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§ 153a Abs. 2 StPO bei weiter aufklarbarem Verdacht eines Verbrechens?

Uberlegungen aus Anlass der vorliufigen Einstellung des Bremer Brechmittelverfahrens

Von Prof. Dr. Mark Deiters, Akad. Ritin Dr. Anna Helena Albrecht, Miinster

I. Verdacht der Korperverletzung mit Todesfolge als Aus-
gangspunkt

Am 31.10.2013 hat das Schwurgericht I des LG Bremen ein
neun Jahre andauerndes Strafverfahren, das als sog. Brech-
mittelverfahren bekannt wurde, durch Beschluss gem. § 153a
Abs. 2 StPO gegen eine an die Mutter des verstorbenen Tat-
opfers zu zahlende Geldauflage in Hohe von 20.000 € vorliu-
fig eingestellt. Dem Angeklagten, einem approbierten Arzt,
war vorgeworfen worden, am 27.12.2004 im Rahmen seiner
Tatigkeit fiir einen privaten Beweissicherungsdienst an dem
des Drogenhandels verdichtigen Tatopfer eine sog. Exkorpo-
ration vorgenommen zu haben, bei welcher durch die zwangs-
weise Verabreichung von Brechmitteln und Wasser nicht nur
das Erbrechen von mehreren Kokainkiigelchen bewirkt wurde,
sondern auch Mageninhalt und Wasser in die Lunge gelangt
waren, weil der Betroffene den Kiefer zusammenhielt. In
Folge eines dadurch bedingten Sauerstoffmangels fiel das
Opfer ins Koma und verstarb zwei Wochen spiiter.'

Wegen dieses Vorfalls hatte das LG Bremen den Ange-
klagten zundchst mit Urteil vom 4.12.2008 vom Vorwurf der
fahrldssigen Totung freigesprochen. Der BGH hob diese Ent-
scheidung am 29.4.2010 einschlieBlich der zugrunde liegen-
den Feststellungen auf. Das Tatgericht habe ,.die getroffenen
Feststellungen nicht mit Blick auf wesentliche [...] berufliche
Sorgfaltspflichten des Angeklagten gewiirdigt* und sei ,,im
Hinblick auf den in Anspruch genommenen Vertrauensgrund-
satz von einem unzutreffenden MaBstab aufgrund einer teils
widerspriichlichen und nicht erschépfenden Wiirdigung der
festgestellten Umstinde ausgegangen.“ Der zustindige Senat
verwies das Verfahren wegen dieser Mingel aber nicht nur
einfach an eine andere grofle Strafkammer, sondern an eine
Schwurgerichtskammer des LG Bremen zuriick. Die Begriin-
dung: Es sei nicht auszuschlieBen, dass sich das Verhalten
des Angeklagten — auch unter Beriicksichtigung der im Tat-
zeitpunkt vonseiten der Rechtsprechung grundsitzlich ange-
nommenen Rechtfertigung einer beweissichernden Drogen-
exkorporation gem. § 81a StPO’ — als Korperverletzung mit
Todesfolge darstelle.”

! Siehe LG Bremen, Pressemitteilung v. 1.11.2013 — 64/2013,
http://www.landgericht.bremen.de/sixcms/media.php/13/PM%2064-
13%20Brechmittelverfahren%20vorl %E4ufig%20beendet.pdf
(7.12.2013).

2BGHSt 55, 121 (130 Rn. 24).

3 BGHSt 55, 121 (130 Rn. 23); nachdem das BVerfG 1999 in
einem Nichtannahmebeschluss iiber eine Verfassungsbe-
schwerde von einer Vereinbarkeit dieser Praxis jedenfalls mit
der Menschenwiirde und der Selbstbelastungsfreiheit ausge-
gangen war (BVerfG NStZ 2000, 96), hat der EGMR (NJW
2006, 3117) sie mittlerweile wegen VerstoBes gegen das Fol-
terverbot aus Art. 3 EMRK und das Gebot eines fairen Ver-
fahrens aus Art. 6 EMRK fiir konventionswidrig erklart.

* BGH, Urt. v. 29.4.2010 — 5 StR 18/10 = BGHSt 55, 121
(137 Rn. 40 f.).

Die Sache wurde darauthin ein zweites Mal vor dem LG
Bremen verhandelt, das in seinem Urteil vom 14.6.2011 er-
neut zu einem Freispruch gelangte. Auf die vonseiten der
Nebenklage erhobene Revision hob der 5. Strafsenat des
BGH aber auch diese Entscheidung mitsamt den Feststellun-
gen auf.” In der Begriindung iibt der Senar deutliche Kritik an
der tatrichterlichen Entscheidung: Das Schwurgericht habe
gleich mehrfach gegen die Bindungswirkung der fritheren
Senatsentscheidung verstoBen.’ Auf der Grundlage des fest-
gestellten Sachverhalts sei eine Verurteilung wegen Korper-
verletzung mit Todesfolge, also eines Verbrechens, geboten.’

II. Problematik des unaufgeklirten Verbrechensverdachts
bei einer Einstellung gem. § 153a StPO

Angesichts dieser Vorgeschichte muss der (zumindest vorldufi-
ge) Abschluss des Bremer Brechmittelverfahrens iiberraschen.
Eine Einstellung gem. § 153a StPO ist nach dem eindeutigen
Wortlaut des Gesetzes nur bei einem Vergehen zulidssig. Wie
aber ist es dann moglich, dass das Verfahren dennoch gegen
Zahlung einer Geldauflage eingestellt wurde? Begriinden ldsst
sich das nur mit neuen tatsdchlichen Feststellungen, die der
Bewertung des Geschehens durch den 5. Strafsenat des BGH
als Korperverletzung mit Todesfolge den Boden entziehen.
Genau dies war nach Einschédtzung des LG Bremen offenbar
der Fall. Jedenfalls findet sich in seinem Einstellungsbeschluss
die Aussage: ,.Ein hinreichender Tatverdacht einer Korper-
verletzung mit Todesfolge gemidfl § 227 StGB besteht [...]
nicht mehr.“® Ausfiihrlicher verhilt sich dazu die einschligige
Pressemitteilung vom 1.11.2013, der zufolge aufgrund der
erstmaligen und ausfiihrlichen Einlassung des Angeklagten
sowie der Aussage eines wihrend der Exkorporation herbei-
gerufenen Notarztes nach Einschidtzung der Kammer ,,auf der
Grundlage der bis dahin durchgefiihrten Beweisaufnahme
voraussichtlich keine Feststellungen getroffen werden konnen,
die eine Verurteilung wegen Korperverletzung mit Todes-
folge gemif3 § 227 StGB (Strafgesetzbuch) tragen konnten.
Weitere Einzelheiten werden nicht mitgeteilt. Es 14sst sich
deshalb nicht beurteilen, ob der Einstellung des Verfahrens —
nunmehr — eine zutreffende rechtliche Bewertung der Voraus-
setzungen des § 227 StGB zugrunde liegt. Das freilich ist ein
allgemeines Problem der Verfahrenserledigung nach § 153a
StPO, die iiberhaupt nicht und deshalb auch nicht hinsichtlich
einzelner Rechtsfragen begriindet werden muss. Dass es an-
gesichts der Verfahrensgeschichte angemessen gewesen wire,

>BGH, Urt. v. 20.6.2012 — 5 StR 536/11 = NJW 2012, 2453.
® BGH, Urt. v. 20.6.2012 — 5 StR 536/11 = NJW 2012, 2453
Rn. 12.

" BGH NJW 2012, 2453 Rn. 13: ,Entgegen der Auffassung
der Schwurgerichtskammer ergeben die durch sie getroffenen
Feststellungen ohne Weiteres die Voraussetzungen einer Kor-
perverletzung mit Todesfolge nach § 227 StGB.*

¥ Abgedruckt bei LG Bremen, Pressemitteilung v. 1.11.2013
(Fn. 1).
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die Feststellung eines nicht mehr hinreichenden Verdachts
einer Korperverletzung mit Todesfolge in dem Einstellungs-
beschluss niher zu erldutern, mag man im Hinblick auf das
berechtigte Informationsinteresse der Offentlichkeit trotzdem
fiir naheliegend erachten; eine Rechtspflicht folgt daraus nicht.
Die Entscheidung des LG Bremen wirft aber — unabhén-
gig vom konkreten Fall — die grundlegendere Frage auf, ob
allein die auf eine noch nicht vollstindig durchgefiihrte Be-
weisaufnahme gegriindete Voraussicht, der Vorwurf eines
Verbrechens werde sich in der Hauptverhandlung nicht besti-
tigen lassen, geniigen kann, den Anwendungsbereich des
§ 153a Abs. 2 StPO zu eroffnen. In der Literatur finden sich
dazu nur vereinzelt AuBerungen. Es wird davon ausgegangen,
dass die Staatsanwaltschaft einem bestehenden Verbrechens-
verdacht nachgehen miisse, weshalb eine Anwendung des
§ 153a Abs. 1 StPO so lange ausscheide, wie sich der Ver-
dacht noch durch weitere Erforschung des Sachverhalts ver-
dichten konne.’ In der Situation einer laufenden Hauptver-
handlung kidme eine Einstellung nach § 153a Abs. 2 StPO
damit erst in Betracht, wenn sich der Verdacht des Verbre-
chens nach der jedenfalls hinsichtlich dieses Vorwurfs voll-
standig durchgefiihrten Beweisaufnahme sowohl nach Ein-
schitzung des Gerichts als auch der Staatsanwaltschaft nicht
in hinreichendem Mafle bestitigt hat. Das LG Bremen hiitte
sich also — falls diese Annahme zutrifft — nicht mit der bloen
Aussicht, der Verdacht des Verbrechens werde sich nicht be-
stitigen lassen, zufrieden geben diirfen, sondern den Sachver-
halt in der Hauptverhandlung weiter aufkldaren miissen, bis
entweder der Verbrechensverdacht vollstindig aufgeklirt ist
oder aber alle Erkenntnismoglichkeiten ausgeschopft sind.

II1. Unterschiedliche Funktionen der Voraussetzung eines
hinreichenden Vergehensverdachts und des Fehlens eines
hinreichenden Verbrechensverdachts

Die Regelung des § 153a Abs. 1, Abs. 2 StPO spricht zu-
néchst fiir diese Sichtweise. Sie verlangt ihrem Wortlaut nach
das Vorliegen eines Vergehens, und es ist nicht ersichtlich,
dass bereits die fundierte Vermutung, dass die Tat kein Ver-
brechen ist, ausreichen wiirde. Allerdings wird aus diesem
nach allgemeiner Uberzeugung auch nicht gefolgert, dass vor
einer Einstellung schon dem Vorliegen iiberhaupt eines straf-

? Beulke, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafpro-
zeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 5, 26.
Aufl. 2008, § 153a Rn. 16 i.V.m. § 153 Rn. 9; zust.: Beukel-
mann, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Straf-
prozeBordnung, Stand: 28.1.2013, 2. Aufl. 2012, § 153a
Rn. 40 i.V.m. § 153 Rn. 23; sachlich wohl iibereinstimmend,
aber zu weitgehend in der Formulierung Diemer (in: Hannich
[Hrsg.], Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung,
7. Aufl. 2013, § 153a Rn. 9), der annimmt, ,,der strafrechtli-
che Sachverhalt [miisse] in einem Mal} ermittelt sein [...],
dass keine Anhaltspunkte fiir ein Verbrechen vorliegen.*
Eine Einstellung nach § 153a Abs. 1 StPO ist aber gewiss
auch dann zuldssig, wenn nach Ausschopfung aller Ermitt-
lungsmoglichkeiten Verdachtsmomente bzgl. eines Verbre-
chens verbleiben, aber ein hinreichender Tatverdacht nur
bzgl. eines Vergehens besteht.

baren Verhaltens des Beschuldigten so weit wie mdglich nach-
zugehen ist — obwohl er im Gegensatz zu dem des § 153 Abs. 1
StPO scheinbar die Begehung einer Straftat, und nicht nur die
hypothetische Schuld des Beschuldigten voraussetzt. Eine
Einstellung ist nach allgemeiner Meinung bereits dann zulés-
sig, wenn ein hinreichender Tatverdacht hinsichtlich der dem
Beschuldigten vorgeworfenen Straftat besteht.'’ Als Beurtei-
lungsgrundlage reicht dabei sowohl fiir die staatsanwaltschaft-
liche als auch die gerichtliche Einstellung jedenfalls der staats-
anwaltschaftlich ausermittelte Sachverhalt aus."' Die wesent-
lich weitere Praxis verlangt freilich noch nicht einmal diese
Anklagereife.'

Muss der hinreichende Verdacht der Straftat, wegen derer
das Verfahren eingestellt wird, nicht auf bestmoglicher Sach-
verhaltsaufkldrung, d.h. in der Hauptverhandlung nicht auf
einer umfassenden Beweisaufnahme beruhen, so ist es auf
den ersten Blick folgerichtig, auch fiir die Feststellung, dass
kein hinreichender Verbrechensverdacht besteht, auf eine ent-
sprechende Tatsachengrundlage zu verzichten. Von dieser
Auslegung ging offenbar das LG Bremen aus: Seine Aussage,
der Verbrechensverdacht lasse sich voraussichtlich nicht be-
weisen, bedeutet nichts anderes, als dass eine Verurteilung
aus § 227 StGB nicht iiberwiegend wahrscheinlich und der
Angeklagte daher einer Korperverletzung mit Todesfolge
nicht hinreichend verdichtig war. Zugleich wird eingerdumt,
dass weitere Aufklarungsmoglichkeiten bestanden, aber nicht
ergriffen wurden.

Selbst wenn man fiir eine Einstellung nach § 153a Abs. 1
StPO keinen ausermittelten Sachverhalt voraussetzt, ist es aber
alles andere als zwingend, Gleiches auch hinsichtlich der Kla-
rung eines etwa im Raum stehenden Verbrechensverdachtes
anzunehmen. Ein hinreichender Verbrechensverdacht sperrt

10 Statt vieler BVerfG NStZ-RR 1996, 168 (169); Beulke
(Fn. 9), § 153a Rn. 40; Diemer (Fn. 9), § 153a Rn. 11; Weflau,
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Strafpro-
zessordnung, Bd. 3, 4. Aufl. 2011, § 153a Rn. 25.

" Beulke (Fn. 9), § 153a Rn. 40; Gercke, in: Julius u.a. (Hrsg.),
Heidelberger Kommentar zur Strafprozessordnung, 5. Aufl.
2012, § 153a Rn. 13; Schulenburg, JuS 2004, 767 (769);
Weflau (Fn. 10), § 153a Rn. 25. Die herrschende Ansicht in
der Literatur hilt damit an dem in §§ 152 Abs. 2, 160 Abs. 1
StPO verankerten Gebot umfassender Sachverhaltserforschung
fest. Dafiir sprechen der Wortlaut des § 153a Abs. 1 StPO
und systematische Erwédgungen: Anders als § 153 StPO ge-
stattet § 153a StPO ein Absehen nicht schon von der Verfol-
gung, d.h. der Sachverhaltserforschung, sondern erst von
einer Erhebung der offentlichen Klage. Damit miissen die
Voraussetzungen einer Entscheidung gem. § 170 Abs. 1 StPO
gegeben sein, sodass ein hinreichender Tatverdacht auf Grund-
lage eines ausermittelten Sachverhalts bestehen muss. Bei
dieser Sichtweise ist es selbstverstindlich, dass jedenfalls die
Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren zugleich ver-
pflichtet ist, einen bestehenden Verbrechensverdacht so weit
wie moglich aufzukléren.

" Siehe etwa Dahs, NIJW 1996, 1192; Fezer, ZStW 106
(1994), 1 (27 m.w.N.); Siegismund/Wickern, wistra 1993, 81
(85); Weplau (Fn. 10), § 153a Rn. 25.
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die Moglichkeit der Einstellung gem. § 153a StPO, wihrend
der hinreichende Verdacht eines strafbaren Vergehens eine
notwendige Voraussetzung darstellt und zugleich den Gegen-
stand der Einstellung bildet, auf den sich gem. §§ 153a Abs. 1
S. 5, Abs. 2 S. 2 StPO die materielle Rechtskraft erstreckt.
Angesichts dieser unterschiedlichen Funktionen beider Vo-
raussetzungen im Regelungsgefiige des § 153a StPO ist es
durchaus moglich, dass die Griinde, wegen derer das Gericht
im Hauptverfahren vor einer Einstellung nicht zur umfassen-
den Wahrheitserforschung wegen eines Vergehens verpflichtet
ist, eine entsprechende Verfahrensabkiirzung nicht nur nicht
rechtfertigen, sondern ihr sogar entgegenstehen konnen, wenn
der zwar nicht mehr hinreichende, aber doch noch weiter
aufkldrbare Verdacht eines Verbrechens besteht. Entsprechen-
des wiirde im Ermittlungsverfahren gelten, soweit man dort
mit der Rechtspraxis eine Einstellung nach § 153a Abs. 1 StPO
auch vor Abschluss der Ermittlungen fiir zuldssig erachtete.

IV. Auf Vergehen begrenzte Durchbrechung der gericht-
lichen Aufklirungspflicht

1. Zweck der Justizentlastung als Mittel effizienterer Verfol-
gung von Verbrechen

§ 153a StPO liegen zu einem erheblichen Anteil verfahrens-
okonomische Erwigungen zugrunde. Die Strafverfolgungs-
organe und Gerichte sollen durch die Einstellung von Verfah-
ren iiber anfangs Bagatellen," seit 1993'* auch mittlere Kri-
minalitdt ihre Kapazititen fiir die Verfolgung schwererer Straf-
taten freihalten konnen. Dass das Gericht vor einer Einstellung
gem. § 153a Abs. 2 StPO der Aufkldrungspflicht nicht (voll-
stindig) geniigen muss, ist der Zweck der Regelung.

Unzweifelhaft wire es dariiber hinaus verfahrensentlastend,
wenn das Gericht einem zugleich bestehenden Verbrechens-
verdacht nicht umfassend nachgehen miisste, sondern sich
damit begniigen konnte, dass aufgrund eines Teils der durch-
gefithrten Beweisaufnahme die Verurteilung aus dem Ver-
brechenstatbestand nicht zu erwarten sei. Die gegensitzliche
Pflicht fiihrte in bestimmten Einzelfdllen sogar dazu, eine
Einstellung gem. § 153a Abs. 2 StPO erst zu einem Zeitpunkt
fiir moglich zu halten, in dem eine nennenswerte Verfahrens-
entlastung nicht mehr denkbar ist. Das ist der Fall, wenn die
Fragen, ob der Beschuldigte eine Straftat begangen hat und
ob diese ein Verbrechen ist, untrennbar miteinander verbun-
den sind, d.h. der Beschuldigte nach dem Ergebnis der Er-
mittlungen entweder ginzlich unschuldig oder aber eines
Verbrechens strafbar sein muss. Das Gericht miisste die Be-
weisaufnahme dann bis zum Ende durchfiihren, nur um den
Vergehenscharakter der Tat zu klédren.

" BT-Drs. 7/550, S. 297, 298; BT-Drs. 7/551, S. 44; BT-
Drs. 7/1261, S. 44.

' Seit der Anderung durch Art. 2 Nr. 3 des Gesetzes zur
Entlastung der Rechtspflege v. 11.1.1993 ist nicht mehr er-
forderlich, dass die Schuld gering ist, sondern lediglich die
Schwere der Schuld der Einstellung nicht entgegensteht. Der
Gesetzgeber bezweckte damit eine Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs der Vorschrift in den ,Bereich der mittleren
Kriminalitidt“, BT-Drs. 12/1217, S. 34.

Freilich ist zweifelhaft, ob der Gesetzgeber Staatsanwalt-
schaft und Gerichte in diesen Fillen {iberhaupt von der weite-
ren Aufkldrung entlasten wollte. Dagegen spricht seine Ab-
sicht, die Strafverfolgungskapazititen stirker von der Bagatell-
und mittleren Kriminalitét hin zur schwereren Kriminalitit zu
verlagern. Was er dabei unter Bagatellen verstand, zeigt der
Anlass fiir die Schaffung des § 153a StPO, die Abschaffung
der Ubertretungstatbestinde und die Umwandlung eines Teils
in Vergehenstatbestinde.'> Dem entspricht auch der teilweise
zusitzlich vorgebrachte Zweck des § 153a StPO, Bagatellen
zu entkriminalisieren und den Ultima-Ratio-Charakter des
Strafrechts zu wahren.'® Verbrechen sollten dabei keinesfalls
dem Bereich der mittelschweren Kriminalitdt zugeordnet wer-
den, weshalb der Gesetzgeber 1993 zwar das Schuldmerkmal
als Voraussetzung einer Einstellung gem. § 153a StPO modi-
fizierte, die Beschriankung auf Vergehen aber beibehielt. Die
durch die Regelung ermoglichte entlastende Wirkung sollte
Staatsanwaltschaft und Gerichte also auch in die Lage verset-
zen, sich auf die Verfolgung von Verbrechen zu konzentrie-
ren. Dann muss ihnen eine Verfahrensabkiirzung durch Ein-
stellung gegen Auflagen aber verwehrt bleiben, solange der
Verdacht eines Verbrechens fortbesteht und weiter aufklirbar
ist.

2. Generalpriventive Fundierung einer beschrdnkten Durch-
brechung der Aufkldrungspflicht

Dafiir sprechen auch strafrechtstheoretische Uberlegungen.
Steht der Verdacht einer Straftat im Raum, so liegt darin eine
Gefahr fiir die gesellschaftliche Normanerkennung, der um
ihrer Stabilitéit willen durch das (ernsthafte) Bemiihen um Ver-
dachtsklirung entgegengetreten werden muss.'’ Dabei dient
die Verdachtskldrung nicht nur mittelbar der Befriedigung
generalpriventiver Bediirfnisse, indem sie ggf. die Voraus-
setzung fiir die Verhdngung normstabilisierend wirkender
Ubel in Gestalt einer Strafe — oder auch einer MaBnahme nach
§ 153a StPO — schafft. Vielmehr hat schon der Vorgang der
Verdachtsklidrung selbst eine positiv-generalpriventive Funk-
tion: Er macht deutlich, dass die Gesellschaft die moglicher-
weise iibertretene Norm, ungeachtet des abweichenden Ver-
haltens einzelner, weiter ernst nimmt.'® Auf diese Weise wird
das durch den Tatverdacht gefdhrdete Vertrauen in die Norm-
geltung schon durch das ernsthafte Bemiihen um Sachver-
haltserforschung bestitigt' — und zwar selbst dann, wenn
dieses im Ergebnis erfolglos bleibt.”’ Dabei ist es plausibel
anzunehmen, dass Dringlichkeit und der zum Zwecke der
Normbestitigung erforderliche Umfang der Verdachtskldrung
zum einen von der Schwere der moglicherweise begangenen

'3 BT-Drs. 7/550, S. 297, BT-Drs. 7/551, S. 44.

'® BGHSt 28, 69 (70); Beulke (Fn. 9), § 153a Rn. 3 f. m.w.N.;
s.a. Riefs, NStZ 1981, 2 (6): konsequente Weiterentwicklung
des Ultima-Ratio-Gedankens.

' Deiters, Legalititsprinzip und Normgeltung, 2006, S. 72;
Schmidhduser, in: Bockelmann/Gallas (Hrsg.), Festschrift fiir
Eberhard Schmidt, 1961, S. 511 (S. 516).

'8 Deiters (Fn. 17), S. 75 f.

' Deiters (Fn. 17), S. 77 f.

2 Deiters (Fn. 17), S. 75.
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Stragtlat, zum anderen von der Stirke des Verdachts abhin-
gen.
Daraus folgt: Soweit § 153a StPO fiir die Feststellung des
hinreichenden Tatverdachts eines Vergehens keine vollstin-
dige Verdachtskldarung verlangt, ldsst sich daraus nicht ablei-
ten, dass Entsprechendes auch fiir die zugleich (regelmiflig
nur implizit zu treffende) Feststellung gelte, dass kein hinrei-
chender Tatverdacht eines Verbrechens bestehe. Im Gegenteil:
Da bei dem Verdacht eines Verbrechens seine Kldrung nicht
nur dringlicher, sondern auch in einem groerem Umfang
zum Zwecke der Normstabilisierung erforderlich ist, miissten
auch dann unterschiedliche Mafstibe gelten, wenn das Ge-
setz es zulieBe, das Strafverfahren insoweit bei (fortbestehen-
der) Anklagereife gem. § 153a StPO einzustellen. Das 6ffent-
liche Interesse an der Strafverfolgung, d.h. der weiteren Sach-
verhaltserforschung, kann allenfalls durch die Erteilung von
Auflagen und Weisungen beseitigt werden, wenn sich die
Justiz bereits in einem angemessenen Umfang um die Klidrung
des Verbrechensverdachts bemiiht hat.

Zudem tritt in den Fillen einer Einstellung in der Haupt-
verhandlung der Verdacht gerade einer erheblichen Straftat
besonders deutlich zu Tage. Denn zu einer solchen wird es —
von den Fillen, in denen der Beschuldigte seine Zustimmung
verweigert hat, abgesehen — nur kommen, wenn Staatsanwalt-
schaft und Gericht eine Einstellung schon im Ermittlungs-
oder Zwischenverfahren nicht fiir angemessen erachteten. Die
Erhebung der offentlichen Klage und die Eroffnung des
Hauptverfahrens konnen somit im Bewusstsein der Gesell-
schaft den Tatverdacht sowie den Eindruck erhirten, die Tat
sei von einer die Einstellung gegen Auflagen und Weisungen
ausschlieBenden Schwere, und die darin liegende Storung des
Rechtsfriedens noch bestirken.”

Muss ein starker Tatverdacht umfassender aufgeklirt wer-
den als ein schwacher und einem Verbrechensverdacht inten-
siver nachgegangen werden als dem eines Vergehens, bedeu-
tet das noch nicht, dass das Gericht bei einem starken Ver-
brechensverdacht alle Erkenntnisquellen auszuschdpfen hat,
bevor es eine Einstellung gem. § 153a StPO in Erwégung
ziehen kann. Strafrechtstheoretisch ldsst sich nur das Erfor-
dernis einer differenzierten Behandlung, nicht aber ein be-
stimmter Umfang der ,,verdachtsproportionalen Sachverhalts-
erforschung*® plausibel machen. Seine Konturierung ist des-
halb grundsitzlich Aufgabe des Rechtsanwenders, soweit sich
dem Gesetz keine Entscheidung des Gesetzgebers entnehmen
ldsst. Genau dies ist bei § 153a StPO aber der Fall: Indem das
Gesetz hier, wie dargelegt zum Zwecke der besseren Verfol-
gung schwerer Kriminalitdt, nur bei Vergehen die Moglich-
keit der Einstellung gegen die Erteilung von Auflagen und
Weisungen eroffnet, bringt es zugleich zum Ausdruck, dass
hinsichtlich des Umfangs der Sachverhaltserforschung bei
Verbrechen die allgemeinen Regeln gelten sollen.

*! Zur Bedeutung der Deliktsschwere fiir die Gefihrdung des
Vertrauens in die Normgeltung Deiters (Fn. 17), S. 118 f.

*? Siehe zur verdachtsbestirkenden Wirkung von Ermittlungs-
handlungen Deiters (Fn. 17), S. 47.

2 7u diesem Grundsatz Deiters (Fn. 17), S. 158 ff.

3. Beschrdnkter Strafklageverbrauch als Folge der be-
schrdnkten Durchbrechung der Aufkldrungspflicht

Diese Wertung liegt auch dem beschriankten Strafklagever-
brauch zugrunde, den das Gesetz fiir den Fall einer endgiilti-
gen Verfahrenserledigung nach Erfiillung der Auflagen und
Weisungen vorsieht: Die Tat kann dann nach § 153a Abs. 1
S. 5 StPO nicht mehr als Vergehen verfolgt werden, d.h. es
diirfen auch bei neuen Tatsachen keine neuen Ermittlungen
aufgenommen werden und auch eine erneute Anklageerhebung
ist unzulédssig. Umgekehrt bleibt der Ermittlungs- und Ankla-
gezwang des Legalititsprinzips bestehen, soweit sich die Tat
spiter moglicherweise als Verbrechen darstellt.”* Die Rege-
lung gilt entsprechend bei einer Einstellung nach Er6ffnung
des Hauptverfahrens, § 153a Abs. 2 S. 2 StPO. Deshalb ist
die Staatsanwaltschaft auch bei einer Einstellung im Haupt-
verfahren zu einer erneuten Anklage verpflichtet, falls sich
die Tat im Zuge spiterer Ermittlungen doch mit hinreichen-
dem Verdacht als Verbrechen darstellt.

Dann aber kann die Befugnis zur Einstellung gem. § 153a
Abs. 2 StPO die gerichtliche Amtsaufkldrungspflicht nur hin-
sichtlich eines Vergehens, und nicht auch zugleich hinsichtlich
eines verfahrensgegenstindlichen Verbrechens, einschrinken.
Anderenfalls ist die kuriose Situation denkbar, dass die Betei-
ligten das Verfahren in der Hauptverhandlung gem. § 153a
StPO einzustellen berechtigt sind, die Staatsanwaltschaft aber
— nach h.M. auch ohne neue Erkenntnisse oder Beweismit-
tel” — wegen des fortbestehenden nicht hinreichenden Ver-
dachts eines Verbrechens nach dem Legalitétsprinzip recht-
lich verpflichtet bleibt, weiter zu ermitteln und ggf. spiter die
nicht verbrauchte Strafklage erneut zu erheben.

Wird der Beschuldigte schlieBlich wegen des Verbre-
chens sanktioniert, gehen seine Leistungen zur Erfiillung der
Auflagen und Weisungen zwar nicht vollstindig verloren,
weil sie entweder zuriickzuerstatten oder aber jedenfalls im
Rahmen der Strafzumessung zu kompensieren sind.”® Es dro-
hen aber eine Verlidngerung des Verfahrens sowie ein zweifa-
che Verhingung von ,Sanktionen® fiir dieselbe Tat. Dieses
Risiko geht der Beschuldigte freilich auch dann ein, wenn er
nach Abschluss der Beweisaufnahme einer Einstellung gem.
§ 153a StPO zustimmt, weil sich in dieser nur der Vergehens-
und nicht auch der Verbrechensverdacht in einem fiir die
Verurteilung hinreichenden Maf3e bestitigt hat. Der auf Ver-
gehen beschriinkte Strafklageverbrauch beruht insoweit zwar

2% Umstritten ist, ob zu diesem Zweck das bisherige Verfah-
ren fortgefiihrt werden kann (so etwa Beulke [Fn. 9], § 153a
Rn. 100; Plod, in: v. Heintschel-Heinegg/Stockel [Hrsg.],
KMR, Kommentar zur Strafprozefordnung, 66. Lfg., Stand:
Mai 2013, § 153a Rn. 57; WepBlau [Fn. 10], § 153a Rn. 72)
oder ein neues Verfahren eingeleitet werden muss (so etwa
Gercke [Fn. 11], § 153a Rn. 41; Meyer-Gofner, Strafprozess-
ordnung, Kommentar, 56. Aufl. 2013, § 153a Rn. 52).

> Statt vieler Beulke (Fn. 9), § 153a Rn. 99; Weflau (Fn. 10),
§ 153a Rn. 72 m.w.N.; Plod (Fn. 24), § 153a Rn. 57; a.A.
Kleinknecht, in: Frisch/Schmid (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-
Jirgen Bruns, 1978, S. 475 (S. 482).

26 Ausfiihrliche Darstellung des Streitstandes bei Krick, NStZ
2003, 68 m.w.N.
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auf der entsprechenden beschrinkten Durchbrechung der
Aufkldrungspflicht. Eine umfassende Erfiillung der Aufkla-
rungspflicht rechtfertigt hingegen nach dem Gesetz nicht
zugleich einen umfassenden Strafklageverbrauch, wenn die
Verfahrensbeteiligten — trotz der in diesen Fillen stark ver-
ringerten Entlastungswirkung — von der Moglichkeit einer
Einstellung gem. § 153a Abs. 2 StPO Gebrauch gemacht
haben, die fiir den Beschuldigten hinsichtlich des verbleiben-
den Vorwurfs des Vergehens regelmiflig vorteilhaft sein
diirfte.

II1. Ergebnis

Solange die Moglichkeit der Verurteilung wegen eines Ver-
brechens besteht, darf das Verfahren nicht nach § 153a Abs. 2
StPO eingestellt werden. Hinsichtlich eines Verbrechensver-
dachts muss sich die Beweisaufnahme nach § 244 Abs. 2
StPO stets von Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweis-
mittel erstrecken, die fiir die Entscheidung tiber die Schuld-
und Straffrage von Bedeutung sind. § 153a Abs. 2 StPO er-
moglicht insoweit keine abweichende Handhabung. Erst wenn
sich dieser Verdacht nach Erfiillung der Amtsaufkldrungs-
pflicht nicht in einem fiir die Verurteilung hinreichenden
Male bestitigt, kann wegen des zugleich bestehenden Ver-
dachts eines Vergehens nach § 153a Abs. 2 StPO verfahren
werden — vorausgesetzt, das Gericht ist insoweit nicht ver-
pflichtet, den Angeklagten freizusprechen. Es reicht demzu-
folge nicht aus, wenn sich nach einer nur teilweise durchge-
fiihrten Beweisaufnahme als Zwischenergebnis ergibt, dass
der Verdacht eines Verbrechens nur ,,voraussichtlich® nicht
bestitigt werden wird. Das hat selbstverstindlich zur Folge,
dass sich iiber eine Einstellung nach § 153a Abs. 2 StPO in
diesen Konstellationen keine nennenswerte Entlastung der
Justiz erzielen ldsst. Das Bremer Brechmittelverfahren ist
unter diesem Gesichtspunkt aber sicher kein Fall, den der
Gesetzgeber iiber § 153a Abs. 2 StPO gelost wissen wollte.
Bei der Bewertung des konkreten Falles darf freilich nicht
unberiicksichtigt bleiben, dass sich die Verfahrensbeteiligten
einer schwierigen Entscheidungssituation mit ungewissem
Ausgang gegeniiber sahen. Im Zeitpunkt der Einstellung be-
fand sich der Angeklagte im Zustand der moglicherweise
sogar dauerhaften Verhandlungsunfihigkeit. Es bestand bei
Bestitigung durch ein neues Sachverstindigengutachten die
Aussicht auf eine endgiiltige und folgenlose Einstellung des
Verfahrens gem. § 206a StPO.”” Das Verfahren hitte demnach
ebenso einen Verlauf nehmen konnen, gegeniiber dem die
Einstellung gegen Auflagen und Weisungen gem. § 153a StPO
aus Sicht des Beschuldigten nachteilig wére. Angesichts der
Schwere der Erkrankung — der Beschuldigte befand sich in
Lebensgefahr —, der Tatsache, dass diese ,,im Wesentlichen
durch das Verfahren selbst begriindet worden ist,”® und der
Aussicht auf eine durch das Sachverstidndigengutachten be-
dingten Verzogerung des Verfahrens um ein weiteres Jahr
liegt es nahe, dass das Gericht nicht zuletzt im gesundheitli-

%7 Siehe die Begriindung des Einstellungsbeschlusses bei LG
Bremen, Pressemitteilung v. 1.11.2013 (Fn. 1).
* Siehe die Begriindung des Einstellungsbeschlusses bei LG
Bremen, Pressemitteilung v. 1.11.2013 (Fn. 1).

chen Interesse des Beschuldigten nach einer praktikablen und
Rechtsfrieden stiftenden Losung suchte und auch unter Be-
riicksichtigung der Interessen der Nebenklédgerin in einer Ein-
stellung gem. § 153a StPO dazu die einzige Moglichkeit sah.
Tatsdchlich kann man deshalb mit dem LG Bremen das
»Vorgehen nach § 153a Abs. 2 StPO angemessen und [...]
vertretbar“* finden.

% Siehe die Begriindung des Einstellungsbeschlusses bei LG
Bremen, Pressemitteilung v. 1.11.2013 (Fn. 1).
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Der transnationale Geltungsbereich des deutschen Verbandsstrafrechts — de lege lata

und de lege ferenda

Von Dr. Anne Schneider, LL.M. (U.W.E.), Bonn*

I. Einleitung

Die Frage, ob in Deutschland ein Strafrecht fiir Verbénde ein-
gefiihrt werden sollte, wird seit langem kontrovers diskutiert."
Erst kiirzlich hat der NRW-Justizminister Kutschaty einen
Gesetzesentwurf fiir ein Verbandstrafgesetz vorgelegt.” Selten
angesprochen wird jedoch die Frage, inwieweit das deutsche
Recht bei Fillen mit Auslandsbezug eingreift, also die Frage
nach dem transnationalen Geltungsbereich des Verbandsstraf-
rechts. Wenn vom ,transnationalen Geltungsbereich® die Rede
ist, so ist damit die ,,Gesamtheit aller Sachverhalte mit Aus-
landsberiihrung*’ gemeint, mithin das, was hiufig unter dem
Stichwort ,,Strafanwendungsrecht” behandelt wird.* L Ver-
bandsstrafrecht® bezeichnet in diesem Zusammenhang Sank-
tionen gegen Unternehmen, die als Reaktion auf Straftaten
und Ordnungswidrigkeiten erfolgen. Das Verbandsstrafrecht
de lege lata umfasst die nach geltendem Recht moglichen
Sanktionen, also § 30 OWiG. Mit dem Verbandsstrafrecht de
lege ferenda wird auf den am 18.9.2013 vorgestellten Geset-
zesentwurf Bezug genommen.

I1. Verbandsstrafrecht de lege lata

Die zentrale Norm fiir die Sanktionierung von Verbédnden ist
§ 30 OWiG. Danach ist die Festsetzung einer Geldbufle von
bis zu zehn Millionen’ gegen juristische Personen oder Per-
sonenvereinigungen moglich, wenn bestimmte, mit dem Ver-
band verbundene Personen Straftaten oder Ordnungswidrig-
keiten begangen haben und der Verband dadurch entweder
bereichert worden ist oder Pflichten des Verbands verletzt
wurden. Die Geldbufie kann auch selbstindig (§ 30 Abs. 4

* Die Verf. ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl
fiir Strafrecht und Strafprozessrecht sowie Internationales
und Europdisches Strafrecht (Prof. Bdse) an der Rheinischen
Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn.

! Siehe zum Streitstand etwa Beckemper, in: Kempf/Liider-
ssen/Volk (Hrsg.), Unternehmensstrafrecht, 2012, S. 277
m.w.N.

* Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit von Unternehmen, online abrufbar unter:
http://www.justiz.nrw.de/Mitteilungen/2013_09_19_Gesetze
ntwurf UnternehmensSTR/index.php (8.12.2013).

Kritisch hierzu Szesny, BB 2013, 1.

3 Jefberger, Der transnationale Geltungsbereich des deutschen
Strafrechts, 2011, S. 19.

* Siehe etwa Satzger, Internationales und Europiisches Straf-
recht, 6. Aufl. 2013, § 2 Rn. 4; Rotsch, in: Graf/Jager/Wittig
(Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kommentar, 2011,
Vor §§ 3 ff. StGB Rn. 1 ff.

> Diese Summe wurde zum 30.6.2013 durch das Achte Gesetz
zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkun-
gen v. 26.6.2013 (BGBI. 1 2013, S. 1738 [S. 1747 f.]), auf
zehn Millionen erhoht; zuvor betrug die Maximalsumme eine
Million. Siehe zur Neuregelung auch Hellmann/Beckemper,
Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2013, Rn. 1013.

OWiG) oder gegen den Rechtsnachfolger (§ 30 Abs. 2a
OWiGQ) festgesetzt werden.

§ 30 OWiG enthilt keine Angaben dazu, was in Fillen
mit Auslandsberithrung zu geschehen hat. Die Bezeichnung
der sanktionsfiahigen Verbédnde ist neutral gehalten und be-
zieht sich nicht auf spezifisch deutsche Verbandsformen, so
dass es dem Wortlaut nach méglich wire, ausldandische Ver-
binde mit Sanktionen zu belegen.® Auch ansonsten finden
sich keine rdaumlichen oder personlichen Einschrankungen des
Geltungsbereichs in § 30 OWiG. Es gelten daher die allge-
meinen Regeln. Dabei kommen grds. drei Regelungsmog-
lichkeiten in Betracht: Der transnationale Geltungsbereich
konnte sich nach § 5 OWiG richten, nach §§ 3 ff. StGB oder
nach dem Geltungsbereich der Bezugstat.

1. § 5 OWiG

§ 5 OWiG regelt die raumliche Geltung des OWiG. Danach
konnen — sofern keine abweichende Regelung existiert — nur
Ordnungswidrigkeiten geahndet werden, die, vereinfacht ge-
sagt, auf deutschem Territorium oder auf deutschen Schiffen
oder Luftfahrzeugen begangen wurden.” Wann dies der Fall
ist, wird in § 7 OWiG néher definiert. Es gilt das Ubiquitits-
prinzip, d.h. der Téter muss entweder in Deutschland oder auf
entsprechenden Schiffen oder Luftfahrzeugen gehandelt haben,
oder der Erfolg muss an einem dieser Orte eingetreten sein.

Ein Teil der Literatur wendet diese Vorschrift auf § 30
OWiG an.® Damit wird gleichzeitig zum Ausdruck gebracht,
dass die VerbandsgeldbuBle nach § 30 OWiG als ordnungs-
widrigkeitsrechtliche Regelung eingeordnet wird. Folgt man
dieser Primisse, ist es konsequent, den Geltungsbereich des
§ 30 OWiG - so wie den der Ordnungswidrigkeiten — anhand
von § 5 OWiG zu bestimmen. Dann stellt sich allerdings die
Frage, unter welchen Voraussetzungen § 30 OWiG Anwen-
dung findet, wenn dafiir eine Begehung der Tat im Inland
erforderlich ist. Immerhin regelt § 30 OWiG ausschlieBlich
die Verhdngung einer Verbandsgeldbulle, so dass der ,, Téter*
des § 30 OWiG nur der Verband sein kann.

GemiB § 7 Abs. 1 Var. 1 OWiG ist eine Handlung an je-
dem Ort begangen, an dem der Téter titig geworden ist. In
Bezug auf § 30 OWiG muss daher der Handlungsort der
juristischen Person oder Personenvereinigung ermittelt wer-
den. Die Ermittlung des Handlungsortes eines Unternehmens
kann — je nach Konzeption der Unternehmensstrafbarkeit —
kompliziert sein.” § 30 Abs. 1 OWiG macht die Verhingung

® Vgl. auch Rogall, in: Senge (Hrsg.), Karlsruher Kommentar
zum Ordnungswidrigkeitengesetz, 3. Aufl. 2006, § 30 Rn. 30;
Niesler, in: Graf/Jager/Wittig (Fn. 4), § 30 OWiG Rn. 7; Giirt-
ler, in: Gohler (Hrsg.), Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten,
Kommentar, 16. Aufl. 2012, § 30 Rn. 1.

7 Siehe zu Details etwa Rogall (Fn. 6), § 5 Rn. 1 ff.

8 JeBberger (Fn. 3), S. 249.

? Schneider, in: Brodowski u.a. (Hrsg.), Regulating Corporate
Criminal Liability (im Erscheinen), Gliederungspunkt 4.2.
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einer Geldbufle jedoch davon abhiingig, dass eine mit dem
Unternehmen verbundene natiirliche Person eine Straftat oder
Ordnungswidrigkeit begangen hat. Die Geldbufle ist daher
akzessorisch.'® In solchen Fillen entspricht der Handlungsort
der natiirlichen Person dem Handlungsort des Unternehmens."'
Entsprechend sind auch der Ort, an dem das Unternehmen
hitte titig werden miissen (§ 7 Abs. 1 Var. 2 OWiG) und der
Ort, an dem der Erfolg nach Vorstellung des Titers eintreten
sollte (§ 7 Abs. 1 Var. 4 OWiG) unter Riickgriff auf die na-
tiirliche Person und deren Vorstellungen zu bestimmen. Der
tatsdchliche Erfolgsort (§ 7 Abs. 1 Var. 3 OWiQ) ist bei ak-
zessorischer Unternehmensstrafbarkeit gleichfalls der Ort, an
dem der Erfolg der Tat der natiirlichen Person eingetreten ist.
Es gibt also keinen speziellen ,,Unternehmenserfolgsort*.'"?

Die Einordnung des § 30 OWiG als ordnungswidrigkeits-
rechtliche Regelung fiihrt somit zu folgendem Ergebnis: § 30
OWiG gilt fiir alle, d.h. sowohl inlidndische als auch auslédndi-
sche, Unternehmen, soweit die Tat, die die Verbandsgeldbu-
Be auslost, von der natiirlichen Person auf deutschem Territo-
rium oder auf deutschen Schiffen oder Luftfahrzeugen be-
gangen wurde.

2. §§ 3 ff. StGB

Eine weitere Moglichkeit wire, den Geltungsbereich des § 30
OWIiG anhand der §§ 3 ff. StGB zu bestimmen. Gemaf Art. 1
Abs. 1 EGStGB gelten die Vorschriften des Allgemeinen Teils
fiir das gesamte Bundesrecht, also nicht nur fiir die im StGB
geregelten Straftatbestinde. Allerdings regeln die §§ 3 ff.
StGB den Geltungsbereich des Strafrechts. Sie konnten daher
nur dann auf § 30 OWiG Anwendung finden, wenn die dort
geregelte Verbandsgeldbufle als strafrechtliche Regelung ein-
geordnet wiirde. Dies wird, soweit ersichtlich, von nieman-
dem vertreten — wohl, weil die systematische Stellung der Vor-
schrift im OWiG eine Einordnung als ordnungswidrigkeits-
rechtliche Regelung niiher legt als als strafrechtliche."

Dennoch lohnt sich ein kurzer Blick darauf, welche Kon-
sequenzen die Einordnung der Geldbuf3e nach § 30 OWiG als
zum Strafrecht gehorende Regelung hitte. Gemil3 § 3 StGB
gilt das deutsche Strafrecht fiir Taten, die im Inland begangen
wurden. Hierzu gilt das zu § 5 OWiG Gesagte entsprechend;
es kommt also auf den Begehungsort der Tat an, an die die
VerbandsgeldbuBle kniipft. Gleiches gilt fiir das in § 4 StGB
niedergelegte Flaggenprinzip.

19 Siehe hierzu auch Beckemper (Fn. 1), S. 278 ff.

" Schneider (Fn. 9), Gliederungspunkt 4.2.2. Dies wird so
auch im Ausland gehandhabt, siehe Bdse/Meyer/Schneider, in:
Bose/Meyer/Schneider (Hrsg.), Conflicts of Jurisdiction in Cri-
minal Matters in the European Union, 2013, S. 411 (S. 414).
2 Siehe auch Schneider (Fn. 9), Gliederungspunkt 4.1.

" Ganz zweifelsfrei ist dieses Ergebnis nicht. So konnte man
z.B. erwigen, die §§ 3 ff. StGB im Wege der rahmenbe-
schlusskonformen Auslegung auf § 30 OWiG anzuwenden,
weil einige Rahmenbeschliisse umfangreiche Geltungsangaben
machen und dabei auch die Strafbarkeit juristischer Personen
fordern (ndher zu den Rahmenbeschliissen unten bei II. 2. b).

Schwieriger ist die Sache im Fall des § 7 StGB, der die
Geltung des deutschen Strafrechts u.a. von der Staatsangeho-
rigkeit des Téters abhéngig macht. Gemill § 7 Abs. 1 StGB
gilt das deutsche Strafrecht fiir Taten, die gegen einen Deut-
schen begangen wurden, und gemifl § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB
fiir Taten, die von einem Deutschen begangen werden, jeweils
unter weiteren Voraussetzungen. Diese Regelung wirft zwei
grundlegende Fragen auf: Erstens, kann eine juristische Person
oder Personenvereinigung ,,.Deutscher* im Sinne des § 7 StGB
sein, und zweitens, falls ja, wie bestimmt man die Staatszu-
gehorigkeit'* eines Unternehmens? Das parallele Problem
stellt sich bei § 5 StGB, der in verschiedenen Nummern an
die Staatsangehorigkeit des Téters kniipft (Nrn. 3 lit. a, 5 lit. b,
8lit.aund b, 9, 11a, 14a, 15).

Schon dieser kursorische Blick auf die §§ 3 ff. StGB zeigt,
dass deren Anwendung auf juristische Personen und Personen-
vereinigungen verschiedene Probleme aufwirft. Darauf wird
spéter eingegangen werden. Die Probleme bei der Anwen-
dung der §§ 3 ff. StGB konnten jedoch mit ein Grund dafiir
sein, dass § 30 OWiG im Allgemeinen nicht als strafrechtli-
che Regelung angesehen wird.

