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Die Auslandsbestechung und die deutsche Strafrechtswissenschaft — eine Rezension
Zu Cornelia Sporl, Das Verbot der Auslandsbestechung, 2019*

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

I. Gedankengang

1. Bei der hier zu besprechenden Arbeit handelt es sich um
eine Kolner Dissertation, die ,im Wesentlichen auf dem
Stand von Ende 2018 ist“ (S. 5). Die Verfasserin grenzt zu-
ndchst ihr Thema ein. ,,Auslandsbestechung™ nennt sie die
von §§ 331 ff. StGB erfassten Bestechungsdelikte, soweit sie
unter Beteiligung Europdischer Amtstriiger im Sinne des § 11
Abs. 1 Nr. 2a StGB (,,EU-Bestechung®) oder auslandischer
oder internationaler Bediensteter im Sinne des § 335a StGB
(,,Auslandsbestechung ieS.*) erfolgen (S. 31). An anderer
Stelle bezeichnet sie stattdessen die entsprechenden Straftat-
bestinde als ,,Bestechung*, so etwa, wenn nach der ,,Ursache
der EU-Bestechung* oder nach dem ,,Zweck der Auslandsbe-
stechung ieS.“ gefragt wird (S. 127 ff., 205 ff.; das weicht
vom strafrechtlichen Sprachgebrauch ab, der zwischen den
Straftatbestinden und den ihre Extension bildenden Delikten
unterscheidet). Nédher bestimmt wird die Auslandsbestechung
als Amtstragerbestechungsdelikt (S. 29-72) sowie als trans-
nationales Delikt (S. 72—87 zum einschldgigen Strafanwen-
dungsrecht).

2. Fiir die Untersuchung der Auslandsbestechung entwirft
die Verfasserin eine ,,Toolbox“, die als wichtigstes Instru-
ment die Unterscheidung von Ursache, Grund und Zweck
eines Gesetzes enthilt. Dieser Differenzierung liegt eine
ebenso einfache wie einleuchtende Uberlegung zugrunde. Es
gibt eine Vielzahl von Ursachen fiir den Erlass eines Gesetzes
(Sporl differenziert insofern noch einmal zwischen dem duf3e-
ren Anlass fiir die Gesetzgebung als Ursache und sonstigen
Ursachen als Grund des Gesetzes, S. 102 f., 104 ff.). Es kann
das Verstindnis des Gesetzes fordern, wenn man diese Ursa-
chen kennt. Dessen normativ relevanten Zweck bilden jedoch
nur die Ziele, an denen sich Gesetzgeber und Rechtsanwen-
der orientieren diirfen (S. 108 ff.). Dieser Dreiteilung (die auf
S. 100 f. an zwei Beispielen erldutert wird) folgt die an-
schlieBende Untersuchung der EU-Bestechung und der Aus-
landsbestechung im engeren Sinn.

Die Zusammenfassung spricht mit Blick auf die Trias von
Ursache, Grund und Zweck zutreffend von einer ,,schlichten
Unterscheidung* (S. 286). Es iiberrascht daher, dass die Ver-
fasserin sich von ihr eine bedeutende ,,Rationalisierung® fiir
Gesetzgebung und Rechtsanwendung verspricht (S. 125 und
passim). Sie soll sogar gegen Populismus helfen. Denn eine
»Damonisierung der Korruption“ in der 6ffentlichen Debatte,
damit in einem ,,auf der Metaebene befindlichen Sozialmo-
raldiskurs iSe. Selbstvergewisserungsprozesses®, sei zwar
gefihrlich, weil sie ,.eine grole Distanz der inferioren Dis-
kursteilnehmer zum infernalischen Gesprachsgegenstand®
schaffe, dieser offentliche Diskurs sei jedoch ,,als solcher
nicht schidlich, weil, wie eingangs gezeigt, die Rationalisie-
rung der Strafgesetzgebung und -gesetzesanwendung in der

* Cornelia Sporl, Das Verbot der Auslandsbestechung. Ursa-
che, Grund und Zweck, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-
Baden, 2019, 327 S., € 86.-

Unterscheidung von Griinden und Zwecken vor iibereilten
bzw. populistischen Gesetzen schiitzt™ (S. 191). Diese Erwi-
gungen geben einen ersten Eindruck vom Duktus der Arbeit,
dndern freilich nichts daran, dass es sich bei der erorterten
Dreiteilung um eine rein duflerliche Gliederungsmoglichkeit
handelt, die man nutzen mag oder auch nicht.

Sie beantwortet nicht die fiir den Rechtsanwender ent-
scheidende Frage, welche Zwecke er bei der Auslegung von
Gesetzen beriicksichtigen darf oder muss. Diese Frage wird
in der juristischen Methodenlehre seit langem diskutiert und
ist insbesondere fiir die ,,Auslandsbestechung ieS.* bedeut-
sam, weil der Gesetzgeber in § 335a StGB Regelungen zu-
sammengefiihrt hat, die unterschiedlichen Zwecken dienten:
Das IntBestG sollte den internationalen Wettbewerb, das
EUBestG die Integritit 6ffentlicher Institutionen schiitzen. Zu
Recht geht die Autorin daher auf die einschligige allgemeine
Diskussion ein (S. 112—125). Das Ergebnis lautet: Der Rechts-
anwender darf einen Zweck nicht frei wihlen, sondern
braucht Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber diesen
Zweck verfolgte; man darf jedoch annehmen, dass der Ge-
setzgeber eine verniinftige Losung der jeweiligen Sachprob-
leme bezweckte; iiber den vom Gesetzgeber verfolgten
Zweck darf sich die Rechtsanwendung nicht hinwegsetzen;
der Zweck muss seinerseits legitim sein.

3. Im Kapitel iiber die EU-Bestechung (S. 127-149)
schildert die Verfasserin zunichst, wie es zur Einbeziehung
der Europdischen Amtstriger in die §§ 331 ff. StGB durch
das KorrBekG 2015 kam (Antikorruptionsbewegung, S. 127
f.; EU-Antikorruptionsbericht, S. 128—131; Umsetzung inter-
nationaler Rechtsinstrumente, S. 132-134; rechtstechnische
Verbesserungen, S. 134 f.; Européische Integration, S. 135—
137; EU-Rechtssetzungskompetenz, S. 137 f.). Sodann legt
sie zutreffend dar, dass legitimer Zweck dieser Einbeziehung
der Schutz europiischer Institutionen ist (S. 140-143), und
erortert auf dieser Grundlage Einzelfragen, die sich bei der
Auslegung von § 11 Abs. 1 Nr. 2a StGB stellen (S. 144-149).

4. Im Kapitel iiber die Auslandsbestechung im engeren
Sinn (S. 151-283) thematisiert Sporl zunichst (S. 151-193)
deren Ursache (d.h. hier: Ursachen ihrer Kriminalisierung),
wobei sie sich vom dufleren Anlass des KorrBekG 2015 weit
entfernt und z.B. die Rolle des Kalten Kriegs (S. 163—-174),
die Bedeutung internationaler Organisationen und Initiativen
(S. 174-181) sowie die Entwicklung in GroBbritannien
(S. 182-186) behandelt. Im Abschnitt iiber den Grund dieser
Kriminalisierung (S. 194-204) wird dann (ebenso wie schon
zuvor auf den S. 186—192) die Situation dargestellt, in der das
KorrBekG 2015 erlassen wurde.

Den Zweck des § 335a StGB (dazu S. 205-265) bestimmt
die Verfasserin differenziert. Sie nimmt an, die Erstreckung
der Bestechungstatbestinde auf internationale Bedienstete,
Soldaten und Richter (S. 236-238) sowie auf Amtstriger
anderer EU-Staaten (S. 254-257) diene dem Schutz der je-
weiligen internationalen oder ausldndischen Institutionen
(S. 266). Umstritten ist, was die Kriminalisierung der Beste-
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chung von Amtstragern anderer Staaten bezweckt. In Be-
tracht gezogen werden: Entwicklungshilfe; Demokratie,
Rechtsstaatlichkeit und Menschenrechte; Wettbewerb; Schutz
auslindischer Institutionen. Die Autorin verwirft diese Auf-
fassungen (S. 207-257) und nimmt an, der deutsche offentli-
che Dienst solle geschiitzt werden (S. 258-260, 266).!

Weshalb der 6ffentliche Dienst in Deutschland davor ge-
schiitzt werden muss, dass beispielsweise ein deutscher Tou-
rist in Thailand einen Polizisten besticht, um die Ahndung
eines Verkehrsverstofles abzuwenden, ist nicht leicht zu er-
kennen. Die Verfasserin beruft sich auf die Globalisierung
und einen ,,Dammbrucheffekt” (S. 258), der zu beflirchten
sei, wenn deutsche Staatsbiirger im Ausland dortige Amtstri-
ger bestechen konnten, ohne mit einer Bestrafung nach deut-
schem Recht rechnen zu miissen.

Um absurde Konsequenzen zu vermeiden, plidiert sie fiir
eine teleologische Reduktion der Auslandsbestechungstatbe-
stinde, die Lander ,,mit vollig korrupten staatlichen Instituti-
onen‘ betrifft, weil bei dort erfolgenden Bestechungen ,.eine
auch nur abstrakte Gefdhrdung der deutschen Amtsfiihrung
abwegig® sei (S. 266). In der umstrittenen Frage, nach wel-
cher Rechtsordnung die Amtstrigereigenschaft zu beurteilen
ist, spricht sie sich fiir eine autonome volkerrechtliche Be-
stimmung aus (S. 274-278). Fiir die Pflichtwidrigkeit des
dienstlichen Handelns soll demgegeniiber das ausldndische
Recht maBgeblich sein (S. 278-280, wiederum mit der Ein-
schrinkung, dass ,,abwegige Pflichtenregelung [sic] im Aus-
land keinen deutschen strafrechtlichen Schutz verdienen
(S. 279). Mit Blick auf die Moglichkeiten einer Verfahrens-
einstellung wird eine ergiinzende Regelung in den RiStBV zu
§ 153a StPO vorgeschlagen (S. 280-282).

1II1. Inhaltliche Kritik

1. Die Arbeit behandelt ein wichtiges und aktuelles Thema.
Nicht neu, aber einleuchtend ist die Auffassung, dass es bei
der Erstreckung der Korruptionstatbestinde auf Europdische
Amtstriger, internationale Bedienstete, Soldaten und Richter
sowie Amtstriger anderer EU-Staaten um den Schutz der
jeweiligen Institutionen geht. Auch gelangt Sporl zu einer
Reihe konkreter Ergebnisse, die plausibel oder doch vertret-
bar sind (wie etwa die Einstufung der Generalanwilte als
Mitglieder ,.eines Gerichts der Europédischen Union® gemél
§ 11 Abs. 1 Nr. 2a lit. a StGB, S. 146).

Problematisch und umstritten ist die Bestimmung des
Schutzzwecks von § 335a StGB, soweit er die Strafbarkeit
der Bestechung von Amtstrigern auslidndischer Staaten au-
Berhalb der EU anordnet. Die von der Verfasserin vertretene
Auffassung, es gehe dabei um den Schutz deutscher Instituti-
onen, leuchtet zwar dem Rezensenten nicht ein. Die Praxis-
wird aber wohl mit dieser oder einer anderen Begriindung die
in der Literatur geduferten Zweifel an der Verfassungsmai-
Bigkeit von § 335a Abs. 1 Nr. 2a StGB tiberwinden. Und sie

! Eine Ansicht, die schon zuvor von Kubiciel/Sporl, Kolner
Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014, 29 {., sowie Kubiciel, in:
Hoven/Kubiciel (Hrsg.), Das Verbot der Auslandsbestechung,
2016, S. 45, vertreten wurde.

neigt dazu, den Begriff des ausldndischen Amtstrigers, wie
von der Verfasserin befiirwortet, autonom zu bestimmen.>

Sporl ist auBerordentlich belesen. Mit den internationalen
Vorgaben, die der deutsche Gesetzgeber umzusetzen hatte, ist
sie vertraut, ebenso mit den zur Kontrolle ihrer Umsetzung
entwickelten Instrumenten (vgl. S. 128-131, 275-278) und
einschldgiger Literatur nicht nur aus dem deutschen, sondern
auch aus dem angelsédchsischen Sprachraum. Dass sie die
diversen Vorgaben nicht eingehend und im Zusammenhang
erortert (vgl. die Angaben auf den S. 68 f., 89 f., 132-134,
177-180), ist angesichts deren Darstellung etwa in den Dis-
sertationen von Horrer, Miinkel und Haak eine jedenfalls
vertretbare Entscheidung.?

Stattdessen schildert die Verfasserin in groBer Ausfiihr-
lichkeit Ursachen und Begleitumstinde der Kriminalisierung
von Auslandsbestechungen nicht nur in Deutschland. Ob er
das hilfreich findet, muss jeder Leser fiir sich entscheiden.
Der Rezensent hat nicht den Eindruck, dass die entsprechen-
den Abschnitte zu Ursachen und Griinden der zunehmenden
Kriminalisierung von Auslandsbestechungen sein Verstind-
nis dieser Entwicklung gefordert haben, und hitte sich eine
starkere Konzentration auf das juristisch Wesentliche ge-
wiinscht.

2. Als inhaltlich problematisch erscheint mir der unbe-
fangene Punitivismus, der an mehreren Stellen der Arbeit
deutlich wird. Die Annahme, die Integritdt der offentlichen
Verwaltung in Deutschland werde durch auferhalb der EU
begangene Bestechungen gefdhrdet, halte ich fiir unrealis-
tisch, die Ansicht, durch die Kriminalisierung solcher Beste-
chungen werde ,,der deutsche Verwaltungsapparat standhaft
und beharrlich gegen korruptive Einfliisse auch transnationa-
ler Art verteidigt™ (S. 259), fur treuherzig.

Die Verfasserin ist der Auffassung, mit dieser Kriminali-
sierung sei ,,der Gesetzgeber seiner Verpflichtung aus dem
Sozialstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 1 GG, in Verbindung mit
dem Gleichheitssatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG nachgekommen*
(S. 259). Das beruht auf der Pramisse, ,,kollektive Rechtsgii-
ter [... seien] grundsétzlich solche, die dem Schutz des Sozi-
alstaatsprinzips (iVm. dem Gleichheitssatz) unterfallen
(S. 253), weshalb sich aus dem ,,UntermaBgebot* (gemeint ist
das UntermaBverbot!) entsprechende Kriminalisierungspflich-
ten ergeben konnten (S. 260). Diese Ansicht hat prima facie
so weitreichende Konsequenzen, dass sie jedenfalls einer
eingehenderen Begriindung bedurft hitte, als sie sich auf den
S. 253,259 f. findet.

Sporl nimmt ohne weiteres an, dass die §§ 331 ff. StGB
bis zu ihrer Anderung durch das KorrBekG 1997 Drittzu-
wendungen nicht erfassten, sei eine ,,Gesetzesliicke” bzw.

2Vgl. BGH BeckRS 2018, 37760 Rn. 95, 98-100.

3 Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Aus-
land, 2011; Miinkel, Bestechung und Bestechlichkeit auslin-
discher Amtstrdger, 2013; Haak, Die Strafbarkeit der Beste-
chung ausldndischer Amtstriger nach der Neufassung der
§§ 331 ff. StGB durch das Korruptionsbekdmpfungsgesetz
2015, 2016. Vgl. auch die prignante Darstellung bei Korte,
in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 331 Rn. 27-40.
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,,ein rechtstechnischer Fehler, der den Tatnachweis von Straf-
taten erschwerte® (S. 55), gewesen. Ich muss einrdumen, dass
ich seinerzeit fiir die Einbeziehung der Drittzuwendungen
eingetreten bin.* Seitdem diese erfolgt ist, haben sich aller-
dings so gravierende Folgeprobleme ergeben,’ dass es mir
heute als fraglich erscheint, ob der alte Rechtszustand nicht
verniinftiger war. ,,Rechtstechnisch® fehlerhaft war er jeden-
falls nicht.

Die Verfasserin spricht sich dafiir aus, zum Schutz des in-
ternationalen Wettbewerbs ,,im Kernstrafrecht* einen Straf-
tatbestand zu schaffen, der an die ,,insofern iiberzeugende
Vorgéingervorschrift des Art. 2 § 1 IntBestG* ankniipft
(S. 234 £.) und wie diese die passive Seite, also die Bestech-
lichkeit, straflos ldsst. Sie fahrt fort: ,,Die Kriminalisierung
der aktiven Auslandsbestechung ieS. im internationalen ge-
schiftlichen Verkehr erscheint dagegen mit Blick auf die
Bedeutsamkeit des internationalen Wettbewerbs fiir die Bun-
desrepublik in so besonderem MaBle schiitzenswert, dass
sogar eine tatbestandliche Erweiterung auf die Klimapflege
und Dankeschon-Zahlungen angezeigt ist“ (S. 235). Hier
muss man zundchst einmal, wie an vielen Stellen der Arbeit,
zwischen dem unterscheiden, was die Verfasserin sagt, und
dem, was sie sagen will: Gemeint ist natiirlich nicht, dass die
Kriminalisierung, sondern dass der internationale Wettbe-
werb als schiitzenswert erscheint.

Bevor man zu dessen Schutz den erorterten Gesetzge-
bungsvorschlag macht, wire mit Blick auf die Klimapflege
doch zu erdrtern, ob man einen Tatbestand der Bestechung
im internationalen Geschiftsverkehr wirklich mit so gravie-
renden Abgrenzungsproblemen belasten sollte, wie sie die
zur Erfassung der Klimapflege vorgenommene Lockerung
der Unrechtsvereinbarung bei §§ 331 und 333 StGB durch
das 1. KorrBekG schon im nationalen Kontext zur Folge
hatte.® Und wenn die Verfasserin mit Blick auf nachtrigliche
Dankeschon-Zahlungen schreibt, es sei ,.kein Sachargument
fiir eine Restriktion auf Vorabzuwendungen gegeniiber aus-
landischen Amtstrigern zu finden® (S. 236), so ist dem zu
widersprechen. Ein solcher Sachgrund besteht sehr wohl
(denn nachtrigliche Zahlungen konnen das bereits erfolgte
dienstliche Handeln nicht mehr beeinflussen) und das deut-
sche Strafrecht hat dem im Bereich der nationalen Beste-
chungsdelikte lange Rechnung getragen.’

3. Zu beanstanden ist der Umgang der Arbeit mit der ein-
schldgigen Literatur. Die Autorin nimmt an, der Schutz der
Integritdt des offentlichen Dienstes in allen Staaten dieser
Erde sei kein legitimer Zweck des § 335a StGB. Ich stimme
dem zu, habe diese Auffassung bereits in der 2017 veroffent-
lichten Kommentierung der Vorschrift im Nomos Kommen-
tar vertreten, sodann in einem Aufsatz weiter ausgefiihrt und
bin zu dem Ergebnis gelangt, die Vorschrift sei, weil sie

4 Kuhlen, NStZ 1988, 433 (436).

3 Vgl. dazu Kuhlen, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017,
§ 331 Rn. 47 ff,, 88 f.

5 Vgl. Kuhlen (Fn. 5), § 331 Rn. 80 ff., 96 ff.

7 Zur Diskussion iiber die ,.Belohnungskorruption‘ siche etwa
Zimmermann, Das Unrecht der Korruption, 2018, S. 492 ff.

keinem legitimen Zweck dient, verfassungswidrig.® In diesen
Arbeiten setze ich mich mit der von Kubiciel und der Verfas-
serin vertretenen Ansicht auseinander, es gehe um den Schutz
deutscher Institutionen, und verwerfe sie als ,,empirisch ex-
trem unplausibel“.9 Und ich verweise darauf, dass diese Auf-
fassung auch von anderen Autoren abgelehnt wird.'® Auf
diese Kritik geht die Verfasserin mit keinem Wort ein.

Auch bei der Befiirwortung einer teleologischen Redukti-
on des § 335a StGB, die Auslandsbestechungen in ,,Lindern
mit vollig korrupten Institutionen (S. 266) vom Tatbestand
ausnimmt, iibergeht die Verfasserin vollig, dass eine ganz
ghnliche Einschrinkung durch eine verfassungskonforme
Auslegung, ,die den Schutzbereich der Tatbestéinde der in-
ternationalen Bestechung und Bestechlichkeit auf solche
auslidndischen Staaten beschrinkt, die in einem gewissen
Male rechtsstaatlich verfasst sind“, im Nomos Kommentar
erortert und verworfen wird, weil es den Rechtsanwender
iberfordern wiirde, wollte man von ihm die Differenzierung
zwischen Staaten unterschiedlicher Schutzwiirdigkeit verlan-
gen, die sich der Gesetzgeber nicht zugetraut hat.!" Trotz
zahlreicher Beriihrungspunkte ldsst die Dissertation die
Kommentierung des § 335a StGB im Nomos Kommentar
auch sonst (von einem belanglosen Hinweis in Fn. 1099 ab-
gesehen) unberiicksichtigt.

Dem Rezensenten bleibt der Trost, dass er sich in guter
Gesellschaft befindet. Auf S. 14 heilit es: ,,Zimmermann
beschiftigt sich in seiner Habilitationsschrift grundsitzlicher
mit dem ,Unrecht der Korruption“. Die dortige FuBnote
lautet: ,,Zimmermann, Unrecht, S. 690 ff.* Dieser Hinweis ist
von bezeichnender Ungenauigkeit. Es stimmt zwar, dass sich
die Habilitationsschrift ,,grundsétzlicher mit dem Unrecht
der Korruption beschiftigt, das geschieht aber natiirlich nicht
erst auf S. 690 ff. Dort findet sich vielmehr ein Exkurs zur
Auslandskorruption. Text und FuBnote passen also nicht
zueinander. Gravierender ist, dass die Arbeit Zimmermanns
anschliefend in der Dissertation kein einziges Mal beriick-
sichtigt wird, obwohl dazu vielfach Anlass bestanden hiitte.

Vielleicht hat sich Sporl bewusst entschieden, das 2018
erschienene umfangreiche Werk nicht mehr einzuarbeiten,
weil ihre eigene Arbeit bereits weitgehend abgeschlossen
war. Das wire mit Blick auf Zimmermanns allgemeine Theo-
rie der Korruption verstidndlich. Es gehort sich in einem sol-
chen Fall aber, darauf hinzuweisen, dass ein einschligiger
Beitrag, der in dieser fiir jeden Autor einer Monographie
heiklen Phase erschienen ist, nicht beriicksichtigt wird. Und
jedenfalls hitte die Verfasserin, die immerhin noch die 2019
erschienene Kommentierung des § 335a StGB im Miinchener

8 Kuhlen (Fn. 5), § 335a Rn. 9 ff.; ders., in: Kuhlen/Kudlich/
Go6mez Martin/Ortiz de Urbina Gimeno (Hrsg.), Korruption
und Strafrecht, 2018, S. 27 (33 ff.).

® Kuhlen (Fn. 5), § 335aRn. 11 Fn. 25.

10 In Kuhlen (Fn 8 — Korruption und Strafrecht), S. 36 Fn. 40,
nenne ich Silva Sdnchez und Zimmermann und zitiere letzte-
ren, der die erorterte Ansicht als ,,iiberzogen punitiv, tenden-
ziell uferlos und daher insgesamt nicht iiberzeugend* einstuft.
" Kuhlen (Fn. 5), § 335a Rn. 12.
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Kommentar beriicksichtigt hat, auf Zimmermanns Exkurs
iiber die Auslandskorruption eingehen miissen.

4. Die Arbeit enthilt klare strafrechtliche Fehler. Ihr zu-
folge ,,agieren bei allen Bestechungsdelikten mindestens zwei
kollusiv handelnde Akteure im Geheimen, um ihre Interessen
mithilfe einer Unrechtsvereinbarung gegen die anderer
durchzusetzen® (so S. 27 ohne irgendeinen Versuch der dog-
matischen Begriindung; vgl. auch S. 263 zur ,,Geheimheit*
der Bestechungstaten). Ein geheimes Handeln ist fiir die
Bestechungsdelikte zwar typisch,'? aber nicht erforderlich.'®
Andernfalls wire z.B. der viel diskutierte EnBW-Fall, in dem
»die Vorgehensweise des Angekl. [...] nicht durch Verschlei-
erung bzw. Heimlichkeit geprégt* war,'* strafrechtlich vollig
unproblematisch gewesen.

Das StGB forderte, anders als heute, bei den Eigentums-
delikten Diebstahl und Raub lange Zeit (ndmlich bis 1998)
fiir den subjektiven Tatbestand die Absicht, die fremde Sache
sich zuzueignen, wihrend es fiir die Vermogensdelikte der
Erpressung und des Betrugs schon immer (d.h. seit Inkrafttre-
ten des RStGB) neben der Absicht, sich selbst zu bereichern,
auch die geniigen lieB, einen Dritten zu bereichern. Es ist
deshalb verfehlt, neben Diebstahl und Raub auch den Betrug
als Beleg fiir eine lange bestehende ,,Gesetzesliicke in Bezug
auf Drittzuwendungen® anzufiihren (so aber S. 55).

Die Behauptung, dass bei einem Irrtum, der den Vorsatz
bestehen lésst, ,,allenfalls ein schuldausschlieBender Sub-
sumtionsirrtum gem. § 17 StGB in Betracht kommt* (S. 277
Fn. 1276), zeigt, dass der Verfasserin der Unterschied zwi-
schen Subsumtions- und Verbotsirrtum nicht geléufig ist.

Auch dass die Arbeit von einer ,,Form des strafbewihrten
privatwirtschaftlichen Verhaltens (S. 46) oder von einer
»Strafbewdhrung der Bestechungszahlungen® (S. 225) spricht,
ist kein bloBes Problem der Rechtschreibung, sondern héingt
mit dem Verstidndnis eines vielfach verwendeten strafrechtli-
chen Begriffs zusammen, bei dem es nicht darum geht, ob
sich die Strafe mehr oder weniger gut bewihrt hat, sondern
darum, dass eine Verhaltensnorm mit einer Sanktion ,,be-
waffnet™ oder eben bewehrt wird. Die zitierten Formulierun-
gen'® zeigen, dass die Verfasserin den Begriff nicht richtig
verstanden hat. Strafbewehrt oder nicht strafbewehrt konnen
die Normen sein, die bestimmte Verhaltensweisen verbieten,
nicht aber diese Verhaltensweisen selbst (von der Verfasserin
gemeint ist an den angefiihrten Stellen, dass ein Verhalten
unter Strafe gestellt ist oder wird).

12 Und kann ein Indiz fiir den Abschluss einer Unrechtsver-
einbarung bilden. BGHSt 48, 44 (51), spricht deshalb mit
Blick auf die Einwerbung von Drittmitteln durch einen Uni-
versititsprofessor davon, ,,dal Bestechlichkeit wie Vorteils-
annahme ein gewisses Maf} an Heimlichkeit und Verdeckung
der Vorteilsvereinbarung und des Vorteils gegeniiber der
Anstellungskorperschaft eigen ist*.

3 Vgl. etwa Zimmermann (Fn. 7), S. 99 f., 368 f.

14 BGH NJW 2008, 3580 (3584).

15 Ebenso die Fn. 975 auf S. 208, wo das Wort , strafbewehrt*
zwar in einem grammatisch fehlerhaften Satz verwendet, aber
immerhin richtig geschrieben wird.

III. Stil

An dieser Stelle hitte ich die Rezension eigentlich gerne
beendet. Dass die hier besprochene Arbeit sowohl vom Erst-
wie vom Zweitgutachter mit dem Préadikat summa cum laude
bewertet wurde, will ich jedoch nicht unkommentiert lassen.
Ich habe mir, so wie es vielleicht auch andere tun werden, die
Frage gestellt, ob ein pensionierter Strafrechtsprofessor nichts
Besseres zu tun hat, als die Bewertung einer Dissertation
durch Kollegen zu kritisieren (und dafiir viel Zeit aufzuwen-
den). Da ich diese Rezension nun einmal iibernommen habe,
fithle ich mich jedoch verpflichtet, darzulegen, was mich an
der Arbeit am meisten stort und weshalb ich ihre Bewertung
mit dem hochsten Pridikat nicht nachvollziehen kann. Ich
kleide diese Darlegung in die Form einiger nicht auf die
Autorin, sondern auf mich personlich bezogener Bemerkun-
gen. Und ich beginne mit der Feststellung, dass die Lektiire
dieser von anderen so hoch eingestuften Arbeit fiir mich eine
deprimierende Erfahrung war.

1. Bei Doktoranden (dieser Ausdruck umschlie8t hier wie
in der Folge selbstverstindlich Personen jedweden nicht-
grammatischen Geschlechts) bin ich hédufig der Vorstellung
begegnet, eine wissenschaftliche Arbeit zeichne sich durch
moglichst anspruchsvolle und schwer verstindliche Formu-
lierungen aus. Ich bin dieser Auffassung immer entgegenge-
treten und habe betont, dass sich ganz im Gegenteil die wis-
senschaftliche Argumentation um Verstdndlichkeit bemiihen
miisse und dass deshalb, soweit dies mit ihrer sachlich gebo-
tenen Differenziertheit vertriglich ist, die einfache Formulie-
rung der komplizierten vorzuziehen sei. Die vorliegende
Dissertation enthélt demgegeniiber eine Unzahl duflerst an-
spruchsvoller und unnétig komplizierter Formulierungen
(eindrucksvoll belegen das etwa S. 65 f. und S. 97-100).

2. Vielfach habe ich Doktoranden darauf hingewiesen,
dass eine Dissertation der Losung eines bestimmten Problems
dienen und dass — ganz unabhéngig davon, wie einfach oder
komplex und wie konkret oder abstrakt dieses Problem ist —
grundsitzlich jeder Satz der Arbeit zur Bestimmung und
Losung dieses Problems beitragen miisse. Dariiber, wie dieser
Grundsatz zu interpretieren und wie strikt er aufzufassen ist,
kann man sicherlich unterschiedlicher Ansicht sein. Der vor-
liegenden Dissertation zur Auslandsbestechung fehlt jedoch
der Problemlosungsbezug in einem meines Erachtens nicht
mehr akzeptablen Mafle. Dies gilt auch dann, wenn man die
Unterscheidung von Grund, Ursache und Zweck als Zwi-
schenschritt fiir die spitere Untersuchung der Auslandsbeste-
chung gelten ldsst.

So beginnt das erste Kapitel der Arbeit mit einem Zitat
aus ,,The Adventures of Huckleberry Finn* von Mark Twain
und nimmt dieses zum Anlass ambitionierter und durch ein-
drucksvolle FuBinoten geschmiickter Bemerkungen tiber Ver-
stehen, Handlung und Hermeneutik, die in dem Heidegger-
Zitat gipfeln: ,,Als Suchen bedarf das Fragen einer vorgingi-
gen Leitung vom Gesuchten her (S. 20). So wird es wohl
sein, aber ein Leser, der sich wie der Rezensent fiir das Prob-
lem der Auslandsbestechung interessiert, fragt sich doch
etwas verwundert, was derartige Einsichten an dieser Stelle
eigentlich sollen. Die Antwort, die der Text selbst auf diese
Frage gibt, ist erniichternd: Die Verfasserin will mit ihren
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hermeneutischen Reflexionen begriinden, dass sie im ersten
Kapitel den Gegenstand ihrer Untersuchung beschreibt (S. 19).
Das bediirfte meines Erachtens tiberhaupt keiner Begriindung
(ich kann mich nicht erinnern, eine Dissertation gelesen zu
haben, die nicht zu Beginn dem Leser das Thema erldutert,
das in der Folge behandelt wird), jedenfalls aber nicht einer
so hochtrabenden.

Dem Rezensenten hat sich bereits an dieser Stelle die
Vermutung aufgedringt, dass es dort in Wahrheit nicht um
einen Beitrag zur Klidrung oder Losung des Problems der
Auslandsbestechung, sondern darum geht, durch besonders
anspruchsvolle Ausfithrungen und Zitate juristische Leser zu
beeindrucken. Und tatsédchlich lédsst sich vieles in dieser Ar-
beit nur so erkldren. Ich will dafiir zwei Beispiele nennen
(und auf S. 65 f. auch in diesem Zusammenhang noch einmal
hinweisen). Auf S. 48 heif3t es: ,,Mit diesen Beschreibungen
soll freilich noch keine Aussage iiber die Schutzrichtung der
Bestechungsdelikte getroffen werden. Dies gilt in Bezug auf
die Tatbestiinde fiir den Staat schon mit Blick auf Schillers
Kritik an der spartanischen Demokratie: ,Alles darf dem
Besten des Staates zum Opfer gebracht werden, nur dasjenige
nicht, dem der Staat selbst nur als ein Mittel dient. Der Staat
selbst ist niemals Zweck, er ist nur wichtig als eine Bedin-
gung, unter welcher der Zweck der Menschheit erfiillt werden
kann, und dieser Zweck der Menschheit ist kein anderer als
die Ausbildung aller Krifte des Menschen““. Dieses imponie-
rende Zitat (sein zweiter Satz wird auf S. 142 in der Fn. 639
ein weiteres Mal angefiihrt) ist an den Haaren herbeigezogen,
denn es begriindet natiirlich in keiner Weise, dass Sporl
einstweilen die Frage nach der Schutzrichtung der Beste-
chungsdelikte unbeantwortet l&sst.

Auf S. 102 f. befasst sich die Verfasserin mit der Bedeu-
tung der Ursache, wahlweise auch als ,,Trigger bzw. occasio™
bezeichnet (S. 102), also des duBleren Anlasses fiir den Erlass
eines Gesetzes. In diesem Zusammenhang heifit es auf
S. 103: ,Fiir ein Verstdndnis des mit der Gesetzgebung ver-
folgten Anliegens ist die Ursache bedeutsam, ist Recht doch
ein unendliches Zur-Wirklichkeit-Kommen eines schon zur
Wirklichkeit Gekommenen.“ Wiederum scheint mir das, was
hier begriindet werden soll, so einleuchtend zu sein, dass es
eigentlich keiner Begriindung bedarf: Es wire jedenfalls
iberraschend, wenn der Gesetzgeber nicht das Anliegen
verfolgen sollte, auf den Anlass seines Tdtigwerdens zu rea-
gieren. Wenn man hier tiberhaupt eine Begriindung fiir erfor-
derlich hilt, sollte sie aber doch nicht mit einem Satz erfol-
gen, der unbestreitbar wuchtig, aber wesentlich dunkler als
der zu begriindende ist. Die Beilédufigkeit dieser Erlduterung
(das ,,doch* signalisiert, dass man sich {liber das Folgende ja
nun doch wohl hoffentlich mit jedem Leser einig sei) ist nicht
ernstgemeint, tatsdchlich ist zu erwarten und beabsichtigt,
dass die Leser durch den begriindenden Satz verbliifft werden
(wie es auch dem Rezensenten ergangen ist). Sollten sie ihn
nicht verstehen, erwichst ihnen daraus iibrigens kein Nach-
teil, denn fiir die folgende Untersuchung der Auslandsbeste-
chung spielt er keine Rolle.

Zum forcierten ,,Impression Management*, das diese Ar-
beit prigt, gehoren die preziosen Vokabeln und Formulierun-
gen. Warum sollte man sich mit der Formulierung begniigen,

der konigliche habe sich zum staatlichen Bediensteten ge-
wandelt, wenn man doch auch sagen kann: er ,,metamorpho-
sierte* sich entsprechend (S. 50); weshalb sollte man dem
Gesetzgeber nur die Moglichkeit zubilligen, das Strafrecht
einzusetzen, und nicht die, es ,,zu employieren® (S. 80); wa-
rum nur vom Fremdkorper im Gefiige der §§ 331 ff. StGB
sprechen und nicht stattdessen vom ,.Embolus im Kreislauf
der §§ 331 ff. StGB* (S. 139); warum banal darauf hinwei-
sen, die Begriindung eines deutschen Gesetzes habe zundchst
und vor allem die inldndische Situation in Bezug genommen,
obwohl man auch schreiben kann, dies sei ,,first and fore-
most™ geschehen (S. 258)? Warum sollte man nicht beildufig
Feuerbachs ,,memento mori-Stimmung™ (S. 135), die rever-
sible ,,Hadmostase™ (S. 154 Fn. 690) oder eine ,,entelechisch
anmutende Strafzielbestimmung® (S. 207) ansprechen? Und
warum sollte die Autorin dem Leser verschweigen, dass sie
sich nicht nur im Volkerrecht und Strafrecht, der Rechtsge-
schichte, Rechtstheorie und allgemeinen Philosophie, sondern
auch in der Medizin (Embolus, Hamostase), Physik (S. 101
Fn. 414), Theologie (S. 157 Fn. 712), Archéologie (S. 159
Fn. 725) sowie der Sprach- und Literaturwissenschaft aus-
kennt (vgl. S. 226, wo die Verfasserin einen Begriff ,mit
Blick auf das Althochdeutsche™ ,,etymologisieren® will, so-
wie das ,,Enjambement* auf S. 259)? Die Autopoiesis (S. 65 f.)
und das Narrativ (S. 211 und o6fter) diirfen nicht fehlen, mu-
ten in dieser Dissertation aber vergleichsweise altbacken an.

3. Gelegentlich bestand fiir mich Anlass, besonders ambi-
tionierten Doktoranden zu sagen, dass es nicht unbedingt
notig, aber natiirlich hochgradig erwiinscht sei, wenn ihre
Dissertation nicht nur solide, sondern geradezu brillant aus-
falle — dass sich in einer seriosen Arbeit diese Brillanz aber
einfach in der Argumentation zeige und nicht (ausgerechnet)
vom Verfasser der Arbeit eigens beteuert werden miisse. Ich
hitte deshalb beispielsweise die Andeutung, durch die eigene
Arbeit werde man zu den ,.tiefsten Fragen eines Straftatbe-
standes® vordringen (S. 100), selbst dann als Angeberei mo-
niert, wenn sich die betreffende Untersuchung diesen Fragen
starker angenihert hitte, als dies in der vorliegenden ge-
schieht.

Und ich hitte die Frage gestellt, ob mit der bereits zitier-
ten Formulierung iiber die ,,Distanz der inferioren Diskurs-
teilnehmer zum infernalischen Gesprichsgegenstand“ allen
Ernstes behauptet werden soll, die Biirger, die sich in der
offentlichen Debatte fiir eine energische Bekdmpfung der
Korruption aussprechen, seien inferior, also minder- oder
geringwertig (etwa weil ihnen im Gegensatz zur Verfasserin
der Umstand, dass sie an einem ,,auf der Metaebene befindli-
chen Sozialmoraldiskurs* mitwirken, wohl ebenso entgangen
sein diirfte wie die schiitzende Wirkung der ,,Unterscheidung
von Griinden und Zwecken®), oder ob vielleicht das Adjektiv
Linferior ohne Riicksicht auf seine Bedeutung allein deshalb
Verwendung findet, weil es an dieser Stelle interessant klingt
(was meines Erachtens die Sache etwas, aber nicht viel besser
machen wiirde).

Weiterhin hitte ich die Uberheblichkeit moniert, mit der
die Verfasserin dem Gesetzgeber (vgl. S. 206) sowie dem
Politiker und ehemaligen Justizminister Maas begegnet, der
sich in einem juristischen Aufsatz zum Zweck des § 335a
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StGB geduBlert hat (S. 207 ff.). Auch hitte ich die Frage ge-
stellt, ob die Belobigungen, die die Verfasserin demgegen-
iiber Autoren aus der akademischen Sphire zuteilwerden lésst
(,,die gewichtige Stimme Hornles”, S. 110; ,Eindringlich
Bose, Rechtsgut®, S. 213, Fn. 1002), in einer Dissertation
nicht deplatziert — oder vielleicht zum Zweck des akademi-
schen Networking gerade dort besonders angebracht sind.

4. Bei von mir betreuten Dissertationen habe ich immer
besonderen Wert auf deren sprachliche Gestaltung gelegt.
Bei manchen Arbeiten gab es dazu wenig zu sagen (so etwa
bei der 2013 erschienenen Dissertation Miinkels iiber die
Bestechung und Bestechlichkeit ausléndischer Amtstréiger),
bei vielen aber sehr viel. Nicht wenige Doktoranden waren
von meinen detaillierten Hinweisen auf sprachliche Mingel
ihrer Entwiirfe iiberrascht, vor allem weil sie bei dieser Gele-
genheit offenbar erstmals mit der Auffassung konfrontiert
wurden, es geniige nicht, sich so auszudriicken, dass der
Leser mit mehr oder weniger Miihe schlieflich doch heraus-
finden kann, was gemeint ist, sondern es sei Aufgabe des
Autors selbst, dafiir zu sorgen, dass das, was er schreibt, dem
entspricht, was er sagen will. Sie haben dann aber diese An-
sicht (so hoffe ich jedenfalls) ebenso akzeptiert wie die For-
derung, in ihrer Arbeit zumindest die Regeln der deutschen
Grammatik einzuhalten.

Dissertationen und Entwiirfe dazu einer detaillierten
Sprachkritik zu unterziehen, kostet viel Zeit. Zudem ist oft
fraglich, ob sich der Aufwand lohnt, denn in vielen Texten
treten sprachliche Defizite zu Tage, die sich im Rahmen eines
Promotionsverfahrens nicht beheben lassen. Ich halte es des-
halb fiir jedenfalls verstdndlich, wenn Gutachter diese Miihe
nicht immer auf sich nehmen und die sprachliche Unzulidng-
lichkeit mancher Dissertation mit dem Mantel eines rite oder
satis bene verhiillen — auch diese Pridikate sehen ja Promo-
tionsordnungen aus gutem Grund vor. Bisher habe ich aller-
dings geglaubt, es bestehe Konsens dariiber, dass eine mit
magna oder gar summa cum laude beurteilte Arbeit auch eine
sprachlich ansprechende Leistung sein muss. Dieser Glaube
wird durch die Bewertung der vorliegenden Dissertation
erschiittert. Denn deren sprachliche Gestaltung ist ein Desas-
ter. Da sie ,,ein Kapitel fiir sich® ist, soll sie ein solches auch
bekommen.

IV. Sprache

Bevor ich mein Urteil iiber das sprachliche Niveau dieser
Dissertation durch Nennung einiger klarer Fehler begriinde,
muss ich auf etwas anderes hinweisen. Wohl jeder, der ein-
mal sprachlich schwichere Dissertationen zu begutachten
hatte, wird die Erfahrung gemacht haben, dass die klar identi-
fizierbaren, insbesondere grammatischen, Fehler nur die
Spitze eines Eisbergs sind, dessen Fundament eine Vielzahl
anderer sprachlicher Midngel bildet. Solchen Defiziten der
sprachlichen und gedanklichen Feinmotorik begegnet man
auch in dieser Dissertation auf Schritt und Tritt (einige Bei-
spiele finden sich ja bereits unter II., weitere werden alsbald
folgen). Das im Einzelnen darzulegen, wiirde den Rahmen
dieser Rezension bei weitem iiberschreiten. Wer sich dafiir
interessiert, sei auf den Abschnitt iiber den Gkonomischen
und sozio-politischen Kontext des KorrBekG 2015 (S. 187-

190) hingewiesen, wo sich eine besonders krasse Héaufung
derartiger Méngel findet.

Da mein Urteil iiber die sprachliche Qualitét der Arbeit so
negativ ausfdllt, muss ich es, damit es nicht als arrogant er-
scheint, durch Beispiele sprachlicher Fehler belegen — ob-
wohl das einigen Platz in Anspruch nimmt und gelegentlich
wehtut. Dabei werde ich jeweils die fehlerhafte Formulierung
kursiv setzen, ebenso wie die richtige, die ich sicherheitshal-
ber nenne.

1. Besonders zahlreich sind Deklinationsfehler:

= Der erste findet sich bereits auf S. 16: ,,Es wird sich zei-
gen, dass [...] nicht allein auf das Telos der Europarats-
konvention abgestellt werden kann: Erstens hat der Ge-
setzgeber diesen falsch verstanden (da ,das Telos*
stimmt, miisste es heilen: dieses). Der Fehler ist beson-
ders peinlich, weil er ein eigentiimliches Licht auf die an
dieser Stelle ganz unbegriindete und deshalb iiberhebliche
Bemerkung tiber den Gesetzgeber wirft.

= _Das Handeltreiben [...] ist grundsitzlich als solcher
strafbar® (S. 45, richtig: als solches).

= Man kann ,,die Amtstragerbestechungsdelikte als Delikte
gegen die (auch) deutsche Biirger sowie fiir den deutschen
Staat bzw. die EU begreifen (S. 72, richtig: deutschen).
Im Ubrigen frage ich mich, weshalb die genannten Delik-
te solche gegen die Biirger, aber fiir den Staat oder die EU
sind. Gemeint ist das Gegenteil des Gesagten, ndmlich
dass sich die Delikte gegen den Staat und die EU richten.

= Bei mehrfachere Zwecknennung sollte der einschldgige
Zweck gerichtlich festgestellt werden® (S. 125, richtig:
mehrfacher). Gemeint ist iibrigens nicht die mehrfache
Nennung (auch ein und denselben Zweck kann man mehr-
fach nennen), sondern die Nennung mehrerer Zwecke.
Das von der Verfasserin Gemeinte trifft etwa folgende
Formulierung: ,,Werden mehrere Zwecke genannt, sollte

= _Fiir die Rechtsanwendung empfiehlt sich — genauso wie
fiir die Gesetzgebung — eine Rationalisierung seiner Ent-
scheidungen® (S. 125, richtig: ihrer). Anschliefend wird
behauptet, dafiir biete sich die Differenzierung zwischen
Ursache, Grund und Zweck an.

= QGesellschaftliche Forderungen ,erfahren ihre Erdung so-
dann durch den Gesetzgebungsprozess ieS. und der damit
verbundenen Fokussierung ...« (S. 156, richtig: die damit
verbundene).

= schon wegen des geflirchteten Wettbewerbsnachteil US-
amerikanische Unternehmen® (S. 172 Fn. 801, richtig:
wegen des Wettbewerbsnachteils US-amerikanischer Un-
ternehmen). Gemeint sein diirfte iibrigens nicht der ge-
fiirchtete, sondern der befiirchtete Wettbewerbsnachteil.

= Teil dieses ,effektiven Kampfes gegen Korruption®, zu
der gemeinhin auch eine ,Sensibilisierung der Offentlich-
keit® gezdhlt wird, ...” (S. 188, richtig: dem, denn die
Sensibilisierung wird nicht zur Korruption, sondern zu
dem gegen sie gerichteten Kampf gezihlt).

= Die Zwangswirkung, das vom Recht ausginge, wire zu
groB3* (S. 202, richtig: die).
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»Genauso wie alle Sportler einen Vorteil aus einem fairen
Kriftemessen ziehen, der keine Gesundheitsschiadigungen
[...] von ihnen verlangt™ (S. 230, richtig: das, denn der
Relativsatz bezieht sich nicht auf den Vorteil, sondern auf
das Kriftemessen).

Supranationale Tétigkeiten sind ,transparenter zu ma-
chen, ,ganz einfach weil®, so Liibbe-Wolff, ,nicht effektiv
vor den Biirgern verantwortet werden kann, was seiner
Kenntnisnahme prinzipiell entzogen ist* (S. 143). Es gibt
zwei Moglichkeiten, diesen Fehler zu beseitigen. Man
kann es bei ,,den Biirgern* belassen, dann muss es heiflen:
ihrer Kenntnisnahme. Oder man kann ,den Biirgern*
durch ,,dem Biirger* ersetzen, dann ist es richtig, von sei-
ner Kenntnisnahme zu sprechen. Uberpriift man die
Fundstelle (sollte ausgerechnet Frau Liibbe-Wolff ein sol-
cher Schnitzer unterlaufen sein?), so findet man erwar-
tungsgemil eine korrekte Formulierung (es konne nicht
vor dem Biirger verantwortet werden, was seiner Kennt-
nisnahme entzogen ist). Hier implantiert also die Verfas-
serin sogar einen der bei ihr hédufigen Fehler in einen
fremden Text (auch den Wortlaut von Art. 1a Abs. 1 EU-
Beamten-Statut verdndert sie durch ein Implantat [,,der]
— sicherlich nur ein Fliichtigkeitsfehler, der aber gleich
zweimal, auf S. 145 und S. 287, auftritt).

Als letztes Beispiel eines Deklinationsfehlers sei eine
Textstelle etwas ausfithrlicher kommentiert, die die enor-
me Diskrepanz zwischen dem Anspruchsniveau und dem
sprachlichen Niveau dieser Arbeit verdeutlicht. Auf S. 97 f.
heif3t es iiber juristische Entscheidungen: ,,Spétestens seit
der Uberwindung der ,Begriffsjurisprudenz‘ gilt,*' dass
solche Entscheidungen weder aus einem (pyramidalen
Begriffs-)System deduzierbar sind, noch sonst an der
schlicht formalen Asthetik eines naturwissenschaftli-
chen®? Wahrheitsbeweis®* zu messen sind.***“ (richtig:
Wahrheitsbeweises; vgl. auch S. 42: ,Schutz des offenen
politischen Prozess®). In der Fn. 391 heifit es: ,,Die neuere
rechtshistorische Forschung geht davon aus, dass auch die
Vertreter der Begriffsjurisprudenz [...] vor allem um ei-
nen Ausgleich zwischen rational-wissenschaftlichen und
wertenden Aspekten ging und damit auf die politischen
Verhéltnisse des Vormérz reagierten®. Die Vertreter ging
um einen Ausgleich? Gemeint ist natiirlich, dass es den
Vertretern der Begriffsjurisprudenz um einen Ausgleich
ging. Denkwiirdig ist auch die Fn. 392. Sie lautet: ,,Wobei
auch die objektive Erkenntnis als absolute Gewissheit in
der Mathematik und den Naturwissenschaften in Zweifel
gezogen wird, vgl. die Schriften von Popper, Russell und
Feyerabend.“ An wen wendet sich diese Aufforderung
zum Vergleichen? Man darf doch wohl kaum vorausset-
zen, dass juristische Leser mit den Schriften dieser Philo-
sophen und Wissenschaftstheoretiker so vertraut sind,
dass sich bei einem Verweis darauf nihere Angaben eriib-
rigen. Fiir mich ldsst sich damit auch diese FuBBnote nur
als Versuch verstehen, den Leser durch Hinweis auf die
Belesenheit der Verfasserin zu beeindrucken.

2. Es folgen einige Fehler, die die Konjugation betreffen:

»Die Beantwortung der Fragen [...] sind fraglos elemen-
tar (S. 95, richtig: ist).

»Zu der neueren Diskussion, der die Anwendung von
§ 242 StGB auf Grundlage des Welle-Teilchen-Dualis-
mus bejahen wollen: ...“ (S. 101 Fn. 414). Da sich der
Relativsatz auf die ,,Diskussion bezieht, miisste er mit
»die beginnen und mit ,,will” enden. Ich mochte den so
entstehenden Satz aber nicht als richtig bezeichnen, weil
ich keine Vorstellung davon habe, was die Autorin an die-
ser Stelle eigentlich sagen will. Fiir das Problem der Aus-
landsbestechung kommt es auf den Welle-Teilchen-Dua-
lismus jedenfalls nicht an.

»Anlass der Gesetzgebung waren also auch das Bestehen
internationaler Initiativen und Abkommen® (S. 177, rich-
tig: war).

,.Schon die Gesetzesinitiativen zu EUBestG und IntBestG
ist mallgeblich auf internationale Initiativen und Rechts-
instrumente zuriickzufithren™ (S. 177, richtig: sind).

»Die Angst vor dem ,Virus der Korruption® [...] war
schon seit den 90ern in aller Munde. Skandale in der
Entwicklungshilfe [...] intensivierte diese” (S. 187, rich-
tig: intensivierten). Im Ubrigen wollte die Verfasserin
doch wohl sagen, dass das ,Virus der Korruption® in aller
Munde war. Das ist wegen der Anfiihrungszeichen eine
sinnvolle Aussage, anders als die Stilbliite, die Angst vor
dem Virus sei in aller Munde gewesen.

3. Werfen wir einen Blick auf die Prdpositionen:

Man kann ,.einen Schwerpunkt hin zu den Amtstrigerbe-
stechungstatbestdnden ausmachen® (S. 30, richtig: einen
Schwerpunkt bei, oder aber: eine Verlagerung des
Schwerpunkts hin zu).

»von weniger als 1 % wurde in den vorangegangenen
12 Monaten nach einer Bestechungszahlung gefordert
und erwartet™ (S. 130, richtig: wurde eine Bestechungs-
zahlung gefordert und erwartet).

»eine Sensibilitdt des Strafgesetzgebers auf gesellschaftli-
che Diskurse” (S. 157, richtig ist, dass man mehr oder
weniger sensibel auf etwas reagieren kann, dennoch muss
es heilen: Sensibilitét fiir).

»In Absehung der geringen Wahrscheinlichkeit einer
konkreten Gefihrdungssituation durch terroristische An-
schliage stimulierte das allgemeine Angstklima also staat-
liche Eingriffe als notwendige Reaktion zur Abwehr eines
zukiinftigen Verletzungsschadens®™ (S. 186). Ich beginne
mit der fehlenden Priposition. Es gibt eine Verwendung
des Verbs ,absehen®, die ohne Priposition auskommt:
Folgen einer Entscheidung etwa lassen sich absehen, d.h.
voraussehen (oder auch nicht). Darum geht es hier nicht,
sondern darum, dass man von etwas absieht, also etwas
nicht beriicksichtigt. Es miisste deshalb heiflen: ,,In Abse-
hung von...*“. Diese Reparatur reicht jedoch nicht, denn
der so entstehende Satz ist stilistisch immer noch scheuf3-
lich und auflerdem meint — entgegen dem, was sie sagt —
Sporl gar nicht, dass die Eingriffe wirklich eine notwen-
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dige Reaktion waren. Eine Ubersetzung in akzeptables
Deutsch, die das beriicksichtigt, konnte etwa lauten:
,»Obwohl terroristische Angriffe wenig wahrscheinlich
waren, stimulierte das allgemeine Angstklima staatliche
Eingriffe, die man fiir notwendig hielt, um weitere An-
schlidge zu verhindern.” Mit dem Originalsatz hat das nur
noch wenig gemein.

= _Vor dem Hintergrund, dass Deutschland [...] vor einem
gewissen Rechtfertigungsgrund stand, sich rechtspolitisch
zu positionieren, erklart sich der Sprachusus™ (S. 189).
Hier ist nicht nur die Priposition, sondern der gesamte
kursiv gesetzte Ausdruck falsch. Man kann auch vor et-
was stehen (z.B. vor einem Riitsel), gemeint ist aber, wie
der Kontext ergibt, etwas ganz anderes, nidmlich dass
Deutschland unter einem gewissen Rechtfertigungsdruck
stand. Nicht als Fehler, sondern blof3 als sprachlichen
Mangel betrachte ich die Formulierung, dass sich vor dem
Hintergrund etwas erkldrt. Natiirlich kann man auch vor
einem Hintergrund etwas erkldren, aber damit ist iiber die
Art der Erklarung noch nichts gesagt. Die Verfasserin
mochte jedoch den Sprachusus mit dem Rechtfertigungs-
druck erklidren. Weniger wére hier also mehr gewesen,
etwa die Formulierung: ,,Dass Deutschland unter Recht-
fertigungsdruck stand, erklért den Sprachusus.*

4. Abschlielend seien einige meist syntaktische Fehler ge-
nannt:

= Es wurde festgestellt, dass ,,der ,Schutz der Interessen des
Geschiftsherrn [...]° Ziel des durch die Norméinderung
neugeschaffenen Modells intendiert ist (S. 120, das ist
Zuviel des Guten: entweder ist der Schutz Ziel des Mo-
dells oder er ist mit ihm intendiert).

= _sofern lediglich fiir Argumente geworben und keine
Verfithrung mithilfe von Vorteilen iSd. § 108e StGB statt-
findet* (155, richtig: geworben wird). Gemeint sein diirfte
im Ubrigen nicht, dass fiir Argumente, sondern dass mit
Argumenten geworben wird.

= Es gab eine Zunahme von Strafanzeigen, ,,was Tiedemann
auf die Lozierung der Tatbestinde im StGB seit dem
18. StAG und dem ,wachsenden UmweltbewuBtsei[n] der
Biirger® zuschreibt® (S. 172 Fn 804). Will man nicht an-
nehmen, dass die Verfasserin die Formulierung ,,was Tie-
demann auf die Lozierung zuschreibt® bewusst gewahlt
hat, bleibt als schonendere Moglichkeit, dass — hinter dem
,.StAG*“ — wiederum ein Pridikat vergessen wurde (nahe-
liegend: ,zuriickfiihrt*). Ritselhaft ist im Ubrigen die
eckige Klammer. Bei Tiedemann ist von einer ,,Folge [...]
des wachsenden Umweltbewul3tseins der Biirger die Re-
de. Sollte die Verfasserin durch Einklammern des Buch-
staben ,,n*“ zum Ausdruck bringen wollen, dass in ihrem
Zitat das ,,s* des Originals fehlt?

= _Das Gesetzesvorhaben scheiterte [...] vor allem an ei-
nem ausreichenden politischen Willen® (S. 181). Der Satz
ist syntaktisch in Ordnung, aber dennoch unvollstindig,
denn gemeint ist, dass das Vorhaben am Fehlen eines aus-
reichenden politischen Willens scheiterte.

= Zum einen hatte die Krise im Rahmen der fortgeschritte-
nen EU-Integration gewihrten Rettungspakete unmittel-
bare volkswirtschaftliche Effekte auf Deutschland als
groftes Geberland® (S. 187). Die Krise hatte also Effekte
— aber hatte sie die ,,jm Rahmen“ der EU-Integration, oder
vielleicht ,,im Rahmen® der Rettungspakete? Beides
ergibt keinen Sinn. Ich nehme an, auch in diesem Satz
wurde etwas vergessen, und schlage vor, nach der ,,Krise*
die Worte ,,wegen der* einzusetzen.

= Schiinemann hat ,die Fallgruppe der ,vergeistigten Zwi-
schenrechtsgiiter’, zu denen die §§ 331 ff. StGB wegen
ihrer Vertrauenskomponente als erster benannt™ (S. 261
Fn. 1212). Der mit ,,zu* beginnende Nebensatz ist unvoll-
stdndig, nach der ,,Vertrauenskomponente* fehlt das Pra-
dikat ,,gehdren” (und der Abschluss des Nebensatzes
durch ein Komma). Im Ubrigen schiitzen die §§ 331 ff.
StGB Rechtsgiiter, sind aber keine, konnen also auch
nicht zu den ,,vergeistigten Zwischenrechtsgiitern* geho-
ren.

V. Ausblick

1. Ich beende die Aufzéhlung von Beispielen, die sich noch
lange fortsetzen liefe, an dieser Stelle und wende mich der
Frage zu, wie es moglich ist, dass eine Dissertation, die —
neben juristischen Fehltritten wie dem ,,Untermal3gebot™ und
dem ,,Subsumtionsirrtum gem. § 17 StGB* — derartige Fehler
enthilt, von beiden Gutachtern mit dem hochsten Priadikat
bewertet wurde. Der Erstgutachter hat mir auf meine Nach-
frage mitgeteilt, er habe im Gutachter-Exemplar der Disserta-
tion auf eine Reihe sprachlicher Fehler hingewiesen. Dass
sich darunter auch die hier genannten (sowie die zahlreichen
anderen, die mir aufgefallen sind) befunden haben und dass
sich die Autorin iiber diese konkreten Hinweise hinwegge-
setzt und die Arbeit unverdndert in einer Reihe verdffentlicht
hat, zu deren Herausgebern der Erstgutachter gehort, halte ich
indes fiir so extrem unwahrscheinlich, dass ich es als blofe
Denkmdoglichkeit ausschlieBe (es diirfte sich eher so verhal-
ten, dass die Verfasserin konkret benannte Fehler beseitigt
hat, dass also die von den Gutachtern bewertete Dissertation
noch mehr Fehler enthielt als die publizierte Fassung).
Naheliegend scheint mir, dass die Gutachter die Arbeit
nicht mit der gebotenen Griindlichkeit gelesen und deshalb
das Ausmalf der sprachlichen Mingel, insbesondere die Viel-
zahl der klaren und teilweise haarstraubenden Fehler, nicht
bemerkt haben. Es gilt als ungehorig oder doch unkollegial,
diese Moglichkeit 6ffentlich anzusprechen, weil damit erwo-
gen wird, dass die Gutachter eine sie treffende Pflicht in
einem fiir die juristischen Fakultiten wichtigen Verfahren
verletzt haben. Und ich tue es ungern, weil ich die Kollegen
Kubiciel und WalBimer, die die Dissertation begutachtet ha-
ben, personlich kenne und schitze (Letzteres unter anderem
deshalb, weil ihre eigenen Arbeiten in einem ganz anderen
Stil verfasst sind als die von ihnen begutachtete Dissertation).
Aber die alternativen Erkldrungen — vielleicht haben sie die
Arbeit griindlich gelesen und die vielen Fehler sind ihnen
trotzdem nicht aufgefallen; vielleicht haben sie sie bemerkt,
fanden sie aber nicht so schlimm — sind m.E. nicht schonen-
der. Ich enthalte mich jeder weiteren Spekulation — was mir
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leichtfillt, weil mich die Bewertung dieser Arbeit vor allem
als Hinweis auf ein allgemeineres Problem interessiert — und
belasse es bei der Feststellung, dass ich es fiir abwegig halte,
dieser Dissertation hochstes Lob zu erteilen.

2. Die rezensierte Arbeit ist kein Einzelfall. Ich selbst ha-
be in diesem Jahr eine strafrechtswissenschaftliche Qualifika-
tionsschrift gelesen, die viele Ahnlichkeiten mit der hier
besprochenen aufweist. Und ein Kollege, mit dem ich iiber
das Thema gesprochen habe, hat mir berichtet, er habe im
letzten Jahr eine preisgekronte strafrechtliche Dissertation
eigentlich rezensieren — und deren Beurteilung mit dem Pré-
dikat summa cum laude scharf kritisieren — wollen, wegen
der Unzahl der darin enthaltenen sprachlichen und gedankli-
chen Mingel dann aber resigniert und sein Vorhaben aufge-
geben. Ich halte es mittlerweile fiir durchaus wahrscheinlich,
dass die Arbeit von Frau Sporl exemplarisch fiir einen neuar-
tigen und erfolgreichen Typus der strafrechtswissenschaftli-
chen Literatur und auch fiir eine neue Art der Sozialisation
des strafrechtswissenschaftlichen Nachwuchses steht.

Die Autorin versucht, erheblich mehr zu leisten als eine
blof} solide juristische Untersuchung des Problems der Aus-
landsbestechung. Es soll auch eine ganz neue, fiir Gesetzge-
bung und Rechtsprechung gleichermallen wertvolle und zu
ihrer Rationalisierung beitragende Methode entwickelt wer-
den. Zudem soll das Niveau der Arbeit durch anspruchsvolle
theoretische Reflexion weit iiber das einer bloBen dogmati-
schen Analyse hinausgetrieben werden. Dass sich die Verfas-
serin einem derartigen Anspruch auf Exzellenz stellte, der
nicht nur sie iiberfordert hitte, ist jedenfalls verstindlich,
wenn man die Angaben zur Entstehung der Arbeit auf S. 5 f.
beriicksichtigt. Forschungsaufenthalte in Berkeley und Ox-
ford (gefordert vom DAAD, einer Anwaltskanzlei und der
Graduiertenschule der Kolner Rechtswissenschaftlichen Fa-
kultit), die Betreuung im Rahmen eines Projekts der Exzel-
lenzinitiative an der Universitit zu Koln sowie weitere Forde-
rungsmaBBnahmen durch private Stiftungen und eine Straf-
rechtskanzlei legen fiir alle Beteiligten Erwartungen nahe,
denen nicht geniigt, wer sich auf die prézise Analyse eines
juristischen Problems und einen in klarer und versténdlicher
Sprache verfassten Beitrag zu seiner Losung beschrénkt.

Eine Moglichkeit, diesen Erwartungen gerecht zu werden,
besteht offenbar darin, mit groSer Ambition und erheblichem
theoretischen Aufwand FEindruck auf juristische Leser zu
machen, die fiir Derartiges empfianglich sind, selbst aber
anderes zu tun haben. Wie die vorliegende Arbeit zeigt,
kommt es, wenn diese Exzellenzerwartung erfiillt wird, auf
die Einhaltung konventioneller Standards, etwa die Anforde-
rung, eine gute Doktorarbeit solle keine Anfingerfehler ent-
halten, die einschligige Literatur beriicksichtigen, prizise
und verstdndlich argumentieren sowie sorgfiltig formuliert
sein, nicht mehr entscheidend an. Die Arbeit ist nicht nur von
den Gutachtern mit summa cum laude bewertet worden. Sie
ist auch in einer ambitionierten Reihe verdffentlicht und im
Jahr 2019 mit einem Preis der Wirtschaftsstrafrechtlichen
Vereinigung e.V. ausgezeichnet worden. All das diirfte dazu
beigetragen haben, dass die Verfasserin ausweislich ihres im
Internet nachzulesenden Wissenschaftlichen Werdegangs
jetzt als ,,Senior Researcher” und Habilitandin am Freiburger

Max-Planck-Institut zur Erforschung von Kriminalitét, Sicher-
heit und Recht titig ist.