3. Geltungsbereich der Bezugstat

Der iiberwiegende Teil der Literatur bestimmt den Geltungs-
bereich des § 30 OWiG in Abhingigkeit von der Bezugstat."
Dies beruht auf der Annahme, dass es sich bei § 30 OWiG
weder um eine Ordnungswidrigkeit noch um eine Straftat
handelt. In der Tat wird die Verbandsgeldbufle hiufig als ei-
genstindige Sanktion eingeordnet.'®

Folgt man dieser Einordnung, entscheidet einzig die Be-
zugstat iiber den Geltungsbereich des § 30 OWiG. Unterfillt
die Bezugstat deutschem Strafrecht (§§ 3 ff. StGB) oder deut-
schem Ordnungswidrigkeitenrecht (§ 5 OWiG), kann eine
Unternehmensgeldbufle verhdngt werden, unabhingig davon,
ob es sich um ein deutsches oder auslidndisches Unternehmen
handelt. Umgekehrt ist die Verhdangung einer Geldbufle nicht
moglich, wenn keine nach deutschem Recht straf- oder ahnd-
bare Bezugstat vorliegt, auch wenn das Unternehmen seinen
Sitz in Deutschland hat. Ein Bezug des Unternehmens zu
Deutschland ist daher nicht erforderlich.

4 7u diesem Begriff Jefiberger (Fn. 3), S. 248 f.; Krsjak, Die
Staatszugehorigkeit der Handelsgesellschaften in franzosi-
schem und in deutschem Recht, 1971, S. 11 ff. und passim.

15 Rogall (Fn. 6), § 30 Rn. 71; Doérr, in: Kempf/Luiderssen/
Volk (Fn. 1), S. 23 (S. 26); Wittig, Wirtschaftsstrafrecht,
2. Aufl. 2011, § 12 Rn. 11. Siehe auch BMJ, in: Hettinger
(Hrsg.), Verbandsstrafe, Bd. 4.3, 2002, S. 155 (S. 176).

' Siehe z.B. Bohnert (Hrsg.), Ordnungswidrigkeitengesetz,
Kommentar, 3. Aufl. 2010, § 30 Rn. 5; Rogall (Fn. 6), § 30
Rn. 14; Niesler (Fn. 6), § 30 OWiG Rn. 4; Forster, in: Reb-
mann/Roth/Herrmann (Hrsg.), Gesetz iiber Ordnungswidrig-
keiten, Kommentar, 8. Lfg., Stand: August 2004, Vor § 30
Rn. 11.
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4. Stellungnahme

Die Diskussion um den Geltungsbereich des § 30 OWiG wird
beeinflusst von der Diskussion um dessen Rechtsnatur.'” Wer
§ 30 OWIiG als ordnungswidrigkeitsrechtliche Regelung an-
sieht, muss § 5 OWiG anwenden, wer die Vorschrift als straf-
rechtliche Regelung einordnet, muss die §§ 3 ff. StGB anwen-
den. Nur wer § 30 OWiG als Sanktion eigener Art ansieht,
unterliegt nicht den Zwéngen der §§ 3 ff. StGB bzw. § 5
OWiG. Aus der Einordnung als Sanktion sui generis folgt
aber nicht automatisch, dass der Geltungsbereich des § 30
OWiG dem Geltungsbereich der Bezugstat folgt. Denkbar
wire auch eine analoge Anwendung der §§ 3 ff. StGB oder
§ 5 OWIiG. Die Geltungsbereichsdiskussion ist daher eigen-
stindig zu fiihren.

Dabei empfiehlt es sich, zunichst die Ansicht zu untersu-
chen, die den Geltungsbereich des § 30 OWiG von dem der
Bezugstat abhiingig macht. Solange die Bezugstat deutschem
Recht unterfillt, spielt es nach dieser Ansicht keine Rolle, ob
das Unternehmen einen Bezug zu Deutschland aufweist. Diese
Interpretation kann mitunter zu skurrilen Féllen fithren, wie
folgendes Beispiel verdeutlicht:

Ein Mitarbeiter eines Unternehmens, das von einer juristi-
schen Person getragen wird, verspricht einem Geschiftspart-
ner einen Vorteil als Gegenleistung fiir eine Auftragserteilung
an sein Unternehmen — ein Verhalten, das nach deutschem
Strafrecht § 299 Abs. 2 StGB unterfillt. Keiner der Beteilig-
ten ist Deutscher, das Geschehen spielt nicht in Deutschland,
betrifft nicht die deutsche Wirtschaft und das beteiligte Un-
ternehmen hat keinen Sitz in Deutschland und wurde dort
auch nicht gegriindet. Kurz darauf verliebt sich der Mitarbei-
ter in eine deutsche Touristin, kiindigt seine Stelle, zieht nach
Deutschland, heiratet sie und erwirbt die deutsche Staatsbiir-
gerschaft. Gemél § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB findet nun-
mehr deutsches Strafrecht auf die bereits begangene Beste-
chung im geschiiftlichen Verkehr Anwendung.'® Damit wiire
der Weg frei fiir die Verhdngung einer Geldbule gegen die
juristische Person gem. § 30 Abs. 1 OWiG, obwohl diese nach
wie vor keinen Bezug zu Deutschland hat.

Man mag hiergegen einwenden, dass solch eine riickwir-
kende Anwendung des § 30 OWiG einen Versto3 gegen
Art. 103 Abs. 2 GG darstellen wiirde. Der BGH hatte solche
Einwinde fiir § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB mit dem Argu-
ment beiseite gewischt, zur Tatzeit habe ja bereits festgestan-
den, dass deutsches Strafrecht bei kiinftigem Erwerb der deut-
schen Staatsangehorigkeit Anwendung finde.'” Akzeptiert
man dieses Argument fiir § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB, muss
man es konsequenterweise auf § 30 OWiG tiibertragen. So-
weit zum Tatzeitpunkt feststeht, dass die Verbandsgeldbulie
von der Strafbarkeit des Individualtiters nach deutschem
Recht abhingt und diese auch durch spiteren Erwerb der

'7 Siehe hierzu Klesczewski, in: H. Schneider u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Manfred Seebode zum 70. Geburtstag am
15. September 2008, 2008, S. 179.

' Dies setzt allerdings voraus, dass die Tat auch am Tatort
mit Strafe bedroht ist und die Verjahrungsfrist nach deutschem
Recht nicht bereits abgelaufen ist.

1 BGHSt 20, 22 (23).

Staatsangehorigkeit begriindet werden kann, ist daher die
Verhidngung der Verbandsgeldbufle vor dem Hintergrund des
Art. 103 Abs. 2 GG nach dieser Ansicht legitim. Sieht man
hingegen die Legitimation des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB
zumindest auch darin, dass der Titer sich durch den Erwerb
der deutschen Staatsangehorigkeit freiwillig der deutschen
Rechtsordnung unterworfen hat,”® miisste man konsequen-
terweise die Geltung deutschen Strafrechts fiir Verbénde in
dem Beispielsfall verneinen, weil der Verband keinen Einfluss
auf den Erwerb der Staatsangehorigkeit durch den ehemali-
gen Mitarbeiter hatte.

Probleme bereitet die Verhidngung einer Verbandsgeldbuf3e
aullerdem unter volkerrechtlichen Gesichtspunkten. Die vol-
kerrechtlichen Grundsitze sind iiber Art. 25 GG auch fiir den
deutschen Gesetzgeber verbindlich. Eines der zentralen Prin-
zipien des Volkerrechts ist der Souverinititsgrundsatz. Dieser
verbietet es den Staaten, die Souverdnitit anderer zu verlet-
zen. Aus diesem Grund ist spitestens seit der wegweisenden
Lotus-Entscheidung®' des IGH allgemein anerkannt, dass ein
Staat sein Strafrecht nur dann auf einen Sachverhalt erstre-
cken darf, wenn ein sinnvoller Ankniipfungspunkt (,,genuine
link“) zu ihm besteht.”> Diese Ankniipfungspunkte ergeben
sich aus der staatlichen Gebiets- und Personalhoheit. Dariiber
hinaus erlauben in bestimmten Fillen Volkergewohnheitsrecht
(Weltrechtsprinzip) und allgemeine Grundsitze des Volker-
rechts (Staatsschutzprinzip) eine Ausdehnung des Strafrechts.”
Jedenfalls ist eine Ausdehnung des Strafrechts auf Sachver-
halte, die keinen Bezug zum strafenden Staat ausweisen, vol-
kerrechtswidrig.**

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, inwieweit
diese Einschriankungen fiir die Verbandsgeldbuf3e gelten. Un-
ternehmensstrafbarkeit als solche ist im Volkerrecht bislang
nicht anerkannt.” Es existieren daher keine verbindlichen Vor-
gaben zum Geltungsbereich des Unternehmensstrafrechts.”
Allerdings sind die soeben dargestellten Grundsitze Ausfluss
des allgemeinen Souverdnitdtsprinzips. Nicht nur das Straf-
recht, sondern alle Fille der Ausiibung staatlicher Hoheits-
gewalt miissen einen Inlandsbezug aufweisen.”” Die Verhiin-

* Werle/Jefberger, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiede-
mann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1,
12. Aufl. 2007, § 7 Rn. 87; Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Syste-
matischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 26. Lfg., Stand:
Juni 1997, § 7 Rn. 10.

*! StIGHE 5, 73.

22 Siehe nur Schneider, Die Verhaltensnorm im Internationa-
len Strafrecht, 2011, S. 152 mit Nachweisen in Fn. 403; Jef3-
berger (Fn. 3), S. 204.

 Einzelheiten bei Jefberger (Fn. 3), S. 220 ff.

** Schneider (Fn. 22), S. 172 f.; Herdegen, ZaoRV 47 (1987),
221 (234 1)).

* Ambos, Internationales Strafrecht, 3. Aufl. 2011, § 7 Rn. 10;
Weigend, Journal of International Criminal Justice 6 (2008),
927 (929).

% Vgl. auch Jefberger (Fn. 3), S. 249.

7 Siehe Rudolf, in: Habscheid/Rudolf (Hrsg.), Territoriale
Grenzen der staatlichen Rechtsetzung, 1973, S. 7 (S. 17 ff.),
mit Beispielen aus verschiedenen Rechtsgebieten.
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gung einer VerbandsgeldbufBe ist ein solcher Hoheitsakt und
ist daher nur zuldssig, wenn der dem zu Grunde liegende Sach-
verhalt einen hinreichenden Bezug zu Deutschland aufweist.
Nun ist es nicht so, als gibe es in Féllen wie dem Beispiels-
fall iiberhaupt keinen Bezug zu Deutschland. Immerhin ist
die Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 30 OWiG
nach der unter 3. vertretenen Ansicht, dass die Straftat oder
Ordnungswidrigkeit, an die die Verbandsgeldbufie kniipft,
deutschem Recht unterfillt. Die Frage ist aber, ob dieser
Bezug ausreicht.”® Wie der Beispielsfall gezeigt hat, kann die
Geltung deutschen Strafrechts fiir die Individualtat aus Griin-
den folgen, die von der juristischen Person nicht beeinflusst
werden konnen. Noch deutlicher ist dies im Fall des § 7 Abs. 2
Nr. 2 StGB, der auf einen inldndischen Ergreifungsort ab-
stellt. Wann ein Bezug zu einem bestimmten Staat hinreichend
ist, um die Anwendung von Bufigeldvorschriften wie § 30
OWiG zu rechtfertigen, ldsst sich dem Volkerrecht nicht ge-
nau entnehmen.” Es miissen daher die Souverinititsinteressen
der beteiligten Staaten abgewogen werden.*® Rudolf weist in
diesem Zusammenhang darauf hin, dass der Inlandsbezug
umso stdrker ausgeprégt sein miisse, je mehr eine Norm ein-
zelstaatlichen Interessen diene.®! Hierbei komme es darauf an,
»[...] wie stark eine Norm der Verwirklichung iibereinstim-
mender Rechtswerte innerhalb der Volkerrechtsgesellschaft
[...]“32 diene. Aus diesem Grund kénnten Strafvorschriften,
die sich auf internationale Solidaritit stiitzen, auch mit nur
vagem oder ohne Inlandsbezug zulissig sein.” Rudolf bezieht
sich hierbei u.a. auf Fille stellvertretender Strafrechtspflege
und des Weltrechtsprinzips.* Steuervorschriften miissten da-
gegen einen stirkeren Inlandsbezug aufweisen, weil sie letzt-
endlich rein nationalen Interessen dienten und das Steuerrecht
nur selten Ausdruck iibereinstimmender Rechtswerte sei.”
Die Differenzierung von Rudolf ist iiberzeugend: Je mehr
eine Norm spezifisch innerstaatlichen Interessen dient, desto
stirker muss der Bezug zum rechtsetzenden Staat sein. Oder
umgekehrt: Je mehr eine Norm Ausdruck internationaler Soli-
daritidt und iibereinstimmender Rechtswerte ist, desto schwa-
cher darf der Bezug sein. Die weite Geltung des Strafrechts
auf Grund des Schutzgrundsatzes (vgl. § 5 StGB) ist daher
insoweit gerechtfertigt, als dadurch Werte geschiitzt werden,
die in allen Staaten als schiitzenswert angesehen werden.
Bestimmt man den Geltungsbereich des § 30 OWiG an-
hand der Bezugstat, fiihrt dies allerdings, wie im obigen Bei-
spiel gezeigt wurde, in bestimmten Féllen dazu, dass eine
VerbandsgeldbuBle moglich ist, obwohl nur ein schwacher
Inlandsbezug — z.B. iiber die Staatsangehorigkeit des han-
delnden Mitarbeiters des Unternehmens — vorliegt. Folglich

% Auch Rudolf ([Fn. 27], S. 22) stellt die Frage nach der
Enge des Inlandsbezugs.

¥ Siehe Schneider (Fn. 22), S. 209; Ziegenhain, RIW 1993,
897 (899).

0 Ziegenhain, RIW 1993, 897 (899 ff.).

! Rudolf (Fn. 27), S. 29.

2 Rudolf (Fn. 27), S. 29.

3 Rudolf (Fn. 27), S. 28 f.

** Rudolf (Fn. 27), S. 29.

3 Rudolf (Fn. 27), S. 29.

miisste die Verbandsgeldbufle weitgehend ein Ausdruck inter-
nationaler Solidaritdt oder libereinstimmender Rechtswerte
sein, um den Eingriff in die Souverinitit betroffener Staaten
(etwa des Herkunftsstaats der juristischen Person) zu recht-
fertigen.

Gegen eine derartige Einordnung der Verbandsgeldbufle
sprechen jedoch mehrere Griinde: Erstens sind Verbands-
geldbullen nicht weltweit anerkannt, sondern werden — trotz
einer Ausdehnung der Unternehmensstrafbarkeit in den letz-
ten Jahren®® — kontrovers diskutiert. Aus diesem Grund fillt
es generell schwer, die Bestrafung eines Verbandes als Akt
internationaler Solidaritdt bzw. Verwirklichung iibereinstim-
mender Rechtswerte zu begreifen. Hinzu kommt, dass § 30
OWIG, anders als etwa § 7 StGB, keine Riicksicht auf die
Straf- oder Ahndbarkeit am Tatort nimmt, also auch dann
Anwendung findet, wenn das Tatortrecht keine Unternehmens-
strafbarkeit kennt.

Zweitens ist ein wichtiger Zweck des § 30 OWiG die Ab-
schopfung der durch die Tat erlangten Vorteile.”’ Dies er-
kennt man daran, dass die Hohe des wirtschaftlichen Vorteils
bei der Festsetzung der Geldbufie gem. §§ 30 Abs. 3, 17
Abs. 4 OWIiG zu beriicksichtigen ist und § 30 Abs. 5 OWiG
eine separate Verfallsanordnung ausschlieB3t. Der derart abge-
schopfte Gewinn kommt aber unmittelbar dem Staat zu Gute.
Ersatzanspriiche eventueller Verletzter werden im ordnungs-
widrigkeitsrechtlichen Verfallsverfahren nur dann beriick-
sichtigt, wenn sie rechtskriftig festgestellt worden sind (vgl.
§ 99 Abs. 2 OWiG).” In vielen Fillen, in denen § 30 OWiG
einschligig ist, gibt es jedoch entweder keine Verletzten, oder
es fallt diesen schwer, ihren Schadensersatzanspruch gericht-
lich durchzusetzen. Nicht selten profitiert der Staat daher wirt-
schaftlich von der Verbandsgeldbufle. Zwar ist nicht von der
Hand zu weisen, dass der Verfall zugleich ein libergeordnetes
Ziel verfolgt, ndmlich dafiir zu sorgen, dass ,,[...] Verbrechen
sich nicht lohne [...]“39. Es ist anzunehmen, dass dieser Ge-
danke von der Volkerrechtsgemeinschaft geteilt wird. Prob-
lematisch ist in diesem Zusammenhang aber, dass die Ab-
schopfung des Erlangten mit der Bereicherung des Staates
einhergeht, die gerade im Fall des § 30 OWiG auch Vorrang
vor den Anspriichen des Verletzten hat.*” Wenn der Staat eine
Verbandsgeldbufle verhingt, handelt er somit auch aus eige-
nem Interesse.

Angesichts dieser beiden Aspekte lédsst sich nicht anneh-
men, dass § 30 OWiG iibereinstimmende Werte der Volker-
rechtsgesellschaft verwirklicht. Dann muss aber nach den
Rudolfschen Kriterien auch ein deutlicher Inlandsbezug vor-
handen sein, der sich entweder in dem der MaBnahme unter-
worfenen Subjekt, also der juristischen Person, manifestiert,

3 Siehe Entwurf (Fn. 2), S. 26 f.

7 Rogall (Fn. 6), § 30 Rn. 18.

% Niher hierzu Rogall (Fn. 6), § 30 Rn. 126 f.

3 Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, vor §§ 73 ff. Rn. 3.
* Eine andere Bewertung gilt moglicherweise fiir die straf-
rechtliche Verfallsanordnung in § 73 Abs. 1 StGB, die den
Anspriichen der Verletzten den Vorrang einrdumt (§ 73
Abs. 1 S. 2 StGB).
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oder in der Tat erkennbar ist. Mit anderen Worten: Der deut-
sche Staat darf eine VerbandsgeldbuBle nur dann verhiingen,
wenn der Verband seiner Gebiets- oder Personalhoheit unter-
fallt.

Diesen Anforderungen wird nicht geniigt, wenn der Gel-
tungsbereichs des § 30 OWiG dem Geltungsbereich der Be-
zugstat folgt, weil es in diesen Fillen, wie im Beispielsfall
gezeigt wurde, dazu kommen kann, dass nur die Staatsange-
horigkeit (oder der Ergreifungsort) des Titers der Bezugstat
die Verbandsgeldbuf3e nach deutschem Recht auslost. Die An-
sicht, die auf eine eigenstindige Bestimmung des Geltungs-
bereichs des § 30 OWiG verzichtet, ist somit abzulehnen.

Es ist daher notwendig, Vorschriften zu finden, die eine
Bestimmung des Geltungsbereichs des § 30 OWiG leisten
konnen. Wie bereits erldutert wurde, kommen hierfiir nur § 5
OWiG und §§ 3 ff. StGB in Betracht. De lege lata spricht
vieles dafiir, auf § 5 OWiG zuriickzugreifen: Zum einen ist
§ 30 OWiG im Ordnungswidrigkeitengesetz geregelt und steht
§ 5 OWiG systematisch somit ndher, zum anderen spricht der
Titel der Vorschrift ,,Geldbufie* fiir eine Ndhe zur Ordnungs-
widrigkeit. Danach konnte die VerbandsgeldbuBe fiir alle
Taten verhdngt werden, die auf deutschem Territorium oder
deutschen Schiffen und Luftfahrzeugen begangen wurden.

Diese Ansicht findet einen gewissen Widerhall in der
Rechtsprechung. Unter den wenigen®' Entscheidungen zu
GeldbuBlen bei Sachverhalten mit Auslandsberiihrung finden
sich nur solche, die einen territorialen Bezug zu Deutschland
aufweisen. So hatte das OLG Celle etwa iiber eine Geldbufle
gegen ein in Polen ansédssiges Unternehmen zu entscheiden,
das polnische Arbeitnehmer unter Missachtung des Arbeit-
nehmerentsendegesetzes auf eine deutsche Baustelle entsandt
hatte.*> In einer neueren Entscheidung verurteilte das LG
Diisseldorf eine Schweizer GroB3bank zu einer Geldbufle von
149 Millionen Euro®, weil diese ihre Mitarbeiter dazu ge-
schult hatte, deutschen Kunden bei Steuerhinterziehungen be-
hilflich zu sein.** In beiden Fiillen kénnte auch unter Anwen-
dung des § 5 OWiG eine GeldbufBle verhdngt werden, weil der
Erfolg — die tatsdchliche Beschiftigung und die Steuerhinter-
ziehung als Haupttat — in Deutschland begangen wurde.

Interessant ist in diesem Zusammenhang auch eine Ent-
scheidung des LG Saarbriicken:*® Hier war die Forderung
einer polnischen Gesellschaft im Hinblick auf eine kiinftige
Verfallsanordnung nach § 29a OWiG arretiert worden. Die
polnische Gesellschaft hatte fiir ihre deutsche Werkunter-
nehmerin Mitarbeiter auf eine Baustelle auf einer amerikani-
schen Airbase entsandt und diesen nicht den tariflichen Min-

*' Auch Dorr ([Fn. 15], S. 26) weist auf die geringe Zahl der
Entscheidungen hin. Er macht hierfiir allerdings den vom
OLG Celle geforderten Strukturvergleich verantwortlich. Die-
ser ist aber die Konsequenz der Formulierung des § 30 Abs. 1
OWiG, der konkrete Anforderungen an die Position der Be-
zugspersonen stellt.

*> OLG Celle wistra 2002, 230.

* Der Ahndungsteil betrug 1 Million (die damalige Hochst-
strafe), der Abschopfungsteil 148 Millionen.

* LG Diisseldorf wistra 2013, 80.

* LG Saarbriicken, Beschl. v. 27.5.2009 — 1 Qs 90/09 (juris).

destlohn gezahlt. Auf den ersten Blick scheint hier nur ein
vager Inlandsbezug, nimlich zum Sitz der Werkunternehme-
rin, zu existieren. Ein Blick auf die einschligigen Ordnungs-
widrigkeitsvorschriften § 5 Abs. 1 Nr. 1 in Verbindung mit
§ 1 Abs. 1 S. 2 AentG a.F. zeigt jedoch, dass diese nur gelten,
wenn die Arbeitnehmer ,,im rdumlichen Geltungsbereich des
Tarifvertrags®, also auf deutschem Boden beschiftigt sind.
Offensichtlich handelt es sich also um eine in Deutschland
belegene Airbase. Daher lisst sich auch in diesem Fall ein
konkreter Bezug zum deutschen Territorium nachweisen.

Die Beispiele aus der Rechtsprechung zeigen, dass § 30
OWiG in tatsdchlicher Hinsicht eher restriktiv gehandhabt
wird. Wie oben erldutert wurde, ist eine gewisse Restriktion
aus volkerrechtlicher Perspektive auch erforderlich. Insofern
ist die Verfolgungspraxis, wie sie sich in den veroffentlichten
Entscheidungen darstellt, durchaus zu begriilen. Dogmatisch
lasst sie sich rechtfertigen, indem § 5 OWiG direkt (bei Ein-
ordnung des § 30 OWiG als ordnungswidrigkeitsrechtliche
Regelung) oder analog (bei Einordnung des § 30 OWiG als
Sanktion eigener Art) auf § 30 OWiG angewandt wird.*® De
lege lata ist der Geltungsbereich des deutschen ,,Verbands-
strafrechts* daher auf das deutsche Territorium beschrinkt.

II1. Verbandsstrafrecht de lege ferenda

Der vom Land Nordrhein-Westfalen vorgelegte Entwurf eines
Gesetzes zur Einfithrung der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit von Unternehmen und sonstigen Verbidnden (im Folgen-
den: VerbStrG) sieht in § 2 Abs. 1 und 2 zwei Verbandsstraf-
tatbestdnde vor. § 2 Abs. 1 VerbStrG betrifft verbandsbezo-
gene Zuwiderhandlungen durch Entscheidungstriger, Abs. 2
sonstige verbandsbezogene Zuwiderhandlungen, die auf Auf-
sichtspflichtverletzungen durch Entscheidungstriger zuriick-
gefiihrt werden konnen.

Der Begriff der Zuwiderhandlung wird in § 1 Abs. 2 S. 1
VerbStrG niher definiert. Danach sind nur Verstofe gegen
ein Strafgesetz erfasst, soweit diese nicht in Ausiibung hoheit-
licher Befugnisse erfolgen. Von Entscheidungstrigern began-
gene Ordnungswidrigkeiten rechtfertigen die Verhidngung ei-
ner Verbandsstrafe nach dem VerbStrG daher nicht.*” Ob auch
die Verletzung auslindischer Strafgesetze als Zuwiderhand-
lung angesehen werden kann, ldsst sich dem VerbStrG nicht
direkt entnehmen. Der Wortlaut schlie3t dies nicht aus, weil
nur von ,,Strafgesetzen® gesprochen wird. Aus der Entwurfs-
begriindung ergibt sich allerdings, dass nur Zuwiderhandlun-
gen gegen deutsche Strafgesetze erfasst sein sollen.”® Diese
Einschriankung ist verniinftig, weil dadurch ein stirkerer In-
landsbezug hergestellt wird.*’ Es wiire aber empfehlenswert,
dies im VerbStrG selbst klarzustellen.

% Eine solche Analogie ist zulissig, weil § 30 OWiG dadurch
eingeschriankt wird und dies daher fiir den Téter, das betrof-
fene Unternehmen, giinstig ist.

7 Siehe auch Entwurf (Fn. 2), S. 40.

* Entwurf (Fn. 2), S. 49.

* Vgl. Buchholz, Der Begriff der Zuwiderhandlung in Para-
graph 130 OWiG unter Beriicksichtigung aktueller Compli-
ance-Fragen, 2013, S. 103.
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Anders als bei § 30 OWiG ist der transnationale Geltungs-
bereich des § 2 Abs. 1, 2 VerbStrG eindeutig geregelt. § 3
Abs. 1 VerbStrG ordnet die sinngemife Geltung des Allge-
meinen Teils des StGB an, soweit dieser nicht ausschlieBlich
auf natiirliche Personen anwendbar ist und das VerbStrG keine
abweichende Regelung enthélt. Die Vorschrift dhnelt insofern
dem bereits angesprochenen Art. 1 Abs. 1 EGStGB. Zu den
Vorschriften des Allgemeinen Teils des StGB gehoren auch
die §§ 3 ff. StGB, die den Geltungsbereich des Strafrechts
regeln. Diese Deutung wird durch einen Blick auf § 2 Abs. 3
VerbStrG bestitigt. Dieser Paragraph enthilt in S. 1 eine Son-
derregel fiir Zuwiderhandlungen im Ausland in den Fillen
des § 2 Abs. 2 VerbStrG. § 2 Abs. 3 S. 2 VerbStrG bestitigt
demgegeniiber, dass die §§ 3-7 StGB durch diese Sonderregel
unberiihrt bleiben. Es kann daher kein Zweifel daran beste-
hen, dass der Geltungsbereich des im Entwurf vorgeschlage-
nen § 2 Abs. 1, 2 VerbStrG anhand der §§ 3-7 und 9 StGB zu
bestimmen ist.

Allerdings findet sich in der Entwurfsbegriindung zum
Geltungsbereich des § 2 Abs. 1 VerbStrG folgende Passage:
~doweit auf die Zuwiderhandlung das deutsche Strafrecht
Anwendung findet — nur dann liegt eine Zuwiderhandlung im
Sinne des § 1 Absatz 2 Satz 1 VerbStrG vor — haftet auch der
Verband.*”” Dies klingt, als sei bei § 2 Abs. 1 VerbStrG be-
absichtigt, den Geltungsbereich in Abhingigkeit vom Gel-
tungsbereich der Bezugstat zu bestimmen. Sollte dies die In-
tention des Entwurfsgesetzgebers gewesen sein, hat sie sich
jedoch nicht im Text des Gesetzesentwurfs niedergeschlagen.
Da eine derartige Geltungsbereichsbestimmung volkerrechts-
widrig wire, ist diese Zuriickhaltung zu begriien.

Es bleibt somit dabei, dass die §§ 3 ff. StGB den Geltungs-
bereich des VerbStrG bestimmen. Dieser soll im Folgenden
niher erldutert werden. Wegen der Sonderregel in § 2 Abs. 3
S. 1 VerbStrG ist zwischen den beiden Verbandsstraftatbe-
stinden zu trennen. Zu guter Letzt wird noch auf das Ver-
hiltnis zu § 30 OWiG einzugehen sein.

1. Der Geltungsbereich des § 2 Abs. 1 VerbStrG

§ 2 Abs. 1 VerbStrG stellt fiir die Verhdngung einer Ver-
bandsstrafe auf eine durch einen Entscheidungstriger began-
gene verbandsbezogene Zuwiderhandlung ab. Thm liegt daher,
ebenso wie § 30 OWIG, ein akzessorisches Haftungsmodell
zu Grunde. Dies bedeutet, dass die Handlung eines Individu-
ums — hier eines Entscheidungstriigers”' — die Verbandsgeld-
strafe auslosen kann. Dies hat Auswirkungen auf die Bestim-
mung des Geltungsbereichs.

a) §§ 3, 4 StGB

Gemil § 3 StGB gilt das deutsche Strafrecht fiir Taten, die
im Inland begangen wurden. § 4 StGB erweitert den Geltungs-
bereich auf Taten, die auf deutschen Schiffen oder Luftfahr-
zeugen begangen wurden. Was unter Begehungsort zu ver-
stehen ist, ist in § 9 StGB geregelt. Die entsprechenden Re-
geln sind im Wesentlichen parallel zu §§ 5, 7 OWiG, so dass

0 Entwurf (Fn. 2), S. 49.
3! Siehe die Definition in § 1 Abs. 3 VerbStrG.

auf das oben Gesagte verwiesen werden kann: Da § 2 Abs. 1
VerbStrG die Strafbarkeit von der Handlung einer Einzelper-
son abhingig macht, ist deren Handlung als Tathandlung des
Verbands anzusehen. Unter dieser Pramisse lassen sich die zu
§ 3 StGB entwickelten Grundsitze problemlos auf Verbinde
iibertragen.

Aus diesem Grund spricht auch nichts gegen die sinnge-
mifle Anwendung der §§ 3, 4 StGB (vgl. § 3 Abs. 1 Verb-
StrG). Zwar konnen Verbiénde als solche keine Korperbewe-
gungen vornehmen und damit nicht im eigentlichen Sinne
handeln. Mit der Entscheidung fiir eine Verbandsstrafbarkeit
durch Zurechnung des Verhaltens einer natiirlichen Person
wird dem Verband jedoch eine Handlung zugeteilt, die eine
sinngemife Anwendung des § 3 StGB erlaubt.

b) § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB

Schwieriger ist die Frage zu beantworten, ob iiber § 3 Abs. 1
VerbStrG auch § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB zur Anwendung ge-
langt. § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB ordnet die Geltung deutschen
Strafrechts unter bestimmten Voraussetzungen dann an, wenn
der Téter zur Zeit der Tat Deutscher war oder es nach der Tat
geworden ist. Dies gilt gem. § 3 Abs. 1 VerbStrG sinngemif3
fiir Verbénde, soweit § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB nicht ausschlief3-
lich auf natiirliche Personen anwendbar ist. Die Frage ist also,
ob Verbiande sinngemdfl Deutsche sein konnen oder dies na-
tiirlichen Personen vorbehalten ist.

aa) Sinngemdif3e Ubertragung auf deutsche Verbinde

Bei der parallelen Diskussion zu § 7 Abs. 1 StGB wurde die
Anwendung auf Verbinde bislang iiberwiegend abgelehnt.”
Ein gewichtiges Gegenargument war dabei der Wortlaut des
§ 7 StGB, der juristische Personen nicht umfasse.”® Eine An-
wendung auf juristische Personen unterliege daher dem Ana-
logieverbot.” Dieses Argument lisst sich allerdings nicht
eins zu eins auf das VerbStrG iibertragen. § 3 Abs. 1 VerbStrG
sieht (im Unterschied zu Art. 1 Abs. 1 EGStGB) nur eine
sinngemédle Anwendbarkeit der AT-Vorschriften vor, keine
direkte. Daher stellt sich nicht mehr die Frage, ob der Begriff
,Deutscher* auch juristische Personen umfasst, sondern es ist
zu iiberlegen, ob ,,Deutscher” sinngemdf auch juristische
Personen umfassen kann. Dies ist nur dann ausgeschlossen,
wenn der Begriff von Inhalt und Sinn her iiberhaupt nicht auf

2 Basak, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 2013, § 7 Rn. 11; Satzger (Fn. 4), § 5 Rn. 82; Ambos
(Fn. 25), § 3 Rn. 78; Zoller, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller
(Hrsg.), AnwaltKommentar StGB, 2010, § 7 Rn. 5; Rotsch
(Fn. 4), § 7 Rn. 18; Eser, in: Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, § 7 Rn. 6; Werle/JefSberger
(Fn. 20), § 7 Rn. 62.

> Basak (Fn. 52), § 7 Rn. 11; Satzger (Fn. 4), § 5 Rn. 82;
Ambos (Fn. 25), § 3 Rn. 78; Zéller (Fn. 52), § 7 Rn. 5; Rotsch
(Fn. 4), § 7 Rn. 18; Eser (Fn. 52), § 7 Rn. 6; Werle/Jefsberger
(Fn. 20), § 7 Rn. 63.

> Ambos (Fn. 25), § 3 Rn. 78; Zéller (Fn. 52), § 7 Rn. 5;
Rotsch (Fn. 4), § 7 Rn. 18; Werle/Jef3berger (Fn. 20), § 7 Rn. 62.
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juristische Personen bezogen werden kann.” Der MaBstab fiir
die Bewertung der Geltung des § 7 StGB fiir juristische Per-
sonen ist daher ein vollig anderer.”

Es muss somit eigenstindig gepriift werden, ob § 7 Abs. 2
Nr. 1 StGB sinngemél auf Verbiande angewandt werden kann.
§ 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB kniipft an die Staatsangehorigkeit des
Titers an. Auch Verbinde lassen sich jedoch einem Staat zu-
ordnen. Diese Staatszugehorigkeit ist mit der Staatsangehd-
rigkeit natiirlicher Personen vergleichbar. Zwar ist umstritten,
ob als Zuordnungskriterium der Sitz- oder der Griindungsort
heranzuziehen ist.”” Doch auch bei natiirlichen Personen gibt
es unterschiedliche Ansitze zum Erwerb einer Staatsangeho-
rigkeit, etwa die Abstammung oder den Geburtsort. Diese
Detailfragen hindern daher nicht die Ubertragbarkeit des § 7
StGB auf Unternehmen. Nicht umsonst hat es sich im allge-
meinen Sprachgebrauch eingebiirgert, von ,,deutschen® bzw.
auslindischen Unternehmen zu sprechen.’® Der Inhalt des Be-
griffs erlaubt daher eine sinngemiBe Ubertragung auf Unter-
nehmen.

Bei der Frage nach dem Sinn einer solchen sinngeméif3en
Ubertragung ist zu differenzieren: Soweit es um die Fille des
§ 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB geht, also die Fille, bei denen
die deutsche Staatszugehdrigkeit zum Tatzeitpunkt bestehen
muss, ist anzumerken, dass das Abstellen auf die Staatszuge-
horigkeit im Bereich des Verbandsstrafrechts besondere Vor-
teile aufweist. Anders als bei natiirlichen Personen ist bei
juristischen Personen die Staatszugehorigkeit meist leicht er-
kennbar. Die Rechtsform der juristischen Person gibt Auf-
schluss tiber den Griindungsort, und auch der Sitz einer Ge-
sellschaft ist meist kein Geheimnis. Das Opfer einer Verbands-
straftat kann daher leicht erkennen, welchem Staat der Ver-
band zugehort. Auch der Verband selbst und der handelnde
Entscheidungstriger kennen die Staatszugehorigkeit des Ver-
bands, so dass eine daran ankniipfende Strafbarkeit gut vor-
hersehbar ist. Es erscheint daher nur sinnvoll, diese erhohte
Transparenz im Strafrecht nutzbar zu machen. Jedenfalls steht
der Sinn des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB einer Anwendung
auf Unternehmen nicht entgegen. Eine sinngemifBle Geltung
des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB fiir deutsche Verbinde ist
daher moglich.

Im Fall des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB™ hiingt die Fra-
ge der Sinnhaftigkeit davon ab, wie diese Regelung einge-
ordnet wird. Sieht man diese sog. Neubiirger-Klausel als Aus-

% Vgl. Entwurf (Fn. 2), S. 51.

%6 Auch Zéller ([Fn. 52], § 7 Rn. 5) bezieht seine Ablehnung
nicht auf den Fall der Einfiihrung eines Verbandsstrafrechts.
7 Jefberger (Fn. 3), S. 249; Wolswijk, in: Bose/Meyer/Schnei-
der (Fn. 11), S. 329 (S. 341). Fiir den Sitzort Werle/Jef3berger
(Fn. 20), § 7 Rn. 62.

% Siehe auch den Verweis auf die Formulierung des § 2
Abs. 1 LuftVG (,,deutsche Luftfahrzeuge®) bei Bdse, in: Kind-
hduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2013, § 7 Rn. 4.

> Um diese Vorschrift geht es in dem oben angefiihrten Bei-
spielsfall.

prigung des aktiven Personalititsprinzip an,” gilt das zu § 7
Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB Ausgefiihrte entsprechend. Hilt
man sie hingegen fiir eine Ausprigung des Prinzips der stell-
vertretenden Strafrechtspflege und somit fiir eine Folge des
Auslieferungsverbots fiir deutsche Staatsangehorige (Art. 16
Abs. 2S. 1 GG),61 gelten die gleichen Grundsitze, die auf § 7
Abs. 2 Nr. 2 StGB Anwendung finden (siehe unten II. 1. d).

bb) Entsprechende Geltung fiir § 7 Abs. 1 und 5 StGB

Geht man, wie hier, davon aus, dass zumindest § 7 Abs. 2
Nr. 1 Var. 1 StGB sinngeméf auch auf deutsche Verbidnde
Anwendung findet, muss dasselbe konsequenterweise fiir § 7
Abs. 1 StGB und § 5 Nr. 3 lit. a, 5 lit. b, 8 lit.t aund b, 9, 11a,
14a, 15 StGB gelten, die ebenfalls den Begriff ,,Deutscher*
verwenden. Fiir eine differenzierende Auslegung bietet das
VerbStrG keinen Raum.®” Die Akzeptanz einer Verbandstiter-
schaft geht daher einher mit einem erhohten Schutz von Ver-
binden. Dieser Gleichklang bedeutet auBerdem, dass auch die
Bestimmung der Staatszugehdorigkeit in § 7 Abs. 1 und 2 StGB
einheitlich erfolgen muss (dazu sogleich).”

cc) Bestimmung der Staatszugehorigkeit von Verbdnden

Als néchstes ist zu kldren, wann ein Verband als deutsch an-
zusehen ist. Hierzu werden zwei unterschiedliche Ansiitze
vertreten: Nach der sog. Griindungstheorie ist das Recht des
Griindungsortes entscheidend, nach der sog. Sitztheorie das
Recht des tatsichlichen Verwaltungssitzes.”> Zu unterschied-
lichen Ergebnissen kommen die beiden Ansichten vor allem
bei sog. Briefkastenfirmen, die an ihrem Griindungsort keine
tatsdchliche Verwaltungstitigkeit entfalten. Urspriinglich galt
in Deutschland die Sitztheorie. In einer Reihe von Entschei-
dungen“, die sich mit dem Thema befassten, stellte der EuGH
jedoch fest, dass die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV)
eine Diskriminierung von Gesellschaften verbietet, die nach
fremdem Recht gegriindet wurden. An die Niederlassung in

%S0 etwa Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 7
Rn. 1.

1 So etwa Werle/Jefberger (Fn. 20), § 7 Rn. 8, 86; Basak
(Fn. 52), § 7 Rn. 1; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 27. Aufl. 2011, § 7 Rn. 1; Eser (Fn. 52), § 7 Rn. 1;
Hoyer (Fn. 20), § 7 Rn. 10.

%2 Derzeit wird die Einbeziehung juristischer Personen zwar
nur bei § 7 Abs. 1 StGB diskutiert. Dies liegt aber daran, dass
eine Titerschaft von juristischen Personen nach geltendem
Recht nicht in Betracht kommt. Mit der Einfithrung eines
Verbandsstrafrechts entfillt dieses Hindernis.

% So bereits Schneider (Fn. 9), Gliederungspunkt 3.

% Vgl. zu dem Folgenden auch Schneider (Fn. 9), Gliederungs-
punkt 3.

% JeBberger (Fn. 3), S. 249; Wolswijk (Fn. 57), S. 341.

% EuGH, Urt. v. 9.3.1999 — C-212/97 = Slg. 1-01459 (Cen-
tros); EuGH, Urt. v. 5.11.2002 — C-208/00 = Slg. 1-09919;
EuGH, Urt. v. 30.12.2003 — C-167/01 = Slg. I-10155 (Inspire
Art).

ZIS 12/2013

494



Der transnationale Geltungsbereich des deutschen Verbandsstrafrechts

einem fremden Mitgliedstaat diirfen somit keine negativen
Rechtsfolgen gekniipft werden.

Dies hat Auswirkungen fiir die Fille, in denen die An-
wendung deutschen Strafrechts an die Staatszugehorigkeit des
Verbandstiters gekniipft wird.®” Verlegt eine im Ausland ge-
griindete Gesellschaft ihre gesamte Geschiftstitigkeit nach
Deutschland, so wire diese Gesellschaft nach der Griindungs-
theorie weiterhin als ausldndisch, nach der Sitztheorie aber
als deutsch anzusehen. Als deutsche Gesellschaft unterfiele
sie aber gem. § 3 Abs. 1 VerbStrG in Verbindung mit § 7
Abs. 2 Nr. 1 StGB deutschem Strafrecht. Die Begriindung
des Sitzes (durch Niederlassung) in Deutschland hitte daher
zur Folge, dass deutsches Strafrecht anwendbar ist. Dies ist
eine nachteilige Folge der Niederlassungsbegriindung und als
solche nach der ,,Inspire Art“-Rechtsprechung des EuGH un-
zuldssig. Im Ergebnis folgt aus der Niederlassungsfreiheit und
den dazu entwickelten Grundsitzen daher ein Verbot, den
Sitz zur Begriindung der Staatszugehorigkeit beim aktiven
Personalititsprinzip heranzuziehen.®® Auch in diesem Zusam-
menhang ist auf das Griindungsrecht abzustellen. Deutsche
Gesellschaften konnen daher nur solche sein, die in Deutsch-
land gegriindet wurden.

Da, wie bereits erldutert wurde, die §§ 3 ff. in dieser Hin-
sicht parallel auszulegen sind, ist diese Auslegung auch im
Rahmen des § 7 Abs. 1 StGB zu beriicksichtigen.”” Demnach
werden im Fall des § 7 Abs. 1 StGB Gesellschaften, die in
Deutschland gegriindet wurden, dem Schutz des deutschen
Strafrechts unterstellt. Insoweit findet also eine Besserstellung
der nach deutschem Recht gegriindeten Gesellschaften statt.”

dd) Zwischenergebnis

Als vorldufiges Ergebnis ist festzuhalten: Die Geltungsbe-
reichsregeln, die an die Staatsangehorigkeit des Téters oder
Opfers ankniipfen, lassen sich im Prinzip sinngemaf auf Ver-
biande iibertragen. Die Staatszugehorigkeit eines Verbands
bestimmt sich mit Blick auf die ,,Inspire Art“-Rechtsprechung
anhand des Griindungsortes. Empfehlenswert wire aus Klar-
stellungsgriinden allerdings, die Bestimmung der Staatszuge-
horigkeit eines Unternehmens gesetzlich festzulegen.

Die Tatsache, dass dieses Ergebnis erst nach lingerer Aus-
legung gefunden wurde, weist allerdings auf ein grundlegen-
des Problem des § 3 Abs. 1 VerbStrG hin: Indem die Vor-
schrift die sinngemdfle Anwendung der Paragraphen des all-
gemeinen Teils anordnet, soweit diese nicht ausschlieflich
auf natiirliche Personen anwendbar sind, verlangt sie dem
Rechtsanwender jedes Mal die Priifung ab, ob eine bestimmte
Vorschrift auf Verbiande Anwendung findet oder nicht. Wann
eine Vorschrift ausschlieBlich auf natiirliche Personen an-
wendbar ist und sich daher noch nicht einmal sinngeméal
tibertragen lésst, sagt der Entwurf nicht. Dies mag in wenigen
Fillen (etwa bei § 20 StGB) klar sein. Bei dem Grofteil der

%7 Siehe bereits Schneider (Fn. 9), Gliederungspunkt 3.

% Siehe zum passiven Personalititsprinzip Schneider (Fn. 9),
Gliederungspunkt 3.

% Schneider (Fn. 9), Gliederungspunkt 3.

70 Niiher zum passiven Personalititsprinzip Schneider (Fn. 9),
Gliederungspunkt 3.

Vorschriften — etwa den Irrtums- und Rechtfertigungsvor-
schriften — ist jedoch abzusehen, dass die ungenaue Formulie-
rung in § 3 Abs. 1 VerbStrG Anlass zu Diskussionen bieten
wird. Es ist daher sehr fraglich, ob § 3 Abs. 1 VerbStrG in
seiner jetzigen Form dem Bestimmtheitsgebot geniigt.”' Das
Problem kann an dieser Stelle nicht vertieft werden. Es bleibt
abzuwarten, ob im Gesetzgebungsprozess eine prizisere Rege-
lung getroffen werden kann.

c)§$5, 6 StGB

Die §§ 5 und 6 StGB enthalten eine Reihe von Einzeldelikten,
die auch im Ausland bestraft werden konnen. Wenn eine Zu-
widerhandlung gegen eines dieser Delikte die Verbandsstrafe
gemil § 2 Abs. 1 VerbStrG auslost, ist der Geltungsbereich
des deutschen Verbandsstrafrechts gem. § 3 Abs. 1 VerbStrG
in Verbindung mit der jeweiligen Nummer der §§ 5, 6 StGB
erdffnet. Die Vorschriften lassen sich daher im Grundsatz
problemlos sinngemif auf Verbédnde libertragen.

Allerdings bediirfen die Voraussetzungen des § 2 Abs. 1
VerbStrG hier besonderer Priifung. Der Entscheidungstriger
muss in Wahrnehmung der Angelegenheiten des Verbands
gehandelt haben. Aulerdem muss die Zuwiderhandlung ver-
bandsbezogen gewesen sein, das heiflt, durch sie miissten
Pflichten des Verbands verletzt oder der Verband bereichert
worden sein (§ 1 Abs. 2 S. 2 VerbStrG). In vielen der in §§ 5,
6 StGB geregelten Fille wird eine Verbandsstrafe bereits an
diesen Voraussetzungen scheitern.

Dariiber hinaus finden sich gerade in § 5 StGB viele wei-
tere Einschrinkungen des Téter- und Opferkreises. Eine ge-
naue Erlduterung der einzelnen Nummern kann an dieser
Stelle nicht erfolgen, so dass nur kurz auf einige Formulie-
rungen eingegangen wird. Es wurde bereits darauf hingewie-
sen, dass eine Voraussetzung oft ist, dass der Tater Deutscher
sein muss. Diese Anforderung ist hdufig von der Forderung
begleitet, der deutsche Téter miisse seine Lebensgrundlage im
raumlichen Geltungsbereich des Gesetzes haben (Nrn. 3 lit. a,
5 lit. b, 8 lit. a). Mit dem ,raumlichen Geltungsbereich des
Gesetzes* ist das deutsche Territorium gemeint.”” Der Aus-
druck ,Lebensgrundlage bezeichnet den Lebensmittelpunkt.”
Unternehmen leben zwar nicht und haben daher keine Lebens-
grundlage im eigentlichen Sinn. Sinngemil kann bei Unter-
nehmen aber auf den Mittelpunkt ihrer unternehmerischen
Tétigkeit abgestellt werden, also auf das sog. centre of main
interest (COMI).74 Verlangt das Gesetz daher, dass ,.der Téter
Deutscher ist und seine Lebensgrundlage im rdaumlichen Gel-
tungsbereich des Gesetzes hat“, bedeutet dies fiir Verbénde,
dass diese in Deutschland gegriindet worden sein und ihr
COMI in Deutschland haben miissen. Unter diesen Voraus-
setzungen konnen daher auch die entsprechenden Regelungen
in § 5 StGB auf Verbinde angewandt werden.