Ich befiirchte, dass mir die Lektiire dieser Arbeit einen
Blick in die Zukunft der deutschen Strafrechtswissenschaft
ermoglicht hat. Was ich gesehen habe, hat mir nicht gefallen.
Aber als Kristallkugel war die Dissertation dann doch auch
fiir den Rezensenten wertvoll.

3. Die Arbeit und ihre Bewertung als glinzende wissen-
schaftliche Leistung werfen Fragen auf, die die Qualitiit der
Betreuung von Dissertationen und die Standards betreffen,
nach denen in der Strafrechtswissenschaft die Qualitdt wis-
senschaftlicher Leistungen beurteilt wird. Es liegt deshalb
nahe, hier ein Problem der Qualitditssicherung zu sehen. Ich
misstraue diesem Begriff, denn in seinem Gefolge stellen sich
alsbald Mafinahmen zur Qualititssicherung ein und es ist
absehbar, dass das Ganze in biirokratischen Vorkehrungen
endet, die von Betreuungsvereinbarungen und Regelwerken
tiber Ombudspersonen bis hin zu einschligigen Stabsstellen
der Universititen reichen und alles nur noch schlimmer ma-
chen.

Richtig ist allerdings, dass wir es mit einem wirklichen
Problem zu tun haben. Sich um seine Lésung zu bemiihen,
obliegt nach meiner Auffassung nicht der Verwaltung, son-
dern der Strafrechtswissenschaft selbst, das heifit den einzel-
nen Mitgliedern dieser Disziplin. Wenn sie diese Aufgabe
nicht ernst nehmen oder ihr nicht gewachsen sind, diirfen sie
sich nicht dariiber beschweren, dass sie zum Gesp6tt werden
(man stelle sich vor, was passieren wiirde, sollte sich etwa
Bastian Sick der vorliegenden Dissertation annehmen) und
dass andere die ,,Qualitdtssicherung® iibernchmen. Vielleicht
gibt ja diese Rezension einen Anstofl zum Nachdenken iiber
die ,,Betreuung® von Doktoranden und Habilitanden sowie
die Beurteilung ihrer Qualifikationsschriften in der deutschen
Strafrechtswissenschaft.
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Die ,,feindliche Willensrichtung“ als Element der Heimtiicke im Sinne des

§ 211 Abs. 2 StGB

Von Dr. Fabian Stam, Potsdam*

I. Einleitung

Dass die §§ 211, 212 StGB reformbediirftig sind, entspricht
der allgemeinen Meinung. Dabei steht unter anderem das
Mordmerkmal der ,,Heimtiicke im Fokus. Denn erstens ist
unklar, weshalb diese sich iiberhaupt strafschirfend auswir-
ken soll. Zweitens ist die Verhdngung der lebenslangen Frei-
heitsstrafe nicht fiir jede heimtiickische T6tung verhéltnisméa-
Big. Schlagworte sind hier sogenannte Haustyrannenfille'
und ganz allgemein Fille, in denen korperlich Unterlegene
korperlich Uberlegene toten (typischerweise, aber nicht not-
wendigerweise ist das — wie in den Haustyrannenfillen — so,
wenn Frauen Minner toten)’. Diese mdoglicherweise auch
geschlechterdiskriminierende Problematik® und die damit
verbundene Gesetzeskritik soll indes nicht Gegenstand des
folgenden Beitrags sein. Der Beitrag befasst sich vielmehr
mit der lex lata. Denn auch wenn die vom Bundesjustizminis-
terium eingesetzte ,,Expertengruppe‘ sich fiir die Reform der
Totungsdelikte ausgesprochen hat,* ist seitdem wenig (oder
besser gesagt: nichts) geschehen, und die Umsetzung ange-
mahnter Reformen ist derzeit nicht besonders wahrscheinlich.
Die gegenwirtige Fassung der §§ 211, 212 StGB und das
Mordmerkmal der ,,Heimtiicke“, das schon allein wegen der
nationalsozialistischen Provenienz (erlassen 1941° durch die
Reichsregierung®) sowie angesichts der nationalsozialisti-
schen Priagung des Begriffs (man denke nur an die sogenann-
ten ,,Heimtiickegesetze®, die praktisch jede Kritik an der
nationalsozialistischen Fiihrung unter Strafe stellten’) duBerst
kritikwiirdig ist, diirften daher auch kiinftig maf3geblich blei-
ben und sollen deshalb Gegenstand des Beitrags sein. Dabei
geht es im Folgenden nicht darum, ob und wie dieses an
manchen Stellen zu weite Tatbestandsmerkmal restriktiv aus-

* Der Autor ist Akademischer Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Strafrecht und Strafprozessrecht der Universitidt Potsdam
(Prof. Dr. Georg Steinberg).

! Vgl. etwa BGHSt 48, 255; dazu statt vieler nur Rengier,
NStZ 2004, 233; Rotsch, JuS 2005, 12.

2 Vgl. bereits Jescheck, JZ 1957, 386 (387): Heimtiicke sei
,manchmal gar nicht Ausdruck von Verschlagenheit und
Feigheit [...], sondern einfach die Waffe des Schwachen und
Wehrlosen gegen Ubermacht, Gewalt und Brutalitit. Sie
spielt daher bei Totungsverbrechen am Ehemann, Vater oder
Stiefvater fast immer eine Rolle und kann dann ein fiir die
Gesamtwiirdigung der Tat ginzlich untergeordnetes Moment
sein.

3 Zu diesem Aspekt Lembke, NK 2009, 109.

4 Siehe dazu den Abschlussbericht der Expertengruppe zur
Reform der Tétungsdelikte, 2015, insbesondere die Zusam-
menfassung und Abstimmungsergebnisse auf S. 15-60.
SRGBI. 11941, S. 549.

6 Diese war hierzu gemiB Art. 1 S. 1 des ,,Gesetzes zur Be-
hebung der Not von Volk und Reich* vom 24.3.1933 (RGBI.
11933, S. 141, sog. Erméchtigungsgesetz) befugt.

7 Dazu Dérner, ,,Heimtiicke: Das Gesetz als Waffe, 1998.

gelegt werden soll (ob also etwa eine negative Typenkorrek-
tur vorgenommen oder ein besonders verwerflicher Vertrau-
ensbruch des Titers verlangt werden soll®). Die hier interes-
sierende Frage ist vielmehr, ob das Mordmerkmal der ,,Heim-
tiicke ein Handeln des Titers in feindlicher” Willensrichtung
verlangt und wann diese fehlt. Einem induktiven Ansatz
folgend werden hierfiir sdmtliche (ndmlich 24) in der Stan-
dardliteratur priasenten Entscheidungen des BGH zu der Fra-
ge beriicksichtigt.

Wihrend Heimtiicke nach der bis dato stindigen Recht-
sprechung voraussetzte, dass der Titer die Arg- und Wehrlo-
sigkeit des Opfers in feindlicher Willensrichtung ausnutzt,
wobei es an letzterer vor allem dann fehlen kann, wenn der
Titer vermeintlich ,,zum Besten“ des Opfers handelt,'® wihlt
der 5. Strafsenat in einer Entscheidung von 2019 — die hier
niher betrachtet werden soll — einen abweichenden Ansatz.
Ihm zufolge kann einer ,heimtiickischen Totung [...] die
feindselige Willensrichtung [...] grundsétzlich nur dann feh-
len, wenn sie dem ausdriicklichen Willen des Getoteten ent-
spricht oder — aufgrund einer objektiv nachvollziehbaren und
anzuerkennenden Wertung — mit dem mutmaBlichen Willen
des zu einer autonomen Entscheidung nicht fihigen Opfers
geschieht™. Ansonsten habe ein Schuldspruch wegen Mordes
zu erfolgen, und es sei zu priifen, ob die Strafe im Sinne der
sogenannten Rechtsfolgenldsung zu mildern sei.!! Nach hier
vertretener und im Folgenden entwickelter Ansicht iiberzeugt
das nicht. Der Begriff der ,,Heimtiicke™ setzt das Handeln des
Téters in feindlicher Willensrichtung voraus, und dieses fehlt
immer dann, wenn der Téter glaubt, zum Besten des Opfers
zu handeln. Das entspricht zum Teil der Auffassung in der
fritheren Rechtsprechung (hierzu im Folgenden), die diese
jedoch nie eingehend begriindet hat.

Zunichst zum Sachverhalt der Entscheidung des 5. Straf-
senats des BGH: Der Angeklagte befand sich in einer fiir ihn
aussichtslosen finanziellen Situation und totete ,,seine schla-
fende Ehefrau, indem er ihr mit einem schweren Hammer
neun wuchtige Schlidge gegen den Kopf versetzte™. Tatmotiv
sei es gewesen, ,,seiner Ehefrau durch die Totung ein Leben
im finanziellen Ruin zu ersparen, insbesondere die fiir wahr-
scheinlich gehaltene Wohnungskiindigung und die Sperrung

8 Vgl. hierzu nur Schneider, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl.
2017, § 211 Rn. 203-214; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 29. Auflage 2018, § 211 Rn. 6; jeweils
mit umfangreichen Nachw.

° Die Begriffe ,.feindlich“ und ,,feindselig werden in Recht-
sprechung und Literatur synonym gebraucht. Im Sinne eines
einheitlichen Sprachgebrauchs wird hier (abgesehen von
wortlichen Zitaten) durchgehend der Begriff ,feindlich®
verwendet.

10 Nachweise folgen sogleich im Rahmen der Auseinander-
setzung mit der Rechtsprechung.

'BGH NStZ 2019, 719 (722).
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des Stromanschlusses bei Wegfall seiner Einkiinfte ohne
Aussicht, eine neue Stellung zu erhalten”. Daneben sei be-
stimmend gewesen, ,,dass seine fast 78-jahrige Ehefrau [...]
an nicht unerheblichen physischen Einschrinkungen, insbe-
sondere einer deutlich verminderten Beweglichkeit litt, sie
zudem erkennbar an Lebenslust verloren hatte und oftmals
deprimiert und niedergeschlagen war. Er wollte ihr einen von
ihm befiirchteten volligen psychischen Zusammenbruch
durch die Offenbarung der Wahrheit ersparen, indem er sie
totete. Andere — naheliegende — Moglichkeiten wie die Stel-
lung eines erneuten Insolvenzantrages, den Gang zur Schuld-
nerberatung, verbunden mit einer weitgehenden Offenbarung
der finanziellen Verhiltnisse gegeniiber seiner Ehefrau, er-
wog er nicht ernsthaft.«!?

II. Feindliche Willensrichtung als begriffliche Vorgabe
1. Implikationen des Wortes ,, heimtiickisch*

Weil Strafgesetze sich an alle ihnen Unterworfenen, d.h. die
gesamte Bevolkerung, richten und von diesen verstanden
werden miissen (wenn die Biirger sie befolgen sollen), muss
der Gesetzgeber sich einer Sprache bedienen, die dem Ver-
stindnishorizont der Rechtsunterworfenen entspricht.’* Aus-
gangspunkt der Auslegung muss deswegen dasjenige sein,
was allgemein unter einem Begriff verstanden wird, d.h. die
Standardsprache (auch Hochsprache genannt). In der wissen-
schaftlichen Diskussion iiber das Erfordernis der feindlichen
Willensrichtung fillt indes ins Auge, dass es fast durchge-
hend an einer ndheren Befassung mit dem Gesetzeswortlaut,
insbesondere dem Sinn des Wortes ,heimtiickisch®, fehlt,
obwohl der Grofie Senat das Merkmal ausdriicklich aus dem
Begriff der Heimtiicke entwickelt hat (siehe dazu sogleich).
Wihrend der BGH nach dem Zweiten Weltkrieg zunéchst
noch davon ausging, dass Heimtiicke nur die Ausnutzung der
Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers voraussetzt, ' deutete sich
bereits 1952 eine Verdnderung an. Einerseits verwies der
1. Strafsenat des BGH zwar darauf, dass die ,,heimtiickische
Tatausfithrung auch nicht dadurch ausgeschlossen [werde],
dal} der Titer aus nicht besonders verwerflichen, vielleicht
sogar menschlich noch begreiflichen Beweggriinden zu sei-
nem Verbrechen gelangt® sei. Andererseits warf er — in einem
obiter dictum — die Frage auf, ,,0b die Vorstellung des Téters,
mit der Tat das Beste des von ihm Getoteten zu bezwecken®,
eine heimtiickische Tatbegehung ausschlieBen konne.'> We-
nige Monate spéter hielt er es (ebenfalls obiter) sogar fiir
moglich, dass ,,[u]nter sehr seltenen Umsténden [...] gewisse
sittlich anerkennenswerte Beweggriinde einer die Arg- und
Wehrlosigkeit des Angegriffenen ausniitzenden Totung das
Wesen der Heimtiicke ausnahmsweise nehmen® konnen. '
Grundlegend entschied dann auf Vorlage des 3. Straf-
senats der Grofie Senat fiir Strafsachen 1956 in einem Fall, in

12 BGH NStZ 2019, 719 f.

13 Baumann, MDR 1958, 394 (395); Lorenz/Pietzcker/Pietzcker,
NS{Z 2005, 429 (430).

14 BGHSt 2, 60.

IS BGHSt 3. 183 (186).

16 BGHSt 3, 330 (332 f.).

dem der Angeklagte (der aufgrund seines beruflichen Fehl-
verhaltens ,,in tiefe Verzweiflung™ geraten war), bevor er sich
selbst toten wollte, seine Tochter erwiirgte und seine Ehefrau
zu erwiirgen versuchte, weil er ,,glaubte, daB seine Familie
die Entehrung und die Not, die er iiber sie gebracht hatte,
nicht ertragen konnte®, und er ,,seiner Familie eine Wohltat™
erweisen wiirde, ,,wenn er sie auslosche®: Die Gesinnung des
Téters konne ,,insofern bedeutsam sein, als sie dem Vorstel-
lungsbilde entsprechen muf3, das dem Begriff der Heimtiicke
selbst zugrunde liegt. Hierzu ist die bisherige Auslegung des
Merkmals der Heimtiicke in folgendem Sinne fortzuentwi-
ckeln: Der Begriff ,Heimtiicke’ hat nach allgemeinem
Sprachgebrauch eine feindliche Willensrichtung des Titers
gegen das Opfer zum Inhalt. Diese feindselige Haltung des
Titers gegen das Opfer zeigt sich darin, daf er dessen Arg-
und Wehrlosigkeit zum Toten ausnutzt. Sie gibt damit dem
Gesamtbild der Tat das Geprdage. Wenn der Titer jedoch —
wie hier — seine Familie, die er sehr liebt, mit sich in den Tod
nehmen, ihr also das Schicksal bereiten will, das er sich
selbst zugedacht hat, weil er in krankhafter Verblendung
meint, zum Besten seiner Familie zu handeln, so fehlt es ihm
an der feindseligen Willensrichtung, die fiir das Ausnutzen
der Arg- und Wehrlosigkeit kennzeichnend ist. Er handelt
dann nicht heimtiickisch.*!” Der BGH folgert also aus dem
Sinn des Wortes ,heimtiickisch®, dass dieses das Handeln in
feindlicher Willensrichtung voraussetzt. Wie eng die sich
hieraus ergebende begriffliche Einschrinkung zu verstehen
ist, betont der Grofse Senat 1957. So habe der Richter, wenn
ein Mordmerkmal erfiillt sei, ,,nicht noch zu priifen, ob die
Tat threm Gesamtbilde nach besonders verwerflich® sei, und
auch ein Handeln ,,in einer entschuldbaren heftigen Gemiits-
bewegung®“ konne die Heimtiicke nicht ausschlieBen. Viel-
mehr konne es lediglich dann an der Ausnutzung der Arg-
und Wehrlosigkeit fehlen, ,,wenn er [der Téter, Verf.] glaubt,
zum Besten des Opfers zu handeln®.'® Dies hat im Grundsatz
seitdem der stindigen Rechtsprechung entsprochen. '

Wenn dagegen in der Literatur zum Teil von einer ,,Ba-
sisdefinition“?® oder davon gesprochen wird, dass der BGH
das Merkmal der feindlichen Willensrichtung in die Definiti-
on der Heimtiicke ,,eingebaut“?!, , hineininterpretiert*??, die-
ses der urspriinglichen Definition ,,nachgeschoben“?® habe

17 BGHSt 9, 385 (390).

18 BGHSt 11, 139 (143 £.).

19 BGH NJW 1978, 709; BGH, Urt. v. 17.12.1980 — 3 StR
433/80 = bei Holtz, MDR 1981, 265 (267); BGHSt 30, 105
(116); BGH StV 1989, 390; BGH NStZ 1995, 230 (231). —
1999 erginzt der 1. Strafsenat des BGH dies noch dahinge-
hend, dass fiir den Fall, dass der Titer glaubt, zum Besten des
Opfers zu handeln, obwohl dies dem erkldrten Willen des
Opfers widerspricht, ,.eine feindliche Willensrichtung nur
verneint werden [konne], wenn er in krankhafter Verblen-
dung® handele, BGH NStZ-RR 2000, 327.

20 So Schneider (Fn. 8), § 211 Rn. 201; Griinewald, Das
vorsitzliche Totungsdelikt, 2010, S. 124.

2! Hassemer, JuS 1971, 626 (629).

22 Roxin, NStZ 1992, 34 (35).

2 Geilen, JR 1980, 309 (312).
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oder das Kriterium als ,,angebliches Heimtiickemerkmal“?*

und als ,,bloBe Erfindung*® bezeichnet wird?, also der Wort-
laut abweichend interpretiert wird, erfolgt diese Kritik an der
Rechtsprechung dagegen weitgehend ohne Bezugnahme auf
den Wortlaut des § 211 StGB, obwohl der Grofle Senat mit
dem Abstellen auf den allgemeinen Sprachgebrauch aus-
driicklich hierauf Bezug nimmt; sie bleibt damit eine schlich-
te Behauptung. Sie wirkt zudem befremdlich, weil sie an-
scheinend davon ausgeht, ,,Heimtiicke™ sei etwas ontologisch
Vorgegebenes, als liele sich feststellen, was Heimtiicke tat-
sdchlich ist (ndmlich die Ausnutzung der Arg- und Wehrlo-
sigkeit). Tatsdchlich diirfte der Grund fiir das ,,Nachschie-
ben“ indes schlicht der gewesen sein, dass sich die Frage, ob
Heimtiicke ein Handeln in feindlicher Willensrichtung erfor-
dert, bis zu BGHSt 9, 385 nicht gestellt hatte. Die Rede von
einer ,,Basisdefinition® der Heimtiicke, auf die das Erforder-
nis der feindlichen Willensrichtung sozusagen ,,aufgepfropft*
worden sei, ist deshalb nicht nachvollziehbar.

Will man dagegen die allgemeinsprachliche Bedeutung
des Wortes ,,heimtiickisch* ermitteln, liegt es nah, sich an der
Bedeutung laut ,,Duden zu orientieren, weil die dort ver-
zeichnete Bedeutung schon aufgrund der Verbreitung des
Werks am ehesten den allgemeinen Sprachgebrauch wider-
spiegeln diirfte. Danach hat das Nomen Heimtiicke die Be-
deutung ,.hinterlistige Bosartigkeit®. Synonyme sind ,,Arglis-
tigkeit, Bosartigkeit, Gemeinheit, Hinterhéltigkeit, Hinterlist,
Intrige, Machenschaften, Niedertrichtigkeit, Ruchlosigkeit,
Tiicke; (gehoben) Arglist, Niedertracht, Perfidie; (bildungs-
sprachlich) Intriganz; (derb) Hinterfotzigkeit; (abwertend)
Falschheit, Infamie, Verschlagenheit“.?” Das Adjektiv ,heim-
tiickisch* hat laut Duden die entsprechende Bedeutung, ndm-
lich: ,,bei volliger Verborgenheit nach auBen hin in geféhrli-
cher Weise bosartig oder davon zeugend“.?® Anhaltspunkte
dafiir, dass dieses Adjektiv eine abweichende Bedeutung
haben sollte, wenn es sich auf die Totung eines Menschen
bezieht, sind nicht ersichtlich. Eine Tétung ist unter Zugrun-
delegung dieser Bedeutung deshalb heimtiickisch, wenn der
Titer das Opfer bei volliger Verborgenheit nach auflen hin in
gefihrlicher Weise bosartig oder davon zeugend tétet. Damit
tritt die Feindseligkeit einer heimtiickischen Handlung (konk-

2 Langer, JR 1993, 133 (139).

2 Schneider (Fn. 8), § 211 Rn. 201; so auch Morris, Die
normative Restriktion des Heimtiickebegriffes auf Basis der
Teilverwirklichung von Rechtfertigungsgriinden, 2010, S. 143 £.
26 Moderat kritisch auch Eschelbach, in: v. Heintschel-
Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafge-
setzbuch, 46. Ed., Stand: 1.5.2020, § 211 Rn. 55: in Anbe-
tracht ,.des noch moéglichen Wortsinns nicht zwingend®;
ferner Mitsch, JuS 1996, 213 (214); Sinn, in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4,
9. Aufl. 2017, § 211 Rn. 42.

27 Abrufbar unter
https://www.duden.de/rechtschreibung/Heimtuecke
(4.7.2020).

28 Abrufbar unter
https://www.duden.de/rechtschreibung/heimtueckisch
(4.7.2020).

ret: der Totung) deutlich zu Tage, und es liegt sehr nah, sie —
wie der BGH — als konstitutives Element des Tatbestands-
merkmals zu betrachten.?” Gegen diese Interpretation spricht
es nicht, dass der Begriff nach Auffassung des nationalsozia-
listischen Gesetzgebers dagegen primér die ,,Falschheit und
Feigheit“, also dauerhafte subjektive Eigenschaften des Ta-
ters kennzeichnen sollte.*® Denn dieses nationalsozialistisch
ideologisch geprigte Begriffsverstindnis entsprang der ty-
pisch iibersteigerten Bedeutung der ,,Ehre” (wonach bei-
spielsweise jeder ,,SS-Mann das Recht und die Pflicht seine
Ehre im Zweikampf mit der Waffe zu verteidigen* hatte3').
Dass eine solche Begriffsprigung im demokratischen Rechts-
staat nicht mafigeblich sein kann und deshalb aufler Betracht
zu bleiben hat, versteht sich. Es ist vielmehr der in unserer
Gesellschaft allgemeine Sprachgebrauch zugrunde zu legen.

Erachtet man die feindliche Willensrichtung als Voraus-
setzung der Heimtiicke, riickt die Taterpersonlichkeit zwar in
gewissem Male ins Zentrum, dies aber nur insofern, als es
darauf ankommt, ob der Téter im Tatzeitpunkt in feindlicher
Willensrichtung handelt. Mit einem Téterstrafrecht, das ,,die
Strafe an die Personlichkeit des Téters ankniipft und deren
Asozialitdt und ihr Ausmaf} iiber die Sanktion entscheiden
ldsst“32, hat dies hingegen nichts zu tun. Es wird nimlich
allein auf die (von einer feindlichen Willensrichtung getrage-
ne) ,,Einzeltat und nicht auf die gesamte Lebensfithrung des
Titers oder die von ihm kiinftig erwarteten Gefahren*** abge-
stellt. Selbst wenn man indes eine zu starke Téterzentrierung
konstatieren wollte, spriache dies nicht gegen die hier vertre-
tene Begriffsinterpretation, sondern gegen die Verwendung
des Merkmals ,,heimtiickisch® durch das Gesetz (und damit
fiir eine entsprechende Reform des § 211 StGB). Diese Ge-
setzgebungskritik ist indes (wie eingangs erwéhnt) nicht
Gegenstand des Beitrags.

2. Konflikt mit dem Strafschdarfungsgrund der heimtiickischen
Begehung?

Gegen die feindliche Willensrichtung als Voraussetzung der
heimtiickischen Tétung wird jedoch vorgebracht, diese passe
teleologisch nicht zum Strafschirfungsgrund der Heimtiicke,
den die wohl iiberwiegende Auffassung in Rechtsprechung

2 Dass es sich bei dem Erfordernis der feindlichen Willens-
richtung dagegen um eine ,.gesinnungsethisch {iberformte
negative Typenkorrektur* handeln sollte, erscheint angesichts
dessen aus der Luft gegriffen. So aber Schneider, NStZ 2005,
101 (103); ders. (Fn. 8), § 211 Rn. 202; dhnlich Geilen, JR
1980, 309 (312): ,letztlich nur noch moralisierende Motiv-
bewertung®; Rengier, MDR 1980, 1 (5). — Die angebliche
Hindifferenz des Begriffs der feindlichen Willensrichtung
kritisiert Momsen, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl. 2019, § 211 Rn. 34.

30 Dazu instruktiv und m.w.N. M. Beck, ZIS 2016, 10 (12-14).

31 Schieds- und Ehrengerichtsordnung der SS vom 9.11.1935,
zitiert nach M. Beck, ZIS 2016, 10 (14).

32 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 6 Rn. 1.

3 Roxin/Greco (Fn. 32), § 6 Rn. 1, nennen dies als Voraus-
setzung des Tatstrafrechts.
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Die ,,feindliche Willensrichtung* als Element der Heimtiicke im Sinne des § 211 Abs. 2 StGB

und Literatur in der gesteigerten Gefihrlichkeit fiir das Opfer
erblickt, das sich typischerweise aufgrund eines Uberra-
schungseffekts schlechter oder gar nicht gegen den Angriff
verteidigen kann.>* Denn das Handeln in feindlicher Willens-
richtung steigere nicht die Gefahr fiir das Opfer.? Letzteres
trifft zwar zu, doch lauft diese Auffassung auf eine Missach-
tung des Wortlauts hinaus. Denn auch wenn der Zweck der
Heimtiicke-Qualifikation sein mag, fiir das Opfer besonders
gefihrliche Handlungen strenger zu bestrafen®® (was hier
jedoch dahinstehen kann), verwendet das Gesetz eben doch
den Begriff ,heimtiickisch®, der (wie gezeigt) eine opfer-
feindliche Konnotation aufweist.

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, ist es ferner
keineswegs ,,unsystematisch (verstanden im untechnischen
Sinn, d.h. nicht als Auslegungskategorie), den Beweggrund
(jedenfalls in gewissen Grenzen) in ein tatbezogenes Mord-
merkmal mit einzubeziehen.’” Zudem ist die monistische
Bestimmung des Qualifikationsgrunds keineswegs zwingend,
es ist vielmehr ebenso gut moglich (und nach dem Wortlaut
zudem iiberaus naheliegend), als Qualifikationsgrund (gege-
benenfalls neben der gesteigerten Gefihrlichkeit) auch die
(mit der heimtiickischen Begehung typischerweise einherge-
hende, im Einzelfall aber moglicherweise ausscheidende)
besondere Feindseligkeit gegeniiber dem Opfer anzusehen.

3. Opfer- oder Rechtsgutfeindlichkeit?

Gegen das Erfordernis der feindlichen Willensrichtung wird
ferner seit langem wiederholt die auf Schwalm zuriickgehen-
de Kritik geduBert, dass jede Totung eines Menschen (bzw.
der entsprechende Versuch) auf ,einer feindlichen, nimlich
rechtsgutfeindlichen Willensrichtung* beruhe, auch wenn der
Titer ,,glaubt, dem anderen eine ,Wohltat‘ zu erweisen*,
,»ein nicht-feindlicher Angriff auf das Leben eines anderen,
geschehe er auch aus den honorigsten Motiven®, sei ndmlich
— 50 Hassemer — ,nicht denkbar**, und rhetorisch fragt Ren-
gier, ,[wlelcher Totschlédger [...] sich schon ernsthaft anma-
Ben [konne], seinem Opfer ,freundlich® gesinnt zu sein*4°.4!

3% Vgl. nur die umfangreichen Nachw. bei Schneider (Fn. 8),
§ 211 Rn. 149; Saliger, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl.
2017, § 211 Rn. 46; Kiihl (Fn. 8), § 211 Rn. 6.

3 Wachter, NStZ 2019, 722 (723); Schneider (Fn. 8), § 211
Rn. 201; Sinn (Fn. 26), § 211 Rn. 42; Safferling, in: Matt/
Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.
2019, § 211 Rn. 51.

% Diesbeziiglich kritisch und fiir eine Abschaffung des
Mordmerkmals ,,Heimtiicke* etwa M. Beck, ZIS 2016, 10
(15-17).

37 So aber Wachter, NStZ 2019, 722 (723); Eschelbach
(Fn. 26), § 211 Rn. 55; Safferling (Fn. 35), § 211 Rn. 41.

38 Schwalm, MDR 1957, 260; sehr #hnlich Langer, JR 1993,
133 (139).

3 Hassemer, JuS 1971, 626 (629); shnlich Mitsch, JuS 1996,
213 (214).

40 Rengier, MDR 1980, 1 (5).

“l Wie die zuvor genannten auch Eschelbach (Fn. 26), § 211
Rn. 55; Schneider (Fn. 8), § 211 Rn. 211; Griinewald

Es wird also behauptet, dass der Titer eines vorsitzlichen
Totungsdelikts stets feindlich in Bezug auf das geschiitzte
Rechtsgut handele, weshalb das Merkmal der feindlichen
Willensrichtung keine begrenzende Funktion haben konne.
Diese Kritik iiberzeugt jedoch nicht. Denn erstens missachtet
sie den Charakter von Feindschaft als sozialer Beziehung
zwischen Menschen(-gruppen) und verwendet den Begriff
rein metaphorisch, wie wenn man beispielsweise sagt, je-
mand sei ein ,,Feind“ der Ungerechtigkeit. Dariiber hinaus ist
die Kritik aber insbesondere deshalb verfehlt, weil sie den
Inhalt der Entscheidung des Grofien Senats von 1956 igno-
riert, der zur Bejahung von Heimtiicke ausdriicklich die
Hfeindliche Willensrichtung des Titers gegen das Opfer
und nicht gegen das geschiitzte Rechtsgut verlangt.*’ Dass
aber gerade nicht jede Totung von einer feindlichen Willens-
richtung gegen das Opfer getragen sein muss, liegt dagegen —
wie insbesondere ,,Mitleidstotungen® zeigen — auf der Hand.

II1. Keine Normativierung der ,feindlichen Willensrich-
tung*

Sieht man also wie hier vertreten die feindliche Willensrich-
tung als konstitutives Element der Heimtiicke an, stellt sich
die Folgefrage, in welchen Konstellationen sie entfallen soll.
Zunichst hatte der Grofle Senat fiir Strafsachen 1956 nur auf
die Sicht des Téters abgestellt und die feindliche Willensrich-
tung etwa verneint, wenn der Téter ,,in krankhafter Verblen-
dung meint, zum Besten seiner Familie zu handeln“.** Auch
1980 sollte es geniigen, dass der Angeklagte ,,wenn auch in
verblendeter Verkennung des Lebensrechtes seiner Tochter,
zu deren Besten handeln** wollte.*

Wihrend es sich bei diesen Entscheidungen jeweils um
sogenannte erweiterte Suizidversuche handelte (die Titer also
jeweils zundchst Familienmitglieder und sodann sich selbst
toten wollten), hatte der 3. Strafsenat des BGH 1991 erstmals
tiber einen Fall zu entscheiden, in dem eine Krankenpflegerin
fiinf schwerstkranken Patienten ,heimlich todliche Injektio-
nen verabreicht [hatte], um ihnen aus Mitleid weiteres von ihr
als sinnlos angesehenes Leiden und einen Todeskampf zu
ersparen, obwohl weder die Patienten noch deren Angehorige
darum gebeten hatten*.*® Der Senat bestimmt hier die feindli-
che Willensrichtung normativ, d.h. ihm zufolge reicht nicht

(Fn. 20), S. 129; Zorn, Die Heimtiicke im Sinne des § 211
Abs. 2 StGB — ein das vortatliche Opferverhalten beriicksich-
tigendes Tatbestandsmerkmal?, 2013, S. 125.

42 BGHSt 9, 385 (390).

43 So auch Schaffstein, in: Geerds/Naucke (Hrsg.), Festschrift
fiir Hellmuth Mayer zum 70. Geburtstag, 1966, S. 419 (423);
Theile, Z]S 2019, 525 (528).

4 BGHSt 9, 385 (390).

4 BGH, Urt. v. 17.12.1980 — 3 StR 433/80 = bei Holtz, MDR
1981, 265 (267); ebenfalls ohne Element der Bewertung des
konkreten Tatmotivs BGH StV 1989, 390.

46 BGHSt 37, 376 — Dass der 3. Strafsenat die feindliche
Willensrichtung ablehnt, kritisiert (aufgrund einer abwei-
chenden Sachverhaltsinterpretation) Geilen, in: Seebode
(Hrsg.), Festschrift fiir Giinter Spendel zum 70. Geburtstag
am 11. Juli 1992, 1992, S. 519.
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jede , Mitleidsmotivation aus, ,,um eine die Heimtiicke pri-
gende feindselige Haltung des Titers aus Rechtsgriinden
auszuschlieBen. Vielmehr konnten ,[blei der Priifung, ob
das Tatmotiv als feindselig zu werten ist, [...] normative
Gesichtspunkte nicht auler Betracht bleiben. In oberflachlich
vorhandener Mitleidsmotivation kann sich Feindseligkeit
gegeniiber dem Lebensrecht Schwerstkranker offenbaren.
Daher kann Mitleid in Fillen dieser Art die Annahme des
Heimtiickemerkmals nur dann ausschlief3en, wenn es sich aus
einer objektiv nachvollziehbaren Wertung des Titers ableitet,
die der Vermeidung schwersten Leidens den Vorrang gibt.
Heimtiicke wird bei ,Mitleidstétungen® vorliegen, wenn der
Titer seine Opfer unter Ausnutzung von deren Arg- und
Wehrlosigkeit nach eigenen WertmaBstében ,selektiert’ und
von sich aus selbstherrlich das Leben der seiner &rztlichen
oder pflegerischen Fiirsorge anvertrauten Patienten gezielt
verkiirzt, indem allein er bestimmt, wen er wann durch eine
von niemandem erbetene Tdtung ,erldsen’ will.“47 Zusam-
menfassend und prézisierend heifit es 1997 beim 1. Strafsenat
des BGH, dass in entsprechenden Fillen ,,eine die Heimtiicke
pragende feindselige Willensrichtung des Taters nur dann
entfillt, wenn seine Motivation sich aus einer objektiv nach-
vollziehbaren Wertung ableitet, die der Beendigung schwers-
ten Leidens den Vorrang gibt gegeniiber dem grundsitzlich
gebotenen Lebensschutz“.*® Auch der 2. Strafsenat des BGH
bestimmt die feindliche Willensrichtung 2001 in diesem
Sinne normativ, wenn es darauf ankommen soll, ,,daf3 der
Angeklagte begriindet meinte, zum Besten des Opfers zu
handeln“.** 2008 entschied schlieBlich der 5. Strafsenat des
BGH, dass Heimtiicke nicht ausscheide, wenn die Angeklagte
,hicht aus individuellem Mitleid mit den schwerkranken
Patienten, sondern deshalb handle, um ,jihre Vorstellung
iiber Wiirde und Wert des Lebens eines sterbenden Men-
schen* durchzusetzen.>

Diese strengere Linie der Rechtsprechung blieb jedoch
nicht auf Krankenhaustétungen beschrinkt: So entschied der
1. Strafsenat des BGH 1999 in einem Fall, in dem das Opfer
(die Ehefrau des Angeklagten) eine gemeinsame Selbsttdtung
»entschieden abgelehnt hatte, der Angeklagte sie aber
gleichwohl totete, dass der Angeklagte sich ,nicht darauf
berufen [konne], er habe zum Besten seiner Frau gehandelt,
als er sie totete“. Eine feindliche Willensrichtung konne
vielmehr ,nur verneint werden, wenn er in krankhafter Ver-
blendung® gehandelt habe.”' Ahnlich wie in den Kranken-
hausfillen geniigt dem I. Strafsenat des BGH der blofe
Glaube, zum Besten des Opfers zu handeln, 2001 nicht mehr:
In einem Fall, in dem der Angeklagte seine Ehefrau totete
und im Anschluss auch sich selbst toten wollte, fordert der
1. Strafsenat (weil der Téter nicht ,,libereinstimmend® mit

47 BGHSt 37, 376 (377 f.); ebenso BGH NStZ-RR 1997, 42
(43); BGH StV 1998, 583 (584); BGH NStZ 2008, 93 (94).

4 BGH StV 1998, 583 (584).

4 BGH StV 2001, 666 (667, Hervorhebung nur hier).

0 BGH StV 2009, 524 (525).

ST BGH NStZ-RR 2000, 327.

seiner Ehefrau handelte) ndmlich ,,daB der Angeklagte be-
griindet meinte, zum Besten des Opfers zu handeln.*2

Die Entscheidungen zeigen, dass die anfangs geiibte
Nachsicht gegeniiber Tétern, die aus ihrer Sicht zum Besten
des Opfers gehandelt haben, zunehmender Verstidndnislosig-
keit gewichen ist. Wihrend zu Beginn allein erforderlich war,
dass der Titer glaubte, zum Besten der Opfer zu handeln,
stellte die Rechtsprechung im weiteren Verlauf zunehmend
darauf ab, ob (und weshalb) er dies glauben durfte. Obwohl
es strenggenommen (mit Ausnahme von Notwehr- oder Not-
standssituationen) keinen guten Grund geben kann, einen
Menschen ohne (und nach der Wertung des § 216 StGB auch
mit) dessen Willen zu tdten, fragt sie, ob die Tat ,,objektiv
nachvollziehbar” ist. Mit seiner jlingsten Entscheidung hat
nun der 5. Strafsenat den Ausschluss der Heimtiicke auf-
grund eines Handelns ,,zum Besten* des Opfers noch weiter
zuriickgedringt: Bei Opfern, die zu einem eigenen Entschluss
fahig sind, soll die feindliche Willensrichtung danach bei
einer Totung ohne deren Zustimmung nie fehlen, und bei
Opfern die hierzu nicht in der Lage sind, nur dann, wenn dies
»aufgrund einer objektiv nachvollziehbaren und anzuerken-
nenden Wertung® mit dem mutmalBlichen Willen des Opfers
iibereinstimmt.”?

Mit der urspriinglichen Rechtsprechung des Groflen Se-
nats und der Bedeutung des Begriffs ,.feindliche Willensrich-
tung* hat dies nichts mehr zu tun. Der BGH unterliegt hier
der (oben bereits angesprochenen) Fehlvorstellung, diese
miisse sich auf das Rechtsgut beziehen. Dann liee sich in der
Tat argumentieren, dass eine Rechtsgutfeindlichkeit nur dann
ausscheidet, wenn das Opfer das Rechtsgut durch sein Ein-
verstindnis preisgegeben hat (wobei es dann regelmiBig
ohnehin schon an der Arglosigkeit des Opfers fehlen und
zudem eher § 216 StGB als § 212 StGB erfiillt sein und selbst
bei Erfiillung des § 212 StGB ein minder schwerer Fall nach
§ 213 StGB naheliegen diirfte’™*) oder davon ausgegangen
werden darf, dass es dies bei Entschlussfihigkeit getan hiitte.
Dass sich die Feindlichkeit aber gerade nicht auf das Rechts-
gut, sondern das Opfer beziehen muss, wurde oben bereits
dargelegt. Zudem widerspricht es der iiblichen gesetzlichen
Wertung, wenn das Fehlen einer Zustimmung (das ja den
Regelfall der vorsitzlichen Totung darstellt!) strafschdrfend
(ndmlich zur Begriindung eines Qualifikationsmerkmals)
gewertet wird; tatsdchlich kann sich nédmlich nur das Vorlie-
gen einer Zustimmung auswirken — und zwar strafmildernd.>

Beriicksichtigt man die Bedeutung der Begriffe ,,Heimtii-
cke” und ,feindliche Willens(!)richtung®, wire es dagegen
angezeigt, entsprechend der fritheren Rechtsprechung Heim-
tiicke schon dann aufgrund der fehlenden feindlichen Wil-
lensrichtung zu verneinen, wenn der Téter nach seiner Vor-
stellung zum Besten des Opfers handelt®® (er dem Opfer also

32 BGH StV 2001, 666 (667, Hervorhebung nur hier).

33 BGH NStZ 2019, 719 (722).

* Mitsch, NJW 2019, 2416; Theile, ZIS 2019, 525 (527);
Jager, JA 2019, 791 (793).

3 Mitsch, NJW 2019, 2416; Wachter, NStZ 2019, 722.

36 Vgl. Jiger, JA 2019, 791 (793); Neumann, StV 2009, 526
(527).

ZIS 7-8/2020

340



Die ,,feindliche Willensrichtung* als Element der Heimtiicke im Sinne des § 211 Abs. 2 StGB

nichts Boses will) und zwar unabhéngig davon, ob die Moti-
vation des Titers nachvollziehbar ist oder nicht. Es bedarf
also keiner normativen Betrachtung, ob die MaBstibe, die der
Tidter zugrunde legt, nachvollziehbar oder gar verniinftig
sind. Denn jeder Téter, der zum vermeintlich Besten des
Opfers handelt, verwirklicht ein ganz erheblich verringertes
Handlungsunrecht.’” Wenn Roxin meint, ,,cin Mitleid, das in
den objektiven Gegebenheiten und vor allem der korperlichen
und psychischen Situation des Patienten keine nachvollzieh-
bare Begriindung findet, sollte keine mildernde Wirkung
haben, weil es hinter dem Schleier altruistischer Motivation
mehr die Interessen des Titers als des Opfers verfolgt*?,
iiberzeugt das nur teilweise. Der Einwand zielt ndmlich letzt-
lich darauf ab, ob man es dem Titer glaubt, tatsdchlich ge-
dacht zu haben, zum Besten des Opfers zu handeln, wozu
man eher bereit sein wird, wenn dessen Motiv nachvollzieh-
bar ist. Das ist aber eine Beweisfrage, die nicht durch die
materiell-rechtliche Voraussetzung ersetzt werden darf, dass
die Motivation objektiv nachvollziehbar sein muss. Lisst sich
feststellen, dass der Titer tatsdchlich ,hinter dem Schleier
altruistischer Motivation“ mehr die eigenen als die (vermeint-
lichen) Interessen des Opfers verfolgt hat, handelt er selbst-
verstindlich in feindlicher Willensrichtung.*

Beispielsweise handelt nicht in feindlicher Willensrich-
tung, wer einen schwerkranken Menschen totet, weil er
glaubt, dass dieser schwer leide, und ihm dieses (moglicher-
weise nur vermeintliche) Leid ersparen mochte. Wer dagegen
handelt, weil ihm das Opfer zur Last fillt, tut dies in feindli-
cher Willensrichtung (und dazu moglicherweise aus einem
niedrigen Beweggrund). In jedem Fall in feindlicher Willens-
richtung und aus einem niedrigen Beweggrund handelt, wer
beispielsweise einen Menschen mit Behinderung tétet, weil
er meint, dabei handele es sich um ,,lebensunwertes Leben®.
Nicht iiberzeugend ist es dagegen, die feindliche Willensrich-
tung deshalb zu bejahen, weil der Tater sich ,,zum Herrn iiber
Leben und Tod“ aufwirft und ,,in schwerwiegender Weise
das uneingeschrinkte Lebensrecht auch der Schwerstkranken

5T A.A. Safferling (Fn. 35), § 211 Rn. 51: ,,Die Handlungsmo-
tivation des Opfers spielt im Rechtsverhéltnis zum Opfer [...]
keine Rolle®.

% Roxin, NStZ 1992, 35 (36); ebenso Rissing-van Saan/
G. Zimmermann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 7/1,
12. Aufl. 2019, § 211 Rn. 122; dhnlich in Bezug auf ,,erwei-
terte Suizidversuche® auch Saliger (Fn. 34), § 211 Rn. 73:
,.Der Téter, der sich anmalit, dem Leben anderer Personen als
Konsequenz seines eigenen Ungliicks oder Versagens den
Lebenswert abzusprechen, handelt eher aus Narzissmus denn
aus Mitleid mit dem Opfer.

% Damit iibereinstimmend entschied 2006 der 2. Strafsenat
des BGH, dass es darauf ankomme, dass das Handeln ,,zum
Besten des Opfers der alleinige Tatantrieb ist; handele der
Tidter dagegen auch aus einem nicht-altruistischen Motiv
(konkret bei der Totung der Kinder ,,um seine Ehefrau anzu-
klagen und zu bestrafen®) sei die feindliche Willensrichtung
zu bejahen, siche BGH NStZ 2006, 338 (339).

und Behinderten” missachtet.® Denn diese (selbstverstind-

lich verwerfliche) Missachtung kennzeichnet jede vorsitzli-
che Totung.

Das diirfte auch keineswegs, wie dies etwa beim 5. Straf-
senat anklingt, zu ,junangebrachten*®’ Ergebnissen fiihren.
Nimmt man den jiingst entschiedenen Fall, diirfte es kaum
zweifelhaft sein, dass sich die Tat des Angeklagten, der han-
delte, um seiner Ehefrau ein ,,Leben im finanziellen Ruin zu
ersparen”, im Unrechtsgehalt deutlich vom Normalfall heim-
tiickischer Totungen unterschied. In diesem Zusammenhang
kann es nicht schaden, die Selbstverstindlichkeit zu betonen,
dass es bei der Frage, ob die feindliche Willensrichtung vor-
liegt, nicht darum geht, ob das Handeln des Tiéters erlaubt ist,
sondern (allein) darum, ob die Tat zwingend zu einer lebens-
langen oder ,,nur zu einer sehr langen (ndmlich fiinf- bis
fiinfzehnjdhrigen) Freiheitsstrafe fithrt. Zwar bleibt selbstver-
standlich das (betrachtliche) Unrecht der vorsitzlichen To-
tung bestehen, doch handelt es sich nicht um eine Konstella-
tion, die die zwingend lebenslange Freiheitsstrafe nach sich
ziehen muss. Im Gegenteil erschiene diese hier (verglichen
mit Fillen tatsdchlich heimtiickischer Tétungen) unverhilt-
nismiBig — wie auch der Verweis des 5 Strafsenats auf die
sog. Rechtsfolgenldsung® zeigt (hierzu sogleich).

IV. Losung auf Rechtsfolgenseite?

Es ist namlich nicht so, dass der 5. Strafsenat des BGH die
Problematik von Totungen zum vermeintlich Besten des
Opfers (bei denen er die feindliche Willensrichtung unzutref-
fenderweise bejahen will) verkennt. Er meint jedoch, den
Konflikt dadurch 16sen zu konnen, dass bei Bejahung der
Heimtiicke im Anschluss zu priifen sei, ,,ob aufgrund ganz
besonderer schuldmindernder Gesichtspunkte in Anwendung
der Grundsitze der Entscheidung des Grofien Senats [zur
Rechtsfolgenlosung, Verf.] ausnahmsweise eine Beriicksich-
tigung des besonderen Tatmotivs auf der Rechtsfolgenseite
geboten ist.“®> Dagegen spricht erstens bereits die eklatante
Kompetenziiberschreitung, die der Grofle Senat fiir Strafsa-
chen mit der Einfiihrung der offensichtlich gesetzeswidrigen
,Rechtsfolgenldsung” begangen hat.®* Zweitens offnet der
Verweis auf die (zudem in der Praxis iiberaus selten ange-
wandte) Rechtsfolgenlosung dem Tatgericht einen enorm
groBBen Spielraum. Es ist ndmlich sowohl im Schrifttum als
auch nach Auswertung der Rechtsprechung vollig unklar,
unter welchen Voraussetzungen das Gericht die Strafe mil-
dern kann, weil der BGH nie prézisiert hat, wann ,,au3erge-
wohnliche Umstidnde™ vorliegen, die eine Strafmilderung
begriinden konnen.® Dem offensichtlichen Ansinnen des
5. Strafsenats, ,einzelfallgerechte Entscheidungen auf Kos-

% So aber Kutzer, NStZ 1994, 110; ebenso Geilen, JR 1980,
309 (312).

8T BGH NStZ 2019, 719 (721).

62 BGH NStZ 2019, 719 (722).

6 BGH NStZ 2019, 719 (722).

% Dazu nur Stam, JZ 2018, 1055 (1056) m.w.N.

5 Vgl. die Analyse der Rechtsprechung bei Stam, Studere
2019, 38.
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ten der Rechtssicherheit des Beschuldigten fillen zu konnen,
ist deshalb in aller Deutlichkeit entgegenzutreten.

V. Exkurs: Die Behauptung einer iiberholten Rechtspre-
chung

Auch wenn der 5. Strafsenat in seiner jiingsten Entscheidung
formal am Kriterium der feindlichen Willensrichtung festhilt,
interpretiert er es doch vollig neu, mit der Folge, dass prak-
tisch nichts von ihm iibrigbleibt.®® Er geht nimlich nicht
mehr davon aus, dass die feindliche Willensrichtung entfillt,
wenn der Tdter zum vermeintlich Besten des Opfers handelt,
sondern dass hierfiir das tatséchliche oder (wenn das Opfer zu
einer autonomen Entscheidung nicht fihig ist) mutmaBliche
Einverstdndnis des Opfers erforderlich sei. Zu diesem offen-
sichtlichen Bruch mit der bisherigen Rechtsprechung glaubt
der Senat sich befugt, weil diese ,,weitgehend tiberholt* sei.
Denn in der Entscheidung des Grofien Senats zur Rechtsfol-
genlosung von 1981 habe der BGH ,.entschieden, dass bei
einer Tétung in heimtiickischer Begehungsweise auch beim
Vorliegen auflergewohnlicher mildernder Umstédnde stets ein
Schuldspruch wegen Mordes zu erfolgen hat und allenfalls
eine Strafrahmenverschiebung in entsprechender Anwendung
von § 49 Absatz 1 StGB in Betracht kommt®“. Den Ansatz,
dass ein Handeln zum vermeintlich Besten des Opfers die
feindliche Willensrichtung und damit die Heimtiicke entfal-
len lésst, habe ,,der GroBle Senat fiir Strafsachen aber aus-
driicklich nicht weitergefiihrt, sondern sich anstelle einer
Restriktion auf der Tatbestandsebene fiir eine Ergidnzung auf
der Rechtsfolgenseite entschieden®.®’

Diese Argumentation ist indes génzlich unverstindlich.
Erstens ist der BGH nidmlich — wie oben gezeigt wurde —
auch nach der Entscheidung des Grofien Senats zur Rechts-
folgenlosung beim Erfordernis der feindlichen Willensrich-
tung geblieben.®® Und zweitens stand die Frage, ob der An-
geklagte in feindlicher Willensrichtung gehandelt hatte, in
dem vom Groflen Senat entschiedenen Fall (den man auf-
grund der stigmatisierenden Wirkung dieser Bezeichnung
wohl besser nicht — oder jedenfalls nicht mehr — ,, Tiirkenfall
nennen sollte) iiberhaupt nicht zur Debatte, weil dies vollig
unzweifelhaft der Fall war (der Angeklagte hatte seinen On-
kel getotet, weil dieser die Ehefrau des Angeklagten verge-
waltigt und diesen selbst mit dem Tod bedroht hatte®). Viel-
mehr ging der Grofle Senat dort selbstverstdndlich davon aus,
dass der heimtiickische Mord ein Handeln in feindlicher
Willensrichtung erfordert.”® Dementsprechend fiihrte er aus,
dass er Beweggriinde des Titers iiber die feindliche Willens-

% Mitsch, NJW 2019, 2416; Theile, ZIS 2019, 525; dhnlich
Wachter, NStZ 2019, 722; Jéiger, JA 2019, 791 (793).

% BGH NStZ 2019, 719 (720 f.).

% Vel. BGH StV 1989, 390; BGH NStZ 1995, 230 (231);
BGH NStZ-RR 2000, 327. So auch Theile, ZJS 2019, 525
(526).

% Zum Sachverhalt BGHSt 30, 105 (106 f.).

70 BGHSt 30, 105 (116): ,,Wer einen anderen (in feindseliger
Willensrichtung — BGHSt 9, 385, 390) heimtiickisch totet,
veriibt, weil er sein Opfer ,hinterriicks iiberfallt® (BGHSt 11,
139, 144) auf Grund seines Vorgehens einen Mord.*

richtung hinaus sehr wohl beriicksichtigen wolle, nur nicht
auf der Tatbestands-, sondern auf der Rechtsfolgenseite.
Wortlich: ,,Der Grofle Senat fithrt diesen Ansatz, wenn auch
nicht auf der Tatbestandsseite, fort.“’! Darin kann jedoch
gerade keine Abkehr von der eingangs dargestellten Linie der
Rechtsprechung erblickt werden; vielmehr wollte der Grofe
Senat lediglich keine weiteren Restriktionen auf Tatbestands-
ebene zulassen.” Weil er also von der bisherigen Rechtspre-
chung des BGH abweicht, wire der 5. Strafsenat gem. § 132
Abs. 2 GVG verpflichtet gewesen, die Frage dem Grofien
Senat fiir Strafsachen (der allein in diesem Fall gesetzlicher
Richter im Sinne des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ist) vorzulegen.
Der VerstoB gegen diese Pflicht verletzt den Angeklagten in
seinem gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG grundrechtsgleichen
Recht auf den gesetzlichen Richter.”

VI. Fazit

In aller Kiirze ldsst sich festhalten, dass die Untersuchung die
eingangs aufgestellten Thesen bestitigt. Das Mordmerkmal
,heimtiickisch® setzt begrifflich voraus, dass der Titer in
feindlicher Willensrichtung gegeniiber dem Opfer handelt;
nicht ausreichend ist hingegen (entgegen einem weit verbrei-
teten Missverstidndnis), dass der Titer rechtsgutfeindlich
handelt. Das entspricht der bis dato stindigen Rechtspre-
chung. Glaubt der Téter, zum Besten des Opfers zu handeln,
fehlt es an der feindlichen Willensrichtung, und eine Tétung
unter Ausnutzung der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers ist
dann nicht heimtiickisch. Aus welchen Griinden der Titer
glaubt, zum Besten des Opfers zu handeln, ist dagegen fiir die
Frage des Handelns in feindlicher Willensrichtung irrelevant.
Ob er eine nachvollziehbare Motivation angibt, kann — entge-
gen der bislang stidndigen Rechtsprechung, die schon das
Nichtvorliegen der feindlichen Willensrichtung an eine
,nachvollziehbare Motivation des Téters kniipft — vielmehr
ausschlieflich auf der Ebene der Beweiswiirdigung (dort
jedoch sehr wohl), d.h. fiir die Frage relevant sein, ob man
dem Titer glaubt, aus seiner Sicht zum Besten des Opfers
gehandelt zu haben. Der anderslautende Ansatz des 5. Straf-
senats, die feindliche Willensrichtung nur zu verneinen, wenn
der Téter mit der (mutmaBlichen) Zustimmung des Opfers
handelt, und im Ubrigen unter unklaren Voraussetzungen die
Strafe zu mildern, iiberzeugt nicht und bezweckt allein, den
Gerichten ,einzelfallgerechte® Entscheidungen zu ermdogli-
chen, wofiir der 5. Strafsenat die Rechtssicherheit zu opfern
bereit ist. Das ist abzulehnen.

"I BGHSt 30, 105 (119).

2 Hierzu Mitsch, NJW 2019, 2416; Theile, ZJS 2019, 525
(526).

73 Niaher zur Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen
Richter durch Nichtvorlage an den Groflen Senat fiir Strafsa-
chen siehe Stam, HRRS 2011, 79 {.
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Zur strafrechtlichen Behandlung des Containerns de lege lata und de lege ferenda

Von Dipl.-Jur. Jan Rennicke, Gottingen*

Der Beitrag befasst sich mit der im Jahr 2019 juristisch und
politisch besonders virulent gewordenen Erscheinung des
Containerns. Neben einer Beschreibung des sozialen Phdno-
mens werden die strafrechtliche und prozessuale Rechtslage
untersucht und politische Losungsansdtze diskutiert. Der
Verfasser gelangt zu dem Ergebnis, dass eine Beurteilung als
Diebstahl nicht nur nach gegenwdrtigem Recht zutreffend ist,
sondern kriminalpolitisch auch in Zukunft beibehalten wer-
den sollte. Der Gesetzgeber wird jedoch dazu aufgerufen,
eine auflerstrafrechtliche Losung fiir das zugrundeliegende
Problem der Lebensmittelverschwendung zu implementieren.

The paper is concerned with the phenomenon of dumpster
diving, which has been the subject of much political as well
as legal attention in 2019. Dumpster diving will be examined
as a social phenomenon as well as a legal and political prob-
lem. The author will come to the conclusion that it is not only
legally correct, but politically desirable to treat dumpster
diving as an act of theft. However, the legislator is called
upon to implement solutions to the food wastage problem
outside the criminal law.

I. Einleitung

Das Phidnomen des Containerns hat im Jahr 2019 Gesell-
schaft und Gerichte in zuvor unbekanntem Ausmaf} beschaf-
tigt. Zwar handelt es sich um keine eigentlich neue Erschei-
nung, sie stand jedoch noch nie so im Fokus von Justiz, Poli-
tik und Medien wie heute. Der folgende Beitrag wird sich mit
der Strafbarkeit und Strafwiirdigkeit des Containerns ausei-
nandersetzen. Dazu ist zunichst erforderlich, das Containern
als soziales Phanomen zu beschreiben, wobei insbesondere
die Motivlage der beteiligten Personen Beriicksichtigung
finden soll. Im Anschluss wird die Strafbarkeit und strafpro-
zessuale Verfolgung des Containerns de lege lata untersucht
und auf gegen sie gerichtete Einwinde eingegangen. Ab-
schlieBend soll die aktuell stattfindende kriminalpolitische
Diskussion um das Containern dargestellt und kritisch ge-
wiirdigt werden.

I1. Beschreibung des Phiinomens

Der Begriff ,,Containern®, auch ,,Dumpster Diving™ oder zu
Deutsch ,Miilltauchen* genannt, beschreibt das Heraussu-
chen von noch verwendbaren Gegenstdnden aus Abfallbehil-
tern.! Meist kommt es den beteiligten Personen darauf an, bei
Supermirkten oder Fabriken Lebensmittel aus dem Miill zu

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
fiir Strafrecht und Kriminologie (Prof. Dr. Katrin Hdffler) an
der Georg-August-Universitdt Gottingen. Er dankt stud. iur.
Juliane Greschenz fiir wertvolle Unterstiitzung. Der Beitrag
wurde in gekiirzter Form am 18.2.2020 beim deutsch-japani-
schen Symposium ,Law and Behaviour an der Ludwig-
Maximilians-Universitidt Miinchen vorgetragen.

! Grewe, Teilen, Reparieren, Miilltauchen. Kulturelle Strate-
gien im Umgang mit Knappheit und Uberfluss, 2017, S. 72.

fischen, die zwar entsorgt, aber noch genie3bar sind. Contai-
nern kommt zwar auch in anderen Formen, etwa der Suche
nach Altkleidern oder anderen verwertbaren Gegenstinden
vor. Die Form als ,Retten von Lebensmitteln dominiert
jedoch die gesellschaftliche und politische Wahrnehmung des
Containerns und soll daher auch allein Gegenstand der fol-
genden Ausfithrungen sein. Dem Containern nach Lebensmit-
teln konnen im Wesentlichen drei Motive zu Grunde liegen.

Erstens kann das Containern konomisch schwachen Per-
sonen als Mittel zur Deckung ihres Nahrungsbedarfs dienen.
Die Datenlage zu diesem Motiv ist allerdings wenig aktuell
und erwartungsgemil} diinn. Belastbare Zahlen lieferte zu-
letzt eine in den USA durchgefiihrte Studie aus dem Jahr
2005. Sie ergab, dass fast ein Fiinftel der aus einem urbanen
Umfeld stammenden befragten Personen einmal oder ofter
containert hat.? Dabei handelte es sich oft um dkonomisch
schwache Personen, die hiufig auch auf Lebensmittelmarken
oder -spenden angewiesen waren.’ Ob die Mitnahme der
Lebensmittel im Einzelfall legal war, etwa durch Duldung
des Eigentiimers, wurde nicht erhoben. Aus Deutschland sind
keine vergleichbaren Zahlen bekannt. Es ldsst sich zwar ver-
muten, dass auf Grund des engmaschigeren sozialen Netzes
ein geringeres Bediirfnis fiir dieser Form von Nahrungsbe-
schaffung besteht als in den USA. Dennoch wird es auch hier
Fille geben, in denen Hunger das treibende Motiv zum Miill-
tauchen ausmacht. Zweitens hat Containern hiufig eine poli-
tische Komponente und wird von den beteiligten Personen als
Protestpraxis gegen Lebensmittelverschwendung verstanden.*
Das politische Motiv kann durchaus mit dem Motiv des Hun-
gerns zusammenfallen. Es ist nicht fernliegend, dass derjeni-
ge, der sich zum Hungern gezwungen sieht, hieraus eine
Forderung nach Anderung der Umstinde herleitet. SchlieB-
lich sollte drittens nicht unterschitzt werden, dass Containern
den beteiligten Personen durchaus Spafl machen kann und, da
es nicht selten in Gruppen ausgeiibt wird, auch ein soziales
Zugehorigkeitsgefiihl vermittelt.’ Gerade dieser soziale Fak-
tor diirfte mit der politischen Motivation in Verbindung ste-
hen, denn das Containern ist héufig zugleich Teil der Ein-
gliederung in eine politische Subkultur.®

Containern wird von deutschen Behorden und Gerichten
regelmifig als Diebstahl bewertet (inwieweit das zutreffend
ist, ist sogleich noch zu kldren). Hiufig kam es hier zu Ver-
fahrenseinstellungen. Bundesweite Aufmerksamkeit hat 2019
jedoch das AG Firstenfeldbruck erregt, dass zwei Studentin-
nen wegen Diebstahls schuldig sprach, sie nach § 59 StGB
verwarnte und jeweils eine Geldstrafe von 15 Tagessitzen zu

2 Eikenberry/Smith, Agriculture and Human Values 2005,
187 (191).

3 Eikenberry/Smith, Agriculture and Human Values 2005,
187 (192).

4 Lemke, Politik des Essens: Wovon die Welt von Morgen
lebt, 2012, S. 258; Grewe (Fn. 1), S. 222 ff.

> Grewe (Fn. 1), S. 208 f.

 Grewe (Fn. 1), S. 205.
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15 € vorbehielt.” Die hiergegen gerichtete Revision wurde
vom BayObLG als unbegriindet verworfen.® Mittlerweile
haben die Studentinnen unter einiger medialer Aufmerksam-
keit eine Verfassungsbeschwerde beim BVerfG anhingig
gemacht.” Die Frage nach Strafbarkeit und Strafwiirdigkeit
des Containerns wird Gesellschaft und Gerichte also auf
absehbare Zeit weiterhin beschiftigten.

I1I. Die gegenwirtige Rechtslage

Bevor in die kriminalpolitische Debatte um die Legalisierung
des Containerns eingestiegen wird, ist zunéchst die aktuelle
Rechtslage darzustellen. Sollte ndmlich das Containern be-
reits durch Auslegung des geltenden Rechts straflos gestellt
werden konnen, wiirde es sich in erster Linie um ein Problem
der Strafrechtsdogmatik handeln. Zugleich kann nur durch
eine Betrachtung der derzeitigen Lage der eigentliche politi-
sche Diskussionsbedarf ermittelt werden. Dabei sind materi-
ell-rechtliche und prozessuale Faktoren zu beriicksichtigen.

1. Materielles Strafrecht
a) Tatbestinde

Werden Gegenstinde aus den Abfallcontainern eines Super-
marktes entnommen, so kommt in erster Linie eine Strafbar-
keit wegen Diebstahls in Betracht. Das setzt im objektiven
Tatbestand bekanntlich die Wegnahme einer fremden beweg-
lichen Sache voraus. Wihrend die entsorgten Lebensmittel
ohne weiteres bewegliche Sachen sind, liee sich durchaus an
der Fremdheit zweifeln, dann nidmlich, wenn der Akt des
Wegwerfens zugleich eine Dereliktion nach § 959 BGB be-
inhalten wiirde. Voraussetzung wire eine Besitzaufgabe in
der Absicht, das Eigentum aufzugeben. Erforderlich ist eine
(nicht empfangsbediirftige) Willenserkldrung mit dem Inhalt,
das Eigentum aufgeben zu wollen.!® Die reine Besitzaufgabe
gentigt also gerade nicht zur Dereliktion. Der erforderliche
Wille zur Eigentumsaufgabe kann aus den Umstidnden des
Einzelfalles gefolgert werden, wobei es insbesondere darauf
ankommt, ob der Eigentiimer noch ein Interesse daran hat,
iiber das weitere Schicksal der Sache bestimmen zu konnen.
Von einer Figentumsaufgabe kann grundsitzlich ausgegan-
gen werden, wenn der Eigentiimer eine Sache nur deswegen
wegwirft, weil er sich ihrer entledigen méchte.!! So liegt es
an sich bei Supermirkten und Lebensmittelfabriken, die aus
der weggeworfenen Ware keinen Gewinn mehr schlagen
konnen. Viele (wenn auch nicht alle) Eigentiimer wollen
dennoch den Zugriff Dritter auf die Lebensmittel unterbinden

7 AG Fiirstenfeldbruck, Urt. v. 30.1.2019 — 3 Cs 42 Js 26676/
18.

8 BayObLG BeckRS 2019, 24051.

9 Siehe etwa Spiegel Online v. 8.11.2019, abrufbar unter
https://www.spiegel.de/lebenundlernen/uni/containern-
studentinnen-klagen-vor-bundesverfassungsgericht-a-
1295502.html (1.7.2020).

10" Oechsler, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 8,
8. Aufl. 2020, § 959 Rn. 3.

1'Vel. OLG Stuttgart JZ 1978, 691.

und bringen zu diesem Zweck zum Teil Sicherheitsvorkeh-
rungen wie Schlosser oder Ziune an.'? Zwar wollen auch
diese Eigentiimer sich des Abfalls letztlich mittels eines Ent-
sorgungsunternehmens entledigen. Sie bringen durch die
Verwendung von Sicherheitsvorkehrungen jedoch zum Aus-
druck, dass sie das Eigentum nicht pauschal, sondern nur und
erst zugunsten des zustindigen Entsorgungsunternehmens
aufgeben wollen.!* Bis der Entsorger den Abfall an sich
nimmt, behilt der Eigentiimer den Willen, Eigentiimer der
weggeworfenen Gegenstidnde zu bleiben, sodass eine Derelik-
tion nicht in Betracht kommt."* Man mag diesen Schritt fiir
moralisch fragwiirdig halten, nach der geltenden Eigentums-
ordnung ist er aber hinzunehmen. Schon wegen der grund-
rechtlichen Garantie des Eigentums in Art. 14 Abs. 1 GG und
dem daraus erwachsenen Vorbehalt des Gesetzes wire es
verfehlt, ohne legislatorische Entscheidung aus Billigkeits-
griinden eine Dereliktion zu erzwingen.

Teilweise wird insoweit erwogen, dass der Schutzzweck
des § 242 StGB es nicht erfordere, Sachen ohne jeden materi-
ellen oder immateriellen Wert zu schiitzen. !> Daher sei unab-
hingig von der zivilrechtlichen Rechtslage eine teleologische
Reduktion geboten, die das Containern straflos stelle.'® Dem
ist zu widersprechen. § 242 StGB schiitzt das Eigentum.!
Der Ausschluss anderer von einer Sache in freier Entschei-
dung und ohne sich dafiir erkldren zu miissen, gehort aber
gerade zum Wesen des zivilrechtlichen und verfassungsrecht-
lichen Eigentumsrechts.!® Soweit der betroffene Lebensmit-
telhéindler also das Eigentum und die Kontrolle an den weg-
geworfenen Sachen behalten will, und sei es nur bis zum
Eintreffen des Entsorgungsunternehmens, ist das zu akzeptie-
ren und es handelt sich weiterhin um fremde beweglich Sa-
chen.

Die Wegnahme als Bruch fremden und Begriindung neu-
en Gewahrsams'® muss fiir die Mithahme der Lebensmittel
aus derselben Erwigung bejaht werden. Die Abfallbehilter
auf dem Grundstiick des Lebensmittelhindlers oder der Fab-
rik gehodren noch zu deren Gewahrsamssphire, sodass der
Gewahrsam nicht mit dem Wegwerfen endet. Solange die
Betreiber des Lebensmittelmarktes oder der Fabrik faktisch

12Vgl. BayObLG BeckRS 2019, 24051 Rn. 7 ff.

13 Schmitz, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 242 Rn. 35;
Wittig, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.5.2020, § 242 Rn. 9.2.
4 Vgl. BayObLG BeckRS 2019, 24051 Rn. 9.

15 Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 7; Schiemann, KriPoZ 2019,
231 (232).

16 Schiemann, KripoZ 2019, 231 (232).

17 Schmitz (Fn. 13), § 242 Rn. 4; Kindhduser, in: Kindhiuser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 242 Rn. 4.

18 Wendt, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 8. Aufl.
2018, Art. 14 Rn. 41; Briickner, in: Sicker/Rixecker/Oetker/
Limperg (Fn. 10), § 903 Rn. 24.

19 Vgl. Bosch (Fn. 15), § 242 Rn. 22. Krit. Rotsch, GA 2008,
65.
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nicht mit der Mitnahme der Lebensmittel einverstanden sind,
liegt darin ein Gewahrsamsbruch. Auch hieran #ndert die
etwaige moralische Fragwiirdigkeit des Anliegens nichts. So-
weit und solange der Eigentiimer das Miilltauchen nicht ge-
statten will, erfiillt es demnach den objektiven Tatbestand des
Diebstahls. Der subjektive Tatbestand ist unproblematisch.
Wer Lebensmittel mitnimmt, um sie zu verzehren, hat die
Absicht, sie sich zuzueignen. Dabei ist den Tatern faktisch
durchaus bewusst, rechtswidrig vorzugehen.?’ Damit stehen
der Erfiillung des Diebstahlstatbestandes keine juristisch
tragfahigen Einwiinde entgegen.

Je nach der konkreten Ausgestaltung des Tatorts konnen
auch noch weitere Tatbestinde mitverwirklicht werden. So-
fern die Abfallbehilter eingeziunt sind und die Einzidunung
tiberwunden wird, liegt hierin noch ein Hausfriedensbruch
(§123 StGB) und je nach Vorgehensweise eine Sachbeschi-
digung (§ 303 StGB). Moglich ist dann zudem ein besonders
schwerer Fall nach § 243 StGB. Auch wenn der Titer Regel-
beispiele erfiillt, wird die Strafschirfung aber regelmiflig an
der Geringwertigkeitsklausel des § 243 Abs. 2 StGB schei-
tern.

Bislang nicht praxisrelevant geworden, doch theoretisch
moglich sind auch schwerere Eigentums- und Vermogensde-
likte. Insbesondere ist an die §§ 249, 252, 253, 255 StGB zu
denken, etwa wenn es zu einer gewaltsamen Auseinanderset-
zung mit Sicherheitspersonal kommt. Allerdings wird die
praktische Bedeutung wohl weiterhin gering bleiben: Der
Wert der Beute und auch die im Fall des Ertapptwerdens zu
befiirchtenden Sanktionen sind so gering, dass die Anwen-
dung von Gewalt zu ihnen auB3er Verhiltnis steht und von den
Titern verniinftigerweise nicht erwogen wird.

b) Rechtfertigungsgriinde

Ist demnach regelmifig der Tatbestand des § 242 Abs. 1
StGB (ggf. als besonders schwerer Fall nach § 243 StGB)
und sind eventuell auch die §§ 123 Abs. 1, 303 Abs. 1 StGB
verwirklicht, stellt sich die Frage nach etwaigen Rechtferti-
gungsgriinden. Die Vernichtung der einem Supermarkt geho-
renden Lebensmittel durch den Supermarkt selbst stellt kei-
nen rechtswidrigen Angriff auf ein Individualrechtsgut dar,
sodass Notwehr gem. § 32 StGB nicht in Betracht kommt.
Denkbar wire aber — abhingig von der Fallkonstellation —
eine Rechtfertigung des Titers durch einen Notstand nach
§ 34 Abs. 1 StGB.

Dafiir miisste eine Gefahr fiir ein Rechtsgut vorliegen und
die Notstandshandlung zur Gefahrenabwehr erforderlich sein
sowie in einem angemessenen Verhiltnis zur abzuwendenden
Gefahr stehen. Damit ist zugleich klar, dass diejenigen Per-
sonen, die im Containern lediglich ein politisches Statement
oder auch ein Vergniigen sehen, sich aber problemlos ander-
weitig erndhren konnen, sich nicht auf § 34 StGB berufen
konnen. Wollen sie mit der Verschwendung von Lebensmit-
teln auch einen tatsichlich skandalosen Vorgang anprangern,
wenden sie hiermit doch keine Gefahr ab. Die Lebensmittel,
die durch die Tat gerettet werden sollen, werden als Eigen-
tum von ihrem Eigentiimer zerstort und sind damit aus recht-

20Vgl. Grewe (Fn. 1), S. 208

licher Warte nicht rettungsbediirftig. Der rechtfertigende
Notstand dient dem Schutz von Rechtsgiitern, nicht der
Durchsetzung sonstiger Interessen.?! Ginzlich anders liegt
der Fall jedoch, wenn eine tatsidchlich hungernde Person den
Abfall nach Essbarem durchsucht. Mangelerndhrung stellt
eine Gefahr fiir die Gesundheit und korperliche Unversehrt-
heit des Hungernden und damit fiir notstandsfahige Rechtsgii-
ter dar. Eine Notstandslage ist damit gegeben. Zur Abwehr
dieser Gefahr muss nun das Containern als Notstandshand-
lung erforderlich sein und die Interessen des Téters miissen
die des Eigentiimers iiberwiegen. Fiir die Erforderlichkeit
kommt es darauf an, ob dem Hungernden kein fiir den Eigen-
tiimer milderes Mittel zur Verfiigung steht, um sich zu ernih-
ren.?? Ob das der Fall ist, ist Tatfrage. Als milderes Mittel
kommt (neben der Lebensmittelbeschaffung aus eigenen
Mitteln, die hier zumeist nicht moglich sein wird) vor allem
die Nutzung kostenloser oder sehr giinstiger Hilfsangebote,
z.B. bei den Tafeln oder bei religiosen Einrichtungen in Be-
tracht. Wer sich gegen die Nutzung solcher Einrichtungen
entscheidet, kann nicht gleichzeitig den Zugriff auf fremdes
Eigentum beanspruchen. Konnen solche Hilfsangebote etwa
wegen mangelnder Kapazititen dagegen nicht genutzt wer-
den, steht der Erforderlichkeit des Containerns nichts entge-
gen. In der sodann vorzunehmenden Interessenabwigung
tiberwiegen die Interessen des Hungernden die des Eigentii-
mers deutlich. Schon bei abstrakter Betrachtung sind korper-
liche Unversehrtheit und Gesundheit gewichtiger als das
Eigentumsrecht.”* Daran éndert auch die konkrete Betrach-
tung nichts: Nahrung ist ein menschliches Grundbediirfnis
und Hunger eine enorme Gefahr fiir die Gesundheit, wihrend
das Eigentumsrecht des Eigentiimers an den weggeworfenen
Lebensmitteln zwar fortbesteht, aber keinen wirtschaftlichen
Wert mehr verkorpert und daher zuriicktreten muss.
Problematisch konnte letztlich nur noch die nach § 34
Abs. 1 S. 2 StGB erforderliche Angemessenheit des Verhal-
tens sein. Rechtsprechung und Teile der Literatur halten eine
Rechtfertigung zur Bekdmpfung wirtschaftlicher Not fiir
ausgeschlossen.?* Auf den ersten Blick trifft das auch auf den
Hungernden zu, der ja ebenfalls aus wirtschaftlicher Not
heraus hungert und deshalb stiehlt. Die angesprochene Fall-
gruppe betrifft allerdings in erster Linie Gesetzesverstof3e, die
ein Unternehmer etwa zum Erhalt von Arbeitsplidtzen oder
zur Abwendung anderer Notlagen fiir das Unternehmen
begeht. Hier ist ein Ausschluss der Rechtfertigung zutreffend:
Die Moglichkeit des Verlustes und letztlich des Untergangs
von Marktteilnehmern gehort zu den Grundbedingungen
einer Marktwirtschaft. Diirfte jeder in wirtschaftliche Not
geratene Unternehmer die fiir ihn geltenden Regelungen
brechen, um am Markt nicht unterzugehen, wire die Wirt-

2l Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 34 Rn. 56 ff.

22 Vgl. BGH NStZ 2018, 226 (227); Perron, in: Schonke/
Schroder (Fn. 15), § 34 Rn. 18.

3 Erb (Fn. 21), § 34 Rn. 112; Roxin/Greco, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 16 Rn. 29 f.

24 BGH NStZ 1997, 189 (190); Erb (Fn. 21), § 34 Rn. 187;
Perron (Fn. 22), § 34 Rn. 35.
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schaft tiberhaupt nicht mehr effektiv regulierbar. Das ist aber
nicht mit der Situation eines Hungernden vergleichbar, der
um seine Gesundheit und letztlich sein Leben fiirchten muss.
Vor der Erfiillung dieser Grundbediirfnisse muss die Eigen-
tumsordnung im Einzelfall zuriicktreten, ohne dass man dies
als unangemessen bezeichnen konnte. Im Ergebnis bleibt
daher festzuhalten, dass derjenige (aber auch nur derjenige),
der Lebensmittel an sich nimmt, um nicht mehr hungern zu
miissen oder anderen Hungernden zu helfen, nach § 34 StGB
gerechtfertigt ist.

2. Strafprozessrecht

Wihrend das Containern also meist de iure eine Straftat ist,
solange damit keine wirkliche Not bekdmpft werden soll,
folgt daraus natiirlich noch nicht, dass jeder Téter einen Fall
fiir den Strafrichter darstellt. Einerseits wird der Wert der
Diebesbeute oft erheblich unter 50 € liegen, zumal der Wert
weggeworfener Lebensmittel noch geringer sein diirfte als
der Wert noch verkéuflicher Lebensmittel. Damit ist die
Geringwertigkeitsschwelle des § 248a StGB unterschritten.
Ein offentliches Interesse an der Strafverfolgung zur Erset-
zung des Strafantrags wird sich kaum bejahen lassen. Aller-
dings werden diejenigen Lebensmittelhidndler, die das Con-
tainern unterbinden wollen, nicht die Miihen eines Strafan-
trags scheuen, zumal sie durch die Anzeigen ubiquitirer
Ladendiebstéhle hierin Routine haben. Auch dann bleibt den
Staatsanwaltschaften noch die Moglichkeit einer Verfahrens-
einstellung nach den §§ 153, 153a StPO. In der Literatur wird
oft gefordert, von dieser Moglichkeit umfassend Gebrauch zu
machen, um dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit zu ge-
niigen.” Der eingangs erwihnte Fall der Studentinnen zeigt
aber, dass die Staatsanwaltschaften nicht zu einer solchen
flichendeckenden faktischen Entkriminalisierung bereit sind.
So viel Sympathie man mit dem hinter der Tat stehenden
Anliegen haben mag, aus der Warte der Staatsanwaltschaften
handelt es sich dabei um die richtige Entscheidung. Contai-
nern ist de lege lata ein Diebstahl und es ist weder Zweck der
§§ 153, 153a StPO noch liegt es an den Staatsanwaltschaften,
einen ganzen Komplex von Diebstahlstaten de facto straffrei
zu stellen und damit das — erneut: nach gegenwairtiger
Rechtslage berechtigte — Strafverfolgungsinteresse der Eigen-
tiimer in jedem einzelnen Fall zuriickzuweisen. Diese Erwi-
gung wird von einem Blick ins Betdubungsmittelstrafrecht
bestitigt: Dort war mit § 31a Abs. 1 S. 2 BtMG die Einfiih-
rung einer als Soll-Norm ausgestalteten Diversionsvorschrift
fiir den Besitz geringer Mengen Betidubungsmittel zum Ei-
genverbrauch erforderlich, um diesen faktisch zu entkrimina-
lisieren. Die allgemeinen Diversionsvorschriften waren hier-
fiir gerade nicht ausreichend. Es bleibt festzuhalten, dass sich
das Phinomen des Containerns zu einem hochpolitischen
Komplex entwickelt hat, der nicht durch rein prozessuale
Werkzeuge, sondern vom hierzu berufenen politischen Or-
gan, dem Gesetzgeber, aufzuldsen ist.

2 Vogel, in: Lauthiitte/Tiedemann/Rissing-van Saan (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 8, 12. Aufl.
2010, § 242 Rn. 45; Schliemann, KripoZ 2019, 231 (235).

IV. Der kriminalpolitische Diskussionsstand

Im Jahr 2019 gab es mehrere Initiativen zur Straflosstellung
des Containers. Allen voran ist der Vorstol des Hamburger
Justizsenators Steffen zu nennen, der sich auf der Justizminis-
terkonferenz (JuMiKo) im Juni 2019 nicht durchsetzen konn-
te.2® Die JuMiKo war der Ansicht, dass eine Entkriminalisie-
rung oder zivilrechtliche Losung der Frage nicht in Betracht
komme. Stattdessen wurde die Bundesregierung aufgefordert,
die freiwillige Abgabe von Lebensmitteln an Bediirftige zu
erleichtern.

Auch der Deutsche Bundestag wurde mit zwei Initiativen
zur Entkriminalisierung des Containerns befasst: einem An-
trag der Fraktion Die Linke vom 11.4.2019%7 und einem der
Fraktion Biindnis90/Die Griinen vom 23.10.2019%. Der An-
trag der Fraktion Die Linke fordert die Bundesregierung auf,
einen Gesetzesentwurf vorzulegen, der das Containern ent-
kriminalisieren solle. Der Einsatz des Strafrechts als ultima
ratio sei ungerecht, weil Containern einerseits kein sozial-
schédliches, sondern gesellschaftlich hochst erwiinschtes
Verhalten darstelle, das Teil einer Nachhaltigkeitsstrategie
werden konne.” Andererseits wiirden so Personen kriminali-
siert, die zu arm seien um Lebensmittel zu kaufen.’* Als
Moglichkeit der Entkriminalisierung schlédgt die Fraktion vor,
weggeworfene Lebensmittel fiir herrenlos zu erkliren.’' Be-
reits hier soll angemerkt werden, dass eine Entkriminalisie-
rung damit allein gar nicht erreicht werden kann, weil in
vielen Fillen die Tatbestinde der §§ 123 Abs. 1, 303 Abs. 1
StGB weiterhin erfiillt blieben.

Erheblich umfassender stellt sich der Antrag der Fraktion
Biindnis90/Die Griinen dar, der ein ganzes Mallnahmenpaket
zur Bekdmpfung von Lebensmittelverschwendungen vor-
sieht. Neben einer Verpflichtung von Supermérkten, nicht
mehr verkdufliche, aber noch geniebare Lebensmittel ent-
sprechend der franzosischen Rechtslage zu spenden,®? Ande-
rungen bei der Festlegung von Mindesthaltbarkeitsdaten und
verstarkter Aufkldrung der Verbraucher, soll auch die Straf-
verfolgung des Containerns unterbunden werden.?* Die Kri-
minalisierung des Containerns stehe in ethischem und rechtli-
chem Widerspruch zur Bekdmpfung der Lebensmittelver-
schwendung.*

Langfristig soll die Entkriminalisierung durch eine gene-
relle Straflosstellung im StGB oder die Schaffung einer neu-
en Moglichkeit des Absehens von Strafe erfolgen, kurzfristig
durch eine Anderung der RiStBV, die die Staatsanwaltschaf-
ten zum Absehen von der Strafverfolgung zwingt.> Strafbar
sollen aber Fille bleiben, in denen eine Sachbeschidigung

%6 Friihjahrskonferenz der JuMiKo am 5. und 6. Juni 2019,
Beschluss zu TOP II. 11.

27 BT-Drs. 19/9345.

2 BT-Drs. 19/14358.

2 BT-Drs. 19/9345, S. 1.

30 BT-Drs. 19/9345, S. 1.

31 BT-Drs. 19/9345, S. 2.

32 Siehe dazu noch ausfiihrlich unter V. 2.
3 BT-Drs. 19/14358, S. 3.

34 BT-Drs. 19/14358, S. 7.

3 BT-Drs. 19/14358, S. 7.
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oder ein Hausfriedensbruch unter Uberwindung erheblicher
Hindernisse vorliegen.’® Auch hiermit wire also keine voll-
standige Entkriminalisierung erreicht. Insbesondere miissten
verfolgungswillige Lebensmittelhidndler ihre Abfallbehilter
lediglich mit Zaunen und Schldssern sichern, um weiterhin
eine strafrechtliche Verfolgung zu gewihrleisten.

V. Losungsvorschlag

Abschliefend bleibt zu kldren, wie rechtspolitisch mit dem
Phidnomen Containern umgegangen werden soll, insbesonde-
re ob und inwieweit den vorstehenden Reformvorschligen
zuzustimmen ist. Als Moglichkeiten stehen die unverinderte
Beibehaltung der jetzigen Rechtslage, die schlichte Entkrimi-
nalisierung oder eine auBerstrafrechtliche Losung zur Aus-
wahl.

1. Sollte Containern entkriminalisiert werden?

Zunichst ist also zu diskutieren, ob den im Raum stehenden
Entkriminalisierungsforderungen zugestimmt werden kann.
Dagegen sprechen drei Erwédgungen:

Erstens wire eine Entkriminalisierung gar nicht geeignet,
das Problem der Lebensmittelverschwendung zu beseitigen.
Nach Angaben des Umweltbundesamtes werden im Handel
jahrlich ca. 550.000 Tonnen Lebensmittel weggeworfen, in
der Industrie 1,85 Millionen Tonnen.”’” Es wire absurd zu
glauben, die unkoordinierten Aktionen Einzelner wiren ge-
eignet, hieran in feststellbarem Mafle etwas zu @ndern. Auch
bei einer Legalisierung wiirde sich das zwangsldufig mit dem
Umgang mit organischen Abfillen verbundene Containern
schwerlich zum Massenphinomen entwickeln. Zwar kann
man sich auf den Standpunkt stellen, dass jedes verschwende-
te Lebensmittel eines zu viel ist und daher jedes ,,gerettete*
Lebensmittel schon ein Fortschritt. Dennoch wére der ge-
samtgesellschaftliche Effekt so gering, dass er nicht von
ausreichendem Gewicht wire, um eine Zuriickdrdngung des
Eigentumsschutzes zu begriinden.

Zweitens wiirde eine Legalisierung des Containerns vo-
raussichtlich nicht dazu fiihren, dass die ,.geretteten* Le-
bensmittel gerade denjenigen Personen zugute kidmen, die
okonomisch am dringendsten auf sie angewiesen wiren.
Profitieren wiirden in erster Linie diejenigen, die bereit sind,
ihre Interessen am robustesten gegen fremde Eigentumsinte-
ressen durchzusetzen und buchstéblich kein Problem damit
haben, sich die Hidnde schmutzig zu machen. Der natiirliche
Ekel davor, in fremdem Abfall zu tauchen, wiirde weiterhin
die meisten Personen vom Containern abhalten, auch wenn
sie die Lebensmittel gut gebrauchen konnten. Auch nach
einer Entkriminalisierung stiinde zu erwarten, dass Contai-
nern das Metier abenteuerlustiger Aktivisten bleibt und nicht
zum Massenphidnomen ©Okonomisch schwacher Personen
wiirde. Die Entkriminalisierung wiirde also wahrscheinlich

36 BT-Drs. 19/14358, S. 7.
37 Daten abrufbar unter
https://www.umweltbundesamt.de/themen/wider-die-

verschwendung (1.7.2020).

nicht dazu beitragen, die bestehende Verteilungsungerechtig-
keit in Bezug auf Lebensmittel zu beseitigen.’®

Dagegen mag eingewandt werden, dass es Aktivisten gibt,
die Lebensmittel nicht um ihrer selbst willen bergen, sondern
um sie bediirftigen Personen zukommen zu lassen.* Tatséich-
lich entfillt in dieser Konstellation die Verteilungsungerech-
tigkeit. Zugleich stellt sich jedoch ein anderes Problem und
damit der dritte Einwand. Der Handel entsorgt nicht nur ge-
nieBbare Lebensmittel, sondern auch verdorbene Ware, die
beim Verzehr eine Gesundheitsgefahr darstellt und daher mit
Recht entsorgt wird. Dabei handelt es sich vor allem um
Fleisch- und Milchprodukte und &dhnlich leicht verderbliche
Lebensmittel. Bei solchen Lebensmitteln tritt nach Art. 24
der maBgeblichen Lebensmittelinformationsverordnung®® ein
Verbrauchsdatum an die Stelle eines Mindesthaltbarkeitsda-
tums. Nach Ablauf dieses Verbrauchsdatums gelten die Pro-
dukte als nicht mehr sicher im Sinne des Art. 14 der Lebens-
mittel-Basis-Verordnung.*' Sie diirfen infolgedessen nicht
mehr in den Verkehr gebracht werden, weil das Lebensmittel-
recht in ihnen eine Gefahr fiir die Gesundheit sieht. Diese
verdorbenen Lebensmittel miissen also vernichtet werden.
Diese Gesundheitsschutzvorschriften wiirden unterminiert,
wenn es jedem Einzelnen erlaubt wire, weggeworfene Le-
bensmittel nach Belieben aus dem Abfall zu bergen. Solange
die Ware nur zum Eigenverbrauch bestimmt ist, handelt es
sich zwar um eine Selbstgefihrdung, die noch zur Rechts-
sphire des Einzelnen gehort.*? Sobald diese Lebensmittel
jedoch verteilt werden, wandelt sich dies zu einer rechtlich
relevanten Fremdgefdhrdung. Natiirlich ginge die Unterstel-
lung fehl, jemand wiirde absichtlich verdorbene Lebensmittel
an bediirftige Personen verteilen wollen. Es wire in einem
solchen gesundheitskritischen Bereich aber ebenso verfehlt,
auf den Sachverstand nicht naher bestimmbarer Personen, im
Grunde auf den Sachverstand jedes beliebigen Mitbiirgers zu
vertrauen. Wire fiir jedermann leicht zu erkennen, wann ein
Lebensmittel verdorben und wann es noch geniefibar ist,
wiren die strengen Vorschriften des Lebensmittelrechts tiber-
fliissig. Insoweit unterstiitzt die Strafbarkeit des Containerns
als Reflex auch die gesundheitsschiitzende Intention des
Lebensmittelrechts.

Zusammengenommen fithren diese drei Argumente dazu,
dass das Interesse der Téter, straffrei auf fremdes Eigentum
zugreifen zu konnen, nicht gut genug begriindbar ist, um sich
gegen das grundrechtlich geschiitzte und fortbestehende Ei-
gentumsrecht des Lebensmittelhidndlers durchsetzen zu kon-
nen. Eine Entkriminalisierung sollte daher nicht weiter erwo-
gen werden. Gleichzeitig sollte aber nicht aus den Augen
verloren werden, dass es sich trotz allem um Bagatellkrimina-
litat handelt. Regelmifig (wenn auch nicht generell), wird
eine Verfahrenseinstellung nach §§ 153, 153a StPO die beste

38 Dies gilt umso mehr, als bereits festgestellt wurde, dass
Personen, die akut hungern, gem. § 34 StGB ohnehin ge-
rechtfertigt sind und straffrei bleiben.

% So die Fraktion Die Linke, BT-Drs. 19/9345, S. 1.

VO (BU) 1169/2011.

41VO (EG) 178/2002.

42 Vgl. Duttge, in: Joecks/Miebach (Fn. 21), § 15 Rn. 152.
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Jan Rennicke

Losung dieser Fille sein. So die Téter angeklagt und verur-
teilt werden, diirften strafzumessungstechnisch die Verwar-
nung mit Strafvorbehalt (§ 59 StGB) oder bei einschligig
Vorbestraften geringe Geldstrafen das Mittel der Wahl sein.

2. Auflerstrafrechtliche Losung

Damit ist aber nicht gesagt, dass der juristische status quo
beizubehalten wire. Die enorme Lebensmittelverschwendung
fiihrt zu erheblichen Belastungen fiir die Umwelt und die
natiirlichen Lebensgrundlagen. Nach Angaben des Umwelt-
bundesamtes werden fiir die Produktion von weggeworfenen
und verschwendeten Lebensmitteln weltweit jéhrlich
38.000.000 Tonnen Treibhausgase freigesetzt, 43.000 Quad-
ratkilometer landwirtschaftlicher Flache sinnlos benutzt und
216.000.000 Liter Wasser verbraucht.** Dass der Gesetzgeber
dem im Rahmen des Moglichen entgegensteuern muss, ergibt
sich nicht nur aus dem Gebot sinnvollen Wirtschaftens mit
knappen Ressourcen, sondern auch aus der Verfassung.
Art. 20a GG verpflichtet den Gesetzgeber als Staatszielbe-
stimmung dazu, die natiirlichen Lebensgrundlagen im Rah-
men der verfassungsméBigen Ordnung zu schiitzen. Dazu ist
die Vermeidung der Entstehung von Treibhausgasen und der
Verschwendung von Wasser und Landwirtschaftsfliche ge-
eignet. Die Losung sollte aber aulerhalb des Strafrechts ge-
sucht werden, frei nach dem v. Lisztschen Diktum, dass eine
gute Sozialpolitik die beste Kriminalpolitik sei.**

Zum Vorbild konnte und sollte die franzosische Rechtsla-
ge gemacht werden, die hier kurz skizziert werden soll.** Das
dortige LOI n° 2016-138, bekannt als Gesetz gegen Lebens-
mittelverschwendung, verpflichtet Lebensmittelhéndler mit
einer gewissen Verkaufsfliche, der Verschwendung von
Lebensmitteln entgegenzuwirken. Dazu verfolgt es ein mehr-
stufiges Konzept. In erster Linie sind Lebensmittelhindler
verpflichtet, schon die Entstehung von Lebensmittelabfillen
zu vermeiden. So sie dennoch anfallen, gibt es eine klare
Hierarchie der Verwendungszwecke: Noch zum Verzehr
geeignete Lebensmittel miissen an zertifizierte Hilfseinrich-
tungen fiir Bediirftige gespendet oder weiterverarbeitet wer-
den. Hierzu nicht geeignete Lebensmittel sollen als Tierfutter
verwendet oder, wenn auch das nicht moglich ist, landwirt-
schaftlich kompostiert oder in Biogasanlagen zur Energiege-
winnung genutzt werden. Lebensmittelhéndler, die sich nicht
darum bemiihen, Vereinbarungen mit Hilfsorganisationen zu
schlieBen bzw. ihre Lebensmittel entsprechend des Gesetzes
zu verwerten, miissen mit einem Bufigeld rechnen. Flankiert
wird dieses System der Lebensmittelverwertung von einem
buBgeldbewehrten Verbot der UngenieSbarmachung von
Lebensmitteln, etwa durch den Einsatz von Bleiche.

43 Daten abrufbar unter
https://www.umweltbundesamt.de/themen/wider-die-
verschwendung (1.7.2020).

4y, Liszt, Das Verbrechen als sozialpathologische Erschei-
nung, in: Strafrechtliche Aufsitze und Vortrédge, Bd. 2, 1905,
S. 230 (246).

4 Siehe hierzu die Ausarbeitung des wissenschaftlichen
Dienstes des Deutschen Bundestags WD 5 - 3000 - 095/18.

Ein solches Gesetz wire natiirlich ein Eingriff in das Ei-
gentumsrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG. Dabei wiirde es sich um
eine Inhalts- und Schrankenbestimmung handeln, nicht um
eine Enteignung, weil der Staat nicht zur Giiterbeschaffung
auf konkretisierte Eigentumsgegenstinde zugreift.*® Diese
Bestimmung lieBe sich mit der Sozialbindungsklausel des
Art. 14 Abs. 2 GG rechtfertigen. Sie wire auch nicht unver-
hiltnisméBig, weil die Eigentiimerinteressen an den wegge-
worfenen Lebensmitteln zwar fortbestehen, aber dadurch
minimiert werden, dass der Eigentiimer aus ihnen keinen
wirtschaftlichen Wert mehr schlagen oder sie anderweitig
verwenden mdochte. Zugleich stiinde mit dem Verfassungssatz
des Art. 20a GG ein schlagendes Argument fiir die Rechtfer-
tigung einer solchen Regelung zur Verfiigung.

Der Gesetzgeber ist damit dringend aufgefordert, ein der
franzosischen Regelung dhnliches Gesetz zu erlassen. Dabei
handelt es sich nicht nur um ein verfassungsrechtliches Desi-
derat, sondern angesichts knapper Ressourcen um ein Gebot
der Vernunft. Zugleich wiirde hiermit dem politisch motivier-
ten Containern die ideologische Uberzeugungskraft entzogen,
weil das altruistische Anliegen, Lebensmittelverschwendung
zu vermeiden, erfiillt wiirde. Damit diirfte ein Riickgang der
Eigentumskriminalitit in diesem Bereich einhergehen, zumal
kaum mehr geniebare Lebensmittel im Abfall gefunden
werden konnten.

VL. Fazit

Containern ist regelmiBig als Diebstahl strafbar und sollte
dies auch bleiben. Dennoch ist das Grundanliegen derer, die
das Containern als (auch) politische Aktion begreifen, begrii-
Benswert. Die Welt, in der wir leben, ist endlich und damit
sind es auch die von ihr bereitgestellten Ressourcen. Diese
Tatsache tritt im Zuge der Klimadebatte immer mehr in den
offentlichen Fokus. Mit Blick auf Art. 20a und 14 Abs. 2 GG
ist eine Regulierung verschwenderischer Praktiken auch
gegen das Eigentumsrecht moglich. Zwingt man Lebensmit-
telmirkte gesetzlich dazu, noch geniefbare Lebensmittel an
Hilfsorganisationen und #hnliche Einrichtungen zu iiberge-
ben, statt sie zu entsorgen, wiirde nicht nur der Verschwen-
dung Einhalt geboten. Die geretteten Ressourcen wiirden
auch denjenigen zugutekommen, die sie am dringendsten
brauchen und nicht denjenigen, die ihre Interessen am robus-
testen durchsetzen konnen. Zugleich wiirden sich die Fallzah-
len des Containerns wohl erheblich reduzieren. Hierin — und
gerade nicht in einer Entkriminalisierung — liegt also die
vorzugswiirdige Losung.

4 Vol. BVerfG NJW 1986, 2188 (2189); Wendt (Fn. 18),
Art. 14 Rn. 148.
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Das Volkerstrafrecht als Herausforderung fiir das Gesetzlichkeitsprinzip?
Untersuchungen zur Frage der Verletzung von Art. 103 Abs. 2 GG im Gewand der vilkerstraf-

rechtsfreundlichen Auslegung

Von Ref. iur. Florian Schmid, Heidelberg/Mannheim*

I. Einleitung und Gang der Untersuchung

Leichenschiandungen sind als Kriegsverbrechen nach dem
VStGB strafbar. Als der Bundesgerichtshof (BGH) unter
dieser Uberschrift im Juli 2017 die entwiirdigende Behand-
lung verstorbener Personen als Kriegsverbrechen im Sinne
von § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB! einstufte und damit seine be-
reits 2016 eingeschlagene Rechtsprechungslinie fortfiihrte,?
lieBen die Antworten aus der Strafrechtsliteratur nicht lange
auf sich warten. Neben der Einordnung Verstorbener als
geschiitzte Personen des humanitdren Volkerrechts erfuhr vor
allem das Wortlautverstdndnis (Leiche als ,,Person®) Kritik
aus dem Schrifttum.* Andere Stimmen wiederum begriiRten
die Entscheidung des Gerichts.*

Der Beitrag mochte diese Rechtsprechungslinie aufgrei-
fen, um einen noch nicht allzu ausgereiften und — angesichts
der Auslastung der Volkerstrafrechtsreferate des Generalbun-
desanwalts (GBA)’ — durchaus praxisrelevanten Themen-
komplex zu diskutieren: das Verhéltnis des Gesetzlichkeits-
prinzips des Art. 103 Abs. 2 GG zum Grundsatz vol-
ker(straf)rechtsfreundlicher Auslegung nationaler Straftatbe-
stinde.® Unter Heranziehung der konkreten Rechtsprechungs-

* Der Verfasser ist Rechtsreferendar im Bezirk des Oberlan-
desgerichts Karlsruhe. Er dankt Frau Rechtsanwiéltin Dr. Anna
Oehmichen, Herrn Dr. Mindia Vashakmadze sowie Herrn
Raphael Schdifer fir wertvolle Anregungen.

! Wortlaut des § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB: ,,Wer im Zusammen-
hang mit einem internationalen oder nichtinternationalen
bewaffneten Konflikt [...] eine nach dem humanitdren Vol-
kerrecht zu schiitzende Person in schwerwiegender Weise
entwiirdigend oder erniedrigend behandelt, wird [...] mit
Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr bestraft.*

2 BGHSt 62, 272; zuvor bereits BGH NJW 2016, 3604; dem
folgend: OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 12.7.2016 — 5-3 StE
2/16-4-1/16, Rn. 148 ff. (juris); KG Berlin, Urt. v. 1.3.2017 —
(2A) 172 OJs 26/16 (3/16), Rn. 70, 73, 76 (juris); zustim-
mend: OLG Stuttgart, Urt. v. 11.1.2018 — 6-32 OJs 917,
Rn. 86 f. (juris).

3 Ambos, NJW 2017, 3672; ders., Journal of International
Criminal Justice 16 (2018), 1105 (1114 ff.); Berster, ZIS
2017, 264; Bock/Biilte, HRRS 2018, 100; Safferling/Petrossian,
JA 2019, 401 (405).

4 Biingener, ZIS 2017, 755 (758 ff.); Tiemann, ZIS 2019, 553
(558 f.); Werle/Epik, JZ 2018, 261; der Sache nach zustim-
mend: Geif3/Zimmermann, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 8, 3. Aufl.
2018, VStGB § 8 Rn. 204.

> Vgl. nur Biingener, ZIS 2017, 755; Frank/Schneider-
Glockzin, NStZ 2017, 1 (3 ff.); Ritscher, Z1S 2019, 599.

6 Zu Begriff und Methode der vélkerstrafrechtsfreundlichen
Auslegung vgl. Bock, in: Strafverteidigervereinigungen (Hrsg.),
Alternativen zur Freiheitsstrafe, 2013, S. 117 (122); Darge,
Kriegsverbrechen im nationalen und internationalen Recht,

linie soll untersucht werden, ob wirklich eine Erosion des
Gesetzlichkeitsprinzips — wie sie anderorts bereits 2010 be-
fiirchtet wurde’ — droht (gar bereits eingetreten ist) oder sich
das Vorgehen nicht vielmehr in anerkannten verfassungs-
rechtlichen Bahnen bewegt.

Eingangs gilt es zunichst, die Moglichkeit der Eingliede-
rung einer an den Normen des internationalen Rechts orien-
tierten Auslegung des VStGB in die volkerrechtsfreundliche
Konzeption der deutschen Rechtsordnung zu untersuchen
(hierzu II.). Sodann wird eruiert, inwiefern die in Rede ste-
hende Rechtsprechungslinie in Widerspruch zu geltendem
Verfassungsrecht in seiner bisherigen Ausgestaltung steht, ob
also die Einordnung eines Verstorbenen als ,,Person” dem
Analogieverbot zuwiderlduft (hierzu III.). AnschlieBend
widmet sich der Beitrag der Frage, ob ein hiernach festge-
stellter Verfassungsverstol nicht im Wege einer Lockerung
des Gesetzlichkeitsprinzips vermieden werden kann. Hierbei
gilt es nicht nur verfassungsrechtliche, sondern auch volker-
rechtliche Wertungen miteinzubeziehen (hierzu IV.). Der
Beitrag kommt zu dem Ergebnis, dass sich eine Heilung des
VerstoBes gegen das Gesetzlichkeitsprinzip nicht im Wege
einer abstrakten Aufweichung seines Wertungsgehalts be-
werkstelligen lésst (hierzu V.).

I1. Dogmatische Einordnung des Grundsatzes der Volker-
strafrechtsfreundlichkeit

Wie ist die volkerstrafrechtsorientierte Auslegung des VStGB
in die volkerrechtsfreundliche Konzeption der deutschen
Rechtsordnung einzuordnen? Einer solchen Untersuchung
bedarf es aus zweierlei Griinden: Zunichst einmal bedeutet
die dogmatische Einordnung des Grundsatzes der Volker-
strafrechtsfreundlichkeit als Unterfall der Volkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes, dass ersterem eine identische
verfassungsrechtliche Bedeutung zukommt. Zugleich folgte
aus einer solchen Einordnung aber auch, dass sich das Institut
der Volkerstrafrechtsfreundlichkeit an denselben abstrakten
Grundsitzen und Grenzen zu orientieren hat. Beide Gesichts-
punkte spielen im Hinblick auf die Fragen eines VerstoB3es

2009, S. 258 ff.; Werle/Jefsberger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl.
2020, Rn. 484 ff.; Werle, in: Joecks/Miebach (Fn. 4), VStGB
Einl. Rn. 43; ders., JZ 2012, 373 (375, 379); zum iibergeord-
neten Themenkomplex des Verhiltnisses von Art. 103 Abs. 2
GG und des Volkerstrafrechts vgl. Satzger, JuS 2004, 943
(944 ff.); ders., in: Kudlich/Montiel/Schuhr (Hrsg.), Gesetz-
lichkeit und Strafrecht, 2012, S. 361; Jdhnke, ZIS 2010, 463;
Kuhli, Das Volkerstrafgesetzbuch und das Verbot der Straf-
begriindung durch Gewohnheitsrecht, 2010, S. 45 f., 156 {f,,
245 f.; Dannecker/Schuhr, in: Laufhiitte/ Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kommentar zum Strafge-
setzbuch, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 1 Rn. 32; Roxin/Greco,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 5 Rn. 84.
7 Jéihnke, ZIS 2010, 463 (470).
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gegen das Gesetzlichkeitsprinzip sowie dessen moglicher
Lockerung auf dem Gebiet des Volkerstrafrechts eine zentra-
le Rolle.

1. Die Herleitung der vilkerstrafrechtsorientierten
Auslegung in Rechtsprechung und Schrifttum

Ehe zur Frage der dogmatischen Fundierung einer solchen
am Volkerrecht orientierten Auslegung nationaler Straftatbe-
stinde Stellung genommen wird, erscheint ein kurzer Uber-
blick iiber die Begriindungsansitze in Rechtsprechung und
Literatur angezeigt.

Die fachgerichtliche Rechtsprechung artikuliert in ihren
bisher zu § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB ergangenen Entscheidun-
gen nicht explizit einen — verfassungsrechtlich determinierten
— Grundsatz volkerstrafrechtsfreundlicher Auslegung. Statt-
dessen weist sie vielmehr die Intention des Gesetzgebers als
entscheidenden Ankniipfungspunkt der Gesetzesinterpretati-
on aus. Der Normgeber habe das VStGB mit der Zweckset-
zung erlassen, dass die Strafvorschriften des Rom-Statutes
umgesetzt wiirden und sichergestellt werde, dass Deutschland
stets in der Lage sei, die in die Zustindigkeit des Internatio-
nalen Strafgerichtshofs (International Criminal Court, ICC)
fallenden Verbrechen selbst zu verfolgen.® Damit greift die
Rechtsprechung indes primér auf den Willen des historischen
Gesetzgebers zuriick. Dieser verkorpert — abhédngig vom
jeweils vertretenen Konzept zur Auslegungszielbestimmung
— entweder das Telos der Norm® oder ist unter dem Gesichts-
punkt der historischen Auslegung'® zu beriicksichtigen. Je-
denfalls finden Aspekte der klassischen Methodenlehre An-
wendung, ohne dass ein Riickgriff auf verfassungsrechtliche
Legitimationsansétze erfolgt.

In einer anders gelagerten Entscheidung aus dem Jahr
2019 bezog sich der BGH nicht nur in der theoretischen Be-
griindung seines Auslegungsvorgehens auf die gerade skiz-
zierte Rechtsprechungslinie. Vielmehr setzte er sich muster-
giiltig mit den Normen des Rom-Statuts bzw. des IV. Genfer
Abkommens sowie der einschldgigen Rechtsprechung des
ICC und des UN-Jugoslawientribunals (International Crimi-
nal Tribunal for the former Yugoslavia, ICTY) auseinander.'!

Die Auswertung der weiteren fachgerichtlichen Entschei-
dungen zeichnet — ohne Anspruch auf Vollstindigkeit — dem-
gegeniiber ein eher erniichterndes Bild. Eine ebenfalls nicht
weit zuriickliegende Entscheidung des BGH zog an einigen
Stellen explizit die internationale Spruchpraxis heran bzw.

8 Vgl. BGHSt 62, 272 (277 Rn. 19), unter Bezugnahme auf
BT-Drs. 14/8524, S. 12 f.; BGH NJW 2016, 3604 (3606
Rn. 22); KG Berlin, Urt. v. 1.3.2017 — (2A) 172 OJs 26/16
(3/16), Rn. 74 (juris); OLG Stuttgart, Urt. v. 11.1.2018 — 6-32
0Js 9/17, Rn. 87 (juris).

° Dannecker/Schuhr (Fn. 6), § 1 Rn. 296 f., 317 (subjektive
Auslegungszielbestimmung).

10 Die Rechtsprechung vertritt eher eine objektive Ausle-
gungszielbestimmung, vgl. BVerfGE 105, 135 (157); vermit-
telnd: Hecker, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, § 1 Rn. 44.

' BGH, Beschl. v. 4.4.2019 — AK 12/19, Rn. 33 ff., 42, 47 .
(juris).

verwies auf die einschlidgigen volkerrechtlichen Vertrige,
verzichtete hingegen auf eine theoretische Herleitung.'? Auch
in der ibrigen Judikatur zum VStGB erfolgte vielfach
schlicht ein Rekurs auf internationale Vertrige oder die inter-
nationale Spruchpraxis, ohne dass dieser jedoch theoretisch
begriindet wurde.!® Vor allem aber lieBen die Entscheidungen
des Ofteren nicht nur eine solche theoretische Begriindung,
sondern zudem auch eine inhaltliche Auseinandersetzung mit
der Rechtsprechung der Ad-Hoc-Straftribunale oder des ICC
vollstdndig oder zumindest in der erforderlichen Tiefe ver-
missen.!* So wurde u.a. anlisslich des Verfahrens gegen den
ehemaligen ruandischen Biirgermeister Onesphore R.' kriti-
siert, der BGH habe sich iiberhaupt nicht mit der internatio-
nalen Rechtsprechung auseinandergesetzt.' Vor Inkrafttreten
des VStGB war dies durchaus der Fall.'” Indes erschopfte
sich die theoretische Herleitung zumeist in einem Verweis
auf die Entstehungsgeschichte bzw. die volkerrechtliche Ver-
wurzelung der Norm. '8

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) fiihrte in einer
Entscheidung aus dem Jahr 2006 aus, dass die Rechtspre-
chung internationaler Gerichtshofe im Sinne von Art. 16
Abs. 2 S. 2 GG von denjenigen deutschen Gerichten zu be-
achten sei, die das internationale Strafrecht der Bundesrepub-
lik Deutschland anzuwenden hitten.!” Die Gerichte treffe
eine verfassungsunmittelbare Pflicht, einschldgige Judikate
der fiir Deutschland zustindigen internationalen (Straf-)Ge-
richte zur Kenntnis zu nehmen und sich mit ihnen auseinan-
derzusetzen.”’ Die Ableitung dieser Verpflichtung erfolgte
zwar insbesondere unter Bezugnahme auf die Regelung des

12 BGH, Urt. v. 20.12.2018 — 3 StR 236/17, Rn. 85, 149, 153
(juris); zumindest auf den Willen des Gesetzgebers rekurrie-
rend: BGH, Beschl. v. 17.10.2019 — AK 56/19, Rn. 34, 36
(juris).

13 BGH, Urt. v. 23.8.2018 — 3 StR 149/18, Rn. 23 (juris);
BGH, Beschl. v. 11.8.2016 — AK 43/16, Rn. 25 f. (juris);
BGH, Beschl. v. 17.6.2010 — AK 3/10, Rn. 25 f., 32, 40
(uris); OLG Stuttgart, Urt. v. 28.9.2015 — 5-3 StE 6/10,
Rn. 1783 (juris); OLG Frankfurt, Urt. v. 29.12.2015 — 4-3
StE 4/10-4-1/15, Rn. 255 (juris).

4Vgl. z.B. BGH, Beschl. v. 17.6.2010 — AK 3/10, Rn. 24 ff.
(juris); BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR 575/14, Rn. 13 ff.
(juris).

15 Vgl. hierzu: BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR 575/14,
Rn. 13 ff. (juris).

16 Safferling/Grzywotz, JR 2016, 186 (188).

7 BGH, Urt. v. 21.2.2001 — 3 StR 372/00, Rn. 13 ff., 16 f., 22
ff. (juris), befasste sich indes weniger mit der Auslegung
deutschen Rechts als vielmehr mit der Ermittlung der fiir die
Strafbarkeit erforderlichen, volkerrechtlichen Vorwertungen;
vollig fehlende Auseinandersetzung mit der internationalen
Spruchpraxis demgegeniiber bei BGH, Beschl. v. 21.2.2001 —
3 StR 244/00 (juris), wobei sich der BGH dort auf bereits
ergangene Rechtsprechung berufen konnte.

18 BGH, Urt. v. 30.4.1999 — 3 StR 215/98, Rn. 37 f., 44 {., 50,
59 (juris).

19 BVerfG NJW 2007, 499 (501 Rn. 56).

20 BVerfG NJW 2007, 499 (501 Rn. 54).
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Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG.*' Die Systematik der Entscheidungs-
griinde verdeutlicht jedoch, dass das Gericht auch den Grund-
satz der Volkerrechtsfreundlichkeit zur Begriindung der Be-
riicksichtigungspflicht herangezogen sehen wollte.?? In jiin-
geren Entscheidungen setzte sich das BVerfG zwar mit Nor-
men des Volkerstraf(verfahrens)rechts auseinander, eine ver-
tiefte theoretische Herleitung erfolgte indes nicht.?* Auch die
wohl bekannteste Entscheidung des BVerfG zum Volker-
strafrecht aus dem Jahr 2000 befasste sich mit der internatio-
nalen Spruchpraxis. Die theoretische Grundierung dieses
Vorgehens beschrinkte sich indes auf einen Verweis auf das
Rechtsstaatsprinzip und Art. 103 Abs. 2 GG.*

Die Literatur versucht sich demgegeniiber an einer breite-
ren dogmatischen Fundierung der Auslegungsdirektive. Ei-
nerseits wird der materiell-vélkerrechtliche Ursprung® bzw.
die ,,volkerrechtliche Vorprigung“?® der Tatbestinde des
VStGB hervorgehoben. Zudem wird auf die sprachlichen
Uberschneidungen mit dem Rom-Statut verwiesen, die eine
statut-konforme Auslegung nahelegten.?’ Aber auch rechts-
systematisch gebiete sich eine derartige Interpretation, sei das
Rom-Statut als Vertragsgesetz im Sinne des Art. 59 Abs. 2
GG doch ebenso Teil der deutschen Rechtsordnung wie es
die Rechtssitze des Volkergewohnheitsrechts nach Art. 25
GG sind.”® Des Weiteren sei der — auch von der Rechtspre-
chung ins Feld gefiihrte — Wille des Gesetzgebers unter dem
Gesichtspunkt teleologischer und historischer Interpretation
zu beriicksichtigen.” Vielfache Betonung erfihrt auBerdem
der verfassungsrechtliche Grundsatz der Volkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes, aus dem sich der Grundsatz der
volkerstrafrechtsfreundlichen Auslegung des VStGB erge-

2! Diese Verortung wirft — zumal nicht niher begriindet —
Fragen auf, vgl. Krefs, GA 2007, 296 (300).

22 BVerfG NJW 2007, 499 (501 Rn. 54 ff.), das die Volker-
rechtsfreundlichkeit unter lit. d), das obiter dictum zu Art. 16
Abs. 2 GG unter bb) auffiihrt; eine andere Einschétzung teilt
offenbar Kref3, GA 2007, 296 (299 f.).

2 BVerfG NStZ 2011, 353 (354).

24 BVerfG, Beschl. v. 12.12.2000 — 2 BvR 1290/99, Rn. 26
(juris).

2 Werle/Jefberger (Fn. 6), Rn. 485; Werle (Fn. 6), VStGB
Einl. Rn. 43; ebenso: Ambos, NStZ 2001, 628 (628 f.);
Bettendorf, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit deutscher
Soldaten bei der Anwendung militdrischer Gewalt, 2015,
S. 162; Kreicker, in: Eser/Kreicker (Hrsg.), Nationale Straf-
verfolgung volkerrechtlicher Verbrechen, 2003, S. 49 (79 f.,
84 f.); Weigend, in: Joecks/Miebach (Fn. 4), VStGB § 2 Rn. 5.
26 Zimmermann, ZRP 2002, 97 (99); ders., NJW 2002, 3068
(3069); ebenso: Bock (Fn. 6), S. 121 {.

21 Werle/Jefberger (Fn. 6), Rn. 486; Werle (Fn. 6), VStGB
Einl. Rn. 43.

28 Werle/Jefberger (Fn. 6), Rn. 486; Werle (Fn. 6), VStGB
Einl. Rn. 43.

2 Werle/Jefiberger (Fn. 6), Rn. 486; Werle (Fn. 6), VStGB
Einl. Rn. 43; ebenso: Darge (Fn. 6), S. 271;
Geifs/Zimmermann (Fn. 4), VStGB § 8 Rn. 1, 57; Kreicker
(Fn. 25), S. 84; Kref3, in: Joecks/Miebach (Fn. 4), VStGB § 6
Rn. 28; Safferling/Grzywotz, JR 2016, 186 (188).

be.® Beriicksichtigung zu finden hiitten neben den volker-
rechtlichen Ursprungsnormen auch die Spruchpraxis interna-
tionaler, ggf. gar auslindischer Gerichte.?' Bisweilen findet
sich auch im Schrifttum der Hinweis auf Art. 16 Abs. 2 S. 2
GG.* Vereinzelt wird zudem auf die Anwendbarkeit der
Normen auf extraterritoriale Sachverhalte verwiesen, vgl. § 1
VStGB.* Aber auch die Notwendigkeit der Erfiillung vol-
kergewohnheitsrechtlicher Bestrafungspflichten wird zu
bedenken gegeben.’* Andernorts findet sich der — eher pra-
xisorientierte — Hinweis auf die vergleichbare besondere
Beweissituation und Verantwortungslage im Falle volker-
strafrechtlicher Makrokriminalitit.> Als interessant erweist
sich zuletzt die vereinzelte Schlussfolgerung, aus der gesetz-
geberischen Wertung, die Auslegung moglichst nahe an den
volkerrechtlichen Mutternormen zu orientieren, folge die
mittelbare Anwendbarkeit der in Art. 31 f. des Wiener Uber-
einkommens iiber das Recht der Vertrige (WUV) niederge-
legten Regelungen. Dies fiihre dazu, dass auch die einschli-
gige internationale Rechtsprechung als Teil der ,,Ubung* iiber
Art. 31 Abs. 2 lit. b WUV bei der Auslegung des VStGB zu
beriicksichtigen sei.?®

Obgleich sich die zahlreichen Begriindungsansétze durch-
weg als erkenntnisreich darstellen, sind angesichts des hiesi-
gen, strafverfassungsrechtlichen Kontexts vor allem zwei
Aspekte hervorzuheben: die volkerrechtliche Verwurzelung
der Normen bzw. der ihnen zugrunde liegenden Bestrafungs-
pflichten einerseits und die volkerrechtsfreundliche Grund-
haltung der deutschen Rechtsordnung andererseits.

2. Dogmatische Einordnung des Prinzips der
Volkerstrafrechtsfreundlichkeit

Nach alledem stellt sich die Frage, ob der besondere Charak-
ter des Volkerstrafrechts — der Grundsatz einer unmittelbaren
(strafrechtlichen) Verantwortlichkeit des Einzelnen (nicht der
Staaten) nach Volkerrecht®” — einen eigenstindigen Ausle-
gungsgrundsatz begriindet oder sich die — hinsichtlich des
,,Ob“ unstreitig anerkannte — Auslegungsdirektive als Unter-
fall des Grundsatzes der Volkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes darstellt. Letztere Deutungsweise fiihrte dazu,
dass sich Wertungsgehalt und Grenzen (das ,,Wie“ der Aus-
legungsdirektive) an den identischen abstrakten Grundsitzen
zu orientieren hitten.

30 Werle/Jefberger (Fn. 6), Rn. 487; Werle (Fn. 6), VStGB
Einl. Rn. 43; i.E. ebenso: Bock (Fn. 6), S. 121 {.; Bock/Biilte,
HRRS 2018, 100 (101); Darge (Fn. 6), S. 270 f,;
Geify/Zimmermann (Fn. 4), VStGB § 8 Rn. 1, 57; Kreicker
(Fn. 25), S. 83; Safferling/Grzywotz, JR 2016, 186 (188);
Weigend (Fn. 25), VStGB § 2 Rn. 5; vgl. auch Beulke/
Swoboda, Strafprozessrecht, 14. Aufl. 2018, Rn. 11.

31 Werle/Jefiberger (Fn. 6), Rn. 487; Werle (Fn. 6), VStGB
Einl. Rn. 43; Weigend (Fn. 25), VStGB § 2 Rn. 5.

32 Beulke/Swoboda (Fn. 30), Rn. 11.

3 Weigend (Fn. 25), VStGB § 2 Rn. 5.

3* Weigend (Fn. 25), VStGB § 2 Rn. 5.

35 Ambos/Penkuhn, StV 2016, 760 (762 £.).

% Kref (Fn. 29), VSIGB § 6 Rn. 28.

37 Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 5Rn. 1.
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Allen voran wiren die Grenzen der methodisch vertretba-
ren Gesetzesauslegung und Verfassungsinterpretation sowie
der (drohenden) Einschrinkung des Grundrechtsschutzes
nach dem Grundgesetz zu beachten.* Zum einen ist der Vol-
kerrechtskonformitit bei eindeutig entgegenstehendem Ge-
setzes- und Verfassungsrecht Einhalt zu gebieten.® Das Vol-
kerrecht dient als Auslegungshilfe und beansprucht keinen
Geltungsvorrang. Die Volkerrechtsfreundlichkeit fiihrt gerade
nicht zu einer ,,[un-Jkontrollierten Bindung*.*> Zum anderen
ist von einer volkerrechtsorientierten Auslegung abzusehen,
soweit das individualrechtliche Schutzniveau des Grundge-
setzes iiber den individuellen Schutzgehalt volkerrechtlicher
Regelungen hinausgeht.*!

Fiir die Einordnung als eigenstindiges Prinzip streitet die
Tatsache, dass sich der Grundsatz der volkerrechtsfreundli-
chen Auslegung — ebenso wie der Grundsatz der verfas-
sungskonformen oder der unionsrechtskonformen Auslegung
— nicht mit letzter Klarheit in den klassischen Auslegungska-
non integrieren léasst. Dies erklirt die vielfach vorgenommene
Einordnung als Auslegungsmethode eigener Art.*? Die bishe-
rige Auslegung des VStGB orientiert sich hingegen stark am
Willen des historischen Gesetzgebers, alle der Jurisdiktion
des ICC unterfallenden Straftaten national unter Strafe zu
stellen.” Diese Auslegungsdirektive oszilliert zwischen te-
leologischer und historischer Auslegung, lisst sich also schon
eher in den Auslegungskanon integrieren.*

Indes erscheint die Einordnung als Fallgruppe des Grund-
satzes der Volkerrechtsfreundlichkeit gleichwohl zutreffen-
der. Hierfiir streitet schon ein Blick auf die einschlidgigen
Judikate des BVerfG. In der Entscheidung zum Treaty Over-
ride bezog sich die Auslegungsdirektive gerade — vergleichs-
weise allgemein gehalten — auf alle ,,volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen der Bundesrepublik Deutschland“4’ und eben
nicht nur auf bestimmte volkerrechtliche Teilgebiete (wie
z.B. Menschenrechtsabkommen). Auch das Rom-Statut ist
Teil des Volkerrechts. Zu bedenken gilt es zwar, dass auf
dem Gebiet des Volkerstrafrechts zwischen dem Zustim-
mungsgesetz zum Rom-Statut und dem VStGB als eigen-
stindigem deutschen Gesetzbuch zu differenzieren ist.*® Al-
lerdings kann auch dieser Befund nichts daran dndern, dass

38 BVerfG NJW 2018, 2695 (2700 Rn. 133 £.).

3 BVerfG NJW 2016, 1295 (1300 Rn. 72); v. Arnauld, Vol-
kerrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 524.

40 BVerfG NJW 2016, 1295 (1300 Rn. 69).

4 BVerfG NJW 2018, 2695 (2699 f. Rn. 128, 134); Ambos
(Fn. 37), § 10Rn. 5.

42 Zu den Methoden der verfassungs- bzw. unionsrechtskon-
formen Auslegung vgl. nur Dannecker/Schuhr (Fn. 6), § 1
Rn. 326 ff., 342 ff.; kritisch bzgl. der Einordnung als Ausle-
gungsmethode(n): Knop, Volker- und Europarechtsfreund-
lichkeit als Verfassungsgrundsitze, 2013, S. 229 ff.; Darge
(Fn. 6), S. 265 f.; Kuhli (Fn. 6), S. 157.

43 BT-Drs. 14/8524, S. 12; vgl. BGHSt 62, 272 (277 Rn. 19).
4 So auch Kreicker (Fn. 25), S. 84.

4 BVerfG NJW 2016, 1295 (1300 Rn. 71).

4 Jihnke, ZIS 2010, 463 (465); Kreicker (Fn. 25), S. 53, 56
f.; in diesem Sinne auch: Darge (Fn. 6), S. 241.

das VStGB einzig der verfassungskonformen Angleichung
der innerdeutschen Rechtsordnung an den Zustindigkeitska-
talog des Rom-Statuts dient. Es iiberzeugte nicht, zoge man
hieraus eine qualitative Unterscheidung. Volkerrechtliche
Ponalisierungspflichten, deren Befolgung das VStGB viel-
fach zu realisieren sucht*’ und deren Durchsetzung auch das
Rom-Statut beabsichtigt,*® ergeben sich im Ubrigen bereits
aus den Regelungen des Volkergewohnheitsrechts und des
kodifizierten Volkerrechts.* Es erweist sich insoweit als
unschédlich, dass tiberwiegend davon ausgegangen wird, das
Rom-Statut selbst statuiere grundsitzlich keine Bestrafungs-
pflichten.*

Allein die Tatsache, dass sich die jlingere fachgerichtliche
Rechtsprechung bisher noch nicht dazu veranlasst sah, den
Grundsatz der Volkerstrafrechtsfreundlichkeit verfassungs-
rechtlich zu konsolidieren, spricht fiir sich genommen noch
nicht gegen die Annahme eines Fallgruppen-Verhiltnisses.
Fiir dieses Vorgehen lassen sich plausible Griinde finden,
insbesondere die Intention, die verfassungsgerichtliche Kon-
trolldichte nicht zu erh6hen.

Bestitigung findet die Einordnung als Fallgruppe auch
dadurch, dass die vom BVerfG postulierte Vermutungsregel
zugunsten der volkerrechtskonformen Intention des Gesetz-
gebers’! als Ausprigung der Volkerrechtsfreundlichkeit gera-
de eine ausdriickliche Bestitigung durch den Gesetzgeber im
Falle des VStGB erfahren hat.>?

SchlieBlich wird man die bereits zuvor in Bezug genom-
mene Entscheidung des BVerfG aus dem Jahre 2006 fiir die
Einordnung als Fallgruppe fruchtbar machen konnen. Wie
bereits dargelegt, begriindete das BVerfG die Pflicht zur
Auseinandersetzung mit der Judikatur internationaler Strafge-
richte gerade mit einem Verweis auf Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG
und den Grundsatz der Vélkerrechtsfreundlichkeit.

3. Zwischenergebnis

Vor diesem Hintergrund ist der Grundsatz der Volkerstraf-
rechtsfreundlichkeit als Unterfall des Grundsatzes der Vol-
kerrechtsfreundlichkeit einzuordnen. Hieraus folgt aber zu-
gleich, dass sich das Institut der Volkerstrafrechtsfreundlich-

47 Vgl. nur Weigend (Fn. 25), VStGB § 2 Rn. 5; Werle/
Jefberger (Fn. 6), Rn. 476 m.w.N.

48 Zu dieser Absicherungsdimension: Brighton, International
Criminal Law Review 12 (2012), 629 (631 f.); Geneuss,
Volkerrechtsverbrechen und Verfolgungsermessen, 2013,
S. 87 ff., 150 1.

49 Zu diesen Bestrafungspflichten: Kleffner, Complementarity
in the Rome Statute and National Criminal Jurisdictions,
2008, S. 8 ff.

0 Kuhli, in: Brunhéber/Reinbacher/Vormbaum/Hoffler/Kaspar
(Hrsg.), Strafrecht und Verfassung, 2013, S. 91 (93 f.);
Lafleur, Der Grundsatz der Komplementaritit, 2011, S. 359;
a.A. Gioia, in: Kleffner/Kor (Hrsg.), Complementary Views
on Complementarity, 2006, S. 105 (107 f.), die von einer
impliziten Verpflichtung ausgeht.