" Anders offenbar der Entwurf (Fn. 2): ,,Der Entwurf trigt
auch den Anforderungen des Bestimmtheitsgebotes ausrei-
chend Rechnung., S. 33.

72 Schroeder, GA 1968, 353 (354 £.).

> Ambos (Fn. 60), § 5 Rn. 16.

™ Vgl. zur Bedeutung des COMI auch Schneider (Fn. 9),
Gliederungspunkt 4.2.2.3.
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d) § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB

Gemill § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB findet deutsches Strafrecht —
sofern die Tat am Tatort mit Strafe bedroht ist oder der Tatort
keiner Strafgewalt unterliegt — unter drei Voraussetzungen
Anwendung. Erstens muss der Téter Auslidnder sein. Bei In-
landern findet bereits § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB Anwendung, so
dass sich die Frage nach der Anwendbarkeit von Nr. 2 gar
nicht stellt. Da auch Verbinde eine Staatszugehdrigkeit haben,
ist es durchaus moglich, Verbinde, die einem fremden Staat
zugehoren, als Ausldnder anzusehen.

Zweitens muss der ausldndische Verband ,,im Inland be-
troffen* sein. Damit ist gemeint, dass die Anwesenheit des
Titers im Inland festgestellt worden sein muss.”> Auch dieses
Kriterium ldsst sich auf Verbédnde iibertragen. Zwar sind Ver-
binde korperlos und konnen daher nicht im eigentlichen Sinne
anwesend sein. An die Stelle der korperlichen Anwesenheit
kann jedoch eine Niederlassung in Deutschland treten. Im
Inland betroffen ist ein Verband daher dann, wenn er zumin-
dest eine Zweigniederlassung in Deutschland unterhilt.

Die dritte Voraussetzung fiir die Anwendung des § 7
Abs. 2 Nr. 2 StGB ist, dass der Titer aus bestimmten Griin-
den nicht ausgeliefert wird, obwohl das Auslieferungsgesetz
seine Auslieferung nach der Art der Tat zuliee. Auf Verbéande
tibertragen bedeutet dies, dass die Auslieferung des Verban-
des nach Art der Tat zuldssig sein miisste. Dies fiithrt zur
Kernfrage der Anwendbarkeit des § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB auf
Verbinde: Kann ein Verband iiberhaupt ausgeliefert werden?
Falls ja, kiime eine Geltung deutschen Strafrechts in Betracht,
falls nein, wire eine Auslieferung generell unzulissig, so dass
das Prinzip aut dedere aut iudicare, auf dem § 7 Abs. 2 Nr. 2
StGB beruht, die Geltung deutschen Strafrechts nicht recht-
fertigen konnte. Es ist daher zu klédren, ob eine Auslieferung
von juristischen Personen denkbar ist.

Der Entwurf enthilt keine Regeln zur Rechtshilfe. Ein-
schlagig sind daher die Regelungen des IRG. Da der Entwurf
allerdings nicht sinngeméf auf das IRG verweist, miissen die
entsprechenden Regelungen unmittelbar angewandt werden.
GemiB § 2 Abs. 1 IRG ist die Auslieferung von Ausldndern
grundsitzlich moglich. Auslidnder sind gem. § 2 Abs. 3 IRG
Personen, die nicht Deutsche im Sinne des Art. 116 Abs. 1
GG sind, das hei3t vereinfacht gesagt, Personen, die nicht die
deutsche Staatsangehorigkeit haben. Das trifft jedoch auf Ver-
binde erst Recht zu, weil diese gar keine Staatsangehorigkeit
haben konnen. § 2 IRG bezieht sich zwar auf Personen, aber
nicht ausdriicklich auf natiirliche Personen. Prinzipiell wire
es daher moglich, unter ,,Ausldnder” im Sinne des § 2 IRG
auch juristische Personen zu fassen.

Allerdings scheitert eine solche Auslegung an der Natur
der Auslieferung. Unter Auslieferung im Sinne des IRG ver-
steht man die Uberstellung an einen anderen Staat zum Zweck
der Strafverfolgung oder -vollstreckung.”® Es geht also um
einen physischen Vorgang, der mit einem Ortswechsel ver-
bunden ist. Versucht man, diesen Vorgang auf Verbinde zu

" Basak (Fn. 52), § 7 Rn. 15; Rotsch (Fn. 4), § 7 Rn. 25.

76 Vogel, in: Griitzner/P6tz/Krel (Hrsg.), Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Kommentar, 53. Lfg.,
Stand: November 2001, Vor § 1 IRG Rn. 2.

beziehen, stoflt man auf das Problem, wer oder was denn
iiberstellt werden soll. Eine denkbare Moglichkeit wéren die
Organe des Verbands, die den Verband nach auflen hin ver-
treten. Allerdings wire eine solche Mafinahme den betroffenen
natiirlichen Personen gegeniiber kaum zu rechtfertigen — diese
miissten ein Verfahren in einem fremden Staat und ggf. Aus-
lieferungshaft tiber sich ergehen lassen, obwohl sie person-
lich unbescholten sind. Im Ubrigen besteht gar kein Bediirf-
nis nach einer Auslieferung eines Verbands, weil Verbédnde
sowieso nicht personlich vor Gericht erscheinen kénnen, son-
dern vertreten werden miissen (vgl. § 17 Abs. 1 S. 1 Verb-
StrG). Der deutsche Entwurf sieht auBerdem die Moglichkeit
eines Abwesenheitsurteils vor (§ 21 VerbStrG). Eine Ausliefe-
rung von Verbédnden ist daher im Ergebnis unzuldssig. Damit
fehlt es an einer Voraussetzung des § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB, so
dass diese Vorschrift bei Verbdnden auch sinngemif keine
Anwendung finden kann. Hierbei handelt es sich also um
eine Vorschrift, die dem Sinn nach nur auf natiirliche Perso-
nen anzuwenden ist.

2. Der Geltungsbereich des § 2 Abs. 2 VerbStrG

Gemil § 2 Abs. 2 VerbStrG kann eine Verbandssanktion ver-
hingt werden, wenn eine verbandsbezogene Zuwiderhandlung
im Sinne des § 1 Abs. 2 VerbStrG begangen wurde und ein
Entscheidungstriager Aufsichtsmafinahmen unterlassen hat, die
die Zuwiderhandlung verhindert hitten. Anders als bei § 2
Abs. 1 VerbStrG kommen bei Abs. 2 also auch Zuwiderhand-
lungen von Personen in Betracht, die nicht Entscheidungs-
triger sind, sofern eine Aufsichtspflichtverletzung durch einen
Entscheidungstriger vorliegt. Der Geltungsbereich des § 2
Abs. 2 VerbStrG richtet sich wie bei Abs. 1 nach den §§ 3 ff.
StGB. Da § 2 Abs. 3 S. 1 VerbStrG jedoch eine Sonderregel
fiir Zuwiderhandlungen im Ausland enthilt, bietet es sich an,
zwischen Zuwiderhandlungen im In- und Ausland zu diffe-
renzieren.

a) Zuwiderhandlung im Inland

Fiir Zuwiderhandlungen im Inland gelten die §§ 3 ff. StGB
iiber § 3 Abs. 1 VerbStrG sinngemil, so dass auf die oben
dargestellten Grundsitze zuriickgegriffen werden kann. Auch
hier findet § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB daher keine Anwendung,
wihrend deutsche Verbidnde durchaus den sonstigen Rege-
lungen des § 7 StGB unterfallen konnen.”” Auch die §§ 5 und
6 StGB sind im Wesentlichen anwendbar.

Gemil §§ 3 und 4 StGB findet deutsches Strafrecht auf
Taten Anwendung, die in Deutschland bzw. auf deutschen
Schiffen und Luftfahrzeugen begangen wurden. Hierunter
fallen gemdB § 9 Abs. 1 Var. 1 StGB auch Taten, bei denen
der Téter an den entsprechenden Orten gehandelt hat. Ent-
scheidend ist daher u.a. der Ort der Tathandlung. Es kommt
demnach darauf an, was die Tathandlung des § 2 Abs. 2 Verb-
StrG ist. § 2 Abs. 2 VerbStrG lautet in verkiirzter Form: ,,Ist
[...] eine verbandsbezogene Zuwiderhandlung begangen wor-
den, so wird gegen den Verband eine Verbandssanktion ver-
hingt, wenn durch einen Entscheidungstriger dieses Verban-

" Siehe zu § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB oben II. 1. b) aa).
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des vorsitzlich oder fahrlidssig zumutbare Aufsichtsmalnah-
men [...] unterlassen worden sind [...]*“. Als mogliche Tat-
handlungen kommen bei dieser Formulierung sowohl die
Zuwiderhandlung als auch das Unterlassen von Aufsichts-
maBnahmen in Betracht.

Da die Vorschrift die subjektive Tatseite (,,vorsitzlich oder
fahrlédssig™) explizit auf das Unterlassen von Aufsichtsmaf3-
nahmen bezieht, muss jedenfalls diese Unterlassung zum
objektiven Tatbestand gehoren und damit Tathandlung sein.
Diese Interpretation wird gestiitzt durch den Vergleich mit
§ 130 OWIG, an den § 2 Abs. 2 VerbStrG angelehnt ist.”®
Demnach findet gemil § 3 StGB in Verbindung mit § 9 Abs. 1
Var. 2 StGB deutsches Strafrecht jedenfalls dann Anwendung,
wenn der Entscheidungstriger die Aufsichtsmanahmen im
Inland hitte vornehmen miissen. Dies gilt unabhiingig davon,
wie die Zuwiderhandlung einzuordnen ist, weil es fiir § 3
StGB regelmifig ausreicht, wenn eine Teilhandlung im Inland
stattgefunden hat.”

Denkbar ist jedoch auch, dass die Aufsichtsmalnahmen
trotz inldndischer Zuwiderhandlung im Ausland hitten statt-
finden miissen. Dies ist z.B. der Fall bei auslidndischen Un-
ternehmen mit Sitz im Ausland, die dort ein Compliance-
Programm auf die Beine hitten stellen miissen und dies un-
terlassen haben. Hitten die AufsichtsmaBnahmen im Ausland
vorgenommen werden miissen, kdime deutsches Strafrecht
tiber § 3 StGB nur dann zur Anwendung, wenn die inlidndi-
sche Zuwiderhandlung dafiir sorgen wiirde, dass die Tat als
im Inland begangen zu klassifizieren wire. Dies hidngt davon
ab, wie die Zuwiderhandlung rechtlich eingeordnet wird. Fasst
man die Zuwiderhandlung als weiteren Teil der Tathandlung
auf, so wire § 3 StGB bei inldndischer Zuwiderhandlung
immer einschlédgig, weil damit ein inldndischer Handlungsort
vorliegen wiirde. Paralleles gilt, wenn man die Zuwiderhand-
lung als Taterfolg ansieht. Ordnet man die Zuwiderhandlung
hingegen als objektive Bedingung der Strafbarkeit ein, kann
eine inlindische Zuwiderhandlung nur dann die Geltung
deutschen Strafrechts begriinden, wenn der Ort des Eintritts
einer objektiven Bedingung der Strafbarkeit generell als Er-
folgsort im Sinne des § 9 Abs. 1 Var. 3 StGB angesehen
wird. Dies ist umstritten.®’ Falls § 2 Abs. 2 VerbStrG als kon-
kretes Gefiahrdungsdelikt angesehen wiirde, so wie es teilweise
fir § 130 OWiG vertreten wird,81 konnte der Ort einer mogli-
chen Zuwiderhandlung als Erfolgsort des konkreten Gefihr-
dungsdelikts gleichfalls die Geltung des § 3 StGB auslosen.®

Fiir die Einordnung der Zuwiderhandlung als Tatbestands-
merkmal spricht zunéchst der Wortlaut. § 2 Abs. 2 VerbStrG
ist dhnlich wie Abs. 1 formuliert, in dem die Zuwiderhandlung
unstreitig die Tathandlung ist. Allerdings fehlt in Abs. 2 der

"8 Siehe Entwurf (Fn. 2), S. 45.

" Eser (Fn. 52), § 9 Rn. 12; Rotsch (Fn. 4), § 9 Rn. 12; Hoyer
(Fn. 20), § 9 Rn. 4.

%0 Siehe Satzger (Fn. 4), Rn. 29 ff.; Namavicius, Territorial-
grundsatz und Distanzdelikt, 2012, S. 155 ff. Siehe im Zusam-
menhang mit § 130 OWiG auch Buchholz (Fn. 49), S. 100 ff.
81 Siche hierzu Rogall (Fn. 6), § 130 Rn. 15 f.; Buchholz
(Fn. 49), S. 16 ff.

82 S0 auch Buchholz (Fn. 49), S. 99.

Hinweis auf die subjektive Tatseite — nicht mehr die Zuwi-
derhandlung muss vorsitzlich oder fahrlidssig vorgenommen
worden sein, sondern das Unterlassen von Aufsichtsmafinah-
men. Dies spricht dafiir, dass die Zuwiderhandlung in Abs. 2
nicht Teil des Unrechtstatbestands sein soll, weder als kon-
krete Gefidhrdung, noch als Tathandlung oder Taterfolg. Ent-
sprechend ordnet auch die Gesetzesbegriindung die Zuwider-
handlung in Abs. 2 als ,,0objektive Bedingung der Ahndung®
ein.®® Bei § 2 Abs. 2 VerbStrG handelt es sich daher um ein
abstraktes Gefihrdungsdelikt.*

Geht man davon aus, dass es sich bei der Zuwiderhand-
lung in Abs. 2 um eine objektive Bedingung der Strafbarkeit
handelt, hingt die Geltung deutschen Strafrechts bei Unter-
lassung im Ausland davon ab, ob der Eintritt einer objektiven
Bedingung der Strafbarkeit im Inland einen inlédndischen Tat-
ort begriindet. Dies wird in der Literatur mit dem Argument
bejaht, § 9 StGB solle nur solche Erfolge ausschlieen, die
strafrechtlich irrelevant seien.® Allerdings weist der Wortlaut
des § 9 StGB, der auf den ,,zum Tatbestand gehorenden Er-
folg* abstellt, auf eine engere Verwendung der Erfolgsdefini-
tion hin, nimlich auf eine tatbestandsbezogene.*® Objektive
Bedingungen der Strafbarkeit zeichnen sich jedoch dadurch
aus, dass sie keine Relevanz fiir Unrecht und Schuld besitzen.
Zutreffend weist Satzger darauf hin, dass solche Merkmale
vor dem Hintergrund des Schuldprinzips nur gerechtfertigt
werden konnen, wenn sie eine fiir den Titer giinstige Be-
schrinkung der Strafbarkeit von abstrakten Gefdhrdungsde-
likten darstellen.’” Diese Funktion schlieBt es jedoch aus,
objektive Bedingungen der Strafbarkeit als ,,zum Tatbestand
gehorende Erfolge anzusehen.*® Die inlindische Zuwider-
handlung begriindet daher fiir sich genommen nicht tiber § 9
Abs. 1 Var. 3 StGB die Geltung des § 3 StGB.

b) Zuwiderhandlung im Ausland

Ist die Zuwiderhandlung im Ausland begangen worden, wird
ausweislich § 2 Abs. 3 S. 1 VerbStrG eine Verbandssanktion
nur verhidngt, wenn der entsprechende Verband ,,seinen Sitz
im Anwendungsbereich dieses Gesetzes hat“. Die §§ 3-7 StGB
bleiben von dieser Regelung unberiihrt (§ 2 Abs. 3 S. 2 Verb-
StrG). Dies bedeutet, dass bei Zuwiderhandlungen im Ausland
zwei Voraussetzungen vorliegen miissen: Gemi8 §§ 3 ff. StGB
muss deutsches Strafrecht anwendbar sein und zusétzlich muss
der Verband, gegen den eine Verbandssanktion verhdngt wer-
den soll, seinen Sitz im Anwendungsbereich des VerbStrG

8 Entwurf (Fn. 2), S. 46. Der Ausdruck ,,Ahndung* ist aller-
dings verfehlt, weil § 2 Abs. 2 VerbStrG ein Straftatbestand ist.
8 Wiinschenswert wiire es gewesen, wenn sich diese Struktur
auch deutlicher im Text niedergeschlagen hiitte.

% Eser (Fn. 52), § 9 Rn. 6a. Siehe auch Basak (Fn. 52), § 9
Rn. 8; Ambos (Fn. 60), § 9 Rn. 21; Lackner/Kiihl (Fn. 61),
§ 9 Rn. 2. Zustimmend Buchholz (Fn. 49); Bdse (Fn. 58), § 9
Rn. 9; Hoyer (Fn. 20), § 9 Rn. 6.

% Siehe Satzger (Fn. 4), § 5 Rn. 31.

¥ Satzger (Fn. 4), § 5 Rn. 31.

8 Satzger (Fn. 4), § 5 Rn. 31. Ebenso Namavicius (Fn. 80),
S. 158; Krause, Jura 1980, 449 (454).
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haben. § 2 Abs. 2 VerbStrG findet damit unter strengeren
Voraussetzungen Anwendung als § 2 Abs. 1 VerbStrG.

Irritierend ist in diesem Zusammenhang die Entwurfs-
begriindung. Darin steht zu § 2 Abs. 3 VerbStrG: ,,Die Vor-
schrift beruht auf dem Rechtsgedanken, dass eine strafrechtli-
che Verbandsverantwortlichkeit, die an eine fehlerhafte Ver-
bandsorganisation ankniipft, nicht davon abhingig gemacht
werden sollte, von wo aus die verbandsbezogene Zuwider-
handlung hitte verhindert werden konnen, solange sich der
Sitz des Verbandes im Inland befindet. Die Regelung verhin-
dert ,,organisierte Unverantwortlichkeit durch Verlagerung von
Aufsichts- und Kontrollzustindigkeiten ins Ausland.“® Die
Intention hinter dem Entwurf war also offenbar, sicherzustel-
len, dass Verbédnde mit Sitz im Inland in jedem Fall fiir Auf-
sichtspflichtverletzungen haften miissen. Dies spiegelt der Ent-
wurf aber nicht wider: durch die Verwendung des Wortes
,shur“ in § 2 Abs. 3 S. 1 VerbStrG wird deutlich, dass das
Erfordernis eines inlidndischen Sitzes eine Einschrinkung des
Geltungsbereichs sein soll. Auch das Abstellen auf die Zuwi-
derhandlung ist ungliicklich, weil Tathandlung des § 2 Abs. 2
VerbStrG nicht die Zuwiderhandlung, sondern das Unterlas-
sen von Aufsichtsmafnahmen ist. Aus der Tatsache, dass die
Zuwiderhandlung im Ausland begangen wurde, folgt daher
nicht, dass es sich auch um eine Auslandstat handelt. Der
Entwurf sollte in diesem Punkt tiberarbeitet werden.

Nimmt man den Wortlaut, wie er ist, findet § 2 Abs. 2
VerbStrG gem. § 2 Abs. 3 S. 1 VerbStrG bei Zuwiderhand-
lungen, die im Ausland begangen wurden, Anwendung, wenn
diese auf einen Verband bezogen sind, der seinen Sitz im
Anwendungsbereich dieses Gesetzes (VerbStrG) hat. Im Aus-
land begangen sind Taten, die au3erhalb des deutschen Terri-
toriums begangen wurden. Darunter fallen auch Taten, die
auf deutschen Schiffen oder Luftfahrzeugen begangen wurden,
die sich aufBerhalb der deutschen Gewisser befinden. Der
Ausdruck ,,im Anwendungsbereich dieses Gesetzes* ist miss-
verstiandlich, weil es in § 2 Abs. 3 VerbStrG gerade um die
Bestimmung des Anwendungsbereiches geht. Gemeint diirfte
das sein, was im StGB hiufig als ,riumlicher Geltungsbereich
dieses Gesetzes™ beschrieben wird, also das Inland.” § 2
Abs. 2 VerbStrG findet daher bei ausldndischen Zuwider-
handlungen nur auf Verbdnde mit inldndischem Sitz Anwen-
dung.

Fraglich ist, was mit ,,Sitz*“ gemeint ist. In Betracht kom-
men zum einen der satzungsmiBige Sitz, zum anderen der
Verwaltungssitz der Gesellschaft. Dies entspricht dem bereits
erlduterten Streit um Griindungs- und Sitztheorie. Im deut-
schen Recht sind beide Varianten gebriduchlich (vgl. etwa
§ 24 BGB, § 4a GmbHG), so dass fiir jedes Gesetz einzeln
auszulegen ist, was mit ,,Sitz* gemeint ist. Das VerbStrG
selbst definiert dies nicht. In der Entwurfsbegriindung finden
sich allerdings Verweise auf zwei EU-Rahmenbeschlussegl,

% Entwurf (Fn. 2), S. 48.

% Siehe zu der Begrifflichkeit Schroeder, GA 1968, 353.

°! Rahmenbeschlusses des Rates 2002/475/J1 vom 13. Juni
2002 zur Terrorismusbekdmpfung = ABl. EG 2002 Nr. L
164/3; Rahmenbeschluss 2003/568/J1 des Rates vom 22. Juli

denen durch die Regelung in § 2 Abs. 3 VerbStrG besser
entsprochen werden soll.”> Im Wege der europarechtskon-
formen Auslegung sind daher diese Rahmenbeschliisse heran-
zuziehen.

Die deutschen Fassungen beider Rahmenbeschliisse stellen
wie das VerbStrG darauf ab, dass der Sitz der juristischen
Person im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats sein muss. Sie
helfen daher nicht weiter. Ein Blick auf andere Fassungen der
Rahmenbeschliisse zeigt jedoch, dass es in Art. 9 Abs. 1 lit. d
RB 2002/475/]J1 um die Niederlassung in einem Mitgliedstaat
geht.”” Die Niederlassung entspricht nicht dem satzungsméfi-
gen Sitz, sondern setzt ein tatsdchliches Entfalten von Tiétig-
keit voraus. Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ RB 2003/568/J1 stellt hingegen
im iiberwiegenden Teil der Sprachfassungen auf den Sitz ab,
womit der satzungsmiBige Sitz gemeint sein diirfte.”* Diese
Uneinheitlichkeit findet sich auch in anderen Rahmenbe-
schliissen: Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ RB 2008/913/J1” stellt in man-
chen Fassungen”® auf den satzungsmiBigen Sitz, in anderen’’
auf den Sitz der Hauptverwaltung ab. Art. 10 Abs. 2 lit. b RL
2011/36/EU” bezieht sich iiberwiegend auf die Niederlas-
sung,” ebenso wie Art. 17 Abs. 2 lit. b RL 2011/92/EU'.

Insgesamt ldsst sich trotz gewisser Uneinheitlichkeit im
EU-Recht eine Tendenz dazu erkennen, auf eine Niederlassung
der juristischen Person abzustellen.'”’ Es bietet sich an, den
Sitz bei § 2 Abs. 3 VerbStrG entsprechend auszulegen und
nur, falls anderslautendes EU-Recht dies gebietet, von dieser
Sitzdefinition abzuweichen. Bei Zuwiderhandlungen im Aus-
land findet § 2 Abs. 2 VerbStrG daher nur dann Anwendung,
wenn der Verband eine Niederlassung auf deutschem Territo-
rium hat und die §§ 3 ff. StGB die Geltung deutschen Straf-
rechts anordnen.

3. Verhdltnis zu § 30 OWiG

Als letztes stellt sich noch die Frage, wie das Verhéltnis der
neuen Verbandsstraftatbestinde zu § 30 OWiG aussieht. Der
geplante Entwurf enthélt keine Einschriankung des § 30 OWiG,

2003 zur Bekdmpfung der Bestechung im privaten Sektor =
ABI. EU 2003 Nr. L 192/54.

%2 Entwurf (Fn. 2), S. 48.

% So etwa die englische, franzésische, schwedische und spa-
nische Fassung. Wie die deutsche aber die dinische Fassung
(,,hjemsted*).

% Siehe die franzosische, dédnische, schwedische, spanische
und deutsche Fassung. Anders die englische (,,head office®).
% ABI. EU 2008 Nr. L 328/55.

% Franzosisch, Spanisch, Dinisch, Italienisch.

7 Schwedisch, Deutsch, Englisch.

% ABL. EU 2011 Nr. L 101/1.

% Siehe die deutsche, franzosische, englische, schwedische
und spanische Fassung. Anders die italienische (,,sede*) und
dénische (,,hjemsted*).

1% ABL. EU 2011 Nr. L 335/1. Hier ist es die deutsche, fran-
z0sische, englische, schwedische und spanische Fassung. An-
ders die italienische (,,sede‘) und dinische (,,hjemsted*).

11 Ehenso Stuckenberg, in: Bose (Hrsg.), Européisches Straf-
recht, Enzyklopadie Europarecht, Bd. 9, 2013, § 10 Rn. 8
(S. 379 ft).
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so dass beide Vorschriften nebeneinander Anwendung finden
werden. Allerdings erfasst § 2 VerbStrG nur solche Zuwider-
handlungen, die selbst Straftaten darstellen. Besteht die Zu-
widerhandlung hingegen in einer Ordnungswidrigkeit, kommt
nur eine Verbandsgeldbule nach § 30 OWiG in Betracht.
Handelt es sich bei der Zuwiderhandlung um eine Straftat,
findet § 21 OWiG Anwendung, der das Verhiltnis von Straf-
taten und Ordnungswidrigkeiten regelt.'” Danach hat § 2
VerbStrG Vorrang vor § 30 OWiG (§ 21 Abs. 1 S. 1 OWiG).
In Zukunft ist also bei Zuwiderhandlungen gegen Strafgeset-
ze primir das VerbStrG heranzuziehen.

IV. Ergebnis

Die Ergebnisse lassen sich wie folgt zusammenfassen: De lege
lata richtet sich der Geltungsbereich der Verbandsgeldbufe in
§ 30 OWiG nach § 5 OWIiG. De lege ferenda — nach dem
Entwurf eines VerbStrG — sind grds. die §§ 3 ff. StGB anzu-
wenden. Dabei finden die §§ 3, 4, 5, 6, 7 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
Var. 1 StGB mit der Maigabe Anwendung, dass die Staats-
zugehorigkeit anhand des Griindungsortes bestimmt wird. § 7
Abs. 2 Nr. 2 StGB lisst sich nicht sinngemil auf Verbdnde
anwenden. Im Fall des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB hingt
die Anwendbarkeit auf Verbinde von der Einordnung der
Vorschrift ab. Fiir Zuwiderhandlungen im Ausland gilt im
Rahmen des § 2 Abs. 2 VerbStrG eine Besonderheit: Hier
wird eine Sanktion nur dann verhingt, wenn der Verband, auf
den sie bezogen ist, eine Niederlassung auf deutschem Terri-
torium hat.

Die Gegeniiberstellung von geltendem Recht und Gesetzes-
entwurf zeigt, dass der transnationale Geltungsbereich des
VerbStrG gegeniiber § 30 OWiG deutlich erweitert sein wird.
Grund dafiir ist, dass durch die Bezeichnung der Vorschriften
als Strafrecht die extensiven strafrechtlichen Geltungsbereichs-
regeln Anwendung finden. Angesichts der dargestellten Un-
gereimtheiten erscheint es zweifelhaft, ob die Verfasser des
Entwurfs diese Konsequenz in allen Einzelheiten vor Augen
hatten. Auch ist fraglich, ob eine derart extensive Regelung
der Unternehmensstrafbarkeit tiberhaupt von Noten ist. Es
bleibt zu hoffen, dass der Entwurf in diesem Punkt noch ein-
mal iiberdacht wird.

192 Ordnet man § 30 OWiG als Rechtsfolge sui generis und
nichts als ordnungswidrigkeitsrechtliche Regelung ein, muss
man § 21 OWiG analog anwenden.
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Die Tatbestandsmerkmale der Vergewaltigung im Volkerstrafgesetzbuch von

Deutschland

Von Dr. Alexandra Adams, Beirut*

I. Problemstellung

Am 30.6.2002 ist in Deutschland das Volkerstrafgesetzbuch
(VStGB) in Kraft getreten.! Das VStGB wurde mit dem Ziel
eingefiihrt, in Deutschland die Umsetzung des IStGH-Statuts
zu bewirken und teilweise iiber das Statut hinaus auch volker-
gewohnheitsrechtliche Strafnormen aufzunehmen, um durch
die ,,Schaffung eines einschldgigen nationalen Regelungswerks
das humanitédre Volkerrecht zu foérdern und zu seiner Verbrei-
tung beizutragen*.” Trotz dieser Umsetzung volkerrechtlicher
Verbrechen in nationale Straftatbestiinde ist bis heute unklar,
welche konkreten Tatbestandsmerkmale die Vergewaltigung
nach Volkerstrafrecht ausmachen. Das Anliegen dieser Ab-
handlung ist es, zu untersuchen, wie der Tatbestand der Ver-
gewaltigung im VStGB zu definieren ist.

Das VStGB enthilt einen Allgemeinen (§§ 1-5) und einen
Besonderen Teil (§§ 6-14). § 2 verbindet das VStGB mit dem
deutschen allgemeinen Strafrecht. Soweit keine spezielleren
Vorschriften in den §§ 1-5 VStGB existieren, kommt das
deutsche allgemeine Strafrecht zur Anwendung.” Daher be-
stimmt sich der Vorsatz zur Vergewaltigung gemil § 2 VStGB
in Verbindung mit § 15 StGB nach deutschem Recht. Bedingt
vorsitzliches Handeln reicht aus.” Der Besondere Teil enthilt
die volkerrechtlichen Strafnormen, welche inhaltlich auf dem
IStGH-Statut sowie sonstigen verbindlichen Instrumenten des
humanitiren Volkerrechts, der Verbrechenselemente (Ele-
ments of Crimes), der Spruchpraxis internationaler Strafge-
richte und der Staatenpraxis basieren.’ Teilweise weichen je-
doch die Formulierungen von diesen Vorgaben ab, um eine
Harmonisierung mit den in Deutschland iiblichen Begriffen
und Strukturen des Strafrechts zu erreichen.’

Der Volkermordtatbestand nach § 6 VStGB wurde aus dem
IStGH-Statut mit kleinen Abweichungen iibernommen. Seit

* Die Verf. hat bei Prof. Dr. Thomas Weigend, Institut fiir
ausldndisches und internationales Strafrecht, Universitit
Koln, im Volkerstrafrecht promoviert und ist Lehrbeauftragte
fiir das Volkerrecht/Volkerstrafrecht und das allgemeine
Strafrecht an der Université Saint-Esprit de Kaslik, Libanon.

" Der Gesetzestext ist einsehbar auf: http://www.gesetze-im-
internet.de/vstgb/.

2 Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Arbeitsentwurf eines
Gesetzes zur Einfilhrung des Volkerstrafgesetzbuches — mit
Begriindung, 2001, S. 21; Werle/Jef3berger, Criminal Law
Forum 13 (2002), 191 (197); Zimmermann, in: Neuner (Hrsg.),
National Legislation Incorporating International Crimes, 2003,
S. 137 £.; Satzger, NStZ 2002, 125 f.

? Weigend, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchner Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 6/2, 2009, § 2 VStGB Ran. 4.

4 Werle/Burchards, in: Joecks/Miebach (Fn. 3), § 7 VStGB
Rn. 81; Zimmermann/Geif3, in: Joecks/Miebach (Fn. 3), § 8
VStGB Rn. 194; Weigend (Fn. 3), § 2 VStGB Rn. 9 f.

5 Bundesministerium der Justiz (Fn. 2), S. 22.

® Bundesministerium der Justiz (Fn. 2), S. 22 {.; Zimmermann
(Fn. 2), S. 137 (S. 138, 142); Satzger, NStZ 2002, 125 (130).

der Volkermordkonvention wurde der Tatbestand nicht mehr
grundlegend veridndert, weshalb es bis heute an einer explizi-
ten Aufzihlung der Vergewaltigung fehlt. Es wird aber nach
allgemeiner Auffassung davon ausgegangen, dass die Verge-
waltigung von den Tatalternativen des Art. 2 Abs. 1 lit. b, c
und d Volkermordkonvention erfasst wird.” Die Vergewalti-
gung (samt fiinf weiterer Sexualdelikte) wird nur in den Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit und den Kriegsverbrechen
(8§ 7 Abs. 1 Nr. 6; 8 Abs. 1 Nr. 4 VStGB) erwihnt. Jedoch
enthalten die Einzeltaten der Rahmenverbrechen wiederum
keine Tatbestandsmerkmale, so dass es an einem prézisen
Tatbestand der Vergewaltigung im VStGB mangelt. Es be-
darf daher einer Auslegung des Begriffs der Vergewaltigung.

Grundsitzlich gelten die deutschen Auslegungsregeln und
Rechtsstaatsgarantien (Gesetzlichkeitsgrundsatz) auch fiir das
VStGB, weil sie Regeln des allgemeinen Strafrechts sind und
das VStGB insofern keine speziellere Vorschrift bereithilt.®
Die Vergewaltigung ist bereits im StGB ein hinreichend be-
stimmter Tatbestand, womit die Moglichkeit besteht, auf die
Auslegung des § 177 Abs. 2 StGB zur Ausfiillung der §§ 7
Abs. 1 Nr. 6, 8 Abs. 1 Nr. 4 VStGB zuriickzugreifen.” Der
Vorteil wire eine iibereinstimmende Verwendung desselben
Begriffs in beiden deutschen Strafgesetzen. Dagegen spricht
allerdings die Herkunft der Vorschriften des Besonderen Teils
aus dem Volkerstrafrecht. Vorrangiges Ziel war es, die all-
gemein anerkannten sowie nach dem IStGH-Statut strafbaren
Tatbestidnde ins deutsche Recht zu iibertragen, um so dem
Gesetzlichkeitsgrundsatz im deutschen Strafrecht zu genii-
gen.'” Wiirde man nun einen deutschen Tatbestand (zwar in-
nerhalb eines Rahmenverbrechens) zur Anwendung bringen,
konnten Zweifel an einer korrekten, den spezifischen Un-
rechtsgehalt des volkerrechtlichen Verbrechens beriicksichti-
genden Umsetzung des IStGH-Statuts aufkommen. Auflerdem
wiirde man nicht der vdlkergewohnheitsrechtlichen Straf-
pflicht entsprechen, wenn der Tatbestand im Volkerstrafrecht
ein anderer ist als im StGB.'"' Es konnten Zweifel an der

7 Adams, Der Tatbestand der Vergewaltigung im Vélkerstraf-
recht, 2013, S. 121 ff. m.w.N., 176 ff.

¥ Vgl. Weigend (Fn. 3), § 2 VStGB Rn. 5.

? So hat beispielsweise der deutsche Gesetzgeber den Tatbe-
stand der sexuellen Gewalt dem StGB (sexuelle Notigung) ent-
nommen, um damit die Einzeltaten des IStGH-Statuts ,,jede
andere Form sexueller Gewalt von vergleichbarer Schwere*
und ,,sexuelle Sklaverei* abzudecken; vgl. Bundesministerium
der Justiz (Fn. 2), S. 44; Werle/Burchards (Fn. 4), § 7 VStGB
Rn. 77; Zimmermann (Fn. 2), S. 137 (S. 142 f.).

' Werle/JeSberger, Criminal Law Forum 13 (2002), 191
(210): ,,The definitions of crimes have been aligned as closely
as possible to international criminal law norms, which means
taking over the definitions of the ICC Statute as far as these
definitions meet the strict test of legal certainty under German
constitution.*

"'So auch Weigend (Fn. 3), § 2 VStGB Ra. 5.
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Reichweite der Strafgewalt Deutschlands laut werden. Die
Tatbestinde des VStGB werden aufgrund der Strafgewalt des
Weltrechtsprinzips angewandt, so dass kein Inlandsbezug zur
Straftat bestehen muss, § 1 VStGB. Eine solche extraterrito-
riale Strafbefugnis kann sich nur aus einer Norm des Volker-
strafrechts ergeben. Denn nur sie erlaubt eine Strafverfolgung
iber die eigenen Grenzen ohne eigenes Staatsinteresse unter
Beeintrachtigung der Staatssouverinitit anderer Staaten (wie
dem Tatort- und/oder Téaterstaat) zum Schutz des Weltfriedens
und der Sicherheit der Menschheit hinweg. Grundvorausset-
zung fiir die Festlegung des Weltrechtsprinzips im VStGB ist
daher, dass der Tatbestand auf eine der drei Rechtsquellen
des Volkerstrafrechts (Volkervertrag, Volkergewohnheitsrecht,
allgemeine Rechtsgrundsitze gemil Art. 38 Abs. 1 IGH-Sta-
tut) zuriickzufiihren ist.'* Es kann also bei der Auslegung ein-
zelner Tatbestinde nicht im Vordergrund stehen, einen Bruch
zwischen den Begriffen im StGB und VStGB zu vermeiden
und schlichtweg einen deutschen Straftatbestand anzuwenden.
Die vélkerrechtsfreundliche Auslegung findet allerdings
logischerweise ihre Grenze, wenn der deutsche Wortlaut
nicht mit dem Inhalt der volkerrechtlichen Norm vereinbar
ist."* Der Tatbestand der Vergewaltigung ist demzufolge von
den volkerstrafrechtlichen Normen her auszulegen, soweit es
der Wortlaut des deutschen Gesetzes zuldsst.

Die Strafbarkeit der Vergewaltigung als Verbrechen gegen
die Menschlichkeit nach § 7 Abs. 1 Nr. 6 beruht auf Art. 7
Abs. 1 lit. g IStGH-Statut, Art. 5 lit. g JStGH-Statut, Art. 3
lit. g RStGH-Statut und Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ KRG."® Die Straf-
barkeit der Vergewaltigung als Kriegsverbrechen nach § 8
Abs. 1 Nr. 4 VStGB basiert auf Art. 8 Abs. 2 lit. b sublit. xxii
und Abs. 2 lit. e sublit. vi IStGH-Statut.'® Weder das IStGH-
Statut noch das Volkergewohnheitsrecht enthalten jedoch kon-
krete Tatbestandsmerkmale der Vergewaltigung.'” Die Lite-
ratur entnimmt die TatbestandsméBigkeit der Vergewaltigung
der Rechtsprechung der Ad hoc-Tribunale'® und den Verbre-

12 Adams (Fn. 7), S. 47, 54 ff.

13 Das BVerfG hat mehrfach betont, deutsche Gesetze volker-
rechtsfreundlich zu interpretieren, wenn sie einen volkerrecht-
lichen Bezug aufweisen: BVerfGE 111, 307 (315 ff);
BVerfG StV 2008, 1.

' Weigend (Fn. 3), § 2 VStGB Rn. 5.

'S Werle/Burchards (Fn. 4), § 7 VStGB Rn. 78.

1 Bundesministerium der Justiz (Fn. 2), S. 57; Zimmermann/
Geifs (Fn. 4), § 8 VStGB Rn. 140.

7 Vgl. dazu die umfangreiche Analyse aller internationalen
Dokumente (wie Haager Landkriegsordnung, Genfer Konven-
tionen, Volkermordkonvention, IMG-Statut, IMGFE-Statut,
KRG 10, JStGH-Statut, RStGH-Statut, IStGH-Statut, SCSL-
Statut) hinsichtlich einer Strafbarkeit und TatbestandsméaBig-
keit der Vergewaltigung in: Adams (Fn. 7), S. 99 {f.

" ICTY (Trial Chamber), Urt. v. 22.2.2001 — IT-96-23-T,
IT-96-23/1-T (Prosecutor v. Kunarac u.a.), para. 460: ,,[T]he
sexual penetration, however slight: (a) of the vagina or anus
of the victim by the penis of the perpetrator or any other
object used by the perpetrator; or (b) of the mouth of the
victim by the penis of the perpetrator; where such sexual
penetration occurs without the consent of the victim. Consent

chenselementen (Elements of Crimes) zum IStGH-Statut."
Die Tatbestandselemente zum IStGH-Statut werden als finale
Ausformulierung der Spruchpraxis der internationalen Ge-
richte behandelt. Thnen falle die Aufgabe zu, den letzten
Stand eines allgemeingiiltigen Tatbestands wiederzugeben.*
Allerdings ist die alleinige Auseinandersetzung mit der
internationalen Rechtsprechung und der Auslegungshilfe zum
IStGH-Statut, den Elements of Crimes, nicht ausreichend, um
einen volkerrechtlichen Tatbestand der Vergewaltigung nach-
zuweisen. Denn es handelt sich bei diesen internationalen
Instrumenten nicht um verbindliche Rechtsquellen des Volker-
rechts, sondern lediglich um Hilfsquellen (Rechtserkenntnis-
quellen). Internationale Gerichtsurteile konnen keine Staaten-
praxis oder opinio juris im Sinne von Volkergewohnheitsrecht
verkorpern, weil sie keine Volkerrechtssubjekte sind und des-
halb nicht die Kompetenz haben, Volkergewohnheitsrecht zu
erzeugen.”’ Sie konnen allein die Streitparteien bzw. im Straf-

for this purpose must be given voluntarily, as a result of the
victim‘s free will, assessed in the context of the surrounding
circumstances.” Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit
der Rechtsprechung des JStGH und des RStGH zum Verge-
waltigungstatbestand findet sich bei Adams (Fn. 7), S. 218 {f.,
265 ff.

' Die Verbrechenselemente der Vergewaltigung sind gemi
Art. 7 Abs. 1 lit. g-1; Art. 8 Abs. 2 lit. b sublit. xxii-1; Art. 8
Abs. 2 lit. e sublit. vi-1 Elements of Crime folgendermafen
gefasst (Ubersetzung: Ambos, Internationales Strafrecht:
Strafanwendungsrecht, Volkerstrafrecht, Europdisches Straf-
recht, 3. Aufl. 2011, S. 266 Rn. 210):

,Der Tater drang [Fn: ,,Eindringen® ist geschlechtsneutral zu
verstehen.] in den Korper der Person mittels eines Verhaltens
ein, das zu einer — wie auch immer leichten — Penetration ei-
nes Korperteils des Opfers oder des Téters mit einem Sexual-
organ, oder der analen oder genitalen (Korper-)Offnung des
Opfers mit irgendeinem Gegenstand oder einem anderen Kor-
perteil fiihrte.

Das Eindringen geschah durch Gewalt oder durch Drohung
mit Gewalt oder Zwang, hervorgerufen etwa durch Angst vor
Gewalt, Zwang, Inhaftierung, psychologischer Unterdriickung
oder Machtmissbrauch, gegen die Person oder eine andere
Person, oder unter Ausnutzung einer von Zwang geprigten
Umgebung oder das Eindringen wurde gegen eine Person be-
gangen, die nicht im Stande war, eine echte Zustimmung zu
erteilen [Fn: aufgrund natiirlicher Umstédnde oder einer alters-
bedingten Unfahigkeit].“

Siehe auch die Interpretation bei Ambos, Treatise on Interna-
tional Criminal Law, Bd. 2, 2014, S. 92 ff.

* Vgl. Werle/Burchards (Fn. 4), § 7 VStGB Rn. 78-81; Zim-
mermann/Geif3 (Fn. 4), § 8 VStGB Rn. 142-145. Ahnlich
Ambos (Fn. 19), S. 95.

! Danilenko, Law-Making in the International Community,
1993, S. 83 ff.; Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, Zu Rechts-
charakter, Quellen, Systemzusammenhang, Methodenlehre und
Funktionen des Volkerrechts, 1991, S. 108; 121 ff.; Cassese,
International Criminal Law, 2008, S. 17 ff.; Werle, Volker-
strafrecht, 3. Aufl. 2012, Rn. 164, 177 f.; Ambos, Der Allge-
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verfahren den Angeklagten binden. Selbst wenn der Gerichts-
hof von einem Vdlkerrechtssubjekt wie den Vereinten Natio-
nen errichtet wird, stellt der Gerichtshof ein unabhéngiges
Organ der Vereinten Nationen dar. Die Rechtsprechung des
Strafgerichts kann nicht als eine Handlung und/oder eine
Rechtsiiberzeugung des Volkerrechtssubjekts zugerechnet wer-
den.?? Denn man kommt nicht iiber die Tatsache hinweg, dass
ein internationales Gericht eben nicht in den Gerichtsaufbau
eines Staates integriert ist, um ein tatsdchliches Handeln einer
Staatsgewalt verkorpern zu kénnen.” Ebenso sind die Ele-
ments of Crimes nach zumindest herrschender Lehre keine
verbindliche Rechtsquelle fiir den Strafgerichtshof. Sie wur-
den zwar von der Staatengemeinschaft verabschiedet und
sind damit auf den volkerrechtlichen Vertrag des IStGH-
Statuts zuriickzufiihren. Sie wurden aber zwei Jahre nach der
Verabschiedung des IStGH-Statuts von einer Vorbereitungs-
kommission (Prep Com) entwickelt, um gemaf Art. 9 IStGH-
Statut dem Gericht bei der Interpretation und Rechtsanwen-
dung seiner Strafbestimmungen behilflich zu sein.** Die Kom-
mission hatte keine Kompetenz neues Rechts zu schaffen,
sondern durfte nur das zur Zeit des Vertragsschlusses geltende
Volkerstrafrecht ausformulieren. Daher konnen die Elements
of Crimes zwar bei der Auslegung dienlich sein, sie sind aber
stets mit dem Statutentext sowie dem damaligen Volkerge-
wohnheitsrecht abzugleichen. Sollten die Verbrechensele-
mente dem Statut widersprechen, geht das Statut gema3 Art. 9
Abs. 3 IStGH-Statut vor.”> Im Einzelfall obliegt den Richtern

meine Teil des Volkerstrafrechts, Ansitze einer Dogmatisie-
rung, 2. Aufl. 2004, S. 48 {.

22 Vereinzelt wird zwar der Versuch unternommen, internati-
onale Urteile als eine Staatenpraxis und ,,opinio juris“ mehre-
rer Staaten auszulegen; vgl. Bleckmann, Volkerrecht, 2001,
§ 5Rn. 198

¥ Da internationale Gerichtsentscheidungen von vélkerstraf-
rechtlich qualifizierten Richtern geféllt werden, die reines
Volkerstrafrecht anwenden, im Gegensatz zu nationalen Ur-
teilen, die meist auf staatlichem Recht und staatlicher Rechts-
dogmatik beruhen, ist der internationalen Rechtsprechung aber
als Rechtserkenntnisquelle ein hoher Stellenwert einzurdumen;
vgl. Fastenrath (Fn. 21), S. 108, 121 ff.; Werle (Fn. 21),
Rn. 161; Cassese (Fn. 21), S. 17 ff.; ICTY (Trial Chamber),
Urt. v. 14.1.2000 — IT-95-16-T (Prosecutor v. Kupreski¢
u.a.), para. 542.

24 Triffterer, in: Schiinemann u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001,
S. 1415; zur Entstehungsgeschichte der Elements of Crimes
v. Hebel, in: Lee (Hrsg.), The International Criminal Court:
Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence,
2001, S. 3 ff.; v. Hebel/Kelt, YIHL 3 (2000), 273; Hall, AJIL
92 (1998), 548 (551).

2 Gem. Art. 9 Abs. 3 IStGH-Statut miissen die ,,Verbrechens-
elemente* und ihre Anderungen mit dem Statut vereinbar sein.
Verwirrend ist insofern Art. 21 IStGH-Statut, weil er entge-
gengesetzt zu Art. 9 auf einen verbindlichen Status der Ele-
ments of Crimes hindeutet. Art. 21 sieht vor, dass der Gerichts-
hof an erster Stelle das Statut, die Elements of Crimes und
die Prozessvorschriften (RPE) anwenden soll. Damit werden

die Aufgabe, die Vereinbarkeit der Elements of Crimes mit
dem Statutentext festzustellen.

Da die Stratkammern der beiden Ad hoc-Tribunale die
Vergewaltigungsdefinition aus der subsididren Rechtsquelle
der allgemeinen Rechtsgrundsitze nach Art. 38 Abs. 1 lit. c
IGH-Statut hergeleitet haben, sind letztlich die staatlichen
Strafgesetze, nicht die Urteilspassagen zur Vergewaltigung die
ausschlaggebende Rechtsquelle.”® Erst aufgrund einer Rechts-
vergleichung der Strafgesetze der wichtigsten Staaten dieser
Welt konnten die Tribunale iibereinstimmende allgemeine
Grundsitze ermitteln, die die Tatbestandsmerkmale der Tri-
bunalsdefinition sowie der spiter entwickelten Verbrechens-
elemente der Vorbereitungskommission ausmachen.”” Ob die
von den Gerichten bzw. der Expertenkommission ermittelten
Definitionen korrekt sind bzw. ob sie immer noch der heuti-
gen Rechtslage entsprechen, kann nur mittels einer Rechts-
vergleichung iiberpriift werden.

I1. Rechtsfindungsmethode

Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut nennt als dritte Rechtsquelle
die von den Kulturvolkern anerkannten allgemeinen Rechts-
grundsitze. Um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz zu einem
Sachproblem nachzuweisen, ist es erforderlich zu zeigen, dass
dieser Rechtsgrundsatz in mehreren nationalen Rechtsord-
nungen anerkannt ist.” Erst die Ubereinstimmung ermittelter
Rechtsprinzipien mehrerer nationaler Rechtsordnungen bildet
einen allgemeinen Rechtsgrundsatz im Vélkerstrafrecht.” Be-
standteil des Volkerstrafrechts werden nicht die iiberein-

das Statut, die Elements of Crimes und die RPE als gleich-
wertige Rechtsquellen aufgefiihrt. Vgl. auch: UN-DOC. A/
CONF.183/C.1/L.69; Riickert/Witschel, in: Fischer/Kref3/Liider
(Hrsg.), International and National Prosecution of Crimes un-
der International Law, 2001, S. 59 ff.; v. Hebel (Fn. 24), S. 7
ff.; Dormann/Doswald-Beck/Kolb, Elements of War Crimes
under the Rome Statute of the International Criminal Court,
Sources and Commentary, 2002, S. 8; v. Hebel/Kelt, YIHL 3
(2000), 273 (274 f.); Weigend, JICJ 6 (2008), 472; Ambos,
Treatise on International Criminal Law, Bd. 1, 2013, S. 73 ff,
insbes. Fn. 177.

*® Nur beildufig erwihnen die Autoren des Miinchner Kom-
mentars, dass die entwickelten Definitionen der Ad hoc-Straf-
kammern auf die Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrund-
sdtze nach Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut zuriickzufiihren
sind; vgl. Werle/Burchards (Fn. 4), § 7 VStGB Rn. 79; nur
indirekt Zimmermann/Geif3 (Fn. 4), § 8 VStGB Rn. 142 f.
7ICTY (Trial Chamber, Urt. v. 10.12.1998 — IT-95-17/1-T
(Prosecutor v. Furundzija), paras. 175, 177; ICTY (Trial
Chamber), Urt. v. 22.2.2001 - IT-96-23-T, IT-96-23/1-T
(Prosecutor v. Kunarac uv.a.), paras. 437 ff.; ICTY (Appeals
Chamber), Urt. v. 12.6.2002 — IT-96-23-A, IT-96-23/1-A
(Prosecutor v. Kunarac uv.a.), paras. 130 ff.

> Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht, Bd. 1, 2. Aufl. 2002,
S. 64.

¥ Cassese (Fn. 21), S. 22; Nill-Theobald, Defences bei Kriegs-
verbrechen am Beispiel Deutschlands und der USA, Zugleich
ein Beitrag zu einem Allgemeinen Teil des Volkerstrafrechts,
1998, S. 27.
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stimmenden Rechtsnormen mehrerer staatlicher Rechtsord-
nungen selbst, sondern nur die diesen Rechtsitzen zugrunde-
liegenden Prinzipien.™

Die Rechtsvergleichung ist vom eigenen Rechtssystem
des Rechtsanwenders losgelost, allein am Sachproblem orien-
tiert durchzufithren (moderne funktional-empirische Rechts-
vergleichung).’' Hiufig bieten mehrere Rechtssysteme unter-
schiedliche Losungen fiir ein Sachproblem an, so dass es an
einer scheinbaren Kongruenz der ermittelten nationalen Prin-
zipien fehlt. Logischerweise sollten die Rechtsgrundsitze fa-
vorisiert werden, die fiir das Sachproblem die beste Losung
anbieten.” Im Volkerstrafrecht geht es generell um eine Ma-
ximierung des Menschenrechtsschutzes und speziell bei der
Vergewaltigung um den Schutz des sexuellen Selbstbestim-
mungsrechts. Die beste Losung ist grundsitzlich diejenige,
die optimal diesen Schutz sicherstellt.*> Zudem besteht die
Moglichkeit, innerhalb einer Rechtsordnung verschiedene An-
sichten abzuwigen, um einen Losungsansatz zu verwerfen,
mit der Folge, dass eine Ubereinstimmung von Regelungen in
anderen Rechtsordnungen erreicht wird. Da das Ziel der Un-
tersuchung ist, stets das hinter der Rechtsnorm stehende Prin-
zip aufzuspiiren, was eine genaue Untersuchung des Rechts-
gebiets, der Rolle und Funktion der fraglichen Norm inner-
halb des Normenkomplexes sowie der Auseinandersetzung mit
unterschiedlichen Ansichten in Literatur und Rechtsprechung
voraussetzt, scheint eine innerhalb der nationalen Rechtsord-
nung vorzunehmende Wertung nicht dem Grundgedanken
des Volkerstrafrechts entgegen zu stehen.** Lediglich wenn
trotz dieser Wertungen keine Gemeinsamkeit in den unter-
suchten Rechtsordnungen hervortritt, handelt es sich um eine
,Non liquet“Situation.” Die Rechtsfrage bleibt aufgrund
einer Liicke im Normensystem unbeantwortet. Fiir das Rechts-

30 Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, Theorie und
Praxis, 1984, § 602; Dahm/Delbriick/Wolfrum (Fn. 28), S. 64;
Cassese (Fn. 21), S. 22 ff.; McAuliffe de Guzman, in: Triffterer
(Hrsg.), Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court — Observer‘s Notes, 1999, Art. 21 Rn. 14-19.
3! Ambos (Fn. 21), S. 45; ders. (Fn. 25), S. 77 ff.

2 Zweigert, RabelsZ 28 (1964), 601 (611): , Allgemeiner
Rechtsgrundsatz ist [...], was sich bei einer kritischen Analyse
der Losungen, die sich nach einer rechtsvergleichenden Um-
schau ergeben, als die beste Losung darstellt.“ Adams (Fn. 7),
S. 86 f.

3 Aus dem europiischen Gemeinschaftsrecht ist die wertende
Rechtsvergleichung bekannt, die der Losung den Vorzug gibt,
die den besten Grundrechtsschutz entfaltet; siche dazu Ambos
(Fn. 21), S. 45 m.w.N.; siehe auch ders. (Fn. 25), S. 79 {., der
auf die Menschenrechte als Rechts(-erkenntnis-)quelle im V&l-
kerstrafrecht Bezug nimmt.

* Kref, ZStW 111 (1999), 597 (611 f.); Ambos (Fn. 21),
S. 47; ders. (Fn. 25), S. 78; McAuliffe de Guzman (Fn. 30),
Art. 21 Rn. 16 f.; Simma/Paulus, in: Ascensio/Decaux/Pellet
(Hrsg.), Droit International Pénal, 2000, S. 55 (S. 63); Per-
ron, ZStW 109 (1997), 281 (299); Stuckenberg, GA 2007, 80
(94 £.); Adams (Fn. 7), S. 83 ff.

35 Siehe zur Problematik einer ~Non-liquet*“-Situation im Vol-
kerstrafrecht Stuckenberg, GA 2007, 80 (100 ff.) m.w.N.

system des kontinentaleuropiischen ,,Civil Law-Systems*°

wurden Deutschland, Frankreich und Spanien, fiir das anglo-
amerikanische ,,Common Law*®’ wurden England, New York
und Kalifornien ausgewihlt.*

I1II. Vergewaltigungsdefinitionen im nationalen Recht
1. Sexuelle Handlung

Die Rechtsordnungen Deutschlands, Frankreichs, Spaniens
und Englands stimmen darin iiberein, dass der Beischlaf, der
Anal- und Oralverkehr den Tatbestand der Vergewaltigung
erfiillen.”” Nur die Rechtsordnungen von New York und Ka-
lifornien bezeichnen allein den Beischlaf als Vergewaltigung.*
Der Analverkehr und der Oralverkehr sind allerdings nach
separaten Tatbestinden strafbar.*' Auch befiirworten alle un-
tersuchten Rechtsordnungen eine Ergiinzung der Strafbarkeit
hinsichtlich der Einfithrung anderer Korperteile als dem Penis

%% Deutschland repriisentiert die deutsch-italienische Schule,
weil es gegeniiber dem italienischen Strafrecht einen groferen
Rechtseinfluss auf mehrere umliegende Staaten (Osterreich,
Schweiz, Luxemburg, Niederlande) sowie auf die osteuropi-
schen Rechtsreformen nach dem Zusammenbruch der sozialis-
tischen Staaten hatte. Das franzosische Recht wurde ausge-
wihlt, weil es einen groen Einfluss auf die Rechtsprechung
der Ad hoc-Tribunale hatte und auch heute noch in vielen
afrikanischen Staaten und Léndern des Nahen Ostens anzu-
treffen ist. Das spanische Recht reprisentiert die iiberwiegen-
den Rechtsordnungen Mittel- und Siidamerikas.

7 Das englische Recht wurde gerade erst auf den neusten
Stand gebracht und ist die Basis fiir zahlreiche Rechtsordnun-
gen des ,,Common Wealth®. Die USA sollten wegen ihres
groflen Einflusses auf das Volkerrecht keinesfalls unerwihnt
bleiben. Stellvertretend fiir die 50 Strafgesetzbiicher der USA
wurden der wichtigste Bundesstaat der Ost- und der Westkiiste
— New York und Kalifornien — ausgewihlt. Beide Staaten
zeichnen sich durch sehr andersartige Vorgehensweisen in
der Kriminalisierung von Sexualstraftaten aus.

8 Bin weiteres, von der westlichen Welt abweichendes Rechts-
system, das seiner eigenen Dogmatik, Systematik und seinen
Wertvorstellungen folgt, ist das islamische Recht (,,Sharia Is-
lamiya“®). So weist auch: Ambos (Fn. 25), S. 77 m.w.N., auf
eine Beriicksichtigung dieses Rechtssystems hin. Allerdings
ist einem westlichen Rechtsanwender meist der Zugang zu
diesem religiosen Recht aufgrund der fehlenden Ubersetzun-
gen verwehrt. Ferner verstof3t der islamische Tatbestand der
Vergewaltigung — soweit er denn auffindbar war —, gegen das
im Volkerrecht geltende Diskriminierungsverbot bzw. Gleich-
behandlungsgebot von Mann und Frau. Er musste daher von
vornherein als untauglich bewertet werden, um ins Volker-
strafrecht libertragen werden zu konnen. Siehe dazu Adams
(Fn. 7), S. 347 ft.

*'§ 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB, Art. 222-23 Code Pénal, Art. 179
Codigo Penal, s. 1 SOA 2003.

*0'8S. 130.25, 130.30; 130.35 PC N.Y; ss. 261; 262 PC Cal.
*1'SS. 130.40; 130.45; 130.50 PC N.Y; ss. 286; 288a PC Cal.
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und beweglicher Gegenstinde in die Vagina oder den Anus.*
Das leichteste Eindringen eines Korperteils oder Objekts in
die betreffende Korperoffnung geniigt. Sowohl eine Frau als
auch ein Mann kann einen anderen Mann zur Penetration ei-
ner ihrer bzw. seiner Korper6ffnungen zwingen, sog. ,,umge-
kehrte® Vergewaltigung (,,violacién inversa®). Ferner erfiillt
das Einfiithren der Zunge in die Vagina oder den Anus entwe-
der als Oralverkehr oder als Einfithren von Korperteilen den
Tatbestand der Vergewaltigung (bzw. der dhnlich schweren
Penetrationstatbestinde).”” Die strafbaren Sexualpraktiken
miissen sich zwischen dem Titer und dem Opfer abspielen.
Erzwungene sexuelle Handlungen des Opfers mit einem Drit-
ten oder an sich selbst (z.B. Masturbation) werden daher
nicht vom Vergewaltigungstatbestand erfasst.**

“ 1n den ,,Civil Law*“-Landern Deutschland, Frankreich und
Spanien werden diese Handlungen als Vergewaltigung behan-
delt. Die ,,Common Law‘-Staaten haben es vorgezogen, ei-
nen eigenen Tatbestand fiir diese Handlungen zu schaffen
(s.2 SOA 2003; ss. 130.65-a [fremdes Objekt und Finger],
130.66 [fremdes Objekt], 130.67 [Finger] und 130.70 [frem-
des Objekt] PC N.Y.; s. 289 Abs. k) 1) PC Cal.).

* In New York und Kalifornien wird der Oralverkehr so weit
ausgelegt, dass er nicht nur die Fellatio, sondern jeden Kon-
takt des Mundes mit dem Penis, Anus und der Vagina erfasst.
In Deutschland, Frankreich, Spanien und England wird das
Einfithren eines anderen Korperteils als dem Penis (so auch
der Zunge) in die Vagina und den Anus als Vergewaltigung
bzw. als Penetrationstatbestand behandelt.

" Laufhiitte/Roggenbuck, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 6, 12. Aufl. 2010, § 177 Rn. 202 ff.; Fischer,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 61. Aufl.
2014, § 177 Rn. 61 ff.; Frommel, in: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
Bd. 2, 4. Aufl. 2013, § 177 Rn. 61 ff.; Lackner/Kiihl, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2011, § 173 Rn. 11; Folkers,
Ausgewihlte Probleme bei sexueller Notigung und Verge-
waltigung aus der Sicht der Praxis, 2004, S. 84; Kieler, Tat-
bestandsprobleme der sexuellen Notigung, Vergewaltigung
sowie des sexuellen Missbrauchs widerstandsunfihiger Per-
sonen, 2003, S. 48 f.; Gdssel, Das neue Sexualstrafrecht, Eine
systematische Darstellung fiir die Praxis, 2005, § 2 Rn. 72;
Juris-Classeur, in: Rassat (Hrsg.), Code Pénal, Bd. 2, 2010,
Art. 222-22-33-1 Rn. 23 ff.; Larguier/Larguier, Droit Pénal
Spécial, 2007, Bd. 4, Chapitre I Section 1 § 1; Rassat, Droit
Pénal Spécial, Infractions des et contre les particuliers, 20006,
Rn. 456 ff., 514; Dalloz, Code Pénal, 2010, § 222-23 Rn. 3
ff.; Salgado u.a., Compendio de Derecho Penal Espanol,
Parte Especial, 2005, Leccién 9.3.C (S. 257 ff.); Vives Anton
u.a., Derecho Penal, Parte Especial, 2008, Lecciéon XI L.
2.3.2; Queralt Jiménez, Derecho Penal Espafiol, Parte Espe-
cial, 2008, § 6.3aa.aca (S. 195); Quintero Olivares/Valle
Muiiiz, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 2008, S. 292 ff.;
Climent Duran, Cédigo Penal, Legislacion Complemtaria con
Jurisprudencia Sistematizada, 2010, Art. 179 1.1 ff.; Smith/
Hogan/Omerod (Hrsg.), Criminal Law, 2008, S. 695 ff.; Tem-
kin/Ashworth, CLR 2004, 328 (344); Loveless, Criminal Law,

2. Notigungshandlung

Die ,,Civil Law*-Staaten grenzen einvernehmliche sexuelle
Handlungen von einer Vergewaltigung ab, indem sie Zwangs-
mafBnahmen des Téters oder Zwangsumstinde der Tat nennen,
die zu einer Willensbeugung des Opfers fithren und dadurch
die sexuelle Handlung ermdglichen. Die Linder des ,,Com-
mon Law* kniipfen die Strafbarkeit einer sexuellen Handlung
an einen inneren Willenszustand, namlich an das fehlende
Einverstindnis des Opfers zur fraglichen Handlung. Da aber
auch die Notigung ein Einverstindnis ungiiltig machen kann,
werden an dieser Stelle alle sechs Rechtsordnungen in Bezug
auf Notigungsmittel untersucht. Die Tatbestandsmerkmale des
fehlenden Einverstidndnisses werden unter einem separaten
Gliederungspunkt weiter unten erortert.

a) Gewalt

Die Gewalt wird in allen sechs Rechtsordnungen recht ein-
heitlich ausgelegt. Es wird darunter eine nicht unerhebliche,
aber nicht notwendig schwerwiegende physische Kraftentfal-
tung gegen den Korper des Opfers verstanden, die beim Opfer
einen solchen korperlichen Zwang auslost, dass sein entge-
genstehender Wille gebeugt oder gebrochen wird.* Es kommt
bei der Gewaltanwendung nicht auf einen Nachweis einer
duBeren Gegenwehr des Opfers an. Entscheidend ist, dass das
Opfer einen inneren Widerwillen gegen die sexuelle Handlung
gebildet hat.*® Die Gewalt kann vom Titer oder einer dritten
Person (wie einem Mittiter oder Gehilfen) ausgehen.47

Text, Cases, and Materials, 2008, S. 513, 542; Simester/
Sullivan, Criminal Law Theory and Doctrine, 5. Aufl. 2012,
S. 465 ff.; Hooper/Ormerod (Hrsg.), Blackstone’s Criminal
Practice, 23. Aufl. 2012, Rn. B3.4 ff.; Archbold, Criminal
Pleading, Evidence and Practice, 61. Aufl. 2012, Rn. 20-19
ff.; Card/Cross/Jones, Criminal Law, 2008, S. 346 Rn. 9.22;
Allen, Criminal Law, 2009, S. 391; Keating/Clarkson, Crimi-
nal Law, Text and Materials, 2007, S. 646; Klotter, Criminal
Law, 2009, S. 131, 141 ff.; LaFave, Substantive Criminal
Law, Bd. 2, 2003, S. 611 f. m.w.N.; Adams (Fn. 7), S. 381 ff.

%8 177 Abs. 1 Nr. 1 StGB; Art. 222-23 CP, Art. 178 CP;
.75 Abs. 2 lit. a, lit. b SOA 2003; ss. 130.00 Abs. 8 lit. a;
130.05 Abs. 2 lit. a; 130.35; 130.50 Abs. 1; 130.66; 130.67;
130.70 PC N.Y; ss. 261 Abs. a) 2); 262 Abs. a) 1); 286 Abs.
c) 2); 288a Abs. ¢) 2); 289 Abs. a) 1) PC Cal. In der Praxis
wurden Ohrfeigen, Schldge, Tritte, Stofle sowie das Festhal-
ten, Einsperren und Betduben als Gewalt angesehen.

46 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 28. Aufl. 2010, § 177 Rn. 5 ff.; Folkers (Fn. 44),
S. 37 m.w.N.; Fischer (Fn. 44), § 177 Rn. 5-8, 17 m.w.N.;
Laufhiitte/Roggenbuck (Fn. 44), § 177 Rn. 41 ff; Ren-
zikowski, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchner Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § 177 Rn. 22 ff,;
Rassat (Fn. 44), Rn. 507; Juris-Classeur (Fn. 44), Art. 222-
22-33-1 Rn. 8; Dalloz (Fn. 44), § 222-23 Rn. 22; Vives Anton
u.a. (Fn. 44), Leccién XI1. 1. 2.3.3; Climent Duran (Fn. 44),
Art. 178 2.3; Sdnchez Melgar, Cédigo Pénal, Comentarios y
Jurisprudencia, 2. Aufl. 2006, Art. 178, 4.; Muiioz Conde,
Derecho Penal, Parte Especial, 2009, S. 216; Salgado u.a.
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b) Drohung

Das Zwangsmittel der Drohung ist im deutschen, englischen,
US-amerikanischen Recht qualifiziert, das heifit, der Téater
muss das Opfer mit einer gegenwirtigen Leibes- oder Lebens-
gefahr bzw. in New York zudem mit einer Entfithrung bedro-
hen®, wihrend in Frankreich und Spanien eine Drohung mit
einem gegenwirtigen empfindlichen Ubel® ausreicht. Alle
Rechtsordnungen setzen voraus, dass der Schadenseintritt un-
mittelbar bevorstehen, also gegenwiirtig sein muss.™ Die Dro-
hung kann sowohl ausdriicklich als auch konkludent zum
Ausdruck gebracht werden. Der Schadenseintritt kann sich
gegen das Opfer der Drohung, aber auch gegen einen Dritten
richten. Lediglich Selbstmord- oder Selbstverletzungsdrohun-
gen des Titers scheiden aus.”

(Fn. 44), S. 254 £.; Allen (Fn. 44), S. 397; Jefferson, Criminal
Law, 2009, S. 574; Gardner/Singer, Crimes and Punishment,
2004, S. 671 ff. m.w.N.; Dressler, Criminal Law, 2005,
S. 329 f.; ders., Understanding Criminal Law, 2009, S. 631
m.w.N.; Schulhofer, in: Robinson (Hrsg.), Criminal Law:
Case studies & Controversies, 2. Aufl. 2005, S. 821; LaFave
(Fn. 44), S. 622; Klotter (Fn. 44), S. 143; Lee/Harris, Crimi-
nal Law, Cases and Materials, 2009, S. 492 ff. m.w.N.;
Adams (Fn. 7), S. 429 ff.

“7 In Deutschland besteht allerdings die Besonderheit, dass
zwischen Téter und Opfer ein sexueller Kontakt zwingende
Voraussetzung ist, so dass eine Mittidterschaft an der Verge-
waltigung ausgeschlossen ist, wenn der andere lediglich die
ZwangsmaBnahmen, aber nicht die sexuelle Handlung durch-
fiihrt.

*'§ 177 Abs. 1 Nr. 1 StGB; s. 75 Abs. 2 lit. a, lit. b SOA
2003; ss. 130.00 Abs. 8 lit. b; 130.05 Abs. 2 lit. b; 130.35;
130.50 Abs. 1; 130.66; 130.67; 130.70 PC N.Y.; ss. 261 Abs.
a) 2); 262 Abs. a) 1); 286 Abs. ¢) 2); 288 Abs. ¢) 2); 289 Abs.
a) 1) PC Cal.

4 Art. 222-23 CP, Art. 178 CP. Drohungen mit einem kleinen
wirtschaftlichen Nachteil oder einer leichten Korperverletzung
wie z.B. einer Ohrfeige erfiillen diesen Standard nicht. Ande-
rerseits sind nach dieser Auslegung die Ankiindigung einer
Strafverfolgung, einer Inhaftierung oder einer Landesauswei-
sung/Auslieferung geeignete Ubelankiindigungen, die im deut-
schen, englischen und amerikanischen Recht nicht unter die
qualifizierte Drohung fallen.

% Lediglich Kalifornien verfiigt iiber eine Drohung mit Nach-
teilen, die sich erst in der Zukunft realisieren miissen (Ver-
geltung, ss. 261 Abs. a) 6), 262 Abs. a) 4), 286 Abs. c) 3), 1);
288a Abs. ¢) 3); 289 Abs. a) 2), 1) PC Cal.) Diese Drohung
stellt aber eine unbeachtliche Ausnahme in der Rechtsver-
gleichung dar.

>! Fischer (Fn. 44), § 177 Rn. 18 ff.; Perron/Eisele (Fn. 46),
§ 177 Rn. 7; Laufhiitte/Roggenbuck (Fn. 44), § 177 Rn. 72
ff.; Renzikowski (Fn. 46), § 177 Rn. 36 ff.; Harbeck, Proble-
me des Einheitstatbestandes bei der sexuellen Notigung/
Vergewaltigung, 2001, S. 111 ff.; Lackner/Kiihl (Fn. 44),
§ 177 Rn. 5; Laubenthal, Sexualstraftaten, Die Delikte gegen
die sexuelle Selbstbestimmung, 2000, Rn. 138 f.; Rassat
(Fn. 44), Rn. 508; Larguier/Larguier (Fn. 44), § 1; Juris-
Classeur (Fn. 44), Art. 222-22-33-1 Rn. 10; Dalloz (Fn. 44),

c) Weitere Zwangsmittel

Das franzosische Recht lédsst jegliche Einflussnahme oder
psychischen Druck auf die Widerstandsfiahigkeit des Opfers
(Zwang, Art. 222-23 CP) geniigen, um auf die Uberwindung
eines entgegenstehenden Willens des Opfers zu schlieBen. Es
bedarf nicht einmal einer Ankiindigung eines Ubels, sondern
es reicht eine Situation, in der sich das Opfer befindet, welche
es dazu bringt, eine Handlung vorzunehmen oder iiber sich
ergehen zu lassen, was es normalerweise nicht tun wiirde
(drztliche Untersuchung, Uberlegenheit des Tiiters).”* Aller-
dings ist es in einem solchen Fall schwierig von einer Noti-
gung zu sprechen, wenn dem Opfer nicht irgendein Schaden
zumindest konkludent angedroht wird. Es handelt sich dann
eher um einen Missbrauch einer Person, die sich in einer
Situation befindet, die sie besonders verletzlich stellt.

Das kalifornische Strafgesetz erkennt ebenfalls die Vari-
ante des Zwangs an.”> Danach muss der Titer das Opfer mit
einer Gewaltanwendung, einer Gefahr oder einer Vergeltung
bedrohen. Die amerikanische Losung stellt im Unterschied
zum franzosischen Zwangsmoment eindeutig auf die Notigung
des Opfers und nicht auf eine reine Missbrauchssituation ab.
Der Unterschied zwischen dem Zwang und der vorherigen
Drohung mit einer Korperverletzung ist, dass Ubelankiindi-
gungen ausreichen, die sich erst in der Zukunft realisieren
konnen. Allerdings existiert eine solche Notigungsalternative
bereits unter dem Begriff der Vergeltung™, wonach der Titer
dem Opfer drohen muss, in der Zukunft gegen das Opfer oder
einen Dritten Vergeltung (Entfiihrung, rechtswidrige Inhaftie-
rung, Zufiigung von schweren Schmerzen oder einer schweren
Korperverletzung oder Verursachung des Todes) zu iiben. Es
handelt sich somit beim Zwang um eine Auffangvariante, die
dem Richter die Moglichkeit gibt, Drohungen zu erfassen, die
nicht unter den anderen beiden Drohungen konkretisiert sind.
Das gleiche kann auf das franzosische Zwangsmoment iiber-
tragen werden. Sollte es anhand der Tatumstinde schwierig
sein, eine konkludente Drohung anzunehmen, ist dem Richter
mittels des Zwangs eine weitere Moglichkeit an die Hand
gegeben, im Einzelfall doch eine Bestrafung zu erzielen. Es
erscheint jedoch bedenklich, auf diesem Wege letztlich den
Richter und nicht das Parlament entscheiden zu lassen, welches
Ubel ausreicht, um eine Drohung zu begriinden. Ein nicht
sauber definiertes Tatmittel kann nicht als richtungsweisend
innerhalb einer Rechtsvergleichung bewertet werden.

Uberdies besteht nur in Kalifornien die Moglichkeit der
Drohung, eine 6ffentliche Beamtenstellung auszunutzen, um
das Opfer oder einen Dritten verhaften oder deportieren zu

S. 266 Rn. 16; Salgado u.a. (Fn. 44), S. 255 f.; Queralt
Jiménez (Fn. 44), S. 196 f., § 6.3aa.acc; Vives Anton u.a.
(Fn. 44), Leccién X1 1. 2.3.4.; Smith/Hogan/Omerod (Fn. 44),
S. 682; Allen (Fn. 44), S. 397; LaFave (Fn. 44), S. 626;
Dressler (Fn. 46 — 2009), S. 625 ff.; Gardner/Singer (Fn. 46),
S. 677 m. Beispielsfillen; Lee/Harris (Fn. 46), S. 481 ff.
m.w.N.; Adams (Fn. 7), S. 429 ff.

32 Dalloz (Fn. 44), § 222-23 Rn. 20-23 m.w.N.

33.8S. 261 Abs. a) 2), Abs. b); 262 Abs. a) 1), Abs. ¢); 286
Abs. ¢) 2); 288a Abs. ¢) 2); 289 Abs. a) 1) PC Cal.

>* Siehe Fn. 51.
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lassen.” Das Opfer muss ernsthaft an die Beamtenstellung
geglaubt haben.

Der deutsche Tatbestand verfiigt gemidll § 177 Abs. 1
Nr. 3 StGB neben den qualifizierten Notigungsmitteln iiber
eine dritte Variante, die Ausnutzung einer schutzlosen Lage.
Sollte das Opfer ohne Flucht- oder Verteidigungsmoglichkei-
ten und wehrlos sein, reicht eine einfache Drohung (bzw. eine
Gewaltanwendung gegeniiber Sachen) aus, um die Notigung
zu bejahen. ™

Letztlich kann kein iibereinstimmendes Prinzip den drei
Rechtsordnungen entnommen werden. Bei allen untersuchten
Rechtsordnungen wird zwar maBgeblich auf die Zwangs-
wirkung beim Opfer abgestellt. Sowohl Frankreich und Kali-
fornien in Form des ,,Zwangs* als auch Deutschland aufgrund
seines neuen Tatmittels der ,,Ausnutzung einer schutzlosen
Lage* tendieren zur Erfassung jeglicher Fille, in denen das
Opfer einen solchen Druck verspiirt, welcher zu seiner Erstar-
rung oder Wehrlosigkeit und demzufolge seinem Hingeben
zur sexuellen Handlung fiihrt. Die vom Opfer verspiirte Angst
muss sich aber auf eine gegenwértige Korperverletzung, Ent-
fiihrung, Verhaftung, Auslieferung oder Todesverursachung
beziehen, denn nur eine solche Angst begriindet einen Willens-
bruch oder eine Willensbeugung. Diese Fille konnen aber
genauso gut unter dem weit ausgelegten Tatbestandsmerkmal
der Drohung mit einem empfindlichen Ubel erfasst werden,
so dass ein internationaler Tatbestand der Vergewaltigung auf
die Aufnahme des eher unbestimmten Merkmals des Zwangs
verzichten sollte. Die Beschrinkung der Drohung auf Korper-
verletzungen und den Tod wird jedenfalls nicht der Vielfalt
an denkbaren Zwangswirkungen fiir das Opfer gerecht, so
dass der Schutz auf internationaler Ebene um andere vergleich-
bare Drohungen fiir das Opfer erweitert werden sollte. Auch
spricht besonders der Gesichtspunkt dafiir, eine unqualifizierte
Drohung geniigen zu lassen, wenn man auf internationaler
Ebene die weiteren Notigungsmittel wie den ,,Zwang* (Frank-
reich, Kalifornien), die ,,Ausnutzung einer schutzlosen Lage*
(Deutschland) oder die ,,Drohung, Vergeltung zu tiben* (Kali-
fornien) oder ,,seine Beamtenstellung auszunutzen (Kalifor-
nien) aufgrund einer mangelnden Ubereinstimmung in den
untersuchten Rechtsordnungen ablehnt und sich letztlich auf
die traditionellen Notigungsmittel der Gewalt und der Drohung
beschrinkt. Uber die weite Auslegung der Drohung kénnen
namlich diese Situationen erfasst werden, die ansonsten in
den einzelnen Rechtsordnungen unter den besagten anderen
Begriffen aufgefangen werden.”” Weiterhin ist der Vorteil,

538S. 261 Abs. a) 7); 262 Abs. a) 5); 286 Abs. k); 288a Abs.
k); 289 Abs. g) PC Cal.

%% Fischer (Fn. 44), § 177 Rn. 23 ff.; Kieler (Fn. 44), S. 149;
Folkers (Fn. 44), S. 52 ff. (mit zahlreichen Nachw. aus der
Rspr.); dies., NJW 2000, 3317 f.; Adams (Fn. 7), S. 435 ff.

" So auch Fischer, ZStW 112 (2000), 103, der die dritte
Alternative des § 177 StGB lediglich als eine Erweiterung der
beiden qualifizierten Notigungsmittel auf eine einfache Dro-
hung versteht. Siehe auch Harbeck (Fn. 51), S. 113; Milden-
berger, Schutzlos — Hilflos — Widerstandsunfihig: Einige
Anmerkungen zur Auslegung der Tatbestandserweiterung des
§ 177 StGB n.F., 1998, S. 60 f.; Sick, Sexuelles Selbstbe-

dass man sich auf ein Notigungsmittel beschrinkt, welches in
allen Rechtsordnungen vorkommt — qualifiziert oder unquali-
fiziert — und damit hinreichend bestimmt ist, gleichzeitig aber
weit genug ist, um jede schwere Zwangswirkung auf das
Opfer zu erfassen.

d) Kausalitdt

Alle Rechtsordnungen setzen voraus, dass die Gewalt oder
die Drohung sowohl in objektiver als auch subjektiver Hinsicht
zur Herbeifiihrung der sexuellen Handlung gedient haben
muss. Die Notigungsmittel miissen die sexuelle Handlung
erst ermoglicht bzw. erleichtert haben. Wurde das Notigungs-
mittel zu einem anderen Zweck eingesetzt oder aber das
Opfer iiberrascht oder getduscht, ohne dass es einen Wider-
standswillen bilden konnte, fehlt es an der kausalen und finalen
Verkglgijpfung des Notigungsmittels mit der sexuellen Hand-
lung.

3. Fehlendes Einverstindnis

Das Grundprinzip der anglo-amerikanischen Rechtsordnungen
ist einfach festzustellen: Bestraft wird ein Sexualverhalten,
wenn es ohne ein Einverstindnis des anderen vorgenommen
wird. Die Schwierigkeit besteht allerdings darin, zu bestim-
men, wann es an einem giiltigen Einverstdndnis fehlt.

a) Gewalt und Drohung

Es fehlt ganz eindeutig an einem Einverstindnis des Opfers,
wenn der Titer Gewalt angewandt bzw. das Opfer mit Gewalt
oder einem anderen schweren Nachteil bedroht hat (siehe
Notigungshandlung oben).

b) Korperliche und geistige Beeintrichtigung

Ferner sind sich die Rechtsordnungen Englands, New Yorks,
Kaliforniens und Frankreichs einig, dass ein korperlich oder
geistig behindertes oder zeitweilig geistig beeintrichtigtes
Opfer nicht in der Lage ist, ein Einverstindnis zu geben.”

stimmungsrecht und Vergewaltigungsbegriff, 1993, S. 203;
a.A. Kieler (Fn. 44), S. 157 ff.

8 Fischer (Fn. 44), § 177 Rn. 13 ff.; Perron/Eisele (Fn. 46),
§ 177 Rn. 6; Kieler (Fn. 44), S. 142; Laubenthal (Fn. 51),
Rn. 124 ff.; Quintero Olivares/Valle Muiiiz (Fn. 44), S. 293;
Murioz Conde (Fn. 46), S. 216 f.; Lee/Harris (Fn. 46), S. 492
ff. Siehe auch Adams (Fn. 7), S. 462 ff.

*'SS. 74,75 Abs. 2 SOA 2003; ss. 130.00 Abs. 5, 6, 7; 130.05;
130.25-70 PC N.Y; ss. 261 Abs. a) 1), 3); 261.6; 262 Abs. a)
2); 286 Abs. g), h), 1); 288a Abs. d) 3), g), h), i); 289 Abs. b),
c) e) PC Cal.; Art. 222-23 CP. Die korperliche Behinderung
muss das Opfer in seinen Abwehrmoglichkeiten eingeschréinkt
haben (z.B. die Unfihigkeit des Opfers, seinen Widerwillen
dem konkreten Téter mitteilen zu kdnnen). Die geistige Be-
hinderung muss so schwer sein, dass das Opfer die Handlung
selbst bzw. die Auswirkungen der sexuellen Handlung sowie
sein Recht, eine solche Handlung ablehnen zu kénnen, nicht
begreift (z.B. Geisteskrankheit, Geistesdefekt, Lernschwiche,
Alkoholisierung, Betdubung mit Drogen oder eine Bewusst-
seinsbeeintrichtigung). In Kalifornien fillt die Beeintrichti-
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Der Tater muss sich iiber die geistige Beeintrachtigung im
Klaren sein bzw. hitte von ihr wissen miissen. Nicht erforder-
lich ist, dass der Téter den geminderten Geisteszustand verur-
sacht hat. Die h.M. geht davon aus, dass es bei einer Betiu-
bung oder Alkoholisierung unerheblich ist, ob das Opfer damit
einverstanden war.”’ Schwierig ist nur der Nachweis im Nach-
hinein, ob sich das Betidubungsmittel oder der Alkohol auf
die Entscheidungsfihigkeit des Opfers ausgewirkt hat.®'

c) Bewusstlosigkeit und Schlaf
Alle vier untersuchten Rechtsordnungen sind weiterhin der

Meinung, dass ein schlafendes oder bewusstloses Opfer kein
Einverstindnis geben kann.”

d) Gefangenschaft

Nur in England wird ein fehlendes Einverstindnis vermutet,
wenn sich das Opfer in einer rechtswidrigen Gefangenschaft
befindet, s. 75 Abs. 2 lit. ¢ SOA 2003. Den amerikanischen
Rechtsordnungen ist diese Bedingung unbekannt.®* Das Ein-

gung der Geistesfahigkeiten aufgrund von Drogen unter den
separaten Grund des Rausches und nicht der geistigen Behin-
derung.

% In New York (s. 130.00 Nr. 6 PC: , geistig beeintriichtigt*)
und England (s. 75 Abs. 2 lit. f SOA 2003: ,,Verabreichung
einer iiberwiltigenden Substanz‘) wird darauf abgestellt, dass
das Opfer mit der Einnahme von Betdubungsmitteln nicht ein-
verstanden war. In Kalifornien und Frankreich wird auch die
selbstbeigebrachte Alkoholisierung oder Drogeneinnahme als
ausreichend angesehen. Entscheidend ist die Beeintrichtigung
der geistigen Fihigkeiten des Opfers. Dem Opfer kann bei
einer selbstbeigebrachten Alkoholisierung lediglich der Vor-
wurf gemacht werden, dass es in Kauf genommen hat, dass
seine Geistesfahigkeiten geschwicht werden. Allerdings nutzt
sowohl bei einer fremd- als auch selbstherbeigefiihrten Ver-
giftung der Téter die geminderte Geistesfahigkeit bewusst aus.

U Juris-Classeur (Fn. 44), Art. 222-22-33-1 Rn. 13, 14 m.w.N.;
Rassat (Fn. 44), Rn. 510 m.w.N.; Allen (Fn. 44), S. 398;
Smith/Hogan/Omerod (Fn. 44), S. 684; Loveless (Fn. 44),
S. 522 f.; Simester/Sullivan (Fn. 44), S. 472 ff.; Klotter
(Fn. 44), S. 133 ff., 143 m.w.Bsp.

%2 Art. 222-23 CP; 5. 75 Abs. 2 lit. d SOA 2003; ss. 130.00
Abs. 7, 130.35; 130.50; 130.66; 130.67; 130.70 PC N.Y.; 261
Abs. a) 4) A); 262 Abs. a) 3) A), 286 Abs. f) 1), 288a Abs. f)
1), 289 Abs. d) 1) PC Cal. Rassat (Fn. 44), Rn. 510 m.w.N. In
England handelt es sich allerdings um eine widerlegbare Ver-
mutung, welche die Ausnahme zuldsst, dass der Téter tatsidch-
lich an ein Einverstindnis des schlafenden Opfers geglaubt
haben kann, wenn zwischen den Partnern die Gewohnheit
bestand, sich gegenseitig mit sexuellen Handlungen aufzuwe-
cken; vgl. Allen (Fn. 44), S. 398; Card/Cross/Jones (Fn. 44),
S. 343 Rn. 9.14; Smith/Hogan/ Omerod (Fn. 44), S. 683.

% Allen (Fn. 44), S. 398; Smith/Hogan/Omerod (Fn. 44), S. 683;
Simester/Sullivan (Fn. 44), S. 478 ff. In Kalifornien sollte der
homosexuelle Oral- und Analverkehr zwischen Insassen in
Staatsgefangnissen unterbunden werden, s. 286 ss. lit. ¢ PC. Es
Die Sittlichkeit stellt aber kein legitim geschiitztes Rechtsgut

sperren oder Festhalten des Opfers wird jedoch als Gewalt
gehandhabt. Es iiberzeugt daher, allein den Begriff der Gewalt
und nicht zusitzlich der rechtswidrigen Gefangennahme im
internationalen Tatbestand der Vergewaltigung zu verwenden.

e) Alter

Eine weitere Diskrepanz der Rechtsordnungen konnte hinsicht-
lich des Alters des Opfers festgestellt werden. In England ist
ein Opfer unfihig, ein Einverstindnis zu geben, wenn es jiin-
ger als 13 Jahre alt ist.** In New York wird ein Opfer, das
jinger als 17 Jahre und in Kalifornien, das jiinger als 18 Jahre
alt ist, fiir unfihig gehalten, ein Einverstindnis zu sexuellen
Penetrationen geben zu konnen.”® In Frankreich kann das
Alter nach der neuesten Rechtsprechung kein Grund fiir ein
fehlendes Einverstéindnis sein, weil das junge Alter bereits der
Grund fiir eine Strafverschirfung gemiB Art. 222-24 CP ist.”®

Letztlich kann der US-amerikanische Ansatz nicht tiber-
zeugen. Sollte allein die Minderjdhrigkeit der Grund fiir ein
fehlendes Einverstindnis sein, bedeutet dies, dass einem Min-
derjdhrigen (bzw. einem Menschen, der jiinger als 17 Jahre
alt ist) kein eigenstindiger Wille zugebilligt wird. Selbst wenn
ein Minderjdhriger der Handlung zugestimmt haben sollte,
wird ein fehlendes Einverstindnis unterstellt, weil es allein
auf das Alter ankommt, um den Tatbestand zu erfiillen (,,strict
liability element®). Diese juristische Wertung ist nicht nur
realititsfremd, weil die iiberwiegende Anzahl der Jugendli-
chen dieser Welt vor dem 18. Lebensjahr einvernehmliche
Sexualkontakte haben, sondern fiihrt zu einer unfairen Be-
nachteiligung des Titers. Der Titer wird trotz einvernehmli-
chen Geschlechtsverkehrs (oder sonstiger einvernehmlicher
sexueller Penetration) als Vergewaltiger (bzw. als &hnlich
schwerer Sexualverbrecher) verurteilt. Das Alter kann aber
ein Einverstandnis nur dann ausschlieBen bzw. ungiiltig ma-
chen, wenn das Opfer die sexuelle Handlung sowie ihre Aus-
wirkungen nicht kennt oder versteht. Ein jugendliches Alter
(13-18 Jahre) allein kann nicht fiir eine Vergewaltigung straf-
begriindend sein. Es ist daher mit der Mehrheit der untersuch-
ten Rechtsordnungen auch auf internationaler Ebene an der
Trennung zwischen Jugendschutztatbestéinden und Sexualstraf-
tatbestdnden festzuhalten.

der Sexualdelikte dar. Daher ist diese Vorschrift auf inter-
nationaler Ebene irrelevant.

% Unter 16 Jahren kann ein Opfer zwar ein Einverstindnis
zur Handlung geben, wird aber trotz seines Einverstidndnisses
noch nach Missbrauchsvorschriften, die gerade nicht auf ein
Einverstdndnis abstellen, geschiitzt (ss. 5-10 SOA 2003). Die
Regelungen der ss. 1-4, welche ein fehlendes Einverstindnis
voraussetzen, kommen dann nicht zur Anwendung, es sei
denn, dass Opfer war mit der Handlung nicht einverstanden.
%5.130.05 Abs. 3 lit. a PC N.Y ; ss. 261.5, 286 b) 1), 288a b)
1) PC Cal.

% Rassat (Fn. 44), Rn. 511; Juris-Classeur (Fn. 44), Art. 222-
22-33-1 Rn. 16 m.w.N.
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f) Tduschung

Bereits im ,,Common Law* war ein Einverstindnis ungiiltig,
wenn das Opfer iiber die Natur des Geschlechtsverkehrs ge-
tauscht wurde.®” Die Tiuschung musste dem Opfer falsche
Tatsachen iiber die Handlung vorspiegeln, so dass das Opfer
nicht verstand, dass es sich um einen Geschlechtsverkehr
handelte. Der Tduschungsbegriff wurde sodann um die T&u-
schung iiber den Zweck der Handlung erweitert.”® Das Opfer
begreift zwar, dass es sich um eine sexuelle Handlung han-
delt. Es glaubt aber dem Titer, dass die Handlung zu einem
bestimmten Zweck (z.B. medizinische Untersuchung) ausge-
fithrt wird, wenn in Wirklichkeit der Arzt zu seiner eigenen
sexuellen Befriedigung handelt oder gar kein qualifizierter
Arzt ist. Erfasst werden auch die Fille, in denen ein Arzt
vorspiegelt, eine medizinische Untersuchung vorzunehmen,
in Wirklichkeit aber einen Geschlechtsverkehr mit dem Opfer
vollzieht. Bei Kenntnis des wahren Grundes fiir die Handlung
hiitte das Opfer nicht zugestimmt.”” Nicht erfasst werden die
Fille, in denen ein Arzt vorgibt, den Geschlechtsverkehr zur
Heilung zu vollziehen, weil dem Opfer bekannt ist, dass es
sich um einen Geschlechtsverkehr handelt.”” Das Opfer hat
dann dem Geschlechtsverkehr zugestimmt, wurde aber nur
tiber die Motivation und nicht die Fakten der Handlung ge-
tiuscht.”' Andere Tduschungen wie die Liige, eine Prostitu-
ierte nach dem Geschlechtsverkehr bezahlen zu wollen, das
Opfer zu heiraten, ein Kondom zu benutzen oder das Ver-
schweigen einer Geschlechtskrankheit reichen nicht aus, um
ein Einverstindnis fiir nichtig zu erkldren. Ferner fiihrt in
England, Kalifornien und auch Frankreich die Vorspiegelung
der Identitit einer dem Opfer bekannten Person bzw. des Ehe-
partners zu einem ungiiltigen Einverstindnis des Opfers.””

67 Flattery, (1877), 2 QB 410 (chirurgischer Eingriff); Willi-
ams, 1923, 1 KB 340 (Singstimme); Tabassum, (2000), 2 Cr.
App. R. 328 (medizinische Untersuchung); Smith/Hogan/
Omerod (Fn. 44), S. 686; Keating/Clarkson (Fn. 44), S. 640
f.; Loveless (Fn. 44), S. 525.

68'S. 76 Abs. 2 lit. a SOA 2003; ss. 261 Abs. a) 4) D); 262
Abs. a) 3) C); 286 f) 4); 288a f) 4); 289 d) 4) PC Cal.; ebenso
in Frankreich: Art. 222-23 CP ,Ausnutzen einer Uberra-
schung®. Vgl. Rassat (Fn. 44), Rn. 509; Juris-Classeur (Fn.
44), Art. 222-22-33-1 Rn. 15; Dalloz (Fn. 44), § 222-23 Rn.
25.

% Siehe Lee/Harris (Fn. 46), S. 542 ff. m.w.N.

" Boro v. Supreme Court, 163 Cal. App. 3d 1224, 210 Cal.
Rptr. 122 (1985), abgedr. in Gardner/Singer (Fn. 46), S. 684 f.
I Allein in Kalifornien besteht die Moglichkeit auch gewisse
Tauschungen iiber die Herbeifithrung des Geschlechtsverkehrs
(,,fraud in the inducement) nach einem geringeren Strafrah-
men zu bestrafen. Die Tduschung muss eine Angst beim
Opfer auslosen, die das Opfer zum Einverstidndnis motiviert.
Da aber keine der anderen Rechtsordnungen sich fiir einen so
weiten Strafrechtsschutz entschieden hat, ist diese Meinung
fiir das Ergebnis der Rechtsvergleichung unbeachtlich.

2 Art. 222-23 CP; S. 76 Abs. 2 lit. b SOA 2003; ss. 261 Abs.
a) 5); 286 Abs. j); 288a Abs. j); 289 f) PC Cal. Die Tiu-
schung iiber die Identitdt des Ehepartners stammt in Kalifor-
nien noch aus dem veralteten ,,Common Law®. Dieses

Unstreitig werden keine Tduschungen erfasst, die sich ledig-
lich auf bestimmte Qualitidten der Person beziehen (etwa eine
beriihmte Personlichkeit zu sein). Wichtig ist die Kausalitit.
Der Téter muss das Opfer getduscht haben, was bei diesem
den Irrtum hervorgerufen hat. Der Irrtum muss das Einver-
stindnis bewirkt haben. Hat sich das Opfer trotz Tduschungs-
handlung nicht geirrt, oder hat der Tdter den Irrtum beim
Opfer nicht vorsitzlich erregt, ist das Einverstdndnis des
Opfers giiltig.”

Auch wenn in New York keine Téduschungshandlungen
bestraft werden, kann prinzipiell festgehalten werden, dass
die Mehrheit der hier zur Debatte stehenden Rechtsordnun-
gen (Frankreich, England und Kalifornien) ein Einverstidndnis
ausschlieBt, wenn das Opfer iiber wesentliche Eigenschaften
der sexuellen Handlung wie die Art oder den Zweck der
Handlung oder den Sexualpartner getiduscht wurde.