S BVerfG NJW 2016, 1295 (1298 Rn. 58) m.w.N.

32 BT-Drs. 14/8524, S. 12.

3 BVerfG NJW 2007, 499 (501 Rn. 54 ff.).
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keit an denselben abstrakten Grundsitzen und Grenzen zu
orientieren hat.>

III. Die Vereinbarkeit der Rechtsprechung zu § 8 Abs. 1
Nr. 9 VStGB mit Art. 103 Abs. 2 GG in seiner bisherigen
Ausgestaltung

Ehe sich die Frage einer Lockerung des Art. 103 Abs. 2 GG
im Lichte des Volker(straf)rechts stellt, muss zunédchst unter-
sucht werden, ob und inwiefern die Rechtsprechungslinie zu
§ 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB iiberhaupt geltendem Verfassungs-
recht widerspricht.

1. Der Gewdhrleistungsgehalt des Analogieverbots

Zweck des Analogieverbots ist es, dem rechtsstaatlichen
sowie freiheitssichernden Gesichtspunkt der Vorhersehbar-
keit einerseits und dem Prinzip der gewaltenteilenden Demo-
kratie andererseits Ausdruck zu verleihen.>®> Das Prinzip hat
»die Aufgabe, die zulédssige gesetzestreue Auslegung von der
verbotenen rechtsschopferischen Analogie abzugrenzen®.>¢
Das Analogieverbot begrenzt die Rechtskonkretisierungs-
funktion des Rechtsanwenders — primér der Gerichte — fiir
den Bereich des Strafrechts.’’ Zugleich sichert es fiir den
Bereich der Rechtsanwendung den an den Gesetzgeber adres-
sierten Bestimmtheitsgrundsatz dagegen ab, ins Leere zu
laufen, verldngert ihn also.’®

Art. 103 Abs. 2 GG verbietet jedoch nicht nur die Analo-
gie im rechtstechnischen Sinne.>® Vielmehr ist jede Form der
Auslegung untersagt, die die Strafbarkeit in einer fiir den
Adressaten von vornherein nicht erkennbaren Weise begriin-
det.®* Unzulissig sind richterliche Tatbestandsausweitungen,
die iiber den Inhalt eines gesetzlichen Straftatbeststandes
hinausgehen.®' Der aus Sicht des Adressaten zu bestimmen-
de, mogliche Wortsinn der Norm stellt die dullerste Grenze
zuliissiger richterlicher Interpretation dar.®

Die (etwaige) Strafwiirdigkeit eines Verhaltens vermag
fiir sich genommen die Annahme der Strafbarkeit nicht zu

3 In diesem Sinne letztlich auch: Kuhli (Fn. 6), S. 45 f., 156
ff., 245.

3 BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 — 2 BvR 2559/08, Rn. 69 f.
(juris) = BVerfGE 126, 170; Nolte/Aust, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 7. Aufl.
2018, Art. 103 Rn. 157; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 103
Abs. 2 Rn. 15 ff.; umfassender: Hecker (Fn. 10), § 1 Rn. 2.

%6 Roxin/Greco (Fn. 6), § 5 Rn. 26.

37 Schulze-Fielitz (Fn. 55), Art. 103 Abs. 2 Rn. 17.

38 Hassemer/Kargl, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017,
§ 1 Rn. 70 ff.; Nolte/Aust (Fn. 55), Art. 103 Rn. 157,
Dannecker/Schuhr (Fn. 6), § 1 Rn. 241.

»* BVerfG NJW 2013, 365 (366); Nolte/Aust (Fn. 55), Art. 103
Rn. 157; Schulze-Fielitz (Fn. 55), Art. 103 Abs. 2 Rn. 47.

%0 Nolte/Aust (Fn. 55), Art. 103 Rn. 157.

S BVerfG NJW 2013, 365 (366).

62 BVerfG NJW 2013, 365 (366); BVerfG NJW 2008, 3627
(3627 Rn. 12).

tragen.®* Erforderlich ist vielmehr eine durch den Gesetzge-
ber vorgenommene tatbestandliche Verortung,® sodass das in
Rede stehende Verhalten unter konkrete Strafbarkeitsvoraus-
setzungen subsumierbar ist.> In Grenzfillen mag es ausrei-
chen, dass fiir den Normadressaten das Risiko einer Bestra-
fung erkennbar ist.®® Bezieht der Normgeber bei der Tatbe-
standsausgestaltung hingegen klar Position, so muss er sich
auch beim Wort nehmen lassen. Bei klaren Begriffen kann
eine drohende Strafbarkeitsliicke also nicht durch den Ein-
wand der Erkennbarkeit des Strafbarkeitsrisikos iiberspielt
werden.%” Wird eine Liicke festgestellt, ist es Aufgabe des
Gesetzgebers — nicht der Judikative — diese zu schlieBen.®

Ist nunmehr der Wortsinn als duflerste Grenze ausge-
macht, stellt sich daran anschlieBend die Frage seiner Ermitt-
lung. Ausgangspunkt diirfte hierbei die Analyse des (isolier-
ten) Wortlauts insbesondere mithilfe anerkannter Worterbii-
cher sein.®” Dabei wird man in aller Regel zunichst einmal
auf das alltagssprachliche Begriffsverstandnis zuriickzugrei-
fen haben,” fehlt es doch zumeist an einer Legaldefinition
der Begriffe.”! Freilich muss dies die Beriicksichtigung des
juristischen Sprachgebrauchs nicht ausschlieBen.” Vielmehr
kommt dem juristischen Sprachgebrauch hiufig eine straf-
barkeitseinengende und damit essentielle Bedeutung zu.”® Die
vielfach weitergehende Alltagssprache bildet den Nahrboden,
auf dem wiederum der juristische Sprachgebrauch Konkreti-
sierungen vornimmt. Zugleich kommt der Alltagssprache die
Funktion der Kontrolle und Einhegung des juristischen
Sprachgebrauchs zu.”* Vermieden werden soll — dies hebt
Schmitz zutreffend hervor —, dass das Strafrecht zu einer fiir
den Biirger nicht mehr nachvollziehbaren Geheimwissen-
schaft verkommt.”> Zuletzt gilt es den textlichen Zusammen-

6 BVerfG NJW 2008, 3627 (3627 f. Rn. 13); Basak, in:
Brunhober/Hoffler/Kaspar/Reinbacher/Vormbaum (Fn. 50),
S. 71 (76); Radtke, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Grundgesetz, Ed. 43, Stand: 1.12.2019,
Art. 103 Rn. 38.

% BVerfG NJW 2008, 3627 (3627 f. Rn. 13).

% Basak (Fn. 63), S. 76.

% BVerfG NJW 2009, 2805 (2805); Nolte/Aust (Fn. 55),
Art. 103 Rn. 158.

7 Nolte/Aust (Fn. 55), Art. 103 Rn. 158 m.w.N.

%8 BVerfG NJW 2010, 3209 (3211 Rn. 78); Nolte/Aust
(Fn. 55), Art. 103 Rn. 158.

% Nolte/Aust (Fn. 55), Art. 103 Rn. 1509.

0 Nolte/Aust (Fn. 55), Art. 103 Rn. 159; vgl. auch Schmitz,
in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafge-
setzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 1 Rn. 87.

"I Eine solche hiitte andernfalls den Vorrang, vgl. Hassemer/
Kargl (Fn. 58), § 1 Rn. 106; Schmitz (Fn. 70), § 1 Rn. 87.

2 Hecker (Fn. 10), § 1 Rn. 37; Schmitz (Fn. 70), § 1 Rn. 87.
3 Hassemer/Kargl (Fn. 58), § 1 Rn. 106a; Schmitz (Fn. 70),
§ 1 Rn. 87.

"4 Hassemer/Kargl (Fn. 58), § 1 Rn. 106a f.; Schmitz (Fn. 70),
§ 1 Rn. 87; Schiinemann, Nulla poena sine lege, 1978, S. 19
f.; einschrinkend Greco, GA 2016, 139 (147); Dannecker/
Schuhr (Fn. 6), § 1 Rn. 303 f.

7> Schmitz (Fn. 70), § 1 Rn. 87.
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hang, in dem der Begriff steht, zu beriicksichtigen.”® Das
Telos kommt — als Methode der Auslegung — demgegentiber
erst innerhalb des durch Art. 103 Abs. 2 GG gezogenen
Rahmens zur Anwendung.”” Die bisweilen postulierte Gleich-
rangigkeit der Auslegungsmethoden gilt fiir das Strafrecht
nur insoweit, als sie den Vorrang der grammatikalischen
Methode anerkennt.”®

2. Verstof3 gegen das Analogieverbot durch die
Rechtsprechung

Die Befiirworter einer Erstreckung des § 8§ Abs. 1 Nr. 9
VStGB auf verstorbene Personen verwehren sich gegen den
Vorwurf eines Verfassungsverstofles mit Nachdruck. Ob sich
deren Verteidigungsvorbringen als tragfihig erweist, soll im
Folgenden analysiert werden.

Insbesondere das OLG Frankfurt a.M. bemiihte sich sei-
nerzeit um eine ausfiihrliche Rechtfertigung seines Wortlaut-
verstandnisses, indem es die Entstehung des Begriffs der
»Person® ausflihrlich darlegte. Demnach bezeichnete dieser
Terminus urspriinglich ,,die Maske eines Schauspielers, dann
den Schauspieler selbst und spiter auch die dargestellte Rol-
le*“.”® Im weiteren Verlauf der Bedeutungsentwicklung sei der
Begriff bald auch auf die Rolle iibertragen worden, die je-
mand aufgrund seiner Eigenschaften, seines Ansehens und
seiner Wiirde im Leben spielt.?’ Nach dem allgemeinen (heu-
tigen) Wortsinn sei unter dem Begriff ,,Person* nunmehr ein
Mensch oder ein Wesen zu verstehen.®!

Auch der BGH betonte, der Begriff der ,,Person sei nach
allgemeinem Sprachgebrauch im Wesentlichen gleichbedeu-
tend mit dem Begriff ,Mensch*.3? Er erfasse gleichermaBen
lebende und tote Menschen;?®> ob der betreffende Mensch
lebendig oder tot sei, werde erst durch Beifiigung des ent-
sprechenden Adjektivs deutlich gemacht.®* Die Verwendung
weiterer Eigenschaftsworter fithre vor diesem Hintergrund
also einzig dazu, dass der in Bezug genommene Begriff niher
beschrieben werde.®

76 BVerfG NIJW 2007, 1666 (1667 Rn. 20); Nolte/Aust
(Fn. 55), Art. 103 Rn. 159.

77 Schmitz (Fn. 70), § 1 Rn. 86; Hassemer/Kargl (Fn. 58), § 1
Rn. 77.

78 Hecker (Fn. 10), § 1 Rn. 37, 52; Schmitz (Fn. 70), § 1
Rn. 86; vgl. auch: BVerfG, Urt. v. 20.3.2002 — 2 BvR 794/
95, Rn. 79 (juris) = BVerfGE 105, 135.

7 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 12.7.2016 — 5-3 StE 2/16-4-
1/16, Rn. 150 (juris).

80 OLG Frankfurt a. M., Utt. v. 12.7.2016 — 5-3 StE 2/16-4-
1/16, Rn. 150 (juris).

81 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 12.7.2016 — 5-3 StE 2/16-4-
1/16, Rn. 150 f. (juris), unter Verweis auf gingige Worterbii-
cher.

82 BGHSt 62, 272 (280 Rn. 28).

8 BGHSt 62, 272 (280 Rn. 28); OLG Frankfurt a. M., Urt. v.
12.7.2016 — 5-3 StE 2/16-4-1/16, Rn. 151 (juris); OLG Stutt-
gart, Urt. v. 11.1.2018 — 6-32 OJs 9/17, Rn. 87 (juris).

8 BGHSt 62, 272 (280 Rn. 28).

85 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 12.7.2016 — 5-3 StE 2/16-4-
1/16, Rn. 151 (juris).

Dem entspreche auch der Sprachgebrauch des StGB. Dies
zeige sich am Beispiel des § 168 Abs. 1 StGB, in dem von
einem ,,verstorbenen Menschen® die Rede sei.®® Gleicherma-
Ben verhalte es sich letztlich im internationalen Strafrecht,
wie der Blick auf die Verbrechenselemente zu Art. 8 Abs. 2
lit. b Nr. xxi, lit. ¢ Nr. ii Rom-Statut verdeutliche. In der
englischsprachigen Originalfassung heifle es dazu jeweils:
,For this crime, ,persons‘ can include dead persons. Erst
durch Hinzufiigung des entsprechenden Adjektivs werde
klargestellt, dass (erginze: ,nur®) eine verstorbene Person
gemeint sei.’’

Weiterhin wird von Seiten der Literatur ins Feld gefiihrt,
dass auch die Anerkennung des postmortalen Achtungsan-
spruchs in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung und
dessen Verwurzelung in der Person des Menschen fiir ein
derartiges Wortlautverstiindnis spreche.®® Diesen Ausfiihrun-
gen ldsst sich einerseits eine teleologische Wertung und ande-
rerseits der Hinweis auf ein besonderes verfassungsgerichtli-
ches Wortlautverstdndnis entnehmen.

Zuletzt wird vorgebracht, dass dieses sprachliche Ver-
standnis auch mit der Gesetzesbegriindung in Einklang stehe.
Das Volkerstrafgesetzbuch diene danach primir der Umset-
zung des Rom-Statuts in deutsches Recht. Es verfolge insbe-
sondere das Ziel, im Hinblick auf die Komplementaritiit der
Verfolgungszustindigkeit des ICC zweifelsfrei sicherzustel-
len, dass Deutschland stets in der Lage ist, in die Zustindig-
keit des ICC fallende Verbrechen selbst zu verfolgen.®’

Diese Ausfithrungen vermogen indes nicht zu iiberzeu-
gen. Zwar sind die hinter dieser Rechtsauffassung stehenden
rechtspolitischen und rechtspraktischen Erwigungen durch-
aus nachvollziehbar.*® In rechtsdogmatischer Hinsicht erweist
sich die Judikatur hingegen als fragwiirdig.

Wie das BVerfG feststellte, ist es gerade der ,,Sinn des
Analogieverbots, iiber die Verfassungsgrundsitze der Demo-
kratie, der Gewaltenteilung und der richterlichen Gesetzes-
bindung hinaus einer teleologischen Argumentation zur Fiil-
lung empfundener Strafbarkeitsliicken entgegenzuwirken®.”!
Strafbarkeit und Strafwiirdigkeit konnen — wie oben erldutert

8 BGHSt 62, 272 (280 Rn. 28).

87 BGHSt 62, 272 (280, Rn. 28); OLG Stuttgart, Urt. v.
11.1.2018 — 6-32 OJs 9/17, Rn. 87 (juris).

8 Biingener, ZIS 2017, 755 (759), unter Hinweis auf
BVerfGE 30, 173 (194); kritisch Ambos, Journal of Internati-
onal Criminal Justice 16 (2018), 1105 (1115).

8 Werle/Epik, JZ 2018, 261 (262); ebenso: OLG Stuttgart,
Urt. v. 11.1.2018 — 6-32 OJs 9/17, Rn. 87 (juris).

% Angesichts zahlreicher (deutscher) Riickkehrer/innen und
Schutzsuchender aus den Konfliktgebieten Syriens sowie des
Irak, deren Beteiligung an Griueltaten im Rahmen von
Kampfhandlungen in Rede steht, besteht ein erhebliches
Interesse deutscher Strafverfolgungsbehdrden daran, die
Betroffenen moglichst umgehend nach ihrer Einreise ins
Bundesgebiet dem Haftrichter vorzufiihren; vgl. zur Motiv-
lage und Strafwiirdigkeit des Verhaltens: Berster, ZIS 2017,
264; Biingener, ZIS 2017, 755 (758); Safferling/Petrossian,
JA 2019, 401 (405).

o1 BVerfG NJW 2008, 3627 (3629 Rn. 27).
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— durchaus auseinanderfallen.””> Diese Wertung des Art. 103
Abs. 2 GG stellte man indes in Frage, wenn man sich zur
Feststellung des Wortsinns von § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB ge-
rade auf Erwigungen wie den postmortalen Personlichkeits-
schutz (in seiner teleologischen Dimension) oder die gesetz-
geberische Intention beriefe.

Anders ist dies freilich, soweit man ein verfassungsge-
richtliches Wortlautverstindnis in die Diskussion einbringen
will. Das BVerfG setzt den Begriff der Person durchaus mit
einem bereits verstorbenen Menschen gleich.”> Aber auch
dieser Einwand verfingt letztlich nicht. Selbst wenn man
diesem verfassungsgerichtlichen Wortlautverstidndnis folgen
mochte, wire nicht gleichsam der Schluss auf eine Strafbar-
keit etwaiger Verletzungen dieses verfassungsrechtlichen
Gewihrleistungsgehalts zu ziehen. Zum einen miisste auch
ein verfassungsgerichtliches Wortlautverstdndnis fiir die
Frage der Strafbarkeit jedenfalls die Grenzen der Alltagsspra-
che respektieren.”* Zum anderen ist gerade in Fillen wie dem
vorliegenden, in denen sich eine Strafbarkeit als Ausfluss
einer verfassungsrechtlichen Schutzpflicht darstellte, auf den
weiten gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum bei Erfiillung
derartiger Schutzpflichten ebenso hinzuweisen®> wie auf den
Grundsatz schuldangemessenen Strafens.”® Gerade die All-
tagssprache spricht indes (wie zugleich zu zeigen sein wird)
gegen die herrschende Auffassung. Weiterhin gestaltet sich
die — bei Ubernahme des Verstindnisses zwingende — impli-
zite Unterstellung, der Gesetzgeber wiirde VerstoBe gegen
das Prinzip schuldangemessener Bestrafung zur Sicherstel-
lung des postmortalen Personlichkeitsschutzes hinnehmen
wollen, als zweifelhaft.”’

Die herrschende Auffassung verkennt, dass ihre Kritiker
nicht die synonyme Verwendung der Begriffe ,,Person* und
,,sMensch* in Frage stellen.”® Vielmehr wird darauf hingewie-
sen, dass der Begriff der ,,Person® zum einen in der Alltags-
sprache ohne das Hinzutreten der Adjektive ,,tot” oder ,,ver-
storben nur das lebende Individuum, das Lebewesen,
meint.”® Es wird zum anderen — zutreffend — klargestellt, dass
auch nach dem Gesetz tote Menschen nur dann gemeint sind,
wenn sie auch als solche bezeichnet werden. Dies ergibt sich

92 Basak (Fn. 63), S. 76; siehe noch oben III. 1.

% BVerfGE 30, 173 (194).

% Dannecker/Schuhr (Fn. 6), § 1 Rn. 302; vgl. auch: BVerfG
NJW 2011, 3020 (3022 Rn. 29).

% BVerfG, Urt. v. 15.2.2006 — 1 BvR 357/05, Rn. 137, 131
(juris); Sachs, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
8. Aufl. 2018, Vor Art. 1 Rn. 35.

% Vgl. fiir den vorliegenden Kontext: Berster, ZIS 2017, 264
(268).

°7 BGHSt 62, 272 (281 Rn. 31), entgegnet diesem Einwand,
dass dem in der Regel geringeren Unrechts- und Schuldgehalt
einer Leichenschdndung im Einzelfall innerhalb des Straf-
rahmens hinreichend Rechnung getragen werden konne.

9% Ambos, NJW 2017, 3672; ders., Journal of International
Criminal Justice 16 (2018), 1105 (1114); Berster, ZIS 2017,
264 (268); so aber: Biingener, ZIS 2017, 755 (759 f.).

% Berster, ZIS 2017, 264 (268); Bock/Biilte, HRRS 2018, 100
(101).

im Ubrigen nicht zuletzt aus § 168 StGB, denn dieser hat
gerade nicht einen ,,Menschen” im Allgemeinen zum Gegen-
stand, sondern einen ,,verstorbenen Menschen®“.!® Selbiges
gilt fiir die derzeit im rechtspolitischen Diskurs befindliche
Vorschrift des § 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB n.F.,!°! die sich als
Reaktion auf aktuell bestehende Schutzliicken (sic!) ver-
steht.'2 Ambos ist zuzustimmen, soweit er einwendet, die
Lebendeigenschaft des ,,Menschen® trete beim Blick in die
Totungsdelikte geradezu evident zu Tage, denn Totschliger
konne eben nur sein, wer einen (lebenden) ,,Menschen® téte
(§ 212 StGB).!” Diese Erkenntnis lisst sich iiberdies verfes-
tigen, wenn man von einem philosophisch inspirierten Perso-
nenbegriff ausgeht, der die Existenz eines lebendigen
menschlichen Kérpers voraussetzt. '™

Zwar konnte man unter Berufung auf die Volkerstraf-
rechtsfreundlichkeit des deutschen Rechts sowie die verfas-
sungsgerichtliche Rechtsprechung zu § 220a StGB a.F. dazu
verleitet sein, die Losung des Problems im volkerrechtlichen
Begriffsfundus zu suchen. Eine derartige Stofrichtung lédsst
sich etwa auch in der Argumentationsweise des BGH ausma-
chen, soweit dieser zur Identifizierung des Wortsinns auf das
Rom-Statut und die korrespondierenden Verbrechenselemen-
te zuriickgreifen mochte.'® Allerdings ldsst diese Herange-
hensweise auBer Acht, dass — geht man mit der hier vertrete-
nen Auffassung von einem Fallgruppen-Verhiltnis aus — die
Heranziehung des Volkerrechts dort ihre Grenze findet, wo
andernfalls der Wortsinn iiberschritten wiirde.'”® Grenze ist
dabei zweifellos der deutsche Wortsinn,!?” wiirde man sich
doch andernfalls dem Vorwurf aussetzen, die in der Recht-
sprechung so betonte ,,kontrollierte Bindung*“!®® zu umgehen.
Die Rechtsprechung setzt die Existenz von Auslegungs- und
Abwigungsspielrdumen als Vorbedingung voraus.!® Anders
gewendet: eine volkerstrafrechtsfreundliche Auslegung kommt

100 Ambos, NJW 2017, 3672 (3672); ders., Journal of Interna-
tional Criminal Justice 16 (2018), 1105 (1114 f.); Bock/Biilte,
HRRS 2018, 100 (101).

101 Vo], hierzu Walter, ZRP 2020, 16.

102 ygl. hierzu BT-Drs. 19/17795, S. 1 f., 10 f.; BT-Plenar-
protokoll 19/170 v. 2.7.2020, S. 218.

193 Ambos, NJW 2017, 3672; ders., Journal of International
Criminal Justice 16 (2018), 1105 (1114).

104 Berster, ZIS 2017, 264 (268); zustimmend Ambos, NJW
2017, 3672; ders., Journal of International Criminal Justice
16 (2018), 1105 (1114). Dem lasst sich auch nicht entgegen-
halten, der Begriff der ,,Person” sei an sich bereits in hochs-
tem Male normativ aufgeladen, sodass ein natiirlicher Perso-
nenbegriff schon gar nicht existiere. Angesichts der Hetero-
genitit der dem Volkerstrafrecht zugrunde liegenden Werte-
gemeinschaft erscheint gerade dann ein restriktives Ver-
stindnis der Person, also eine Beschrinkung auf den ,Be-
griffskern®, angezeigt, vgl. Berster, ZIS 2017, 264 (268).

105 BGHSt 62, 272 (280 Rn. 28).

106 BVerfG NJW 2018, 2695 (2700 Rn. 133).

107 Vgl. Weigend (Fn. 25), VStGB § 2 Rn. 5; zur unions-
rechtskonformen Auslegung: Hecker (Fn. 10), § 1 Rn. 37.

108 Vgl. hierzu BVerfG NJW 2016, 1295 (1300 Rn. 62).

109 BVerfG NJW 2018, 2695 (2700 Rn. 133).
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gerade nur im Rahmen der durch den deutschen Wortsinn
gezogenen Grenzen in Betracht. In diesem Zusammenhang
ist zudem auf das Gebot der Vermeidung bloBer Begriffs-
Parallelisierungen und der kontextsensiblen Implementierung
volkerrechtlicher Wertungen in die deutsche Rechtsordnung
zu verweisen. !0

Betrachtet man die Rechtsprechungslinie der deutschen
Obergerichte, entstehen Zweifel an deren VerfassungsméaBig-
keit. Soweit andernorts die Moglichkeit einer rein tatbe-
standsspezifischen Auslegung des § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB
ins Spiel gebracht wird, wurde eine solche von der Recht-
sprechung ersichtlich nicht vorgenommen.!'! Hierauf kommt
es mit Blick auf die vorliegende Untersuchung entscheidend
an. Zudem sihe sich aber auch dieser Kunstgriff erheblichen
methodologischen Einwiinden ausgesetzt.'?

Es bleibt festzustellen, dass die Rechtsprechungslinie —
legt man die allgemeinen Grundsitze des Gesetzlichkeits-
prinzips zugrunde — gegen Art. 103 Abs. 2 GG verstoft.

IV. Die Lockerung des Gesetzlichkeitsprinzips

Ob diese allgemeinen MaBstibe hingegen auch fiir die Frage
der praktischen Anwendung des VStGB Relevanz entfalten,
hingt mafgeblich davon ab, ob das Gesetzlichkeitsprinzip
auch im Bereich des deutschen Volkerstrafrechts uneinge-
schriankt gilt oder ob es aufgrund hoherrangiger Wertungen
zu lockern ist. Der soeben begriindete Vorwurf einer Verlet-
zung der Verfassung lieBe sich im zuletzt genannten Fall
nicht mehr aufrechterhalten.

1. Uberblick iiber den Meinungsstand

Soweit eine Lockerung des Gesetzlichkeitsprinzips offen zur
Sprache kommt oder gar befiirwortet wird, erfolgt hiufig ein
Rekurs auf die Rechtsprechung des BVerfG zu § 220a StGB
a.F.!3 Das Gericht befand seinerzeit, dass eine Pflicht deut-
scher Gerichte dahingehend bestehe, ,,bei der Auslegung und
Anwendung des nationalen Rechts, das — wie § 220a StGB —
der Umsetzung des Volkerstrafrechts dient, das Analogiever-
bot auch im Lichte des volkerrechtlichen Normbefehls [zu]
sehen*.!"* Relativierend muss gleichwohl bedacht werden,
dass das Gericht sich nicht fiir eine abstrakte Lockerung des
Analogieverbots ausgesprochen haben diirfte.!'> Erlduternd
wies es namlich darauf hin, dass ,,die mogliche Wortlaut-
grenze von § 220a StGB [...] auch im Lichte des internatio-
nalen Volkermordtatbestands, wie er in Art. II Volkermord-
konvention, Art. 4 Statut des Jugoslawien-Strafgerichtshofs,
Art. 4 Statut des Ruanda-Strafgerichtshofs und Art. 6 Romi-

10 vg], BVerfG NJW 2018, 2659 (2700 Rn. 134, 132).

'S¢ i.E. auch Bock/Biilte, HRRS 2018, 100 (101).

2 Hierzu Bock/Biilte, HRRS 2018, 100 (101).

3 Werle (Fn. 6), VStGB Einl. Rn. 43; ebenso: Geify/
Zimmermann (Fn. 4), VStGB § 8 Rn. 57.

114 BVerfG NJW 2001, 1848 (1850).

15 Darge (Fn. 6), S. 267; i.E. ebenso: Geif/Zimmermann
(Fn. 4), VStGB § 8 Rn. 57; Krefs (Fn. 29), VStGB § 6 Rn. 28.

sches Statut eines Internationalen Strafgerichtshofs niederge-
legt ist, zu bestimmen** sei.''®

Einige Autoren plddieren demgegeniiber ausdriicklich fiir
ein gelockertes Verstindnis des Art. 103 Abs. 2 GG mit Blick
auf Normen des VStGB.!'” Zwar reden sie einer Lockerung
primér in Bezug auf den Bestimmtheitsgrundsatz das Wort.
Allerdings beziehen sich die Befiirworter einer Lockerung
zumeist auf die Norm des Art. 103 Abs. 2 GG in ihrer Ge-
samtheit. Unabhingig davon erscheint es angezeigt, die vor-
gebrachten Argumente auch im hiesigen Kontext einer kriti-
schen Priifung zu unterziehen.

Zunichst streite der Grundsatz der Volkerrechtsfreund-
lichkeit, den die Befiirworter als eine Art Staatszielbestim-
mung zu verstehen scheinen und daher im Wege praktischer
Konkordanz mit Art. 103 Abs. 2 GG in Ausgleich bringen
wollen, fiir eine Lockerung.''® Eine Offnung des Gesetzlich-
keitsprinzips sei zum anderen auch insoweit zu rechtfertigen,
als sich das Volkerstrafrecht als ,,Expertenstrafrecht™ darstel-
le. Dies gelte jedenfalls im Falle von Kriegsverbrechen.!!
Zuletzt — so wird angefiihrt — werde der dem Rom-Statut
zugrunde liegende Komplementaritdtsgedanke (Art. 17 Rom-
Statut) im Falle einer verweigerten Anpassung ad absurdum
gefiihrt. Unterbleibe eine Relativierung des Gewihrleistungs-
gehalts von Art. 103 Abs. 2 GG, konne die Strafverfolgung
letztlich nur durch den ICC durchgesetzt werden.'” Ein-
schriankend gelte es hingegen zu bedenken, dass eine volker-
rechtsfreundliche Auslegung nicht dazu fithren konne, vol-
kergewohnbheitsrechtlich geltende Straftatbestdnde direkt zur
Anwendung zu bringen.'?!

Andere Stimmen aus der Literatur sind demgegeniiber der
Auffassung, dass sowohl eine volkerrechtliche wie auch eine
verfassungsrechtlichen Auslegungsdirektive ihre Grenze im
Analogieverbot des Art. 103 Abs. 2 GG zu finden habe.!?

116 BVerfG NJW 2001, 1848 (1850).

"7 Dannecker/Schuhr (Fn. 6), § 1 Rn. 32; Satzger, JuS 2004,
943 (945 £.); ders. (Fn. 6 — Gesetzlichkeit), S. 369 f.; dhnlich
Werle/Jef3berger, JZ 2002, 725 (730).

"8 Dannecker/Schuhr (Fn. 6), § 1 Rn. 32; ebenso: Satzger,
JuS 2004, 943 (946); dhnlich ders. (Fn. 6 — Gesetzlichkeit),
S. 370; ders., NStZ 2002, 125 (130); in diesem Sinne auch
Bock (Fn. 6), S. 130; Darge (Fn. 6), S. 280 ff.

19 Dannecker/Schuhr (Fn. 6), § 1 Rn. 32; Werle/Jefberger,
JZ 2002, 725 (730); einschrinkend Satzger, JuS 2004, 943
(946: ,teilweise im Bereich der Kriegsverbrechen®); weiter-
gehend demgegeniiber: ders. (Fn. 6 — Gesetzlichkeit), S. 369
f.; vgl. zu Lockerungstendenzen mit Blick auf das Be-
stimmtheitsgebot im Bereich des Nebenstrafrechts: BVerfG,
Beschl. v. 11.3.2020 — 2 BvL 5/17, Rn. 77, 97 ff. (juris).

120 Dannecker/Schuhr (Fn. 6), § 1 Rn. 32; kritisch Roxin/
Greco (Fn. 6), § 5 Rn. 84; Satzger (Fn. 6 — Gesetzlichkeit),
S. 374 f.

2! Dannecker/Schuhr (Fn. 6), § 1 Rn. 32.

122 Kreicker (Fn. 25), S. 82 ff.; Schmitz (Fn. 70), § 1 Rn. 28;
1.d.S. Bock/Biilte, HRRS 2018, 100 (101); Roxin/Greco (Fn. 6),
§ 5 Rn. 84.
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2. Einwdnde wider die Lockerung des Analogieverbots

a) Generelle Einwdnde gegen die (blof3 partielle) Lockerung
des Analogieverbots

Die Idee einer auf das Volkerstrafrecht begrenzten (partiel-
len) Lockerung des Analogieverbots sieht sich — schon rein
strukturell — mehreren Einwinden ausgesetzt. Einerseits
scheint diese Deutungsdirektive einer Fragmentierung des
Grundrechtsschutzes innerhalb von Art. 103 Abs. 2 GG Vor-
schub zu leisten. Dem stiinde indes entgegen, dass Art. 103
Abs. 2 GG ein auf alle nationalen Straftatbestinde — und
damit auch das VStGB!® — einheitlich anzuwendendes grund-
rechtsgleiches Recht darstellt. Selbst wenn man eine volker-
strafrechtsfreundliche Auslegung des Verfassungsartikels
selbst erwoge, wire eine generelle Lockerung des Gesetz-
lichkeitsprinzips die zwingende Folge.!** Hiitte der Normge-
ber des VStGB eine bereichsspezifische Lockerung des Ge-
setzlichkeitsprinzips realisieren wollen, hitte er dieses An-
sinnen unter Einhaltung der Verfahrens- und Formvorschrif-
ten nach Art. 79 GG verfolgen miissen.'” Uberdies stimmt
die Annahme einer Art Bereichsausnahme fiir Normen des
VStGB mit Blick auf die Konzeption eines moglichst weitge-
hend in den Allgemeinen Teil des Strafrechts integrierten
Volkerstrafrechts'?® skeptisch. Zuletzt gilt es sich das Aus-
maf} an Rechtszersplitterung (in der Breite) zu vergegenwér-
tigen, mit dem sich die deutsche Rechtsordnung angesichts
des zunehmenden Einflusses des internationalen Rechts,
vornehmlich des Europarechts, konfrontiert sihe.'?”” Man
fiihre sich die Entwicklung eines nach Themenbereichen
ausdifferenzierten, abgestuft gelockerten Gesetzlichkeitsprin-
zips vor Augen; die Norm des Art. 103 Abs. 2 GG wiirde
gewissermallen zu einem Patienten ihrer selbst. Zwar trifft es
zu, dass im Anwendungsbereich des europdischen Mehrebe-
nensystems das Nebeneinander unterschiedlicher Gewihrleis-
tungssysteme bereits heute Realitiit ist.'”® Gerade dieses Ne-

122 Vgl. nur Darge (Fn. 6), S. 241; Jihnke, ZIS 2010, 463
(465, 469); kritisch hierzu Satzger, JuS 2004, 943 (945).

124 Ebenso Jéhnke, ZIS 2010, 463 (469).

125 Vgl. in anderem Zusammenhang: Ebert, in: Britz/Jung/
Koriath/Miiller (Hrsg.), Festschrift fir Heinz Miiller-Dietz
zum 70. Geburtstag, 2001, S. 171 (184). Die Tatsache, dass
der Gesetzgeber sich im Jahr 2000 zur Anderung des Art. 16
GG im volkerstraf(verfahrens)rechtlichen Kontext bereiter-
klarte, Art. 103 Abs. 2 GG hingegen unangetastet lie3, diirfte
eher fiir die hiesige Auffassung sprechen. Vgl. zu dieser
Anderung Werle (Fn. 6), VStGB Einl. Rn. 1; Kreicker
(Fn. 25), S. 50.

126 BT-Drs. 14/8524, S. 12, 14; vgl. auch: Darge (Fn. 6),
S. 242; Kreicker (Fn. 25), S. 73-76; Werle (Fn. 6), VStGB
Einl. Rn. 47; zu den Hintergriinden Weigend (Fn. 25), VStGB
§2Rn. 1, 4.

127 Hierauf hinweisend Jéihnke, ZIS 2010, 463 (469 f.).

128 Vgl. hierzu: Dannecker, in: Ambos/Bock (Hrsg.), Aktuelle
und grundsitzliche Fragen des Wirtschaftsstrafrechts, 2019,
S. 115 ff.; Schroder, in: Oglakcioglu/Schuhr/Riickert (Hrsg.),
Axiome des nationalen und internationalen Strafverfahrens-
rechts, 2016, S. 121.

beneinander bringt aber zugleich gerichtliche Kompetenzkon-
flikte hervor, die sich wiederum in einer — zumal fiir den
Normalbiirger — schwerlich transparenten Kasuistik zur Zu-
standigkeit, Anwendbarkeit und Kontrolldichte verschiedener
Gerichte niederschlagen.'” Eine Fortfilhrung dessen er-
scheint wenig erstrebenswert.

Andererseits drohte — als gegenteiliges Extrem — eine ge-
nerelle Absenkung des verfassungsrechtlichen Schutzniveaus.
Eine Entscheidung hierfiir wére die einzig logische Konse-
quenz, wollte man die Problematik der nationalen Beriick-
sichtigung internationalen Rechts einer widerspruchsfreien
Losung zufiihren.'*

Ob ein derartiges Vorgehen hingegen mit der jiingeren
Rechtsprechung des BVerfG vereinbar ist, erscheint zweifel-
haft. Vielmehr wird man der Judikatur — insbesondere seit der
Rechtssache Gorgiilii — im Wege des argumentum a fortiori
die Wertung zu entnehmen haben, dass das Volkerstrafrecht
gerade nicht zu einer Einschrinkung des Art. 103 Abs. 2 GG
fiihren darf. Denn wenn schon die prinzipiell dem Biirger
dienenden Menschenrechtsgewihrleistungen der EMRK
keine Herabsetzung des Grundrechtsschutzes nach dem
Grundgesetz herbeifiihren konnen,?! muss dies doch erst
recht fiir die den Einzelnen beschrinkende Wirkung volker-
strafrechtlicher Sanktionsnormen gelten.'*? Auch frithere
Entscheidungen, die sich explizit mit der Beriicksichtigung
volkerstrafgerichtlicher Entscheidungen auseinandersetzten,
sprechen fiir eine derartige Einordnung. So betonte das
BVerfG eine derartige Beriicksichtigungspflicht und ordnete
sie zugleich dem allgemeinen Grundsatz der Vdlkerrechts-
freundlichkeit — folglich auch dessen Grenzen — unter.!'*?
Auch nach hiesiger Auffassung, die von einem Fallgruppen-
Verhiltnis ausgeht, erscheint eine generelle Lockerung mehr
als zweifelhaft.

Dem lésst sich auch nicht entgegenhalten, dass mit einer
Herabsetzung des Schutzniveaus von Art. 103 Abs. 2 GG
eine Stiarkung der Rechtsposition von Geschédigten einher-
gehe, der Staat also einzig seinen Schutzpflichten nachkom-
me. Einerseits fiihrte ein solch beschrittener Argumentations-
pfad zu Friktionen mit dem Rezeptionshindernis mehrpoliger
Grundrechtsverhiltnisse.'** Andererseits iiberzeugt der Ein-
wand auch deshalb nicht, weil er den verfassungsrechtlich
garantierten — auch fiir die Frage der Tatbestandsgrenzen
geltenden — Gestaltungsspielraum des Strafgesetzgebers bei
der Erfiillung von Schutzpflichten unterminieren wiirde. '*>

129 Vgl. BVerfG NJW 2020, 300 (301 Rn. 43 f.); BVerfG
NIW 2020, 314 (316 Rn. 33, 42 ff.).

130 Jiihnke, ZIS 2010, 463 (469 f.).

1B1'So jiingst noch einmal BVerfG NJW 2018, 2695 (2699
Rn. 128) m.w.N.

132 Vgl. auch Kuhli (Fn. 6), S. 177, mit #hnlicher StoBrich-
tung; andernorts argumentiert ders. damit, dass ein allgemei-
ner (volkerrechtlicher) Rechtsgedanke — gestiitzt auf Art. 53
EMRK und Art. 5 Abs. 2 IPwskR — gegen eine Absenkung
streiten wiirde, vgl. Kuhli (Fn. 50), S. 103.

133 BVerfG NJW 2007, 499 (501 Rn. 54 ff.).

134 Vgl. BVerfG NJW 2018, 2695 (2700 Rn. 134).

135 Vgl. hierzu BGHSt 62, 272 (281 Rn. 30) m.w.N.
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b) Die Lockerung als Ausfluss praktischer Konkordanz?

Bedenklich an dieser Argumentation erscheint zuvorderst,
dass die Befiirworter dem Grundsatz der Volkerrechtsfreund-
lichkeit die Rechtsnatur eines — mit Art. 20a GG vergleichba-
ren — Belangs von Verfassungsrang zuzuerkennen schei-
nen.'*® Erst dadurch eréffnet sich ihnen die Moglichkeit einer
Abwigung mit Art. 103 Abs. 2 GG, der als solcher vorbehalt-
los gewihrleistet ist.!¥’

Zwar ist die verfassungsrechtliche Relevanz des Grund-
satzes der Volkerrechtsfreundlichkeit nicht zu verleugnen.'
Die daraus abzuleitenden Rechtsfolgen und die Einordnung
des Prinzips in der Normenhierarchie erscheinen demgegen-
iiber nach wie vor nicht abschlieBend geklirt.'** Dies zeigt
sich nicht zuletzt an der unklaren Einordnung als , Verfas-
sungsentscheidung“!4’ einerseits und ,,grundgesetzliche[s]
Leitmotiv*!*! bzw. ,,Auslegungsgrundsatz*'*? andererseits. Es
gilt zu betonen, dass das induktive ,,Herausschilen einzelner
Rechtsfolgen*!*? aus dem doch recht diffusen Terminus der
Volkerrechtsfreundlichkeit durch die Judikatur des BVerfG
seinen Teil zu dieser Unklarheit beigetragen hat.

Vor diesem Hintergrund erscheint die bisweilen postulier-
te abstrakte Gleichrangigkeit mit Art. 103 Abs. 2 GG'* kei-
neswegs gesichert. Es erscheint vielmehr zutreffend, wenn an
anderer Stelle die von einzelnen Verfassungsbestimmungen
losgeloste Zuweisung eines abstrakten Eigengewichts fiir
dieses Prinzip abgelehnt wird.'"* Die anderorts erfolgte Cha-
rakterisierung als ,,plakative[r] Topos* 4 verdient jedenfalls
in ihrem Kern Zustimmung, verdeutlicht sie doch die Abhin-
gigkeit konkreter verfassungsrechtlicher Bedeutung von der
fallgruppenbezogenen Wirkungs- und Rangzuweisung durch
die Judikatur des BVerfG.

Obgleich andernorts eine Charakterisierung als Staats-
zielbestimmung aus der Priambel abgeleitet wird,'¥’ er-
scheint diese Einordnung doch fragwiirdig. Zum einen fehlt
es der Volkerrechtsfreundlichkeit an einer — mit den Prinzi-

136 Ebenfalls fiir eine derartige Einordnung plidierend:
v. Arnauld (Fn. 39), Rn. 522; Darge (Fn. 6), S. 247 f., 280 ff.;
Knop (Fn. 42), S. 110, 258, 350 f.; Payandeh, J6R 57 (2009),
465 (497 f.); BVerfG NJW 2016, 1295 (Abweichende Mei-
nung der Richterin Konig, 1305 f. Rn. 3, 5 f., 11), will diese
Wirkung durch eine Aufladung des Rechtsstaatsprinzips
erreichen.

137 BVerfGE 109, 133 (171 £.); Darge (En. 6), S. 247; Kuhli
(Fn. 50), S. 108.

138 Vgl. BVerfG NJW 2018, 2695 (2696 ff. Rn. 112, 126 ff.);
BVerfG NJW 2016, 1295 (1299 Rn. 65).

139 Ahnlich differenzierend: Darge (Fn. 6), S. 281 f.

140 Kuhli (Fn. 6), S. 156.

41 Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar,
90. Lfg., Stand: Februar 2020, Priambel Rn. 64.

142 Streinz, in: Sachs (Fn. 95), Art. 24 Rn. 6.

143 Thren Ausgangspunkt hat diese Figur bei Knop (Fn. 42),
S.201.

14 Satzger, JuS 2004, 943 (946).

% Herdegen (Fn. 141), Art. 25 Rn. 8.

146 So Giirditz, Weltrechtspflege, 2006, S. 380.

47 Knop (Fn. 42), S. 110.

pien nach Art. 20a GG — vergleichbaren inhaltlichen Min-
destspezifizitit. Der Grundsatz der Volkerrechtsfreundlich-
keit wird in inhaltlicher Hinsicht erst durch die jeweiligen
Volkerrechtsnormen aufgefiillt.'*® Zum anderen stellt sich das
Prinzip in erster Linie als prozedurale und weniger als inhalt-
liche Direktive dar.'* Der Grundsatz der Vélkerrechtsfreund-
lichkeit hat mehr eine konfliktvermeidende,'>® denn eine als
Abwigungsposition im Konflikt befindliche Bedeutung.

Zwar ist zu konzedieren, dass auch der Gewdhrleistungs-
gehalt des Art. 103 Abs. 2 GG vergleichsweise unscharf
niedergelegt ist.'>' Allerdings weist die Verfassung Art. 103
Abs. 2 GG immerhin expressis verbis grundrechtsgleiche
Bedeutung und damit einen klaren verfassungsrechtlichen
Rang zu, vgl. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG.'3? Hieran fehlt es in
Bezug auf den Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit
gerade. Es stimmt bedenklich, dass — wie an anderer Stelle
(zumindest implizit) vertreten'>® — die Unschirfe einer ver-
fassungsrechtlichen Rechtsposition dazu fiithren soll, dass
eine im Wesentlichen rein richterrechtlich begriindete und
damit noch stdrker einhegungsbediirftige Verfassungsfigur
mit vergleichbarer Bedeutung aufgeladen wird.'>*

Uberdies erscheint auch an dieser Stelle ein Riickgriff auf
den Souverdnititsvorbehalt in der jiingeren Rechtsprechung
aufschlussreich. Wenn dem Grundsatz der Volkerrechts-
freundlichkeit durch die Judikatur ndmlich a priori die Mog-
lichkeit genommen wird, zu einer Minderung des Grund-
rechtsschutzes nach dem Grundgesetz zu fiihren,'> fehlt dem
Prinzip gerade die elementare — und auch vorliegend relevan-
te — Fihigkeit eines Staatsziels. Ein derartiger Belang von
Verfassungsrang zeichnet sich gerade dadurch aus, dass er im
Rahmen einer Abwigungsentscheidung zu beriicksichtigen
ist und geeignet sein kann, andere Belange von Verfassungs-
rang zuriickzusetzen und hierbei insbesondere in der Lage ist,
die Einschriinkung von Grundrechten zu rechtfertigen. '

18 Dies zeigt sich implizit bei Darge (Fn. 6), S. 281 f., der
fiir die hinreichende Spezifizitét des Prinzips die Normen des
humanitiren Volkerrechts und des Volkerstrafrechts ins Feld
fithrt; kritisch auch Neubert, Der Einsatz todlicher Waffen-
gewalt durch die deutsche auswirtige Gewalt, 2016, S. 180.
199 So wohl auch Herdegen (Fn. 141), Art. 25 Rn. 8.

150 BVerfG NJW 2016, 1295 (1299 Rn. 65); Rojahn, in:
v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1,
6. Aufl. 2012, Art. 24 Rn. 3; vgl. auch: Herdegen (Fn. 141),
Art. 25 Rn. 7 £.; ausfiihrlich hierzu: BVerfG NJW 2016, 1295
(Abweichende Meinung der Richterin Konig, 1306 Rn. 12
m.w.N.).

5 Darge (Fn. 6), S. 281.

152 Degenhart, in: Sachs (Fn. 95), Art. 103 Rn. 53; Schmitz
(Fn. 70), § 1 Rn. 2; zahlreiche Autoren sehen in Art. 103
Abs. 2 GG gar ein echtes Grundrecht, vgl. die Nachweise bei
Remmert, in: Maunz/Diirig (Fn. 141), Art. 103 Rn. 2.

13 Darge (Fn. 6), S. 281.

154 Ebenso fiir eine Zuriickhaltung hinsichtlich ,,formelhaft
mit Verfassungsrang ausgestattet[r] Rechtswerte pladierend:
Sachs (Fn. 95), Vor Art. 1 Rn. 121, 133.

155 BVerfG NJW 2018, 2695 (2699 f. Rn. 128, 134).

156 BVerfGE 127, 293 (328); Knop (Fn. 42), S. 106.
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Vor diesem Hintergrund erscheint die Einordnung des
Prinzips als Staatsziel bzw. abwégungsrelevanter Belang von
Verfassungsrang verfehlt.

Zu diesem Befund kommt erschwerend die folgende
Problematik hinzu: Dass die Norm des Art. 103 Abs. 2 GG
iiberhaupt einer Abwéigung — mit kollidierendem Verfas-
sungsrecht — zuginglich ist, wird vielfach bezweifelt.!>” Je-
denfalls die Rechtsprechung des BVerfG spricht dafiir, von
einer Abwiagungsfestigkeit des Art. 103 Abs. 2 GG auszuge-
hen. Das Gericht billigte im Falle der Mauerschiitzen zwar
eine Durchbrechung des Art. 103 Abs. 2 GG, betonte indes
zugleich den Ausnahmecharakter dieser Vorgehensweise und
die Absolutheit des Gewihrleistungsgehalts.!>® In einer spiite-
ren Entscheidung stellte es zudem klar, dass ,,anders als das
aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG fol-
gende allgemeine Vertrauensschutzgebot [...] das Riickwir-
kungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG der Abwégung nicht
zuginglich [ist]“.'" Eine Differenzierung zwischen dem
Riickwirkungsverbot und den iibrigen Ausprigungen des
Gesetzlichkeitsprinzips unter diesem Gesichtspunkt ist der
Entscheidung nicht zu entnehmen. Vielmehr deuten die Ent-
scheidungsgriinde auf einen intendieren Gleichlauf hin.'®

c) Volkerstrafrecht als Expertenstrafrecht?

Auch das Vorbringen, jedenfalls die Kriegsverbrechen recht-
fertigten als Expertenstrafrecht'®' eine Herabsetzung des

157 Gegen eine Einschrinkbarkeit: BVerfGE 109, 133 (171
f.); Degenhart (Fn. 152), Art. 103 Rn. 54; Ebert (Fn. 125),
S. 182 f,; Gdrditz (Fn. 146), S. 380; Kunig, in: v. Miinch/
Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 6. Aufl.
2012, Art. 103 Rn. 17, 34; Schroder, Zum Begriff der Geset-
zesumgehung im materiellen Strafrecht und seiner Bedeutung
fiir die praktische Anwendung des Rechts, 2013, S. 338 ff,,
346; Schulze-Fielitz (Fn. 55), Art. 103 Abs. 2 Rn. 58; zwei-
felnd: Schmitz (Fn. 70), § 1 Rn. 2; Pieroth, in: Jarass/Pieroth
(Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 15. Aufl. 2018, Art. 103
Rn. 76; die Einschriankbarkeit befiirwortend demgegeniiber:
Darge (Fn. 6), S. 247 f., 279 f.; Kuhli (Fn. 50), S. 108 ff.
m.w.N.

158 BVerfGE 95, 96 (130 ff., insbes. 132 f.).

159 BVerfGE 109, 133 (171 f.).

160 Degenhart (Fn. 152), Art. 103 Rn. 54, sieht die Entschei-
dung ebenfalls auf Art. 103 Abs. 2 GG in seiner Gesamtheit
bezogen. Anders sehen dies Darge (Fn. 6), S. 280 (dort
Fn. 130), und Remmert (Fn. 152), Art. 103 Abs. 2 Rn. 136.
Allerdings gilt es zu betonen, dass das Gericht kurz vor den
oben zitierten Ausfithrungen, die nur das Riickwirkungsver-
bot betreffen, explizit auf alle Ausprigungen des nulla-
poena-Prinzips einging und die Bedeutung des Prinzips und
dessen Herleitung insgesamt behandelte.

16l Der Begriff des Expertenstrafrechts findet seinen Aus-
gangspunkt in der Annahme, dass sich das Nebenstrafrecht
zumeist an Fachleute richte, die durch ihre Ausbildung und
Informationsquellen fiir die strafrechtlichen Grenzen ihres
Handelns regelmiflig besonders sensibilisiert seien und es
daher gerechtfertigt erscheine, in derartigen Féllen die Ge-

verfassungsrechtlichen Schutzniveaus,'®? vermag nicht zu
iiberzeugen.'%?

Zum einen wiirde die — durchaus problematische — Frag-
mentierung des Gesetzlichkeitsprinzips in relativierbare und
nicht relativierbare Teilbereiche durch diese Argumentation
noch weiter betrieben (dieses Mal in die Tiefe). Zudem ver-
mag die Beteiligung von Experten zwar der Dimension der
Vorhersehbarkeit, nicht aber der staatsorganisationsrechtli-
chen Saule des Art. 103 Abs. 2 GG, der zufolge nicht der
Richter, sondern das Parlament iiber die Reichweite der
Strafgesetze bestimmen soll,'** Rechnung zu tragen.

Zum anderen erscheint die Annahme eines Expertenstraf-
rechts zweifelhaft. Auf rein volkerrechtlicher Ebene wurde
spatestens seit den Entscheidungen des ICTY der Tendenz
hin zu einer weitgehenden Angleichung des gewohnheits-
rechtlichen Bestandes humanitir-volkerrechtlicher Regelun-
gen fiir internationale und nicht-internationale Konflikte
Vorschub geleistet.'® In der Folge sehen sich Akteure in
nicht-internationalen Konflikten heutzutage vielfach dhnli-
chen Verhaltensanforderungen und damit — im Falle der gra-
ve breaches — Strafbarkeitsrisiken ausgesetzt wie Teilnehmer
an internationalen bewaffneten Konflikten. Gerade an nicht-
internationalen Konflikten sind indes iiblicherweise humani-
tir-volkerrechtlich nicht geschulte Konfliktparteien betei-
ligt.'%® Beispielhaft verwiesen sei nur auf Beteiligte aktueller
nicht-internationaler Konflikte wie die Taliban in Afghanis-

setzlichkeitsmaf3stibe zu vermindern, vgl. hierzu Satzger, Die
Europdisierung des Strafrechts, 2001, S. 242 ff.

12 Dannecker/Schuhr (Fn. 6), § 1 Rn. 32; Werle/Jefberger,
JZ 2002, 725 (730); einschrinkend Satzger, JuS 2004, 943
(946: ,teilweise im Bereich der Kriegsverbrechen®); weiter-
gehend ders. (Fn. 6 — Gesetzlichkeit), S. 369 f.; vgl. zu Lo-
ckerungstendenzen mit Blick auf das Bestimmtheitsgebot im
Bereich des Nebenstrafrechts BVerfG, Beschl. v. 11.3.2020 —
2 BvL 5/17, Rn. 77, 97 ff. (juris).

163 Ebenso Bock (Fn. 6), S. 129 f.; Darge (Fn. 6), S 250 ff.;
Jahnke, Z1IS 2010, 463 (467).

164 Eingehend hierzu BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 — 2 BvR
2559/08, Rn. 69, 77 (juris) = BVerfGE 126, 170.

165 ICTY (AC), Beschl. v. 2.10.1995 — IT-94-1 (The Prosecu-
tor v. Tadic), Rn. 96 ff., 126 f.; vgl. Alamuddin/Webb, Jour-
nal of International Criminal Justice 8 (2010), 1219 (1221 f.);
Cassese et al., International Criminal Law, 3. Aufl. 2013,
S. 69, 71; Cryer et al., An Introduction to International Crimi-
nal Law and Procedure, 4. Aufl. 2019, S. 267 ff.; Henckaerts/
Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law
Study, 2005, S. XXXV; Kref3, Journal of Conflict and Securi-
ty Law 15 (2010), 245 (258); Safferling, in: Bouffier/Horn/
Poseck/Radtke/Safferling (Hrsg.), Grundgesetz und Europa,
Liber Amicorum fiir Herbert Landau zum Ausscheiden aus
dem Bundesverfassungsgericht, 2016, S. 437 (446); der An-
nahme einer zwischenzeitlich vollstindigen Assimilation aus
nachvollziehbaren Griinden kritisch gegeniiberstehend:
Akande, in: Wilmshurst (Hrsg.), International Law and the
Classification of Conflicts, 2012, 32 (36 f.).

166 Bock (Fn. 6), S. 130; Darge (Fn. 6), S. 251.
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tan'®’ oder Mitglieder bewaffneter Oppositionsgruppen in

Bezug auf ihre Auseinandersetzungen mit der syrischen Zent-
ralregierung.'® Insofern vermag die Annahme eines Exper-
tenstrafrechts schon unter diesem rein volkerrechtlichen Ge-
sichtspunkt nicht zu {iiberzeugen. Der Einwand fehlender
rechtlicher Schulung bewaffneter Kémpfer erweist sich in der
Folge aber auch im Hinblick auf die nationalen Umsetzungs-
normen des VStGB als durchaus tragfihig. Dies gilt umso
mehr, als diese nicht nur die Abbildung der Tatbestinde des
Rom-Statuts zum Ziel haben, sondern dariiber hinausreichen,
indem sie den gesicherten Bestand des Volkergewohnheits-
rechts — und damit auch die angeniherte Rechtslage — abbil-
den sollen.'” Anders als das Rom-Statut folgt das VStGB
nicht dem sog. ,,two-box approach, sondern orientiert sich
weitestgehend an der Assimilierungsdirektive der UN-Ad-
hoc-Tribunale, vgl. nur §§ 8 Abs. 1, Abs. 2, 9 Abs. 1, 10
Abs. 1, Abs. 2, 11 Abs. 1, Abs. 2, 12 Abs. 1, Abs. 2 VStGB.!™

Ferner gilt es die zunehmende Transnationalisierung und
Internationalisierung der Konfliktverldufe als besondere Her-
ausforderung zu bedenken. In diesem Zusammenhang ist es
denkbar, dass Konflikten ein internationaler Charakter zuge-
schrieben wird, obgleich auch nicht-staatliche Akteure invol-
viert sind, deren Kampfer von einer Appellfunktion des Kon-
fliktvolkerstrafrechts nur bedingt erreicht werden.

Als problematisch erweisen sich insbesondere sogenannte
transnationale Konflikte®, also Situationen, in denen sich ein
Staat im Konflikt mit einer nicht-staatlichen bewaffneten
Gruppierung auf dem Gebiet eines anderen Staates befin-
det.'”! Beispielhaft sei auf das Vorgehen der USA und ihrer
Alliierten gegen den IS auf dem Staatsgebiet Syriens verwie-
sen. Ob derartige transnationale Konflikte als international
oder nicht-international einzustufen sind, ist dogmatisch
umstritten und iiberdies noch hochst einzelfall-, weil fakten-
abhiingig.!”? Vielfach ist hier allerdings eine Tendenz hin zur

167 Vgl. ICC-OTP, Report on Preliminary Examination Activ-
ities 2017, Rn. 240, 249, abrufbar unter
https://www.icc-cpi.int/itemsDocuments/2017-PE-rep/2017-
otp-rep-PE_ENG.pdf (3.7.2020); Safferling (Fn. 165), S. 444.
168 ygl. BGHSt 62, 272 (274 Rn. 11).

169 Vgl. hierzu: Kreicker (Fn. 25), S. 65 ff.; Giinther/Reuss,
in: Safferling/Kirsch (Hrsg.), Volkerstrafrechtspolitik, 2014,
S. 127 (129), Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, § 8
Rn. 15.

170 Ambos, in: Joecks/Miebach (Fn. 4), VStGB Vor § 8 Rn. 2,
17; Safferling (Fn. 165), S. 446; Kirsch, in: Albrecht/Kirsch/
Neumann/Sinner (Hrsg.), Festschrift fir Walter Kargl zum
70. Geburtstag, 2015, S. 287 (289); vgl. auch BGH, Beschl.
v. 17.6.2010 — AK 3/10, Rn. 32 (juris).

"' Vgl. Cryer et al. (Fn. 165), S. 272; #hnlich: Kref3, Journal
of Conflict and Security Law 15 (2010), 245: ,,phenomenon
which may be defined as cross-border armed violence be-
tween a state and a (collective) non-state actor*.

172 Hierzu Cryer et al. (Fn. 165), S. 272 f.; Safferling
(Fn. 165), S. 444 ff.; einen instruktiven Uberblick iiber den
Meinungsstand bietet Kref3, Journal of Conflict and Security
Law 15 (2010), 245 (253 ff.).

abstrakten Einordnung transnationaler Konflikte als solche
nicht-internationaler Art zu vernehmen.!”

Unabhingig davon sind Fallgestaltungen denkbar, in de-
nen ein auslandischer Staat mit nicht-staatlichen bewaffneten
Gruppen im Kampf gegen einen anderen Staat in zurechenba-
rer Weise (!) zusammenarbeitet. In derartigen Fillen, die
vielfach unter dem Terminus der ,,indirekten Intervention®
firmieren, diirfte nur schwerlich von einem nicht-internatio-
nalen Konflikt auszugehen sein.'” In der Folge wire das
Recht des internationalen bewaffneten Konflikts auf Akteure
(die Aufstiandischen) anwendbar, deren Kenntnisse im huma-
nitdren Volkerrecht allenfalls rudimentér sein diirften.

Dieser Befund wird auch nicht etwa durch besondere
Formulierungen des VStGB entschirft. Darge weist vielmehr
zutreffend darauf hin, dass der Adressatenkreis des VStGB
vielfach nicht auf ,,Soldaten regulédr konstituierter staatlicher
Armeen* beschriankt ist, sondern sich an eine Vielzahl an
Kéampfergruppen richtet (,,wer*).!”

Vor diesem Hintergrund kommt man nicht umhin,
Kriegsverbrechen als theoretische wie praktische ,Jeder-
mann-Delikte* einzustufen.!” Von einem Expertenstrafrecht,
das eine Lockerung des Gesetzlichkeitsprinzips denkbar
machen wiirde, konnte das Rechtsgebiet hingegen inzwischen
vielfach nicht weiter entfernt sein. Die Einstufung zahlreicher
Konfliktbeteiligter als ,,Experten* wiirde den Realititen in
den Konfliktgebieten schlicht nicht gerecht, stellte vielmehr
eine unangebrachte Fiktion zulasten der Betroffenen dar.!”’

173 ICC (TC 1), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06 (The
Prosecutor v. Lubanga Dyolo), Rn. 541; US Supreme Court,
Urt. v. 29.6.2006 — (2006) 548 US (Hamdan v. Rumsfeld),
S. 67; Cryer et al. (Fn. 165), S. 272 {.; Paulus/Vashakmadze,
International Review of the Red Cross 91 (2009), 95 (111 f.);
Kref3, Journal of Conflict and Security Law 15 (2010), 245
(255 ff.), der zugleich die Grenzen dieser Einordnung heraus-
arbeitet; a.A. Supreme Court of Israel, Urt. v. 11.12.2005 —
HCJ 769/02 (The Public Committee against Torture in Israel
v. The Government of Israel), Rn. 18; Akande (Fn. 165),
S. 73 ff.; implizit wohl auch ICJ, Urt. v. 19.12.2005 — ICJ-
Rep. 2005, 168 (Armed Activities on the Territory of the
Congo [Democratic Republic of the Congo v. Uganda]),
Rn. 163 ff., 215 ff.; differenzierend: Safferling (Fn. 165),
S. 445.

174 Fiir die Einordnung als internationaler Konflikt: ICC (TC
D), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06 (The Prosecutor v.
Lubanga Dyilo), Rn. 541; ICC (TC II), Urt. v. 7.3.2014 —
ICC-01/04-01/07 (The Prosecutor v. Katanga), Rn. 1177;
Ambos (Fn. 37), § 7 Rn. 241 {.; Cryer et al. (Fn. 165), S. 271
f.; Geifi/Zimmermann (Fn. 4), VStGB § 8 Rn. 102; Paulus/
Vashakmadze, International Review of the Red Cross 91
(2009), 95 (111).

15 Darge (Fn. 6), S. 250; zustimmend Bock (Fn. 6), S. 130.
176 Jiihnke, ZIS 2010, 463 (467); in diesem Sinne: Darge
(Fn. 6), S. 250 ff.

177 Ahnlich Darge (Fn. 6), S. 253.
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d) Lockerung des Analogieverbots mit Blick auf das
Komplementaritdtsprinzip

Soweit von Seiten der Befiirworter einer Lockerung das
Komplementarititsprinzip und insbesondere die Regelung
des Art. 17 Rom-Statut fruchtbar gemacht werden, wirft dies
die folgende Frage auf: Gebieten Sinn und Zweck des Prin-
zips der Komplementaritit zwingend den Schluss, das inner-
staatliche Gesetzlichkeitsprinzip zu lockern? Anders gewen-
det: Droht durch unterlassene strafgerichtliche Verurteilun-
gen bzw. strafrechtliche Verfolgungen auf nationaler Ebene
eine praktische Entleerung des Komplementaritétsprinzips?