4. Notigungshandlung versus fehlendes Einverstindnis

Es stehen sich somit zwei Konzepte im Aufbau eines Verge-
waltigungstatbestands gegeniiber. Erst eine Abwégung der
Vor- und Nachteile beider Losungsvorschlige kann den Aus-
schlag fiir entweder die Aufnahme von Notigungsmitteln oder
des fehlenden Einverstindnisses im Vergewaltigungstatbestand
geben. Es sind dabei nicht nur die methodischen Uberzeu-
gungen beider Rechtssysteme zu beriicksichtigen, sondern es
konnen ebenso Aspekte des Volkerstrafrechts beachtlich sein.”*

Ein ausschlaggebender Gesichtspunkt fiir die Aufnahme
von Notigungsmitteln im Vergewaltigungstatbestand ist, dass
die Willensbeugung oder gar der Willensbruch ein schwereres
Unrecht und eine hohere Schuld des Titers verkorpert als
eine Sexualhandlung, die ohne die Zustimmung des Opfers
erfolgt. Eine solche Willensbeugung wird vom Opfer als be-
sonders traumatisierend empfunden und stellt daher einen weit-
aus schwereren Eingriff in sein sexuelles Selbstbestimmungs-
recht dar.”” Die sexuelle Handlung fiihrt hiufig zu korperli-
chen Verletzungen, so dass auch das Rechtsgut der Unantast-
barkeit der korperlichen Integritit beeintrachtigt wird. AuBer-
dem wird der seelische Gesundheitszustand eines Menschen
stark und oft fiir den Rest seines Lebens beeintrichtigt. Ein
Missbrauchsopfer hingegen bekommt die Tat nicht mit oder
versteht sie nicht. Es empfindet daher auch nicht den gleichen
Kontrollverlust, Todesangst und mangels der Korperverletzung

schiitzte nicht das sexuelle Selbstbestimmungsrecht des Op-
fers, sondern die Moral und Sittlichkeit der Gesellschaft. Das
englische und das franzosische Strafgesetz hingegen tragen
mit der Erweiterung der Téauschung auf einen dem Opfer
bekannten Personenkreis dem Schutz des sexuellen Selbstbe-
stimmungsrechts und den Sozialnormen einer modernen
Gesellschaft Rechnung, welche auch Sexualbeziehungen
auflerhalb der Ehe akzeptiert.

" Lee/Harris (Fn. 46), S. 542 ff.

™ Vgl. hierzu die ausfiihrliche Darstellung bei Adams (Fn. 7),
S. 500 ff.

75 Vgl. auch Kieler (Fn. 44), S. 190; Harbeck (Fn. 51), S. 127;
Dressler (Fn. 46 — 2009), S. 632 f.
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auch nicht den gleichen Schmerz.”® Da der Titer die natiirli-
che Hemmschwelle vor der Verletzung des Korpers und der
seelischen Gesundheit des Opfers beim Einsatz von willens-
beugenden MafBBnahmen sehr viel weiter iiberschreiten muss,
ist die korperliche und mentale Kraftentfaltung bei einer
Gewaltanwendung oder Drohung sehr viel hoher, als wenn er
lediglich eine Behinderung oder einen sonstigen geschwich-
ten Bewusstseinszustand des Opfers ausnutzt, um die sexuelle
Handlung vollziehen zu kénnen. Der Titer verfolgt sein Ziel
ohne Riicksicht auf die korperlichen und seelischen Verlet-
zungen, die er mit der Anwendung von Zwang einem anderen
Menschen zufiigt. Ein solcher Egoismus negiert wesentlich
einschneidender und weitreichender die Grundrechte eines
anderen und macht ein soziales Zusammenleben von Men-
schen unmoglich. Der Missbrauchstéter dagegen erwartet bei
der Tatdurchfiihrung auf keinerlei Hindernisse zu stofen. [hm
kann gerade nicht der Vorwurf gemacht werden, um jeden
Preis seinen Willen durchsetzen zu wollen. Seine Motivation
ist die geistige Schwiche des Opfers, ohne Widerstand seine
sexuelle Befriedigung zu erreichen. Sollte sich jedoch das
Opfer wehren, muss sich der Titer entscheiden, ob er einen
Schritt weitergehen will. Dass nicht jeder Téter, der bereit ist,
eine Schwiiche eines anderen zu seiner sexuellen Befriedigung
auszunutzen, ebenfalls gewillt ist, mit Gewalt oder einer Dro-
hung sein Anliegen zu erzwingen, sollte eigentlich am An-
schaulichsten den Unterschied im Unrechts- und Schuldge-
halt der Tat verstindlich machen.

Da nicht deutlich wird, was das Opfer tun muss, um seinen
Widerwillen kundzutun, welche Tatumstinde bzw. welches
Titerverhalten ein Einverstidndnis ausschlieBen oder ungiiltig
machen, ist eine allein das fehlende Einverstindnis voraus-
setzende Vorschrift nicht in der Lage, den Biirger wissen zu
lassen, wann ein strafbares Verhalten vorliegt.”” Es bleibt
stets offen, welche Einwirkung noch zulidssig ist oder bereits
die Grenze zur Strafbarkeit tiberschreitet. Die ,,Civil Law*-
Rechtsordnungen haben dieses Problem nicht. Aufgrund der

76 Miller, Wash. & Lee L.Rev. 64 (2007), 1349 (1356): ,,Sex
is violation of bodily integrity. It undermines an individual’s
dignity and autonomy. The role of consent, therefore, is to
mitigate the effects of these violations. In the role of process
of reinforcing women’s subjectivity — by eliminating the
humiliating effects of considering consent alone in rape legis-
lation (effectively placing the burden of proof on the victim
to show that she did not in fact ,want it‘) — contemporary
international law is effectively criminalizing all sex. Rape is a
crime not because there is an absence of consent but because
sex is an assault on politically defined bodily borders. The
purpose of proving consent is again, simply to turn what is
already a crime — sex — into something slightly less horrific.*
MacKinnon, CJITL 44 (2006), 940 (954 f.): ,,In most legal
settings outside recognized zones of conflict, a woman charg-
ing rape is still effectively presumed to have wanted the act,
an assumption for which consent is a proxy, no matter how
much force was involved. This effectively turns the act back
into sex on specific body parts interactions, presumptive con-
sent that she must rebut, often with little more than her word.*
""'Vgl. dazu Bryden, in: Robinson (Fn. 46), S. 824 ff.

stindigen Rechtsprechung zur Gewalt und zur Drohung sowie
des Verstindnisses im allgemeinen Sprachgebrauch ist sicher-
gestellt, dass jedermann weil3, wann die sexuelle Handlung
gegen den Willen des Opfers verstoft und somit den Straftat-
bestand der Vergewaltigung erfiillt. Die Gesetzgebungen Eng-
lands, New Yorks und Kaliforniens haben inzwischen die
Definition des fehlenden Einverstindnisses mit konkreten Tat-
umstinden und Opfermerkmalen objektiviert.”® Eine Negativ-
liste nennt objektive Tatbestandsmerkmale, die ein Einver-
stindnis konkret ausschlieBen. Nur in den Tatbestinden, die
allein auf ein fehlendes Einverstidndnis des Opfers abstellen,
ist das fehlende Einverstindnis noch als zu vage zu bezeich-
nen, weil es das Risiko einer von Fall zu Fall abweichenden
Rechtsprechung durch die Jury in sich trigt.”

AuBerdem gestaltet sich die Beweislage bei der Notigungs-
variante sehr viel einfacher als bei einem fehlenden Einver-
stindnis des Opfers. Wurde das Opfer genotigt, fand die
sexuelle Handlung gegen den Willen des Opfers statt, so dass
kein weiterer Beweis fiir ein fehlendes Einverstindnis erbracht
werden muss. Die Handlung der Gewalt oder der Drohung
des Titers treten duBerlich in Erscheinung.*® Auch wenn ein
Widerstand des Opfers heutzutage nicht mehr erforderlich ist,
ruft die Gewaltanwendung in der Regel eine Gegenwehr oder
zumindest eine verbale Ablehnung beim Opfer hervor. Auch
finden sich meist Spuren hierfiir am Korper des Opfers. Beim
fehlenden Einverstindnis muss dagegen eine subjektive Ein-
stellung des Opfers zur fraglichen Handlung ermittelt werden.
Da innere Willenszustinde nicht duBerlich erkennbar sind,
sondern aus einem &uferlich vernehmbaren Verhalten des
Opfers in der konkreten Tatsituation erst abgeleitet werden
missen, sind sie sehr viel schwerer nachzuweisen als Gewalt-
handlungen des Titers.*' Es wurde zwar darauf hingewiesen,
dass die anglo-amerikanischen Rechtsordnungen bestimmte
Griinde fiir ein fehlendes Einverstindnis in ihren Vergewalti-
gungstatbestinden aufgenommen haben, so dass sich der
Nachweis auf diese objektiven Umstinde beschrinken kann
und damit dem Schwierigkeitsgrad des Beweises von Noti-

8 Siehe die Argumentation, warum ein Einverstidndnis als
Strafbarkeitskriterium einer sexuellen Handlung ungeeignet
ist, bei Fischer, ZStW 112 (2000), 75 (87 f.): ,.Die Rechts-
gutsschranke soll widerrechtliche Eingriffe Dritter abwehren.
Sie deckt sich mit der durch den individuellen Willen frei
bestimmbaren Grenzlinie des Einverstindnisses. Diese Gren-
ze kann nicht ohne weiteres in strafrechtliche Tatbestinde
iibernommen werden. Thre Bestimmung kann nicht dem Ein-
zelnen und den Zufilligkeiten seines Willens iiberlassen
werden, denn fiir den potentiellen Titer wire nicht vorherseh-
bar, wann er tatbestandsmiBig handelt, wenn die Grenze
allein durch das innere Interesse des Opfers bestimmt wére.*
°S. 74 SOA 2003; s. 130.20; 130.25 Abs. 3, 130.40
Abs. 3 PC. N.Y.

% So auch MacKinnon, CJTL 44 (2006), 940 (955).

8! Dressler (Fn. 46 — 2005), S. 331, argumentiert, dass ein
fehlendes Einverstindnis ohne Gewalt und Widerstand nicht
bewiesen werden konne. Das Opfer solle wenigstens seinen
Gegenwillen duflern miissen, als dass der Titer ein Einver-
stindnis einholen miisse.
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gungsmitteln entspricht. Allerdings fillt diese Erleichterung
der objektiven Beweislast weg, wenn allein auf ein fehlendes
Einverstiandnis des Opfers im Tatbestand (s. 74 SOA 2003;
s. 130.20; 130.25 Abs. 3; 130.40 Abs. 3 N.Y.L.C.) abgestellt
wird. Entscheidend ist dann wieder das Verhalten des Opfers
und des Titers in der konkreten Situation. Das duBerlich wahr-
nehmbare Opferverhalten ldsst aber nicht immer auf dessen
wahren Willen schlieBen, so dass das Sexualverhalten zwi-
schen Mann und Frau oft zu Missverstindnissen fiihrt. Ein
»Nein“ des Opfers, ohne dass der Tater Gewalt angewandt
oder eine Drohung ausgesprochen hat oder die Situation be-
drohlich wirkte, wird daher weder vom Téter noch vom Ge-
richt als ein fehlendes Einverstindnis erkannt, sondern viel-
mehr als ein geschlechtstypisches ,,Zieren® interpretiert. Selbst
wenn die Juroren nicht von einem Einverstidndnis in der kon-
kreten Tatsituation iiberzeugt sind, kann sich der Téter sehr
viel leichter auf einen vorsatzausschlieBenden Irrtum iiber das
fehlende Einverstidndnis berufen. Er muss lediglich behaupten,
an das klassische sexuelle Rollenspiel von Mann und Frau
geglaubt zu haben.®

Das Tatbestandsmerkmal des fehlenden Einverstindnisses
bringt den weiteren Nachteil mit sich, dass der Fokus im Pro-
zess auf dem Opferverhalten liegt. Denn es wird hauptsich-
lich aus dem Verhalten des Opfers sein Wille abgeleitet.*
Dies hat dazu gefiihrt, dass Strafverteidiger jede Moglichkeit
nutzten, das Opfer so darzustellen, als wenn es die sexuelle
Handlung gewollt oder sogar provoziert hatte. Das sexuelle
Vorleben, die Kleidung, ein erotisches Verhalten vor der Tat
wurden im Prozess ausgeschlachtet, womit das Opfer ein zwei-
tes Mal im Prozess viktimisiert wurde. Diese Vorgehensweise
diente allein dazu, das Opfer zu diffamieren, seinen Ruf zu
schddigen und die Laienrichter zu einer das Opfer ablehnen-
den Haltung zu motivieren.*

%2 Die US-amerikanischen Staaten wirken der Schutzbehaup-
tung eines Irrtums entgegen, indem sie die Unterscheidung
zwischen einem nachvollziehbaren und einem unrealistischen
Irrtum {iiber ein fehlendes Einverstindnis vornehmen. Ein sub-
jektiver, unrealistischer Irrtum fiihrt nicht zum Vorsatzaus-
schluss. Ebenso setzt der englische Gesetzgeber auf eine ob-
jektive Beurteilung der Frage eines Irrtums, um so absurde
Irrtiimer ausschlieBen zu konnen. In der Verschiebung von
der subjektiven Téterperspektive auf eine objektive Betrach-
tungsweise der Irrtumsproblematik in den anglo-amerikani-
schen Rechtsordnungen kann durchaus eine wirksame Kon-
trolle zur Vermeidung von Schutzbehauptungen gesehen wer-
den. Die Tat kann dem Téter aber nur vorgeworfen werden,
wenn er und nicht ein Dritter sie gewollt hat. Hat sich der
Titer tiber das Einverstdndnis geirrt, fehlt es an einem Vor-
satz und die Tat kann ihm nicht vorgeworfen werden. Insofern
stellt die Beurteilung des Irrtums aus der Sicht eines objekti-
ven Dritten eine Benachteiligung des Téters dar.

% So auch Miller, Wash. & Lee L.Rev. 64 (2007), 1349
(1356); Hansen-Young, CJIL 6 (2005), 479 (489); Cole,
ICLR 8 (2008), 55 (79).

84 Vgl. dazu Brownmiller, Against our Will: Men, Women
and Rape, 1975, S. 369; ICTY (Trial Chamber), Urt. v.
5.6.1997 — IT-96-21-T (Prosecutor v. Delali¢), Decision on

Ein Argument der ,,Common Law“-Staaten fiir die Auf-
nahme des fehlenden Einverstindnisses in den Vergewalti-
gungstatbestand ist der weite Opferschutz. Es werden nicht
nur diejenigen Opfer geschiitzt, die zur Handlung gezwungen
werden, sondern auch diejenigen, die Schwierigkeiten haben,
ihren Gegenwillen zu bilden bzw. auszuiiben, um so das
Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung moglichst umfas-
send zu schiitzen.*” Dieser Schutzzweck des Vergewaltigungs-
tatbestands veranlasste die anglo-amerikanischen Rechtsord-
nungen allein darauf zu achten, ob die Person die sexuelle
Handlung wollte.*® Die Zwangsmittel beweisen zwar, dass
die Tat gegen den Willen des Opfers erfolgte. Sie seien aber
nicht die einzige Vorgehensweise, den entgegenstehenden
Willen des Opfers auf sexuellem Gebiet zu missachten.®’
Mittlerweile haben sich viele US-amerikanische Rechtsord-
nungen®® von einem alle Verhaltensweisen umfassenden Ver-
gewaltigungstatbestand abgewandt. Stattdessen haben sie meh-
rere Tatbestdnde nicht nur hinsichtlich der unterschiedlichen
sexuellen Handlungen, aber auch hinsichtlich der unterschied-
lichen Grade der Willensbeeinflussung eingefiihrt. Das Argu-
ment ist somit nicht mehr zuldssig, dass es bei der Vergewal-
tigung allein auf die Zustimmung des Opfers ankomme. Es
wird vielmehr auf konkrete schutzwiirdige Situationen abge-
stellt, die typischerweise eine Verletzung des sexuellen Selbst-
bestimmungsrechts bewirken. Neben der Gewalt und Drohung
sind dies der Schlaf, die Bewusstlosigkeit, der Rausch, ein

the Prosecution’s Motion fort the Redaction oft the Public
Record, para. 48. Die anglo-amerikanischen Rechtsordnun-
gen haben inzwischen der Verunglimpfung der Opfer mit
sog. ,rape shield laws* entgegengewirkt; vgl. Dressler
(Fn. 46 — 2009), S. 642 ff.; Dripps, CLR 92 (1992), 1780
(1794 1.).

% Die sexuelle Selbstbestimmung beinhaltet das Recht einer
Person, tiber Zeitpunkt, Form und Bedeutung ihrer sexuellen
Betitigung frei zu entscheiden; darin enthalten ist die Freiheit
der Partnerwahl. Die Freiheit, tiber die eigene Sexualitit zu
bestimmen, ist unantastbarer Kernbereich der Personlichkeit
und Ausdruck der Willens- und Handlungsfreiheit. Siehe
dazu Fischer, ZStW 112 (2000), 75 (87 f.).

% Dressler (Fn. 46 —2009), S. 632 f.

%7 Es findet sich in der Literatur des Ofteren der Vergleich
zum Diebstahl. Wie ein Bestohlener nicht ,,nein* zur Weg-
nahme seines Eigentums sagen muss, sollte auch bei der Ver-
gewaltigung nicht verlangt werden, dass das Opfer sich ver-
bal gegen sexuelle Handlungen gewehrt hat. Es sollte viel-
mehr ein Einverstindnis des Opfers eingeholt werden. Vgl.
Dressler (Fn. 46 — 2009), S. 632 ff.; State in the interest of
M.T.S., 609 A.2d 1266 (N.J. 1992).

% Vgl. beispielsweise die Strafgesetzbiicher von Alabama
(ss. 13A-6-60-13A-6-70); Alaska (§ 11.41.470); Columbia
(§ 22-3001); Colorado (§ 18-3-401); Connecticut (§ 53a-65);
Delaware (§ 770 ff.); Indiana (s. 35-42-4-1); Iowa (§ 702.17);
Kansas (Art. 35); Kentucky (§ 510-010); Maine (§ 251 ff.);
Maryland (§ 3-301); Michigan (ss. 750.520a-520n); Ohio
(s. 2907.02);
http://www.arte-sana.com/articles/rape_statutes.pdf
Oktober 2013).

(Stand:
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Abhingigkeitsverhiltnis, die verminderte Verstandesreife eines
Kindes, psychische Krankheiten oder korperliche Behinde-
rungen sowie die Tduschung iiber Natur und Zweck der Hand-
lung sowie die Identitit des Téters. In den prozessrechtlichen
Vermutungsregelungen Englands finden sich dhnliche Bedin-
gungen, bei deren Vorliegen das Fehlen eines Einverstind-
nisses unterstellt wird, ss. 76, 75 SOA 2003. In New York
werden die Fille, in denen es an Gewalt oder einer geistigen
bzw. korperlichen Beeintrichtigung des Opfers fehlt, das
Opfer aber nicht mit der sexuellen Handlung einverstanden
war, nach einem niedrigeren Strafrahmen eines sexuellen Ver-
gehens (,,Sexual misconduct®, s. 130.15 PC N.Y.) verfolgt.
Nur in England besteht nach der Auffangregelung des s. 74
SOA 2003 die Moglichkeit, eine sexuelle Handlung als Ver-
gewaltigung zu bestrafen, wenn es schlicht an einem Einver-
standnis mangelt. Grundsitzlich begrenzen aber die prézisen
Vermutungsregelungen der ss. 75 und 76 SOA 2003 die Fille
des fehlenden Einverstidndnisses. Ein absoluter Schutz gegen-
tiber jeder sexuellen Handlung, der nicht ausdriicklich zuge-
stimmt wurde, besteht daher in den ,,Common Law*-Rechts-
ordnungen auch nicht mehr.

Andererseits bleibt zweifelhaft, ob es neben der Gewalt-
handlung und Drohung mit einem einfachen Ubel ausreicht,
den Handlungsunwert lediglich auf ein Ausnutzen menschli-
cher Schwichen zu reduzieren. Es wird zwar nicht bestritten,
dass das sexuelle Selbstbestimmungsrecht verletzt wird, wenn
ein geistig oder korperlich beeintrichtigter Mensch zu sexuel-
len Handlungen benutzt wird. Eine solche Handlung ist an
sich strafwiirdig. Zugleich ist das Rechtsgut bei diesen Perso-
nen in der Regel in groBerer Gefahr, beeintrachtigt zu werden
als bei einem gesunden, informierten Erwachsenen. Das Aus-
nutzen dieser Schwiche steht aber erheblich hinter dem
Handlungsunwert der Notigung zuriick. Es ist den Zwangs-
mitteln nicht gleichwertig. Dieser Aussage steht aber nicht
entgegen, die erwihnten Alternativen nach einem Miss-
brauchstatbestand und damit einem niedrigeren Strafrahmen
zu verfolgen.* Jedoch sollte eine systematische Trennung
zwischen den Notigungstatbestinden und Missbrauchstatbe-
stainden im volkerrechtlichen Tatbestand angestrebt werden.
Grundsitzlich ist die Schutzrichtung bei einem Vergewalti-
gungstatbestand eine andere als bei einem Missbrauchstatbe-
stand. Beim Vergewaltigungstatbestand wird der entgegen-
stehende Wille des Opfers mittels angewandten Zwangs ge-
beugt oder sogar gebrochen; beim Missbrauchstatbestand wird
an einem in seinen Abwehrmoglichkeiten eingeschrinkten
Opfer eine Handlung durchgefiihrt, ohne dass es auf dessen
Zustimmung ankommt. Aus dem ,Notigungs-Vergewalti-
gungstatbestand® scheiden in den untersuchten ,,Civil Law*-
Staaten daher die Fille aus, in denen das Opfer eine Zustim-

% New York hat diesem Prinzip folgend die gleiche sexuelle
Handlung in mehrere Straftaten aufgespalten, um so den unter-
schiedlichen Angriffsmethoden mittels einer adiquaten Strafe
gerecht zu werden. Auch findet sich in den ,,Civil Law*-
Staaten eine Strafbarkeit des Missbrauchs von Kindern, in
einem Abhéngigkeitsverhiltnis stehenden Personen, korperlich
oder geistig Behinderten oder voriibergehend in den Geistes-
fahigkeiten beeintrichtigten Menschen.

mung gegeben hat, die nicht erzwungen wurde, oder aber in
denen das Opfer keinen Gegenwillen zu erkennen gegeben
hat. Der Unterschied liegt in der Mitwirkung des Opfers und
in der fehlenden Zwangswirkung fiir das Opfer. Wurde das
Opfer getduscht, hat es zwar keine informierte Entscheidung
getroffen. Es hat aber durch die Zustimmung bei der Hand-
lung mitgewirkt.”” Wurde das Opfer iiber die Tat getiuscht
oder war das Opfer geistig behindert, bewusstlos, betrunken,
betdubt, minderjdhrig bzw. schlief es, konnte das Opfer gar
keinen Widerwillen zur sexuellen Handlung aufbauen. Es fehlt
bereits an einer Zwangswirkung auf den Willen des Opfers.”'
Gemeinsam ist diesen Fallkonstellationen, dass ein in der Ab-
wehr geschwichtes Opfer benutzt wurde, ohne dass der Téter
dies durfte. Dies stellt einen Missbrauch dar.”* Sprachlich
lasst sich diese Situation schon nicht mit dem Begriff des
Notigens vereinbaren. Der korperliche und seelische Schaden
aufgrund der Willensbeugung ist sehr viel grofer als bei einer
sexuellen Handlung, der das Opfer — wie auch immer irrege-
fiihrt — zugestimmt hat oder gegen welche es gar keinen Wi-
derwillen gebildet hat. Neben diesem hoheren Unrechtsgehalt
ist dem Titer ein gesteigerter Schuldvorwurf zu machen. Die
besondere Verwerflichkeit der Tat kommt in der kriminellen
Einstellung des Téters zum Ausdruck, wenn er das Opfer mit
Gewalt oder einer Drohung zur Handlung zwingt. Der Grad
der Beeintridchtigung des Widerwillens und der Widerstands-
kraft des Opfers ist somit ein entscheidender Faktor der Straf-
wiirdigkeit und damit der Héhe der Strafandrohung.” Wenn
nun der Gesetzgeber die aufgezihlten Missbrauchssituationen
mit der Notigung gleichstellt, indem es sie unter dem glei-
chen Tatbestand mit der gleichen Uberschrift verurteilt, wird
das Unrecht einer Notigungsvergewaltigung gemildert bzw.
der eines Missbrauchs iiber das erforderliche Maf} gesteigert.
Wenn aber unterschiedliche Handlungen mit unterschiedli-
chem Unrechts- und Schuldgehalt strafrechtlich gleichbehan-
delt werden, wird gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz ver-
stoBen. Zum einen wird der Titer benachteiligt, wenn ein
Missbrauch unter einem zu hohen Strafrahmen und der Uber-
schrift ,,Vergewaltigung* verurteilt wird. Zum anderen wird
die Notigung des Opfers durch diesen Einheitstatbestand nicht
adiquat gesiihnt.”*

Uberdies konnte im Volkerstrafrecht kein wirklicher Be-
darf fiir eine Ausweitung des Anwendungsbereichs der Ver-
gewaltigung auf widerstandsunfihige Opfer nachgewiesen
werden. Die Rechtsprechung der beiden Ad hoc-Tribunale fiir
Ex-Jugoslawien und Ruanda zeigt, dass die typischen Verge-
waltigungsablidufe mittels schwerster Gewalt und Drohungen
gegen den Leib oder das Leben des Opfers oder einer ihm
nahestehenden Person erzwungen wurden.” Im Rahmen eines

* Fischer, ZStW 112 (2000, 75 (90).

°! Folkers, NStZ 2005, 181.

%2 Fischer, ZStW 112 (2000), 75 (96).

% Renzikowski (Fn. 46), § 177 Rn. 50.

* Mildenberger (Fn. 57), S. 74 ff.

% Es kann hier aus Platzgriinden nicht das Tatgeschehen aller
verhandelten Fille dargestellt werden. Es findet sich aber in
Adams (Fn. 7), S. 218 ff., 265 ff., eine komplette Abhandlung
aller Vergewaltigungsfille vor den beiden Ad hoc-Tribunalen
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Volkermords, eines Verbrechens gegen die Menschlichkeit
oder eines Kriegsverbrechens weicht die lediglich ohne Zu-
stimmung vollzogene sexuelle Handlung erheblich weiter vom
Fall der Gewaltanwendung ab als in Friedenszeiten. Denn das
Opfer sieht sich dort meist zahlreichen Gewalttaten und Dro-
hungen gegeniiber. Wiirde man nun auch solche Handlungen
unter den Vergewaltigungstatbestand erfassen, die lediglich
ohne das Einverstindnis des Opfers erfolgen, wiirden zwei
krass voneinander abweichende Unrechtshandlung unter einem
Strafrahmen zusammengefasst werden. Diese Ausweitung auf
Missbrdauche an widerstandsunfidhigen Menschen wiirden dem
Gleichbehandlungsgrundsatz (Ungleiches nicht gleich zu be-
handeln) verletzen und dem Verbrechen der Vergewaltigung
gleichzeitig die Schwere nehmen, die es rechtfertigt unter den
drei Makroverbrechen aufgenommen zu werden. Demzufolge
kann nur dazu geraten werden, auf den Begriff des fehlenden
Einverstindnisses im Volkerstrafrecht zu verzichten und statt-
dessen die besagten No&tigungsmittel in den Tatbestand auf-
zunehmen.

5. Ergebnis der Rechtsvergleichung

Die Rechtsvergleichung der sechs ausgewihlten Rechtsord-
nungen der Welt hat folgende Tatbestandsmerkmale der Ver-
gewaltigung erbracht:

Sexuelle Handlung

= Vaginaler Geschlechtsverkehr

= Analverkehr

= Oralverkehr (Manipulation der Zunge an Penis, Vagina,
Anus geniigt)

= FEinfithren anderer Korperteile als dem Penis (z.B. Zunge,
Finger, Faust) in die Vagina oder den Anus

= Einfiihren beweglicher Gegenstinde (z.B. Dildo, Flasche,
Banane) in die Vagina oder den Anus

= Sich-Penetrieren-Lassen (,,umgekehrte Vergewaltigung*)

= Die sexuelle Handlung muss sich zwischen Téter und
Opfer abspielen (keine Masturbation oder Handlung mit
Dritten)

Tdter

= Jedermann

Opfer
= Jedermann

Notigungshandlung
= Gewalt gegen eine Person”

fiir das frithere Jugoslawien und Ruanda. Die Sachverhalte
werden kurz wiedergegeben und es finden sich dort zur wei-
teren Einsicht die Fundstellen aller Entscheidungen. Ferner
wurde ein Uberblick iiber die typischsten Vergewaltigungs-
szenarien wihrend eines bewaffneten Konflikts im zweiten
Kapitel gegeben (S. 31 ff.).

% Die Rechtsvergleichung hat zwar ergeben, dass nur die
Gewalt gegen Personen und nicht gegen Sachen geniigt. Da

* Drohung mit Gewalt gegen eine Person oder einem &hn-
lich empfindlichen Ubel
= Kausalitit (Mittel-Zweck-Relation)

Diese Tatbestandsmerkmale verkorpern den volkerrechtlichen
Tatbestand der Vergewaltigung.”” Wenn das Verbrechen der
Vergewaltigung Gegenstand der Anklage vor einem deutschen
Gericht wird, sollten diese Tatbestandsmerkmale nach § 6
Abs. 1 Nrn. 2,3,und 4, § 7 Abs. 1 Nr. 6 und § 8 Abs. 1 Nr. 4
VStGB zur Anwendung kommen.

IV. Fazit

Die Rechtsvergleichung hat ergeben, dass weder die Definition
der Ad hoc-Tribunale noch die der Elements of Crimes mit
dem aus der Rechtsvergleichung ermittelten Tatbestand der
Vergewaltigung iibereinstimmen.” Dies zeigt deutlich, dass
man sich nicht nur auf die Auslegung eines Gerichts bzw. der
Elements of Crimes berufen kann, sondern stets eine Rechts-
vergleichung durchfiihren muss, um den aktuellen volkerrecht-
lichen Tatbestand bestimmen zu konnen. Dies ist aber eine
Rechtsfindung, die in der Praxis aus zeitlichen Griinden kaum
durchfiihrbar ist. Es empfiehlt sich daher, den Tatbestand auf
eine andere Volkerrechtsquelle zu iibertragen, die leichter zu
ermitteln ist. Da eine volkervertragliche Fixierung des Verge-
waltigungstatbestandes in einem universalverbindlichen Vol-
kerstrafgesetzbuch nicht zu erwarten ist, kann stattdessen eine

aber das zweite Notigungsmittel unqualifiziert ist, muss dies
konsequenterweise auch auf die Gewalt iibertragen werden.
Denn es wire widersinnig, wenn eine Drohung mit der Zer-
storung von Eigentum (z.B. der Totung von Tieren oder das
Abbrennen des Hauses) geniigt, jedoch die konkrete Gewalt-
anwendung gegen Sachen nicht ausreichen soll. Da aber nur
die Androhung von schweren Ubeln akzeptabel ist, sollte die
Gewalt gegeniiber Sachen einen schwerwiegenden Nachteil
fir das Opfer bedeuten.”” Die Rechtsvergleichung wurde in
einer wertenden Betrachtung durchgefiihrt, so dass bereits
staatliche Normen zugunsten anderer Vorschriften, die eher
im Einklang mit dem Volkerstrafrecht oder den Menschen-
rechten stehen, der Vorzug ge-geben wurde. Daher sind die
Tatbestandsmerkmale der Vergewaltigung tauglich im Vol-
kerstrafrecht zur Anwendung zu kommen. Siehe Ambos (Fn.
21), S. 48, der eine Tauglichkeitspriifung fiir tiberfliissig hilt,
wenn man eine wertende, prinzipienorientierte Rechtsver-
gleichung durchfiihrt.

% Die Kunarac-Definition stellt im Gegensatz zu den beiden
anderen Definitionen weder die Manipulation der Zunge an
der Vagina oder dem Anus, noch die Einfithrung von anderen
Korperteilen als dem Penis in die analen oder vaginalen Kor-
perdffnungen unter Strafe. Auch erfasst sie nicht die sog. ,,um-
gekehrte Vergewaltigung®. Sie setzt allein auf ein fehlendes
Einverstindnis des Opfers, wihrend die Definition der hiesi-
gen Rechtsvergleichung auf eine Notigung setzt. Der Elements
of Crimes-Tatbestand kombiniert die Notigungsmittel mit
einem Teilaspekt des fehlenden Einverstindnisses. Siehe zur
materiell-rechtlichen Gegeniiberstellung der Vergewaltigungs-
definitionen der Ad hoc-Tribunale, der Elements of Crimes
und der Rechtsvergleichung Adams (Fn. 7), S. 567 {f.
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Die Tatbestandsmerkmale der Vergewaltigung im Volkerstrafgesetzbuch von Deutschland

volkergewohnheitsrechtliche Anerkennung des hiesigen Tat-
bestands durch die Aufnahme in Strafgesetzbiicher bzw. Mili-
tarhandbiichern oder durch die Anwendung des Tatbestands
vor nationalen Gerichten vorangetrieben werden (Geltungs-
nachweis).” Der Tatbestand konnte durch die zukiinftige An-
wendung von einem Gericht aus einem Urteil in Form eines
abstrakten Rechtssatzes gelesen werden (Inhaltsnachweis).
Der Vorzug wire, dass eine volkergewohnheitsrechtliche An-
erkennung einer Norm auch diejenigen Staaten bindet, die
sich weigern, dem IStGH-Statut beizutreten. Denn diese Staa-
ten wiirden sich konsequenterweise auch widersetzen, sich
einem potentiellen Volkerstrafgesetzbuch anzuschlieBen. Der
praktisch ganz erhebliche Vorteil wire, dass der Rechtsan-
wender im Einzelfall nicht mehr alle Instrumente erneut
durchgehen muss, sondern er konnte zum Nachweis einer
volkergewohnheitsrechtlichen Norm auf bestehende Untersu-
chungen zuriickgreifen.

% Die wiederholte Anwendung des Vergewaltigungstatbe-
stands vor nationalen Gerichten bewirkt die Normentstehung,
weil ein Akt der Judikative eines Staates die Entstehungs-
voraussetzungen des Volkergewohnheitsrechts in Form von
einer Staatenpraxis und Rechtsiiberzeugung erfiillt. Ebenso
trigt die Ubernahme des Tatbestands in innerstaatliche Straf-
gesetze zur Normbildung als Akt der Legislative eines Staates
bei. Die Anwendung des Vergewaltigungstatbestands vor dem
IStGH und den Ad hoc-Tribunalen hingegen dient lediglich
dem Inhalts- (und nicht dem Geltungs-)Nachweis einer volker-
gewohnheitsrechtlichen Norm, weil internationale Gerichts-
urteile nicht einer der Gewalten eines Staates zugerechnet
werden konnen. Sie stellen somit keine Staatenpraxis bzw.
opinio juris dar. Vgl. zur Einordnung einzelner Dokumente
als Staatenpraxis oder Rechtsiiberzeugung im Volkerstrafrecht
Adams (Fn. 7), S. 62 ff.
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Ein evidenzbasierter Blick auf die Beschneidungsdebatte

Von Hendrik Pekarek, Berlin*

Die Debatte iiber die rechtliche Behandlung der rituellen
Beschneidung von Knaben beschidiftigt die deutsche Straf-
rechtswissenschaft trotz Inkrafttretens des neuen § 1631d
BGB noch immer. Dieser Beitrag untersucht kritisch die Dar-
stellungen zum Stand medizinischer Erkennitnis in der rechts-
wissenschaftlichen Diskussion. Dazu werden die Prinzipen
der evidenzbasiert-wissenschaftlichen Forschung in den straf-
rechtlichen Diskurs iibertragen. Die Quellen der bisherigen
rechtswissenschaftlichen Beitriige werden herausgearbeitet
und mit dem Stand medizinischer Erkenntnis, wie er sich im
internationalen Schrifttum darstellt, verglichen. Es zeigt sich
dabei, dass die bisher im deutschen Schrifttum zu findenden
Angaben, mit denen die Kritiker die Strafwiirdigkeit des Ein-
griffs begriinden, erheblich von dem internationalen For-
schungsstand abweichen. Diese Abweichungen sollten von
der anhaltenden deutschen Debatte beriicksichtigt werden.

Despite its explicit legalization in the new section 1631d BGB,
the debate on the legality of ritual male circumcision in Ger-
man jurisprudence continues. This article reviews the alleged
state of medical knowledge represented in the legal debate
thus far. For this purpose, the principles of evidence-based
scientific research are transferred to the criminal law dis-
course. This new methodology is than employed to evaluate
the sources of the previous contribution and to compare them
with the state of medical knowledge as identified in interna-
tional sources. The subsequent analysis shows that the infor-
mation provided and relied upon by the proponents of the
rituals’ criminality in the German legal literature differ sig-
nificantly from current international scientific consensus.
Those differences should be carefully taken into consideration
in any further discourse on the subject matter.

I. Einfiihrung

Mit Urteil vom 7.5.2012 entschied das Landgericht Koln,
dass die medizinisch nicht-induzierte Beschneidung von
Knaben eine strafbare Korperverletzung im Sinne des § 223
Abs. 1 StGB darstellt.' Dem Kolner Urteil vorweg ging eine
Debatte in der deutschen Strafrechtswissenschaft um die Straf-
barkeit des Rituals, an der auch einige Verfassungsrechtler

* Der Verf. ist Research Fellow und Doktorand bei den Berli-
ner Studien zum Jiidischen Recht an der Juristischen Fakultit
der Humboldt-Universitdt zu Berlin. Mein Dank gilt Prof.
Dr. Martin Heger, Prof. Dr. Klaus Marxen, Privatdozent
Dr. Florian Knauer, Dr. Boris Burghardt, Dr. Anneke Petz-
sche, Dr. Ilyah Levin, Jan Baumann, Boris Brockers, Aziz
Epik, Michael Jahn und Alexander Tischbirek fiir ihr Feed-
back, sowie Dr. Wolfgang Hegenbarth, Facharzt fiir Haut-
und Geschlechtskrankheiten in Berlin, fiir die Beratung in
medizinischen Fachfragen.

" LG Kéln, Urt. v. 7.5.2012 — 151 Ns 169/11 = NJW 2012,
2128.

und Mediziner teilnahmen.” Die Mehrheit der Literatur sah
die Zirkumzision dabei grundsitzlich als tatbestandliche Kor-
perverletzung im Sinne des § 223 Abs. 1 StGB an. Umstritten
war allerdings, ob die Eltern des Knaben in diese Handlung
rechtfertigend einwilligen konnten oder ob der Kindeswohl-
gedanke aus § 1626 BGB in Verbindung mit § 1631 BGB
dem entgegenstand. Zentral fiir die verfassungs- und strafrecht-
lichen Aspekte der Debatte war die Frage, ob die Zirkumzision
fiir das Wohl des Knaben vor-, nachteilhaft oder neutral sei.
Die Kiritiker erachteten die Nachteile des Eingriffs mit Ver-
weis auf medizinische Studien fiir erwiesen und lehnten folg-
lich eine strafrechtlich relevante rechtfertigende Einwilligung
der Eltern aus Kindeswohlgriinden sowie eine verfassungs-
rechtliche Abwégung zwischen der Elternfreiheit aus Art. 6
und der korperlichen Unversehrtheit aus Art. 2 GG ab. Etwaige
vorteilhafte priventiv-medizinische oder soziokulturelle Fak-
toren diirften in den Abwigungsprozess entweder gar nicht’
oder nur begrenzt einbezogen werden.! Die kleine Strafkam-
mer folgte in ihrer Urteilsbegriindung der Ansicht der Kriti-
ker und verwies auf deren Beitriige.” Mit der Einfithrung des
§ 1631d BGB hat der Gesetzgeber das Recht der Eltern, in
die Beschneidung des minnlichen Kindes rechtfertigend ein-
zuwilligen, nunmehr ausdriicklich normiert.

Dennoch bewegt das Thema die Gerichte und die deutsche
Strafrechtswissenschaft weiterhin: Vor allem mit Blick auf
die von ihnen ausgemachten Nachteile kritisieren die Kritiker
in der Literatur die neu geschaffene Norm.® Uberdies hat
jingst der 3. Senat fiir Familiensachen des OLG Hamm in
Konkretisierung des § 1631d BGB entschieden, dass die Wirk-

2 Siehe z.B. Fateh-Moghadam, RW 2010, 115; Herzberg, JZ
2009, 332; ders., ZIS 2010, 471; ders., MedR 2012, 169;
Putzke, in: Putzke u.a. (Hrsg.), Strafrecht zwischen System
und Telos, Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg zum sieb-
zigsten Geburtstag am 14. Februar 2008, 2008, S. 669; ders.,
NIJW 2008, 1568; ders., MedR 2008, 269; ders./Stehr/Dietz,
Monatsschrift Kinderheilkunde 2008, 783; dies., Der Urologe
2010, 286; Schramm, Ehe und Familie im Strafrecht, 2011;
Schramm/Gierthmiihlen/Eckstein u.a., Der Urologe 2009,
869; Schwarz, 17 2008, 1125.

? Herzberg, JZ 2009, 332 (335).

* Putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 676, 702.

> LG Kéln, Urt. v. 7.5.2012 — 151 Ns 169/11 = NJW 2012,
2128, verweist auf Herzberg, JZ 2009, 332; ders., MedR 2012,
169; Jerouschek, NStZ 2008, 313; Putzke, NJW 2008, 1568.

6 Mandla, FPR 2013, 244 (247, 249); Eschelbach, in: v.
Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
Strafgesetzbuch, Stand: 8.3.2013, § 223 Rn. 99; Frerk, Hu-
manistischer Pressedienst v. 7.1.2013, Interview mit Holm
Putzke: Den Gesetzgeber hat der Teufel geritten,
http://hpd.de/node/14709 (22.11.2013); Herzberg, ZIS 2012,
486 (488); Scheinfeld, HRRS 2013, 268 (269); Merkel, in:
Zeit Online v. 1.10.2012, abrufbar unter:
http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2012-10/besch
neidung-ethikrat-reinhard-merkel (22.11.2013); Walter, JZ
2012, 1110 (1113).
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samkeit der elterlichen Einwilligung in die Beschneidung von
der ordnungsgemiBen und umfassenden Aufkldrung iiber die
Chancen und Risiken des Eingriffs abhingt.” Die weiterhin
anhaltende Aktualitit des Themas und die fortwéhrende Ver-
weisung auf die Angaben der Kritiker in aktuellen Kommen-
tierungen des § 223 StGB® gebietet eine eingehende Untersu-
chung der in der Debatte vorgebrachten empirischen Belege
zu Risiken und Auswirkungen des Eingriffs.

I1. Methodik der Untersuchung

Die Frage, ob die nicht medizinisch indizierte Zirkumzision
das Kindeswohl negativ beeintrichtigt, ist primér keine recht-
liche Frage, sondern nur durch die Erkenntnisse anderer Dis-
ziplinen, insbesondere der Medizin und der Psychologie
beantwortbar. Ein methodengerechtes Vorgehen setzt inso-
fern voraus, dass nach Moglichkeit alle verfiigbaren Quellen
in die Diskussion einflieBen.

Dieser Aufsatz untersucht die Darstellungen zum ,,Stand
medizinischer Elrkenntnis“,9 die in der rechtswissenschaftli-
chen Debatte in Bezug auf das Kindeswohl vorgebracht wur-
den. Die Untersuchung orientiert sich dabei — soweit fiir einen
rechtswissenschaftlichen Beitrag moglich — an den methodi-
schen Forschungskriterien der sog. evidenzbasierten Medizin
(EbM). Unter EbM versteht man den gewissenhaften, aus-
driicklichen und verniinftigen Gebrauch der gegenwirtig bes-
ten externen, wissenschaftlichen Evidenz fiir Entscheidungen
in der medizinischen Versorgung individueller Patienten.'
Mit ,.evidenzbasiert gemeint ist somit eine nachweisorien-
tierte, durch empirische Belege gestiitzte Vorgehensweise.''
EbM bezieht sich dazu ,,auf die Informationen aus wissen-
schaftlichen Studien und systematisch zusammengetragenen
klinischen Erfahrungen, die einen Sachverhalt erhiirten oder
widerlegen®."

Die Bewertung der Evidenz von Studienergebnissen erfolgt
in den Lebenswissenschaften'? grundsitzlich anhand objektiv

" OLG Hamm, Beschl. v. 30.8.2013 — 3 UF 133/13 = NJW
2013, 3362.

8 Eschelbach (Fn. 6), Rn. 9.1, 35.1 {f.; Fischer, Strafgesetz-
buch und Nebengesetze, Kommentar, 60. Aufl. 2013, § 223
Rn. 43, 44a ff.

® Walter, JZ 2012, 1110 (1113).

' Quaas/Zuck, Medizinrecht, 2. Aufl. 2008, § 11 Rn. 125;
Stallberg, PharmR 2010, 5 (6); Welti/Raspe, NJW 2002, 874.
" Der Begriff ,,Evidenz® ist dabei nicht i.S.d. lateinischen
wevidentia® (i.S.v. Augenscheindlichkeit), sondern i.S.d. eng-
lischen ,,evidence™ (Aussage, Zeugnis, Beweis, Ergebnis, Un-
terlage, Beleg) zu verstehen; Deutsches Netzwerk Evidenzba-
sierte Medizin e.V., Grundbegriffe de EbM: Definitionen,
http://www.ebm-netzwerk.de/was-ist-ebm/grundbegriffe/de-
finitionen/ (22.11.2013).

"2 Deutsches Netzwerk Evidenzbasierte Medizin e.V., Grund-
begriffe de EbM: Definitionen,
http://www.ebm-netzwerk.de/was-ist-ebm/grundbegriffe/de-
finitionen/ (22.11.2013);

vertiefend Hahn/Srohle, GRUR 2013, 120 (123).

13 Nach der Definition der UNESCO umfassen die Lebens-
wissenschaften (oder Life Sciences) die Wissenschaftszweige

nachvollziehbarer Kriterien wie dem Studiendesign, der durch-
fithrenden Institution, aber auch durch das Publikationsmedi-
um, dessen Impact-Faktor in Journal-Rankings,"* das Vorhan-
densein von unabhidngigen peer-review der Einzelbeitrige,
sowie eventueller Interessenkonflikte seitens der Durchfiih-
renden.” Wichtige Aspekte des Studiendesigns sind die An-
zahl an teilnehmenden Versuchspersonen, sowie ob es sich
um retrospektive oder prospektive,'® beobachtende oder expe-
rimentelle,17 unkontrollierte oder kontrollierte,18 Querschnitt-

Biochemie, Bioinformatik, Biologie, Biomedizin, Biophysik,
Bio- und Gentechnologie, Erndhrungswissenschaften, Lebens-
mitteltechnologie, Medizin, Medizintechnik, Pharmazie und
Pharmakologie, Umweltmanagement und Umwelttechnik, vgl.
Deutsche UNESCO-Kommission e.V., Lebenswissenschaften,
http://www.unesco.de/lebenswissenschaften.html (23.11.2013).
'* Das Journal-Ranking wird hier wo moglich jeweils durch
den offen zuginglichen SCImago Journal & Country Rank
(SJR) aus dem jeweiligen Publikationsjahr bis auf die zweite
Nachkomma-Stelle angegeben; der SJR misst den wissen-
schaftlichen Einfluss eines durchschnittlichen Artikels des je-
weiligen Journals; siehe SCImago, SJR - SCImago Journal &
Country Rank, http://www.scimagojr.com (22.11.2013); von
den in diesem Beitrag zitierten Journals hat das New England
Journal of Medicine zum Zeitpunkt der Verdffentlichung den
hochsten (SJR 8,34) und das Irish Journal of Medical Science
den niedrigsten Faktor (SJR 0,20).

> M.w.N. siehe auch die Serie zur Bewertung wissenschaftli-
cher Publikationen im Deutschen Arzteblatt: Du Prel/Rohrig/
Blettner, Deutsches Arzteblatt 2009, 100; Ressing/Blettner/
Klug, Deutsches Arzteblatt 2009, 456; Rohrig u.a., Deutsches
Arzteblatt 2009, 262.

' Retrospektive Studien greifen auf Daten zuriick, die bei
Studienbeginn schon vorliegen, wihrend bei prospektiven Stu-
dien diese Daten erst nach Studienbeginn entstehen. Mit pro-
spektiven Studien ldsst sich somit beobachten, ob ein be-
stimmter Eingriff tatsdchlich zum Auftreten eines bestimmten
Effekts fiihrt, wihrend mit retrospektiven Studien riickwir-
kend untersucht wird, ob sich eine Experimental bzw. Be-
obachtungsgruppe von der Kontrollgruppe unterscheidet. Siehe
Rothgangel, Kurzlehrbuch Medizinische Psychologie und So-
ziologie, 2. Aufl 2010, S. 160; Seiler, in: Krukemeyer/All-
dinger (Hrsg.), Chirurgische Forschung, 2006, S. 205
(S.208).

7 Bei Beobachtungsstudien nehmen die Forscher eine passive
Rolle ein: Sie erheben Daten lediglich durch Beobachtung
bestimmter Merkmale der Studienteilnehmer. Bei Experimen-
tellen Studien intervenieren die Forscher dagegen aktiv bei
den Studienteilnehmer, indem sie z.B. ein bestimmtes Medi-
kament verschreiben oder einen operativen Eingriff vorneh-
men; siehe Seiler (Fn. 16), S. 208.

'8 Kontrollierte Studien vergleichen Effekte zwischen zwei
Gruppen von Personen, der sog. Versuchsgruppe und der Kon-
trollgruppe, wihrend in unkontrollierten Studien kein Ver-
gleich zu einer unbehandelten Kontrollgruppe stattfindet; siche
Seiler (Fn. 16), S. 208.
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oder Lingsschnittstudien handelt."” Ein besonders hoher Be-
weiswert kommt randomisiert kontrollierten Studien und
systematischen Ubersichtsarbeiten mit oder ohne Metaanalyse
zu. Die randomisiert kontrollierte Studie vergleicht zwei
(oder mehr) durch Randomisierung zufillig zusammengestellte
Gruppen von Versuchspersonen zeitgleich beziiglich der Er-
gebnisse zweier (oder mehr) Behandlungen prospektiv.?’
Durch die zufillige Zuteilung der Studienteilnehmer und der
blinden Durchfithrung des Experiments, wird eine Verzerrung
der Ergebnisse durch die Forscher oder Probanden verhin-
dert.” Sie gelten daher als ,,Goldstandard der medizinischen
Forschung.”> Die systematische Ubersichtsarbeit bezeichnet
die zusammenfassende Darstellung mehrerer Primérstudien zu
einem gemeinsamen Effekt.”> Dies kann durch Metaanalyse
mittels quantitativen, statistischen Methoden erfolgen.** So
kann besser als bei Einzelstudien iiberpriift werden, ob ein
bestimmter Effekt tatséichlich vorliegt und wie stark er ist.”
Metaanalysen bilden eine zentrale Grundlage der evidenzba-
sierten Forschung, da sie aufgrund des aggregierten For-
schungsstandes gegeniiber den mitunter iiberaus kleinen Ein-
zelstudien eine wesentlich erhohte Aussagekraft haben.”® Die
tatsdchliche Bewertung von Studien erfolgt dabei in der EbM
nach einer ,,Hierarchie der Evidenz* in folgender Rangfolge:*’

¥ Die Querschnittstudie gibt eine Momentaufnahme, indem
sie Merkmale der Studienteilnehmer zu einem bestimmten
Zeitpunkt erhebt. Die Langsschnittstudie (gelegentlich auch
Langzeitstudie gennant) untersucht dagegen die Studienteil-
nehmer zu mehreren Zeitpunkten; siehe Rothgangel (Fn. 16),
S. 159 f.; Seiler (Fn. 16), S. 208.

20 Bortz/Schuster, Statistik fiir Human- und Sozialwissen-
schaftler, 7. Aufl. 2010, S. 8, 584; Rothgangel (Fn. 16),
S. 157; Windeler u.a., Zeitschrift fiir Evidenz, Fortbildung
und Qualitdt im Gesundheitswesen 2008, 321; fiir die Anwen-
dung dieser Methodik auch im Pharmarecht, siche Reese/
Holtdorf, in: Dieners/Reese (Hrsg.), Handbuch des Pharma-
rechts, 2010, § 11 Rn. 147 ff.; fiir eine genaue Erkldrung des
Randomisierungsvorgangs, siehe Schulz/Grimes, Organizati-
onal Behavior and Human Decision Processes 2002, 515.

*!' Schulz/Grimes, Organizational Behavior and Human Deci-
sion Processes 2002, 515 (516).

** Rothgangel (Fn. 16), S. 157; Schulz/Grimes, Organizational
Behavior and Human Decision Processes 2002, 515.

z Ressing/Blettner/Klug, Deutsches Arzteblatt 2009, 456;
Seiler (Fn. 16), S. 208.

24 Bortz/Doring, Forschungsmethoden und Evaluation, 3. Aufl.
2006, S. 672 f.

% Bortz/Doring (Fn. 24), S. 673; Ressing/Blettner/Klug, Deut-
sches Arzteblatt 2009, 456.

*® Reese/Holtdorf (Fn. 20), § 11 Rn. 148; Ressing/Blettner/
Klug, Deutsches Arzteblatt 2009, 456 (461); Schumacher,
Methodik Klinischer Studien, 2009, S. 129.

*7 Hier leicht vereinfacht dargestellt nach Herkner/Miillner,
Erfolgreich wissenschaftlich arbeiten in der Klinik, 3. Aufl.
2011, S. 244, fiir die vollstandige Ubersicht siehe Deutsches
Netzwerk Evidenzbasierte Medizin e.V., Evidenzklassen,
http://www.ebm-netzwerk.de/was-ist-
ebm/images/evidenzklassen.jpg/view (22.11.2013).

* 1. Systematische Ubersichtsarbeiten und/oder Metaanaly-
sen von mehreren randomisiert kontrollierten Studien

= 2. Einzelne randomisiert kontrollierte Studien mit hoher
statistischer Aussagekraft

= 3. Nicht randomisiert kontrollierte Studien (Beobachtungs-

studien)

4. Nicht kontrollierte Studien

= 5. Nicht evidenzbasierte Expertenmeinungen.

Die EbM ist als ,Methode der Verwissenschaftlichung der
Medizin sowohl fiir den Bereich professioneller Normsetzung
und Normanwendung als auch fiir die Transformation solcher
Normen in rechtliche Geltung relevant“.*® Der Grundsatz der
EbM ist als Rechtsbegriff sowohl direkt,” als auch indirekt
vom Gesetzgeber im SGB V implementiert worden.” Der
Gesetzgeber hat ferner den Gemeinsamen Bundesausschuss
(GBA) und das Institut fiir Qualitdt und Wirtschaftlichkeit im
Gesundheitswesen (IQWiG) seit dem Jahr 2006 verpflichtet
die Kriterien der evidenzbasierten Medizin zur Grundlage
ihrer Bewertungspraxis zu machen.”’ Aufgrund dieser weit-
reichenden rechtlichen Geltung der Grundsitze der EbM,
wird die rechtlich relevante Frage nach den Vor- und Nach-
teilen bzw. den Risiken und Auswirkungen der Beschneidung
im Folgenden durch die Ubertragung dieser Prinzipien auf
die strafrechtswissenschaftliche Debatte aufgearbeitet. Dazu
werden die von den Kritikern vorgebrachten Angaben zu den

2 Hart, MedR 2000, 1 (5).

» Siehe § 35 Abs. 1b SGB V (,,Grundsitze der EbM*); § 35b
Abs. 1 SGB V (,,internationalen Standards der EbM*); § 73b
Abs. 2 Nr. 2 SGB V; § 137f Abs. 1 Nr. 3 SGB V; § 139a
Abs. 3 Nr. 3, Abs. 4 S. 1 SGB V (,evidenzbasierte, praxis-
orientierte Leitlinien®, ,,international anerkannten Standards
der EbM*); § 137f Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Nr. 1 SGB V (,,Ver-
figbarkeit von evidenzbasierten Leitlinien, ,,Behandlung nach
dem aktuellen Stand der medizinischen Wissenschaft unter
Beriicksichtigung von evidenzbasierten Leitlinien oder nach
der besten, jeweils verfiigharen Evidenz*); § 139a Abs. 4
SGB V (,.international anerkannte Standards der EbM*); vgl.
auch Stallberg, PharmR 2010, 5 (8).

% Nach Stallberg wird der Grundsatz der evidenzbasierten
Medizin indirekt implementiert, ,,wenn das Gesetz sie selbst
zwar nicht explizit erwihnt, jedoch Begriffe verwendet, die
in der Sache das Gleiche meinen* (ders., PharmR 2010, 5 [9]);
dies geschieht etwa, wenn der Gesetzgeber sich auf den all-
gemein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnis be-
zieht, z.B. in §§ 2 Abs. 1 SGB V; § 13 Abs. 4,5 SGB V; § 18
Abs. 1 SGB V; § 56 Abs. 2 SGB V; § 70 Abs. 1 SGB V; § 92
Abs. 1 SGB V; § 137c Abs. 1 SGB V; § 140b Abs. 3 SGB V.
' Vgl. § 92 Abs. 1 SGB V, siche auch Stallberg, PharmR
2010, 5; die Verfahrensordnung des Gemeinsamen Bundes-
ausschuss besagt, dass dieser den allgemein anerkannten Stand
der medizinischen Erkenntnisse auf der Grundlage der evi-
denzbasierten Medizin ermittelt und eine Bewertung der Evi-
denz sich an evidenzbasierten Leitlinien zu orientieren hat,
siche Gemeinsamer Bundesausschuss, Verfahrensordnung,
http://www.g-ba.de/downloads/62-492-765/VerfO_2013-06-
20_und 2013-02-21.pdf (22.11.2013), S. 12, 135.
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urspriinglichen Studien, aus denen sie stammen, zuriickver-
folgt und ihnen systematisch Studien hoherer Evidenz aus
dem internationalen Schrifttum gegeniibergestellt. Die von
den Kritikern gemachten Angaben werden sodann anhand der
gefundenen Literatur unter den wissenschafts-methodischen
Giitekriterien der evidenzbasierten Forschung analysiert und
vor dem Hintergrund der verfiigbaren Datenlage einer kriti-
schen Bewertung unterzogen.”

Die Recherche fiir diese Untersuchung erfolgte interdis-
ziplinir in wissenschaftlichen Meta-Suchmaschinen,” sowie
fachSSFezifischen juristischen und medizinischen Datenban-
ken.

II1. Der Stand medizinischer Erkenntnis

Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum lassen sich fiinf zen-
trale Punkte zum anerkannten Stand medizinischer Erkenntnis
identifizieren, die fiir eine straf- und verfassungsrechtliche
Bewertung des Eingriffs relevant sein kdnnen: das Risiko von
gesundheitlichen Komplikationen durch den Eingriff (1.), die
Sterblichkeitsrate des Eingriffs (2.), das Risiko spéterer sexu-
eller Funktionsstorungen als Folge des Eingriffs (3.), das Risi-
ko durch den Eingriff ein psychologisches Trauma zu erleiden
(4.) und der Ausschluss etwaiger Vorteile des Eingriffs (5.).
Im Folgenden werden die Beweise fiir Nachteile sowie der
Ausschluss etwaiger Vorteile nacheinander nach der oben er-
lauterten Methode untersucht und kritisch hinterfragt.

1. Das Risiko von Komplikationen durch die Zirkumzision

Die Kritiker der Beschneidung sehen in den moglichen Kom-
plikationen bei der Zirkumzision von Sduglingen, Knaben
und Heranwachsenden eines ihrer Hauptargumente fiir die
Strafbarkeit des Eingriffs.*> Die Gefahren des Eingriffs wer-
den dabei in der Debatte entweder als Auflistung aller be-
kannten Komplikationen, als allgemeiner Wahrscheinlichkeits-
wert oder als natiirliche Haufigkeit angegeben: So finden sich
im rechtswissenschaftlichen Schrifttum etwa Verweise auf eine
Liste von 18 Komplikationen der Stanford School of Medici-

36 . o ..
ne” sowie Komplikationsraten von ,,0,2 bis circa 6 % der

?* Siehe auch das Vorgehen bei der EbM, siehe z.B.
http://www.cochrane.de/de/ebm (22.11.2013).

33 Google Scholar (http://scholar.google.de),

Google Books (http://books.google.de),

Web of Knowledge (http://wokinfo.com/),

Microsoft Academic Search
(http://academic.research.microsoft.com/).

3 pubMed (http://www.pubmed. gov/),

The Cochrane Library (http://www.thecochranelibrary.com/),
Beck Online (http://beck-online.beck.de/),

Juris (http://www.juris.de).

* Siehe etwa Herzberg, ZIS 2012, 486 (488); Putzke (Fn. 2 —
FS Herzberg), S. 677; Walter, JZ.2012, 1110 (1113).

% Siehe Scheinfeld, HRRS 2013, 268; Merkel, Zeit Online v.
1.10.2012 (Fn. 6); in dem Interview spricht Merkel falschlich
von der ,,Stanford School of Psychiatrics* und erwihnt ,,18
typische physiologische Komplikationen der Beschneidung*.

Féille“,37 Hteilweise bei liber zehn Prozent“,38 ,.Komplikati-
onsraten von immerhin im einstelligen Prozentbereich (also 1
bis 10 pro hundert!)“,” sowie langfristige Komplikationsrisi-
ken fiir die neonatale Zirkumzision von ,,bis zu 32 % der
Fille*.*

Mit Hinblick auf Art der Risikokommunikation, die Dif-
ferenzierbarkeit und die Zuverlédssigkeit der zugrundeliegen-
den Daten sind diese in der Literatur zu findenden Angaben
bedenklich. Fundierte Aussagen zur Komplikationsrate lassen
sich nur treffen, wenn vorab definiert wird, was tiberhaupt als
Komplikation zu bewerten ist.*' Bei Angaben zur Komplika-
tionsrate der Zirkumzision ist etwa streng zwischen einfachen
und schweren Komplikationen zu unterscheiden.*” Ferner muss
zwischen unmittelbaren Komplikationen und spiten Kompli-
kationen unterschieden werden.*> AuBerdem ist das Risiko von
Komplikationen abhingig von weiteren Faktoren, etwa ob der
Eingriff in einer sterilen oder nichtsterilen Umgebung statt-
findet, ob der Eingriff von einem Arzt oder einem traditionel-
len Beschneider vorgenommen wird, sowie von den genutz-
ten chirurgischen Methoden und Instrumenten.* Da es in der
Debatte im Kern um die Zulédssigkeit des Eingriffs bei Min-
derjdhrigen geht, ist auch ein Zusammenhang zwischen Alter
und steigendem Komplikationsrisiko fiir die rechtliche De-
batte relevant.” Hier hitte eine differenzierte Betrachtung der
Komplikationsgefahren des Eingriffs etwa erfordert, dass zwi-

37 Putzke ([Fn. 2 — FS Herzberg], S. 677) verweist auf Ricca-
bona, welcher diese Angaben jedoch nicht ndher belegt; vgl.
Riccabona, in: Steffens/Langens (Hrsg.), Risiken und Kom-
plikationen in der Urologie 2, 2005, S. 318 ff.

*® Putzke, Recht und Politik 2012, 138.

¥ Miiller, Zirkumzision - wie soll das Gesetz aussehen? (mit
Update 20.7.2012),
http://blog.beck.de/2012/07/15/zirkumzision-wie-soll-das-
gesetz-aussehen-mit-update-2007 (22.11.2013).

* Putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 677; ders., ZIS 2009, 177
(180); Stehr/Putzke/Dietz, Deutsches Arzteblatt 2008, 1178;
jeweils mit Verweis auf Stehr u.a., Klin Padiatr 2001, 50
(53).

*! Fiir eine systematische Metaanalyse m.w.N. siche Weiss
u.a., BMC Urol 2010, 10:2 (9) — SJR 0,62.

> Zum Problem der Definition von Komplikationen, siche
Weiss u.a., diese erfassen als einfache Komplikationen solche
Blutungen, die sich ohne besonderen Aufwand stillen lassen,
sowie iiberbleibende Vorhaut. Dagegen seien Komplikationen
als ,,schwer® zu erachten, wenn sie lebenslange oder lebens-
bedrohende Folgen haben, etwa die Amputation der Eichel,
Verletzungen der Harnrohre oder die Notwendigkeit plasti-
scher Korrektur; sieche Weiss u.a., BMC Urol 2010, 10:2 (1,
9).

* Krill/Palmer/Palmer, TSWJ 2011, 2458 (2462).

* Center for Disease Control and Prevention, Male Circum-
cision and Risk for HIV Transmission and Other Health
Conditions: Implications for the United States,
http://www.cdc.gov/hiv/resources/factsheets/PDF/circumcisi
on.pdf (22.11.2013), S. 4; Weiss u.a., BMC Urol 2010, 2 (8).
* Tobian/Gray, JAMA 2011, 1479 (1480) — SIR 4,77; Weiss
u.a., BMC Urol 2010, 10:2 (1).
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schen der Beschneidung von Séuglingen, Kleinkindern, Heran-
wachsenden und Erwachsenen klar unterschieden wird.

Der einfachen Auflistung aller denkbaren Komplikatio-
nen, wie durch den Verweis auf eine Liste von 18 Komplika-
tionen vorgenommen,*® mangelt es an einer solchen Differen-
zierung. Dariiber ist zweifelhaft, ob eine solche Liste ohne
dazugehorende Angabe der Haufigkeit des Eintritts wirkliche
Aussagekraft fiir die Rechtswissenschaft besitzt. Aus der blo-
Ben Existenz oder Anzahl moglicher Gefahren allein kann
noch kein informiertes Urteil tiber die tatsdchliche Gefihr-
lichkeit einer MaBnahme hergeleitet werden. Nicht ohne Grund
kommuniziert die Packungsbeilage selbst gingigster Medi-
kamente das Risiko von Nebenwirkungen in H&ufigkeits-
angaben, damit der Verbraucher eine informierte Entscheidung
tiber die Gefihrlichkeit des Medikaments treffen kann. Die
Angabe von Merkel, dass es sich um ,typische physiologi-
sche Komplikationen der Beschneidung® handelt, ist tiberdies
missverstdndlich, da die Newborn Nursery der Stanford School
of Medicine bei der Mehrzahl dieser Komplikationen explizit
ein sehr geringes Risiko kommuniziert.”’ Es handelt sich so-
mit gerade nicht um ,,typische* Komplikationen.**

Die Differenzierung und Aussagekraft der in der Debatte
hiufig verwendeten Prozent- und Hiaufigkeitsangaben zum
Komplikationsrisiko ist ebenfalls fraglich. In Bezug auf die
rechtliche Problemstellung der Zirkumzision bei Neugebore-
nen und Kleinkindern decken sich die vorgebrachten Risiko-
angaben nicht mit dem derzeitigen Kenntnisstand der interna-
tionalen medizinischen Forschung.*’ Bei neonatalen Beschnei-
dungen beobachteten grofl angelegte Studien in den Vereinig-
ten Staaten und Israel unmittelbare Komplikationsraten zwi-

 Scheinfeld, HRRS 2013, 268; Merkel (Fn. 6).

7 Siehe Merkel (Fn. 6), sowie die tatsichlichen Angaben bei
Stanford School of Medicine, Complications of Circumcision,
http://newborns.stanford.edu/CircComplications.html
(22.11.2013).

48 »Lypisch® meint laut DUDEN charakteristisch, kennzeich-
nend, bezeichnend, siehe
http://www.duden.de/rechtschreibung/typisch (22.11.2013).

* Fiir Deutschland liegen, soweit ersichtlich, keine verlédssli-
chen Zahlen in Form kontrollierter Studien zum Komplikati-
onsrisiko der Zirkumzision von Neugeborenen, Kleinkindern
oder Heranwachsenden vor. Zwar prisentierte Hartimann in
einer Stellungnahme vor dem Bundestag Ergebnisse einer
internetbasierten Befragung, an der etwa 10 % der Kinder-
und Jugendarztpraxen in Deutschland teilnahmen und anhand
ihrer Aufzeichnungen seit dem 1.1.2010 Angaben zu gemel-
deten Komplikationen machten. Allerdings geht aus den Daten
nicht die absolute oder relative Haufigkeit des Eintritts hervor;
Siehe Hartmann, Stellungnahme des Présidenten des Bundes-
verbands der Kinder- und Jugendirzte 2012,
http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse17/a06/anh-e
ru-gen/archiv/31 Beschneidung/04 Stellungnahmen/Stellung
nahme Hartmann.pdf;

in Abwesenheit valider nationaler Daten muss daher auf die
internationale Forschung zuriickgegriffen werden.

schen 0,19 %50, 0,2 %' und 0,34 %.>* In einer systematischen
Metaanalyse von 16 prospektiven Studien aus aller Welt be-
richten Weiss u.a. zum unmittelbaren Komplikationsrisiko
bei neonataler Beschneidung einem Zentralwert von 1,5 %
und fiir schwere Komplikationen bei 0 %.>* Bei Kleinkindern
berichten Weiss u.a. nach Metaanalyse von 10 prospektiven
Studien fiir einfache Komplikationen einen Zentralwert von
6 % und schweren Komplikationen von 0 %, wobei die er-
hohten Werte vor allem darauf zuriickzufithren seien, dass die
zugrundeliegenden Studien vorwiegend medizinisch-induzier-
te, nicht rituelle Beschneidungen beobachteten.® Fiir erwach-
sene Minner berichten die drei grofl angelegten randomisiert
kontrollierten Studien zur Beschneidung als Beitrag zur HIV-
Priavention in Afrika eine einfache Komplikationsrate von
1,7 % bis 8 %.%° Die im rechtswissenschaftlichen Schrifttum
aufzufindende Annahme, das Komplikationsrisiko des Ein-
griffs sei bei Erwachsenen gleich hoch wie bei Sduglingen

% Wiswell/Geschke untersuchten in ihrer retrospektiven kon-
trollierten Beobachtungsstudie die Krankenhausdaten von
136.086 ménnlichen Sduglingen in U.S. Militarkrankenhdu-
sern zwischen 1980 und 1985, wovon 100.157 im Kranken-
haus beschnitten wurden; dabei wurden 193 Komplikationen
(0,19 %) innerhalb des ersten Lebensmonats gemeldet, siche
dies., Pediatrics 1989, 1011.

' Christakis u.a. untersuchten in ihrer retrospektiven
Beobachtungstudie Krankenhausdaten des Bundesstaates
Washington zwischen 1987 und 1996 von insgesamt 354.287
méinnlichen Séduglingen, wovon 130.475 (37 %) im Kranken-
haus beschnitten wurden. Dabei wurden 287 (0,2 %) Kom-
plikationen gemeldet, siehe dies., Pediatrics 2000, 246 (SJR
1,70).

32 Ben Chaim u.a. regestrierten in einer prospektiven Studie
im Zeitraum 2001 in vier grofen israelischen Krankenhiu-
sern bei 19.478 minnlichen Neugeborenen, von denen alle
kurz darauf traditionell beschnitten wurden, 66 unmittelbare
Komplikationsfille, siehe dies., IMAJ 2005, 368 (SJR 0,25);
die Studien von Ben Chaim u.a., Christakis u.a. und Wiswell
u.a. fanden auch Einzug in den jiingsten Report der American
Academy of Pediatrics (AAP), siehe Blank u.a., Pediatrics
2012, €756 (e772) — SIR 2,54.

3 Weiss u.a., BMC Urol 2010, 10:2 (3).

3* Weiss u.a., BMC Urol 2010, 10:2 (5).

55 Auvert u.a. berichten bei 1.568 beschnittenen Minnern von
einfachen Komplikationen in 60 Fillen (3,8 %), davon 54
HIV-negativen Ménner (3,6 %) und 6 HIV-positiven Ménner
(8,2 %); Bailey u.a. berichten bei 1.391 beschnittenen Mén-
nern von einfachen Komplikationen in 23 Fillen (1,7 %);
Gray u.a. berichten bei 2.328 beschnittenen Minnern von
Komplikationen in 178 Fillen (8 %), davon 5 schwere Kom-
plikationen (0,2 %), siche Auvert u.a., PLOS Medicine 2005,
€298 (1119) — SJR 1,43; Bailey u.a., The Lancet 2007, 643
(652) — SJR 4,44); Gray u.a., Organizational Behavior and
Human Decision Processes 2007, 657 (SJR 1,65); eine Me-
taanalyse von Perera u.a. kommt so zusammengerechnet auf
eine Komplikationsrate von 4,8 %, siehe Perera u.a., The
Annals of Family Medicine 2010, 64 (67 f.).
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oder Kleinkindern,™ ist somit fragwiirdig. Die medizinische
Evidenz zeigt vielmehr an, dass das Komplikationsrisiko des
Eingriffs mit zunehmendem Alter ansteigt.”’

Des Weiteren halten die in der strafrechtlichen Literatur
angegebenen langfristigen Komplikationen bei der neonatalen
Zirkumzision in ,,bis zu 32 % der Fille**® in Form einer Ver-
engung der Harnrohrenmiindung (sog. Meatusstenose) einer
evidenzbasierten Uberpriifung nicht stand. Die Angaben stam-
men aus einer inzwischen 15 Jahre alten retrospektiven Beo-
bachtungsstudie von Upadhyay u.a.,” deren Aussagekraft auf-
grund des Publikationsmediums® und der geringen Studien-
grofe von nur 50 Teilnehmern beschriinkt ist.°' Es existieren,
soweit ersichtlich, keine anderen Untersuchungen, die eine
derart hohe Komplikationsrate fiir die Meatusstenose repro-
duziert haben. In der jiingeren Forschung finden sich stattdes-
sen Angaben von 0,01 %,” 0,55 %,% 0,9 %.,* 2,78-7,29 %*.
Bei der Studie von Upadhyay u.a. handelt es sich somit um
eine klassische ,,Ausreiflerstudie”. Die vielen Studien, die eine
ganz erheblich geringere Rate aufzeigen, stellen hier eine ver-
lasslichere und aussagekréftigere Evidenz dar.

Im Ergebnis zeigt sich, dass die in der rechtswissenschaft-
lichen Literatur verwendeten Angaben aufgrund ihrer Pauscha-
lisierung und Risikokommunikation missverstidndlich sind.
Nach dem medizinischen Schrifttum sind einfache Komplika-

%6 S0 aber Putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 691.

7 Siehe Krill/Palmer/Palmer, TSWJ 2011, 2458 (2462)
m.w.N.; Tobian/Gray, JAMA 2011, 1479 (1480); Weiss u.a.,
BMC Urol 2010, 10:2 (8).

¥ Putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 677; Stehr/Putzke/Dietz,
Deutsches Arzteblatt 2008, 1178 (1179), mit Verweis auf
Stehr u.a., Klin Padiatr 2001, 50 (53).

% Stehr u.a., Klin Padiatr 2001, 50, unter Verweis auf Upad-
hyay/Hammodat/Pease, New Zealand Medical Journal 1998,
57.

80 SJR-Factor fiir das New Zealand Medical Journal im Jahr
1999 = 0,3. Die anderen zur Meatustenose verfiigharen Quel-
len hatten SJR-Faktoren im Bereich 0,3 bis 1,75.

' Upadhyay/Hammodat/Pease, New Zealand Medical Journal
1998, 57.

62 Cathart u.a. fanden bei der Auswertung Krankenhausdaten
von 66.519 beschnittenen Jungen 7 Fille von Meatusstenose;
siehe dies., British Journal of Surgery 2006, 885 (888) — SJR
1,75.

83 Simforoosh u.a. untersuchten in einer prospektiven Studie
2.000 neonatal beschnittene und 2.000 unbeschnittene Jungen
als Kontrollgruppe iiber einen Zeitraum von 15 Monaten, von
denen 11 beschnittene Jungen im Beobachtungszeitraum Me-
atusstenose entwickelten; siehe dies., Journal of Pediatric
Urology 2012, 320 (321) — SJIR 0,66.

% Yegane u.a. fanden bei einer Untersuchung von 3.125 be-
schnittenen Jungen 29 Fille von Meatusstenose; siehe dies.,
Pediatric Surgery International 2006, 442 (442, 444).

% Van Howes Angaben beruhen auf einer Auswertung von
den Untersuchungsdaten von 1.009 vorwiegend aus medizi-
nischen Griinden beschnittenen Jungen (Durschnittsalter 6,32
Jahre, Median-Alter 5,28 Jahre); siehe ders., Clinical Pediat-
rics 2006, 49 (50).

tionen selten und schwere Komplikationen sehr selten, wobei
aber das Risiko mit steigendem Lebensalter signifikant an-
steigt.

2. Die Sterblichkeitsrate bei der neonatalen Zirkumzision

Im Zusammenhang mit dem Risiko von Komplikationen wird
von Strafrechtlern aulerdem auf die vermeintliche Sterblich-
keitsrate durch die Zirkumzision verwiesen.®® Merkel gab dazu
in der Sitzung des Deutschen Ethikrates®’ und in einem spiite-
ren Interview an, dass es ,,[n]ach einer neueren Studie [...] in
den USA jedes Jahr schitzungsweise mehr als 100 Todesfille
als Folge von Beschneidungen* gibt.®®

Diese Angaben zur Mortalitét bei der neonatalen Zirkum-
zision stammen aus einem Aufsatz von Bollinger, der eine
Sterblichkeitsrate von 9,01 Todesfillen auf 100.000 (d.h.
0,009 %) Beschneidungen errechnet.”” Die Objektivitit des
Autors sowie die Zuverlédssigkeit und Validitit der Untersu-
chung ist allerdings sehr zweifelhaft. Der Autor Bollinger
bezeichnet sich selbst als ,,Boy’s Health Advisory*’ und ist
Mitglied der Anti-Beschneidungsorganisation ,Intact Ameri-
ca‘s Steering Committee“.”' Bei dem Verdffentlichungs-
medium ,,Thymos: Journal of Boyhood Studies handelt es
sich auch nicht um eine medizinische oder statistische Fach-
publikation.”” Tatsichlich basiert die von Bollinger errechnete
Mortalitdt auf der hoheren Sauglingssterblichkeit von Knaben,
deren Abweichung zur niedrigeren Sterblichkeit von neuge-
borenen Midchen dann auf die Zirkumzision zuriickgefiihrt
wurde.” Ein solches spekulatives Vorgehen tiuscht iiber die
Tatsache hinweg, dass die Sterblichkeit von ménnlichen Siug-
lingen in Léandern, in denen nicht beschnitten wird, ebenfalls
héher ist als bei Midchen.” Auch in Deutschland besteht
eine geschlechtsspezifische Abweichung in der Sterblichkeit

% Siehe z.B. Hornle/Huster, JZ 2013, 328 (336); Putzke
(Fn. 2 — FS Herzberg), S. 689.

7 Simultanmitschrift der Sitzung des Ethikrates v. 23.8.2012,
S. 16 (,,[Eine] Studie kommt zum Ergebnis, dass ungefihr
117 neonatale beschneidungsverbundene Todesfille jahrlich
in den Vereinigten Staaten vorkommen. Das ist eine ausfiihr-
liche Studie, die ein komplexes statistisches Modell entwi-
ckelt. Beglaubigen kann ich das nicht. Aber ignorieren kann
man diese Dinge nicht.*),
http://www.ethikrat.org/dateien/pdf/plenarsitzung-23-08-201
2-simultanmitschrift.pdf (22.11.2013).

% So Merkel in Interviews, siehe Armbriister, Rechtsphilo-
soph Beschneidung ,,nicht in dieser iiberhasteten Form* ver-
abschieden,
http://www.dradio.de/dlf/sendungen/interview_dIf/1880605/
(22.11.2013); Merkel (Fn. 6).

% Bollinger, Thymos: Journal of Boyhood Studies 2010, 78
(83).

" Bollinger, Thymos: Journal of Boyhood Studies 2010, 78.
" http://www.intactamerica.org/danbollinger (22.11.2013).

2 Die Zeitschrift hat weder einen JCR-, noch einen SJR-
Impact Factor.

73 Vgel. Morris u.a., AIDS Care 2012, 1565 (1566) — SJR
0,92.

" Morris u.a., AIDS Care 2012, 1565 (1566, Tabelle 1).
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von Saduglingen ménnlichen Geschlechts: Bei den 2.408 To-
desfillen von Sduglingen im Jahr 2011 handelte es sich um
1.347 minnliche (ca. 55,94 %) und 1.061 weibliche Sauglinge
(ca. 44,06 %).” Die Griinde fiir den Unterschied in der Sterb-
lichkeitsrate zwischen den Geschlechtern sind in Wahrheit
wohl vielfdltig und hauptsdchlich auf angeborene Gesund-
heitsschwichen und nur selten auf externe Faktoren zuriick-
zufiithren.”® Ob es methodisch haltbar ist, aus einer allgemein
erhohten méannlichen Sauglingssterblichkeit die spezifische
Sterblichkeitsrate der Zirkumzision bei Neugeborenen zu er-
rechnen, kann somit zu Recht bezweifelt werden.

Der Riickgriff einzelner Rechtswissenschaftler auf die Bol-
linger-Studie zur Sterblichkeit iiberrascht um so mehr, weil
die Angaben auch im eklatanten Widerspruch zum sonstigen
medizinischen Schrifttum stehen: Die Meta-Studie von Weiss
u.a. erfasst bei 52 Studien in 21 Lédndern einen einzigen To-
desfall (in Nigeria), bei dem jedoch nicht geklirt ist, ob er auf
den Eingriff selbst zuriickzufiihren war.”” In Abwesenheit ent-
gegenstehender aktueller Daten ist mithin davon auszugehen,
dass die tatsdchliche Sterblichkeitsrate bei der neonatalen Be-
schneidung extrem gering ist.”

3. Sexuelle Nachteile

Ein weiteres zentrales Argument der strafrechtlichen Kritiker
ist der Vorwurf, der Eingriff wiirde sich negativ auf die spitere
Sexualitiit des beschnittenen Knaben auswirken.” Hingewie-
sen wird im strafrechtlichen Schrifttum vor allem auf einen
sensorischen Empfindungsverlust, der auf den Verlust der Vor-
haut und die stindige Offenlegung der Eichel zuriickzufiihren
sei,” sowie die hiufigere Beobachtung von Erektionsschwie-
rigkeiten bei beschnittenen Ménnern.®'

Die Angaben zum sensorischen bzw. sexuellen Empfin-
dungsverlust stiitzen sich auf eine Untersuchung von Sorrels
u.a.”* Diese retrospektive Beobachtungsstudie erforschte die

75 Statistisches Bundesamt, Siuglingssterblichkeit,
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Be
voelkerung/Geburten/Tabellen/Saeuglingssterblichkeit.html
(22.11.2013).

%S0 auch Drevenstedt u.a., Proceedings of the National
Academy of Sciences 2008, 5016 (5019 f.) — SJR 5,37; Morris
u.a., AIDS Care 2012, 1565 (1566).

" Weiss u.a., BMC Urol 2010, 10:2 (7).

8 Krill/Palmer/Palmer, TSWIJ 2011, 2458 (2464).

" Siehe z.B. Herzberg, ZIS 2012, 486 (488, 501); ders., MedR
2012, 169 (170 Fn. 2); Scheinfeld, HRRS 2013, 268 (270).

% Siehe z.B. Kriiper, ZJS 2012, 547; Putzke (Fn. 2 — FS Herz-
berg), S. 677; ders./Dietz/Stehr, Deutsches Arzteblatt 2012, 4;
dies., Monatsschrift Kinderheilkunde 2008, 783 (785); dies.,
Deutsches Arzteblatt 2008 1178 (1779); Walter, JZ 2012,
1110 (1113).

8! Putzke, MedR 2012, 621 (623).

82 Sorrells u.a., BJU Int 2007, 864 (SJR 1,19); als Beleg bei
Hornle/Huster, JZ 2013, 328 (337); Kriiper, ZJS 2012, 547
(550); Putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 677; ders., MedR
2012, 621 (623); ders./Stehr/Dietz, Monatsschrift Kinderheil-
kunde 2008, 783 (788); Scheinfeld, HRRS 2013, 268 (270
Fn. 22).

Druck- und Beriihrungsempfindlichkeit des Penis an 91 be-
schnittenen und 68 unbeschnittenen Minnern und stellte ab-
schlieBend fest, dass durch die Beschneidung die ,.empfind-
lichsten Stellen des Penis entfernt werden“.* Die Untersu-
chung wurde im medizinischen Schrifttum wegen Statistik-
und Auswertungsfehlern und der vergleichsweise geringen
Teilnehmerzahl angegriffen.** Bemingelt wurde ferner ein
offener Interessenkonflikt, da die Studie von einer amerikani-
schen Anti-Beschneidungsorganisation finanziert und durch-
gefiihrt wurde.® Im Ubrigen stehen die Ergebnisse im starken
Kontrast zur sonstigen medizinischen Forschung, denn vier
andere Studien im gleichen Zeitraum kommen zu dem ab-
weichenden Ergebnis, dass die physiologischen Verdnderun-
gen durch die Beschneidung keine negativen Auswirkungen
auf die Sexualitit haben: Bleustein u.a. haben im Jahr 2005
keine statistisch signifikanten sensorischen Unterschiede zwi-
schen beschnittenen und nicht-beschnittenen Minnern fest-
stellen konnen.*® Eine Studie von Payne u.a. aus demselben
Jahr und mit vergleichbarer Stichprobengrofle wie Sorrells
kam zu dem Ergebnis, dass zwischen beschnittenen und un-
beschnittenen Ménnern im erregten Zustand des Penis keine
Unterschiede in der sexuellen Empfindlichkeit bestanden.®’
Ebenfalls im Jahr 2007 kamen Kigozi u.a. in einer unabhin-
gigen, durch ein internationales Team durchgefiihrten rando-
misiert-kontrollierten Studie mit 4.456 Teilnehmern zu dem
Ergebnis, dass die Zirkumzision bei erwachsenen Minnern
weder das sexuelle Empfinden noch die sexuelle Funktions-
fihigkeit negativ beeintrichtigt.*® Krieger u.a. kamen im Jahr
2008 bei einer weiteren randomisiert-kontrollierten Studie in
Kenia mit 2.784 Teilnehmern zum gleichen Ergebnis.* Eine

% Putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 677; Sorrells u.a., BJU Int
2007, 864 (864, 869).

8 Siehe Waskert/Morris, BJU Int 2007, 1551 (SJR 1,19);
Morris u.a., AIDS Care 2012, 1565. Fiir eine eingeschrinkte
Verteidigung Young, BJU Int 2007, 699.

85 Offenbarung dieses Interessenkonflikts bei Sorrells u.a.,
BJU Int 2007, 864 (869); fiir die Website der NOCIRC, siehe
http://www.nocirc.org (1.10.2013).

% Die Studie umfasste 125 Teilnehmer, davon 62 unbeschnit-
tene und 63 neonatal-beschnittene Minner. Sie ist insofern
besonders interessant, weil sie aufzeigt, wie durch externe
Faktoren das Ergebnis verfilscht werden kann: Die urspriing-
lichen Ergebnisse wiesen auf statistisch signifikante Unter-
schiede hin. Die Signifikanz verschwand nach einer Kontroll-
anpassung fiir Alter und Erkrankungen wie Bluthochdruck und
Diabetes; siehe Bleustein u.a., Urology 2005, 5 (SJR 1,16).

87 Payne u.a., The Journal of Sexual Medicine 2007, 667
(672 f.)-SJR 1,57.

8 Bei der Studie wurden 4.456 sexuell erfahrene, HIV-ne-
gative Minner zwischen 15 und 49 Jahren in zwei Gruppen
aufgeteilt. Die Experimentalgruppe, 2.210 zufillig ausgewihlte
Minner, wurden sofort beschnitten, die restlichen 2.246 Min-
ner als Kontrollgruppe erst nach 24 Monaten; siehe Kigozi
u.a., BJU Int 2008, 65 ff. (SJIR 1,19).

% Krieger u.a., Journal of Sexual Medicine 2008, 2610 (SJR
1,08); Bronselear u.a. merken zu dieser Studie allerdings
kritisch an, dass die Beschneidung in Kenia iiblich sei und das
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Ein evidenzbasierter Blick auf die Beschneidungsdebatte

umstrittene jiingere Online-Befragung von Bronsleaer u.a.
weist zwar auf einen sehr geringen Empfindungsverlust an
der glans penis hin, dieser scheint aber vor allem Minner zu
betreffen, die als Erwachsene beschnitten wurden.”® Mithin
verbleiben hier Zweifel, an der Aussagekraft der Sorrels-
Studie fiir den strafrechtlichen Diskurs; dieser sollte jeden-
falls auch die anderen Studien in die Bewertung moglicher
Folgen miteinbeziehen.

Die Angaben im strafrechtlichen Schrifttum, es gébe einen
Zusammenhang zwischen Beschneidung und erektiler Dys-
funktion, stiitzen sich in erster Linie auf eine Untersuchung
von Frisch u.a.’ Es handelt sich dabei um eine Umfrage-
studie, bei der in Didnemark im Rahmen einer nationalen
Gesundheitserhebung 2.573 Minner zu ihrer Sexualitit be-
fragt wurden.”” Von den Umfrageteilnehmern waren lediglich
125 Mainner (5 % der Teilnehmer) beschnitten, von denen
wiederum nur 17 (0,66 % der Teilnehmer) neonatal beschnit-
ten waren.” Anders als durch Putzke angegeben,” fand die
Studie gerade keine Unterschiede im generellen sexuellen
Empfinden, sexuellen Wiinschen, vorzeitiger Ejakulation und
erektiler Dysfunktion zwischen beschnittenen und unbeschnit-
tenen Minnern. Der einzige statistisch signifikante Unter-
schied, den Frisch u.a. feststellten, seien hiufigere Orgasmus-

deshalb eine mogliche kulturelle Voreingenommenheit der
Studienteilnehmer nicht ausgeschlossen werden kann; siehe
dies., BJU Int 2013, 820 (825) — SJIR 1,38.

% Bronselaer u.a. befragten in einer retrospektiven Studie
1.059 unbeschnittene (Gruppe A) und 310 beschnittene Min-
ner (Gruppe B) durch einen Onlinefragebogen zu ihrer sexu-
ellen Empfindlichkeit. Im Ergebnis konnte eine statistisch-
signifikante Abweichung auf einer 5-Punkte Skala nur fiir die
glans penis festgestellt werden. Der Unterschied belief sich
dorsal A = 3,72 zu B = 3,31 (ca. 12,39 %); lateral A = 3,57 zu
B =3,31 (ca. 7,85 %); ventral A = 3,85 zu B = 3,70 (ca. 4,05 %).
Fiir den Penisschaft wurde keine signifikante Verdnderung in
der Empfindlichkeit festgestellt. Allerdings beklagten sich im
Erwachsenenalter Beschnittene ofter iiber Beschwerden am
Penissschaft als Unbeschnittene oder im Kindesalter beschnit-
tene Minner, was die Autoren der Studie auf die verwendete
Operationstechnik zuriickfiihren, siehe Bronselaer u.a., BJU
Int 2013, 820 (823 ff.). Auch diese Studie ist aufgrund me-
thodischer Méngel, wie etwa der erheblich kleineren Gruppe
beschnittener Ménner und dem Test-Verfahren (Online-
Befra-gung) in die Kritik geraten, siehe Morris/Krieger/
Kigozi, BJU Int 2013, E269-E270; Wang/Tian/Wazir, BJU
Int 2013, E2-E3.

' Putzke, MedR 2012, 621 (623); Scheinfeld, HRRS 2013,
268 (269 Fn. 9 f., 270 Fn. 22) mit Verweis auf Frisch/Lind-
holm/Gronbaek, International Journal of Epidemiology 2011,
1367 (SJR 2,57).

%2 Frisch/Lindholm/Gronbaek, International Journal of Epide-
miology 2011, 1367.

B F risch/Lindholm/Gronbaek, International Journal of Epide-
miology 2011, 1367 (1369).

% Putzke, MedR 2012, 621 (623).

probleme bei beschnittenen Minnern.”” Die Ergebnisse der
Studie sind, wie zuvor Sorrels u.a., wegen methodischer Min-
gel und Interessenkonflikte in die Kritik geraten’® und stehen
ebenfalls im Widerspruch zu mindestens fiinf anderen rando-
misiert-kontrollierten, prospektiven und retrospektiven Stu-
dien.”” Erst jiingst haben Hoschke u.a. in einer vergleichba-
ren, in Deutschland durchgefiihrten Studie keine Anzeichen
fiir erhohte erektile Dysfunktion bei beschnittenen Ménnern
feststellen konnen.” Auch zwei jiingst erschienene systemati-
sche Ubersichtsarbeiten von Tian u.a. und Morris u.a. fanden
keine statistisch signifikanten Unterschiede im sexuellen Emp-
finden oder der sexuellen Funktion.”

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Kritiker den
Vorwurf sexueller Nachteile auf ausgewihlte, relativ schwache
Evidenz stiitzen. Mit Blick auf die hier genannten aktuellen
internationalen Studien bleiben somit erhebliche Zweifel, ob
sich die von den Kritikern der Beschneidung im Rahmen ih-
rer juristischen Wiirdigung angenommenen sexuellen Nach-
teile wirklich empirisch belegen lassen. Allerdings ist den
Kritikern der Zirkumzision von Knaben immerhin zugute zu-

SF risch/Lindholm/Gronbaek, International Journal of Epide-
miology 2011, 1367 (1371, 1379).

% Morris u.a. kritisieren vor allem die geringe Anzahl von
beschnittenen Minnern, sowie die verwendeten Quotenverhilt-
nisse welche die Validitit des Studienmodels gefdhrden wiir-
den. AuBlerdem seien 85 % der befragten beschnittenen, nicht-
jidischen und nicht-muslimischen Minnern erst nach dem
Kleinkindalter zirkumzidiert, was darauf hindeute wiirde, dass
dies aufgrund medizinischer Indikation geschah (z.B. Phimo-
se), ohnehin also schon urologische Probleme bestanden; siehe
Morris/Waskett/Gray, International Journal of Epidemiology
2012, 312. Fiir die Replik und Kritik an Morris u.a. siehe
Frisch, International Journal of Epidemiology 2012, 312.

7 Siehe z.B. Collins u.a., The Journal of Urology 2002, 2111
(SJR 1,43); Masood u.a., Urologia Internationalis 2005, 62
(SJR 0,32); Richters u.a., International Journal of STD &
AIDS 2006, 547 (SJR 0,69); Kigozi u.a., BJU Int 2007, 65
(SJR 1,21); Krieger u.a., Journal of Sexual Medicine 2008,
2610 (SJR 1,08).

% An der Befragungsstudie nahmen 2.499 heterosexuelle Miin-
ner teil, von denen 167 Minner (6,7 %) beschnitten waren;
siehe Hoschke u.a., Der Urologe 2013, 562 (563, 568).

* Morris u.a. die fiir ihre Ubersichtsarbeit 36 Studien mit
insgesamt 40.473 Mainnern untersuchten, kamen zu dem
Schluss, die hochwertigsten Studien wiirden darauf hindeuten,
dass die medizinische minnliche Beschneidung keine nach-
teilige Wirkung auf die Sexualfunktion, Empfindlichkeit, das
sexuelle Empfinden oder die Zufriedenheit habe, siehe Morris/
Krieger, The Journal of Sexual Medicine 2013, 2644 (SJR
fiir 2012 1,01). Die Forscher um Tian u.a., die zehn Studien
mit insgesamt 9.317 beschnittenen und 9.423 beschnittenen
Min-ner evaluierten, fordern allerdings vor dem Hintergrund
der uniibersichtlichen und teilweise schlechten Datenlage,
dass weitere, qualitativ hochwertigere Studien durchgefiihrt
werden, siehe Tian u.a., Asian Journal of Andrology 2013,
662 (SJR fiir 2012 0,52).
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halten, dass sie einige dieser Studien bei Erstellung ihrer Bei-
trdge wohl noch nicht kannten.

4. Die Gefahr psychologischer Traumatisierung

Beizupflichten ist den Kritikern grundsétzlich in der Forde-
rung nach effektiver Schmerzbehandlung bei der Neugebore-
nenzirkumzision. Die negativen Auswirkungen der Zirkumzi-
sion ohne effektive Schmerzbehandlung auf Neugeborene sind
durch systematische Ubersichtsarbeiten mit Metaanalyse aus-
reichend belegt.'™ Der Gesetzgeber hat darauf insofern mit
dem Tatbestandsmerkmal ,,Regeln der drztlichen Kunst* in
§ 1631d Abs. 1 BGB reagiert.'”!