Erblickt man in diesem Prinzip primér ein Regime zum
Schutze staatlicher Souverinitit,!”® wird man nicht umhin-
kommen, diesen Schluss zu ziehen. Wiirde man von einer
Lockerung absehen, so stiinde der unerwiinschte Pfad zur
Strafverfolgung auf Ebene des ICC in bestimmten Fillen
offen.!” Ein derart staatenzentriertes Verstéindnis der Norm
wiirde indes die ergiinzende Intention (complementarity) der
Norm giinzlich ausblenden.'® Insbesondere die Regelung des
Art. 17 Rom-Statut stellt eine ausbalancierte Kompromisslo-
sung zwischen dem Schutz staatlicher Souverénitidt und der
Vermeidung von Straflosigkeit dar;'®' eine einseitig staaten-
zentrierte Auslegung wiirde ihrem Wertungsgehalt nicht
gerecht. Art. 17 Rom-Statut weist dem Gerichtshof gerade
auch eine Aufsichts- und Kontrollkompetenz'®? sowie eine
Auffangfunktion zu.'$3

178 In diese Richtung z.B. Ambos, Treatise on International
Criminal Law — Volume III: International Criminal Proce-
dure, 2016, S. 270; Benzing, Max Planck Yearbook of United
Nations Law 7 (2003), 591 (595); vgl. auch Werle/Jefiberger
(Fn. 6), Rn. 345, die den Schutz staatlicher Souverinitit
besonders betonen; vgl. aber auch den Uberblick iiber die
weiteren Zwecksetzungen des Art. 17 Rom-Statut bei Werle/
Jefiberger (Fn. 6), Rn. 314.

17 Vgl. hierzu: Hassanein, International Criminal Law Re-
view 15 (2015), 101; einen Ausweg skizzieren Roxin/Greco
(Fn. 6), § 5 Rn. 84.

180 Vgl. ICC (AC), Urt. v. 30.8.2011 — ICC-01/09-02/11 OA
(The Prosecutor v. Muthaura, Kenyatta & Ali), Rn. 36; Cryer
et al. (Fn. 165), S. 155; Lafleur (Fn. 50), S. 146 f.; Geneuss
(Fn. 48), S. 149.

181 Benzing, Max Planck Yearbook of United Nations Law 7
(2003), 591 (600 f.); Brighton, International Criminal Law
Review 12 (2012), 629 (631 f.); El Zeidy, The Principle of
Complementarity in International Criminal Law, 2008,
S. 158; Geneuss (Fn. 48), S. 152; Hassanein, International
Criminal Law Review 15 (2015), 101 (115).

182 Ambos (Fn. 37), § 8 Rn. 12; Cryer, Prosecuting Interna-
tional Crimes, 2005, S. 148 f.; Jefiberger/Geneuss, Journal of
International Criminal Justice 10 (2012), 1081 (1087 ff.);
Geneuss (Fn. 48), S. 151; Stahn, Criminal Law Forum 19
(2008), 87 (97); Werle/Jefiberger (Fn. 6), Rn. 314.

183 Brighton, International Criminal Law Review 12 (2012),
629 (632); Cryer et al. (Fn. 165), S. 155; Stahn, Criminal
Law Forum 19 (2008), 87 (96 f., 113); Solera, International
Review of the Red Cross 84 (2002), 145 (148).

Fiihrt ein Festhalten am hergebrachten Verstindnis des
Gesetzlichkeitsprinzips nicht erst zu einer praktischen Wirk-
samkeit des Prinzips der Komplementaritdt? Auf den ersten
(staaten-zentrierten) Blick mag dies zunichst zynisch anmu-
ten. Versteht man die Liickenfiillungsfunktion des ICC hin-
gegen umfassend, erscheint dies nur folgerichtig. Ein Auf-
greifen der Rechtssache durch den ICC mag in derartigen
Fillen politisch wenig opportun erscheinen, '8 vélkerrecht-
lich realisiert sich indes schlichtweg die Regelungsintention,
die den ICC als ,letzte Zufluchtsstitte” bzw. , Notfall- und
Reservegericht“!% im Kampf gegen Straflosigkeit ansieht.
Hierdurch wird letztlich dem volkerrechtlichen Effektivitiits-
grundsatz Rechnung getragen.'®® Zudem werden Staaten
nicht zur Preisgabe fundamentaler verfassungsrechtlicher
Grundsitze gezwungen.'®” In einem derartigen Fall ist einzig
die dem Art. 17 Rom-Statut zugrunde liegende Vermutung
widerlegt, dass nationale Justizsysteme zur Vermeidung von
Straflosigkeit stets besser geeignet sind.'$®

Dass dieses Vorgehen letztlich dem Erreichen einer Ver-
urteilung diene, die im nationalen Rechtssystem verfassungs-
rechtlich zweifelhaft wire,'8® ist aus mehreren Griinden kein
durchgreifendes Gegenargument. Erstens haben sich das
Gesetzlichkeitsverstindnis des Volkerstrafrechts und des
deutschen Verfassungsrechts durchaus angenihert.'” Partiell
reicht der Gewihrleistungsgehalt des volkerstrafrechtlichen
Analogieverbots sogar iiber den des verfassungsrechtlichen
hinaus, vgl. Art. 22 Abs. 2 S. 2 Rom-Statut.!”! Zweitens diirf-
te spétestens seit der Entscheidung der Berufungskammer des
ICC in der Rechtssache Bemba sowie den entsprechenden
Sondervoten klar sein, dass auch Verfahren auf internationa-
ler Ebene keineswegs immer eine Verurteilung nach sich
ziehen. Vielmehr betonten die Richter die Bedeutung der
Wahrung von Beschuldigtenrechten.'”? Drittens mag ein
angendhertes Gesetzlichkeitsverstindnis einem Angeklagten

18 Burchards, Die Verfolgung von Voélkerrechtsverbrechen
durch Dirittstaaten, 2005, S. 328; Darge (Fn. 6), S. 256;
Satzger (Fn. 6 — Gesetzlichkeit), S. 363.

185 Ambos (Fn. 170), VStGB § 1 Rn. 22.

136 Vgl. hierzu Satzger (Fn. 6 — Gesetzlichkeit), S. 366.

187 Vgl. hierzu Satzger (Fn. 6 — Gesetzlichkeit), S. 374 f.

188 Vgl. zu dieser Vermutungsregel: Ambos (Fn. 178), S. 270;
Brighton, International Criminal Law Review 12 (2012), 629
(632); Gioia, Leiden Journal of International Law 19 (2006),
1095 (1115).

189 Darge (Fn. 6), S. 256; Jiihnke, ZIS 2010, 463 (469).

19 Dies konzediert auch Darge (Fn. 6), S. 256; eingehend
hierzu Cote Barco, Riickwirkung und die Entwicklung der
internationalen Verbrechen, 2018, S. 418 ff.

1 Satzger (Fn. 6 — Gesetzlichkeit), S. 367.

192 1CC (AC), Urt. v. 8.6.2018 — ICC-01/05-01/08 A (The
Prosecutor v. Bemba Gombo), Joint Separate Opinion van
den Wyngaert/Morrison, Rn. 5; eine Einordnung der
Entscheidung findet sich bei Heinze, Some Reflections on the
Bemba Appeals Chamber Judgment, Blog-Beitrag v. 18.6.2018,
OpinioJuris, abrufbar unter
http://opiniojuris.org/2018/06/18/some-reflections-on-the-
bemba-appeals-chamber-judgment/ (11.7.2020).
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zwar wenig Vorteile bringen, wenn sich existente Abwei-
chungen zwischen nationaler VStGB-Norm und volkerstraf-
rechtlicher Mutternorm in der Praxis realisieren.'”® Hieraus
aber den Schluss zu ziehen, die mit der Kaschierung etwaiger
gesetzgeberischer Umsetzungs- bzw. Formulierungsdefizite
verbundene Relativierung einer grundlegenden Verfassungs-
entscheidung sei einer strafrechtlichen Aufarbeitung durch
das dafiir vorgesehene internationale Forum um jeden Preis
vorzuziehen, erscheint fragwiirdig.'* Zuletzt gilt es zu be-
denken, dass Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG — zumindest theoretisch
— sehr wohl auch eine Auslieferung an den ICC vorsieht.!®
Im Ubrigen diirfte das souverinititsschonende Moment
des Prinzips der Komplementaritit im Rahmen des Rom-
Statuts auch anders zu verstehen sein als jenes im Rahmen
der Subsidiarititsregime von Menschenrechtsvertriigen. %
Auch wenn bisweilen die Ahnlichkeit des Art. 17 Rom-Statut
zu derartigen Vorschriften hervorgehoben wird,'”” erschiene
jedenfalls eine schematische Parallelisierung der Wertungs-
gehalte bedenklich.'”® In Menschenrechtssystemen sitzen die
Mitgliedstaaten ,,auf der Anklagebank*. Sie sollen daher eine
— die BloBstellung durch den Spruchkérper vermeidende —
Moglichkeit der Selbstbesserung erhalten.!” In Vélkerstraf-
verfahren steht demgegeniiber die vertikale Adjudikation des
Individuums als Adressat volkerstrafrechtlicher Normen im
Mittelpunkt. Zwar wirkt der ICC durch seine (horizontale)
Kontrolle der Mitgliedstaaten im Rahmen der Art. 17, 19
Rom-Statut auch auf die Erfiillung der volkerrechtlichen
Strafverfolgungsverpflichtungen hin. Diese Titigkeit dient
jedoch einzig dazu, in indirekter Weise die Straflosigkeit
etwaiger Volkerstraftaten zu vermeiden.?”® Das Titigwerden

193 So diirfte Darge (Fn. 6), S. 256 a.E. zu verstehen sein.

194 Dies diirfte auch nicht der Intention des Gesetzgebers
entsprechen, der gerade an einer verfassungskonformen Ge-
setzeslage interessiert war, vgl. BT-Drs. 14/8524, S. 17, 20,
22; Satzger (Fn. 6 — Gesetzlichkeit), S. 374 f.

195 BVerfG NJW 2007, 499 (501 Rn. 56); Maaflen, in:
Epping/Hillgruber (Fn. 63), Ed. 43, Stand: 1.12.2019, Art. 16
Rn. 70.

19 Stahn, A Critical Introduction to International Criminal
Law, 2019, S. 222 f.

197 Schabas, An Introduction to the International Criminal
Court, 5. Aufl. 2017, S. 171; &dhnlich, aber einschrinkend:
Benzing, Max Planck Yearbook of United Nations Law 7
(2003), 591 (603 f£.).

198 Benzing, Max Planck Yearbook of United Nations Law 7
(2003), 591 (603 f., 614); vgl. auch: ICC-OTP, Informal
expert paper — The principle of complementarity in practice,
2003, Rn. 49, abrufbar unter
https://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/20BB4494-70F9-4698-
8E30-907F631453ED/281984/complementarity.pdf
(11.7.2020).

199 EGMR (GroBe Kammer), Urt. v. 28.7.1999 — 25803/94
(Selmouni v. France), Rn. 74; Harris/O ’Boyle/Warbrick, Law
of the European Convention on Human Rights, 4. Aufl. 2018,
S. 49.

20 In diese Richtung auch JeBberger/Geneuss, Journal of
International Crimional Justice 10 (2012), 1081 (1085, 1087);

des ICC zielt auf ein Vorgehen gegen einen (vermeintlichen)
Straftéter ab. Der Vorwurf unzureichender mitgliedstaatlicher
Pflichterfiillung ist ein — wenn auch nicht unerhebliches —
Nebenprodukt.?”! Diese Zielsetzungen sind allerdings we-
sensverschieden verglichen mit dem mitgliedstaatlichen Inte-
resse an der Ausrdumung (eigener) staatlicher Menschen-
rechtsverletzungen. Eine Heranziehung der Judikatur der
Spruchkorper in Menschenrechtssystemen erscheint daher
nicht zielfithrend.?*

Im volkerstrafrechtlichen Kontext streiten zudem insbe-
sondere praktische Erwédgungen wie die einer effektiven
Ressourcenallokation (aufwandsdrmerer Zugang zu Beweis-
mitteln und Ressourcen auf nationaler Ebene) und einer Ver-
ringerung des Risikos von Beweisfithrungsliicken fiir den
Vorrang nationaler Strafverfolgung.?®® Derlei Erwigungen
stellen indes einzig Unterpunkte des iibergeordneten Ziels
dar, systematische Straflosigkeit zu vermeiden.?** Auch in-
soweit sieht sich die Bedeutung des souverinitdtsschonenden
Moments also einer Relativierung ausgesetzt.

Der Eindruck eines Zuriicktretens des souverénitétsscho-
nenden Moments findet auch in der Staatspraxis Bestitigung.
In Verfahren vor dem ICC unterstiitzten sowohl die Demo-
kratische Republik Kongo als auch die Elfenbeinkiiste und
die Zentralafrikanische Republik ein Vorgehen des ICC,
obgleich sie die Gelegenheit hatten, den Einwinden der je-
weiligen Angeklagten beizutreten.?%

Im Ubrigen muss man bedenken, dass eine etwaige Be-
eintrachtigung der Souverdnitit aufgrund der rein-punktuel-
len Bewertung des Zustands des nationalen Justizsystems im
Rahmen des Art. 17 Rom-Statut als eher gering einzustufen
sein diirfte. Der ICC wiirde im Rahmen einer Zuléssigkeits-
priifung den Zustand des Justizsystems in der jeweils konkre-
ten Situation bewerten und nicht das System in Ginze.?*

Zuletzt gilt es zu betonen, dass auch der deutsche Gesetz-
geber keine Deckungsgleichheit mit dem Volkerrecht um
jeden Preis bezweckte. Vielmehr sah er von einer Anglei-
chung ab, wenn ihm Regelungen des Rom-Statuts als mit
zwingenden Verfassungsvorgaben oder sachgerechten natio-

Brighton, International Criminal Law Review 12 (2012), 629
(632).

201 So wohl auch: Jefberger/Geneuss, Journal of Internation-
al Criminal Justice 10 (2012), 1081 (1087 f.).

202 Zutreffend daher Benzing, Max Planck Yearbook of Uni-
ted Nations Law 7 (2003), 591 (614).

23 Vgl. nur ICC-OTP (Fn. 198), Rn. 1; Cassese et al.
(Fn. 165), S. 298; Cryer et al. (Fn. 165), S. 155; Geneuss
(Fn. 48), S. 152 f.; Werle/Jef3berger (Fn. 6), Rn. 312, 314.

204 Stghn, Criminal Law Forum 19 (2008), 87 (91 ff., 113);
vgl. auch Brighton, International Criminal Law Review 12
(2012), 629 (632); Gioia, Leiden Journal of International
Law 19 (2006), 1095 (1115); Lafleur (Fn. 50), S. 353 ff.

205 Stahn, in: Stahn (Hrsg.), The Law and Practice of the
International Criminal Court, S. 228 (232 m.w.N.).

206 Moreno-Ocampo, in: Stahn/El Zeidy (Hrsg.), The Interna-
tional Criminal Court and Complementarity — from Theory to
Practice, 2011, S. 21 (23); kritisch Benzing, Max Planck
Yearbook of United Nations Law 7 (2003), 591 (603 Fn. 57).
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Das Volkerstrafrecht als Herausforderung fiir das Gesetzlichkeitsprinzip?

nalen Regelungen unvereinbar erschienen.?”” Dies wirft indes
Zweifel auf, ob der — noch weniger dazu berufene — Rechts-
anwender einer derartigen Direktive unterworfen werden
kann.

Nach alledem verbleiben zahlreiche Probleme bei dem
Versuch, dem Komplementarititsprinzip eine Wertung zu
entnehmen, die eine Aufopferung nationalen Verfassungs-
rechts fordert.?%®

e) Fazit

Angesichts dessen bleibt festzustellen, dass weder eine parti-
elle noch eine generelle Lockerung des Gesetzlichkeitsprin-
zips iiberzeugend begriindet werden konnen. Zum einen hal-
ten sie einer verfassungsrechtlichen Kontrolle nicht stand.
Zum anderen sind sie auch unter Hinzuziehung volkerrechtli-
cher Erwédgungen nicht iiberzeugend herzuleiten.

3. Zwischenergebnis

Vor diesem Hintergrund ist einer Lockerung des Analogie-
verbots anlédsslich der innerstaatlichen Umsetzung des Vol-
kerstrafrechts sowohl aus verfassungsrechtlicher als auch aus
volkerrechtlicher Perspektive eine Absage zu erteilen. In der
Folge ldsst sich allerdings auch eine Heilung der durch die
strafgerichtliche Praxis verursachten Verstoe gegen das
Analogieverbot nicht begriinden.

V. Ergebnis

Dieser Beitrag hat sich primér mit der Auslegung des VStGB
und deren Grenzen auseinandergesetzt. Die vielfach themati-
sierten Aspekte der Normenbestimmtheit und des Verbots der
Strafbegriindung durch Gewohnheitsrecht sind hingegen
ausgeblendet worden.?® Gleichwohl fanden zahlreiche, im
dortigen Zusammenhang erorterte Gesichtspunkte Eingang in
die hiesige Untersuchung. Abschlieend lassen sich die fol-
genden Ergebnisse formulieren:

1. Der Grundsatz der Volkerstrafrechtsfreundlichkeit ist
als Fallgruppe des Grundsatzes der Volkerrechtsfreundlich-
keit anzusehen. Er unterliegt folglich auch denselben Be-
schriankungen.

2. Eine Lockerung des Gesetzlichkeitsprinzips, insbeson-
dere des Analogieverbots, ist nicht zu rechtfertigen. Sie wire
mit geltendem Verfassungsrecht, insbesondere den Grenzen
des Grundsatzes der Volkerrechtsfreundlichkeit, unvereinbar.
Im Ubrigen lisst sie sich weder unter dem Gesichtspunkt der
praktischen Konkordanz noch dem des Expertenstrafrechts
oder des Prinzips der Komplementaritét begriinden.

3. In der Folge ldsst sich eine Verletzung des Gesetzlich-
keitsprinzips durch die Rechtspraxis nicht unter Berufung auf
iibergeordnete Wertungen heilen. Dieses Vorgehen erscheint
— mit Blick auf die konkret untersuchte Rechtsprechungslinie
— zwar kriminalpolitisch und unter dem Gesichtspunkt effek-

207 Vgl. Weigend (Fn. 25), VStGB § 2 Rn. 2.

208 So wohl auch Roxin/Greco (Fn. 6), § 5 Rn. 84; Satzger
(Fn. 6 — Gesetzlichkeit), S. 374 {.

209 Vgl. hierzu: Kuhli (Fn. 6), S. 1 ff.; ders. (Fn. 50), S. 91 ff.;
Jahnke, Z1S 2010, 463 (466 ff.); Darge (Fn. 6), S. 241 ff.

tiver Strafverfolgung durchaus nachvollziehbar, in strafver-
fassungsrechtlicher Hinsicht hingegen bedenklich.
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Eine kritische Betrachtung der Ankniipfungspunkte des § 7 StGB

Zugleich ein Votum fiir eine Streichung der sog. ,,Neubiirgerklausel“ qua Verfassungswidrigkeit

Von Privatdozent Dr. Christoph Zehetgruber, Bayreuth*

Der vorliegende Beitrag widmet sich innerhalb der Strafan-
wendungsvorschrift des § 7 StGB in kritischer Weise den dort
niedergelegten, volkerrechtlich konnotierten Prinzipien bzw.
Ankniipfungspunkten in Bezug auf die Wahrnehmung deut-
scher Strafgewalt. Er spricht sich im Ergebnis fiir eine Inter-
pretation der gesamten Norm als solche der stellvertretenden
Strafrechtspflege aus. Dariiber hinaus votiert er fiir die Strei-
chung einer Variante des § 7 StGB — der sog. ,, Neubiirger-
klausel“ (§ 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB) — wegen ihrer Verfas-
sungswidrigkeit.

The following article discusses in a critical manner the prin-
ciples of criminal international law which are laid down
within a special legal rule of jurisdiction, § 7 StGB (German
Penal Code). These principles or links are vital to constitute
penal power under the conditions of § 7 StGB. As a result,
the article recommends to interpret the legal rule in its enti-
rety under the principle of deputy criminal justice. Besides,
the article votes for the cancellation of a certain variation of
this legal rule in question, the so called ,, Neubiirgerklausel
(§ 7Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 StGB) based on grounds of unconsti-
tutionality.

I. Einfithrung

Die Vorschriften der §§ 3—7 und 9 StGB, fiir welche sich im
deutschen Strafrecht der fiir Missverstindnisse priadestinierte
Terminus des Internationalen Strafrechts bzw. jener des
Strafanwendungsrechts etabliert hat, sind trotz ihrer doch
langen Verankerung im Rechtsbestand immer noch hoch
umstritten. Differente Sichtweisen und diesbeziiglich als
schlagend angenommene, unterschiedliche Geltungsgriinde
wirken maBgeblich auf die Interpretation der einzelnen Vor-
schriften ein' und bewirken im Ergebnis erhebliche Diskre-
panzen und eine Vielzahl unterschiedlicher Ansichten in
Rechtsprechung und Lehre. Gerade § 7 StGB bietet auf Basis
seiner Normstruktur und der — nach h.M. in jenem zum Aus-
druck gelangenden — unterschiedlichen Ankniipfungspunkte
fiir die Begriindung deutscher Strafkompetenz fiir eine dies-
beziigliche Auseinandersetzung ein hervorragendes Beispiel.
Der vorliegende Beitrag widmet sich nach grundsitzlichen
Uberlegungen sowie Diskussion und Stellungnahme hinsicht-
lich der Ankniipfungspunkte der genannten Norm weiteren,
bislang eher stiefmiitterlich behandelten Schwierigkeiten
einer (Teil-)Vorschrift, der sog. ,,Neubiirgerklausel” des § 7
Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB, und votiert im Ergebnis fiir eine

* Der Verf. ist akademischer Rat a.Z. am Lehrstuhl fiir Straf-
recht II der Universitit Bayreuth und im Sommersemester
2020 als Lehrstuhlvertreter an der Universitit Bielefeld titig.

! Siehe nur Werle/Jef3berger, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 7 Rn. 10 mit Nachw. in Fn. 9;
Reinbacher, ZJS 2018, 142 (144).

Streichung derselben wegen ihrer Verfassungswidrigkeit
sowie ein insgesamt anderes Verstdndnis des § 7 StGB.

II. Zum Begriff des internationalen Strafrechts im gege-
benen Kontext

Die Bezeichnung der §§ 3—7, und 9 StGB als ,,Internationales
Strafrecht*? ist ungliicklich gewihlt, stellen jene Vorschriften
doch (explizit etwa anders als die Normen des internationalen
Privatrechts) keineswegs Regeln dar, welche im Kollisions-
fall von mehreren Rechtsordnungen zueinander Ldsungen
bereitstellen.® Vielmehr bringen die genannten Normen
schlicht zum Ausdruck, in welchen Fallkonstellationen deut-
sches Strafrecht auf einen Sachverhalt mit ,,Auslandsberiih-
rung® zur Anwendung zu bringen ist,* sie sind — wie bereits
die amtliche Uberschrift vor § 1 StGB zum Ausdruck bringt —
schlicht Geltungsbereichsnormen,® und bilden innerstaatli-
ches Rechtsanwendungsrecht.® Der Begriff des ,,Internationa-
len Strafrechts® ist im Kontext der diesbeziiglichen Strafan-
wendungsregeln der §§ 3—7 und 9 StGB daher missverstind-

2 Vgl. niher zum Begriff und dessen unterschiedlichen Be-
deutungsebenen nur Ambos, Internationales Strafrecht,
5. Aufl. 2018, § 1 Rn. 2 ff.; Bock, HRRS 2010, 92 mit
Nachw. in Fn. 2; Satzger, Internationales und Europiisches
Strafrecht, 8. Aufl. 2018, § 3 Rn. 1; Safferling, Internationa-
les Strafrecht, 2011, § 2 Rn. 2; Schmitz, in: Samson/Dencker/
Frisch/Frister/Reifl (Hrsg.), Festschrift fiir Gerald Griinwald
zum siebzigsten Geburtstag, 1999, S. 619; Schiemann, JR
2017, 339 mit Nachw. in Fn. 3; Woesner, ZRP 1976, 248;
Wolfrum, in: Arnold/Burkhardt/Gropp/Heine/Koch/Lagodny/
Perron/Walther (Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht — Fest-
schrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 977 (979
Fn. 7).

3 Siehe hierzu nur Bock, HRRS 2010, 92 mit Nachw. in Fn. 4;
Pawlik, in: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter (Hrsg.), Festschrift
fiir Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag, 2006,
S. 357 Fn. 1; Schmitz (Fn. 2), S. 619; Krey/Esser, Deutsches
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2012, § 9 Rn. 240.

4 Ahnlich Satzger (Fn. 2), § 3 Rn. 2 f.; Schiemann, JR 2017,
339, mit Verweis auf Ambos in Fn. 4.

5 Statt vieler JeBberger, Der transnationale Geltungsbereich
des deutschen Strafrechts, 2011, S. 16, 17; Oechler, in:
Kaufmann/Bemmann/Krauss/Volk (Hrsg.), Festschrift fiir
Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dezember 1978,
1979, S. 771; Ambos (Fn. 2), § 1 Rn. 3; Pawlik (Fn. 3), S. 357
Fn. 1; vgl. auch Bock, HRRS 2010, 92; Schneider, ZIS 2013,
488 (489); dies., in: Asholt/Kuhli/Ziemann/Basak/Reif3/Beck/
Nestler (Hrsg.), Grundlagen und Grenzen des Strafens, 2015,
S. 101; Schmitz (Fn. 2), S. 619; Griinwald, StV 1991, 31 (33).
¢ BayObLG NJW 1998, 392 (393); #hnlich bereits Lackner,
JR 1968, 268; Mosiek, StV 2008, 94 (98).
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lich, was dazu fiihren sollte, diesen Terminus durch jenen des
transnationalen bzw. des Strafanwendungsrechts’ zu ersetzen.

III. Originiire und derivative Strafgewalt als Hintergrund
der Prinzipien des deutschen Strafanwendungsrechts
sowie Auslegungsparameter fiir § 7 StGB

Eng verzahnt mit den fiir § 7 StGB sogleich (siehe IV.) zu
skizzierenden, volkerstrafrechtlichen Ankniipfungspunkten
ist die (Vor-)Frage, welche Form von Strafgewalt im Falle
der Einschlédgigkeit jeder Variante von § 7 StGB tatsidchlich
ausgetibt wird, ob somit in concreto originére oder derivative
Strafgewalt bzw. ein ebensolcher Strafanspruch Deutschlands
besteht. Als origindre (urspriingliche) Strafgewalt wird eine
solche charakterisiert, die im Interesse eines Staates, die
Geltung seiner eigenen Rechtsordnung zu garantieren und die
Rechtsgiiter seiner Biirger (und der Gemeinschaft aller als
solches) zu schiitzen, bestimmte Verhaltensweisen der eige-
nen Strafgewalt unterwirft.® Damit verbunden ist auch die
Zustindigkeit der eigenen Verfolgungs- und Rechtspre-
chungsorgane, diesen origindren Strafanspruch durchzuset-
zen.’ Derivative oder abgeleitete Strafgewalt umschreibt
hingegen die Konstellation eines Staates, der ein Strafverfah-
ren nicht im Eigeninteresse, sondern im Interesse eines ande-
ren Staates oder internationalen Organs durchfiihrt, welcher/
welches nicht imstande ist, die in Frage stehende Straftat
selbst zu verfolgen und seine insofern originidre Strafgewalt
zur Ausiibung gelangen zu lassen.'” Bestehen nun (nur
exemplarisch zu verstehen) etwa in einem Staat Hindernisse,
einen habhaft gemachten eigenen Staatsangehorigen oder
Auslédnder an einen ersuchenden Staat, etwa auf Grund eines
nicht erfolgreichen Auslieferungsersuchens qua innerstaatli-
cher gesetzlicher Bestimmungen auszuliefern, so bestimmt
der Grundsatz der internationalen Solidaritét, dass der ersuch-
te Staat (sofern weitere Voraussetzungen vorliegen) ein
Strafverfahren stellvertretend fiir den ersuchten Staat, somit
in dessen Interesse, zu fithren hat.!! Die Strafgewalt des er-
suchten Staates ist somit klar ersichtlich von jener des ersu-
chenden Staates abgeleitet;'? ferner stellt sie sich hinsichtlich
der originiren Strafgewalt dieses Staates als subsididr dar,'®

7 Ambos (Fn. 2), § 1 Rn. 2 mit Nachw. in Fn. 3; Krey/Esser
(Fn. 3), § 9 Rn. 240; siehe allgemein ferner Mosiek, StV
2008, 94 (98). Krit. auch insoweit und ausfiihrlich Rotsch, in:
Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
2. Aufl. 2017, StGB Vor §§ 3-7 Rn. 1 ff.

8 Bose, in: Zoller/Hilger/Kiiper/Roxin (Hrsg.), Festschrift fiir
Jirgen Wolter zum 70. Geburtstag am 7. September 2013,
2013, S. 1311 (1315 mit Nachw. in Fn. 29); Jefiberger (Fn. 5),
S.11.

° In diesem Sinne instruktiv Bose (Fn. 8), S. 1315 f. mit
Nachw. in Fn. 30; Jefiberger (Fn. 5), S. 11.

10 Bose (Fn. 8), S. 1316 mit Nachw. in Fn. 31; Jefberger
(Fn. 5),S. 11f.

! Siehe Béose (Fn. 8), S. 1316 mit Nachw. in Fn. 33; Bock,
HRRS 2010, 92 (94 mit Nachw. in Fn. 32); Jefberger (Fn. 5),
S. 12.

12 Pawlik (Fn. 3), S. 378.

13 Bose (Fn. 8), S. 1316 Fn. 34.

und der ersuchte Staat setzt konkret nicht sein eigenes Straf-
recht (seinen eigenen Strafanspruch), sondern das Strafrecht
des ersuchenden Staates (dessen Strafanspruch) durch,'*
wenngleich (zumindest in Deutschland) dies nicht im Sinne
»echter Fremdrechtsanwendung®, sondern grundsétzlich in
Gestalt der nationalen strafrechtlichen Normen geschieht.!
Die vorgenommene Unterscheidung zwischen den Strafge-
walten ist somit — gerade im Hinblick auf die Ankniipfungs-
punkte der Varianten des § 7 StGB, das Gesamtverstindnis
der Norm als solcher und hinsichtlich der konkreten Ausle-
gung deren Tatbestandsmerkmale (siehe V.) sowie den dar-
aus erwachsenden Folgen — von enormer Bedeutung.

IV. Prinzipien des Strafanwendungsrechts im Rahmen
von § 7 StGB — Ansichten und eigene Standpunkte

1. Allgemeines

Wie bereits angesprochen, eignet sich § 7 StGB, welcher —
im Gegensatz zu den die deutsche Strafgewalt ebenfalls auf
Auslandstaten erstreckenden Vorschriften der §§ 5, 6 StGB!6
— dieses Ziel nicht iiber eine katalogartige Aufzdhlung be-
stimmter Delikte, sondern in generellerer Art und Weise
verfolgt,!” hervorragend dazu, einige unterschiedliche Prinzi-
pien des Strafanwendungsrechts und die Auswirkungen,
welche die jeweilige Annahme oder Nichtannahme eines
solchen im Ergebnis zeitigt, darzustellen und zu diskutieren.
Die Frage, welche Ankniipfungspunkte i.S.v. die Ausdeh-
nung der Strafgewalt legitimierenden ,.genuine links*'® tat-
sdachlich den einzelnen Tatbestandsvarianten des § 7 StGB zu
Grunde liegen, ist hierbei hoch umstritten und fiihrt in der
konkreten Auslegung der Norm' zu bisweilen groBen Dis-

14 Bose (Fn. 8), S. 1317; JeBberger (Fn. 5), S. 12.

15 Bése, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 7
Rn. 13 mit Nachw. in Fn. 72; Reinbacher, ZJS 2018, 142 mit
Nachw. in Fn. 3. In diesem Rahmen sind Wertentscheidungen
anderer Rechtsordnungen zu beriicksichtigen; siehe nur
Satzger (Fn. 2), § 4 Rn. 15; § 5 Rn. 93 ff., 99, 101; Bock,
HRRS 2010, 92 (94).

16 Jene sind vorrangig zu priifen, sodass § 7 StGB nur dann
zur Anwendung gelangt, wenn nicht bereits tiber §§ 5 oder 6
StGB die deutsche Strafgewalt im konkreten Fall begriindet
wurde; vgl. nur Satzger, JURA 2010, 190; a.A. Rotsch
(Fn. 7), StGB § 7 Rn. 3, welcher dafiir votiert, im Falle des
Vorliegens sowohl der Voraussetzungen nach §§ 5, 6 als
auch des § 7 StGB fiir den konkreten Sachverhalt die An-
wendbarkeit des deutschen Strafrechts auf beide Vorschriften
zu stiitzen.

17 Eser/Weifler, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 7 Rn. 1; Satzger, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 4. Aufl. 2019, § 7 Rn. 1; Werle/Jef3berger (Fn. 1), § 7
Rn. 1; Reinbacher, 7JS 2018, 142; siehe auch Schneider
(Fn. 5), S. 102.

18 Schiemann, JR 2017, 339.

19 Allgemein darauf hinweisend etwa Satzger (Fn. 17), § 7
Rn. 2, 101, 16, 21.
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krepanzen des grundsitzlichen und/oder inhaltlich-einzelfall-
bezogenen Geltungsumfangs des deutschen Strafrechts in
Fillen mit Auslandsberiihrung.

Geeint werden samtliche Varianten des § 7 StGB, unab-
hingig von ihren differenten Ankniipfungspunkten im Detail,
durch den Umstand, dass die jeweils verwirklichte Straftat
sowohl am Tatort (im Ausland) als auch in Deutschland im
Zeitpunkt der Tatbegehung mit Strafe bedroht sein muss oder
der Tatort keiner Strafgewalt unterliegt (fiir die erstgenannte
Variante: sog. Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit; in
diesem Zusammenhang werden ferner die synonym Verwen-
dung findenden Begriffe der [als problematisch anzusehen-
den] identischen Tatortnorm® bzw. jener der sog. lex loci
bemiiht).?! Hinsichtlich des Umfangs des lex-loci-Erforder-
nisses, des Terminus des ,mit Strafe bedroht-Seins“ und
weiterer Punkte bestehen subtile Auslegungsfragen und man-
nigfaltige Unterschiede in der Deutung des § 7 StGB (siehe
hierzu néher unter V.).

2. § 7 Abs. 1 StGB — Ankniipfungspunkt allein passives
Personalitdatsprinzip ?

§ 7 Abs. 1 StGB, der die Geltung des deutschen Strafrechts
fiir Taten normiert, die gegen einen Deutschen im Ausland
begangen werden, fullt nach wohl iibereinstimmender Mei-
nung auf dem sog. passiven Personalititsprinzip,?? welches
unter volkerrechtlichen Gesichtspunkten zwar anerkannt ist,
jedoch einen eher schwachen ,,genuine link* bildet. Diskussi-
onen iiber die Geltung des deutschen Strafrechts betreffen in
diesem Zusammenhang damit nicht so sehr die Geltungs-

20 BEtwa Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 7
Rn. 2; Heger, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 29. Aufl. 2018, § 7 Rn. 2; v. Heintschel-Heinegg, in:
v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.2.2020, § 7 Rn. 2; Lagodny/
Pappas, JR 1994, 162 (163); Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 59.

2L Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 4; Rotsch (Fn. 7), StGB § 7
Rn. 1, 8 f., 17 f.; Bohm, NStZ 2017, 618 (622 mit Nachw. in
Fn. 59); Eser/Weifler (Fn. 17), § 7 Rn. 2; Eser, JZ 1993, 875
(878, 881); Mosiek, StV 2008, 94 (98); Reinbacher, ZJS
2018, 142; Satzger, JURA 2010, 190 (192); Werle/Jefsberger
(Fn. 1), § 7 Rn. 7, 17 ff. Da den deutschen Gerichten die
konkrete (hierzu sogleich) Anwendung ausléndischen Straf-
rechts grundsitzlich fremd und untersagt ist, muss die im
Ausland strafbare Tat somit auch in Deutschland einem Straf-
tatbestand unterfallen, damit das zustéindige Gericht jene
nach deutschem Recht aburteilen kann und darf.

22 Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 1, 2; Bose (Fn. 15), § 7Rn. 1, 2
mit Nachw. in Fn. 5; Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 2; Eser/
Weifier (Fn. 17), § 7 Rn. 1; Werle/Jefiberger (Fn. 1), § 7
Rn. 20; Heger (Fn. 20), § 7 Rn. 1, 2; Wessels/Beulke/Satzger,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 49. Aufl. 2019, § 2 Rn. 99;
Krey/Esser (Fn. 3), § 9 Rn. 248; Reinbacher, ZJS 2018, 142
(144 mit Nachw. in Fn. 11); Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 2, ver-
wendet in diesem Zusammenhang den Begriff des ,,Individu-
alschutzprinzips®; ders., JURA 2010, 190 (191); ders. (Fn. 2),
§ 5 Rn. 83; Werle/Jefsberger (Fn. 1), § 7 Rn. 8.

grundlage i.S.e. Ankniipfungspunkts der deutschen Strafge-
walt, sondern die — volkerstrafrechtlich als diskussionswiirdig
eingestufte — Qualitét desselben. Richtigerweise wird jedoch
— in unterschiedlich starker Nuancierung — § 7 StGB in seiner
Gesamtheit dem Stellvertretungsprinzip zuzuordnen® und
(ebenfalls) zu beriicksichtigen sein. Die stellvertretende Straf-
rechtspflege basiert auf dem Grundgedanken der Solidaritit
zwischen Staaten oder — im Hinblick auf internationale Ge-
richtshofe — Institutionen volkerrechtlicher Natur.* In Bezug
auf § 7 Abs. 1 StGB wird der Stellvertretungsgedanke® im
Grofteil der Literatur sowie von der Rechtsprechung jedoch
kaum als existent angesehen.?®

Grundsitzlich fungiert somit nach herrschender Lesart die
Deutscheneigenschaft?’ als konstitutives Element der Straf-

23 Vgl. hierzu — wenngleich im Ergebnis a.A. hinsichtlich § 7
Abs. 1 StGB — Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 2, 8, welcher das passi-
ve Personalitdtsprinzip und damit eine origindre Strafgewalt
Deutschlands in Bezug auf jene Norm annimmt; im Ergebnis
identisch Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 13; Reinbacher, ZJS 2018,
142 (144); ferner Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704
(740), wonach ,,Grundbedingung™ aller vier Tatbestdnde des
§ 7 StGB die Voraussetzung stellvertretender Strafrechtspfle-
ge sei. A.A. Niemoller, NStZ 1993, 171 (172), welcher § 7
Abs. 2 Nr. 1 StGB vollstindig und ausnahmslos dem aktiven
Personalititsprinzip zuordnet, dabei jedoch (auch und gerade)
die problematische zeitliche Dimension der ,,Neubiirgerklau-
sel“ verkennt.

24 Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 99; Schultz, in: Welzel/Conrad/
Kaufmann/Kaufmann (Hrsg.), Festschrift fiir Hellmuth von
Weber zum 70. Geburtstag, 1963, S. 305 (312); i.d.S. fiir § 7
Abs. 2 Nr. 1 StGB Walther, JuS 2012, 203 (205); Reinbacher,
ZJS 2018, 142 (144, 145, jedoch nur fiir Var. 2); dhnlich
Schneider (Fn. 5), S. 112.

2 Unter (berechtigter) Stellvertretung ist in diesem Kontext
das Tatigwerden fiir einen anderen Staat zu verstehen, der
(bei Nichtverhinderung) selbst in gleicher Weise oder dhnlich
titig geworden wire. Stellvertretende Strafrechtspflege kann
dann jedoch nur in einer Weise umgesetzt werden, die jener
des vertretenen Staates moglichst nah kommt, und jedenfalls
nicht in einer Art der Strafverfolgung resultieren, welche
jener nie vorgenommen hitte; siehe instruktiv hierzu nur
Schmitz (Fn. 2), S. 628; vgl. allgemein auch Bohm, NStZ
2017, 618 (620).

26 Eser/Weifler (Fn. 17), § 7 Rn. 1, anerkennen zwar ein
,,Mitschwingen des Gedankens der stellvertretenden Straf-
rechtspflege in Bezug auf die im Rahmen des § 7 Abs. 1
Var. 1 StGB vorhanden sein miissende Tatnorm, meinen
jedoch, der Schutz deutscher Staatsangehoriger im Ausland
sei der maf3gebliche Hintergedanke der genannten Norm.

27 Zum Begriff des ,,Deutschen‘ siche Art. 116 Abs. 1 und 2
GG: ,,(1) Deutscher im Sinne dieses Grundgesetzes ist vorbe-
haltlich anderweitiger gesetzlicher Regelung, wer die deut-
sche Staatsangehorigkeit besitzt oder als Fliichtling oder
Vertriebener deutscher Volkszugehorigkeit oder als dessen
Ehegatte oder Abkommling in dem Gebiete des Deutschen
Reiches nach dem Stande vom 31. Dezember 1937 Aufnah-
me gefunden hat. (2) Frithere deutsche Staatsangehorige,
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barkeit, und jene muss im Zeitpunkt der Tatbegehung beim
Opfer vorliegen,” um (neben weiteren Voraussetzungen) § 7
Abs. 1 StGB zur Anwendung gelangen zu lassen.

Aus diesem Grund kann fiir Straftaten, welche im Aus-
land gegen die ungeborene Leibesfrucht begangen werden —
trotz gegensiitzlicher Stimmen in der Literatur®® — § 7 Abs. 1
StGB nicht zur Anwendung gelangen, ist die Verleihung der
deutschen Staatsbiirgerschaft qua Abstammung doch abhin-
gig von der Lebendgeburt (vgl. nur §§ 3 Nr. 1 und 4 StAG).*°
Mit diesem Zeitpunkt wird iiber § 7 Abs. 1 StGB der Schutz
(auch) durch das deutsche Strafrecht begriindet, zuvor kann
jener mangels dieser Eigenschaft nicht bestehen. Das passive
Personalititsprinzip ist insofern nicht einschlédgig. Die bis-
weilen propagierte, aus rechtspolitischen Erwigungen und
unter dem Aspekt des umfassenden Lebensschutzes durchaus
verstidndliche Forderung®' der Erstreckung der Deutschenei-
genschaft auf die ungeborene Leibesfrucht begibt sich dar-

denen zwischen dem 30. Januar 1933 und dem 8. Mai 1945
die Staatsangehorigkeit aus politischen, rassischen oder reli-
giosen Griinden entzogen worden ist, und ihre Abkémmlinge
sind auf Antrag wiedereinzubiirgern. Sie gelten als nicht
ausgebiirgert, sofern sie nach dem 8. Mai 1945 ihren Wohn-
sitz in Deutschland genommen haben und nicht einen entge-
gengesetzten Willen zum Ausdruck gebracht haben.” Vgl.
hierzu ferner Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 19 ff.; Rotsch (Fn. 7),
StGB § 7 Rn. 18; Oehler (Fn. 5), S. 774 ff.; v. Heintschel-
Heinegg (Fn. 20), § 7 Rn. 3; Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 82; ders.
(Fn. 17), § 7 Rn. 3; ders., JURA 2010, 190 (191); Werle/
Jefberger (Fn. 1), § 7 Rn. 55 ff.; Rath, JA 2007, 26 (31). Die
Deutscheneigenschaft kann hierbei durch Geburt, Legitimati-
on, Annahme als Kind oder Einbiirgerung begriindet werden,
ist jedoch — gleichsam als Vorbedingung — abhingig vom
strafrechtlich relevanten ,,ins Leben treten” i.S.e. Lebendge-
burt. Ob die Person eine weitere Staatsangehorigkeit besitzt,
also ein sog. Mehrstaatler ist, ist fiir die deutsche Staatsange-
horigkeit ohne Belang (vgl. §§ 1 und 4 Abs. 3 StAG); siehe
nur Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 19; Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 3;
v. Heintschel-Heinegg (Fn. 20), § 7 Rn. 3; Satzger (Fn. 17),
§ 7 Rn. 3; Rath, JA 2007, 26 (31).

28 Statt vieler siche allgemein Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 3 mit
Nachw. in Fn. 11.

2 Mitsch, JURA 1989, 193 (195 mit Nachw. in Fn. 30); so
etwa auch Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 24, welcher es als ,,zu
formal® ansieht, eine Ausdehnung des § 7 Abs. 1 StGB auf
den Embryo abzulehnen, und versucht, aus Opferschutzge-
sichtspunkten die — ihrem Sinn nach vollkommen differente —
Argumentationslinie fiir zwangsausgebiirgerte Personen als
Begriindung heranzuziehen. Bereits auf faktischer Ebene (zur
rechtlichen Seite siehe oben) vermag dies kaum zu iiberzeu-
gen, denn anders als das Ungeborene besalen die von den
Nationalsozialisten zwangsweise ausgebiirgerten Menschen
zuvor sehr wohl die deutsche Staatsangehorigkeit.

30 Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 3 mit Nachw. in Fn. 13; Satzger
(Fn. 17), § 7 Rn. 5; ders., JURA 2010, 190 (191); Werle/
Jefiberger (Fn. 1), § 7 Rn. 66.

31 Ahnlich auch Bése (Fn. 15), § 7 Rn. 3 mit Nachw. in
Fn. 14.

iiber hinaus auf Grund einer strafbegriindenden Analogie®? zu
Lasten moglicher Téter in Opposition mit dem Bestimmt-
heitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG und ist daher bereits
aus verfassungsrechtlichen Griinden klar abzulehnen.?* Im
Zeitpunkt der Tatbegehung lag die Deutscheneigenschaft
noch nicht vor,* und eine vergleichbare Regelung wie die
(verfassungsrechtlich gleichfalls umstrittene) ,,Neubiirger-
klausel“ (siehe hierzu VI.) fiir Téter, gleichsam eine ,,Neu-
opferklausel mit Riickwirkungseffekt, kennt das deutsche
StGB nicht,® sodass § 7 Abs. 1 StGB in den skizzierten Fall-
gestaltungen keinen Anwendungsbereich besitzt.

3. § 7Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB — aktives Personalitditsprinzip
und/oder stellvertretende Strafrechtspflege?

Welcher ,,genuine link* fir § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 und
Var. 2 StGB, welche die Deutscheneigenschaft des Téters
voraussetzen, heranzuziehen ist, wird kontrovers diskutiert.
Zwar erachtet ein groRer Teil der Lehre*® und auch die
Rechtsprechung® in jenen Normvarianten das sog. aktive
Personalititsprinzip verwirklicht, doch ist diese Sichtweise —
zumindest hinsichtlich des aktiven Personalititsprinzips als
einzigem oder liberwiegendem Ankniipfungspunkt fiir beide
Varianten — zu Recht als fragwiirdig einzustufen. Hinsichtlich
§ 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB ist jene jedenfalls ginzlich
verfehlt.

§ 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB mag ein starker Bezug zur
Deutscheneigenschaft des Taters zur Tatzeit innewohnen, der
fiir die alleinige Heranziehung des aktiven Personalitétsprin-
zips und einen insofern originiren Strafanspruch® streitet,

32 Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 5; Werle/Jefberger (Fn. 1), § 7
Rn. 67.

33 Siehe eindeutig ferner Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 3 mit Nachw.
in Fn. 15.

3% Allgemein hierzu nur Satzger (Fn. 17), § 7Rn. 3, 5.

35 BGH NJW 1981, 531 (533); vgl. auch Schroth, NJW 1981,
500 (501).

3 So etwa Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 2 (fiir § 7 Abs. 2 Nr. 1
Var. 1 StGB); ders. (Fn. 2), § 5 Rn. 80, 84 mit Nachw. In
Fn. 202, 218; ebenso Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 2, 21;
Werle/Jef3berger (Fn. 1), § 7 Rn. 8, 74; Trondle, JR 1977, 1
(2); Krey/Esser (Fn. 3), § 9 Rn. 248; Heger (Fn. 20), § 7 Rn.
2.

37 BGH NStZ 2017, 146 (148); OLG Hamm NStZ-RR 2018,
292 (293); BGH NStZ-RR 2000, 208 (209).

3 So BGH NStZ-RR 2018, 292 (293); fiir § 7 Abs. 1 und
Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB insofern auch Reinbacher, ZJS
2018, 142 (147); ferner Eser, JZ 1993, 875 (881).

% So (allzu) generell fiir § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB BGH NStZ-
RR 2000, 208 (209); Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 1, 2; Eser/
Weifler (Fn. 17), § 7 Rn. 1; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22),
§ 2 Rn. 98; Scholten, NStZ 1994, 266 (267); Eser, JZ 1993,
875 (878); Liebelt, GA 1994, 20 (35 mit Nachw. in Fn. 96);
Niemoller, NStZ 1993, 171 (172); Oehler (Fn. 5), S. 772;
Rath, JA 2007, 26 (33 mit Nachw. in Fn. 47); Reinbacher,
ZJS 2018, 142 (144 mit Nachw. in Fn. 16); Schmitz (Fn. 2),
S. 621; vgl. auch Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 2, 8; ders., JURA
2010, 190 (191, 192); a.A. mit gewichtigen Argumenten Bdse
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doch handelt es sich bei den diesbeziiglich dem deutschen
Strafrecht unterfallenden Taten immer um solche, die im
Ausland begangen wurden und (abgesehen von der Variante
fehlender Strafgewalt am Tatort, welche wohl eine Kombina-
tion aus Weltrechtsprinzip und aktivem Personalitétsprinzip
darstellt)® grundsitzlich der Ahndung durch das Tatortrecht
unterliegen miissten, ist dort doch der Rechtsfriede beein-
triichtigt worden.*! Das Territorialititsprinzip ist grundsétz-
lich der stirkste volkerrechtliche Ankniipfungspunkt. Jeder
Staat soll auf seinem Staatsgebiet, somit innerhalb seines
origindren Herrschaftsbereichs, Straftaten von Personen jeg-
licher Staatsangehorigkeit grundsitzlich ahnden diirfen.*?
Nimmt Deutschland nun die Aufgabe der Strafverfolgung
nach Mafgabe des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB wahr, wird
es per se bereits stellvertretend fiir den anderen Staat titig,*
dem die urspriingliche, origindr begriindete Strafgewalt zu-
kiime.** Anders als bisweilen propagiert, ist somit auch mit
dieser Normvariante keine origin‘aire,45 sondern eine derivati-
ve Strafgewalt Deutschlands begriindet,*® ein Umstand, der
ferner durch das lex loci-Erfordernis zum Ausdruck kommt.
Auch der — durch die Auslieferungsmoglichkeit an andere
Staaten der Europédischen Union und internationale Gerichts-
hofe bei Wahrung rechtstaatlicher Grundsitze bedeutend
eingeschrinkte — Grundsatz der Nichtauslieferung deutscher
Staatsbiirger nach Art. 16 Abs. 2 GG spricht in diesem Zu-
sammenhang fiir ein Verstidndnis des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1
StGB als iiberwiegend vom Prinzip der stellvertretenden
Strafrechtspflege geprigte Norm. Als Begriindung der An-
wendung des deutschen Strafrechts auf Sachverhalte, welche
§ 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB unterfallen, wird oftmals und
teilweise singuldr darauf hingewiesen, dass eine solche des-
halb notwendig sei, damit deutsche Staatsbiirger, die im Aus-
land Straftaten begehen und gem. Art. 16 Abs. 2 GG nicht

(Fn. 15), § 7 Rn. 12; i.d.S. wohl auch Liebelt, NStZ. 1989,
182; differenziert Heger (Fn. 20), § 7 Rn. 1, welcher sowohl
den ,,aktiven Personalgrundsatz* als auch ,,den Grundsatz der
stellvertretenden Strafrechtspflege* verwirklicht sieht; so
auch Krey, JR 1980, 45 (47 mit Nachw. in Fn. 39), sowie
BGHSt 42, 275 (279) = BGH NJW 1997, 951 (952); dhnlich
Bock, HRRS 2010, 92 (93 {.); Bosch, JA 2009, 905 (906).

40 Zur Unbedenklichkeit der Zuordnung des § 7 Abs. 1 Nr. 1
StGB in seiner Gesamtheit zum Prinzip stellvertretender
Strafrechtspflege in Fillen fehlender Strafgewalt am Tatort
siehe Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 12, unter Verweis auf den auch
fiir § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB insofern denkbaren, jedoch nicht
iiberzeugenden Einwand.

41 Siehe zu Recht Liebelt, GA 1994, 20 (35 f.), wonach es im
Anwendungsbereich von § 7 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 StGB um
die Ahndung der Storung fremder Rechtsordnungen gehe.

42 Statt vieler Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704 (728);
allgemein nur Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 95;
Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 15 ff.

3 1.d.S. etwa Hoyer, JR 2002, 34.

# So bereits (fiir die alte Rechtslage des § 4 StGB) BGHSt 2,
160 (161).

4 So explizit Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 13 mit Nachw. in Fn. 52.
46 Instruktiv Bose (Fn. 8), S. 1323.

ausgeliefert werden konnen, sich einer Strafverfolgung nicht
entziehen konnen.*’” Als ,,genuine link* ist damit das aktive
Personalititsprinzip benannt.*® Durch die Einschrinkung des
verfassungsrechtlichen Auslieferungsverbots nach Art. 16
Abs. 2 GG* hat jedoch diese Argumentationslinie zur Gel-
tungsgrundlage jener Normvariante des § 7 StGB erheblich
an Bedeutung eingebiifit: Sofern eine Auslieferung an Staaten
der Europidischen Union und internationale Gerichtshofe
moglich ist und vollzogen wird, wird dadurch der originiren
Strafkompetenz des ersuchenden Staates bzw. des internatio-
nalen Gerichtshofes entsprochen, womit das aktive Personali-
titsprinzip als Ankniipfungspunkt bzw. der Grund der Nicht-
auslieferungsmoglichkeit (Staatsangehorigkeit) durch die
Entscheidung des Verfassungsgesetzgebers geschwiécht wird.
Einer stellvertretenden Strafrechtspflege durch Deutschland,
die an sich durch Art. 16 Abs. 2 GG erheblich gestiitzt wird,
bedarf es in einem solchen Fall nicht mehr.”® Zum Ausdruck
gelangt dadurch ein (mehr als partielles) Abgehen vom akti-
ven Personalititsprinzips als (behauptetem) Ankniipfungs-
punkt des deutschen transnationalen Strafrechts per se und
eine in die konkrete Auslegung der Norm einzubeziehende
und das Verstiandnis derselben prigende Gegebenheit. Nicht
die (mogliche) Nichtauslieferung auf Grund der Deutschen-
eigenschaft als solche, sondern der Umstand, dass wegen der
Nichtauslieferung ein moglicher Téter einer Sanktion nicht
entgehen sollte,’! und demzufolge Deutschland fiir einen
anderen Staat diese Aufgabe aus Solidaritit>> wahrnimmt,
steht im Vordergrund, und dies entspricht klar dem Gedanken
stellvertretender Strafrechtspflege,’ wie er etwa auch fiir

47 OLG Celle NJW 2001, 2734 (2735); Mankowski/Bock,
ZStW 120 (2008), 704 (728); Niemdller, NStZ 1993, 171
(172); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 98.

4 Vgl. hierzu nur Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 12 mit Nachw. in
Fn. 67; Heger (Fn. 20), § 7 Rn. 4; Reinbacher, ZJS 2018, 142
(144 mit Nachw. in Fn. 17); Satzger (Fn. 2), § 4 Rn. 7,
Trondle, JR 1977, 1 (2).

4 Siehe allgemein nur Werle/JefSberger (Fn. 1), § 7 Rn. 75.
'Vgl. Eser/Weifler (Fn. 17), § 7 Rn. 12.

>l Ganz i.d.S. Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 12 mit Nachw. in Fn. 66,
67, und unter Verweis auf die Gesetzesmaterialien, wonach
§ 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB nur auf Grund der Liickenfiil-
lung wegen der Abkehr vom aktiven Personalitétsprinzip als
vormaligem Leitgedanken eingefiihrt wurde; allgemein ferner
Krey, JR 1980, 45 (49); siehe auch Eser, JZ 1993, 875 (881);
OLG Celle NJW 2001, 2734 (2735).

2 1.d.S. fiir § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB Walther, JuS 2012, 203
(205); Reinbacher, ZJS 2018, 142 (144, jedoch nur fiir
Var. 2); allgemein die internationale Solidaritét als Grund der
stellvertretenden Strafrechtspflege nennend und diese mit
Recht in den Kontext der Rechtshilfe setzend Schultz (Fn. 24),
S. 312; dhnlich zur Solidaritat auch Schneider (Fn. 5), S. 112.
33 So im Ergebnis ferner Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 12 mit
Nachw. in Fn. 71; Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 2, 23;
Liebelt, NStZ 1989, 182; Woesner, ZRP 1976, 248 (249);
1.d.S. auch Satzger (Fn. 2), § 4 Rn. 15 mit Nachw. in Fn. 41,
sowie Bock, HRRS 2010, 92 (94); a.A. insofern Ambos
(Fn. 20), § 7 Rn. 1, welcher das aktive Personalititsprinzip
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nichtauslieferungsfihige Auslédnder in § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB
eindeutig zum Ausdruck gelangt.®* Dariiber hinaus krankt die
Begriindung deutscher Strafgewalt auf Basis der deutschen
Staatsangehorigkeit fiir § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB allge-
mein bereits daran, dass sie dem Ziel des Reformgesetzge-
bers, welcher anstelle des (schon aus der deutschen Geschich-
te extrem bemakelten)® aktiven Personalititsprinzips (zu
Recht) jenes der Territorialitit als das mafgebliche einstufen
wollte, diametral entgegensteht.® Innersystematisch wire es
dariiber hinaus nicht einsichtig, weshalb der Gesetzgeber dem
(volkerrechtlich trotz aller Bedenken stdrkerem) aktiven
Personalititsprinzip gem. § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB den
Nachrang gegeniiber dem (schwicheren) Ankniipfungspunkt
des passiven Personalititsprinzips®” nach § 7 Abs. 1 StGB
hitte einrdumen sollen,’® und ferner, dass unterschiedliche
»genuine links* fiir die beiden Varianten des § 7 Abs. 2 Nr. 1
StGB (neben weiteren Problemen) zu seltsam anmutenden
Inkonsistenzen innerhalb der Norm fithren wiirden, wére
dann die deutsche Staatsangehorigkeit doch an einer Stelle
Tatbestandsmerkmal (Var. 1), an anderer (Var. 2) hingegen
objektive Bedingung der Strafbarkeit.>

des § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB als ,,Konsequenz des zwischen-
staatlichen Auslieferungsverbots™ begreift (so auch beinahe
wortgleich v. Heintschel-Heinegg [Fn. 20], § 7 Rn. 4) und
daher mangels Auslieferungsmoglichkeit Deutschland eigene
Staatsangehorige selbst bestrafen miisse, wiewohl er in Fn. 1
sehr wohl die Auslieferungsmoglichkeiten an Staaten der
Europiischen Union oder Internationale Gerichtshéfe nennt;
vgl. auch Eser/Weifier (Fn. 17), § 7 Rn. 12.

% Auf welcher Basis (Art. 16 Abs. 2 GG fiir Deutsche bzw.
sonstige Griinde bei § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB fiir Auslinder) die
Auslieferung somit nicht erfolgt, dndert am zugrundeliegen-
den ,,Stellvertretungscharakter der diesbeziiglichen Varian-
ten des § 7 StGB nichts.

5 Siehe zur Uberbetonung desselben, insbesondere in Zeiten
der nationalsozialistischen Terrorherrschaft Reinbacher, ZJS
2018, 142 (143 unter Verweis auf § 3 RStGB 1940); ausfiihr-
lich Base/Meyer, ZIS 2011, 336 (342), welche in Fn. 62 zu
Recht darauf hinweisen, dass eine allgemeine Gehorsams-
pflicht gegeniiber dem Heimatstaat, ,,dessen Strafgesetze
auch im Ausland zu beachten [...], als obrigkeitsstaatlichem
Denken verhafteter Anachronismus® anmutet; ebenso Bdse
(Fn. 8), S. 1322 mit Verweis auf Oehler in Fn. 68; kritisch
insoweit bereits frith Schultz (Fn. 24), S. 311; Pawlik (Fn. 3),
S. 363 {.; sieche allgemein hierzu Satzger (Fn. 2), § 4 Rn. 7.

% So zustimmungswiirdig Bdse (Fn. 15), § 7 Rn. 12 mit
Nachw. in Fn. 68.

57 Zur allgemeinen Umstrittenheit des passiven Personalitiits-
prinzips in vdlkerrechtlicher Hinsicht und seiner per se
schwachen Stellung siehe nur Bdse/Meyer, ZIS 2011, 336
(341, 342); vgl. auch Satzger (Fn. 2), § 4 Rn. 11.

8 Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 12 mit Nachw. in Fn. 69.

% Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 12; fiir unproblematisch erachtet von
Werle/Jef3berger (Fn. 1), § 7 Rn. 88; Gribbohm, JR 1998,
177 (179 mit Nachw. in Fn. 15); siehe allgemein Satzger
(Fn. 2), § 5 Rn. 7 mit Nachw. in Fn. 11; Safferling (Fn. 2),
§ 3 Rn. 5; Mosiek, StV 2008, 94 (98 mit Nachw. in Fn. 57).

Doch selbst im Falle, dass Art. 16 Abs. 2 S. 1 GG wirkt
und eine Auslieferung nicht stattfinden darf (etwa in Bezug
auf Staaten auflerhalb der Europiischen Union), ist — und im
bedeutend stirkeren Maf} als bislang angenommen — in § 7
Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB das Prinzip der stellvertretenden
Strafrechtspflege verwirklicht; dies umso mehr, falls der
ersuchende Staat ein Auslieferungsersuchen gestellt und so
seinem Wunsch nach Strafverfolgung gegeniiber dem deut-
schen Staatsangehorigen Ausdruck verliehen hat. Gerade auf
Grund der Nichtauslieferung nach Art. 16 Abs. 2 GG wird
der deutsche Staatsbiirger im Inland vor Gericht gestellt; auch
ein Vergleich mit § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB, welcher nach h.M.
jedenfalls das Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege
verwirklicht® und sich auf im Inland betroffene Auslinder
bezieht, die aus den genannten Griinden nicht ausgeliefert
werden konnen, legt ein solches, der Systematik der Norm
des § 7 Abs. 2 StGB in seiner Gesamtheit sowie den ausliefe-
rungsrechtlichen Bestimmungen entsprechendes Verstindnis
i.S.d. stellvertretenden Strafrechtspflege nahe. Da das Deut-
schenprivileg von Art. 16 Abs. 2 GG nach h.M. Ausldndern
nicht zu Gute kommen kann, hat in § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB
(insofern anders als in § 7 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 StGB) der
Gesetzgeber im Normtext explizit auf Griinde fiir die Nicht-
auslieferung Bezug genommen.

Einem gedanklichen ,,Stufenbau transnationaler Strafver-
folgung™ entsprechend ist eine stellvertretende Strafrechts-
pflege jedenfalls als derivative Ausiibung von Strafgewalt
und subsididr gegeniiber einer Verfolgung durch den Tatort-
staat (als den den origindren Strafanspruch innehabenden
Staat) anzusehen.’’ Um dem origindren Strafanspruch des
Tatortstaates zum Durchbruch zu verhelfen, geht eine erlaub-
te Auslieferung an den zu vertretenden Staat damit einer
Geltendmachung des abgeleiteten Strafanspruchs durch die
deutsche Justiz grundsiitzlich vor.%? Ist eine Auslieferung als
priméres Vorgehen jedoch nicht moglich (siehe die Fille des
Art. 16 Abs. 2 GG fiir § 7 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 und 2 StGB
bzw. solche nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB), so wird (bei Vor-
liegen der weiteren zu priifenden Voraussetzungen) Deutsch-
land in solchen Féllen umso mehr in Stellvertretung strafver-
folgend titig.** Die genannten Normen sind somit (auch) aus
diesem Grund von einem auslieferungsrechtlichen Sinngehalt
erfiillt und dementsprechend zu interpretieren.

Versteht man § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB (dies gilt um-
so mehr auch fiir dessen Var. 2, dazu sogleich) im dargestell-
ten Sinn sowie im Kontext auslieferungsrechtlicher Bestim-
mungen und als primédr vom Prinzip stellvertretender Straf-
rechtspflege gepridgte Norm, und kann in concreto der mut-
malBliche deutsche Téter qua Art. 16 Abs. 2 GG nicht (etwa
an einen Staat auBerhalb der Europidischen Union) ausgelie-
fert werden, wire — zur Verwirklichung des Gedankens der
stellvertretenden Strafrechtspflege — entgegen der derzeitigen

0 Bgse (Fn. 15), § 7 Rn. 11 mit Nachw. in Fn. 54.

81 Bise (Fn. 15), § 7 Rn. 17; Schmitz (Fn. 2), S. 628 (unter
Verweis auf das Verhiltnis zwischen Auslieferung und stell-
vertretender Strafrechtspflege).