Wiederholt wird von den Kritikern in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur jedoch auch auf vermeintliche weitere
psychologische bzw. traumatologische Folgen der Beschnei-
dung hingewiesen.'” So sieht Jerouschek etwa durch die
Zirkumzision die Gefahr eines Beziehungs-, Kindheits- und
Sexualtrauma gestirkt.'” Herzberg stellt fest, dass die neo-
natale Beschneidung ,,als Trauma wirkt und zu erheblichen
korperlichen, sexuellen oder psychischen Komplikationen und
Leidenszustinden fiihren kann (nicht muss!), die den Beschnit-
tenen noch als Erwachsenen belasten®.'™ Mit Bezug auf il-
tere Kinder bemerkt Putzke, Studien wiirden darauf hinwei-
sen, ,,[d]Jass Kinder den Eingriff als Angriff wahrnehmen, der
dem Korper Schaden zufiigt“.'” Problematisch an diesen An-
gaben der Kritiker zur Gefahr psychologischer Traumata ist
jedoch, dass sie sich bislang nicht zuverlissig verifizieren las-
sen. Jerouschek stiitzt seine Aussagen auf theoretische Erwi-
gungen der Psychotraumatologie, unterlegt diese allerdings
nicht mit empirischer Forschung.'” Herzberg stiitzt seine
Aussagen zu den ,,psychischen Komplikationen und Leidens-
zustdnden‘ auf einen FAZ-Beitrag von Franz und betont des-
sen angeblich langjihrige empirische Forschung.'”’” Franz hat
in der Tat zur Entstehungsgeschichte der Beschneidung pu-
bliziert, jedoch, soweit ersichtlich, keine kontrollierte medi-
zinische oder psychologische Forschung zu der Thematik ver-
offentlicht.'”™ Purzke belegt seine Aussage, Studien wiirden
zeigen, dass ,,Kinder den Eingriff als Angriff wahrnehmen®,

' Siehe z.B. Brady-Fryer/Wiebe/Lander, Cochrane Database
of Systematic Reviews 2004; Taddio u.a., The Lancet 1995,
291; Taddio u.a., The Lancet 1997, 599.

101 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz, Ent-
wurf eines Gesetzes tiber den Umfang der Personensorge bei
einer Beschneidung des ménnlichen Kindes, 2010, S. 23.

192 Siehe z.B. Herzberg, ZIS 2012, 486 (488); Jerouschek,
NStZ 2008, 313 (316); Putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 678;
ders., MedR 2012, 621 (623).

193 Jerouschek, NStZ 2008, 313 (316).

"% Herzberg, ZIS 2012, 486 (488).

195 putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 678.

19 Jerouschek, NStZ 2008, 313 (316).

7 Herzberg, ZIS 2012, 486 (488, 501), mit Verweis auf
Franz, FAZ v.9.7.2012, S. 7.

1% Eine entsprechende Datenbanksuche bei Google Scholar,
Web of Knowledge und PubMed blieb ohne Treffer.

ebenfalls nicht mit direktem Verweis auf kontrollierte Unter-
suchungen, sondern nur mit Sekundirquellen.'”
Rekonstruiert man aus diesen Angaben die Primirquellen,
so zeigt sich, dass sie allesamt aus der Anti-Beschneidungs-
bewegung stammen.''* Auch an anderer Stelle verweist Putzke
nicht auf empirisch belegte Informationen, sondern lediglich
auf Meinungsbeitriige.''" Alle im Ubrigen von Putzke, Herz-

1% Putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 678 mit Verweis auf Gol-
laher, Das verletzte Geschlecht, 2002, S. 99; Stehr u.a., Klin
Padiatr 2001, 50 (54); Wiemer/Willmann, Die Zeit 1998,
http://www.zeit.de/1998/48/199848.beschneidung _.xml
(11.12.2013).

"% putzke verweist damit indirekt auf einen Aufsatz des ame-
rikanischen Psychologen Goldman (Circumcision Resource
Center), eine strittige Befragungsstudie zu den physischen,
sexuellen und psychischen Konsequenzen von Hammond
(NOHARMM, der National Organization to Halt the Abuse
& Routine Mutilation of Males), und eine zweifelhafte Be-
fragungsstudie zu den Auswirkungen des beschnitten Penis
auf die weibliche Sexualitidt von O’Hara u.a. (Betreiber einer
Anti-Beschneidungswebseite). Die Hammond-Studie basiert
auf einer Umfrage mit 546 Teilnehmern, welche ausgewéhlt
wurden, weil sie zuvor verschiedene Anti-Beschneidungs-
organisation kontaktiert hatten. Die O’Hara-Befragung um-
fasste 138 Teilnehmerinnen, die unter anderem iiber den
Newsletter einer Anti-Beschneidungsorganisation rekrutiert
wurden; sieche Goldman, BJU Int 1999, 93 (SJR 0,30); Ham-
mond, BJU Int 1999, 85 f.; O’Hara/O’Hara, BJU Int 2002,
79 (79 f., 84) — SJR 0,75; das von Putzke zitierte Buch von
Gollaher bezieht sich rekursiv ebenfalls auf Goldman und
Hammond, siehe z.B. Gollaher, Circumcision, 2000, S. 166
f., 175, 180 f.

" Siehe Putzke, MedR 2012, 621 (623 Fn. 34 £.); er verweist
dabei auf Aufsidtze von Paix u.a. und Boyle u.a. sowie einen
Beitrag des Diisseldorfer Medizinprofessors Matthias Franz
in der FAZ. Auch Scheinfeld verweist mehrfach auf Paix u.a.,
siehe Scheinfeld, HRRS 2013, 268 (274 Fn. 82, 275 Fn. 91 £,
267 Fn. 105, 277 Fn. 120); Paix u.a. ist keine primére medi-
zinische Studie oder systematische Ubersichtsarbeit, sondern
ein umstrittener ,,Point of view*-Beitrag, d.h. eine Meinungs-
darstellung, der zwar den bestehenden Kenntnisstand beziig-
lich der Schmerzbehandlung zusammenfasst, in Bezug auf
die vermeintlichen psychologischen Folgen jedoch nicht auf
kontrollierte Studien, sondern erneut nur auf spekulative
Sekundirliteratur verweist, sieche Paix/Peterson, Anaesthesia
and Intensive Care 2012, 511 (SJR 0,50); fiir eine direkte
Kritik des Artikels und seiner Methoden, siehe Machlin,
Anaesthesia and Intensive Care 2012, 720; der Aufsatz von
Boyle u.a. verweist erneut rekursiv auf spekulative Sekundir-
literatur sowie auf eine Studie zum Zusammenhang zwischen
(Massen-)Beschneidungen bei Jungen in den Philippinen und
Posttraumatischen Belastungsstorungen, siehe Boyle u.a.,
Journal of Health Psychology 2002, 329 (332 f.) — SJR 0,47;
die Studie von Ramos u.a. befragte 1.577 Jungen zu ihrer
psychischen Verfassung nach der Beschneidung und gibt eine
PTSD-Rate von bis zu 70 % bei der in den Philippinen tra-
dierten rituellen Beschneidung an. Allerdings wurde die Stu-
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berg und Jerouschek gemachten Angaben basieren nicht auf
empirischer Forschung, sondern sind allein anekdotische Be-
richte.'"?

AbschlieBend sei angemerkt, dass die indirekten Quellen-
angaben in den Beitrdgen der Kritiker es der Rechtswissen-
schaft erschweren, die empirische Belastbarkeit der Aussagen
zur moglichen psychologischen Traumatisierung zu tiberprii-
fen. Folgt man der Spur der Quellen, so offenbart sich deren
geringer Evidenzwert.'” Die von den Kritikern gemachten
Angaben zur psychologischen Traumatisierung geniigen damit
nicht evidenzbasierten Kriterien der wissenschaftlichen For-
schung.

5. Gesundheitlich vorteilhafte Aspekte des Eingriffs

In der Debatte wird auch auf vorteilhafte infektions-priven-
tive und hygienische Aspekte der méinnlichen Beschneidung
hingewiesen.''* Im medizinischen Schrifttum als Vorteile ge-
nannt werden die Reduzierung von Harnwegs- und Eichel-
entziindungen im Kleinkindalter und des Ansteckungsrisikos
mit sexuell tibertragbaren Krankheiten (STIs), wie etwa dem
Humanen Immundefizitvirus (HIV), Humanen Papillomaviren
(HPV) und dem Herpes Simplex Virus Typ-2 (HSV-2), bei
Heranwachsenden und Erwachsenen'"” sowie ein geringeres
Risiko von Anal- und Peniskarzinomen bei Ménnern und in-
vasivem Gebidrmutterhalskrebs bei deren Geschlechtspartne-
rinnen.''® Die Ergebnisse der jiingeren Forschung spiegeln
sich dabei in den Empfehlungen der Weltgesundheitsorgani-
sation (WHO) und des Gemeinsamen Programm der Verein-
ten Nationen zu HIV/AIDS (UNAIDS) wider, die dazu raten,
die Zirkumzision als Mittel zur Pravention von HIV/AIDS in
Hochrisikogebieten einzusetzen, sowie in dem zeitlich in die
Kernphase der Debatte fallenden Report der American Aca-
demy of Pediatrics (AAP) zur Beschneidung.'"”

die nie in einem psychologischen oder medizinischen Journal
mit Peer-Review verdffentlicht, sondern liegt nur als Working
Paper und Publikation in den Proceedings of the Sixth Inter-
national Symposium on Genital Integrity vor, siehe Boyle
u.a., Journal of Health Psychology 2002, 329 (332); Ramos/
Boyle, Humanities & Social Sciences papers 2001, 253.

"2 Siehe z.B. Putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 678, sowie
auch Herzbergs Verweise auf Youtube Videos, auf die Erfah-
rungen eines Arztes in New Jersey, oder auf Necla Keleks
Beschreibung der Beschneidung ihres Neffens: Herzberg,
ZIS 2010, 471 (475); ders., Z1S 2012, 486 (487 £., 501).

'* Siehe auch die Kritik in Fn. 110 und 111.

''* Siehe z.B. BT-Drs. 17/11295 2012, S. 7 f.:
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/112/1711295.pdf;
Fateh-Moghadam, RW 2010, 115 (135); Putzke (Fn. 2 — FS
Herzberg), S. 692.

S M.w.N. siehe Auvert u.a., Journal of Infectious Diseases
2009, 14 (17 f.) — SJIR 2,51; Tobian u.a., N Engl ] Med 2009,
1298 (1308) — SIR 8,34; Blank u.a., Pediatrics 2012, €756
(e764 ff.) — SJR 2,54.

16 Blank u.a., Pediatrics 2012, 756 (e764 ff.).

17 Safe, Voluntary, Informed Male Circumcision and Com-
prehensive HIV Prevention Programming; Blank, Pediatrics
2012, 585; dies., Pediatrics 2012, €756.

Ein Teil des strafrechtlichen Schrifttums lehnt eine positive
Bewertung der mit der Zirkumzision einhergehenden infekti-
ons- und karzinomsprédventiven Vorteile ab und hegt Zweifel
an den zugrundeliegenden Studienergebnissen.'® Vereinzelt
findet sich auch der Hinweis, die infektionspriaventiven Vor-
teile wiirden durch die in Deutschland existierenden hygieni-
schen Bedingungen keine Bedeutung haben.'" Umstritten ist
insbesondere der Zusammenhang zwischen der Zirkumzision
und einem reduzierten Infektionsrisiko mit HIV.'*

Die dargestellte Ablehnung infektions-priventiver Vorteile
der ménnlichen Beschneidung wiegt rechtlich schwer, denn
sie wirkt sich wesentlich auf den Abwiédgungsprozess zwischen
Vor- und Nachteilen des Eingriffs und damit auf dessen Kin-
deswohlgehalt aus.

Allerdings ist fraglich, ob die Kritiker ihre Ablehnung der
starken medizinischen Evidenz fiir die einzelnen priaventiv-
medizinischen Vorteile der Zirkumzision iiberzeugend bele-
gen konnen. So belegt Herzberg seine Zweifel an den priven-
tiv-medizinischen und hygienischen Vorteilen der Beschnei-
dung nicht mit medizinischer Fachliteratur, sondern mit einem
schlichten Verweis auf die Website der Anti-Beschneidungs-
organisation Circumcision Resource Center.'*' Nicht iiberra-
schend, nennt die Website ausschlieflich belastende, zum
Teil hier bereits hinterfragte Studien und ignoriert ohne nihe-
re Begriindung die dem entgegenstehende Forschung. Auch
Putzke belegt seine Behauptungen nicht mit Primirquellen,
sondern mit Verweisen auf Sekundirliteratur oder auf dltere

"8 So meint Herzberg etwa, ,,[d]ie ,hygienischen und priven-
tiv-medizinischen Vorteile‘ einer Beschneidung, die ,kurativ-
medizinisch® unnétig ist, sind duBerst zweifelhaft” (Herzberg,
ZIS 2012, 486 [488]), fiir Scheinfeld sind ,,[d]ie gesundheitli-
chen Vorteile [...] alle umstritten [...]* (Scheinfeld, HRRS
2013, 268 [271]) und Putzke stellt fest, dass eine Beschnei-
dung bei Kindern aus ,,medizinischer und gesundheitlicher
Sicht keinerlei Vorteile® habe (Putzke, Recht und Politik 2012,
138); sinngleich auch in Frerk (Fn. 6); Putzke (Fn. 2 — FS
Herzberg), S. 692; ders., MedR 2012, 621 (622); sowie Putz-
ke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 689; ders./Dietz/Stehr, Deut-
sches Arzteblatt 2012, 4; dies., Monatsschrift Kinderheilkun-
de 2008, 783 (786).

9 Putzke meint: Genitalhygiene reduziert das Infektions-
risiko ausreichend; Harnwegsinfekte, Eichelentziindung oder
Peniskarzinom treten ohnehin selten auf; das Risiko, sich mit
HIV zu infizieren, und bei Frauen Gebarmutterhalskrebs zu
verursachen, kann sich erst mit Geschlechtsreife realisieren®,
Putzke, Recht und Politik 2012, 138; Scheinfeld kommt zu
dem Schluss, etwaige hygienische Vorteile zdhlten nicht,
,.weil in Deutschland Seife und Wasser hinreichend zur Ver-
figung stehen®, HRRS 2013, 268 (271); dhnlich auch Walter,
J7.2012, 1110 (1113).

120 putzke gibt mit Bezug auf die HIV-priventiven Aspekte
des Eingriffs insofern zu bedenken, ,[d]ass der behauptete
Zusammenhang zwischen Ursache und Wirkung keinesfalls
eindeutig ist“, Putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 689.

2! Herzberg, ZIS 2012, 486 (488).
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von ihm (mit-)verfasste Beitrige.'”> Andere Autoren begriin-

den ihre Zweifel zwar mit einer Gegendarstellung beschnei-
dungskritischer europiischer und kanadischer Kinderirzte zum
Report der American Academy of Pediatrics (AAP) zur méinn-
lichen Beschneidung in der Fachzeitschrift Pediatrics.'”
Dabei bleibt allerdings unerwihnt, dass die AAP in derselben
Ausgabe diese Kritik in einer ausfiihrlichen Stellungnahme
zuriickweist und auf die selektive Quellenauswahl und kultu-
relle Voreingenommenheit der zitierten Gegendarstellung hin-
weist.'** Fragen wirft auch die Begriindung von Putzkes spe-
zifischer Kritik an der Kausalitdt zwischen Beschneidung und
reduzierten HIV-Ansteckungsrisiko auf.'” Die von ihm ange-
zweifelten drei Studien dienten mit ihrem prospektiven rando-
misiert kontrollierten Studiendesign gerade der Uberpriifung
der Kausalitit zwischen Beschneidung und verminderter An-
steckungsrate mit HIV.'?

Die HIV-priaventiven Aspekte der Beschneidung gelten in
der internationalen Fachliteratur mittlerweile als ausreichend
gesicherte medizinische Erkenntnis.'”’ Die erhebliche Reduk-
tion des Ansteckungs- und Ubertragungsrisiko von HIV/
AIDS um ca. 60 % durch die Zirkumzision wird nicht nur als
biologisch zumindest plausibel angesehen,'”® sondern auch

122 Siehe z.B. Putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 692; ders.,
Recht und Politik 2012, 138; ders., MedR 2012, 621 (622);
Stehr/Putzke/Dietz, Deutsches Arzteblatt 2008 286.
' Siehe Frisch w.a., Pediatrics 2013, 796; als Beleg bei
Mandla, FPR 2013, 244 (247); Scheinfeld, HRRS 2013, 268
(271 Fn. 44); Autoren der Gegendarstellung sind uv.a. Frisch,
Hartmann und Putzkes Co-Autor Stehr, siehe Frisch u.a.,
Pediatrics 2013, 796.
"2 Blank u.a., Pediatrics 2013, 801.
'3 Putzke belegt seine Kritik methodisch fragwiirdig mit dem
Verweis auf ein dlteres Werk: Gollaher (Fn. 111), siche Putzke
(Fn. 2 — FS Herzberg), S. 689.
126 Siehe Auvert u.a., PLOS Medicine 2005, ¢298; Bailey
u.a., The Lancet 2007, 643; Gray u.a., Organizational Behav-
ior and Human Decision Processes 2007, 657.
127 Anstatt vieler, siehe nur Blank u.a., Pediatrics 2012, €756,
Center for Disease Control and Prevention, Male Circumci-
sion and Risk for HIV Transmission and Other Health Condi-
tions: Implications for the United States,
http://www.cdc.gov/hiv/resources/factsheets/PDF/circumcisi
on.pdf (22.11.2013);
Krieger, World Journal of Urology 2011, 3; fiir eine Ein-
schrinkung in Bezug auf homosexuellen Geschlechtsverkehr
(sog. MSM), siehe allerdings Wiysonge u.a., Cochrane Data-
base of Systematic Reviews 2011; fiir eine einschrinkend-
kritische, jedoch umstrittene Metaanalyse, siehe Perera u.a.,
The Annals of Family Medicine 2010, 64; fiir die Kritik da-
ran siehe die Leserbriefe unter
http://annfammed.org/content/8/1/64.short/reply#annalsfm el
22082 (22.11.2013).
"% Grey w.a. fithren die Anfilligkeit der Vorhaut fiir HIV-
Infektionen wird auf die leichte Verhornung der inneren
Schleimhaut der Vorhaut zuriick. Auflerdem weise die Vorhaut
eine hohe Dichte von sogenannten ,,dendritischen Zellen* und
anderen HIV-Zielzellen auf. Auch die mechanische Funktion

durch die randomisierten klinischen Studien von Auvert u.a.,
Bailey u.a. und Gray u.a. und systematische Metaanalyse
mehrerer Beobachtungsstudien empirisch valide belegt.'®
Heute wird die minnliche Beschneidung in Teilen der inter-
nationalen Literatur als eine ,,chirurgische Impfung® und wich-
tiger Baustein der kombinierten biomedizinischen Privention
vor allem fiir Risikogebiete angesehen.'*’

Vor dem Hintergrund, dass Deutschland kein solches Ri-
sikogebiet sei, verneint Putzke eine Einbeziehung der HIV-
priaventiven Aspekte der (neonatalen) Zirkumzision in die Ab-
wiigung des Kindeswohls."””' Er kommt zu diesem Ergebnis,
indem er das Ansteckungsrisiko eingrenzt: Statt das Risiko
der gesamten ménnlichen Bevolkerung zu erfassen, nimmt er
lediglich Minderjihrige in die Wahrscheinlichkeitsquote auf.
Er begriindet diese Eingrenzung damit, dass die Minderjdhri-
gen die Entscheidung fiir die Zirkumzision aus infektions-
praventiven Griinden schlieBlich bei Eintritt der Volljahrig-
keit treffen k(innten,132 da das Ansteckungsrisiko bei Minder-
jahrigen vernachldssigbar wire und die Zirkumzision ohne
Risikoerhohung auch spiter moglich sei, ,,[d]enn das Opera-
tionsrisiko ist bei Sduglingen oder Kindern nicht geringer als
bei einer Person, die soeben volljihrig geworden ist“.'*> Un-
abhingig davon, dass bereits die Pramisse zur Risikobewer-
tung fragwiirdig ist, da wie oben gezeigt die Zirkumzision bei
Sauglingen und Kleinkindern ein geringeres Komplikations-
risiko als bei Heranwachsenden und Erwachsenen aufzuwei-
sen scheint,134 ist zweifelhaft, ob eine solche Beschrinkung

der Vorhaut beim Koitus erhdhe das Risiko. Da die Vorhaut
wihrend des Geschlechtsverkehrs iiber den Schaft zuriickge-
zogen wird, setzt sich die innere Schleimhaut den Vaginal-
sekreten aus. Dariiber hinaus sei die Vorhaut anfdlliger fiir
Verletzungen wihrend des Koitus; siehe Gray u.a., Current
Infectious Disease Reports 2008, 121.

12 Siehe z.B. Weiss/Quigley/Hayes, AIDS 2000, 2361 (SJR
3,15); Auvert u.a., PLOS Medicine 2005, €298; Bailey u.a.,
The Lancet 2007, 643; Gray u.a., Organizational Behavior
and Human Decision Processes 2007, 657; Siegfried u.a.,
Cochrane Database of Systematic Reviews 2009; Tobian/
Gray, JAMA 2011, 1479 (1480).

0 Siehe z.B. Morris, BioEssays 2007, 1147 (1147, 1155) —
SIR 3,22; Cooper/Wodak/Morris, Medical Journal of Aus-
tralia 2010, 318; Tobian/Gray/Quinn, Archives of Pediatrics
and Adolescent Medicine 2010, 78 (SJR 0,82); Morris u.a.,
AIDS Care 2012, 1565 (1570) — SJR 0,92; Rosario/Kasab-
wala/Sadeghi-Nejad, Current Urology Reports 2013, 1 (SJR
2012 0,63); die Bezeichnung als ,,chirurgische Impfung* ist
allerdings sehr umstritten, siche z.B. die Leserbriefe als Re-
aktion auf Cooper u.a.: Medical Journal of Australia 2011,
97; sowie Lyons, Public Health Ethics 2013, 90 (SJR fiir
2012 0,46).

BU Putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 690; ders., MedR 2012,
621 (622); ders./Stehr/Dietz, Monatsschrift Kinderheilkunde
2008, 783 (786); dies., Deutsches Arzteblatt 2008 (1779).

32 Putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 690.

'35 Putzke (Fn. 2 — FS Herzberg), S. 691.

34 Tobian/Gray, JAMA 2011, 1479 (1480) m.w.N.; Weiss
u.a., BMC Urol 2010, 10:2 (1).
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des Ansteckungsrisikos von HIV auf Volljdhrige der Lebens-
wirklichkeit in der Bundesrepublik entspricht. Befragungs-
studien zufolge haben mittlerweile 16 % der ménnlichen und
12 % der weiblichen 14-Jahrigen bereits Geschlechtsverkehr,
bei den 16-Jdhrigen sind es schon 45 % der Jungen und 52 %
der Midchen in Deutschland.'” Zwar nimmt laut jiingsten
Schitzungen des Robert Koch-Instituts die homosexuelle und
heterosexuelle Ubertragung des Virus in Deutschland weiter-
hin ab,136 es erscheint aber dennoch wenig iiberzeugend, die
HIV-priventiven Aspekte der Zirkumzision allein wegen der
geringen Ansteckungsgefahr generell aus der Kindeswohl-
abwigung und dem Entscheidungsermessen der Eltern heraus-
zunehmen, die sehr geringe Mortalititsrate des Eingriffs je-
doch einzubeziehen.

Problematisch ist ferner, dass die anderen, in der interna-
tionalen Forschung diskutierten infektionspraventiven Aspekte
der Zirkumzision von den Kritikern nicht gewiirdigt werden.'”’
Im strafrechtlichen Schrifttum anzutreffende Aussagen zur
Reduzierung des Infektionsrisikos durch ausreichende Genital-
hygiene oder das Herunterspielen des Infektionsrisikos igno-
rieren den derzeitigen medizinischen Forschungsstand zu den
weiteren infektions-priventiven Vorteilen des Eingriffs: Beo-
bachtungsstudien,'” randomisierte klinische Studien'” und

135 An der Befragungsstudie nahmen 1.228 11- bis 17-Jihrige
teil; siehe iconkids & Youth, Anteil der Jugendlichen, die
bereits zum ersten Mal Geschlechtsverkehr hatten,
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/6728/umfrage/juge
ndliche-die-bereits-geschlechtsverkehr-hatten/ (22.11.2013);
eine Befragungsstudie im Auftrag der Bundeszentrale fiir
gesundheitliche Aufklidrung berichtete 2006 noch von 12 %
der weiblichen und 10 % der ménnlichen 14-Jihrigen, sowie
47 % der weiblichen und 35 % der minnlichen 16-Jdhrigen,
sieche Heflling, Jugendsexualitit, 5. Aufl. 20009, S. 80.

136 Robert Koch-Institut, Weiterfithrende Analysen zur HIV-
Inzidenz- und -Préavalenzschitzung 2012, Epidemiologisches
Bulletin Nr. 45, S. 462-463.

37 Angaben zu den HPV- und HSV-2-priiventiven Aspekt der
Zirkumzision werden, soweit ersichtlich, in keiner der bisher
verdffentlichten beschneidungskritischen Beitrige in der deut-
schen Rechtswissenschaft erwihnt.

% Hernandez u.a. untersuchten 379 Ménner und stellten eine
signifikant niedrigere HPV-Privelenz an verschiedenen Stellen
des Penis bei beschnittenen Ménnern als bei unbeschnittenen
Minnern fest; Lu u.a. untersuchten 285 Minner iiber einen
Zeitraum von 18 Monaten regelmiBig zur HPV-Infektionen
und Privelenz; siche Hernandez u.a., Journal of Infectious
Diseases 2008, 787 (SJR 2,62); Lu u.a., Journal of Infectious
Diseases 2009, 362 (362, 367 ff.) — SJR 2,51.

% Die randomisiert kontrollierte Studie von Auvert u.a. baute
auf der vorherigen Studie von Auvert u.a. (2005) mit 3.274
unbeschnittenen Mannern auf, die zu unterschiedlichen Zeit-
punkten beschnitten wurden. Bei 1.264 Teil-nehmern im
Alter von 18-24 Jahren wurde anschlieBend die HPV-
Privelenz in der Harnrohre untersucht (Interventionsgruppe n
= 637, Kontrollgruppe n = 627). Festgestellt wurde eine 32 %
niedrige HPV-Privelenz bei beschnittenen Minnern; siehe
auch Auvert u.a., Journal of Infectious Diseases 2009, 14;

eine systematische Metaanalyse'*’ zeigen eine bis zu 40 %
niedrigere genitale Besiedlung mit dem Humanen Papilloma-
viren (HPV) und ein bis zu 35 % niedrigeres HPV-Infek-
tionsrisiko bei beschnittenen Ménnern als bei unbeschnitte-
nen Minnern.'*" Ferner scheint bei beschnittenen Minnern
das Virus schneller von der Inmunabwehr vernichtet zu wer-
den."”” Die Infektion mit HPV, einer bedeutenden Gruppe
von Tumorviren,'” ist die hiufigste sexuell iibertragbare
Krankheit weltweit.'** Allein in Deutschland kommt es nach
Manseck jahrlich zu ca. 500.000 Neuinfektionen, was sich
wohl vor allem auf die hohe Infektidsitdt der Viren zuriick-
fiihren lisst.'* HPV-Infektionen gelten als die Hauptursache
von invasivem Gebirmutterhalskrebs.'*® Viele Scheiden-,
Penis- und Anal-Karzinome werden in der Forschung auf HPV
zuriickgefiihrt.'*” Im Ubrigen deuten auch neue Forschungs-
ergebnisse auf einen Zusammenhang zwischen HPV und Pros-

Tobian u.a. untersuchten in ihrer randomisiert kontrollierten
Studie 3.393 HIV-, HPV- und HSV-2-negative Minner, von
denen 1.684 Minner beschnitten (Interventionsgruppe) und
1.709 Minnern nicht beschnitten wurden (Kontrollgruppe),
und untersuchten sie zu vier Zeitpunkten auf HSV-2, HIV,
Syphilis sowie eine Untergruppe auf HPV. Sie kamen zu dem
Ergebnis, dass die Beschneidung die Inzidenz von HSV-2
Infektionen und die Privelenz von HPV-Infek-tionen redu-
ziert, siehe Tobian u.a., N Engl J Med 2009, 1298 (SJR
8,34); Fiir eine eingeschriankte Kritik an Tobian u.a. siehe
van Howe/Storms, Journal of Pediatric Urology 2012, 331
(SJR 0,66); fiir die Replik Tobian u.a., sieche ebenda.

"0 Larke u.a. bestitigten den HPV-priventiven Effekt der
Zirkumzision in einer systematischen Ubersichtsarbeit mit
Metaanalyse von insgesamt 30 Studien verschiedenen Designs;
siehe Larke u.a., Journal of Infectious Diseases 2011, 1375
(SJR 2,82); fiir eine frithere von Van Howe durchgefiihrte,
den Effekt relativierende systematische Metaanalyse, siehe
Journal of Infection 2007, 490 (SJR 0,61); die Untersuchung
ist wegen gravierender statistischer Méngel angegriffen wor-
den, siehe Castellsague u.a., Journal of Infection 2007, 91;
fiir die Replik siehe van Howe, Journal of Infection 2007, 93.
1 Riir die Prozentangaben, siehe Blank u.a., Pediatrics 2012,
€756 (e767).

Y2 Hernandez u.a., Journal of Infectious Diseases 2008, 787
(791 t.); Lu u.a., Journal of Infectious Diseases 2009, 362
(362, 365, 370); Morris u.a., Advances in Urology 2011, 1 (9).
3 Forman u.a., Vaccine 2012, F12 (F21); Riibben/Riibben,
Der Urologe 2012, 1005 (1008).

144 Albero u.a., Sexually Transmitted Diseases 2012, 104;
Manseck, Der Urologe 2007, 646 (648).

143 Bei einer aktiven Infektion betrigt die Wahrscheinlichkeit
der Ubertragung an den Sexualpartner ca. 70 %, siche Mans-
eck, Der Urologe 2007, 646 (648); die genaue HPV-Priva-
lenz in Deutschland ist noch nicht ausreichend erforscht und
derzeit Gegenstand einer Studie des Robert Koch-Instituts.

"¢ Muiioz u.a., Vaccine 2006, S1 (S3) — SJR 1,07; Hernandez
u.a., Journal of Infectious Diseases 2008, 787; Albero u.a.,
Sexually Transmitted Diseases 2012, 104 (SJR 1,12).

" M.w.N. Morris u.a., Advances in Urology 2011, 1 (11);
Muiioz u.a., Vaccine 2006, S1.
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tata-Krebs, der zweithdufigsten Krebsart bei Ménnern, hin.'*
Zusitzlich zur niedrigeren Gefahr von HIV- und HPV-In-
fektionen, deutet sich in der Forschung eine Reduktion der
Ansteckungsgefahr mit dem Herpes Simplex Virus Typ 2
(HSV-2) durch die Zirkumzision ab."** HSV-2 stellt eine der
hiiufigsten Ursachen fiir Genitalgeschwiire dar."™® Ferner wei-
sen Beobachtungsstudien darauf hin, dass die Infektion mit
HSV-2 wiederum die Gefahr einer Ansteckung mit HIV be-
giinstigt.""'

Im Ergebnis bleibt damit fraglich, ob die Kritiker ihre
Zweifel an den infektionspriventiven Aspekten der Zirkum-
zision mit medizinwissenschaftlichen Quellen wirklich bele-
gen konnen und ob sie die gesicherte Evidenz, welche auf die
Vorteile der Zirkumzision in Bezug auf die Prdavention von
STIs und Karzinomen hindeutet, hinreichend gewiirdigt haben.

IV. Zusammenfassung

In der Gesamtschau weisen die hier untersuchten Beitrige
eine Reihe iiberraschender methodischer Schwichen auf. Ohne
eine Begriindung dafiir zu geben, wird wiederholt auf einzelne
unkontrollierte, retrospektive Beobachtungsstudien mit sehr
kleinen Teilnehmerzahlen Bezug genommen, obwohl beweis-
kriftigere systematische Ubersichtsarbeiten mit Metaanalyse
oder randomisiert-kontrollierte-Studien mit grolen Teilneh-
merzahlen (dem ,Goldstandard“ der medizinischen For-
schung'?) zur Verfiigung stehen. Entgegen der guten wissen-
schaftlichen Praxis wird auch dann teilweise auf tertidire
Quellen verwiesen, wenn sekundire Quellen verfiigbar sind,
und auf sekundire Quellen, wenn primire Quellen verfiigbar
sind. Zumindest unschwer aus evidenzbasiert-
wissenschaftlicher Sicht fragwiirdig wird Erlebnisberichten
ein hoherer Stellenwert entgegengebracht, als heute leicht
verfiigbaren wissenschaftlichen Daten.'™ Vielen Beitriigen
sind ausschlieBlich Studien zu Grunde gelegt, welche die
Komplikationsgefahr, die Sterblichkeitsrate und die ver-
meintlichen sexuellen Nachteile der Zirkumzision im Ver-
héltnis zum Mainstream der heute im medizinischen Schrift-
tum zitierten Studien tendenziell iiberhthen oder verzerren.
Ohne ausreichende Begriindung ignorieren die Kritiker die
grofle Masse der medizinischen Forschung im In- und Aus-
land, die ihre Ansichten nicht stiitzt. Genauso unberiicksich-
tigt bleiben Studien, welche die priventiv-medizinische Vor-
teile des Eingriffs aufzeigen, obwohl diese bereits den Emp-

'8 Fiir einen Zusammenhang zwischen HPV-Infektionen und
Prostata-Krebs, siehe z.B. Wright/Lin/Stanford, Cancer 2012,
4437 (SIR 2,40); Morris/Waskett, Asian J Androl 2012, 661
(SJR 0,52). Gegen einen Zusammenhang zwischen HPV-In-
fektionen und Prostata-Krebs siehe z.B. Lin u.a., Irish Journal
of Medical Science 2011, 497 (SJR 0,20); Tachezy u.a., Jour-
nal of Medical Virology 2012, 1636 (SJR 0,93).

' Tobian u.a., N Engl J Med 2009, 1298.

0 Tobian u.a., N Engl T Med 2009, 1298 (1299).

BUM.w.N. Tobian u.a., N Engl ] Med 2009, 1298 (1299).

12 Seiler, in: Krukemeyer/Alldinger (Hrsg.), Chirurgische
Forschung 20065, S. 208.

'3 Siehe die Kritik und Belege in Fn. 112.

fehlungen internationaler Organisationen, wie etwa UNAIDS
oder der WHO zugrunde, gelegt werden.

V. Diskussion

Das Vorgehen zur Feststellung des medizinischen Erkennt-
nisstandes in der rechtswissenschaftlichen Beschneidungsde-
batte ist iiberraschend, wenn man sich noch einmal verge-
genwirtigt, dass es gerade der Wille des Gesetzgebers ist, die
Kriterien der evidenzbasierten Medizin zur Grundlage der
Entscheidungsfindung im Medizin- und Pharmarecht zu ma-
chen."™ Der Riickgriff auf evidenzbasierte Forschung ist auch
in der sonstigen Rechtswissenschaft nicht ungewohnlich: Auf
Erkenntnisse, welche evidenzbasiert-wissenschaftliche Krite-
rien erfiillen, wird in der familienrechtlichen Literatur (insbe-
sondere in Bezug auf Fragen des Kindeswohls),” sowie im
Lebensmittel-, Kosmetik- und Werberecht verwiesen.'> Der
Verweis auf qualitativ-hochwertige empirische Forschung ist
auch in der Schwesterdisziplin des Strafrechts — der Krimino-
logie — allgegenwiirtig."”” Zunehmend wird auch in Gerichts-
entscheidungen auf hochevidente Quellen, wie etwa Me-
taanalysen oder randomisiert kontrollierten Studien, zuriick-
gegriffen.'™®

154 Siehe oben IL., insbesondere Fn. 29 und 30; ergénzend
siehe z.B. Hart, MedR 2000, 1; Ostendorf, PharmR 2006,
182; Quaas/Zuck (Fn. 10), § 11 Rn. 125, § 68 Rn. 31 ff.;
Roters, NZS 2007, 169 (177); Welti/Raspe, NJW 2002, 874.
'35 Siehe z.B. Bliesener, FPR 2013, 405 (406 f.); Dettenborn,
FPR 2012, 447 (Fn. 2); Kindler, FPR 2011, 207 (208, 210);
ders./Fichtner, FPR 2008, 139; Kostka, FPR 2005, 89 (93);
Lehmkuhl/Lehmkuhl, FPR 2007, 28 (32); Maywald, FPR 2008,
499 (501); Permien, FPR 2011, 542 (543 f.); Quenzer, FPR
2013, 434 (436 1.); Schwarz/Godde, FPR 2005, 98 (99 f.).

1% Siehe z.B. Detrling, LMuR 2010, 65; ders., LMuR 2010,
105; ders., LMuR 2011, 65; Feddersen, GRUR, 127 (131 ff.);
Hahn/Srohle, GRUR 2013, 120 (120, 123); Metz, LMuR
2006, 93; Reese/Holtdorf (Fn. 20), Rn. 147 ff.

57 Siehe z.B. Beisel u.a., MSchrKrim 2010, 87 (87 ff.); Bitt-
ner/Becker/Neumann, MSchrKrim 2010, 1 (13); Brettfeld/
Wetzels, MSchrKrim 2011, 409 (411); Eher u.a., MSchrKrim
95, 18 (28); Haarig/Blase/Sedlmeier, MSchrKrim 2012, 392
(394, 397); Hirtenlehner/Leitgob/Bacher, MSchrKrim 2013,
293 (294, 299); Schneider, MSchrKrim 2010, 475 (493);
ders., MSchrKrim 2011, 112 (128 f.); Schwendler/Schmucker,
MSchrKrim 2012, 269 (270); fiir eine Forderung nach mehr
Evidenzbasierung siehe Diinkel u.a., ZRP 2010, 175 (178).

¥ Siehe z.B. die Anforderungen an Wissenschaftliche Belege
fiir Didten, OLG Miinchen, Urt. v. 17.11.2005 - 29 U 4024/03
= GRUR-RR 2006, 139 (140); Schoene, GRUR-Prax 2012,
468; Zum Schadensersatzanspruch gegen Arzneimittelherstel-
ler, BGH, Beschl. v. 1.7.2008 - VI ZR 287/07 = NJW 2008,
2994; fiir die Einstufung eines Préparats als Arzneimittel im
Sinne der Beihilfeverordnung, VGH Mannheim, Urt. v. 19.1.
2010 - 4 S 1816/07 = PharmR 2010, 307 (310 ff.); zur Ver-
ordnung eines nicht zugelassenen Medikaments LSG Schles-
wig Holstein, Urt. v. 6.10.2009 - L 4 KA 34/08 = NZS 2010,
394 (397); zur Irrefilhrung durch Werbeaussagen bei Nah-
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Ein evidenzbasierter Blick auf die Beschneidungsdebatte

Mit Blick auf die Bedeutung des Standes medizinischer
bzw. wissenschaftlicher Erkenntnisse fiir die heutige Rechts-
wissenschaft bleiben somit erhebliche Zweifel, ob sich eine
strafrechtliche Debatte trotz in Zeiten des Internet einfacher
Verfiigbarkeit von Studien der hochsten Evidenzklassen der
Medizin, lediglich auf einzeln ausgewihlte Studien niedriger
Evidenz oder sogar bloe Meinungsdarstellungen verlassen
darf, um die Zirkumzision als ,,Verstimmelung®“ zu titulie-
ren,"” und — wohl gerade deshalb — in Folge als Kindeswohl-
und verfassungswidrig zu bewerten.

AbschlieBend stellt sich die Frage, welche Lehren sich
aus dem verzerrten Informationsstand der Beschneidungsde-
batte fiir die rechtswissenschaftliche Methodik ziehen lassen
bzw. wie der Verzerrung einer rechtswissenschaftlichen De-
batte durch einseitige Quellenauswahl kiinftig entgegen ge-
wirkt werden kann.

Denkbar wire hier fiir die Zukunft eine stdrkere Beriick-
sichtigung evidenzbasierter Forschung. Trifft das Strafrecht
auf ein bioethisches oder medizinisches Problem, basiert dies
im Kern oft auf einer empirischen Fragestellung. Zuverlassi-
ge Informationen zu dieser Fragestellung in Form von For-
schungsergebnissen im lebenswissenschaftlichen Schrifttum
sind heute iiber spezielle akademische Suchmaschinen und
die jeweiligen fachspezifischen Forschungs-Datenbanken fiir
jeden Interessierten ohne weiteres verfiigbar. Die Erhebung
eines Forschungsstandes kann nur durch einen unvoreinge-
nommenen Blick unter Beriicksichtigung einer breiten Quel-
lenrecherche vorgenommen werden. Die Bewertung der
gefundenen Ergebnisse erfordert, dass Rechtswissenschaftler,
die zu medizinrechtlichen oder bioethischen Themen for-
schen, zumindest iiber gewisse Methodenkenntnisse im Be-
reich der Lebenswissenschaften verfiigen oder sich diese
durch interdisziplinire Kooperation zueignen.'®

Grundlegend fiir eine Auswertung lebenswissenschaftli-
cher Forschungsergebnisse in Form von Primérstudien ist die
Unterscheidung aussagekriftiger von weniger aussagekrifti-
gen Studiendesigns, sowie die Beriicksichtigung der metho-
dischen Giitekriterien durch kritische Evaluation der in den
Studien genannten Faktoren wie Anzahl und Auswahl der
Teilnehmer und eventuell offenbarter Interessenkonflikte.
Die unterschiedlichen Evidenzklassen der evidenzbasierten
Medizin bilden insofern eine Orientierungshilfe fiir die
Rechtswissenschaften, da sie klare Vorgaben iiber den Be-
weiswert der einzelnen Arten von Studien geben.'®'

Die Priferenz der hier untersuchten rechtswissenschaftli-
chen Beitrige fiir sekundire und tertidre Literatur zeigt die
Notwendigkeit, den gegenwirtig in der Rechtswissenschaft
gepflegten Umgang mit Quellen zu iiberdenken. Ein beson-
nener medizinrechtlicher und bioethischer Diskurs ist nur
moglich, wenn es anderen Rechtswissenschaftlern jederzeit
moglich ist die Quellen eines Autors liickenlos nachzuvoll-
ziehen. Hier konnte sich die Rechtswissenschaft etwa an den
etablierten Regeln der guten wissenschaftlichen Praxis in den
Lebens- und Sozialwissenschaften orientieren. So sollte ver-
stirkt darauf geachtet werden, dass Primir- bzw. Original-
quellen oder den Forschungsstand aggregierenden systemati-
schen Ubersichtsarbeiten der Vorzug vor Sekundirquellen
und nichtwissenschaftlichen Tertidrquellen gegeben wird.
Insofern ist vor allem auf der Riickgriff auf populdrwissen-
schaftliche Literatur und auf nicht-wissenschaftliche Websei-
ten zu vermeiden.'®

Grofle Vorsicht ist auch bei der Verwendung des Begriffs
Studie® zu wahren, da darunter in den Lebenswissenschaften
eine kontrollierte empirische Untersuchung und keine Mei-
nungsdarstellung oder Literaturiibersicht verstanden wird.
Werden empirische Studien anderer Disziplinen als Argu-
ment in eine rechtswissenschaftliche Debatte eingefiihrt, so
sollten grundlegenden Angaben zu deren Methodik, wie z. B.
das Studiendesign, die Teilnehmerzahl und die Ergebnisse,
im Haupttext oder in einer Fullnote genannt werden. Stehen
sich mehre wissenschaftliche Studien im Ergebnis wider-
spriichlich gegeniiber, so empfiehlt sich die Entscheidung
zugunsten einer bestimmten Studie anhand anerkannter Krite-
rien wie der verwendeten Methodik, dem Ranking des verof-
fentlichenden Journals, eines Artikel-Zitat-Indexes und den
Reaktionen der Scientific Community zu begriinden.

Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass Normsetzung und
Normanwendung nicht aufgrund von personlichen Meinun-
gen und Wahrnehmungen erfolgen sollte. Akkumulierte
Anekdoten konnen den Riickgriff auf verifizierbare Daten
weder ersetzten noch widerlegen, ebenso wenig erstarken
Meinungen durch vielfache Wiederholung zu Fakten.'®® Die
im Internet auf unzidhligen Webseiten und in Teilen der Ver-
einigten Staaten gefiihrte Debatte zur minnlichen Beschnei-
dung sollte die deutsche Rechtswissenschaft mit der notwen-
digen wissenschaftlichen Distanz begegnen. Der dortige
Meinungskampf zwischen Gegnern und Befiirwortern des
Eingriffs hat bisweilen skurrile Ziige angenommen.'® Bei der

rungsergdnzungsmitteln, LG Berlin, Urt. v. 9.12.2010 - 52 O
111/10 = LMRR 2010, 147.

15 Siehe z.B. Fischer (Fn. 8), § 223 Rn. 43; Herzberg, ZIS
2010, 471 (475)

"% Fiir eine vergleichbare Forderung, siche Hahn/Srihle,
GRUR 2013, 120 (123: ,,[...] die rechtliche Bewertung ,,wis-
senschaftlicher Aussagen® [erfordert] eine Zusammenarbeit
zwischen Jurisprudenz und Naturwissenschaft — und damit
auch ein gegenseitiges Grundverstindnis der jeweils anderen
Disziplin.*).

161 Siehe Deutsches Netzwerk Evidenzbasierte Medizin e.V.,
http://www.ebm-netzwerk.de/was-ist-ebm/images/evidenzkla

ssen.jpg/view (22.11.2013);

vgl. auch Feddersen, GRUR, 127 (132).

192 Kritisch angemerkt sei hier nur die Verwendung von ein-
seitigen, wissenschaftlichen Anspriichen nicht geniigenden
Webseiten wie http://www.beschneidung-von-jungen.de oder
http://www.circumcision.org (22.11.2013).

'3 Vgl. auch den Ausspruch der bekannten Wissenschafts-
theoretikerin Fiske, An Assertion Is Often An Empirical Ques-
tion, Settled By Collecting Evidence,
http://www.edge.org/response-detail/10667 (22.11.2013).

184 Als Beispiel seien nur Anti-Beschneidungsorganisationen
wie die National Organization of Circumcision Information
Resource Centres (NOCIRC), Doctors Opposing Circumcision
(D.0.C.); Brothers United for Future Foreskins (BUFF);
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unkritischen Rezeption von Informationen aus den Quellen
der Anti-Beschneidungsbewegung besteht die Gefahr unsach-
liche und unwissenschaftliche Argumente in die rechtswis-
senschaftliche Debatte zu importieren.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten: Die moderne
Rechtswissenschaft, die sich mit immer komplexeren techni-
schen, bioethischen, und medizinischen Problemstellungen
befassen muss, ist zunehmend eine interdisziplinére, datenge-
stiitzte, empirische Auseinandersetzung mit einer oft uniiber-
sichtlichen Faktenlage. Dadurch wird sie immer anfilliger fiir
verzerrte Ergebnisse aufgrund einer unzureichenden Quellen-
lage. Einer solchen Verzerrung kann durch eine erweiterte
Methodik — einer evidenzbasierten Rechtswissenschaft — be-
gegnet werden.

XI. Schlussbetrachtung

Die hier vorgenommene Darstellung und Bewertung der Vor-
und Nachteile der Zirkumzision ist nicht als Aufruf zur routi-
nemdfBigen Vornahme misszuverstehen oder ein Versuch den
Eingriff zu bagatellisieren. Ebenso ist anzumerken, dass diese
Untersuchung sich zwar um eine erschopfende Wiedergabe
der relevanten Primirstudien bemiiht, indes aber keinen An-
spruch auf Vollstindigkeit erhebt. Ziel war es vielmehr an-
hand eines ausfiihrlichen Uberblicks iiber das aktuelle medi-
zinische Schrifttum und den Kriterien der evidenzbasierten
Wissenschaft die methodische Einseitigkeit vieler Beitrige
der Debatte aufzuzeigen, um so der Rechtswissenschaft die
Moglichkeit einer differenzierteren Diskussion zu geben.

Die medizinische, psychologische, ethische, historische
und rechtliche Bewertung der Beschneidung von ménnlichen
Knaben ist ein fortlaufender Prozess. Wenn der rechtswissen-
schaftliche Diskurs nicht losgelost von anderen Wissenschafts-
zweigen fortgesetzt werden soll, so erfordert dies einen res-
pektvolleren Dialog miteinander und eine Beriicksichtigung
der Erkenntnisse der anderen Disziplinen.'® Die Angaben in
den bisherigen Beitrégen sind fiir den zukiinftigen Diskurs
gefihrlich, weil der von den Kritikern verzerrt dargestellte
»Stand wissenschaftlicher Erkenntnis“ begonnen hat, in der
juristischen Literatur ein vom international anerkannten Stand
wissenschaftlicher Erkenntnis abweichendes Eigenleben zu

National Organization of Restoring Men (NORM), National
Organization to Halt the Abuse and Routine Mutilation of
Males (NOHARMM), Nurses for the Rights of the Child
(NRC), Parents of Intact Sons, sowie das Uncircumcising
Information and Resources Center (UNCIRC) genannt. Die
selbsternannten ,,Intaktivisten® fithren die Debatte dabei schon
lange nicht mehr auf Basis rationaler wissenschaftlicher Ar-
gumente und verifizierbaren Daten. In Anti-Beschneidungs-
foren werden Wissenschaftler, die der Bewegung entgegen-
stehende Studie verdffentlichen, 6ffentlich angeprangert und in
einem eigens dafiir eingerichteten Wiki (www.circleaks.org/)
werden steckbriefihnlich personliche Informationen zur ver-
meintlichen ,,Beschneidungslobby* gesammelt.