62 Bise (Fn. 15), § 7 Rn. 17 mit Nachw. in Fn. 98.

8 Bése (Fn. 8), S. 1323.
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Lesart und Praxis und analog zur Auslieferung ein bisweilen
geforderter, nachgewiesener und rechtlich verbindlicher Ver-
folgungswille des Tatortstaates zu verlangen.** Ein negativ
beschiedenes Auslieferungsersuchen desselben wiirde dem
diesbeziiglichen Wunsch nach Strafverfolgung gegeniiber
dem deutschen Staatsangehorigen in diesem Zusammenhang
wohl ebenso geniigen wie (ein auf Grund der Kenntnis des
ersuchenden Staates vom schlagend werdenden Deutschen-
privileg gleichsam antizipiert eingebrachtes) formliches Er-
suchen um Strafverfolgung.%’ Eine solches Verstindnis und
zusitzliches, rechtliches Erfordernis im Bereich des § 7 StGB
wiirde einer stellvertretenden Strafrechtspflege gerecht wer-
den, da jene tatsidchlich nur auf Ersuchen des anderen Staa-
tes®, nicht gleichsam ,,ins Blaue* durchgefiihrt wiirde und so
»echter Stellvertretung® niher kdme als die bislang geiibte
Praxis. Dariiber hinaus wiirden dadurch subkutane Verwer-
fungen zwischen dem vorrangigen Prinzip der stellvertreten-
den Strafrechtspflege des § 7 StGB und den eng damit in
Verbindung stehenden auslieferungsrechtlichen Vorschrif-
ten®” des deutschen Rechts, welche ebenfalls einen Stellver-
tretungsgedanken zum Ausdruck bringen, durch einen gewis-
sen Gleichklang der Erfordernisse behoben werden. Eine
solche Sichtweise wire auch unter Beriicksichtigung der
inneren Systematik der Norm (Vergleich von § 7 Abs. 2 Nr. 1
und § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB aus auslieferungsrechtlichem
Blickwinkel) vorzugswiirdig.

4. § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB (Neubiirgerklausel) — aktives
Personalitdtsprinzip oder stellvertretende Strafrechtspflege?

In § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB, der sog. Neubiirgerklausel,®®
sieht der GroBteil der Literatur zu Recht die stellvertretende
Strafrechtspflege als korrekten und alleinigen Ankniipfungs-
punkt,® womit auch in dieser Normvariante derivative Straf-

% Vgl. auch Reinbacher, ZJS 2018, 142, in Bezug auf die
Regel des § 4 RStGB 1871, die einen solchen Antrag des
ausldndischen Staates bereits ausdriicklich vorsah.

% Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 15, erachtet in diesem Kontext fiir
die derzeitige Rechtslage durch die Strafbarkeit und Verfolg-
barkeit der Tat eine widerlegbare Vermutung des Einver-
standnisses des Tatortstaats mit der Strafverfolgung fiir gege-
ben.

% Fiir ein solches votierend auch Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 15.

7 Explizit etwa Schultz (Fn. 51), S. 311.

68 Statt vieler bloB Reinbacher, ZJS 2018, 142.

% So etwa Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 2, 9; ders., JURA 2010,
190 (191, 192); ders. (Fn. 2), § 5 Rn. 80 mit Nachw. in
Fn. 205; eindeutig Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 2, sowie
Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 12 mit Nachw. in Fn. 63 f.; Bohm,
NStZ 2017, 618 (620); Krey, JR 1980, 45 (49 mit Nachw. in
Fn. 57); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 101; Bose/
Meyer, ZIS 2011, 336 (339 Fn. 35 m.N., 342); Rath, JA
2007, 26 (32 mit Nachw. in Fn. 48); etwas abgeschwicht
Eser/Weifser (Fn. 17), § 7 Rn. 1. A.A. etwa Werle/Jef3berger
(Fn. 1), § 7 Rn. 8, welche sowohl das Prinzip stellvertreten-
der Strafrechtspflege als auch das aktive Personalititsprinzip
als gegeben ansehen; a.A. ferner Krey/Esser (Fn. 3), § 9
Rn. 249.

gewalt ausgeiibt wird.”’ Die Gegenmeinung iibersieht bereits
die zeitliche (und in weiterer Folge noch gravierende Aus-
wirkungen auf die Norm als solche auslosende) Komponente,
nach welcher das aktive Personalititsprinzip schon aus Griin-
den der Denklogik nicht als Ankniipfungspunkt bzw. Gel-
tungsgrundlage fruchtbar gemacht werden kann: In der Alter-
native des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB lag im mal3geblichen
Zeitpunkt der Tat die fiir das aktive Personalititsprinzip vor-
handen sein miissende Deutscheneigenschaft beim (insofern
,noch® ausléandischen) Tater nicht vor, diese wird durch den
spiteren ,,Neubiirger erst danach begriindet,”' sodass eine
Berufung auf jenes als Ankniipfungspunkt fehlgehen muss.
Ein origindrer Ankniipfungspunkt deutscher Strafgewalt
besteht somit im Tatzeitpunkt nicht.”” Der ,,Neubiirger* wird
i.S.e. stellvertretenden Strafrechtspflege’® gleichsam im Inte-
resse und fiir den anderen Staat verfolgt (derivativer Strafan-
spruch Deutschlands).”* Der Erwerb der deutschen Staatsbiir-
gerschaft wird hiufig als objektive Bedingung der Strafbar-
keit klassifiziert,”” wobei eine Aufgabe der deutschen Staats-
biirgerschaft vor dem Ende der letzten Tatsacheninstanz die
Heranziehung des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB — wie auch
fiir Biirger der ehemaligen DDR, welche (nach der Wieder-
vereinigung) solche des vereinigten Deutschlands wurden —
verbietet.”®

5. § 7 Abs. 2 Nr. 2 5tGB — stellvertretende Strafrechtspflege

§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB fungiert nach h.M. als gesetzliche
Ausformung des Prinzips der stellvertretenden Strafrechts-
pflege.”” Der insofern geltend gemachte Strafanspruch ist

0 Explizit Bose (Fn. 8), S. 1323 f., der richtigerweise das
aktive Personalititsprinzip qua im Tatzeitpunkt fehlender
Deutscheneigenschaft fiir nicht einschligig erachtet.

"I Eser/Weifler (Fn. 17), § 7 Rn. 13.

2 Eser/Weif3er (Fn. 17), § 7 Rn. 1; Reinbacher, ZJS 2018,
142 (144 mit Nachw. in Fn. 22).

3 Siehe auch BGHSt 39, 317 (321).

4 Siehe allgemein Bése/Meyer, Z1S 2011, 336 (337).

5 Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 22; Satzger (Fn. 17), § 7
Rn. 9.

6 Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 22; Satzger (Fn. 17), § 7
Rn. 9; Reinbacher, ZJS 2018, 142 (148 mit Nachw. in Fn. 74);
Werle/Jef3berger (Fn. 1), § 7 Rn. 83, 85; BGHSt 39, 317
(320) = BGH NJW 1994, 140.

7 BGH NStZ-RR 2000, 208 (209); BayObLG NJW 1998,
392 (395); Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 5; Bose (Fn. 15), § 7
Rn. 18; Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 22; Béhm, NStZ 2017,
618 (622); Eser/Weifler (Fn. 17), § 7 Rn. 1, 7; Eser, JZ 1993,
875 (878, 882); Liebelt, GA 1994, 20 (35); Heger (Fn. 20),
§ 7 Rn. 1, 2; Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 80; ders. (Fn. 17), § 7
Rn. 2, 11 ff.; Reinbacher, ZJS 2018, 142 (145 mit Nachw. in
Fn. 23); Schneider (Fn. 5), S. 112 mit Nachw. in Fn. 40;
Schmitz (Fn. 2), S. 619 mit Nachw. in Fn. 4; v. Heintschel-
Heinegg (Fn. 20), § 7 Rn. 7; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22),
§ 2 Rn. 101; a.A. etwa Ambos, NStZ 1998, 138 (140 mit
Verweis auf Pappas in Fn. 28); Lagodny/Pappas, JR 1994,
162 (163); Scholten, NStZ 1994, 266; unsubstanziiert
Schroeder, in: Geisler/Kraatz/Kretschmer/Schneider/Sowada
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kein origindrer Deutschlands, sondern ein derivativer, zu-
gunsten des ersuchenden Staates vertretungsweise wahrge-
nommener, da eine Auslieferung (aus den in § 7 Abs. 2 Nr. 2
StGB angesprochenen Griinden) nicht durchfiihrbar ist.”® Der
Zweck von § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB wird darin erblickt, dass
ein in Deutschland ergriffener Auslidnder, der nicht ausgelie-
fert wird,” einer Verfolgung nicht entgehen soll.* In Rein-
form wire insofern im Rahmen stellvertretender Strafrechts-
pflege die Anwendung fremden Strafrechts in seiner Gesamt-
heit durch deutsche Gerichte theoretisch denkbar.?! Jene
wiirden somit nach auslidndischen Straftatbestdnden urteilen
und in concreto die dort normierten Strafen vollziehen, doch
wird diese Form einer ,vollstindigen Fremdrechtsanwen-
dung im strafrechtlichen Kontext ganz iiberwiegend abge-
lehnt, und der Stellvertretungsgedanke demzufolge (zu
Recht) einschrinkend interpretiert. Die Geltendmachung des
auslidndischen Strafanspruchs in Deutschland fiihrt somit
(grundsitzlich) nicht zu einem — gewissermal3en verkappten —
tatsdchlichen Import auslidndischer Normen und wire auch
nicht mit hoherrangigen, verfassungsrechtlichen Bestimmun-
gen vereinbar.®? In Bezug auf die Auslegung und Beriicksich-
tigung auslidndischer Gegebenheiten zeitigt die Annahme
stellvertretender Strafrechtspflege bei § 7 StGB jedoch erheb-
liche Folgen (siehe sogleich 6. sowie V. und VL.).

(Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Geppert zum 70. Geburtstag am
10. Mirz 2011, 2011, S. 643.

8 Bise (Fn. 15), § 7 Rn. 11; Schneider (Fn. 5), S. 112;
Reinbacher, ZJS 2018, 142 (147).

7 Siehe Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 20.

80 Vgl. BGH NStZ 2019, 460.

81 Dafiir etwa Schneider (Fn. 5), S. 112 mit Nachw. in Fn. 39;
Schmitz (Fn. 2), S. 637.

82 Vgl. auch allgemein Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008),
704 (707), wonach sich (im Gegensatz zu zivilrechtlichen
Regelungen und der denkbaren und héufig vollzogenen, voll-
inhaltlichen Anwendung solchermaflen einzustufender aus-
landischer Normen durch deutsche Gerichte) ,,das Strafrecht
[...] sich in einem anderen Rahmen normhierarchisch héher-
rangiger Bedingungen™ bewege. Dariiber hinaus verlange
Art. 103 Abs. 2 GG als Grundlage der Strafbarkeit nach deut-
schem Strafrecht, dass der Straftatbestand, somit die Grund-
lage der Strafbarkeit (auf welcher ein deutsches Gericht ent-
scheide), ein deutsches Parlamentsgesetz sein miisse,
wodurch einer oben skizzierten, extrem weit verstandenen
Fremdrechtsanwendung im Rahmen der stellvertretenden
Strafrechtspflege der Boden entzogen ist; siehe Mankowski/
Bock, ZStW 120 (2008), 704 (716 mit Verweis auf Schumann
sowie BVerfGE 78, 374 [383], in Fn. 63 f. sowie ausfiihrlich
720, 721 mit Nachw. in Fn. 83, 85, 88, 89, 757); Mosiek, StV
2008, 94 (98); allgemein zur Anwendung (allein) inlédndi-
schen Strafrechts in Deutschland bereits BGH JR 1968, 266
(268); Lackner, JR 1968, 268; kritisch in diesem Kontext
allgemein Mosiek, StV 2008, 94.

6. Das Zusammenspiel von § 7 StGB mit § 51 Abs. 3 S. 1
StGB sowie die mogliche Verhdngung von Mafiregeln der
Besserung und Sicherung

a) Das Verhdltnis von § 7 StGB zu § 51 Abs. 3 S. 1 StGB

Die Vorschrift des § 51 Abs. 3 S. 1 StGB (vgl. in diesem
Zusammenhang ferner § 153c StPO) konnte auf den ersten
Blick dazu verfiihren, die Einordnung des § 7 StGB (in des-
sen Gesamtheit) als Norm der stellvertretenden Strafrechts-
pflege in Zweifel zu ziehen, hat der Gesetzgeber nach einer
Lesart der Vorschrift doch mit jener zum Ausdruck gebracht,
dass nicht einmal rechtskréftige Verurteilungen ausldandischer
Gerichte eine neuerliche Strafverfolgung in Deutschland
beschrinken, sondern in solchen Fillen allein eine Anrech-
nung bereits vom Ausland angeordneter und vollstreckter
Freiheitsentziehung stattfindet.®® Dadurch sei ausgedriickt,
dass Deutschland selbst nach erfolgter Aburteilung durch den
Tatortstaat die Tat nach eigenem Strafrecht verfolgen diirfe3*
und dies wiirde fiir die Annahme des aktiven Personalitiits-
prinzips,®® damit das Vorliegen origindrer Strafgewalt in
Féllen des § 7 StGB und gegen die stellvertretende Straf-
rechtspflege in diesem Kontext sprechen.

Der soeben skizzierten Ansicht ist aus mehreren Griinden
nicht zuzustimmen. Die Anrechnungsvorschrift des § 51
Abs. 3 S. 1 StGB betrifft Fallkonstellationen, in welchen der
Tatortstaat bereits origindre Strafgewalt ausgeiibt und den
betroffenen Normunterworfenen verurteilt hat, was sich in-
haltlich-thematisch eklatant von den Anwendungsfillen des
§ 7 StGB unterscheidet (unabhingig vom angenommenen
Ankniipfungspunkt; siehe zu den allgemeinen Voraussetzun-
gen des § 7 StGB in diesem Kontext die Ausfithrungen unter
IV. 1.). Aus § 51 Abs. 3 S. 1 StGB eine Indizwirkung fiir § 7
StGB ,aus systematischen Uberlegungen herauslesen zu
wollen, 80 geht somit bereits dem Grunde nach fehl und ver-
kennt ferner den Charakter der §§ 3—7, 9 StGB als nach ganz
h.M. strafbarkeits- bzw. strafgewaltseinschrinkenden Nor-
men.%’

Dariiber hinaus ist § 51 Abs. 3 S. 1 StGB in keiner Weise
als absolut geltender und nicht einschrinkungsfihiger Tatbe-
stand anzusehen, gilt die dort fixierte Grundregel doch (auf
Grund volkerrechtlicher Vereinbarungen in Bezug auf den
per se rein nationalen Grundsatz des ne bis in idem aus
Art. 103 Abs. 3 GG) auch explizit nicht fiir bestimmte aus-
landische bzw. internationale Urteile, etwa fiir Anwendungs-
fille des Art. 54 SDU und Art. 50 GrCh (Mitgliedstaaten der
EU) sowie fiir solche der Vertragsstaaten des Romischen

83 Niemoller, NStZ 1993, 171 (172); vgl. allgemein Pawlik
(Fn. 3), S. 364; Scholten, NStZ 1994, 266 (267).

8 Niemoller, NStZ 1993, 171 (172); Scholten, NStZ 1994,
266 (267); Pawlik (Fn. 3), S. 364.

85 Niemoller, NStZ 1993, 171 (172).

86 So (allzu vereinfachend) Scholten, NStZ 1994, 266 (267,
explizit fiir § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB); beinahe identisch (fiir § 7
Abs. 2 Nr. 1 StGB) etwa Pawlik (Fn. 3), S. 364.

87 Siehe hierzu allgemein nur Mosiek, StV 2008, 94 (98 mit
Nachw. in Fn. 58).
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Statuts,®® sodass jener einschriinkender Interpretation bereits
grundsitzlich offensteht. Fingedenk dieser Moglichkeiten
spricht nichts dagegen, auch die Konstellationen des § 7
StGB als Ausnahme von der Grundregel des § 51 Abs. 3 S. 1
StGB zu verstehen,® jenen in diesem Sinne auszulegen und
zur Anwendung zu bringen,”® sodass Fille des § 7 StGB von
der Vorschrift nicht erfasst werden. Unabhéngig von diesen
Argumenten bildet die — theoretisch dennoch denkbare —
neuerliche Verurteilung trotz bereits bestehender ausléndi-
scher Aburteilung keinen Widerspruch zur stellvertretenden
Strafrechtspflege, da der vorrangige Zweck der diesbeziiglich
einschldgigen Regeln wohl (auch) darin besteht, die Aus-
iibung deutscher Strafgewalt bei grenziiberschreitenden Taten
nicht per se auszuschlieen, und der historische Gesetzgeber
— wie aus der Gesetzgebungsgeschichte ersichtlich — Verfol-
gungshindernissen nach dem Recht des Tatortstaates (wie
etwa einer rechtskriftigen Verurteilung) offen gegeniiber-
stand.”!

b) § 7 StGB sowie die Verhdngung von Mafiregeln der
Besserung und Sicherung

Auch der vom BGH als unproblematisch erachtete Umstand,
im Falle der Anwendung des § 7 StGB bei Verurteilung eine
MaBnahme der Besserung und Sicherung zu verhiingen,®?
welche im Tatortstaat als Rechtsfolge nicht vorgesehen ist,
spricht nicht gegen die Einordnung des § 7 StGB als Norm
der stellvertretenden Strafrechtspflege. Mallnahmen der Bes-
serung und Sicherung sind (nach rein nationalem Verstéind-
nis) keine Strafen i.e.S., sondern verfolgen von jener zu un-
terscheidende Ziele, sodass die Verhidngung einer solchen
MaBnahme (wiewohl mit Sanktionscharakter ausgestattet)
unter Anwendung des deutschen Strafrechts auf eine im Aus-
land begangene Tat im Rahmen des § 7 StGB keine Gel-
tendmachung eines dortigen, derivativen oder aber hiesigen,
origindren Strafanspruchs darstellt, und demzufolge auch
keine Aussage iiber die Rechtsnatur des § 7 StGB und dessen
Ankniipfungspunkte erlaubt.

Bedeutend gewichtiger als dieses rein formal und vom na-
tionalen Recht geprigte Argument ist freilich bei niherer
Betrachtung die grundsitzliche strafanwendungsrechtliche,
mit dem auslidndischen Recht in Verbindung stehende Di-
mension von § 7 StGB, die im Ergebnis fiir die stellvertre-
tende Strafrechtspflege ausschligt: Deutsche Mafregeln der
Besserung und Sicherung (denen nach Ansicht des EGMR

88 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 106; Bose/Meyer,
Z1S 2011, 336 mit Nachw. in Fn. 7.

8 Ganz i.d.S. Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 15 mit Nachw. in Fn. 83,
im Hinblick auf bereits im Ausland abgeurteilte Sachverhalte
und unter Verweis auf das sog. Erledigungsprinzip; so ferner
Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 59 mit Nachw. in Fn. 137.

% Identisch Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 15 mit Nachw. in Fn. 84,
und unter Verweis auf den Normzweck, welcher nur erfiillt
sein konne, wenn eine Strafverfolgung fiir den Tatortstaat
noch iiberhaupt denkmoglich sei.

! Vgl. niher Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 11, 8.

2 BGHR § 7 Sicherungsverwahrung 1; siehe ferner Werle/
Jefberger (Fn. 1), § 7 Rn. 2.

sehr wohl ein strafender Charakter innewohnt und die zur
Strafrechtspflege zu ziihlen sind)*®> mogen zwar in einer kon-
kreten Ausgestaltung ein Spezifikum des deutschen Rechts
darstellen®* und im Recht des Tatortstaates unbekannt sein,
doch bedeutet dies weder, dass jene nicht angewendet werden
diirften noch (in Bezug auf § 7 StGB) den Ankniipfungspunkt
der stellvertretende Strafrechtspflege schwichen konnten:
Um eine solche betreiben zu diirfen, ist es nicht erforderlich,
dass sich die moglichen Sanktionen delinquenten Verhaltens
in beiden betroffenen Rechtsgemeinschaften decken oder
auch nur entsprechen; vielmehr muss sich der die Stellvertre-
tung ausiibende Staat nach Kriften bemiihen, seine staatliche
Reaktion (soweit als moglich in einem inhaltlich-teleo-
logischen Sinn) den rechtlichen Gegebenheiten der vertrete-
nen Entitit anzugleichen. Deutschland kennt die Maliregeln
der Besserung und Sicherung als neben der Strafe weitere
Spur des staatlichen Sanktionssystems. Doch ist auch denk-
bar, dass im vertretenen Staat, etwa nach gerichtlicher Fest-
stellung der Notwendigkeit einer Unterbringung in einer
psychiatrischen Einrichtung wegen der Gefihrlichkeit des
Tidters im Strafverfahren ein eigenes, vom Strafverfahren
losgelostes ,,Unterbringungsverfahren (z.B. neben der er-
folgten Verhdngung einer Strafe) durchgefiihrt wird. Jenes
zahlt schon deshalb, weil es eine Straftat zum Auslser hat,
zum insofern weit verstandenen Begriff der dortigen Straf-
rechtspflege, die Deutschland in casu concreto in Gestalt und
iiber die MaBregel der Besserung und Sicherung stellvertre-
tend wahrnimmt, da eine echte Fremdrechtsanwendung dem
Grunde nach untersagt ist. Somit liegt in der Tatsache, dass
Deutschland auch bei Anwendung des § 7 StGB fiir im Aus-
land geschehene Ereignisse Maliregeln der Besserung und
Sicherung verhdngen darf, weder eine Abkehr vom hier ver-
tretenen Prinzip der stellvertretenen Strafrechtspflege fiir § 7
StGB begriindet noch ein Argument fiir die Geltung der inso-
fern diskutierten Ankniipfungspunkte des passiven und akti-
ven Personalitétsprinzips. Ein rein auf dieselben Rechtsinsti-
tute im In- wie Ausland abstellender oder jene im Kernbe-
reich des Strafrechts verortender Blick oder eine allein natio-
nale Betrachtungsweise auf Sachverhalte mit Auslandsberiih-
rung verbietet sich daher ebenso wie ein zu formalistischer
Ansatz, etwa, ob die Sanktion der skizzierten ,,Unterbrin-
gung“ als in der Mafregel der Besserung und Sicherung
vergleichbarer Form, in Gestalt einer anderen Rechtsfigur,
oder in einem dem Strafverfahren zeitlich nachgeordneten
selbststidndigen Verfahren auftritt. Vielmehr bedarf es eines —
im Einzelfall fiir die Normanwender durchaus fordernden,
jedoch (etwaig mit gutachterlicher Hilfe) gut 16sbaren — Ver-
gleichs im Hinblick auf die ratio bzw. den telos der rechtlich
verbindlichen, staatlichen Reaktionen auf delinquentes Ver-
halten und den insofern vorhandenen, tatsichlichen Trans-
formationsmoglichkeiten im nationalen Recht, die den aus-

% Vgl. nur EGMR HRRS 2010 Nr. 65; siche statt vieler
Satzger (Fn. 2), § 11 Rn. 87.

% Vgl. allgemein hochinformativ jedoch Ambos (Fn. 2), § 10
Rn. 67 mit Nachw. in Fn. 401, welcher auf die in dhnlicher
Form ausgestalteten Rechtsinstitute in anderen kontinental-
europdischen Lindern in diesem Zusammenhang verweist.
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landischen Vorschriften (sofern jene vom internationalen wie
nationalen ordre public gedeckt sind) dem Sinn und Zweck
nach entsprechen.®

Beim im Zusammenspiel mit dem Prinzip der stellvertre-
tenden Strafrechtspflege zu beachtenden lex-mitior-Grund-
satz (siehe hierzu ferner VI. 2 sowie Fn. 95) gilt fiir Malre-
geln (sofern der Sanktionscharakter derselben bejaht wird
[und entgegen der Ansicht des BGH]) wohl Identisches wie
fiir mogliche Strafen: Sieht das Recht des Tatortstaates (im
Gegensatz zum deutschen Strafrecht) nun aber eine einer
MafBregel vergleichbare Reaktion auf die inkriminierte Tat in
keiner Form vor, darf in Anwendung des lex-mitior-Grund-
satzes eine solche bei etwaiger Ahndung nach deutschem
Recht ebenfalls nicht verhdngt werden. Der lex-mitior-
Grundsatz erstreckt sich in diesem Kontext somit auf alle
staatlichen Normen mit Sanktionscharakter. Insofern findet
das fiir den Normunterworfenen in concreto mildere (weil
keine Mafiregel oder vergleichbare staatliche Reaktion vorse-
hende) Recht Anwendung.

% Zum anzuwendenden Strafrahmen bei Beriicksichtigung
des Prinzips der stellvertretenden Strafrechtspflege in § 7
StGB-Konstellationen siehe VI. 2. Problematisch kénnen sich
unter den Kautelen stellvertretender Strafrechtspflege unter-
schiedliche Strafrahmen fiir vergleichbare Delikte im In- und
Ausland etwa dann auswirken, wenn extreme Diskrepanzen
in der moglichen Strafhthe (Bsp.: Staat A verhéngt fiir ein
Delikt mindestens fiinf und maximal 30 Jahre Freiheitsstrafe,
wihrend die deutsche Strafdrohung maximal drei Jahre vor-
sieht) bestehen (vgl. allgemein zu einem derartigen ,,Strafge-
falle” Werle/Jef3berger [Fn. 1], § 7 Rn. 2) oder das auslindi-
sche Recht (vgl. exemplarisch zu streng muslimisch geprég-
ten Staaten, wie Iran etwa Zehetgruber, Islamisches Straf-
recht versus kontinentaleuropédische Werteordnung, 2010,
S. 251 ff.) Korperstrafen vorsieht, welche in Deutschland
selbstverstdndlich nicht verhingt oder gar vollzogen werden
diirfen. Auch in solchen Fillen bedarf es i.S.d. stellvertreten-
den Strafrechtspflege der Beriicksichtigung des Tatortrechts
bei der von Deutschland (etwaig) verhidngten Strafe, jedoch
nach Maflgabe und unter alleiniger Anwendung des deut-
schen Rechts, welches sich (mit Ausnahme der differenten
Richtung) dem Grunde nach nicht von der skizzierten Trans-
formationsleistung (vgl. thematisch Liebelt, GA 1994, 20 [36
m.V.a. Jakobs in Fn. 102]) im Hinblick auf das Rechtsinstitut
der Maflnahme der Besserung und Sicherung unterscheidet.
Da sich eine echte Fremdrechtsanwendung im Strafrecht in
Deutschland grundsitzlich verbietet (siehe hierzu Lackner,
JR 1968, 268; Jefberger [Fn. 5], S. 17 f.; Mankowski/Bock,
ZStW 120 [2008], 704 [716, 720]; Mosiek, StV 2008, 94
[98]; allgemein Schultz [Fn. 24], S. 308 ff.; Safferling (Fn. 2),
§ 3 Rn. 59; Scholten, NStZ 1994, 266 [267]), kann als Maxi-
malstrafe im obigen Beispiel damit nur eine solche von drei
Jahren verhéngt werden.

V. Zur Auslegung des § 7 StGB unter den Kautelen der
zu Grunde liegenden Ankniipfungspunkte

1. Das Tatbestandsmerkmal des ,, mit Strafe bedroht-Seins *
und die Beriicksichtigung materieller Straffreistellungs-
griinde

Besonders das Tatbestandsmerkmal des ,,mit Strafe bedroht-
Seins“ am ausléndischen Tatort bewirkt im Rahmen der Aus-
legung des § 7 StGB und unter Zugrundelegung der unter-
schiedlichen Ankniipfungspunkte erhebliche Diskussionen.
Um die Strafbarkeit am Tatort feststellen zu konnen, bedarf
es bei diesem Priifpunkt einer inzidenten Fremdrechtsanwen-
dung im Rahmen des § 7 StGB.*® Eine solche stellt sich (in
diesem Stadium) als unproblematisch dar, da hernach (grund-
sdtzlich) die Anwendung deutschen Strafrechts, sowohl in
Bezug auf den in Frage kommenden Tatbestand per se als
auch hinsichtlich der zu verhdngenden Rechtsfolge, erfolgt.
Dem Wortlaut der Norm nach konnte fiir das ,mit Strafe
bedroht-Sein“ sowohl die rein formale Unterstellung eines
Verhaltens unter einen auslindischen Tatbestand, welcher mit
Kriminalstrafe”” bedroht ist, ausreichen,”® wihrend andere
Stimmen darauf abstellen, dass einem Titer tatsdchlich Strafe
drohen miisse, ein Umstand, der etwa durch das Eingreifen
von materiellen Straffreistellungsgriinden jeglicher Art (siche
unten) nicht gegeben wire.”” Da der Wortlaut der Norm an
dieser Stelle keine vollkommen eindeutige und iiberzeugende
Auslegung zulisst,'” muss auf die der jeweiligen Variante
des § 7 StGB zu Grunde liegenden Ankniipfungspunkte re-
pliziert werden, um den diesbeziiglichen Anwendungsbereich
des § 7 StGB abzustecken. Nach der im Rahmen des Beitrags
vertretenen Ansicht ist § 7 StGB in seiner Gesamtheit durch
das Prinzip stellvertretender Strafrechtspflege definiert,
wenngleich in unterschiedlicher, jedoch fiir alle Variationen
der Norm im Gegensatz zu anderen denkbaren Ankniipfungs-

% Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 8 mit Nachw. in Fn. 34; Rotsch
(Fn. 7), StGB § 7 Rn. 11; Mosiek, StV 2008, 94 (98);
Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704 (740 mit Nachw. in
Fn. 173); Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 20; Werle/Jefiberger
(Fn. 1), § 7 Rn. 21; Reinbacher, ZJS 2018, 142 (143).

97 Zum Aspekt der Qualitit der angedrohten auslindischen
Rechtsfolge i.S.e. Kriminalstrafe oder (qualitativ) vergleich-
baren Sanktion siehe nur Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 5; Rotsch
(Fn. 7), StGB § 7 Rn. 10; Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 89; ders.
(Fn. 17), § 7 Rn. 17; ders., JURA 2010, 192; Bose (Fn. 15),
§ 7 Rn. 7; Bock, HRRS 2010, 92 (94); Eser/Weifier (Fn. 17),
§ 7 Rn. 3; Heger (Fn. 20), § 7 Rn. 2; Werle/Jef3berger
(Fn. 1), § 7Rn. 27 f.

% BGH NJW 1954, 1086; Woesner, ZRP 1976, 248 (250);
siehe auch v. Heintschel-Heinegg (Fn. 20), § 7 Rn. 2; vgl.
ferner Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 91 mit Nachw. in Fn. 240.

% So grundsitzlich statt vieler Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 91, 92;
ders., JURA 2010, 193; ferner bereits Griinwald, StV 1991,
31 (35 f.); Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704 (741 mit
Nachw. in Fn. 180).

100 Fser, 17 1993, 875 (878 ff.); vgl. auch Griinwald, StV
1991, 31 (36); Bock, HRRS 2010, 92 (94); Scholten, NStZ
1994, 266 (267).
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punkten privalierender Art und Weise. Dies fiihrt dazu, dass
entgegen anderslautender Ansicht in Lehre wie Rechtspre-
chung und um den Zweck stellvertretender Strafrechtspflege
zu verwirklichen sowie jenem tatsdchlich Geniige zu tun,
kein abstrakter Vergleich der aus- und inldndischen einschlé-
gigen Normen vorzunehmen sein kann, sondern bei der ange-
zeigten rechtlichen Beurteilung der konkreten Tat im pro-
zessualen Sinn'®! eine #hnliche Schutzrichtung des deutschen
mit dem in Frage stehenden ausléndischen Straftatbestand zu
fordern ist.'”? Gegenmeinungen, die fiir simtliche Formen
des § 7 StGB die Tatsache ausreichen lassen, dass die kon-
krete Tat im Ausland unter irgendeinem rechtlichen Aspekt
einem dortigen Straftatbestand mit Kriminalstrafsanktion
unterfillt,'® und daraus folgern, dass da-durch der gesamte

101 Sog. allgemein iibliche, konkrete Betrachtungsweise;
Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 5, 11; Satzger (Fn. 2), § 5
Rn. 89 mit Nachw. in Fn. 231; ders. (Fn. 17), § 7 Rn. 18;
ders., JURA 2010, 192; Bise (Fn. 15), § 7 Rn. 7 mit Nachw.
in Fn. 34; Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 6 mit Nachw. in Fn. 18;
Rn. 9; Bock, HRRS 2010, 92 (94 mit Nachw. in Fn. 45);
Rath, JA 2007, 26 (33 mit Nachw. in Fn. 63); Eser/Weifler
(Fn. 17), § 7 Rn. 4; Werle/Jef3berger (Fn. 1), § 7 Rn. 29.

102 Rath, JA 2007, 26 (33 mit Nachw. in Fn. 61); Schmitz
(Fn. 2), S. 628 mit Nachw. in Fn. 43; Bock, HRRS 2010, 92
(94: ,,vergleichbarer Schutzgehalt der Tatbestinde); fiir § 7
Abs. 2 Nr. 1 StGB Bdse (Fn. 15), § 7 Rn. 14 mit Nachw. in
Fn. 78; Jef3berger (Fn. 5), S. 164 mit Nachw. in Fn. 112, 113;
i.d.S. ferner iiberzeugend Hoyer, JR 2002, 34, welcher zu
Recht darauf verweist, dass von stellvertretender Strafrechts-
pflege nur dann gesprochen werden kann, wenn die deutsche
Strafverfolgung auf den Unrechtstyp reagiert, welcher dem
auslindischen Strafanspruch zu Grunde liegt; offen gelassen
etwa von BGH NStZ 2017, 146 (147, 148) = BeckRS 2016,
16540 Rn. 17. Eine Identitét der Tatbestinde ist jedoch nicht
zu fordern (vgl. nur Satzger [Fn. 17], § 7 Rn. 18; Rotsch
[Fn. 7, StGB § 7 Rn. 11; Bohm, NStZ 2017, 618 [622]), wohl
tatséchlich ,,naturgeméfl ausgeschlossen (BGHSt 2, 160
[161]) und wiirde im Ergebnis ein (mangels tatséchlicher
Ubereinstimmung von aus- und inlindischen Straftatbestin-
den) ,,Leerlaufen” des § 7 StGB zur Folge haben.

103 BGHSt 2, 160 (161); 42, 275 (277); Ambos (Fn. 20), § 7
Rn. 6 mit Nachw. in Fn. 19; Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 7 mit
Nachw. in Fn. 36; Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 11; Bohm,
NStZ 2017, 618 (622 mit Nachw. in Fn. 61); Mankowski/
Bock, ZStW 120 (2008), 704 (740 mit Nachw. in Fn. 176);
Niemoller, NStZ 1993, 171 (172); Sengbusch, JURA 2009,
307 (308 mit Nachw. in Fn. 3); Werle/Jefiberger (Fn. 1), § 7
Rn. 30 mit Nachw.; v. Heintschel-Heinegg (Fn. 20), § 7
Rn. 2; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 102; Satzger
(Fn. 2), § 5 Rn. 89 mit Nachw. in Fn. 232 (wenngleich mit
der Einschrinkung des ,,vollig anderen Geprages der Tat®
nach ausldndischem Strafrecht, welches in Ausnahmefillen
zu einem Entfall der Voraussetzung der Tatortstrafbarkeit
fiihre); so auch ders., JURA 2010, 192 mit Bsp.; ders.
(Fn. 17), § 7 Rn. 18, 20; ferner Rotsch (Fn. 7), § 7 Rn. 11
m.N.; Heger (Fn. 20), § 7 Rn. 2; differenziert Eser/Weifser
(Fn. 17), § 7 Rn. 4; Reinbacher, ZJS 2018, 142 (146 £.).

Anwendungsbereich des deutschen Strafrechts erdffnet wer-
de,' sind ob ihrer Generalitit und mangels Beriicksichti-
gung des Prinzips der stellvertretenden Strafrechtspflege
verfehlt.'® Selbst falls man der Auffassung folgte, dass die
stellvertretende Strafrechtspflege (etwa bei ~ § 7 Abs. 2 Nr.
1 Var. 1 und 2 StGB) nur ein weiterer oder schwicherer An-
kniipfungspunkt im Gegensatz zum aktiven Personalitéts-
prinzip sei,'’ miisste man jene fiir die Auslegung doch zu-
mindest mitberiicksichtigen, und demzufolge erkennen, dass
,fur die Spezifizierung des Unrechts® [...] im konkreten Fall
,hicht die deutsche, sondern die ausléndische Rechtsordnung
maBgeblich sei“.!'”” Umso mehr gilt dies natiirlich nach der
hier vertretenen Ansicht hinsichtlich des Ankniipfungspunk-
tes von § 7 StGB in toto.

Wird stellvertretende Strafrechtspflege (und damit die
Geltendmachung eines derivativen Strafanspruchs) hinsicht-
lich § 7 StGB ernst genommen, so fiihrt dies — wie vielfach
zu Recht konstatiert'® — bei gebotener konkreter Betrach-
tungsweise zu einer weiten Beriicksichtigung von materiell-
rechtlichen Griinden in solchen Fillen, in denen zwar ein
auslindischer Straftatbestand erfiillt ist, jedoch nach dortigem
Recht gegebene Rechtfertigungs-, Entschuldigungs- oder

104 BGH NJW 1997, 334; Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 6 f. mit
Nachw. in Fn. 20 f.; Werle/Jef3berger (Fn. 1), § 7 Rn. 32, 36,
welche Einschrinkungen bei Varianten stellvertretender
Strafrechtspflege nach § 7 StGB anerkennen; Mankowski/
Bock, ZStW 120 (2008), 704 (740 mit Nachw. in Fn. 177);
Niemdller, NStZ 1993, 171 (173).

195 Auch der BGH (NStZ 2017, 146 [147 f.]; vgl. Satzger
[Fn. 17], § 7 Rn. 18) scheint in einer jiingeren Entscheidung
von seiner vormaligen starren Haltung abzuriicken, wenn er
beim Vergleich einer auslidndischen und deutschen Strafnorm
eine ,,Unrechtsparallelitit™ priift, wegen deren Gegebenheit
im konkreten Fall den gegenstindlichen Streit jedoch offen
lasst.

106 So explizit fiir alle Varianten des § 7 StGB etwa
Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704 (740: ,,Bei allen
vier Tatbestidnden muss aber als Grundbedingung die Voraus-
setzung der stellvertretenden Strafrechtspflege gegeben
sein.®).

107 [iebelt, GA 1994, 20 (36 mit Nachw. in Fn. 100).

108 Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 92; ders., JURA 2010, 193; aus-
fithrlich hierzu Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 13; Ambos
(Fn. 20), § 7 Rn. 10 f.; Bdse (Fn. 15), § 7 Rn. 7 mit Nachw. in
Fn. 37; Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 35; Béhm, NStZ 2017, 618
(622); v. Heintschel-Heinegg (Fn. 20), § 7 Rn. 2; Wessels/
Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 102 mit Nachw. in Fn. 81;
Werle/Jef3berger (Fn. 1), § 7 Rn. 37; Schmitz (Fn. 2), S. 628;
Eser/Weifser (Fn. 17), § 7 Rn. 5; Rath, JA 2007, 26 (33 f.);
Reinbacher, ZJS 2018, 142 (147); teilweise a.A. Heger
(Fn. 20), § 7 Rn. 2 (fiir Félle des § 7 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1
StGB, wonach hier wegen des passiven bzw. aktiven Perso-
nalititsprinzips eine ,hinreichende Legitimation® der Nicht-
beriicksichtigung gegeben sei); kritisch hierzu Eser, JZ 1993,
875 (876).
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sonstige ,,Straffreistellungsgriinde*'” zum tatsichlichen Ent-

fall der Tatortstrafbarkeit fithren. Die Ansicht, solche Griinde
wiren generell unbeachtlich,''’ negiert den Geltungsgrund
der stellvertretenden Strafrechtspflege vollkommen'!! und
bewirkt (wie bereits die abzulehnende Sichtweise hinsichtlich
des weiten Anwendungsbereichs des deutschen Strafrechts;
s.0.) die vom Telos des § 7 StGB, der Einschrinkung der
Strafgewalt, verponte Ausweitung des deutschen Strafrechts
bzw. der diesbeziiglichen Strafgewalt.!'> Der Vorgabe stell-
vertretender Strafrechtspflege i.S.d. § 7 StGB lésst sich nicht
dadurch entsprechen, dass Deutschland Strafverfolgung und
ggf. Strafverhdngung wegen eines — im Vergleich zum aus-
landischen Tatortrecht — vollkommen andersgearteten straf-
rechtlichen Vorwurfs verhingt.''3

Nur sofern die auslidndische Rechtsordnung Straffreistel-
lungsgriinde normiert, welche mit dem internationalen ordre
public kollidieren, somit gegen die grundlegenden, universell
geltenden Prinzipien der internationalen Rechtsgemeinschaft
verstofen (zu denken ist hier an Fille menschenrechtswidri-
ger Griinde, wie etwa Amnestien fiir volkerrechtliche Ver-
brechen, menschenrechtswidrige Einzelfallgesetze oder mili-
tirische Befehle in diktatorisch regierten Staaten),''* sind
jene fiir die Beriicksichtigung nach § 7 StGB unbeachtlich.!!3

109 MaRgeblich ist nicht die Einordnung der Griinde nach den
Mafstiben des deutschen Strafrechts, sondern sind alle Griin-
de, welche die Strafbarkeit per se ausschlief3en, sind doch die
rein nationalen Differenzierungen (etwa in Rechtfertigungs-
und Entschuldigungsgriinde des deutschen Rechts) auslindi-
schen Rechtsordnungen unbekannt, sodass es insofern nur auf
die Wirkung der ausldndischen Regelungen, und nicht auf
eine Klassifizierung derselben nach deutschem Recht an-
kommt. Anderes widerspriche jedenfalls der Bedeutung des
§ 7 StGB und dessen Kontext, vgl. hierzu Satzger (Fn. 2), § 5
Rn. 90 sowie Fn. 237; ders. (Fn. 17), § 7 Rn. 19; Werle/
Jefiberger (Fn. 1), § 7 Rn. 37.

10 Woesner, ZRP 1976, 248 (250).

"1 Vgl in diesem Zusammenhang (wenngleich nur auf die
Frage der Schutzrichtung der ausldndischen Norm bezogen)
zustimmungswiirdig Schmitz (Fn. 2), S. 628 ff.

12 Explizit hierzu (und zum Zweck stellvertretender Straf-
rechtspflege) fiir Varianten des § 7 StGB Satzger (Fn. 17),
§ 7 Rn. 17; 1.d.S. ferner Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 5; Werle/
Jefiberger (Fn. 1), § 7 Rn. 19; Schmitz (Fn. 2), S. 621.

13 Hoyer, JR 2002, 34; Bock, HRRS 2010, 92 (94 mit
Nachw. in Fn. 51); siehe auch Werle/Jef3berger (Fn. 1), § 7
Rn. 36.

114 Vgl. Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 16; Satzger, JURA 2010, 193.

115 BGHSt 42, 275 (279) = BGH NJW 1997, 951 (952); OLG
Diisseldorf NJW 1983, 1277 (1278). Ausfiihrlich zur gesam-
ten Thematik etwa Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 90-96; ders.
(Fn. 17), § 7 Rn. 20; ders., JURA 2010, 193; Rotsch (Fn. 7),
StGB § 7 Rn. 13; Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 35; Ambos
(Fn. 20), § 7 Rn. 16; Bdse (Fn. 15), § 7 Rn. 7 (fiir § 7 Abs. 1
StGB); vgl. ferner Pawlik (Fn. 3), S. 379 mit Nachw. in
Fn. 112; Bohm, NStZ 2017, 618 (622 mit Nachw. in Fn. 62);
Eser/Weifser (Fn. 17), § 7 Rn. 5; Werle/Jefsberger (Fn. 1), § 7
Rn. 38; Reinbacher, ZJS 2018, 142 (147 mit Nachw. in

2. Die Beriicksichtigung verfahrensrechtlicher Hindernisse
des Tatortrechts

Auch die Diskussion, ob verfahrensrechtliche Hindernisse
des Tatortrechts (etwa Verjahrung, Verfolgungserfordernisse
wie Strafantrige oder #hnliche Bedingungen, [General-]
Amnestien)''® im Rahmen des § 7 StGB Beachtung zu finden
haben, ist — eingedenk des zu Grunde liegenden Prinzips der
stellvertretenden Strafrechtspflege — eindeutig und entgegen
der Rechtsprechung und vereinzelter Stimmen in der Lehre!!’
(mit Ausnahme des VerstoBles solcher Regeln gegen den
internationalen ordre public)!!® umfassend zu bejahen:!!® Die
rein nationale, deutsche Unterscheidung in materielle und
verfahrensrechtlich konnotierte Straffreistellungsgriinde bzw.
Verfahrenshindernisse findet sich in vielen auslidndischen
Rechtsordnungen nicht oder nicht in der dem deutschen
Recht bekannten Form,'?° fithrt bereits im nationalen Recht
zu diffizilen Abgrenzungsfragen (etwa in Bezug auf die Ver-

Fn. 57); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 102; a.A.
Bock, HRRS 2010, 92 (94 f., welcher fiir eine generelle Rele-
vanz der Straffreistellungsgriinde votiert und gegen die Be-
achtung des internationalen ordre public die vagen diesbeziig-
lichen Kriterien anfiihrt); i.d.S. fiir § 7 Abs. 2 StGB auch
Bose (Fn. 15), § 7Rn. 15.

116 Vgl. nur Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 98; Werle/Jefiberger
(Fn. 1), § 7 Rn. 43 mit Nachw. in Fn. 40.

17 RGSt 40, 402 (403 ff.); BGHSt 2, 160 (161); BGH NJW
1954, 1086; BGH NStZ 1992, 508 (509) = NJW 1992, 2775
(2776); BGHSt 42, 275 (279) = BGH NJW 1997, 951 (952);
BGH NStZ-RR 2000, 208 (209); BGH NStZ-RR 2011, 245
(246); OLG Diisseldorf NJW 1983, 1277 (1278); Scholten,
NStZ 1994, 266 (270 £.).

18 Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 101 mit Nachw. in Fn. 262;
Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 35; Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 22), § 2 Rn. 102; Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 115 ff.; Rath,
JA 2007, 26 (34 mit Nachw. in Fn. 75); Reinbacher, ZJS
2018, 142 (147).

19 Ebenso Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 100 f. mit Nachw. in
Fn. 260 f.; ders. (Fn. 17), § 7 Rn. 22; ders., JURA 2010, 190
(193 f. mit Nachw. in Fn. 41); Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 35
(generelle Beachtlichkeit von Verfahrenshindernissen); Rath,
JA 2007, 26 (34); Bohm, NStZ 2017, 618 (622 mit Nachw. in
Fn. 65); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 102; Bock,
HRRS 2010, 92 (95 mit Nachw. in Fn. 58); fiir eine (abzu-
lehnende) teleologische Auslegung der Fallgruppen des § 7
StGB in diesem Zusammenhang, wenngleich im Ergebnis fiir
§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB zum hier vertretenen Ergebnis gelan-
gend Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 13; so auch Bose (Fn. 15), § 7
Rn. 8, 15; Eser/Weifler (Fn. 17), § 7 Rn. 6, 7; Eser, JZ 1993,
875 (876-878); Werle/Jefsberger (Fn. 1), § 7 Rn. 44-47;
Heger (Fn. 20), § 7 Rn. 2; Reinbacher, ZJS 2018, 142 (147
mit Nachw. in Fn. 62 f.); siehe hierzu ferner Rotsch (Fn. 7),
StGB § 7 Rn. 14.

120 Siehe hierzu Bock, HRRS 2010, 92 (95); Bohm, NStZ
2017, 618 (622 mit Nachw. in Fn. 64); Satzger (Fn. 2), § 5
Rn. 98 mit Nachw. in Fn. 257; Rath, JA 2007, 26 (34).
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jahrungsvorschriften des StGB)'?! und geht am inhaltlichen

Kern der Problematik vorbei. Ein Festhalten an einer solchen
formalen Differenzierung im gegebenen Kontext verstellt den
Blick auf Inhalt und Telos des § 7 StGB und entwertet die
stellvertretende Strafrechtspflege, da sich im Ergebnis der
deutsche Rechtsanwender iiber das Solidarititsprinzip der
Staaten untereinander hinwegsetzt.'?> Soll jene fiir einen
anderen Staat jedoch tatsdchlich wahrgenommenen werden,
setzt dies auch die Beriicksichtigung aller dortigen rechtlich
verbindlichen Griinde voraus, die die Strafbarkeit in concreto
verhindern, unabhéngig davon, wie jene (ggf. nach deut-
schem Verstidndnis) formal-rechtlich einzuordnen sind.

3. Zur faktischen Nichtverfolgung im Tatortstaat

Entgegen dem GroBteil der Stimmen im Schrifttum'?® besteht
jedoch keine Veranlassung, auch die (bisweilen stattfindende)
faktische Nichtverfolgung nach auslindischen Gegebenheiten
generell und in jedem Fall zu beriicksichtigen:'** Wihrend
die soeben behandelten Griinde (materiell- wie verfahrens-
rechtlicher Natur) nach dem malBgeblichen ausldndischen
Tatortrecht im Falle ihres Vorliegens rechtlich verbindlich
sind sowie fiir alle Normunterworfenen in genereller Art und
Weise eine Straffreistellung bzw. Nichtverfolgung der in
Frage kommenden Tat normieren, damit allein auf rechtlicher
Ebene zu verorten und insofern — gegebenenfalls mit Hilfe
von Gutachten!® — nachzuvollziehen sind, verhilt es sich mit

12U Schmitz (Fn. 2), S. 630; Bock, HRRS 2010, 92 (95);
Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 98 mit Nachw. in Fn. 256.

122 Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 99; ebenso treffend wie
scharfziingig Schmitz (Fn. 2), S. 629 f.: Die ,,iiberkommende
Trennung von zu beriicksichtigenden materiellen und nicht zu
beriicksichtigenden formellen Strafbarkeitsvoraussetzungen*
kann ,,nur als Zeichen deutscher Ignoranz gegeniiber fremden
Rechtsordnungen bezeichnet werden.” Tendenziell @hnlich
fiir die derzeitige deutsche Rechtslage in diesem Kontext
Pawlik (Fn. 3), S. 379; i.d.S. allgemein ferner Rath, JA 2007,
26 (34 mit Nachw. in Fn. 74).

123 Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 102 (auf Basis ,hinreichend mani-
festierter rechtspolitischer Entscheidung des Tatortstaates fiir
die Nichtverfolgung®); ders. (Fn. 17), § 7 Rn. 23; ders.,
JURA 2010, 190 (194 mit Nachw. in Fn. 43); dhnlich Rotsch
(Fn. 7), StGB § 7 Rn. 15; Pawlik (Fn. 3), S. 378 mit Nachw.
in Fn. 107 f.; Bock, HRRS 2010, 92 (95); Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 102 mit Nachw. in Fn. 82; fiir eine
(nach hier vertretenem Standpunkt abzulehnende) Differen-
zierung in Bezug auf die Fallgruppen des § 7 StGB in diesem
Zusammenhang Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 14; Rotsch (Fn. 7),
StGB § 7 Rn. 15; ebenso Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 8, 15; Eser/
Weifser (Fn. 17), § 7 Rn. 6 f.; Werle/JefSberger (Fn. 1), § 7
Rn. 48-50.

124 So im Ergebnis auch Ronnau, JZ 2007, 1084 (1086); zu-
stimmend Mosiek, StV 2008, 94 (98 mit Nachw. in Fn. 61).
125 Eine als ,,Gespenst der Fremdrechtsanwendung zu be-
zeichnende ,praktische Undurchfiihrbarkeit (siehe etwa
Schmitz [Fn. 2], S. 632 ff.; Mosiek, StV 2008, 94 [99 mit
Nachw. in Fn. 72]) in Bezug auf ausldndische Normen wird
daher insoweit wohl nicht zu befiirchten sein.

der faktischen Nichtverfolgung doch erheblich anders: Die
grundsitzliche Strafbarkeit am Tatort besteht, das strafwiirdi-
ge Unrecht ist verwirklicht'?® und aus dem faktischen Um-
stand, dass in vergleichbaren Fillen eine Strafverfolgung
iblicherweise nicht erfolge, kann nicht notwendigerweise
geschlossen werden, dass der Tatortstaat solche Verhaltens-
weisen nicht grundsitzlich verfolgen oder bestrafen moch-
te.!?” Ein generelles, antizipiertes Beriicksichtigen faktischer
Nichtverfolgung wiirde sich auch mit dem erklidrten Willen
des auslidndischen Gesetzgebers in Widerspruch setzen, der
die in Frage stehenden Verhaltensweisen eben nicht fiir straf-
los oder nicht verfolgbar erklért hat. Entscheidend — und auch
aus Griinden der Rechtssicherheit und Nachvollziehbarkeit
fiir alle Normunterworfenen zu favorisieren'?® — ist daher
nach derzeitiger Rechtslage eine das (allein antizipierte und
kaum im Einzelfall korrekt einschitzbare) Ermessen der
auslidndischen Strafverfolgungsbehorden hinsichtlich der
Strafverfolgung nichtberiicksichtigende Position, welche sich
am Inhalt der auslidndischen einschligigen Rechtsnormen und
damit am gesetzgeberischen Willen der Strafbar- bzw. Straf-
losigkeit, respektive der Verfolgung oder Nichtverfolgung
ausrichtet.

Nur sofern der Tatortstaat (im jeweils konkreten Fall und
diesfalls wohl nur auf ,Nachfrage®) klar zu verstehen gibt,
das konkret in Frage stehende Verhalten trotz seiner grund-
sdtzlichen Strafbarkeit nicht verfolgen zu wollen (vgl. zum
Verfolgungswillen und dem nach derzeitiger Rechtslage nicht
geforderten Nachweis eines solchen die Ausfithrungen unter
IV. 3) ist meiner Ansicht nach eine andere Vorgehensweise
angebracht, hat sich dann der Nichtverfolgungswille des
Tatortstaates doch (begriindet) konkretisiert und ist zu beach-
ten.

Formal bleibt freilich in Konstellationen mit faktischer
Nichtverfolgung im Tatortstaat der — generell in Fillen des
§ 7 StGB qua Auslandstaten erdffnete Weg — des § 153c
Abs. 1 Nr. 1 StPO gangbar,'” welcher den grundsitzlichen
Verfolgungszwang bei einschldgigen Sachverhalten erheblich
einschriinkt.!*

126 OLG Diisseldorf BeckRS 2013, 18044 (siehe instruktiv
zur grundsitzlichen Strafbarkeit des Besitzes auch kleinerer
Mengen Suchtgift in den Niederlanden trotz Nichtverfol-
gung); so bereits OLG Diisseldorf NStZ 1985, 268; siche
auch OLG Diisseldorf NJW 1983, 1277 (1278).

127 Eine Friktion mit dem Grundsatz der konkreten Betrach-
tungsweise besteht im Ubrigen nicht: Jener fordert eine Prii-
fung der konkreten Tat (unter Beriicksichtigung aller recht-
lich verbindlichen Straffreistellungsgriinde und Verfolgungs-
hindernisse), nicht jedoch die — im Ergebnis ausgesprochen
vage — Beriicksichtigung blof3 faktischer Nichtverfolgung,
welche aus unterschiedlichsten Griinden auftreten kann.

128 Ahnlich Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 35.

129 Siehe bloB Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 103; ders. (Fn. 17), § 7
Rn. 25; Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 22; Ambos (Fn. 20), § 7
Rn. 33; Scholten, NStZ 1994, 266 (270).

130 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 106; Rath, JA
2007, 26 (35).
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VI. Die Neubiirgerklausel als in mehrfacher Hinsicht
problembehaftete Norm

Die Schwierigkeiten der Auslegung und differenten Sicht-
weisen auf einzelne Merkmale in ein und derselben Norm,
welche mit dem jeweils vertretenen Ankniipfungspunkt nach
der erfolgten Darstellung (unter Ablehnung der hier vertrete-
nen Ansicht, § 7 StGB in ihrer Gesamtheit als Norm der
stellvertretenden Strafrechtspflege zu verstehen) zu Tage
treten, zeitigen (neben weiteren Problemen) gerade im Rah-
men der Neubiirgerklausel des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB
erhebliche Auswirkungen.

Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten ist § 7
Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 StGB nicht nur — wie beinahe einhellig
konstatiert'3! — als bedenklich bzw. problematisch einzustu-
fen; vielmehr ist jener in seiner derzeitigen Form verfas-
sungswidrig.'3

Die bei Beschiftigung mit § 7 StGB zu kldrende (Vor-)
Frage, ob es sich bei jenem als Strafanwendungsvorschrift
um materielles Recht oder aber eine verfahrensrechtliche
Norm handelt, fillt nach h.M. (und fiir die Gesamtheit der
§§ 3—7 und 9 StGB) eindeutig zu Gunsten der erstgenannten
Kategorie aus,'** sodass die verfassungsrechtlichen Vorgaben
des nullum crimen, nulla poena sine lege-Grundsatzes (Ge-
setzlichkeitsprinzip) des Art. 103 GG'* (méglicherweise

BU Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 10; ders., JURA 2010, 190
(191); ders. (Fn. 2), § 5 Rn. 85; Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 36
mit Nachw. in Fn. 89; Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 26; Heger
(Fn. 20), § 7 Rn. 4; Eser/Weifser (Fn. 17), § 7 Rn. 13;
v. Heintschel-Heinegg (Fn. 20), § 7 Rn. 5; Rath, JA 2007, 26
(32); Bhm, NStZ 2017, 618 (620 mit Nachw. in Fn. 32).

132 Siehe ebenso bereits (fiir die anniihernd inhaltsgleichen
Vorgingervorschriften zu § 7 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 und § 7
Abs. 2 Nr. 2 StGB) Staubach, Die Anwendung auslidndischen
Strafrechts durch den inldndischen Richter, 1964, S. 153.

133 So JeBberger (Fn. 5), S. 142 mit Nachw. in Fn. 11;
Ambos (Fn. 20), Vor § 3 Rn. 77; Mosiek, StV 2008, 94 (98
mit Nachw. in Fn. 56); Oehler (Fn. 5), S. 771; Krey, JR 1980,
45 (46 m.N. in Fn. 25); Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 5;
Gribbohm, JR 1998, 177 (179). Hierbei spielt es keine Rolle,
ob die Geltungsbereichsnormen als Tatbestandsmerkmale
oder objektive Bedingungen der Strafbarkeit angesehen wer-
den, nehmen doch auch Letztere an ,,rechtsstaatlichen Siche-
rungen” teil; siche Jefiberger (Fn. 5), S. 142 Fn. 11 mit Ver-
weis auf Jescheck/Weigend; allgemein zur Diskussion der
Rechtsnatur der Normen Ambos (Fn. 2), § 1 Rn. 9.

134 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 69 mit Nachw. in
Fn. 1; Bose/Meyer, ZIS 2011, 336 (339); Mosiek, StV 2008,
94 (98). Sofern somit ,eine Tat nur dann bestraft werden
kann, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor
die Tat begangen wurde“ (§ 1 StGB, Art. 103 Abs. 2 GG),
bedarf es einer genauen Betrachtung, ob die Neubiirgerklau-
sel diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigt, und
dies insbesondere unter den vom BVerfG in diesem Zusam-
menhang als besonders bedeutend erachteten Kautelen der
Vorhersehbarkeit und des Vertrauensschutzes; siehe Jefiberger
(Fn. 5), S. 142 Fn. 13; vgl. auch BVerfGE 25, 269 (285);
BVerfG NJW 2002, 1779 f.

umfiinglich-qualitativ in eingeschrinkter Form)'*> auch fiir
§ 7 StGB Geltung beanspruchen,'*® ist dieser doch seiner
Wirkung nach strafbegriindend.'” Somit sind das Riickwir-
kungsverbot, der Bestimmtheitsgrundsatz, das Analogiever-
bot und das Verbot von gewohnheitsrechtlicher Strafbegriin-
dung- oder -schirfung als Einzelprinzipien!'*® des nullum
crimen-Grundsatzes zu beachten.'?

1. Verfassungsrechtliche Problematiken und (wenig iiberzeu-
gende) rechtspolitische Begriindetheit der Neubiirgerklausel

Durch das Bestimmtheitsgebot bringt der Verfassungsgesetz-
geber zum Ausdruck, dass strafbegriindende Normen so ein-
deutig wie moglich abzufassen sind (nulla poena sine lege
certa).'* Dies dient einerseits dazu, den Normunterworfenen
die Moglichkeit zu geben, ihr Verhalten an den im Tatzeit-
punkt geltenden Gesetzen auszurichten, sich also gesetzes-
konform verhalten zu konnen (individualschiitzender Aspekt
des Bestimmtheitsgrundsatzes i.S.e. Schutzes vor staatlicher
Willkiir),"*! andererseits verpflichtet der Bestimmtheitsgrund-

135 Dafiir Mosiek, StV 2008, 94 (98 mit Nachw. in Fn. 59 f.),
der meint, dass § 7 StGB kein ,,sozial-ethisches Unwerturteil
iiber Verhaltensweisen® enthalte, und demnach die ,,malige-
benden Umstédnde™ der Norm ,,nicht Bestandteil des gesetzli-
chen Unrechtstatbestands® seien, wodurch sie , letztlich einen
geringeren Grundrechtsbezug als der eigentliche Unrechtstat-
bestand aufweisen wiirden, und diesem Umstand daher im
Rahmen der Bestimmtheit nach Art. 103 Abs. 2 GG ,,Rech-
nung zu tragen® sei; siche allgemein zur Bejahung des straf-
begriindenden Charakters der §§ 3 ff. StGB Krey, JR 1980,
45 (46 mit Nachw. in Fn. 26). Ob eine solche qualitativ diffe-
renzierende Priifung fiir die Normen des Strafanwendungs-
recht angezeigt ist, erscheint fraglich, betreffen jene doch
(analog zu den ,.eigentlichen” Straftatbestinden) sowohl das
,»Ob“ und (siehe die Ausfithrungen zur Auslegung der Vari-
anten des § 7 StGB) explizit auch das ,,Wie* der Anwendung
des konkreten Tatbestands und der Rechtsfolge (sieche Oehler
[Fn. 5], S. 771), sodass die von Mosiek vertretene Differen-
zierung stark an Legitimation einbiift und im Ergebnis ent-
behrlich erscheint.

136 BVerfG wistra 2003, 255 (257); BGHSt 45, 64; Jef3berger
(Fn. 5), S. 142 mit Nachw. in Fn. 12; Ambos (Fn. 20), Vor
§ 3 Rn. 77 mit Nachw. in Fn. 545, welcher zur Begriindung
u.a. auf die Rechtsnatur der deutschen Strafanwendungsvor-
schriften verweist.

137 Gribbohm, JR 1998, 177 (179).

138 Siehe allgemein bloB Krey/Esser (Fn. 3), § 3 Rn. 48 f.;
Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
9. Aufl. 2020, § 3 Rn. 2; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2
Rn. 71 ff.

139 Vgl. Mosiek, StV 2008, 94 (98 mit Nachw. in Fn. 56);
Gribbohm, JR 1998, 177 (179 mit Nachw. in Fn. 17); Ambos
(Fn. 20), Vor § 3 Rn. 77.

140 Vgl. BVerfGE 92, 1 (12); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22),
§ 2 Rn. 72 mit Nachw. in Fn. 6.

141 Bgise (Fn. 15), Vor §§ 3 ff Rn. 46; Kindhdiuser/Zimmermann
(Fn. 138), § 3 Rn. 5; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2
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satz auch den Gesetzgeber, selbst iiber die Strafbarkeit von
Verhaltensweisen zu entscheiden (kompetenzwahrende Funk-
tion).!*? Fiir den Normunterworfenen miissen der Anwen-
dungsbereich und die Tragweite der Strafvorschriften somit
hinreichend erkennbar sein,'*? jedermann soll vorhersehen
konnen, welches Verhalten verboten und mit welcher Straf-
sanktion es behaftet ist.'"** Dabei bilden die Erkennbarkeit
und Verstehbarkeit der Strafnorm unabdingbare Vorausset-
zungen fiir die Vorhersehbarkeit der in Frage stehenden
Strafvorschrift.'*> Aus diesem Teilaspekt des Bestimmtheits-
grundsatzes ergeben sich fiir den der Neubiirgerklausel Un-
terworfenen (sowie fiir Taten eines Ausldnders nach § 7
Abs. 2 Nr. 2 StGB)'“® mit Art. 103 Abs. 2 GG nicht vereinba-
re Problematiken.'”” Wie soll eine Person, die erst spiter
(oder nie) deutscher Staatsbiirger wird, sich am Normbefehl
der deutschen Strafvorschrift orientieren, jenen befolgen und
ihr Verhalten danach ausrichten konne, wenn sie von diesem
keinerlei Kenntnis besitzt?'*® Im Tatzeitpunkt konnen die
Vorschriften des deutschen Strafrechts den im Tatortstaat
Handelnden gar nicht erreichen, der Anwendungsbereich und
die Tragweite der deutschen Strafnormen bleiben ihm ver-
borgen. Auch der diesbeziigliche denkbare Finwand, dem
Titer sei jedoch gewahr, dass seine Tat im Tatortstaat mit
Strafe bedroht sei,'* und beim Bestimmtheitsgrundsatz wiire
primér mafgeblich, abschétzen zu kénnen, ob eine Strafbar-

Rn. 72; Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704 (715);
Mosiek, StV 2008, 94 (98 mit Nachw. in Fn. 62).

142 Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704 (715 mit Nachw.
in Fn. 54 1.).

43 Vgl. BVerfG wistra 2003, 255 (257); Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 72.

144 BVerfG wistra 2003, 255 (257); Bose (Fn. 8), S. 1318 ff,;
Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704 (709 m.w.N. zu der
einschldgigen stindigen Rechtsprechung des BVerfG in
Fn. 22).

1 BVerfGE 105, 152 f.; vgl. ferner BVerfG wistra 2003, 255
(256); siehe statt vieler nur Mankowski/Bock, ZStW 120
(2008), 704 (709 mit Nachw. in Fn. 23); Bdse (Fn. 8), S. 1319
mit Nachw. in Fn. 45.

146 Siehe insofern nur Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 26 mit Nachw.
in Fn. 116.

47 So eindeutig fiir die Neubiirgerklausel Bose (Fn. 15), Vor
§§ 3 ff Rn. 46 mit Nachw. in Fn. 385; Staubach (Fn. 132),
S. 151 ff.

148 Vgl. dhnlich (zur Problematik der Neubiirgerklausel)
Bose/Meyer, ZIS 2011, 336 (339 mit Nachw. in Fn. 34 und
unter Verweis auf Oehler, wonach der Téter ,,in einem Akt
der Uberrumpelung [...] mit véllig fremdem Recht konfron-
tiert werde); widerspriichlich Werle/Jefiberger (Fn. 1), § 7
Rn. 92, welche den insofern gegebenen Vertrauensschutz
zwar fiir einen von § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB erfassten Auslin-
der favorisieren, miisste jener doch zum Tatzeitpunkt nicht
damit rechnen, nach dem gegeniiber dem Tatortrecht strenge-
ren deutschen Gesetz verfolgt zu werden, jenen einem (im
Tatzeitpunkt ebenfalls die Auslidndereigenschaft innehaben-
den) Neubiirger jedoch nicht zu Gute kommen lassen wollen.

149 Siehe etwa Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 36.

keit gegeben sei, und der Téter demgeméil allein vor einer
nicht erkennbaren Bestrafung geschiitzt werden solle,' eine
solche Strafbarkeit aber in concreto sowohl im Ausland als
auch in Deutschland vorliege, und es demzufolge nicht so
sehr darauf ankidme, welches Gericht (ob auslidndisches oder
deutsches) schlieBlich nach welchem Recht iiber die Tat
entscheide,!®! sodass im Ergebnis die Vorgabe des Art. 103
Abs. 2 GG nicht verletzt sei, verfiangt nicht. Dariiber hinaus
andert dieser Einwand ferner nichts daran, dass die deutsche
Norm des § 7 StGB als solche am Bestimmtheitsgrundsatz zu
messen ist, und der Handelnde im Tatzeitpunkt (iiblicher-
weise) mangels Beziehung zu Deutschland keinerlei diesbe-
ziigliche Normkenntnis aufweist bzw. aufweisen muss.'>?
Bereits aus diesen Griinden liegt ein verfassungsrechtli-
cher Verstofl gegen den Bestimmtheitsgrundsatz vor. Umso
prekdrer und offensichtlich verfassungswidrig sind in diesem
Zusammenhang nun Konstellationen zu beurteilen, die zwar
eine beiderseitige Strafbarkeiten im Tatortstaat und Deutsch-
land grundsitzlich kennen, in welchen jedoch etwa differente
Verjahrungsfristen bestehen (exemplarisch sieht der Tatort-
staat eine solche von drei Jahren, Deutschland eine von fiinf
Jahren vor, und erfolgt die Annahme der deutschen Staatbiir-
gerschaft vier Jahre nach der Tat). Nach Meinung der Recht-
sprechung und Teilen der Lehre ist im Rahmen der Neubiir-
gerklausel das aktive Personalititsprinzip und damit originire
deutsche Strafgewalt verwirklicht; es bediirfte somit (als teil-
weise auch unabhiingig davon vertretener Folge) der Beriick-
sichtigung prozessualer Strafverfolgungshindernisse im Tat-
ortstaat generell nicht (s.o. unter V. 2.), wohingegen die hier
vertretene Ansicht bei § 7 StGB in allen Varianten vom Vor-
liegen stellvertretender Strafrechtspflege als alleinigem (oder
zumindest maBgeblichem) Ankniipfungspunkt ausgeht und
prozessuale Verfolgungshindernisse (mit Ausnahme jener,
die den internationalen ordre public verletzen) beriicksich-
tigt."* Die erstgenannte Ansicht gelangt bspw. zu einer
(moglichen) Bestrafung desjenigen Normunterworfenen, der
im Vertrauen auf die Verjidhrung einer Starftat nach den Ver-
jahrungsregeln des Tatortstaats die deutsche Staatsbiirger-
schaft erwirbt."* Die Fiktion, der Titer hiitte im Tatzeitpunkt

150 Rath, JA 2007, 26 (32 mit Nachw. in Fn. 52).

151 Vgl. hierzu niher Bose (Fn. 8), S. 1319 f.; ferner Werle/
Jefiberger (Fn. 1), § 7 Rn. 88.

152 Ahnlich Rath, JA 2007, 26 (32 Fn. 55), unter Verweis auf
die ,,formale” Komponente des Bestimmtheitsgebots.

153 Inzident dieses Ergebnis stiitzend wohl auch Ambos
(Fn. 133), Vor § 3 Rn. 78, da jener annimmt, dass der Titer
einen Anspruch auf den Schutz seines Vertrauens in das im
Zeitpunkt der Tat geltende Recht (und damit wohl auch die
diesbeziiglichen, differenten Verjahrungsfristen des auslidndi-
schen Rechts) besitzt.

154 Dies auch deshalb, weil die Anwendbarkeit des deutschen
Strafrechts von der h.M. wohl als objektive Bedingung der
Strafbarkeit verstanden wird, womit die Verjdhrungsfrist erst
mit dem Erwerb der deutschen Staatsbiirgerschaft beginne;
siehe zu diesem Punkt nur Bdse (Fn. 15), Vor §§ 3 ff Rn. 46.
Eine solche Sichtweise verletzt einerseits das Prinzip der
stellvertretenden Strafrechtspflege, da sie iiber die Kompe-
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bereits davon ausgehen konnen, zu einem spiteren Zeitpunkt
qua Staatsbiirgerschaft (Neubiirger) oder aus anderen Um-
standen (Fall des § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB) der deutschen Straf-
gewalt zu unterfallen bzw. miisse nach eingetretener Verjih-
rung im Tatortstaat dennoch mit Strafverfolgung durch
Deutschland rechnen, ist in Bezug auf solche Fille schlicht
als unerfiillbare Anforderung an die potentiellen Normunter-
worfenen zu bezeichnen. Eine solche verlangt Unmogliches
und ist aus Sicht des Bestimmtheitsgrundsatzes in keiner
Weise geeignet, eine Strafverfolgung nach deutschem Recht
zu rechtfertigen, bildet jedoch die Schwierigkeiten des § 7
StGB in diesen Normvarianten eindrucksvoll ab.

Doch selbst im Falle, dass seitens des spéteren Neubiir-
gers bereits im Tatzeitpunkt ein Antrag auf Verleihung der
deutschen Staatsangehorigkeit gestellt wurde, er also (theore-
tisch) bereits einen differenten gedanklichen Horizont hin-
sichtlich seiner Deutscheneigenschaft und damit der Norm-
geltung des deutschen Strafrechts fiir ihn aufweise, und jener
dies in seinen Tatplan miteinbezogen habe, dndert dies an der
Verletzung des Bestimmtheitsgebots durch die genannte
Vorschrift nichts:'>> Es erscheint in diesem Kontext bereits
grundsitzlich und per se mehr als zweifelhaft, der Annahme
der deutschen Staatbiirgerschaft den Charakter einer ,,Unter-
werfung*“!3 1.S.e. riickwirkenden Anwendung aller deutschen
Strafvorschriften beilegen zu wollen.!>” Allein die grundsitz-
liche ,,Unterwerfung* unter die Vorschriften des deutschen
(Straf-)Rechts ab dem Zeitpunkt der Verleihung (ex nunc)
wire an dieser Stelle wohl eine denk- wie vertretbare Ausle-
gung, nicht jedoch diejenige einer ,,Unterwerfung mit riick-
wirkender Kraft”, welche dem Einzelnen normtheoretisch

tenz des Tatortstaates hinausgeht, und ist mit dem Be-
stimmtheitsgebot (sowie dem Riickwirkungsverbot) unver-
einbar; siehe in diesem Kontext allgemein Bose (Fn. 8),
S. 1324 (VerstoB gegen Art. 103 Abs. 2 GG bei Annahme
origindrer Strafgewalt Deutschlands sowie des aktiven Perso-
nalitdtsprinzips fiir Neubiirger); ferner ders. (Fn. 15), § 7
Rn. 12. Der im Ausland strafrechtlich relevantes Verhalten
Setzende hat im Tatzeitpunkt keinerlei Beziehung zur deut-
schen Rechtsordnung, er kann sein Handeln damit nicht am
Normbefehl des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB (bzw. bei Ta-
ten nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB jenem) i.V.m. den deutschen
Verjahrungsvorschriften ausrichten, welche in ihrer Gesamt-
heit und konkreter Betrachtungsweise hier strafbegriindend
wirken. Bei Annahme stellvertretender Strafrechtspflege als
Ankniipfungspunkt fiir § 7 StGB hingegen finden die auslin-
dischen Verjihrungsfristen Anwendung, sodass eine Strafver-
folgung unterbleibt.

155 A.A. (jedoch den Charakter des Art. 103 Abs. 2 GG iiber-
sehend) Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 26 mit Nachw. in Fn. 114.
156 Die tatsiichliche Verleihung der Staatsbiirgerschaft ist eine
Entscheidung der zustidndigen deutschen Behorden, die eine
solche verweigern konnen, sodass auch der Terminus der
Lunterwerfung™ in diesem Zusammenhang auf Grund der
Suggestion, die Verleihung der Staatsbiirgerschaft hinge
allein vom Antragssteller ab, jedenfalls unpassend erscheint.
157 So etwa Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 26; vgl. auch Schneider,
ZIS 2013, 488 (490 mit Nachw. in Fn. 20).

sowie faktisch gar nicht offensteht.!”® Dariiber hinaus kann
ferner die Geltung des Art. 103 Abs. 2 GG nicht durch den
(pro futuro-Akt) der Annahme der deutschen Staatsbiirger-
schaft durch den Normunterworfenen selbst suspendiert wer-
den. Auf die Rechtswohltat dieser Vorschrift kann er somit in
keiner Weise (riickwirkend auf den Tatzeitpunkt bezogen)
verzichten bzw. deren Verletzung gleichsam ,,durch Zustim-
mung heilen“. Seine allein behauptete ,,Unterwerfung* kann
damit schon aus diesem normtechnischen Grund und unter
Schutzaspekten dem Individuum gegeniiber keinerlei Bedeu-
tung entfalten.' Dariiber hinaus wiire bei einer Riickwirkung
einer strafbegriindenden oder strafschirfenden Norm qua
,LUnterwerfung®, wie sie § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB zwei-
fellos darstellt,'® das Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs.
2 GG verletzt und auch demzufolge auch aus diesem Grund
die Verfassungswidrigkeit der Norm gegeben.

Das Riickwirkungsverbot (nullum crimen sine lege
praevia) verbietet die zeitlich riickwirkende Begriindung und
Verschiirfung von Strafe.'®! Strafbegriindenden wie straf-
schirfenden Gesetzen darf somit weder vom Gesetzgeber
noch dem Normanwender riickwirkende Kraft verlichen
werden, wobei sich das Riickwirkungsverbot sowohl auf das
Ob als auch Wie der Strafbarkeit bezieht.'®? Richtigerweise
wird dariiber hinaus in diesem Kontext eine Strafbefugnis (in
diesem Fall Deutschlands) ,,eine dem Strafrecht vorausge-
hende rechtliche Beziehung zwischen dem moglichen Ange-
schuldigten und dem strafenden Staat* voraussetzen.'®* Die
Neubiirgerklausel des deutschen StGB kommt nun auf Taten

13 Ob Straf- oder sonstige Rechtsvorschriften 6ffentlich-
rechtlicher Natur mit Sanktionscharakter auf den Normun-
terworfenen bei Vorliegen der festgestellten tatbestandlichen
Voraussetzungen Anwendung finden, steht insofern nicht zu
dessen Disposition; sind die in Frage stehenden Taten etwa
schon verjidhrt, spielt es insofern keine Rolle, ob sich der
Normunterworfene freiwillig einer staatlichen Sanktionierung
unterwerfen* mochte oder nicht. Eine solche kann und darf
nicht mehr staatfinden.

159 1.d.S. eindeutig ferner Bése (Fn. 15), Vor §§ 3 ff Rn. 46,
wonach der nullum crimen, nulla poena sine lege-Grundsatz
,-als Kernbestandteil einer rechtsstaatlichen Strafrechtspflege
nicht zur Disposition des Einzelnen stehe®; a.A. und insofern
abzulehnen Werle/Jefsberger (Fn. 1), § 7 Rn. 87; Safferling
(Fn. 2), § 3 Rn. 36; Jef3berger (Fn. 5), S. 146.

160 So nur allgemein Krey/Esser (Fn. 3), § 3 Rn. 54, wonach
strafbegriindende Gesetze all jene Normen des materiellen
Rechts seien, welche eine Neukriminalisierung zur Folge
hitten.

161 BVerfGE 95, 96 (131); BGH NJW 1993, 141 (147);
Kindhduser/Zimmermann (Fn. 138), § 3 Rn. 2, 4 mit Nachw.
in Fn. 6.

162 Vgl. BGHSt 39, 1 (29); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22),
§ 2 Rn. 74 mit Nachw. in Fn. 74; ferner Ambos (Fn. 20), Vor
§ 3 Rn. 78 mit Verweis auf den Schutz des Vertrauens des
Titers in das zum Zeitpunkt der Tat geltende Recht, somit
das ,,Wie* der Strafbarkeit.

163 Schultz (Fn. 24), S. 311; Pawlik (Fn. 3), S. 366, unter
wortlicher Zitierung von Schultz in Fn. 48.
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zur Anwendung, die im Tatzeitpunkt von einem Ausldnder
im Ausland begangen werden, welcher danach die deutsche
Staatsbiirgerschaft erlangt. Im mafgeblichen Tatzeitpunkt
besteht somit kein genuiner Ankniipfungspunkt des deut-
schen Strafrechts und keine rechtliche Beziehung. Diese wird
erst nachtriglich durch die Ubernahme der deutschen Staats-
biirgerschaft gebildet und wirkt insofern stratbegriindend, als
sie nunmehr die Tat dem deutschen Strafrecht und damit der
deutschen Strafgewalt unterstellt. Bereits der versuchte
rechtspolitische Begriindungsansatz einer solchen Ausdeh-
nung deutscher Strafgewalt auf den Neubiirger, die Kehrseite
des Deutschenprivilegs nach Art. 16 Abs. 2 GG zu bemiihen,
vermag nicht vollinhaltlich zu {iberzeugen. Da das Ausliefe-
rungsprivileg des Art. 16 Abs. 2 GG auch fiir jenen ab dem
Zeitpunkt seiner ,,Deutschwerdung® gelte, der Rechtsbruch
des Titers aber nicht ungesiihnt bleiben diirfe, '** miisse eine
Strafverfolgung erfolgen. Diese Argumentation hat durch die
Moglichkeit der — primér zu tdtigenden — Auslieferung eige-
ner Staatsangehoriger an Staaten der Europdischen Union und
internationale Gerichtshéfe doch erheblich an Bedeutung
eingebiiflit (siche oben unter IV. 3.) und eignet sich somit in
genereller Weise kaum noch fiir die Begriindung der
Norm. 63

In gravierender Art und Weise jedoch widerspricht die
nachtrdgliche Strafgewaltsbegriindung dem Verbot riickwir-
kender Strafgesetze nach § 2 Abs. 1 StGB i.V.m. Art. 103
Abs. 2 GG,'%° wird durch § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB doch
ein Strafgesetz auf eine Tat zur Anwendung gebracht, die zur
Zeit ihrer Begehung (mangels Deutscheneigenschaft) noch
nicht von jenem erfasst wurde.'®’” Die Meinung und der rein
formalistische Argumentationsversuch des BGH, eine direkte
Riickwirkung liege fiir die Neubiirgerklausel deshalb nicht
vor, da im Tatzeitpunkt ja bereits bestimmt sei, dass das deut-
sche Strafrecht zur Anwendung komme, falls der Téter in der
Zukunft deutscher Staatsbiirger werde, somit feststehe, dass
und wie die Tat zu bestrafen sei,'®® und insofern die Regelung

164 BGHSt 20, 22 (23) = BGH NJW 1954, 2359.

165 So jedoch noch Eser/Weifer (Fn. 17), § 7 Rn. 13; ferner
(allzu verallgemeinernd) Bohm, NStZ 2017, 618 (620) mit
Nachw. in Fn. 31, sowie Jefiberger (Fn. 5), S. 145. Verhin-
dert wird somit (sowohl im Anwendungsbereich des § 7
Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 wie auch jenem der Var. 1 StGB) auf
Basis des Art. 16 Abs. 2 GG in genereller Weise allein die
Auslieferung an ,,Drittstaaten, sodass Deutschland — um
seiner Solidarititsverpflichtung zu geniigen — i.S.d. stellver-
tretenden Strafrechtspflege tétig werden muss.

166 Vgl. Satzger, JURA 2010, 190 (191). A.A. in Bezug auf
das Riickwirkungsverbot Bdse (Fn. 15), Vor §§ 3 ff Rn. 46
mit Nachw. in Fn. 392, welcher jedoch (unzutreffend) davon
ausgeht, dass die strafanwendungsrechtlichen Vorschriften
des deutschen StGB verfahrensrechtlicher Natur seien und
demzufolge das Riickwirkungsverbot nicht zur Anwendung
kidme.

167 Eindriicklich Staubach (Fn. 132), S. 147, 150 ff.; Eser/
Weifler (Fn. 17), § 7 Rn. 13.

168 Siehe BGHSt 20, 22 (23) = BGH NJW 1954, 2359.

verfassungsrechtlichen Bedenken nicht begegne,'® krankt in
mehrerlei Hinsicht. Zu Recht weist etwa Satzger darauf hin,
dass zur Tatzeit noch keinerlei Bindungen des Normadressa-
ten an das deutsche Recht gegeben waren, und demzufolge
Art. 103 Abs. 2 GG durch den maligeblichen Riickwirkungs-
effekt des § 7 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 StGB in seiner Funktion als
den Vertrauensschutz der Normunterworfenen gewihrleis-
tende Norm betroffen sei.!”® Die von der Neubiirgerklausel
ausgehende, strafbegriindende Riickwirkung, der dieser Klau-
sel innewohnende Effekt, ist somit entscheidend, nicht die
Tatsache, dass formalistisch betrachtet im Tatzeitpunkt fest-
stand, dass deutsches Strafrecht zur Anwendung gelangen
werde, falls der Téter in Zukunft Deutscher wiirde.'”' Ferner
kann eine verhaltenslenkende Funktion einer solchen Rege-
lung, welche an den Eintritt zeitlich nachfolgender Ereignisse
ankniipft, schon dem Grunde nach nicht zukommen.'”?

Die Ansicht des BGH zur VerfassungsméBigkeit der Neu-
biirgerklausel stellt dariiber hinaus — bereits aus Kompetenz-
gesichtspunkten hinsichtlich der deutschen Hochstgerichte —
keine normativ bindende Stellungnahme dar. Nicht der BGH,
sondern allein das BVerfG ist dazu berufen, iiber die Verfas-
sungsméBigkeit einer Norm zu entscheiden, sodass Stimmen,
welche mit Hinweis auf die einschligige Entscheidung
BGHSt 20, 22 eine solche als unproblematisch annehmen,'”?
einem Irrtum unterliegen.

2. Lex mitior-Anwendung wegen verfassungsrechtlicher
Bedenken bzw. Verfassungswidrigkeit der Norm?

Die vom Grofteil der Lehre erkannte verfassungsrechtliche
Problematik (richtigerweise Verfassungswidrigkeit) des § 7
Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB wird im Ergebnis auf Rechtsfolgen-
seite bekdmpft, indem in Form der lex mitior-Regel in Neu-
biirgerfillen (analog zur Regelung bei § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB)
die in Deutschland etwaig auszusprechende Strafe maximal
so hoch sein darf wie diejenige, welche im Tatortstaat hitte
verhdngt werden diirfen; der Téter darf somit nicht strenger
bestraft werden als nach dem Tatortrecht.'”* Die Begriindung

169 BGHSt 20, 22 (23) = BGH NJW 1954, 2359; siche allge-
mein auch BGH NIJW 1994, 140; zustimmend Werle/
Jefiberger (Fn. 1), § 7 Rn. 87; vgl. auch Schneider, ZJS 2013,
488 (490 mit Nachw. in Fn. 19).

170 Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 10; siche ferner ders., JURA
2010, 190 (191); ders. (Fn. 2), § 5 Rn. 85.

171 Siehe auch Rath, JA 2007, 26 (32); dhnlich Satzger, JURA
2010, 190 (191).

172 Bése (Fn. 141), Vor §§ 3 ff Rn. 46; Krey/Esser (Fn. 3), § 3
Rn. 52 mit Nachw. in Fn. 23, und Hinweis auf die general-
praventive Funktion des Strafrechts.

173 So etwa Werle/Jefiberger (Fn. 1), § 7 Rn. 87.

174 Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 10; ders. (Fn. 2), § 5 Rn. 85;
Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 22; Ambos (Fn. 20), Vor § 3 Rn.
78; Eser/Weifser (Fn. 17), § 7 Rn. 13; Bohm, NStZ 2017, 618
(620 mit Nachw. in Fn. 33); Rath, JA 2007, 26 (32 mit
Nachw. in Fn. 53); vgl. allgemein auch Bdse (Fn. 8), S. 1320;
Reinbacher, 7ZJS 2018, 142 (148 mit Nachw. in Fn. 75);
Jefiberger (Fn. 5), S. 18; a.A. Niemoller, NStZ 1993, 171
(172). Sofern das Tatortrecht insofern eine hértere Bestrafung
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fir und die grundsitzliche Positionierung im Hinblick auf
diese Sichtweise im Allgemeinen begegnen Be-denken.

Zum einen folgt die Anwendung der lex mitior-Regel be-
reits allein aus dem einfachgesetzlichen Charakter des § 7
StGB als Vorschrift der stellvertretenden Strafrechtspflege,
als Wahrnehmung derivativer Strafgewalt, welche nicht iiber
die origindre des Tatortstaats hinausgehen darf,'”> und muss
(als logische Folge der hier vertretenen Ansicht) somit fiir
samtliche Tatbestandsvarianten der Norm gelten. Einer Riick-
bindung an die oder Kombination mit der grundgesetzliche(n)
Ebene des Art. 103 Abs. 2 GG, und dem insofern gewiss
bedeutenden Vertrauensschutz!”” bedarf es daher in diesem
Punkt grundsiitzlich nicht,'”® wiewohl eine solche ein durch-
aus valides, weiteres Argument fiir die richtigerweise anzu-
nehmende Selbstbeschrinkung Deutschlands im Rahmen der
stellvertretenden Strafrechtspflege darstellt.

Allerdings iibersieht die soeben beschriebene Ansicht der
Lehre, welcher sich die bisweilen uneinig gewesene Recht-
sprechung in Bezug auf die Beriicksichtigung des Tatort-
rechts bei der konkret zu verhdngenden Strafe immer mehr
anzuschlieBen scheint,'”” dass der Verfassungswidrigkeit
einer Vorschrift nicht durch die Selbstbindung an den maxi-
malen Strafrahmen des Tatortstaates Rechnung getragen
werden kann. Fiir die (als verfassungswidrig einzustufende)
Neubiirgerklausel wird die diesbeziigliche Problematik (Ver-
sto3 gegen den Bestimmtheitsgrundsatz sowie das Riickwir-
kungsverbot) mit einer solchen Vorgehensweise keinen Deut
verbessert, die beschriebene Riickbindung ist daher zur Be-
hebung der (soeben dargelegten und wohl evidenten) Prob-
leme mit Art. 103 Abs. 2 GG i.S.e. verfassungskonformen
Interpretation ungeeignet. Insofern erscheint es aus problem-

als das deutsche Recht vorsieht, kommt in Anwendung der
lex mitior-Regel und auf Grund des Verbots echter Fremd-
rechtsanwendung nur eine Bestrafung nach deutschem Recht
in Betracht. In diesem Fall wire also die deutsche Norm die
lex mitior; allgemein nur Kindhduser/Zimmermann (Fn. 138)
§ 4 Rn. 2 mit Nachw. in Fn. 5.

175 In diesem Detail (wenngleich im Ganzen different gewich-
tet) ebenso Bock, HRRS 2010, 92 (95 ff. mit Nachw. in
Fn. 77 1.); Werle/Jef3berger (Fn. 1), § 7 Rn. 25; vgl. BGH
NJW 1994, 140 (141); fiir § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB explizit
etwa Ambos (Fn. 20), Vor § 3 Rn. 78 mit Nachw. in Fn. 552;
Bohm, NStZ 2017, 618 (622 mit Nachw. in Fn. 58); Werle/
Jefiberger (Fn. 1), § 7 Rn. 25, 92.

176 Vgl. i.d.S. Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 10; ders. (Fn. 2), § 5
Rn. 85 f.; ders., JURA 2010, 190 (191 f.); Reinbacher, ZJS
2018, 142 (148); Bdse (Fn. 15), § 7 Rn. 21 mit Nachw. in
Fn. 125 f. (fir § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB); Heger (Fn. 20), § 7
Rn. 4; auch Werle/Jefiberger (Fn. 1), § 7 Rn. 25, 89.

177 Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 10; ders., JURA 2010, 190 (191,
192); Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 26; siehe ferner v. Heintschel-
Heinegg (Fn. 20), § 7 Rn. 5.

178 Offen gelassen von BGH NJW 1994, 140 (141).

17 Vgl. nur BGH NStZ-RR 2018, 292 (293); BGH NStZ
2017, 146 (148); BGHSt 39, 317 (321); BGHSt 42, 275 (279)
= BGH NJW 1997, 951 (952); KG JR 1988, 345 (346); OLG
Karlsruhe NStZ-RR 2010, 48.

orientierter Sicht nicht passgenau, wenn der Versuch unter-
nommen wird, die Verfassungskonformitit der Neubiirger-
klausel tiber die skizzierte Selbstbindung der deutschen
Strafgerichte zu rechtfertigen. '

Zu Ende gedacht fiihrt die (jedoch primér aus Stellvertre-
tungssicht, s.0.) grundsitzlich zu befiirwortende Selbstbin-
dung zu bislang kaum (an-)diskutierten (und auch an dieser
Stelle allein in Frageform anzureifSenden) Schwierigkeiten
fiir die deutschen Normanwender. Wie festgestellt, steht die
deutsche Strafrechtsordnung einer echten Fremdrechtsan-
wendung zu Recht ablehnend gegeniiber. Handelt es sich bei
der notwendigen Selbstbindung an den (sofern geringeren)
Strafrahmen des auslédndischen Rechts insoweit nicht auch
um eine Form der verkappten Fremdrechtsanwendung, selbst
wenn formell rein deutsches Strafrecht zur Anwendung
kommt,'®! da sich diese Bindungswirkung doch (entgegen der
an anderer Stelle dargestellten indirekten) explizit auf den
nach deutschem Recht anzuwendenden Strafrahmen und die
Strafbemessung auswirkt? Wie soll bei Anwendung der dies-
beziiglichen lex mitior-Regel in diesem Kontext eine erhebli-
che Diskrepanz zwischen dem strengeren deutschen und dem
milderen Tatortrecht, welche im konkreten Einzelfall eine
Unterschreitung des deutschen Strafrahmens zur Folge hat,
im Urteil ausgedriickt werden, wie die Bindung an die maxi-
male Strafhohe des ausldndischen Rechts im Urteil insofern
deutlich gemacht werden? Diese nur duferst knapp (und ohne
Anspruch auf Vollstindigkeit) skizzierten Punkte verdeutli-
chen somit eine weitere Facette der Schwierigkeiten der Re-
geln des deutschen Strafanwendungsrechts in diesem Be-
reich.

VII. Zusammenfassende Bemerkungen und Schluss

Die bislang in Lehre und Rechtsprechung angenommenen,
unterschiedlichen Ankniipfungspunkte fiir die Begriindung
deutscher Strafgewalt nach § 7 StGB sind nach dem Darge-
stellten und der hier vertretenen Deutung der Norm weder
notwendig noch entsprechen sie der tatsdchlichen Rechtsna-
tur und dem Charakter der Vorschrift als jener der stellvertre-
tenden Strafrechtspflege. Mag die jeweilige Ankniipfung an
diese graduell zwar unterschiedlich stark sein, so ist sie doch
fiir alle Tatbestandsvarianten des § 7 StGB die eindeutig zu
favorisierende. Ein solches Verstindnis fiihrt dazu, Friktio-
nen hinsichtlich der Geltung von (prozessualen) Straffreistel-
lungsgriinden und damit unterschiedliche Ergebnisse hin-
sichtlich der grundsitzlichen Strafbar- bzw. Verfolgbarkeit zu
vermeiden, gibt der Vorschrift eine durchgingige, vertretbare
und ihrer (auch) auslieferungsrechtlichen Konnotation ent-
sprechende innere Systematik und fiigt sich unproblematisch
in das Gesamtsystem des deutschen Strafanwendungsrechts
ein.

§ 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB, die Neubiirgerklausel, wel-
che (als ,,genuine link®) ebenfalls allein auf die stellvertre-
tende Strafrechtspflege zuriickgefithrt werden kann, ist hin-

180 So etwa Eser/Weifler (Fn. 17), § 7 Rn. 13; vgl. auch Heger
(En. 20), § 7 Rn. 4.

181 Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 13, 21; Reinbacher, ZJS 2018, 142
(143).
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gegen in der derzeitigen Form nicht nur eine unter verfas-
sungsrechtlichen Kautelen problematische Norm, sondern als
solche verfassungswidrig. Sie konfligiert mit dem Be-
stimmtheitsgebot sowie dem Riickwirkungsverbot des Art. 103
Abs. 3 GG. Die Versuche, diese Problematik iiber die An-
wendung einer lex mitior-Regel zu entschirfen, vermogen
hieran nichts zu &ndern.
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Sexuelle Interaktionen als objektuale Vertrauensbeziehung
Eine juristisch-soziologische Untersuchung des Phinomens Stealthing

Von Ass. jur. Kim Philip Linoh, M.mel., Halle (Saale), Nico Wettmann, M.A., Gieen*

Mit der interdisziplindren Betrachtung des Phdnomens
Stealthing will dieser Beitrag aus soziologischer und juristi-
scher Perspektive zeigen, welche Bedeutung Vertrauen und
Materialitat im Kontext sexueller Interaktion haben. Mithilfe
einer qualitativen Analyse von Berichten iiber Stealthing-
Erfahrungen in Online-Foren lassen sich Vertrauensgewin-
nung und -verlust durch die Benutzung des Kondoms rekon-
struieren. Aus strafrechtlicher Sicht zeigt sich Stealthing als
strafbares Verhalten im Sinne eines sexuellen Ubergriffs. In
der Verbindung beider Betrachtungsweisen ldsst sich das
Phinomen Stealthing in einer neuen Richtung mit vier Di-
mensionen denken: 1. Vertrauensgenerierung, 2. Objektuale
Grenzziehung, 3. Wahrnehmung der Materialitit und 4. Kom-
munikativ-interaktionale Aushandlung sexueller Interaktionen.
In ihrer wechselseitigen Bedingtheit lassen sich diese Dimen-
sionen zu einem komplexen Modell integrieren, dass die
sozialen wie rechtlichen Aspekte des Phdnomens Stealthing
zu erkldren vermag. Der hier entworfene Ansatz mit seinen
Dimensionen liefert somit einen Beitrag zum Verstdindnis von
Vertrauen(sbriichen) innerhalb sexueller Interaktionen und
kann damit iiber das Phdnomen Stealthing hinausgedacht
werden. Damit geht auch der Appell einher, Vertrauen, Ob-
Jjekt und Kontextsensititvitdt in den beteiligten Wissenschaften
ndher und interdisziplindrer zu denken und zu beriicksichti-
gen.

This article aims to show the importance of trust and materi-
ality in the context of sexual interaction from a sociological
and legal perspective, by taking an interdisciplinary look at
the phenomenon of stealthing. Through a qualitative analysis
of reports on stealthing experiences in online forums, we will
be able to reconstruct the gains and losses of trust that are
brought on by the use of condoms. From a criminal law per-
spective, stealthing is an act which is punishable by law,
falling under the category of sexual assault. By combining
these two perspectives, the phenomenon of stealthing can be
thought of in a new direction with four dimensions: (1) Gen-
erating trust, (2) object boundary formation, (3) material
perception and (4) communicative-interactional negotiation
of sexual interactions. In their interdependence, these dimen-
sions can be combined to form a complex model explaining
the social and legal aspects of the phenomenon of stealthing.
Thus, the dimensions of this approach contribute to the un-
terstanding of breaches of trust within sexual interactions

* Kim Philip Linoh ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Medizinrecht
von Prof. Dr. Heninng Rosenau an der Martin-Luther-Uni-
versitidt Halle-Wittenberg. Nico Wettmann ist Wissenschaftli-
cher Mitarbeiter an der Professur fiir Mediensoziologie von
Prof. Dr. Nicole Zillien an der Justus-Liebig-Universitét
Giellen. Die Verfasser danken ihren Kolleginnen und Kolle-
gen fiir den wertvollen Austausch und das Feedback zu die-
sem Beitrag.

and can therefore be thought of beyond the phenomenon of
stealthing. Accompanying this is the appeal to think of and
consider trust, objects and context sensitivity more closely
and with a stronger interdisciplinary approach.

L. Stealthing in den Rechts- und Sozialwissenschaften

Bedingt durch mehrere Strafverfahren in der Schweiz' und
eine Verurteilung in Deutschland? finden sich in den letzten
zwei Jahren im oOffentlichen Diskurs vermehrt Berichte iiber
das Phidnomen Stealthing, womit die heimliche Entfernung
des Kondoms wihrend des Geschlechtsverkehrs durch den
insertiven Partner mit der anschlieBenden ungeschiitzten
Fortsetzung des Verkehrs gemeint ist’. Dass dieses Phino-
men keine Randerscheinung ist, zeigt eine australische Stu-
die, bei der 32 % der befragten Frauen und 19 % der befrag-
ten Minner angaben, schon einmal Stealthing erlebt zu ha-
ben.* Dabei ist Stealthing kein neues Phiinomen, riickte je-
doch erst durch seine Benennung in das Licht der Forschung
verschiedener Fachgebiete.’ In der deutschen Jurisprudenz
hat dieses Thema allerdings noch keinen groeren Widerhall
gefunden, gleichwohl es Ende 2018 eine erste Verurteilung
durch das AG Berlin-Tiergarten® sowie eine bestitigende
Berufungsentscheidung des LG Berlin’ gab. Nur vereinzelte,
kurze Beitriige beschiiftigen sich bisher mit dem Phiinomen.®
Riickt nun Stealthing mehr in den Fokus des forensischen
Diskurses,” so hat dies vor allem zwei Griinde: Zum einen hat

! Bezirksgericht Lausanne, Urt. v. 9.1.2017 — PE15.012315-
LA; Kantonsgericht Waadt, Urt. v. 8.5.2017 — PE15.012315-
LAE/PBR; aber auch Bezirksgericht Biilach, Urt. v. 13.2.2019
— DG180057; Strafgericht Basel-Landschaft, Urt. v. 15.1.2019
— 300 18 65; Kantonsgericht Basel-Landschaft, Entscheid v.
6.6.2019 — 460 19 68.

2 AG Berlin-Tiergarten, Urt. v. 11.12.2018 — (278 Ls) 284 Js
118/18 (14/18), und das Berufungsverfahren LG Berlin, Urt.
v.27.11.2019 — 570 Ns 50/19.

3 Schumann/Schefer, in: Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.),
Festschrift fiir Urs Kindhduser zum 70. Geburtstag, 2019,
S. 811.

4 Latimer et al., PLOS ONE 13 (2018), €0209779, 1 (5).

> Vgl. Blanco, Penn State Law Review 123 (2018), 217;
Latimer et al., PLOS ONE 13 (2018), €0209779; Czechowski
et al., PLOS ONE 14 (2019), €0219297.

® AG Berlin-Tiergarten, Urt. v. 11.12.2018 — (278 Ls) 284 Js
118/18 (14/18); vgl. dazu die Besprechung von Linoh, jurisPR-
StrafR 11/2019, Anm. 5.

LG Berlin, Urt. v. 27.11.2019 — 570 Ns 50/19.

8 Beispielsweise Herzog, in: Barton/Eschelbach/Hettinger/
Kempf/Krehl/Salditt (Hrsg.), Festschrift fiir Thomas Fischer,
2018, S. 351; Hoffmann, NStZ 2019, 16.

? Vgl. hierzu auch die vermehrte Erwihnung in der Literatur,
bspw. von Renzikowski, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.),
Handbuch des Strafrechts, Bd. 4: Strafrecht Besonderer Teil
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das Phinomen durch die Abhandlung von Brodsky'® einen
Namen bekommen und damit eine Situation mangelnder
Benennbarkeit und Ausdrucksform fiir Betroffene beendet.!!
Zum anderen war bis zur Reform des Sexualstrafrechts 2016
fraglich, ob Stealthing iiberhaupt einen Straftatbestand erfiillt.
Auch in der sozialwissenschaftlichen Forschung finden sich
nur vereinzelte Beitrdige zum Thema. Neben dem bereits
erwihnten Beitrag von Brodsky,'? finden sich weitere Arbei-
ten zu Stealthing, die die Handlung als Ausdruck hetero-
patriarchaler sexueller Gewalt durch die Verletzung sexueller
Autonomie sehen. Ebrahim folgert etwa, Stealthing ,.dimin-
ishes their sexual and reproductive integrity despite a subjec-
tive sense of liberation and empowerment to have initiated
the use of a condom in the first place®.!* Auch Schrupp greift
Stealthing als Form sexueller Gewalt auf und kritisiert die
ungleiche Problemverteilung, die sich durch Schwanger-
schaften ergeben, besonders, wenn ,,Personen mit Gebarmut-
ter“!* gewaltsam gegen den eigenen Willen geschwiingert
werden.!> Daneben fokussiert Brennan in der Analyse von
Online-Diskursen etwa die Darstellung von Macht- und
Missbrauchsstrukturen bei Stealthing zwischen homosexuel-
len Ménnern.'® Die Arbeiten eint das Verstéindnis von sexuel-
lem Missbrauch und Autonomieverlusten der rezeptiven
Partnerin bzw. des rezeptiven Partners durch das heimliche
Entfernen des Kondoms und der Fortsetzung des Ge-
schlechtsverkehrs durch den insertiven Partner.

Es zeigt sich, dass sich die bisherigen Arbeiten in den
Rechts- und Sozialwissenschaften primir mit der spezifisch
fachlichen Beschreibung und Bewertung des Phidnomens
Stealthing auseinandersetzen. Diese Vorarbeiten ermoglichen
den Schritt hin zu einer interdisziplindren Betrachtung. Im
vorliegenden Beitrag sollen deshalb die rechts- und sozial-
wissenschaftlichen Zuginge zum Thema verbunden werden.
Dabei richtet sich der Fokus auf die materielle Komponente
von Stealthing — das Kondom. Eine empirisch-soziologische
und normativ-juristische Analyse von Stealthing bilden die
Grundlage fiir die Entwicklung einer bislang unerorterten
Betrachtungsweise des Phinomens in beiden Wissenschafts-
zweigen. Mithilfe der Analyse von Beitridgen aus Online-
Foren, in denen Betroffene von ihren Stealthing-Erfahrungen
berichten, wird gezeigt, dass das Konzept einvernehmlichen
geschiitzten Geschlechtsverkehrs mit der Benutzung des
Kondoms steht und fillt. Die Entfernung des Kondoms bricht
nicht nur die konsensuelle und autonome Entscheidung, sich
in eine sexuelle Beziehung zum entsprechenden Partner zu

I, 2019, § 9 Rn. 24; Franzke, Bonner Rechtsjournal 2019,
114, oder Schumann/Schefer (Fn. 3), S. 811.

10 Brodsky, Columbia Journal of Gender and Law 32 (2017),
183.

1 Blanco, Penn State Law Review 123 (2018), 217 (224 £.).
12 Brodsky, Columbia Journal of Gender and Law 32 (2017),
183.

13 Ebrahim, SAGE Open 9 (2019), 1 (9).

14 Schrupp, Schwangerwerdenkonnen, Essay iiber Korper,
Geschlecht und Politik, 2019, S. 14.

15 Schrupp (Fn. 14), S. 30 1.

16 Brennan, Psychology & Sexuality 8 (2017), 318.

begeben, sondern und vor allem auch das damit einhergehen-
de Vertrauen. Aus juristischer Sicht wird die strafrechtliche
Relevanz der Kondomentfernung und die Tauglichkeit des
Kondoms als Ankniipfungspunkt fiir die Strafbarkeit heraus-
gearbeitet. Dabei wird gezeigt, dass die durch die Reform des
Sexualstrafrechts geschaffene Kommunikationsobliegenheit
deutliche Schwichen aufweist, die nur durch ein neues, kon-
textbasiertes Verstindnis der Erkennbarkeit des fiir den sexu-
ellen Ubergriff notwendigen Gegenwillens vermieden werden
konnen. In der Zusammenschau beider Perspektiven ldsst
sich schlieflich ein multidimensionaler Ansatz entwickeln,
der Objektualitit und Vertrauen in sexuellen Beziehungen
zusammendenkt und normative Implikationen mit sich bringt.
Hierdurch lassen sich neue intradisziplindre Begriindungs-
und Bewertungsansitze herausbilden, die Vertrauen und
Objektualitét in sexuellen Interaktionen mitdenken.

I1. Grundlegungen

Zunichst bedarf es der Einfiihrung in die hier leitende juris-
tisch-soziologische Perspektive. Dazu soll in einem ersten
Schritt die Reform des Sexualstrafrechts 2016 in der gebote-
nen Kiirze dargestellt und bewertet werden. Im Anschluss
daran wird Stealthing aus einem Ansatz betrachtet, der Ver-
trauen und Objektbeziehungen anhand des Kondoms erortert.
Dabei erfolgt eine kurze Hinfithrung zu einem soziologischen
Konzept modularen Vertrauens und der Rolle des Kondoms
in sexuellen Vertrauensbeziehungen. Das Zusammenspiel
von Vertrauen und Objekten wird dann unter Riickbezug auf
das Konzept ,,objekt-orientierter Sozialitét*!” weitergefiihrt.

1. Die Reform des Sexualstrafrechts 2016: Paradigmenwech-
sel beim Schutzgut

In einem hastigen und iibereilten Prozess wurde das Sexual-
strafrecht 2016 in nur wenigen Wochen reformiert,'® obwohl
die letzte groRere Anderung des Sexualstrafrechts erst 2015
erfolgte. Die Ergebnisse einer kurz nach der Anderung 2015
eingesetzten Expertenkommission, die einen weiteren Re-
formbedarf im Sexualstrafrecht evaluieren sollte, wurden
nicht abgewartet.” Bemerkenswerterweise konnte sich die
Bundesregierung mit ihrem — zuriickhaltenden — Entwurf
nicht durchsetzen, sondern dieser erfuhr im Rechtsausschuss
des Bundestages erhebliche Anderungen.”’ Die beschlossene
Reform ist aufgrund dogmatischer, systematischer und be-

17 Knorr-Cetina, in: Rammert (Hrsg.), Technik und Sozial-
theorie, 1998, S. 83.

18 Hornle, NStZ 2017, 13 (14); Renzikowski/Schmidt, KriPoZ
2018, 325.

¥ BGBI 12015, S. 1255.

20 Heger, ZRP 2018, 118; Renzikowski, NJW 2016, 3553
(3558); ders./Schmidt, KriPoZ 2018, 325; May, JR 2019, 130
(131); Hornle, NStZ 2017, 13 (14).

21 Vgl. dazu BT-Drs. 18/8210 gegen BT-Drs. 18/9097; hierzu
auch Hornle, NStZ 2017, 13 (14).
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weisrechtlicher Schwichen allgemein auf berechtigte Kritik
gestoBen.?

Blendet man die rechts- und moralpolitischen Implikatio-
nen aus, so kann man mit Recht behaupten, dass der Reform
ein Paradigmenwechsel im Sexualstrafrecht gelungen ist.?®
Die bislang erforderliche Notigungskomponente in § 177
StGB aF. wurde aufgehoben; mit Ausnahme von § 177
Abs. 2 Nr. 5 StGB wird sie in den Grundtatbestinden des
§ 177 StGB n.F. nicht mehr vorausgesetzt.>* Damit wird das
Handeln gegen den Willen einer Person zum Dreh- und An-
gelpunkt des § 177 StGB n.F.>® und das Verstindnis des
Schutzgutes, also der sexuellen Selbstbestimmung &ndert
sich: Wihrend diese bislang nur gegen die Beeintrichtigung
der physischen und psychischen Voraussetzungen der Féhig-
keit zur Konsentierung sexueller Handlungen geschiitzt
war,2¢ wird nun das fehlende Einverstindnis mit dem sexuel-
len Kontakt als ,,Prototyp der Verletzung des Rechts auf
sexuelle Selbstbestimmung*?’ strafrechtlich relevant. Ponali-
siert wird die Missachtung der selbstbestimmt getroffenen
Entscheidung fiir oder gegen eine sexuelle Handlung.?® Die
damit einhergehende Authebung der Dichotomie von ,,sexu-
ellem Missbrauch und ,,sexueller Notigung*? ist mit Blick
auf den erweiterten Schutz der sexuellen Selbstbestimmung
begriiBenswert:** Nur ein so verstandenes und geschiitztes
Selbstbestimmungsrecht ist zeitgemil, da der Schutz der
,Fahigkeit zu einer selbstbestimmten Entscheidung® nicht
allein geniigt, um von sexueller Selbstbestimmung sprechen
zu konnen. Diese beinhaltet vielmehr das Recht, jederzeit
iiber das Ob, Wann und Wie eines sexuellen Kontakts zu
entscheiden.?' Das lisst sich nur realisieren, wenn man be-
reits die Vornahme einer nicht konsentierten sexuellen Hand-
lung unter Strafe stellt. Selbstbestimmung wird nur ernst
genommen, wenn dem jeweiligen Rechtssubjekt eine exklu-

22 Hoffmann, NStZ 2019, 16; Renzikowski, NJW 2016, 3553;
ders., in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 3. Aufl. 2017, § 177 n.F. Rn. 32
ff.; ders. (Fn. 9), § 9 Rn. 3 und 13; Hoven/Weigend, JZ 2017,
182; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommen-
tar, 67. Aufl. 2020, Vor § 174 Rn. 4 und § 177 Rn. 4.

2 Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156; May JR 2019, 130
(131).

24 BT-Drs. 18/9097, S. 21; May, JR 2019, 130 (131); Hérnle,
NStZ 2017, 13 (14); Heger, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 177 Rn. 1.

25 Renzikowski (Fn. 22 — MiiKo-StGB), § 177 n.F. Rn. 31.

% Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht und Vergewalti-
gungsbegriff, 1993, S. 87; Hoven/Weigend, KriPoZ 2018,
156.

27 Renzikowski (Fn. 9), § 9 Rn. 19.

28 Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156.

2 Hornle, NStZ 2017, 13 (14).

30 So auch Hornle, ZIS 2015, 206 (208 ff.); dies., NStZ
2017,13 (14).

3U Fischer (Fn. 22), § 177 Rn. 2; Eisele, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019,
§ 177 Rn. 6; Renzikowski (Fn. 22 — MiiKo-StGB), Vor § 174
Rn. 7 ff.; Sick (Fn. 26), S. 87.

sive Zulassungs- und Ausschlussfunktion hinsichtlich des
geschiitzten Gutes zugestanden wird.??

Fiir das zu erorternde Phianomen Stealthing bedeutet die-
ser Paradigmenwechsel eine entscheidende Wende: Vor dem
50. StAndG gab es den sexuellen Ubergriff als Straftat nicht,
es gab nur die sexuelle Notigung nach § 177 StGB a.F. Ob
Stealthing damals unter diesen Tatbestand zu subsumieren
gewesen wire, erscheint zweifelhaft. Gewalt oder Drohung
liegt beim Stealthing per definitionem — die Kondomentfer-
nung erfolgt heimlich — nicht vor. Ebenso wird es im Regel-
fall an einer schutzlosen Lage fehlen; denn nach stindiger
Rechtsprechung ist dazu eine Lage erforderlich, in der auf-
grund ,,objektiver Umsténde in Verbindung mit subjektiven
Momenten die Moglichkeit der Person, sich Gewalteinwir-
kungen zu entziehen, gegeniiber dem Durchschnitt sozialer
Situationen wesentlich herabgesetzt ist“.>* Da ein bloBes
Alleinsein mit einer anderen Person (1:1-Situation) auch im
Rahmen sexueller Handlungen noch keine solche Lage aus-
16st,>* miissten weitere Umstinde hinzutreten, um eine
Schutzlosigkeit zu begriinden. Erst der Wechsel zur Ponali-
sierung nicht konsentierter sexueller Handlungen durch die
Reform hat es liberhaupt moglich gemacht, Stealthing als
(mogliche) Sexualstraftat zu denken. Dass das Kondom als
Objekt hier eine besondere Rolle einnimmt, ist rechtlich nicht
selbstverstdndlich und begriindungsbediirftig, insbesondere
im Hinblick auf die anders zu behandelnde sog. ,,Pillenliige®.
Diese Begriindung kann — so wird sich zeigen — in der unter-
schiedlichen Ausprigung von Vertrauen und Vertrauensbrii-
chen erblickt werden.

2. Objektuale Vertrauensbeziehung

Soziale Beziehungen beruhen auf Vertrauen. Vertrauen
schafft in Bezug auf uns selbst wie auch innerhalb sozialer
Beziehungen und ungewissen Situationen eine stabile soziale
Ordnung. Weiter ausdifferenzieren ldsst sich Vertrauen mit
Endref3’ Konzept dreier Vertrauensmodi: reflexives, habituel-
les und fungierendes Vertrauen.*> Dabei ist reflexives Ver-
trauen als kognitive Form und als in spezifischen Situationen
einsetzbare strategische Handlungsressource zu verstehen,*
die an die explizite Thematisierbarkeit von Risiken und Miss-
trauen ansetzt.>” Vertrauen und Risiken kénnen von den Akt-
euren artikuliert, abgeschétzt und verhandelt werden. In Ab-
grenzung dazu meint habituelles Vertrauen jene Form, die auf
Gewohnheiten und Gegebenheiten griindet.’® Anders ausge-

32 Vgl. Renzikowski (Fn. 22 —MiiKo-StGB), Vor § 174 Rn. 7.
33 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
62. Aufl. 2015, § 177 Rn. 27; vgl. BGHSt 51, 284; 50, 362;
45,255 1.; 44, 231.

3% Renzikowski (Fn. 22 — MiiKo-StGB), § 177 a.F. Rn. 47.

35 Endref3, Vertrauen, 2002; ders., in: Maring (Hrsg.), Ver-
trauen — zwischen sozialem Kitt und der Senkung von Trans-
aktionskosten, 2010, S. 91; ders., in: Bartmann/Fabel-Lamla/
Pfaff/Welter (Hrsg.), Vertrauen in der erziehungswissen-
schaftlichen Forschung, 2014, S. 31.

3 Endref3 (Fn. 35 — Maring), S. 102 f.

37 Endref3 (Fn. 35 — Vertrauen), S. 68.

38 Endref (Fn. 35— Maring), S. 100.
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driickt handelt es sich dabei um die kristallisierten Einstel-
lungen, die als ein ,,gewohnheitsméBige[s] Sich-Verlassen®*
erscheinen. Als dritter Modus steht fungierendes Vertrauen
rationalem Kalkiil und Gewohnheit entgegen und ist als pri-
reflexive konstitutive Form, als elementares Urvertrauen tiber
Situationen hinweg zu verstehen.*® Es lisst sich nicht artiku-
lieren, sondern wirkt als implizite Vorannahme sozialer In-
teraktionen, die diese erst ermoglicht.*' Zusammengefasst ist
Jungierendes Vertrauen als konstitutiver Modus; habituali-
siertes Vertrauen als pragmatisch wirksame Routinegrundla-
ge und Interaktionsprodukt des Handelns und schlieBlich
thematisch-reflexives Vertrauen als kognitiver Modus und
strategische Handlungsressource“** zu verstehen. Vertrau-
ensverluste zeichnen sich in diesem Sinne durch ihre Hand-
lungsbeziige aus: Bezieht sich der Verlust auf kalkulierte und
geplante Handlungen, lésst sich ein Schwund reflexiven Ver-
trauens finden; bei Vertrauensverlusten in selbstverstandlich
gewordene Handlungen wirkt habituelles Vertrauen; bei
Verlust des Selbstvertrauens, etwa durch traumatische Ereig-
nisse, ldsst sich ein Vertrauensverlust fungierender Art fest-
halten®®. Die von Endref8 ausdifferenzierten Vertrauensmodi
zeigen sich in sozialen Beziehungen jedoch unterschiedlich:
Der Modus fungierenden Vertrauens findet sich etwa in In-
tim- oder Freundschaftsbeziehungen, die gerade auf einem
reziproken Vertrauen zueinander beruhen und in denen die
Thematisierung von Vertrauen die soziale Beziehung erst
problematisiert.** Vertrauensbeziehungen etwa zwischen
Institutionen bauen jedoch auf dem Modus reflexiven Ver-
trauens auf, das sich durch die Thematisierbarkeit von Ver-
trauensinstanzen des ,,ein- oder wechselseitigen Vertrauen-
Konnens* auszeichnet.* Vertrauen verhilft somit nicht nur
dem Zustandekommen sozialer Beziehungen, es strukturiert
die sozialen Beziehungen mit — dies gilt auch fiir sexuelle
Beziehungen.

Da Vertrauen fiir soziale Beziehungen konstitutiv ist, be-
notigt auch die Genese sexueller Interaktionen Vertrauen.
Das Kondom nimmt dabei eine besondere Rolle ein, da es als
Symbol fiir Sexualitdt steht, das auf bevorstehenden oder
vergangenen Sexualverkehr hindeutet.*® Gleichzeitig erffnet
das Kondom ein Moment des Misstrauens, das als ein vom
sexuellen Gegeniiber ausgehendes Risiko und der Abgren-
zung davon zu verstehen ist.*’ Gerade fiir neue romantische

3 Endref3, Miinchner Zeitschrift fiir Philosophie 29 (2010),
27 (30).

40 Endref (Fn. 35 — Maring), S. 108 f.

4! Endref3 (Fn. 35 — Vertrauen), S. 68; ders. (Fn. 35 — Maring),
S. 98.

42 Endref, (Fn. 35 — Maring), S. 102 (Hervorhebung im Ori-
ginal).

43 Endref3, Miinchner Zeitschrift fiir Philosophie 29 (2010),
27 (33).

“ Endref3 (Fn. 35 — Vertrauen), S. 72.

4 Endref3 (Fn. 35 — Vertrauen), S. 73.

4 Gerhards/Schmidt, Intime Kommunikation, Eine empiri-
sche Studie tiber Wege der Annéherung und Hindernisse fiir
,.safer sex®, 1992, S. 144.

47 Gerhards/Schmidt (Fn. 46), S. 145.

Beziehungen gilt das Wegfallen des Kondoms oft als ein
notwendiger Vertrauensbeweis, damit sich diese Intimbezie-
hungen weiter festigen konnen.*® Im Zentrum stehen hierbei
die Materialitit des Kondoms und die damit verbundenen
Konzepte. Vertrauen griindet sich somit nicht rein auf Basis
menschlicher, sondern auch nicht-menschlicher Interaktio-
nen. Wie innerhalb der Science and Technology-Studies
bereits breit diskutiert, nehmen Objekte eine tragende Rolle
innerhalb von Gesellschaften ein.** Knorr-Cetina arbeitet
etwa die Beziehungen zwischen Subjekten und Objekten
heraus und formuliert die These einer ,,Objekt-bezogenen
Sozialitit“.® Sie schligt in diesem Sinne ein Konzept vor, in
dem objektuale Beziehungen stattfinden, die als Form von
Sozialitit anzusehen sind.’' Es finden somit Personen-
Objekt-Beziehungen statt, die etwa innerhalb von Gemein-
schaften eine integrative Funktion einnehmen, aber auch
gemeinsames Wissen ermoglichen.’? In ihrer Untersuchung
zur ,Fabrikation von Erkenntnis“> zeigt sich dies etwa im
Zusammenspiel zwischen visuellen Darstellungen, dem Mik-
roskop und den Forschenden im Labor — Wissen wird in
diesem Sinne im Zusammenspiel zwischen Subjekt und Ob-
jekt hergestellt. Es handelt sich also um postsoziale Relatio-
nen, in denen Sozialitdt und Objektualitit zusammengedacht
werden miissen und generativ fiir Wissen, Praktiken und
gemeinsame Lebenswelten sind: ,,Ein Individuum, das sein
Begehren durch ein Objekt hindurch und wieder zuriick win-
det, lernt in diesem Prozess nicht nur etwas iiber das Objekt.
Hochstwahrscheinlich bildet es zudem eine geteilte Lebens-
welt mit diesen Objekten aus, einen groBeren Kontext von
Praktiken und Dingen, in dem diese Beziehung ausgelebt
wird.“>* Ubertrdgt man dieses Konzept einer objekt-be-
zogenen Sorzialitdt auf sexuelle Interaktionen, in denen ein
Kondom verwendet wird, lassen sich ebenso Personen-
Objekt-Beziehungen finden. Die Akteure und das Kondom
stellen eine sexuelle Interaktion her, deren Basis eben nicht
nur auf der sozialen Verflechtung der Akteure entsteht, son-
dern durch die Einbettung des Kondoms. Die sexuelle Inter-
aktion wird in diesem Sinne erst durch das Kondom ermég-
licht, welches das hierzu bendtigte Vertrauen generiert — eine
objektuale Vertrauensbeziehung. Solche Beziehungen griin-
den ihr Vertrauen eben nicht ausschlieBlich auf sozialen As-
pekten wie etwa reziproke Zuverldssigkeit, sondern sind stets
mit Objekten verflochten — Sozialitdt und Objektualitit sind
genuin interdependent. In dieser Arbeit riickt diese Bezie-

B Gerhards/Schmidt (Fn. 46), S. 146.

4 Exemplarisch Knorr-Cetina, Die Fabrikation von Erkennt-
nis, Zur Anthropologie der Naturwissenschaft, 1984; Latour/
Woolgar, Laboratory Life: The Construction of Scientific
Facts, 1979; Latour, Eine neue Soziologie fiir eine neue Ge-
sellschaft: Einfithrung in die Akteur-Netzwerk-Theorie, 2005.
0 Knorr-Cetina (Fn. 17), S. 94.

3t Knorr-Cetina (Fn. 17), S. 113.

2 Knorr-Cetina (Fn. 17), S. 115.

33 Knorr-Cetina (Fn. 49).

3 Knorr-Cetina, in: Bonacker/Reckwitz (Hrsg.), Kulturen der
Moderne. Soziologische Perspektiven der Gegenwart, 2007,
S. 267 (289).
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hung ins Zentrum: Im Fall von Stealthing stellt sich etwa die
Frage, wie die objektuale Vertrauensbeziehung funktioniert
und welche sozialen Implikationen mit ihr einhergehen.

III. Erosion objektualer Vertrauensbeziehung durch
Stealthing

Im Fokus der vorliegenden Analyse steht nicht nur die Frage
nach der Vertrauensgenerierung und des Vertrauensverlustes
durch das heimliche Entfernen des Kondoms, sondern auch
die Wirkmacht des Kondoms innerhalb sexueller Interaktio-
nen selbst. Die hier getroffenen Annahmen iiber die Bedeu-
tung des Kondoms als Objekt im Rahmen der Vertrauensbe-
ziehung zwischen Sexualpartnern bediirfen trotz ihrer Plausi-
bilitdt prima facie einer eingehenden Analyse und Begriin-
dung. Diese lassen sich auf zwei Ebenen fiihren: einer empi-
rischen Ebene und einer normativen Ebene. Im Rahmen die-
ser sozialwissenschaftlich-juristischen Analyse sollen beide
Ebenen dargestellt und aufeinander bezogen werden.

Die qualitativ-empirische Analyse des Phinomens
Stealthing und dessen Auswirkungen auf Vertrauensverluste
innerhalb sexueller Interaktionen stiitzt sich auf verdffentlich-
te Erfahrungsberichte und Diskussionen zu Stealthing inner-
halb von Online-Foren. Diese erfolgen asynchron, schriftlich
mit visueller Unterstiitzung anhand von Grafiken, koénnen
teilnahmebegrenzt, offentlich wie nicht-6ffentlich einsehbar
sein und ermdglichen eine orts- und zeitungebundene Kom-
munikation.> Sie erdffnen einen Zugang zu Sinn- und Erfah-
rungsbereichen und verhelfen dazu, divergente Deutungen
und Erfahrungen aufzudecken.’® Da es sich bei Stealthing-
Beitrigen um sensible Erfahrungsberichte handelt, kann die
fir die Nutzer wahrgenommene Anonymitidt durch Selbst-
Pseudonymisierung mit Nicknames innerhalb von Online-
Medien hilfreich fiir die Datengewinnung sein.”’ Fiir die
folgende Analyse wurden insgesamt 818 Beitréige erhoben,
die aus zwolf Threads aus neun unterschiedlichen Foren
stammen. Es wurden sowohl spezifische Sexualforen und
Gesundheitsforen wie auch allgemeinere Foren ohne speziel-
le Themensetzung betrachtet. Zudem wurden geschlechts-
und sexualspezifische Foren beriicksichtigt, um die Erfah-
rungsberichte rezeptiver Frauen wie Ménner in die Analyse
einzuschliefen. Auswertung und Erhebung des verwendeten
Online-Materials erfolgten im Sinne der Grounded Theory>®
unter Beriicksichtigung forschungsethischer Pramissen der
Sensibilitit und Zuginglichkeit.®® Es wurden daher nur Onli-
ne-Foren beriicksichtigt, die internetoffentlich auffindbar und

55 Ullrich/Schiek, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozi-
alpsychologie 2014, 459 (461).

5 Ullrich/Schiek, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozi-
alpsychologie 2014, 459 (472).

ST Ullrich/Schiek, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozi-
alpsychologie 2014, 459 (461 f.).

38 Glaser/Strauss, The Discovery of Grounded Theory. Stra-
tegies for Qualitative Research, 1967.

3 Heise/Schmidt, in: Welker/Schmidt/Taddicken/Jackob
(Hrsg.), Handbuch Online-Forschung. Sozialwissenschaftli-
che Datengewinnung und -auswertung in digitalen Netzen,
2014, S. 519 (528).

deren Beitriige zudem o6ffentlich einsehbar sind®. Zur empiri-
schen Analyse wurden die Forenbeitrige des jeweiligen
Threads vollstindig aus den Online-Foren exportiert und
anschlieBend im Sinne einer pragmatischen Anwendung der
Grounded Theory interpretiert. Die hier verwendeten Text-
passagen aus dem empirischen Material wurden originalge-
treu iibernommen, d.h. hinsichtlich ihrer Orthografie und
Interpunktion nicht korrigiert.

Die nachfolgende empirische Analyse stiitzt sich auf zwei
prototypische Fallanalysen aus dem erhobenen Material. Im
Fall von Annalena handelt es sich um Sex mit einem Mann
auf einer beruflichen Schifffahrt. Sie wendet sich an das
Forum, um sich mit Frauen mit dhnlichen Erfahrungen auszu-
tauschen sowie ihre Angste in Bezug auf eine ungewollte
Schwangerschaft oder eine Infektion zu diskutieren. Auch
Alexander beschreibt seine Stealthing-Erfahrung im Forum
und schildert, dass er einen dlteren verheirateten Mann in
einem Online-Chat kennenlernte, sich mit ihm in einer Bar
traf und anschliefend mit auf sein Hotelzimmer ging. In
beiden Fillen handelt es sich um losen, nicht-partnerschaft-
lichen Geschlechtsverkehr, bei denen sich die Sexualpartner
spontan kennengelernt haben. Sie zeigen charakteristisch, wie
Objekt und Vertrauen fiir das Zustandekommen des Verkehrs
in Verbindung stehen und wie das heimliche Entfernen des
Kondoms dieser objektualen Vertrauensbeziehung zuwider-
lauft.

In der Kategorie ,,Sexforum* des Online-Forums eines
Printmagazins schildert Annalena ihre erfahrene Situation.
Sie sucht Rat im Forum und mdochte sich mit anderen Perso-
nen austauschen, die bereits Ahnliches erlebt hatten. Sie
beginnt ihre Ausfiihrung im Forum wie folgt:

»Gestern Nacht hatte ich Sex mit einem Typen, der dann,
ohne dass ich es gemerkt habe, beim Sex das Kondom
einfach wieder abgemacht hat. Ich bin tiberhaupt nicht auf
die Idee gekommen, das mal zu kontrollieren oder so. Da
habe ich ihm einfach vertraut, schlielich haben wir die
Packung vorher sogar noch zusammen gekauft. Ich habe
es immerhin gemerkt, bevor er gekommen ist (glaube ich
zumindest).*

In Annalenas Erzdhlung problematisiert sie die Stealthing-
Handlung: Das Abziehen des zunichst angebrachten Kon-
doms wihrend des Verkehrs geschieht ohne Einwilligung
und ohne ihr Wissen durch den insertiven Partner, was fiir
Annalena eine Grenziiberschreitung und einen Bruch des
konsensuellen Geschlechtsverkehrs durch ihren Sexualpart-
ner darstellt (,,der dann®, ,,einfach wieder abgemacht*). Dabei
zeigt sich, dass das Kondom eine zentrale Rolle innerhalb der
sexuellen Interaktion einnimmt, die sich nicht rein auf das
unwissentliche Abziehen des Objekts beschrinkt. So steht der
gemeinsame Einkauf der Kondome in diesem Fall nicht nur

60 Richtlinie fiir Untersuchungen in den und mittels der So-
zialen Medien (Soziale Medien Richtlinie), 2014, abrufbar
unter
https://www.adm-ev.de/wp-content/uploads/2018/07/RL-

Social-Media.pdf (1.7.2020).
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fiir einen risikofreien Geschlechtsverkehr, er ermoglicht erst
dessen Zustandekommen: Der gemeinsame Einkauf der Kon-
dome driickt an dieser Stelle die konsensuelle Vereinbarung
auf geschiitzten Geschlechtsverkehr aus — und zwar so und
nicht anders. Die Verwendung des Kondoms driickt zunichst
ein gewisses Misstrauen in den Sexualpartner aus, das jedoch
durch den Gebrauch des Kondoms in reflexives Vertrauen
transformiert wird. Annalena vertraut ihrem Sexualpartner
daher im Hinblick auf den geschiitzten Geschlechtsverkehr
mit Kondom ,einfach®, sodass sie es nicht fiir notwendig
erachtet, das Vorhandensein wihrend des Aktes zu kontrol-
lieren. Das Kondom ist somit in das interaktionale Gefiige
zwischen beiden Partnern eingebettet und erzeugt die Ver-
trauensbeziehung zum Zustandekommen der sexuellen Inter-
aktion mit. Gleichzeitig dient das Kondom auch als materiali-
sierte Barriere, die trotz der einvernehmlichen intimen sexu-
ellen Situation eine Grenzziehung — im Sinne von Douglas®!
— zwischen insertivem und rezeptivem Partner ermoglicht
und die Situation strukturiert. Diese objektuale Vertrauensbe-
ziehung wird durch das Stealthing des insertiven Partners
untergraben, weshalb es zu einem Bruch reflexiven wie fun-
gierenden Vertrauens kommt. Das Risiko von Infektionen
und Schwangerschaft in sexuellen Interaktionen wird durch
den kalkulierten Einkauf und die Verwendung von Kondo-
men als Schutz abgeschwicht und damit reflexives Vertrauen
erzeugt. Gleichzeitig ldsst sich fungierendes Vertrauen er-
kennen, was sich in der Erwartung Annalenas zeigt, dass ihr
Sexualpartner das Kondom wihrend des Verkehrs nicht ohne
ihre Einwilligung abstreift und sie ,,schutzlos* re-penetriert.
In ihrer Ausfithrung bezieht sie sich nicht auf habituelle
Handlungsvollziige in sexuellen Interaktionen mit Kondom,
sondern auf die pri-reflexiven Hintergrundannahmen, dass
ihr Partner nicht ohne ihre Einwilligung das Kondom entfernt
und sie re-penetriert. Die Materialitdt des Kondoms — wie
auch das Wissen iiber seine Schutzfahigkeit und der fiir sie
selbstverstandliche, wihrend des Verkehrs dauerhafte Um-
gang damit — generiert die notwendige objektuale Vertrau-
ensbasis, wodurch der Sex hier tiberhaupt erst moglich wird.

Im Zentrum ihrer Ausfiihrung steht fiir Annalena das po-
tenzielle Risiko einer ungewollten Schwangerschaft oder
einer Infektion infolge der Re-Penetration ohne Kondom.
Dabei betont sie vermehrt, dass sie die Re-Penetration ohne
Kondom noch bemerkt habe, bevor der Partner ejakulieren
konnte, und hofft daher auf eine Verringerung des fiir sie
empfundenen Risikopotenzials von Schwangerschaft und
Infektionen. So schreibt sie im Forum:

,»Ich habe unglaubliche Angst vor einer Schwangerschaft
oder einer Infektion und komme mir unendlich damlich
vor. Wie grof} ist die Wahrscheinlichkeit einer Schwan-
gerschaft oder einer Infektion, wenn er nicht in mir ge-
kommen ist? Ich fithle mich furchtbar [...] Ich hoffe, dass
das Risiko mich anzustecken mit irgendwas zumindest
etwas verringert ist, weil ich es ja bemerkt habe, bevor er
gekommen ist*

' Douglas, Purity and Danger. An analysis of concepts of
pollution and taboo, 2. Aufl. 1976.

Das Abwigen und die Betonung von Risiko und Wahrschein-
lichkeiten kann an dieser Stelle wieder als Bruch der objektu-
alen Vertrauensbeziehung angesehen werden. Reflexiv durch
die Verletzung des kalkulierten Risikoschutzes, fungierend
durch das beschédigte Selbstvertrauen, was sich in der Be-
schreibung ihrer Gefiihlslage und ihrer Handlungsbewertung
zeigt: Durch das Abstreifen des Kondoms und der Re-
Penetration fiihlt sich Annalena ,,furchtbar® und kommt sich
,unendlich ddmlich vor®. Nicht nur die potenziellen Risiken,
die sich aus dem Entfernen des Kondoms ergeben, sondern
den Sex mit dem insertiven Partner allgemein sieht sie kri-
tisch. Thre Problemlage ergibt sich eben nicht rein aus dem
fehlgeschlagenen Risikomanagement, sondern aus dem Ver-
trauensbruch durch die nicht-erwiinschte Re-Penetration ohne
Kondom durch den insertiven Partner.

Ahnliches zeigt sich auch in Alexanders Beitriigen, der in
einem medizinischen Forum in der Kategorie ,,Infektionen &
Immunabwehr, HIV und Aids* aktiv wird, da er durch die
Stealthing-Situation das Risiko einer HIV-Infektion sieht. Er
stellt seine Situation im Forum wie folgt dar:

,»50 und nun fangt das Problem an, natiirlich hatte ich ein
Kondom mit und ich hab ihm das gegeben und gebeten es
anzubringen. Ich sah auch wie er das machte [...] es war
guter Sex und ich gab mich halt hin und hab niemals ge-
dacht was dann passierte [...] Er kam in mir also ich
merkte schon das irgendwie was nicht stimmte da fiihlte
ich halt eben das Sperma [...] Er war sehr erleichtert und
grinste nur und ich war total verdutzt ich meinte nur ob
das Kondom gerissen wire und sah das er gar keines
mehr an seinem Penis hatte. :0*

Alexander bringt vorsorglich ein Kondom mit und weist
seinen Partner vor dem Sex darauf hin, dass er nur geschiitz-
ten Verkehr mochte. Der geschiitzte Geschlechtsverkehr wird
in diesem Fall interaktional und kommunikativ erzeugt, in-
dem Alexander das Kondom {iibergibt und ihn um die Ver-
wendung bittet. Wihrend des Aktes entfernt auch hier der
insertive Partner unbemerkt das Kondom und re-penetriert —
anders als bei Annalena — bis zur Ejakulation. Dies spiirt
Alexander leiblich, was er zunichst als ein gerissenes Kon-
dom deutet. Er stellt jedoch fest, dass sein Sexualpartner kein
Kondom mehr trigt, da das Kondom wihrend des Verkehrs
entfernt wurde. Wie im Fall von Annalena wird auch bei
Alexander zu Beginn des Aktes die konsensuelle Vertrauens-
basis des Geschlechtsverkehrs durch das Kondom hergestellt.
Durch das Zusehen des Uberstreifens des Kondoms versi-
chern sich beide, dass die Vereinbarung geschiitzten Sex
eingehalten wird. Die sichtbare Feststellung am Ende des
Aktes, dass das Kondom fehlt und der Geschlechtsverkehr
nun gegen Alexanders Willen ohne Kondom weitergefiihrt
wurde, stellt auch hier den Vertrauensbruch dar. Auch hier
bezieht sich der Bruch nicht rein auf reflexives Vertrauen,
sondern durchaus auch auf seine fungierende Form: ,Nie-
mals® hétte er mit dem Bruch gerechnet, weshalb er auch
Htotal verdutzt™ ist. Alexanders Erschiitterung wird deutli-
cher, als er seinen Sexualpartner mit der Situation konfron-
tiert:
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,»Er war dann vollig unverlegen und meinte dann das wire
nicht so wie ich das jetzt sehe und er wére ja auch gesund
und ich hitte es ja so gewollt [...] Ich war vo6llig liberfor-
dert und wusste gar nicht was abging, ich mein ich hab
das gar nicht gemerkt das er das Kondom abgenommen
hatte. Ich frage mich jetzt auch selber irgendwie ob das
meine eigene Schuld war, hitte man sowas merken kon-
nen? [...] Ich meine bin ich denn ein Opfer, ich hatte ja
schlieBlich freiwillig mit ihm Sex und ich hitte auch beim
Doggy nachschauen sollen oder?? Er hat ab und zu seinen
Penis rausgezogen [...] Stattdessen habe ich nur eigensin-
nig meiner Lust hingegeben und gar nicht geschaut was
da vor sich ging...

Alexanders Partner rechtfertigt das Entfernen des Kondoms
damit, dass das Kondom storend sei und der Sex ohne Kon-
dom sich fiir beide besser anfiihle. Der insertive Partner
bricht hiermit den konsensuell vereinbarten Verkehr, gleich-
zeitig aber auch die symbolische Trennung beider Partner
durch die materielle Barriere des Kondoms. Daneben ver-
sucht Alexanders Partner ihn durch die Aussage zu beruhi-
gen, dass er keine Geschlechtskrankheiten habe. Er unter-
gribt damit nicht nur Alexanders Risikobewusstsein, sondern
auch die objektuale Vertrauensbasis, die fiir Alexander erst
den Geschlechtsverkehr ermdglicht. Im Weiteren relativiert
der insertive Partner seine Handlung, indem er Alexander
darauf aufmerksam macht, dass dem Verkehr grundsitzlich
zugestimmt wurde: Er rekurriert auf Alexanders Zustimmung
zu geschiitztem Geschlechtsverkehr (,,ich hitte es ja so ge-
wollt”) und transformiert sie in eine generelle Zustimmung
zum Sex, solange dieser beiden Partnern gefillt (,,den Sex
hitte ich doch auch so gut genossen). In Alexanders Uber-
forderung, die er in der Situation versplirt, zeigt sich die pri-
reflexive Form des fungierenden Vertrauens: Die objektuale
Vertrauensbeziehung ist fiir Alexander elementar fiir das
Zustandekommen und den Vollzug konsensuellen Ge-
schlechtsverkehrs. Alexander ist irritiert und mit der Situation
iiberfordert, weshalb er im Forum seine Handlung in Frage
stellt und sich selbst fiir die Situation verantwortlich sieht,
weil er dem Sexualakt freiwillig zustimmte — wenn auch nur
mit Kondom — und wihrend des Verkehrs nicht auf die
durchgehende Verwendung des Kondoms achtete bzw. diese
kontrollierte und das Fehlen des Kondoms dariiber hinaus
nicht spiirte. In seiner Schilderung nimmt das in die sexuelle
Beziehung eingebettete Kondom also eine zentrale Rolle ein.
Weiter argumentiert Alexander, dass er wihrend des Aktes
nicht mehr rational handelte, sondern sich nur noch von sei-
nen Gefiihlen leiten lie: Den Verlust der eigenen sexuellen
und korperlichen Kompetenz sieht Alexander als ein triebge-
steuertes Laster an. Die erlebte Stealthing-Situation stellt hier
nicht nur die Grenziiberschreitung des konsensuellen Ge-
schlechtsverkehrs, sondern auch einen Bruch des fungieren-
den Vertrauens und der sexuellen Selbstbestimmung mit
weiterfithrenden Folgen dar:

»lch bin echt fertig wie soll ich mit beim nédchstem Sex
mit einem anderem Mann verhalten. Hab jetzt schon son
mulmiges Gefiihl alles kontrollieren zu miissen kiinftig.

[...] Seitdem Erlebnis mache ich mir echt Gedanken, das
konnte bestimmt nicht der letzte Mann sein der so tickt
und wer weiss was hitte noch passieren konnen alles?
[...] Vorallem frage ich mich was ich kiinftig tun soll, ich
kann doch nicht paranoid werden beim Sex und dann
stindig nachkontrollieren oder?? Das wire doch gestort
oder?

Seine Erfahrungen bleiben fiir ihn nicht singulir, Alexander
projiziert sein Erlebnis auf zukiinftige Sexualbeziehungen.
Auch bei zukiinftigem Geschlechtsverkehr mit anderen Mén-
nern konnte der insertive Partner das Kondom ungewiinscht
entfernen, so die Befiirchtung. Stealthing driickt fiir Alexand-
er in der Diskussion somit kein sexuelles Risiko aus, sondern
eine sexuelle Gefahr, die tiber Kontrollgriffe nicht abwend-
bar, jedoch frithzeitig bemerkbar sei. Die von ihm entworfene
Handlungsempfehlung des stindigen Kontrollierens sieht er
jedoch selbst kritisch (,,ich kann doch nicht paranoid wer-
den®; ,,Das wire doch gestort oder?*): Sexuelle Handlungen
bendtigen somit ein grundlegendes Vertrauen im Sinne fun-
gierenden Vertrauens hinsichtlich des FEinhaltens einver-
nehmlicher Absprachen, damit lustvoller Geschlechtsverkehr
aller Beteiligten zustande kommen kann.

In beiden Fillen zeigt sich deutlich: Der einvernehmliche
Geschlechtsverkehr zwischen den Sexualpartnern basiert auf
dem Kondom, genauer: Auf dem gemeinsamen Kauf oder der
Ubergabe des Kondoms vor dem Akt. Das Kondom stellt die
Basis der sexuellen Interaktion bereit, indem — im Sinne
reflexiven Vertrauens — es ein potenzielles Misstrauen in
Bezug auf das Gegeniiber ausgleicht. Wihrend bei Annalena
das Risiko einer potenziellen ungewiinschten Schwanger-
schaft im Fokus steht, ist bei Alexander das Risiko einer
HIV-Infektion zentral. Bei niherer Betrachtung lassen sich
aber auch Grenzziehungen zwischen den Sexualpartnern
durch das Kondom erkennen, die kommunikativ und interak-
tional hergestellt werden und mit der Sichtbarkeit des Kon-
doms zusammenhingen. Die objektuale Vertrauensbeziehung
ist damit nicht alleine im Modus reflexiven Vertrauens zu
verorten, wie es sich in der Analyse zeigt. Im Zentrum der
Beziehung steht die Materialitdt des Kondoms. Ein Bruch der
objektualen Vertrauensbeziehung wird deutlich in den Schil-
derungen und Schuldgefiihlen der beiden Falldarstellungen,
was sich in den Ausfithrungen iiber die (mogliche) Ejakulati-
on des insertiven Partners im eigenen Korper ausfiihrlich
zeigt: Das Entfernen des Kondoms birgt das Potential des
ungewollten und unerwiinschten ,,Eindringens“ von Kdorper-
flussigkeiten des Sexualpartners in den eigenen Korper und
hebt damit die materiale Grenze zwischen insertivem und
rezeptivem Partner auf. Das Kondom ermdoglicht dabei je-
doch nicht nur den Schutz vor diesem Austausch, sondern
macht die erfolgreiche Trennung auch sichtbar. Diese Funk-
tion ist bei Annalena nicht mehr vorhanden, da sie davon
ausgeht, dass ihr Partner nicht ejakulierte. Hier zeigt sich,
dass die Ejakulation, weil sie im Korper stattfindet, nicht
eindeutig verifiziert werden kann. Das Kondom schafft also
doppelte Sicherheit, die sich anhand der materiellen Basis
erkldren lasst: Es ist einerseits Barriere, andererseits Instru-
ment zur Kontrolle der Wirksamkeit derselben. Das Sehen
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des Uberstreifens, das Nicht-Spiiren der Re-Penetration ohne
Kondom und die darauffolgende Feststellung des Fehlens
erlauben erst den Bruch von Vertrauen und sexueller Selbst-
bestimmung — und damit einen Bruch fungierenden Vertrau-
ens. Die sexuelle Interaktion fuflt auf der Personen-Objekt-
Beziehung, in der sowohl kalkuliertes Risikomanagement als
auch die Erwartung der Nicht-Entfernung des Kondoms wih-
rend des Verkehrs die Vertrauensbeziehung stabilisiert. Die
Betrachtung von Stealthing darf daher nicht nur auf den
Handlungen und Interaktionen der Geschlechtspartner liegen,
sondern muss die materiellen Gegebenheiten mitberiicksich-
tigen.

IV. Stealthing als sexueller Ubergriff? Drei rechtliche
Problemkreise

Vertrauen und Objekt sind bislang — soweit ersichtlich — noch
nicht Gegenstand der rechtswissenschaftlichen Erorterung
des Phidnomens Stealthing gewesen. Das verwundert nicht,
sind die Tatbestinde des Sexualstrafrechts nicht um diese
Begriffe herum konstruiert, sondern gehen vom Rechtsgut
der sexuellen Selbstbestimmung und den verschiedenen An-
griffsweisen auf diese aus. Warum aber bei der Verwendung
des Objekts ,,Kondom* die herausgearbeitete Vertrauensdi-
mension als tauglicher Begriindungsansatz fiir eine Ponalisie-
rung nicht-konsensueller Kondomentfernungen geeignet ist,
soll Gegenstand der folgenden Erorterungen sein.

Wie bereits ausgefiihrt war die Strafbarkeit von Stealthing
nach altem Recht mit guten Griinden zu bezweifeln. Mit
§ 177 StGB n.F. liegt nun ein Tatbestand vor, der dieses
Verhalten unter Strafe stellt. Die Uberlegungen konzentrieren
sich hier auf § 177 Abs. 1 StGB — der zweite Grundtatbestand
in Abs. 2 erscheint bei der heimlichen Kondomentfernung
mangels tragfdhiger tatbestandlicher Ankniipfungspunkte
nicht einschldgig. Allenfalls lieBe sich iiber einen iiberra-
schenden sexuellen Ubergriff im Sinne von § 177 Abs. 2
Nr. 3 StGB nachdenken; dieser scheitert aber an der man-
gelnde Ausnutzung des Uberraschungsmomentes, weil der
Sexualkontakt als solcher gerade nicht iiberraschend ist,®
Stealthing ist durch das Moment der Heimlichkeit und weni-
ger durch Uberraschung gekennzeichnet. Bleibt also § 177
Abs. 1 StGB als relevanter Ankniipfungspunkt. Die Einord-
nung der heimlichen Kondomentfernung mit anschlieBender
ungeschiitzter Fortsetzung des Sexualaktes als sexuelle Hand-
lung ist aufgrund des eindeutigen Sexualbezuges®® unstrittig;
denn abzustellen ist freilich nicht isoliert auf die Kondoment-
fernung, sondern auf die gesamte Handlung. Danach aber
beginnen die Probleme: Ist die Kondombenutzung iiberhaupt
eine wirksame Bedingung fiir das Einverstéindnis in die sexu-
elle Handlung? Liegt nicht vielmehr eine unbeachtliche T#u-
schung vor? Wann muss der Gegenwille geduBert sein und
welche Kontexte sind dafiir entscheidend? Diesen Fragen soll
im Folgenden — auch unter Einbeziehung der Bedeutung von
Vertrauen und Objekt — nachgegangen werden.

62 Vgl. zu dieser Voraussetzung Renzikowski (Fn. 22 —
MiiKo-StGB), § 177 Rn. 84.
83 Renzikowski (Fn. 9), § 9 Rn. 24.

1. Sexual consent: Kondombenutzung als rechtliche relevante
Bedingung

Mit Einfiihrung des Merkmals des entgegenstehenden Wil-
lens hat der Gesetzgeber die sog. ,,Nein heifit Nein*“-Losung
implementiert: Es geniigt nicht, dass die Handlung ohne den
Willen des Opfers erfolgt, sondern sie muss gerade dessen
Willen widersprechen.** Positiv gewendet heit das, dass —
durch das Merkmal der Erkennbarkeit eingeschrinkt — ein
Einverstindnis des Sexualpartners vorliegen muss.®® Dieses
fithrt, im Gegensatz zur rechtfertigenden Einwilligung, be-
reits zur Nichterfiillung des Tatbestandes;®® denn dieser ent-
hilt explizit den entgegenstehenden Willen. Treffend formu-
liert EI-Ghazi: ,,Eine sexuelle Handlung, die sich der Rechts-
gutstriger wiinscht und die mit seinem Willen iibereinstimmt,
beeintrichtigt nicht das Rechtsgut auf sexuelle Selbstbestim-
mung. Gerade das Gegenteil ist der Fall: Der Rechteinhaber
macht in einem solchen Fall von seinem Rechtsgut frei und
eigenverantwortlich  Gebrauch.“®’ Der entgegenstehende
Wille ist rein subjektiv zu bestimmen. Auf dieser Ebene
kommt es deshalb (noch) nicht auf die Erkennbarkeit oder
einen objektiven Betrachter an. Vielmehr geniigt die entspre-
chende innere, negative Einstellung zur sexuellen Handlung
zum Tatzeitpunkt.®® Entsprechend der allgemeinen Dogmatik
des Einverstidndnisses ist auf den sog. natiirlichen Willen
abzustellen.”” Nicht ausreichend ist ein bloB sachgedankli-
ches Mitbewusstsein oder ein generalisierter antizipierter
Gegenwille.”

Beim Stealthing ist danach zu differenzieren, ob der je-
weilige Sexualpartner einen expliziten Willen gegen einen
ungeschiitzten Geschlechtsverkehr gebildet hat oder nicht. Im
ersten Fall liegt ein entgegenstehender Wille vor, im zweiten
nicht.”! Dass dies letztlich Glasperlenspiele sind, die in der
Praxis an der objektiven Beweisbarkeit subjektiver Tatsachen
scheitern, steht auf einem anderen Blatt. Dem begegnet der
Gesetzgeber mit der Forderung, der entgegenstehende Willen
miisse erkennbar sein. Nach allgemeiner Dogmatik kann das
Einverstindnis unter Bedingungen erklirt werden.”> Wird
diese Bedingung nicht eingehalten, ist es unwirksam. Fiir den
sexuellen Ubergriff heiBt das, dass auch der entgegenstehen-
de Wille unter Bedingungen stehen kann.” Das folgt bereits

% El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (162).

65 Zum Einverstindnis niher: Franzke, Bonner Rechtsjournal
2019, 114 (116).

% Kindhdiuser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
9. Aufl. 2020, § 12 Rn. 34.

7 El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (162).

8 Mitsch, KriPoZ 2018, 334 (335); May, JR 2019, 130 (133);
El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (163).

9 El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (164); Eisele (Fn. 31), § 177
Rn. 19.

70 BT-Drs. 18/9097, S. 23; El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (163);
Fischer (Fn. 22), § 177 Rn. 10.

"'Vgl. dazu auch Schumann/Schefer (Fn. 3), S. 818 ff.

72 Kindhéiuser/Zimmermann (Fn. 66), § 12 Rn. 60.

3 Franzke, Bonner Rechtsjournal 2019, 114 (117), bestreitet
die Moglichkeit des bedingten Einverstindnisses beim
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aus der Definition der sexuellen Selbstbestimmung, zu der
auch die Moglichkeit gehort, tiber die Art und Weise der
sexuellen Interaktion frei entscheiden zu konnen. Heger sieht
das — in Bezug auf den Fall Assange — anders und meint, dass
die Kondombenutzung irrelevant sei, weil damit nicht direkt
die sexuelle Handlung betroffen wird.”* Dem ist zu wider-
sprechen: Die sexuelle Handlung kann nicht losgeldst von
ihren Modalititen gedacht werden; jedenfalls dann nicht,
wenn diese sich unmittelbar auf das Rechtsgut und die bereits
erwihnte Zulassungs- und Ausschlussfunktion beziehen. Zu
beachten ist insofern, dass Schutzgut des § 177 StGB die
sexuelle Selbstbestimmung und nicht der Schutz vor sexuell
iibertragbaren Krankheiten oder einer ungewollten Schwan-
gerschaft ist.”” Gleichwohl ist die Kondombenutzung, so
Renzikowski zutreffend, eine Frage der Art und Weise der
sexuellen Interaktion, weil damit auch iiber den (moglichen)
Austausch von Korperfliissigkeiten entschieden wird.”® Alles
andere wiirde eine unnatiirliche, lebensfremde Aufspaltung
eines einheitlichen Lebensvorgangs beinhalten:”’ Es gibe
dann eine ,,generelle Penetrationserlaubnis® und einen unbe-
achtlichen Annex, den , Kondomwunsch®. Damit zeigt sich:
Die Benutzung des Kondoms ist integraler Bestandteil aus-
geiibter sexueller Selbstbestimmung, adressiert sie doch nicht
lediglich Krankheits- und Schwangerschaftsrisiken.” Gerade
die Einbindung des Kondoms als Objekt im Rahmen der
sexuellen Interaktion modifiziert diese und schafft ein we-
sentliches aliud zu sexuellen Handlungen ohne Kondom -
entscheidend hierfiir ist die geschaffene physische Barriere,
die einen direkten Kontakt potentiell risikoaffizierter Korper-
teile und -fliissigkeiten ausschlieBen soll.”

Nun weist Hoffmann® auf die scheinbare Inkonsistenz
hin, dass der umgekehrte Fall — ein Konsens zu ungeschiitz-
tem Geschlechtsverkehr und das anschliefende heimliche
Anlegen eines Kondoms — nicht als Verletzung der sexuellen
Selbstbestimmung bewertet wiirde. Das adressiert die Frage,
welchen Bedingungen rechtliche Relevanz im Hinblick auf
die sexuelle Selbstbestimmung zugemessen wird. Die Frage
ist nicht trivial, 1dsst sich doch eine Reihe von Bedingungen
denken, die eine Konnotation mit der sexuellen Selbstbe-
stimmung haben, wie beispielsweise das Tragen bestimmter
Bekleidung, die politische Einstellung des Sexualpartners
oder eben die Nichtbenutzung eines Kondoms. Die Entwick-
lung trennscharfer Kriterien fiir die Differenzierung von

Stealthing und will stattdessen nur den momentanen Willen
geniigen lassen.

" Heger (Fn. 24), § 177 Rn. 5 a.E.

75 Schumann/Schefer (Fn. 3), S. 815 f.; Wolters, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 4. Aufl. 2019, § 177 Rn. 6.

76 Renzikowski (Fn. 9), § 9 Rn. 24.

" Hoffmann, NStZ 2019, 16 (17).

8 So Hoffimann, NStZ 2019, 16 (17), der aber auch mit dem
Gewicht des Schutzes vor Infektionen und Schwangerschaft
fiir die sexuelle Selbstbestimmung argumentiert.

7 So auch Brodsky, Columbia Journal of Gender and Law 32
(2017), 183 (190 ff.).

80 Hoffmann, NStZ 2019, 16 (17)

relevanten und irrelevanten Bedingungen ist bislang nicht
gelungen.?! Richtigerweise ist hier auf die Erheblichkeit der
Bedingung im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut abzu-
stellen.®? Die Erheblichkeit ist umso hoher, je mehr die ge-
setzte Bedingung den physischen Sexualakt betrifft und umso
geringer, sofern blof} ideelle Vorstellungen vom Sexualpart-
ner betroffen sind. Eines Riickgriffs auf eine analoge Anwen-
dung des § 184h Nr. 1 StGB bedarf es nicht, weil diese Ein-
schrinkung — wie bei anderen Fillen des Einverstindnisses
auch — bereits aus dem Schutzzweck der Norm selbst folgt.®®
Bezogen auf das von Hoffinann angesprochene ,,umgekehrte
Stealthing* ist die erforderliche Erheblichkeit nicht gegeben,
weil die sexuelle Selbstbestimmung durch den zusitzlichen
Schutz durch das Kondom nicht in strafrechtlich relevantem
MabBe beeintrichtigt wird.3*

2. Stealthing als ertduschtes Einverstindnis?

Das Einverstédndnis ist tduschungsresistent: Es kommt nur auf
das tatsdchlich vorliegende Einverstindnis an, egal ob dieses
tiuschungsbedingt erschlichen wurde.® Diese Grundsitze
sind auf den entgegenstehenden Willen bei § 177 Abs. 1
StGB iibertragbar. Es kommt nicht darauf an, ob das Einver-
standnis in eine sexuelle Handlung durch Téauschung erreicht
wurde — allein dessen Vorliegen ldsst das Merkmal des ,,ent-
gegenstehenden Willens* entfallen.®® Die sexuelle Selbstbe-
stimmung ist also nicht gegen alle Angriffe, insbesondere
nicht gegen Tiuschungen, geschiitzt.?” Kommt es aber nur
auf das Vorliegen eines Einverstdndnisses an, so zeigt sich
deutlich, dass die Tauschung beim Stealthing keine rechtliche
Relevanz besitzt. Das folgt bereits aus dem Geschehen selbst;
denn Stealthing findet per definitionem heimlich statt, sodass
es schon nicht zu einer kommunikativen Einwirkung®® auf
den Sexualpartner kommt, die eine Tduschung begriinden
kann. Die bloe Unkenntnis der Tatsache der Kondomentfer-
nung begriindet als solche keinen Irrtum, zumal ein solcher —

81 Dazu auch rechtvergleichend interessant: Brodsky, Colum-
bia Journal of Gender and Law 32 (2017), 183 (191): ,,Yet I
must admit that I cannot identify a bright line rule to deter-
mine whether sexual acts are so different as to require sepa-
rate consent. Just as I must rely, in part, on current sexual
practices and intuitions, so may a court — which may arrive at
a different conclusion.*

82 Vgl. Hoffmann, NStZ 2019, 16 (17); Ziegler, in: v. Heint-
schel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 46. Ed., Stand: 1.5.2020, § 177 Rn. 9a.

83 So aber Hoffmann, NStZ 2019, 16 (17).

8 So wohl auch Hoffimann, NStZ 2019, 16 (17).

85 Kindhciuser/Zimmermann (Fn. 66), § 12 Rn. 51.

8 Mitsch, KriPoZ 2018, 334 (336); El-Ghazi, ZIS 2017, 157
(164); Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156 (159); a.A. Vavra,
ZIS 2018, 611 (613 ff.).

87 Hoffmann, NStZ 2019, 16 (17); Renzikowski (Fn. 9), § 9
Rn. 12; Fischer (Fn. 22), § 177 Rn. 2a; Hoven/Weigend,
KriPoZ 2018, 156 (160).

8 Vgl. dazu die Ausfithrungen zu § 263 StGB: Hefendehl, in:
Joecks/Miebach (Fn. 22), § 263 Rn. 101 f.; Perron, in:
Schonke/Schroder (Fn. 31), § 263 Rn. 11.
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wie dargestellt — unbeachtlich wére, sofern nur das Einver-
standnis wirksam erklért wurde.

Behauptet der insertive Partner hingegen wahrheitswidrig,
dass er das Kondom noch trage, kommt es nur scheinbar zu
einem tiduschungsbedingten Einverstindnis. In Wirklichkeit
steht hier gerade das Einverstindnis unter der expliziten Be-
dingung der Kondombenutzung. Der rezeptive Partner kon-
sentiert hier gerade nicht den ungeschiitzten Geschlechtsver-
kehr. Ein Einverstindnis mit ungeschiitztem Geschlechtsver-
kehr kann also nur durch Téduschung erschlichen werden,
wenn zwischen den Partnern ein kommunikativer Akt statt-
findet, an den sich die Konsentierung des ungeschiitzten
Verkehrs anschlieft. Dann kann aber schwerlich von
Stealthing gesprochen werden. Die Relevanz des Vertrauens-
aspekts wird deutlich, wenn man den Parallelfall der sog.
Pillenliige® betrachtet. Dabei wird wahrheitswidrig die Ein-
nahme der Anti-Baby-Pille behauptet und so das Einver-
standnis in einen ungeschiitzten Geschlechtsverkehr erschli-
chen. Im Vergleich zum Stealthing liegt hier eine Tduschung
mit der Konsequenz vor, dass das tduschungsbedingt abgege-
bene Einverstindnis wirksam ist.”° Insoweit verfangen die
Parallelisierungen hinsichtlich der Strafbarkeit beider Hand-
lungen nicht.”! Um es deutlicher zu machen: Bei der Pillen-
liige wird im Vertrauen auf die Finnahme des Kontrazepti-
vums ein ungeschiitzter Geschlechtsverkehr konsentiert —
beim Stealthing wird, mangels Vertrauen in den Partner,
gerade nur einem geschiitzten Verkehr mit Kondom zuge-
stimmt und durch die Bedingung einer Barriere die ,,Vertrau-
ensliicke” im Hinblick auf die sexuelle Interaktion geschlos-
sen. Diese Fille sind also gerade nicht parallel gelagert, son-
dern kontradiktorisch.

3. Erkennbarkeit des Gegenwillens beim Stealthing —
Notwendigkeit einer kontextsensiblen Losung

Nun geniigt der bloSe entgegenstehende Wille als Mentalre-
servation nicht.> Vielmehr verlangt § 177 Abs. 1 StGB auch
die Erkennbarkeit dieses Willens und fiihrt damit ein restrik-
tives Korrektiv zum rein subjektiven Willensaspekt ein.”
Damit wird eine Kommunikationsobliegenheit konstituiert,
weil es dem jeweiligen Partner auferlegt wird, verbal oder
non-verbal deutlich zu machen, dass die konkrete sexuelle
Handlung nicht erwiinscht ist.”* Die Obliegenheit ist Auspri-

8 Betrachtet man diese Konstellation genauer, ist auch nicht
die sexuelle Selbstbestimmung, sondern die reproduktive
Selbstbestimmung in diesem Fall das verletzte Rechtsgut.
Diese ist bislang — das mag man bedauern — nicht strafrecht-
lich geschiitzt. Zum Begriff niher: Dorneck, Das Recht der
Reproduktionsmedizin de lege lata und de lege ferenda —
Eine Analyse zum AME-FmedG, 2018, S. 67 ff.

% So wohl Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156 (159);
Hoffmann, NStZ 2019, 16 (17).

°! Diese werden u.a. von Renzikowski (Fn. 9), § 9 Rn. 24, und
Hoffmann, NStZ 2019, 16 (17), aufgeworfen.

92 BT-Drs. 18/9097, 23; Wolters (Fn. 75), § 177 Rn. 11;
Renzikowski (Fn. 22), § 177 n.F. Rn. 47.

%3 El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (165).

% BT-Drs. 18/9097, 22.

gung der Selbstbestimmung, zu der auch die Eigenverant-
wortlichkeit® fiir die Kommunikation seines Willens gehort,
sodass die Auferlegung dieser Obliegenheit zumutbar er-
scheint.”®

Fiir den Fall Stealthing bedeutet das: Es obliegt dem Be-
troffenen zu kommunizieren, dass er einen ungeschiitzten
Sexualakt ablehnt. Nur wenn entgegen dieser Ablehnung
gehandelt wird, liegt ein tatbestandliches Verhalten vor. Da-
bei kommt es nach der Konzeption des Gesetzgebers auf die
Erkennbarkeit der Ablehnung fiir einen objektiven Beobach-
ter an.”” Nicht maBgeblich ist damit, ob der Gegenwille vom
Sexualpartner erkannt wurde oder werden konnte, sondern
allein, ob dies objektiv mdglich gewesen wiire.”® Eine der
umstrittensten Fragen ist nun, wie weit die Kommunikation
des entgegenstehenden Willens und die Vornahme der sexu-
ellen Handlung zeitlich auseinanderliegen diirfen. Die Grund-
annahme, ein einmal geduferter Gegenwille bliebe bis zur
ausdriicklichen oder konkludenten Aufhebung rechtlich rele-
vant bestehen, entspricht nicht dem Gedanken des Gesetzge-
bers, ,,denn es ist dem Opfer zuzumuten, dem entgegenste-
henden Willen zum Tatzeitpunkt eindeutig Ausdruck zu
verleihen.“”” Damit sollen sozialtypische und sogar uner-
wiinschte Handlungsweisen solange aus dem Bereich des
objektiven Unrechts ausgeklammert werden, bis ein aktueller
Gegenwille gedufBlert wird, um weiterhin ein ,,Ausloten” der
Grenzen anderer zu ermdglichen.!®

Daraus folgt: Ein vor dem Zeitpunkt der sexuellen Hand-
lung gedullerter Gegenwille reicht nicht aus, um einen recht-
lich relevanten erkennbaren Gegenwillen zu Konstituieren.
Vielmehr muss dieser zum Zeitpunkt der Handlung nochmals
ausdriicklich geduBert werden.!”! Auf konkrete zukiinftige
Sexualakte gerichtete antizipierte Willensduf3erungen sollen
aber ausreichen,'%? nicht jedoch generelle AuBerungen. Auch
ambivalente AuBerungen oder Verhaltensweisen diirfen nicht
zulasten des Handelnden gehen; der Gegenwille muss eindeu-

% Fiir Personen, die zur Ausiibung dieser Eigenverantwort-
lichkeit nicht in der Lage sind, hat der Gesetzgeber § 177
Abs. 2 StGB geschaffen.

% Hérnle, ZStW 127 (2015), 851 (858); Renzikowski, NJW
2016, 3553 (3554); Vavra, ZIS 2018, 611 (616); krit.
Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (184).

7 BT-Drs. 18/9097, 22.

%8 Hoven/Weigend, JZ 2017,182 (187); Wolters (Fn. 75),
§ 177 Rn. 11. Hier stellt sich gleichwohl das Problem der
Beweisbarkeit im Rahmen von ,,Aussage gegen Aussage®-
Konstellationen.

% BT-Drs. 18/9097, 23; vgl. dazu auch Schumann/Schefer
(Fn. 3), S. 820.

100 El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (165); Isfen, ZIS 2015, 217
(228).

10V Schumann/Schefer (Fn. 3), S. 821 f.; Wolters (Fn. 75),
§ 177 Rn. 12; Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (187); Hornle,
NStZ 2017, 13 (15); Fischer (Fn. 22), § 177 Rn. 11; a.A.
Ziegler (Fn. 82), § 177 Rn. 9.

102 Wolters (Fn. 75), § 177 Rn. 12; a.A. wohl Schumann/
Schefer (Fn. 3), S. 821 f.
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tig erkennbar sein.!® Es wire aber lebensfremd zu fordern,
dass jede Person im Vorfeld einer sexuellen Interaktion alle
unerwiinschten Handlungen aufzihlt, um vor einer Verlet-
zung der sexuellen Selbstbestimmung strafrechtlich geschiitzt
zu werden.'™ Freilich kann es auch erst im Rahmen einver-
nehmlicher sexueller Handlungen zur Ablehnung bestimmter
Handlungsweisen kommen.'” Allerdings wire es hochst
bedenklich, wenn ein generell geduBerter Gegenwille — gera-
de innerhalb von Beziehungen — aufler Acht bliebe. Gerade
eine Disposition fiir die Zukunft — beispielsweise die Festle-
gung, dass Geschlechtsverkehr nur mit Kondom erfolgen soll
— ist Teil der geschiitzten sexuellen Selbstbestimmung.

So bewahrheitet sich einmal mehr das Diktum Radbruchs,
dass das Gesetz kliiger sein miisse als seine Verfasser.!%
Denn so einfach, wie der Gesetzgeber sich die Interpretation
des Tatbestandes vorgestellt hat, ist sie mitnichten. Nach
dessen Lesart wiirden einerseits Verhaltensweisen ponalisiert,
die fiir einen objektiven Dritten einen Gegenwillen beinhal-
ten, vom Sexualpartner aber aufgrund von getroffenen Ab-
sprachen als nicht ernst zu nehmende AuBerungen aufgefasst
werden, weil sie Teil der sexuellen Interaktion sind.!%” Ande-
rerseits wiirde so die bewusste Missachtung einer vor Mona-
ten oder Jahren getroffenen Absprache nicht vom Tatbestand
erfasst, sondern erst das Weiterhandeln nach einer aktuali-
sierten WillensiduBerung.'® Die Losung kann nur iiber ein
kontextsensitives Verstindnis des erkennbaren Gegenwillens
gefunden werden.!” Die Ausblendung der jeweiligen Le-
benskontexte, die mit der Kombination der Kommunikati-
onsobliegenheit und der Notwendigkeit der aktuellen Er-
kennbarkeit des Gegenwillens fiir den objektiven Dritten
einhergehen, fiihrt — kaum nachvollziehbar!!® — zu Rechtsun-
sicherheit und zur potentiellen Strafbarkeit eigentlich einver-
nehmlicher Handlungen.

Abzustellen ist vielmehr auf das kontextuell konstruierte
Gesamtbild:'"! Alle Aspekte, die mit Blick auf die sexuelle

103 BT-Drs. 18/9097, S. 23; Renzikowski (Fn. 22), § 177 n.F.
Rn. 47; El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (166); May, JR 2019, 130
(134).

104 Ahnlich May, JR 2019, 130 (136); das wire aber die Kon-
sequenz, folgte man Franzke, Bonner Rechtsjournal 2019,
114 (117 £.).

105 Fl-Ghazi, ZIS 2017, 157 (166); Hérnle, NStZ 2017, 13
(15); BT-Drs. 18/9097,23; dazu auch Franzke, Bonner
Rechtsjournal 2019, 114 (117 £.).

106 Radbruch, Rechtsphilosophie, Studienausgabe, 2. Aufl.
2003, S. 107.

197 Hoven/Weigend, JZ. 2017, 182 (187).

108 So wohl Franzke, Bonner Rechtsjournal 2019, 114 (117
f.); Schumann/Schefer (Fn. 3), S. 821 f.; vgl. Ziegler (Fn. 82),
§ 177 Rn. 9.

19 Ahnlich Eisele (Fn. 69), § 177 Rn. 19; May, JR 2019, 130
(137); Ziegler (Fn. 82), § 177 Rn. 9. Zu einem &dhnlichen
Konzept im Medizinrecht: Dorneck/Gassner/Kersten/Lindner/
Linoh/Nebe/Rosenau/Schmidt am Busch, MedR 2019, 431.

10 Wolters (Fn. 75), § 177 Rn. 12.

" Schumann/Schefer (Fn. 3), S. 820 ff. sehen diesen Weg
wohl versperrt, stellen — letztlich verneinend — auf einen

Selbstbestimmung relevant werden, miissen in die Bewertung
einbezogen werden. Das beinhaltet auch die ausgeiibte sexu-
elle Selbstbestimmung in Form von (Vor-)Absprachen zwi-
schen den Sexualpartnern. Eine solche Einbeziehung des
Gesamtkontextes entspricht auch dem grammatikalischen
Befund des § 177 Abs. 1 StGB: Das Gesetz fordert nach dem
eindeutigen Wortlaut keine Aktualisierung des Willens —
vielmehr ist der Wortlaut einer Interpretation im Sinne der
Relevanz des Gesamtkontextes, jedenfalls mit Blick auf die
Erkennbarkeit, zugénglich und widerspricht also nicht dessen
Einbeziehung.''? Nur so ldsst sich die Komplexitit menschli-
cher Beziehungen und Sexualitit sinnvoll und ausreichend
abbilden'® und sexuelle Selbstbestimmung ernst nehmen.
Fixe zeitliche Grenzen der Beriicksichtigungsfahigkeit eines
geduflerten Gegenwillens lassen sich freilich nicht angeben.
Vielmehr kommt es im jeweiligen Kontext auf die gesell-
schaftliche Erwartung der Beachtlichkeit des Willens an.
Diese mag in einer langfristig angelegten exklusiven Paarbe-
ziehung anders zu beurteilen sein als bei einem fliichtigen
Sexualkontakt, dessen Bedingungen unmittelbar vorher aus-
gehandelt werden. Entscheidend ist also die Verkehrsan-
schauung, ob das Fortbestehen des entgegenstehenden Wil-
lens nach dieser Auffassung noch erkennbar ist.!'* Damit
werden auch die dahinterstehenden Aspekte des Vertrauens
adressiert; denn auch wenn grundsitzlich die Grenzachtung
in jeder Art von Beziehung erwartet werden kann, wird das
Vertrauen in die Aktualitit der geduBerten Ablehnung in
stabilen Beziehungskontexten hoher zu bewerten sein als bei
flichtigen Kontakten. Zu einem &hnlichen, weniger kontext-
sensiblen Ergebnis gelangt May, der generell das gesamte
Sonderwissen beriicksichtigen will.!!3

Die hier vertretene Kontextabhédngigkeit ldsst sich an zwei
Konstellationen exemplifizieren: 1. Merkmale, die unverin-
derlich sind — z.B. besondere Konstitutionen, Krankheiten
oder Behinderungen — und um die der Sexualpartner positiv
wei}, sind grundsitzlich beachtlich. Dieses Wissen ist in
jedem Kontext zu beriicksichtigen. 2. Vorwissen tiber frither
gedullerte (verdnderbare) Grenzen ist kontextabhingig be-
achtlich. Determinationsfaktoren sind insbesondere Art und
Dauer des sexuellen Kontaktes, Beziehung der Partner zuei-

iiberraschenden Angriff nach § 177 Abs. 2 Nr. 3 StGB ab und
kommen zum Ergebnis der Straflosigkeit des Stealthings de
lege lata.

12 May, JR 2019, 130 (137); dagegen Schumann/Schefer
(Fn. 3), S. 820.

13 Womit auch dem Einwand von Franzke, Bonner Rechts-
jorunal 2019, 114 (117), zu entgegnen wire, was Schumann/
Schefer (Fn. 3), S. 820, aber ausblenden. Die hier vorge-
brachte Systemwidrigkeit ist nicht zwingend; denn auch beim
Abstellen auf einzelne sexuelle Handlungen lédsst sich die
Erkennbarkeit nicht allein auf den Moment der vorgenomme-
nen sexuellen Handlung begrenzen. Unklar bliebe dann ndm-
lich, welchen zeitlichen Abstand der geduBerte Gegenwille
haben darf: Sekunden, Minuten, Stunden?

114 Vel. Hornle, NStZ 2019, 439 (441 f.), zu einer dhnlichen
Konstruktion bei aktivem Handeln des Geschadigten.

15 May, JR 2019, 130 (137).
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nander und die zeitlichen Absténde der Kontakte. Im Rahmen
einer stabilen Paarbeziehung diirfen die Partner darauf ver-
trauen, dass einmal geduferte Grenzen beachtet werden und
Anderungen nur im Konsens erfolgen. Bei einem losen sexu-
ellen Verhiltnis, bei dem die Kontakte mehrere Monate aus-
einanderliegen, kann hingegen erwartet werden, dass die
eigenen Grenzen im Vorfeld nochmals kommuniziert werden.

Ein Einwand, den ein solches kontextabhingiges Ver-
stindnis erregt, ist die mangelnde Bestimmtheit. Tréife dies
zu, wire das aufgrund des Verfassungsranges des lex certa-
Gebots (Art. 103 Abs. 2 GG) ein durchgreifendes Argument.
Dem ist aber nicht so: Unbestimmte und auslegungsbediirfti-
ge Rechtsbegriffe sind im Strafrecht zuldssig.''® Auch kon-
textabhingige Normen sind dem StGB nicht fremd, man
denke nur an die Bestimmung der Vermogensbetreuungs-
pflicht im Rahmen der Untreue (§ 266 StGB) oder die Inte-
ressenabwiégungsformel des rechtfertigenden Notstandes in
§ 34 S. 1 StGB, bei der alle Umstinde der jeweiligen Situati-
on relevant sind.'!’ Notwendig ist nur, dass der Rechtsunter-
worfene der Norm den entsprechenden Normbefehl entneh-
men und sein Handeln danach ausrichten kann.''® Der er-
kennbare Gegenwille diirfte, angesichts der Tatsache, dass
die Interpretation des Gesetzgebers im Wortlaut keine Stiitze
findet, in der viel beschworenen Laiensphire so verstanden
werden konnen, dass die jeweiligen Lebenskontexte ent-
scheidend sind. Irrtumsfille sind nach den allgemeinen Re-
geln im subjektiven Tatbestand zu behandeln.!!

V. Vertrauen und Materialitiit als Bewertungsgrund fiir
das Phiinomen Stealthing

Die bisherigen Erorterungen skizzieren einerseits ein spezifi-
sches Bild von Stealthing im jeweiligen Fachkontext, ande-
rerseits zeigen sie auch Ansitze fiir die Verbindungen und
Verschriankungen auf: Das Konzept von Vertrauen und Ob-
jektualitdt, welches sich aus dem empirischen Material ablei-
ten ldsst, hat auch einen Platz im Recht, dient es als mogli-
cher Ansatz zur Begriindung und Rechtfertigung von Straf-
normen und deren Auslegung. Das Zusammendenken dieser
beiden Perspektiven schafft in der Synthese eine neue Heran-
gehensweise, mit der der rechtlichen und sozialwissenschaft-
lichen Bewertung von Stealthing bislang unerdrterte Facetten
hinzugefiigt werden: kontextsensibel wird Vertrauen mit
Materialitdt verbunden. Dies lésst sich an vier Dimensionen

116 Siehe nur BVerfGE 11, 234 (237); 14, 245 (251); 26, 41
42 f.); 75, 329 (341); Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 49. Aufl. 2019, Rn. 72.

"7 Lenckner, Der rechtfertigende Notstand, 1965, S. 90 ff.;
Kiiper, JZ 1980, 756; Meifiner, Die Interessenabwigungs-
formel in der Vorschrift iiber den rechtfertigenden Notstand
(§ 34 StGB), 1990, S. 218 ff.; Pawlik, Der rechtfertigende
Notstand, 2002, S. 273 ff.

118 BVerfGE 75, 329 (342); 78, 374 (381 f.); 85, 69 (73);
Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 1996, § 15 IIl. 3.; Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 116), Rn. 72 f.

119 Vel. May, JR 2019, 130 (139 ff.); Hérnle, NStZ 2017, 13
(15).

festmachen: 1. Vertrauensgenerierung, 2. objektuale Grenz-
ziehung, 3. Wahmehmung der Materialitdt und 4. kommunika-
tiv-interaktionale Aushandlung sexueller Interaktionen.

1. Vertrauensgenerierung

Wihrend innerhalb der Online-Foren zunéchst eine mogliche
Ansteckung mit sexuell iibertragbaren Krankheiten sowie
eine Schwangerschaft durch das heimliche Entfernen des
Kondoms im Fokus steht, zeigt sich bei genauer Betrachtung
des empirischen Materials jedoch, dass ein Bruch von Ver-
trauen — reflexiv wie fungierend — und damit von sexueller
Selbstbestimmung zentral ist. Die Verwendung des Kondoms
driickt bereits ein gewisses Misstrauen in den Sexualpartner
aus, das jedoch durch den Gebrauch des Kondoms in Ver-
trauen transformiert wird. In diesen Fillen kommt der einver-
nehmliche Geschlechtsverkehr erst durch die Verwendung
des Kondoms zustande. Das Konzept einvernehmlichen Ver-
kehrs steht und fillt mit der Benutzung des Kondoms. Damit
wird klar, dass die sexuelle Selbstbestimmung auch den As-
pekt des Vertrauens enthilt; denn bei der Missachtung vorher
explizit geduBerter Bedingungen fiir den Konsens wird gera-
de das Vertrauen in die Grenzachtung durch den Sexualpart-
ner verletzt. Sexuelle Selbstbestimmung ist ohne Grenzzie-
hung nicht denkbar. Die Grenzachtung ist das Verhalten, das
die Rechtsgemeinschaft erwartet; die Missachtung wird pona-
lisiert. Das zeigt sich in der Nichteinverstindnislosung des
§ 177 StGB. Beim Stealthing geht es damit nicht nur um die
Verletzung einer gezogenen Grenze, sondern auch um die
Verletzung des Vertrauens in die Achtung dieser Grenze,
weil nur unter dieser Priamisse die sexuelle Interaktion kon-
sentiert wurde.

2. Objektuale Grenzziehung

So gedacht fungiert das Kondom auch als symbolisch-
materialisierte Barriere, die trotz der einvernehmlichen inti-
men sexuellen Situation eine Grenzziehung zwischen inserti-
ven und rezeptiven Partnern ermoglicht. Wie Douglas mit
ihrer Analyse iiber kulturelle und religiose Rituale zeigt,
werden etwa Grenzen zwischen Reinheit und Verunreinigung
durch symbolische Grenzziehung sozial geschaffen und so zu
einem systematischen Ordnungsprinzip von Gesellschaft.
Dabei geht sie davon aus, dass die soziale Welt durch Gren-
zen, die anerkannt werden miissen sowie durch Sanktionen
geschiitzt sind, getrennt ist und eine exklusive wie inklusive
Wirkkraft besitzt.'”” Im Falle von Stealthing wird mit dem
Bruch des einvernehmlichen Geschlechtsverkehrs durch die
Re-Penetration ohne Kondom nicht nur die Grundlage der
sexuellen Situation, sondern auch die Grenzziehungen zwi-
schen insertivem und rezeptivem Partner aufgelost. Derart
verstanden vermag die materielle Barriere auch die unter-
schiedliche Behandlung von (strafbarem) Stealthing und (in
der Regel nicht strafbarer) tduschungsbedingter Erschlei-
chung des Einverstidndnisses in den Sexualakt zu erkléren.
Abseits der juristisch-dogmatischen Implikationen der T#u-
schung beim Einverstindnis zeigt sich nidmlich, dass die

120 Douglas (Fn. 61), S. 138 1.
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Barriere des Kondoms einen hinreichenden Differenzie-
rungsgrund bildet: Konsentiert jemand einen ungeschiitzten
Sexualakt, und sei es tduschungsbedingt, so ist damit das
Wissen um die fehlende Barriere und die damit verbundene
Preisgabe des Rechtsguts wie auch die Akzeptanz potentieller
Risiken vorhanden. Deshalb wird die sexuelle Selbstbestim-
mung durch eine Tauschung nicht in dem Malle angegriffen,
wie bei der aktiven Missachtung einer ausdriicklich geforder-
ten und (scheinbar) reziprok konsentierten schiitzenden Bar-
riere im Laufe des Geschehens.

3. Wahrnehmung der Materialitdit

Die Vertrauensbeziehung basiert dabei auf der materiellen
Gegebenheit des Kondoms. Das Kondom ist visuell wahr-
nehmbar, wodurch sich die Einhaltung der situativen Rah-
mung des einvernehmlichen geschiitzten Verkehrs einfach
feststellen ldsst: Nicht nur die Dichotomie ,,Ubergestreift/
Abgestreift”, sondern auch die Feststellung des Erfolgs und
des Versagens lassen sich somit visuell erkennen. Es ist fiir
die Sexualpartner somit einfach nachvollziehbar, ob die Ko-
ordination der sexuellen Interaktion, die situative Ordnung
erfolgreich war und damit die sexuelle Selbstbestimmung
gewahrt wurde oder nicht. Anders verhélt sich dies bei der
korperlichen Wahrnehmung des Kondoms: Die Re-Penetra-
tion ohne Kondom ist somatisch fiir den rezeptiven Partner
nicht wahrnehmbar. Dies wird gerade als ein Qualitdtsmerk-
mal von Kondomen verstanden, was der insertive Partner im
Fall von Stealthing ausnutzt — fehlende somatische Wahr-
nehmung des Kondoms macht Stealthing erst moglich. Fiir
die Strafbarkeit als sexueller Ubergriff kommt es jedoch nicht
auf die Sicht- oder Wahrnehmbarkeit des Kondoms an, son-
dern seine Bedeutung als Barriere ist entscheidend mit Blick
auf die sexuelle Selbstbestimmung. Die verdeckte Handlung
beim Stealthing nimmt dem rezeptiven Partner aber die Mog-
lichkeit, Abwehrmaflnahmen zu treffen oder seinen Willen
nochmals aktiv zu duflern. Dies konstituiert zu einem Teil
auch das damit verwirklichte Unrecht, wenngleich sich der
Unrechtsgehalt nicht darin erschopft. Vielmehr erscheint dies
nur als Teilaspekt der im Rahmen der Strafzumessung straf-
schirfend beriicksichtigt werden kann; denn der Bruch des
durch die visuelle Wahrnehmung in die vorhandene Barriere
gesetzten Vertrauens erhoht das verwirklichte Unrecht.

4. Kommunikativ-interaktionale Aushandlung sexueller
Interaktionen

Intimitdt und Vertrautheit wird innerhalb sexueller Interakti-
onen durch Kommunikation hergestellt, die sich nicht an
klaren standardisierten Mustern orientieren kann, sondern auf
eine hohe Deutungs- und Interpretationsleistung angewiesen
ist.'?! Hickman und Muehlenhard'® zeigen beziiglich der
Herstellung sexuellen Konsens jedoch, dass Konsens nicht
durch einfache Zustimmung zustande kommt, sondern aus
einem Netz (in-)direkter verbaler wie non-verbaler Interakti-

12! Gerhards/Schmidt (Fn. 46).
122 Hickman/Muehlenhard, Journal of Sex Research 36
(1999), 258.

onen bestehen. Im Fall von Stealthing ist dabei zentral, dass
der sexuelle Konsens durch Interaktionen — etwa durch den
Einkauf der Kondome oder das Uberreichen des Kondoms —
sowie durch Kommunikation hergestellt wird, indem die
Partner sich vorab darauf verstindigen, Sex ausschlieBlich
mit Kondom zu haben. Die heimliche Entfernung des Kon-
doms ist dabei nicht nur ein Bruch des sexuellen Konsenses,
sondern — im Sinne Goffimans'*® — auch als Téuschung in
boswilliger Absicht zu verstehen, weil sie die Beziehung
zwischen den Akteuren gefihrdet. Das Strafrecht verlangt
grundsitzlich die erkennbare Kommunikation der eigenen
Grenzen im Rahmen sexueller Interaktionen; nur dann wird
eine Verletzung dieses Willens nach § 177 Abs. 1 StGB straf-
rechtlich relevant. Damit wird jedem einzelnen die Verant-
wortung fiir die Kommunikation der eigenen Grenzen aufer-
legt, gleichzeitig aber auch ein Bereich geschaffen, in dem
Sexualpartner in Interaktion treten und Grenzen ausloten
konnen, ohne direkt den Bereich der Strafbarkeit zu betreten.
So wird — anders als Hoven und Weigend'** suggerieren —
gerade kein Wandel der Sexualitit von der Lust zur Last
herbeigefiihrt. Die klare verbale oder non-verbale Kommuni-
kation der Grenzen wird namlich, anders als beim Alterna-
tivmodell ,,Nur ja heifit ja“, gerade nicht in jedem Fall ver-
langt, sondern nur dann, wenn jemand gerade die Einhaltung
dieser Grenzen einfordert. Ist es ihm zunichst gleichgiiltig
oder mochte er die Grenzen mit dem Partner im Laufe der
sexuellen Interaktion festlegen, so muss er nicht mehr kom-
munizieren als sein Einverstdndnis in den Sexualakt — im
Laufe dessen konnen dann weitere Grenzen gezogen und
kommuniziert werden.

VL. Fazit

Die interdisziplinidre Betrachtung des Phinomens Stealthing
stellt aus soziologischer und juristischer Perspektive heraus,
welche Bedeutung Vertrauen und Materialitit im Kontext
sexueller Interaktion haben. Mithilfe einer qualitativen Ana-
lyse von Berichten iiber Stealthing-Erfahrungen in Online-
Foren lassen sich Vertrauensgewinnung und -verlust durch
die Benutzung des Kondoms rekonstruieren. Aus strafrechtli-
cher Sicht ist Stealthing ein sexueller Ubergriff und damit ein
gem. § 177 Abs. 1 StGB strafbares Verhalten. In der norma-
tiven Analyse zeigen sich die besondere Bedeutung des Kon-
doms im Hinblick auf die sexuelle Selbstbestimmung wie
auch die Notwendigkeit der kontextsensiblen Auslegung des
Tatbestandes des § 177 Abs. 1 StGB hinsichtlich der Oblie-
genheit zur Kommunikation der eigenen sexuellen Grenzen.
In der Verbindung beider Betrachtungsweisen lédsst sich
das Phinomen Stealthing in einer neuen Richtung mit vier
Dimensionen denken: 1. Vertrauensgenerierung, 2. Objektua-
le Grenzziehung, 3. Wahrnehmung der Materialitit und
4. Kommunikativ-interaktionale Aushandlung sexueller In-
teraktionen. In ihrer wechselseitigen Bedingtheit lassen sich
diese Dimensionen zu einem komplexen Modell integrieren,
das die sozialen wie rechtlichen Aspekte des Phinomens

123 Goffman, Rahmen-Analyse, Ein Versuch iiber die Organi-
sation von Alltagserfahrungen, 2. Aufl. 1989, S. 98 ff.
124 Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (183).
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Stealthing zu erkldren vermag. Die Notwendigkeit der Be-
trachtung von Objekten zeigt sich in diesem Fall ganz deut-
lich: Vertrauensgewinn und -verlust in sexuellen Interaktio-
nen miissen entlang von Personen-Objekt-Beziehungen be-
trachtet werden. Die objektualen Vertrauensbeziehungen
zielen dabei nicht alleine auf die Funktion des Objekts ab,
sondern sehen Objekte als konstitutiven Bestandteil an. Das
Kondom erlaubt nicht nur die intime Situation, es dient
gleichzeitig als symbolische Grenzziehung zwischen den
beiden Partnern. Die Sichtbarkeit des Kondoms und die da-
rauf aufbauende Kontrollmoglichkeit erlaubt eine reflexive
Stabilisierung der sexuellen Ordnung, die zudem pri-refle-
xive Elemente — nidmlich das Grundvertrauen in den Partner,
das Kondom wie abgesprochen zu benutzen — enthilt. Juris-
tisch zeigt sich so, dass das Sexualstrafrecht auch das Ver-
trauen in die Achtung der kommunizierten Grenzen schiitzt
und dabei die Moglichkeit besteht, die jeweiligen Lebenskon-
texte einzubeziehen, ohne sich dabei dem Vorwurf der man-
gelnden Bestimmtheit auszusetzen. Zugleich findet auch eine
Integration der Materialitdt des Kondoms statt: Die dadurch
geschaffene Barriere gegen einen direkten physischen Kon-
takt mit dem Sexualpartner kann als integraler Bestandteil
ausgetiibter sexueller Selbstbestimmung gesehen werden,
deren Verletzung strafwiirdig ist.

Der hier entworfene Ansatz mit seinen Dimensionen lie-
fert somit einen Beitrag zum Verstdndnis von Vertrauen
(sbriichen) innerhalb sexueller Interaktionen und kann damit
iiber das Phinomen Stealthing hinausgedacht werden. Damit
wird deutlich, dass ein Mitdenken der jeweiligen sozialen
Kontexte — Personen, Objekte und Situationen — notwendig
ist, um die Komplexitit der menschlichen Interaktion zu
erfassen und juristisch zu akzeptablen Ergebnissen zu kom-
men. Das Modell konturiert zudem, wie die Verletzung der
sexuellen Selbstbestimmung im Hinblick auf die Kondombe-
nutzung vonstattengeht und liefert so normativ verwertbare
Begriindungsansitze fiir Sanktionsnormen. Gleichzeitig las-
sen sich die herausgearbeiteten Faktoren auch als Indizien fiir
die Priifung weiterer Verhaltensweisen im Hinblick auf die
Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung fruchtbar ma-
chen, wenngleich diese natiirlich nicht abschliefend sein
konnen. So kann aber auch ein Anstol gegeben werden,
staatlichen Rechtsgiiterschutz auch unter dem Gesichtspunkt
von Vertrauen zu betrachten. Damit geht auch der Appell
einher, Vertrauen, Objekt und Kontextsensititvitdt in den
beteiligten Wissenschaften nédher und interdisziplindrer zu
denken sowie zu beriicksichtigen.
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