165 Fiir #hnliche Forderungen, vgl. auch Blank u.a., J Med
Ethics 2013, 1; Kristiansen/Sheikh, Global Discourse 2013,
342 (345).

fiihren.'®® Das Perpetuieren eines falschen Informationsstandes
birgt jedoch unvorhersehbare Risiken sowohl fiir die Rechts-
praxis, als auch fiir die Rechtswissenschaft.

Die Frage nach der Zuldssigkeit der medizinisch nicht-
indizierten Zirkumzision ist und bleibt eine komplexe norma-
tive Wertung. Vor dem Hintergrund der aktuellen medizini-
schen und psychologischen Forschungslage erscheint es nicht
iiberzeugend, den Eltern bzw. Sorgeberechtigen eines Kna-
ben die rechtfertigende Einwilligung in den Eingriff allein
aufgrund dessen vermeintlicher Risiken und Auswirkungen
zu versagen. Der Gesetzgeber hat dies erkannt und mit der
Einfiihrung des § 1631d BGB angemessen darauf reagiert.

1% Siehe das Beispiel Sorrels u.a. in Fn. 82, das Beispiel
Frisch u.a. in Fn. 91 und 123 oder Walter, der mit Verweis
auf Putzke ,,prophylaktischen Nutzen® ausschlief3t, sieche ders.,
JZ.2012, 1110 (1113).
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BVerfG, Urt. v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07

Priigel

Entscheidungsanmerkung
Zur VerfassungsméBigkeit des Anti-Terror-Datei-Gesetzes

1. Die Errichtung der Antiterrordatei als Verbunddatei
verschiedener Sicherheitsbehorden zur Bekdmpfung des
internationalen Terrorismus, die im Kern auf die Infor-
mationsanbahnung beschriinkt ist und eine Nutzung der
Daten zur operativen Aufgabenwahrnehmung nur in
dringenden Ausnahmefillen vorsieht, ist in ihren Grund-
strukturen mit der Verfassung vereinbar.

2. Regelungen, die den Austausch von Daten der Polizei-
behorden und Nachrichtendienste ermoglichen, unterlie-
gen hinsichtlich des Grundrechts auf informationelle
Selbstbestimmung gesteigerten verfassungsrechtlichen
Anforderungen. Aus den Grundrechten folgt ein informa-
tionelles Trennungsprinzip, das diesen Austausch nur
ausnahmsweise zulésst.

3. Eine Verbunddatei zwischen Sicherheitsbehérden wie
die Antiterrordatei bedarf hinsichtlich der zu erfassenden
Daten und ihrer Nutzungsmoglichkeiten einer hinrei-
chend bestimmten und dem UbermaBverbot entspre-
chenden gesetzlichen Ausgestaltung. Das Antiterrordatei-
gesetz geniigt dem nicht vollstindig, nimlich hinsichtlich
der Bestimmung der beteiligten Behorden, der Reichweite
der als terrorismusnah erfassten Personen, der Einbezie-
hung von Kontaktpersonen, der Nutzung von verdeckt
bereitgestellten erweiterten Grunddaten, der Konkretisie-
rungsbefugnis der Sicherheitshehorden fiir die zu spei-
chernden Daten und der Gewihrleistung einer wirksa-
men Aufsicht.

4. Die uneingeschrinkte Einbeziehung von Daten in die
Antiterrordatei, die durch Eingriffe in das Brief- und
Fernmeldegeheimnis und das Recht auf Unverletzlichkeit
der Wohnung erhoben wurden, verletzt Art. 10 Abs. 1
und Art. 13 Abs. 1 GG.

(Amtliche Leitsiitze)

GG Art 1 Abs. 1,2 Abs. 1, 3 Abs. 3, 10 Abs. 1, 13 Abs. 1,
73 Abs. 1 Nrn. 5, 10a-c, 80 Abs. 1, 87 S. 2; AEUV Art.
267; GRCh Art. 8, 51 Abs. 1 S. 1; ATDG §§ 1-6, 8-12;
StGB § 129a

BVerfG, Urt. 24.4.2013 — I BvR 1215/07'

I. Einleitung

Das Anti-Terror-Datei-Gesetz von 2006 normiert die Errich-
tung einer Verbunddatei, in die deutsche Sicherheitsbehorden
personenbezogene Daten von Mitgliedern und Unterstiitzern
terroristischer Vereinigungen einspeisen, um so allen Berech-
tigten Zugang zu verschaffen. Die Terrorismusbekdmpfung
soll damit effizienter gestaltet werden. In seinem Urteil stellte
das BVerfG nun die grundsitzliche VerfassungsmiBigkeit

! Die Entscheidung ist online abrufbar unter
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs2
0130424 1bvr121507.html

sowie abgedruckt in NJW 2013, 1499.

der Norm fest, beméngelte aber einzelne Teile der Vorschrift.
Die nachfolgende Anmerkung erldutert die rechtlichen Grund-
lagen des Urteils und eruiert den hochstrichterlich gesetzten
UberarbeitungsmaBstab an den Gesetzgeber.

I1. Allgemeines zum Anti-Terror-Datei-Gesetz
1. Geschichtlicher Hintergrund

Die Idee einer bundesweiten Antiterrordatei geht neben euro-
parechtlichen AnstdBen” auf eine Vorlage des Bundesrates
aus dem Jahr 2004 wihrend der 15. Wahlperiode des Bundes-
tags zuriick.® Dieser Entwurf eines Gesetzes zur Errichtung
einer gemeinsamen Datei der deutschen Sicherheitsbehdrden
zur Beobachtung und Bekdmpfung des islamistischen Extre-
mismus und Terrorismus (Anti-Terror-Datei-Gesetz, ATDG)**
wurde mangels politischer Unterstiitzung zunichst allerdings
nicht mehr realisiert.’ Ein Umdenken setzte erst ein, als 2006
zwei Anschldge mit terroristischem Hintergrund auf Eisen-
bahnziige in Koblenz und Dortmund nur knapp vereitelt wur-
den.® Kurz darauf brachte die Regierung der damals amtie-
renden Groflen Koalition als Gegenmafinahme den ,,Entwurf
eines Gesetzes zur Errichtung gemeinsamer Dateien von
Polizeibehorden und Nachrichtendiensten des Bundes und der
Linder (Gemeinsame-Dateien-Gesetz, GDG)“ ein, der ohne
groBe Anderungen’ auch zeitnah am 22.12.2006 verabschie-
det wurde und am 31. Dezember desselben Jahres in Kraft
trat. Es stellt ein sog. Artikelgesetz dar, vereint also mehrere
Einzelgesetze in einem.® In Art. 1 GDG ist das oben genannte
ATDG normiert. Der Gesetzgeber beabsichtigte damit ange-
sichts der Bedrohungen durch den internationalen Terrorismus’
die Schaffung einer Rechtsgrundlage fiir eine gemeinsame
Datei, die den Informationsaustausch zwischen Polizeibehor-
den und Nachrichtendiensten effektiver gestalten, bewihrte
Formen der Zusammenarbeit erginzen und Ubermittlungs-
fehler verringern soll.'’ Eine Zusammenarbeit geschieht hier-
bei unter anderem zwischen dem Bundeskriminalamt, den
einzelnen Landeskriminalimtern, den Verfassungsschutzbe-
horden, dem Zollkriminalamt sowie dem Bundesnachrichten-

* MaBnahmen zur Bekimpfung der Finanzierung des interna-
tionalen Terrorismus, Umsetzung der VO (EG) Nr. 2580/
2001 des Rates v. 27.12.2001 (ABl. EG 2001 Nr. L 344,
S. 70) und der VO (EG) Nr. 881/2002 v. 27.5.2002 (ABIL. EG
2002 Nr. L 139, S. 9).

3 Auf Landesebene gab es einen dhnlichen Ansatz aber bereits
2002 mit dem ,,Konzept zur Aufkldrung krimineller islamisti-
scher Strukturen* (AKIS), in das Erfahrungen der bayrischen
Polizeibehorden sowie des Landesamts fiir Verfassungsschutz
einflossen; siehe dazu Bayerischer Staatsminister des Innern
Dr. Giinter Beckstein, Neue Strategien in der Terrorismusbe-
kdmpfung, Voraussetzungen erfolgreicher Prdvention, Rede
bei der Hanns-Seidel-Stiftung v. 12.11.2004.

* BT-Drs. 15/4413.

> BVerfG, Urt. v. 24.4.2013 — BVR 1215/07, Rn. 35 (juris).

® Vgl. ZAR 2006, 378.

7 BT-Innenausschuss, Protokoll Nr. 16/24.

8 Ausfiihrlich vgl. Lachner, Das Artikelgesetz, 2007, passim.
® Dazu niher BT-Drs. 16/3646.

"9 BT-Drs. 16/2950, S. 12.
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dienst."" Die tatsichliche Freischaltung der Datei erfolgte
dann am 30.5.2007."

2. Bisherige Ausgestaltung und Funktion der Antiterrordatei

In dieser Datenbank finden sich Informationen tiber Personen,
die im Verdacht stehen terroristischen Gruppierungen anzu-
gehoren, bzw. solche direkt oder indirekt zu unterstiitzen. '
Dabei werden zwei Zugriffsebenen unterschieden: Zum einen
die einfachen, zum anderen die erweiterten Grunddaten.
GemidB § 3 Abs. 1 lit. a ATDG gehoren zu den einfachen
Grunddaten allgemeine Informationen zur Person wie Name,
Geburtsdatum und Lichtbilder. § 3 Abs. 1 lit. b ATDG nor-
miert hingegen die erweiterten Grunddaten, zu denen u.a.
Bankverbindungen, E-Mail-Adressen und besondere, fiir
Terrorismus nutzbare, berufliche Fihigkeiten zdhlen. Wih-
rend die Grunddaten gem. § 5 Abs. 1 Nr. 1 lit. a ATDG von
der erfragenden Behorde im Wege eines automatisierten
Verfahrens, sprich der Benutzung einer Suchmaske, uneinge-
schrinkt abgerufen werden konnen, sind die erweiterten sol-
chen zugriffsbeschrinkt. Sucht eine Behorde nach Informati-
onen, die nur einer anderen Stelle vorliegen, so kann sie gem.
§ 5 Abs. 1 Nr. 2 ATDG Zugriff erlangen, wenn die verfiigen-
de Stelle diesen gewihrt. Bemerkenswert ist aber, dass diese
Sicherheitssperre im sogenannten ,.Eilfall“ nach § 5 Abs. 2
ATDG iiberwunden werden kann. Ein solcher ist laut Vor-
schrift dann gegeben, wenn er aufgrund bestimmter Tatsa-
chen zur Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr fiir Leib, Leben,
Gesundheit oder Freiheit einer Person oder fiir Sachen von
erheblichem Wert, deren Erhaltung im o6ffentlichen Interesse
geboten sowie unerldsslich ist und die Dateniibermittlung
durch eine reguldre behordliche Anfrage nicht rechtzeitig
erfolgen kann. Hierdurch wird erstmals das strikte Trennungs-
prinzip zwischen Polizei und Nachrichtendiensten gelockert,'*
um eine, nach Vorstellung des Gesetzgebers, effizientere
Verbrechensbekdampfung und -vorbeugung zu gewéhrleisten.

Aktuell sind etwa 16.000 Personeneintrige in der Datei
gespeichert,”> von denen sich die meisten Personen bei Ein-
fiihrung der Datenbank und somit wohl auch heute noch im
Ausland befanden.'®

II1. Entscheidung des BVerfG
1. Tenor

Das Urteil des 1. Senats vom 24.4.2013 erging aufgrund der
Rechtssatzverfassungsbeschwerde eines pensionierten Rich-
ters, der das Antiterrordateigesetz als verfassungswidrig
erachtete und darauthin das BVerfG anrief. Im Ergebnis
erklirte das Gericht die Norm jedoch fiir grundsitzlich ver-
fassungsmiBig, bemingelte allerdings die konkrete Ausge-

" Vgl. NJW-Spezial 2006, 428.

"2 BMI, Pressemitteilung v. 30.3.2007.

!> Anschaulich Kasiske, NJW-Spezial 2013, 312.

" Kasiske, NTW-Spezial 2013, 312.

" Kasiske, NTW-Spezial 2013, 312.

16 Lange, Spiegel-online v. 30. 3.2007, im Internet unter
http://www.spiegel.de/netzwelt/web/antiterrordatei-
terrorfahndung-2-0-a-474924 .html (8.12.2013).

staltung in einigen Punkten.'” Diese muss der Gesetzgeber bis
spétestens Ende 2014 nachbessern. Bis dahin gelten die ver-
fassungswidrigen Vorschriften mit einigen Einschrankungen
fort.'

2. Das Urteil im Einzelnen
a) Zuldssigkeit

Die im Ergebnis zutreffende, aber eher knapp konstatierte
Bejahung der Zuléssigkeit tauscht dariiber hinweg, dass die-
ser Priifungspunkt durchaus Probleme aufwirft.

Bei ndherer Betrachtung fillt auf, dass der Beschwerde-
fiihrer die in stindiger Rechtsprechung'® entwickelten Voraus-
setzungen der gegenwartigen Betroffenheit prima vista nicht
zu erfiillen scheint. Zum Zeitpunkt der Beschwerde war er
zwar Normadressat und somit im Hinblick auf den angegrif-
fenen Rechtssatz hinreichend selbst betroffen.” In der Anti-
terrordatei ist er jedoch weder vermerkt, noch bestehen kon-
krete Anhaltspunkte fiir einen zu erwartenden Eintrag. Ein
nur zukiinftiges Betroffensein durch den Angriffsgegenstand
reicht nicht aus, da eine Verfassungsbeschwerde nicht den
Charakter einer Popularklage hat.*' Vielmehr muss der Be-
schwerdefiihrer tatsdchlich und nicht nur virtuell betroffen
sein.”? Etwas anderes ergibt sich allerdings, wenn vom Be-
troffenen {iiblicherweise keine Kenntnis des Vollzugsakts
erlangt werden kann.” Kann er eine ausreichende Wahr-
scheinlichkeit, durch die Norm in seinen Grundrechten ver-
letzt zu werden, geltend machen, so gilt das Gegenwirtig-
keitskriterium als erfiillt.

Von einem Eintrag in die Antiterrordatei und den damit
nachgelagerten Grundrechtseingriffen im Sinne der §§ 5 f.
ATDG wiirde der Beschwerdefiihrer erst bei Aufnahme von
Strafverfolgungsermittlungen im Sinne von § 152 Abs. 2 StPO,
sehr wahrscheinlich aber iiberhaupt keine Kenntnis erlangen.
Das erforderliche Maf3 der darzulegenden Wahrscheinlichkeit
einer Betroffenheit ist dabei abhidngig von der Weite des
Normadressatenkreises. Je mehr Personen potentiell erfasst
sein konnen, desto weniger spezifisch muss die zu erwartende
Beeintriichtigung vorgetragen werden.”* § 2 S. 1 ATDG ist
sehr weit gefasst, da sogar die Unterstiitzer von Unterstiitzern
terroristischer Vereinigungen erfasst werden. Insoweit ist dem
BVerfG zuzustimmen, als es dem Beschwerdefiihrer trotz sei-
ner recht unspezifischen Begriindung in Form von lediglich
einigen potentiell terroristisch involvierten Bekanntschaften
eine gegenwiirtige Betroffenheit attestiert.”

" BVerfG NJW 2013, 1499 (1500).

8 BVerfG NJW 2013, 1499 (1500).

1 Etwa BVerfGE 53, 30 (43).

% Zum Erfordernis der Selbstbetroffenheit siche niher BVerf-
GE 102, 197 (206 f.); 119, 181 (212).

2 BVerfGE 1, 97 (102).

> Vgl. Benda, in: Benda/Klein (Hrsg.), Verfassungsprozess-
recht, 3. Aufl. 2011, Rn. 564.

S0 bei der automatisierten Kennzeichenerfassung, siche
BVerfGE 120, 378 (396 m.w.N.).

2 BVerfG NJW 2013, 1499 (1500).

2 BVerfG NJW 2013, 1499 (1500).
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Vom Gericht nicht thematisiert wurde die Priifung des
Unmittelbarkeitsmerkmals. Hiernach muss der Beschwerde-
filhrer bereits durch das angegriffene Gesetz und nicht erst
durch einen darauf gestiitzten, selbststindig angreifbaren Voll-
ziehungsakt in seinen Rechten beeintrichtigt sein. Erfiillt ist
diese Voraussetzung etwa bei gesetzlich in Bezug auf Zeit
und Inhalt bereits genau bestimmten Grundrechtseingriffen.*
Die in § 2 ATDG stipulierte Verpflichtung, bereits erhobene
Daten im Sinne des § 3 Abs. 1 ATDG in die Antiterrordatei
einzuspeisen, stellt bereits einen Eingriff in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung geméil Art. 2 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG dar, so dass das Merkmal
der Unmittelbarkeit erfiillt ist. Alternativ wiren aber auch
heimliche Vollzugsakte, wie die Ausiibung der Suchfunktion
innerhalb der Antiterrordatei, ausreichend.”’

Die in § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG normierte Rechtsweger-
schopfung steht der Zuldssigkeit ebenfalls nicht entgegen, da
der Beschwerdefiihrer iiber eine Datenspeicherung nicht infor-
miert wird und ihm daher der Rechtsweg verschlossen bleibt.

Fraglich war ebenso, ob ein Vorabentscheidungsverfahren
vor dem EuGH eingeleitet werden sollte, da das angegriffene
ATDG teilweise Regelungsbereiche des Unionsrechts tangiert.
Art. 16 AEUV verleiht der Europidischen Union etwa Kompe-
tenzen im Bereich des Datenschutzes. Auch existiert damit
verbunden sekundires Unionsrecht, das im Zusammenhang
mit der Abwehr des internationalen Terrorismus Regelungen
zur multilateralen Zusammenarbeit von Strafverfolgungsbe-
hérden vorsieht.” Eine auf dem ATDG basierende Behdrden-
tatigkeit stellt aber dennoch keine Durchfiihrung von Unions-
recht im Sinne des Art. 51 Abs. 1 S. 1 der EU-Grundrechte-
charta (GRCh) dar, da die Errichtung und Durchfiihrung
staatlicher Terrorismusbekdmpfungsmechanismen nach Maf-
gabe des ATDG nicht explizit durch Unionsrecht determiniert
ist.”” Da der Kompetenzrahmen der Union gem. Art. 51 Abs. 2
GRCh und Art. 6 Abs. 1 EUV nicht iiber die geregelten Zu-
standigkeiten hinaus ausdehnt und weder neue Zustindigkei-
ten, noch neue Aufgaben fiir die Union begriindet, noch die
in den Vertrdgen festgelegten Zustindigkeiten und Aufgaben
geiindert werden diirfen,” hat das BVerfG zu Recht von einer
Vorlage an den EuGH abgesehen.

6 ygl. BVerfGE 110, 370 (381 £.); 122, 63 (78).

z Vgl. BVerfGE 109, 279 (307); Hillgruber/Goos, Verfas-
sungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 204a.

% So etwa die Richtlinie 95/46/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 24. 10. 1995 zum Schutz natiirli-
cher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
und zum freien Datenverkehr (ABIL. EG 1995 Nr. L 281, S. 31
[Datenschutz-Richtlinie]).

*Vgl. Art. 3 Abs. 2 der Direktive 95/46/EG, der den Anwen-
dungsbereich der behordlichen Datenverarbeitung in Bezug
u.a. auf die offentliche Sicherheit von der Kompetenz der
Europiischen Union ausdriicklich ausnimmt.

3 BVerfG NJW 2013, 1499; EuGH NVwZ 2012, 97 (100
Rn. 71).

b) Begriindetheit

Das Gericht sah die Verfassungsbeschwerde im Ergebnis nur
als teilweise begriindet an, hilt die Einrichtung einer Anti-
terrordatei in ihren Grundstrukturen aber fiir verfassungsge-
mib.

Laut Urteil greifen die bemingelten Vorschriften in den
Schutzbereich des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung (Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG),
des Brief- und Fernmeldegeheimnisses (Art. 10 Abs. 1 GG)
und des Rechts auf Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13
Abs. 1 GG) ein.”!

Das im Volkszidhlungsurteil”™ des BVerfG entwickelte und
seither anerkannte Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung schiitzt die Informationen iiber eine Person gegen
staatliche Datenerhebung sowie -verarbeitung und garantiert
ein Recht auf Inkenntnissetzen iiber derartige Vollzugsakte.™
Allein durch die erstmalige Biindelung der bestehenden Daten
in der Datei durch die partizipierenden Behorden gemif3 § 2
ATDG werde in die Privatsphire der Betroffenen im Sinne
des informationellen Selbstbestimmungsrechts eingegriffen.
Gleiches gelte bei der Erhebung neuer Daten.

Ein Eingriff in die Art. 10 Abs. 1, 13 Abs. 1 GG liege
deshalb vor, weil die urspriinglich durch verfassungsrechtlich
gerechtfertigte Datenerhebungen gewonnen Informationen der
Behorden nun von einer staatlichen Datenbank in die nédchste
transferiert und der Eingriff somit perpetuiert wiirde, nicht
aber automatisch erneut gerechtfertigt sei. Hierzu ldsst sich
noch hinzufiigen, dass das ATDG gerade neue Eingriffe er-
giinzend einfiihrt, nicht aber alte lediglich ersetzt.*

Dennoch seien die Grundrechtseingriffe laut Urteil groB3-
tenteils verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

Einerseits blieb die formelle Verfassungsmifigkeit des
ATDG unbeanstandet. Der Bund habe gemif3 Art. 73 Abs. 1
Nrn. 1, 5, 10 lit. a-c GG die ausschlieBliche Gesetzgebungs-
kompetenz in Bezug auf die Regelung einer interbehordlichen
Zusammenarbeit.”> Aus Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG ergebe sich
zudem, unabhéngig von der ungeklirten Frage, ob eine Ver-
waltungskompetenz des Bundes zum Fiihren einer Verbund-
datei im Sinne des ATDG notwendig ist, eine Zustindigkeit
fir die Einrichtung von Zentralstellen fiir das polizeiliche
Auskunfts- und Nachrichtenwesen. Andererseits stelle die
Erhaltung der demokratischen Grundordnung durch Terroris-
musbekdmpfung mithilfe der elektronischen Erfassung poten-
tieller Gefahrquellen einen legitimen Zweck dar, der zudem

132

' EuGH NVwZ 2012, 1499.

32 BVerfGE 65, 1 (42 f.); 118, 168 (183 ff.).

33 Dazu niher Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht II,
29. Aufl. 2013, Rn. 399 ff.

3 S0 auch Petri, Zeitschrift fiir Datenschutz 2013, 5.

¥ Vgl. BVerfG NJW 2013, 1499 (1501 f.); kritisch Petri, ZD
2013, 6, der u.a. infrage stellt, ob und inwieweit der Bund auf
Grundlage von Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 GG Landesbehorden
wie den Landeskriminaldmtern verbindliche Regeln vorgeben
kann. Dazu bejahend Uhle, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz,
Kommentar, 64. Lfg., Stand: Januar 2012, Art. 73 Rn. 233;
Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, Kommentar, 12. Aufl. 2012, Art. 73 Rn. 31.
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verhéltnisméBig sei. Die Eingriffe seien zwar erheblich, aber
in Anbetracht des hohen Stellenwerts der Inneren Sicherheit
auch angemessen. ™

Jedoch sei die konkrete Ausgestaltung des Gesetzes in
Teilen nicht haltbar. So verstofe § 1 Abs. 2 ATDG gegen das
Bestimmtheitsgebot, da die erfassten Behorden nicht erkenn-
bar seien. Auch der Personenkreis der Terrorismusunterstiitzer
zweiten Ranges im Sinne des § 2 S. 1 Nr. 1 lit. b ATDG
wurde als zu unbestimmt und mit dem UbermaBverbot als
unvereinbar erklért, da nicht nur unklar sei, wer erfasst werde,
sondern auch solche Personen in die Datei aufgenommen
wiirden, die nichts von den terroristischen Aktionen anderer
wiissten. Eine daher zwingend notwendige wissentliche For-
derung terroristischer Handlungen lieBe das Gesetz aber
vermissen.”’

Weiterhin verstof3e das tatbestandliche ,,Befiirworten von
Gewalt* gemiB § 2 S. 1 Nr. 2 ATDG gegen das UbermaR-
verbot, da eine rein subjektive Mallgabe des forum internum
einer Person keine ausreichende Begriindung eines Grund-
rechtseingriffs sei, wenn gleichzeitig keine Abweichung von
rechtstreuem Verhalten gegeben ist.*

Ferner wurde der Begriff der ,,Kontaktperson®in § 2 S. 1
Nr. 3 ATDG als zu unkonturiert und somit als verfassungs-
widrig verworfen.*

Auch wurden mangelnde Dokumentationsméglichkeiten
und eine teils fehlende Konkretisierung des Gesetzes moniert,
da eine rechtsstaatlich gebotene Klarheit iiber die unbestimm-
ten Rechtsbegriffe des § 3 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ATDG nicht
gegeben sei.*” Sollen diese Tatbestinde der Vorschrift beibe-
halten werden, bediirfe es einer konkretisierenden Zusatzbe-
stimmung durch den Gesetzgeber.

Ebenso wurde eine merkmalsbezogene ,Inverssuche*
gemil § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 lit. a ATDG fiir verfassungswid-
rig erklart, falls sie Zugang zu den Grunddaten gestatte.
Hiermit konne die fiir die VerhéltnisméBigkeit des Eingriffs
notwendige Unterteilung in einfache und erweiterte Grundda-
ten gleichsam durch die Hintertiir ausgehohlt werden.*!

IV. Bewertung

Einem Gro8teil der vom BVerfG gezogenen Schliisse ist zu-
zustimmen. Insbesondere sind die geriigten Einzelvorschriften
verfassungswidrig und bediirfen einer griindlichen Uberarbei-
tung durch den Gesetzgeber.”” Insgesamt geht die Kritik an
der VerfassungsmiBigkeit des ATDG jedoch nicht weit genug.
Auch wird dem Missverhiltnis zwischen den erheblichen
Grundrechtseingriffen durch das ATDG sowie der damit ein-
hergehenden Erosion des sicherheitsbehordlichen Trennungs-
gebotes auf der einen und dem legitimen, aber nur mangelhaft

® BVerfG NJW 2013, 1499.

T BVerfG NJW 2013, 1499 (1508).

¥ BVerfG NJW 2013, 1499 (1510).

¥ BVerfG NJW 2013, 1499 (1510).

* BVerfG NJW 2013, 1499 (1513); zur Begriindung vgl.
auch SiachsVerfGH NJ 2003, 473.

*I' SichsVerfGH NJ 2003, 1514.

280 in Teilen schon Wolff/Scheffczyk, JA 2008, 81.

erreichten Ziel einer verbesserten Terrorismusbekimpfung
auf der anderen Seite nicht ausreichend Rechnung getragen.

1. Verfassungswidrigkeit der unbestimmten Begriffe in § 2
S. I Nr. 2ATDG

So konnte aufgrund von Stimmengleichheit im Senat gemil
§ 15 Abs. 4 S. 3 BVerfGG keine Verfassungswidrigkeit be-
ziiglich der Tatbestandsmerkmale der ,,rechtswidrigen Gewalt*
und des ,,vorsitzlichen Hervorrufens von Gewalt“ in § 2 S. 1
Nr. 2 ATDG festgestellt werden.* Die im Ergebnis tragende
Senatsmeinung sieht in den Begriffen zwar das Potenzial
einer zu weit gehenden Auslegungsmoglichkeit, hilt aber eine
verfassungskonforme Auslegung restriktiven Charakters fiir
moglich. Dies gelte sowohl fiir den Gewaltbegriff als auch
das Kriterium des Vorsatzes. Als Begriindung wird angefiihrt,
dass die Sicherheitsbehorden angaben, den Gewaltbegriff in
der Praxis eher eng auszulegen und eine extensive Auslegung
weder durch den Wortlaut der Norm, noch durch Gesetzes-
zweck indiziert sei. Auch der Vorsatz miisse daher auf willent-
liches Hervorrufen von Gewalt beschriankt werden.

Diese Argumentation vermag indes nicht zu iiberzeugen.

Zum einen hat sich der Gesetzgeber bewusst fiir einen
weit zu verstehenden Gewaltbegriff entschieden, da er sich
iiber Kritik und Gegenentwiirfe wihrend der Beratungen aktiv
hinwegsetzte.** Selbst nach der tragenden Senatsmeinung
wire dieser weite Mafstab nicht mit dem rechtsstaatlichen
Gebot der Normenklarheit und Normenbestimmtheit verein-
bar und somit verfassungswidrig.” Zum anderen kann es
nicht auf die Aussage einiger weniger Behordenvertreter vor
Gericht ankommen, um letztverbindlich zu entscheiden, ob
die Praxis eine enge Auslegung konsequent aufrechterhilt.
Nicht nur ist die Liste der vom ATDG berechtigten Behor-
den, wie bereits erwihnt, auf verfassungswidrige Art und
Weise zu unbestimmt, so dass gar nicht erst abschliefend
gekldrt werden kann, welche Praktiken welcher Behorden
iiberhaupt gemeint sind. Ferner fehlt durch die mangelnde
Offentlichkeit der Datenerhebung und -iibermittlung das
,kontradiktorische Wechselspiel“® von Verwaltungsgerich-
ten und Sicherheitsbehdrden, das eine enge Auslegung der
Behorden kontrollieren konnte.

Auch lduft das tragende Verstindnis des Senats den herr-
schenden strafrechtlichen Lehren von Gewalt und Vorsatz
zuwider. Das Strafrecht spielt eine zentrale Rolle im Einsatz
des ATDG und muss somit bei der Auslegung unbestimmter
Rechtsbegriffe herangezogen werden. So wird der Gewalt-
begriff des Notigungstatbestandes in § 240 StGB gerade weit

 BVerfG NJW 2013, 1499 (1508).

* Unklarheit und unverhiltnismiBige Reichweite des Gewalt-
begriffs des § 2 Nr. 2 ATDG wurden ausgiebig kritisiert in
BT-PlenProt. 16/71, S. 7100; BT-Innenausschuss, Protokoll
Nr. 16/24, S. 55; A-Dr 16 [4]131 D, S. 10; A-Dr 16 [4]131 ],
S. 10. Zum gescheiterten Gegenentwurf vgl. BT-Drs.
16/3642, S. 14 1.

* Vgl. BVerfG NJW 2013, 1499 (1508 f.).

% Ahnlich BVerfG NJW 2013, 1499 (1510).
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ausgelegt.’” Vorsatz im Sinne des § 15 StGB beinhaltet nach
tiberwiegender Ansicht drei Alternativen, von denen der sog.
Eventualvorsatz noch nicht einmal die moralische Billigung
oder das sichere Wissen des Téters um das Hervorrufen von
Gewalt im Sinne des § 2 Nr. 2 ATDG umfassen muss,48 was
eine Speicherung in der Antiterrordatei aufgrund der scharfen
Grundrechtseingriffe als unverhéltnisméfig auszeichnen wiir-
de. Eine durch den Wortlaut der Norm nicht indizierte Be-
schrinkung des Vorsatzbegriffes auf dolus directus 1. Grades
erscheint daher willkiirlich.

Gerade im Datenschutzrecht sind die Anforderungen an die
Normenklarheit aufgrund der komplexen und weitreichenden
Regelungsinhalte besonders hoch.*” Vom Gesetzgeber ist des-
halb eine angemessene Prézision in der Formulierung zu ver-
langen und missgliickte Passagen nicht mit der hochstrichter-
lichen Carte blanche einer verfassungskonformen Auslegung
durchzuwinken.

2. Unverhdltnismdflige Erosion des informationellen Tren-
nungsgebots

Weiterhin bestehen Bedenken ob der Relativierung des bis-
lang, zumindest gesetzlich, strikt aufrechterhaltenen informa-
tionellen Trennungsgebots zwischen Polizeibehérden und
Nachrichtendiensten.”® Die Grundlage fiir eine organisations-
rechtliche Trennung ergibt sich u.a. aus den unterschiedlichen
Aufgabenfeldern der Verwaltungsorgane.”’ Wihrend Straf-
verfolgungs- und Polizeibehorden repressives bzw. aktiv-
priaventives Verhalten gesetzlich erlaubt ist, diirfen Informa-
tionsdienste nur informativ-praventiv gegen Gefahrenquellen
vorgehen.’” Ob sich diese Trennung auch auf den Informati-
onsaustausch bezieht und sie Verfassungsrang genief3t, ist
umstritten.”® Zumindest ist das informationelle Trennungs-
prinzip nicht ausdriicklich im Grundgesetz normiert.”* Tau-

47 Vgel. BVerfGE 104, 92 (102) = NJW 2002, 1031; instruktiv
Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 14. Aufl. 2013,
§ 23 Rn. 2 ff.

8 Ausfiihrlich zu den Vorsatzarten Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl.
2010, § 15 Rn. 64 ff.

*St. Rspr., vgl. BVerfGE 65, 1 (46) = NJW 1984, 419;
BVerfGE 118, 168 (187) = NJW 2007, 2464; BVerfGE 120,
378 (408) = NJW 2008, 1505.

S0 auch Kasiske, NJW-Spezial 2013, 312; vgl. Wolff/
Scheffczyk, JA 2008, 81 (83).

*! Die Unterteilung in Strafverfolgung, Polizei und Informa-
tionsdiensten ergibt sich etwa aus den Art. 73 Abs. 1 Nrn. 9a,
10, Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 und Art. 87 Abs. 1 GG; vgl. h.M. mit
unterschiedlichen Begriindungen Kutscha, ZRP 1986, 194;
Gusy, ZRP 1987, 45; Werthebach/Droste-Lehnen, DOV 1992,
514 f.; Gotz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 3, 3. Aufl. 2005, § 79 Rn. 43.

>% Niher Wolff/Scheffczyk, JA 2008, 81 (82).

53 Bejahend BVerfG NJW 2013, 1499 (1505); Petri, Zeit-
schrift fiir Datenschutz 2013, 5 m.w.N.; ablehnend Wolff/
Scheffczyk, JA 2008, 81 (84).

>* Hierzu naher Zéller, JZ, 2007, 763 (767); Weisser, NVwZ
2011, 142 (144).

schen die Behorden aber ihre Daten trotz organisatorischer
Trennung aus, so wird die Separation praktisch umgangen,
insbesondere, wenn wie bei der Antiterrordatei kein Richter-
vorbehalt mehr vonnoten ist, sondern die Behorden nach
eigenem Gutdiinken unkontrolliert sensible Daten weiter-
geben diirfen. Dieser Umstand kann theoretisch sogar zu
einem Datenhandel fithren, bei dem Behorden Informationen
solange zuriickhalten, bis sie Einsicht in sonst verwehrte
Verschlusssachen bekommen. Die mangelnde Publizitit der
Dateniibermittlung erschwert die richterliche Kontrolle dabei
noch. Das BVerfG hat das informationelle Trennungsgebot
daher auch mehrfach bestitigt, dabei aber Ausnahmen zuge-
lassen.” Auch im hier besprochenen Urteil wird das informa-
tionelle Trennungsprinzip ausdriicklich anerkannt.”® Den Uber-
legungen des BVerfG ist insoweit zuzustimmen, als es das
Prinzip nicht als unumst6Blich ansieht. In der Tat kann ein
legitimer Grund gegeben sein, Informationen miteinander aus-
zutauschen. Die Bekidmpfung des sich stetig ausbreitenden
internationalen Terrorismus ist von elementarer Bedeutung
fir das friedliche Zusammenleben und die Erhaltung der
innerstaatlichen Demokratie. Daher sind Idee und Zweck des
ATDG nicht verwerflich und im Grunde zu begriilen. Wer
jedoch rechtsstaatliche Zugestiandnisse im Kampf gegen die
Feinde der Demokratie macht, sollte darauf achten, nicht
selbst in die Methodik des Gegners zu verfallen. So ist dem
Ergebnis des BND-Urteils zwar zuzustimmen, dass eine Wei-
tergabe im berechtigten Einzelfall moglich ist. Dem ATDG-
Urteil ist auch beizupflichten, dass die Terrorismusbekdmp-
fung eine legitime Ausnahme darstellt. UnverhéltnisméBig ist
allerdings, dass das ATDG das informationelle Trennungs-
gebot derart stark abschwicht. Diese Erosion des bis dato
gesetzlich ehernen Prinzips ist nicht mehr verhdltnisméaBig,
weil alle personenbezogenen Informationen in die Datei gem.
§ 2 ATDG verpflichtend eingespeist werden und nicht mehr
im FEinzelfall iiberpriift werden. So ist fiir andere Behorden
nicht mehr ersichtlich, in welchem Zusammenhang bestimmte
Daten gespeichert wurden. Der urspriingliche Bedeutungshin-
tergrund wird somit verwischt, was zu einschneidenden Fehl-
interpretationen u.a. in Bezug auf das allgemeine Personlich-
keitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG fiihren kann.”” Auf eine nur in Ausnahmefillen vorkom-
mende operative Nutzung der Daten, was laut Gericht die
Eingriffsschwere mindere,58 kann es nicht ankommen. Viel-
mehr begriindet gerade die Verkniipfung und Zusammenle-
gung bisher unverbundener Datenbestinde die Gefahr, dass
anhand von FEinzeldaten umfassende Verdachtszusammen-
hinge konstruiert werden konnen, die dann ihrerseits als
Grundlage fiir weitere erhebliche Grundrechtseingriffe die-
nen.”® Ferner ist nicht auszuschliefBen, dass der nun erlaubte

> BVerfGE 100, 313 (BND-Entscheidung), das die Weiter-
gabe von nachrichtendienstlich gewonnenen Informationen
an die zustdndigen Strafverfolgungsbehorden im berechtigten
Einzelfall fiir verfassungsgemif erklérte.

% BVerfG NJW 2013, 1499 (1505).

> Petri, ZD 2013, 3.

B BVerfG NJW 2013, 1499 (1505).

% Kasiske, NTW-Spezial 2013, 312 (313).
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Informationsaustausch durch die Antiterrordatei den Charakter
eines gesetzlich legitimierten Dammbruchs haben konnte:
Wenn sich die informationelle Austauschpraxis der Polizei-
und Nachrichtendienste verfestigt, ist nicht auszuschliefen,
dass die verfassungsrechtlich vorgeschriebene Sicherheits-
architektur durch wachsende Verschmelzung der Befugnisse
zunehmend ausgehohlt wird. Das kann fiir den Schutz diver-
ser Grundrechte fatale Folgen haben, was die Verfehlungen
der jiingeren deutschen Geschichte und die gegenwirtigen
Strukturen mancher Staaten deutlich macht.

Weiterhin bestehen Zweifel an der Effizienz der Antiterror-
datei, die unter dem Aspekt der hohen Eingriffsschwere umso
mehr ins Gewicht fallen. Zum einen erscheint der in § 5 Abs. 2
ATDG geregelte Eilfall problematisch. Nicht nur verlangt er
keinen direkten Bezug zur Terrorismusbekdmpfung und ist in
seinem Anwendungspotenzial, das nur die ausfithrende Be-
hérde bestimmt, nahezu uferlos.” Er wurde seit Einfithrung
der Datei 2007 auch erst ein einziges Mal, angeblich auch
noch aufgrund einer Fehlbedienung, verwendet.®’ Aufgrund
der Unbestimmtheit und Verfahrensunsicherheit durch man-
gelnde richterliche Kontrolle ist die Verfassungswidrigkeit des
§ 5 Abs. 2 ATDG entgegen der Meinung des BVerfG nahe-
liegend, insbesondere, weil der Eilfall auch aus praktischer
Perspektive iiberfliissig erscheint.

Ebenso entbehrlich sind die erweiterten Grunddaten unter
dem Blickpunkt der Eingriffsschwere. Wie das Gericht schon
korrekt ausfiihrt, dient die Antiterrordatei vor allem der In-
formationsanbahnung.®” Wie in der Praxis seit jeher iiblich,
wird man sich ohnehin direkt mit der liber die Informationen
verfiigenden Behorde in Verbindung setzen, die moglicher-
weise iiber noch detailliertere Kenntnisse verfiigt, als es die
Datei vermuten lasst. Sie ist angesichts der Vollzugspraxis
deshalb nur bei der Feststellung behilflich, ob iiberhaupt ein
Anfangsverdacht bestehen konnte.” In Anbetracht der immen-
sen laufenden Kosten, etwa durch verbrauchten Speicherplatz
und Wartung, sowie der einschneidenden Grundrechtseingriffe
scheinen somit auch die erweiterten Grunddaten unverhalt-
nismifig.

3. Handlungsempfehlung an den Gesetzgeber

Neben den vom BVerfG veranlassten Uberarbeitungen des
ATDG sollte die Vorschrift besonders im Hinblick auf Be-
stimmtheit und Effizienz hin korrigiert werden. Die Begriffe
der ,rechtswidrigen Gewalt* und des ,,vorsitzlichen Hervor-
rufens von Gewalt“ in § 2 S. 1 Nr. 2 ATDG sind daher zu
konkretisieren. Hierzu konnte der vom Gesetzgeber abge-
lehnte Gegenantrag erneut beriicksichtigt werden. ,,Vorsitz-
lich* ist in ,,absichtlich/wissentlich® umzuindern. Der be-
méngelten Erosion des informationellen Trennungsprinzips
sollte durch eine verbesserte Einzelfallregelung entgegenge-
wirkt werden. Dies konnte etwa durch schirfere Einstellungs-
voraussetzungen erreicht werden.** Der in § 5 Abs. 2 ATDG

% Wolff/Scheffczyk, JA 2008, 81 (87).

o petri, ZD 2013, 7 f.

2 BVerfG NJW 2013, 1499 (1505).

83 petri, ZD 2013, 8.

% So auch Wolff/Scheffczyk, JA 2008, 81 (88).

geregelte Filfall und die erweiterten Grunddaten § 3 Abs. 1
Nr. 1 lit. b ATDG sind mangels Nutzen und in Anbetracht
des hohen Eingriffspotenzials und der inhédrenten Kosten aus
dem Gesetz zu entfernen. Auch sollte man den Blick auf die
gesetzlichen Losungen anderer Staaten richten, um etwaige
Hinweise zu einer wirksameren Gestaltung ausfindig zu ma-
chen.

Stud. iur. Jan-Willem Priigel, Heidelberg*

* Der Autor studiert Rechtswissenschaft im 6. Fachsemester
an der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg und ist Chefre-
dakteur der Studentischen Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft
Heidelberg (StudZR).
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Buchrezension

Stefan Rolletschke, Steuerstrafrecht, 4. Aufl., Verlag Franz
Vahlen, Miinchen 2012, 339 S., € 29,80

In den letzten Monaten ist das Thema ,,Steuer, Steuerhinter-
ziehung und Selbstanzeige* immer wieder und immer mehr
in den Blickpunkt der Offentlichkeit geriickt. Auch bedingt
durch die verstirkte internationale Bekdmpfung von Steuer-
betrug gewinnt dieser Teil des Strafrechts immer mehr an
praktischer Bedeutung. Wer sich beruflich mit dem Steuer-
strafrecht befassen will, der muss sowohl tiber steuerrechtliche
als auch tiber strafrechtliche Fachkenntnisse verfiigen. Zudem
weist die Rechtsmaterie Steuerstrafrecht zahlreiche Besonder-
heiten auf. Der Wunsch nach zielgerichteter Einfiihrung in
das Steuerstrafrecht ist verstindlich.

So verschieden wie die Ausbildungsgénge fiir das Steuer-
strafrecht sind, so verschieden konnte auch die Ausbildungs-
literatur sein. Das rechtswissenschaftliche Studium an den
deutschen Universitidten beriicksichtigt mehr oder weniger
stark das Rechtsgebiet Steuer(straf)recht. Auf Fachhochschul-
niveau gibt es verschiedene Studiengéinge die sich schwer-
punktméBig dem Steuerrecht mit dem Steuerstrafrecht wid-
men. Auf dem Markt der Literatur zum Steuerstrafrecht gibt
es vom reinen Handbuch bis zum Kommentar verschiedenes.
Dennoch ist reine Studienliteratur rar, da die meisten Werke
wegen der praktischen Bedeutung die Perspektive der Straf-
verteidigung favorisieren. Steuerstrafrecht von Rolletschke
erscheint als Lehrbuch der Rechtswissenschaft in 4. Auflage.
Das Lehrbuch war zum ersten Mal im Jahr 2004 erschienen.
Es richtet sich an Studenten, die sich in den Wahlfichern
Steuerrecht oder Wirtschaftsrecht erstmals mit der Rechtsma-
terie befassen und soll auch anderen einen Einstieg in das
praxisrelevante Rechtsgebiet ermoglichen. Unter Verweis auf
Dannecker ist es nach dem Vorwort von Rolletschke ange-
sichts der Fiille der Probleme und Fragen notwendig, zeitnah
tiber neuere Entwicklungen informiert und unterrichtet zu
werden. Dies gehort demnach auch zur Aufgabenstellung des
Lehrbuchs Steuerstrafrecht von Rolletschke. Die steuerrecht-
liche Wirklichkeit hat Rolletschke Recht gegeben, als er bei
der Neubearbeitung fiir die 4. Aufl. auf die Darstellung eines
etwaigen deutsch-schweizerischen Steuerabkommens be-
wusst verzichtet hat. Die Neuregelung der Selbstanzeige
durch das Schwarzgeldbekampfungsgesetz vom 28.4.2011 ist
in der bereits im Jahr 2012 erschienenen 4. Auflage des
Lehrbuchs eingearbeitet.

Das Lehrbuch ,,Steuerstrafrecht® enthilt sechs Teile, zwei
Anhinge und ein Sachverzeichnis. Im ersten Teil und im
zweiten Teil werden das materielle Steuerstrafrecht und das
materielle Ordnungswidrigkeitenrecht behandelt. Der dritte
Teil stellt die Verjdhrung fiir die Sanktionen und die Besteue-
rung dar. Im vierten Teil sind knapp iiber 50 Seiten der Selbst-
anzeige gewidmet. Der fiinfte Teil behandelt das Steuerstraf-
verfahren und der sechste Teil das Verhiltnis von Steuerstraf-
verfahren und Besteuerungsverfahren. Mit den Auflagen des
Lehrbuchs hat auch der Umfang der einzelnen von Rolletschke
bearbeiteten Teile zugenommen. Die Darstellung der Rechts-
materie erfolgt iibersichtlich und systematisch. Zahlreiche Bei-

spiele und ,,Anmerkungen® fordern den praktischen Einstieg
in das Steuerstrafrecht. Ein Anhang mit Aufbauschemata und
Steuerrechtssystematiken erginzt die Ausfithrungen. Der Fo-
kus liegt hier auf den vollendeten Handlungen sowie der
Einkommen- und Umsatzsteuer. Den Ausfithrungen von Rol-
letschke ist ein Literaturverzeichnis vorangestellt. Das Sach-
verzeichnis am Ende des Lehrbuchs ermdglicht ein schnelles
Auffinden, wenn die Stichworter soweit geldufig sind.

Der erste Teil des materiellen Steuerstrafrechts hat mit
150 Seiten einen erheblichen Anteil an den gesamten Ausfiih-
rungen von Rolletschke zum Steuerstrafrecht. Er behandelt
den Grundtatbestand der Steuerhinterziehung. Rolletschke legt
hier ein enges Begriffsverstindnis zu Grunde, schichtet dem-
nach die Zollstraftaten des Bannbruchs (§ 372 AO), des ge-
werbsmifigen, gewaltsamen und bandenmiBigen Schmuggels
(§ 373 AO) und der Steuerhehlerei (§ 374 AQO) ab und be-
schrinkt sich auf die Darstellung der Steuerhinterziehung nach
§ 370 AO. Rolletschke belisst es trotzdem nicht bei einer abs-
trakten Beschreibung der einzelnen Tatbestandsmerkmale der
Strafnorm, sondern steuert zahlreiche Beispiele fiir das Ver-
stindnis bei. Die Definition des mit § 370 Abgabenordnung
geschiitzten Rechtsgutes durch Rolletschke ist sinnvoll, da er
nicht nur auf den Steueranspruch, sondern auch auf die Vari-
ante der Steuererstattung abstellt. Dies hat mit den steuerli-
chen Entlastungen im Verbrauchsteuerrecht auch eine erheb-
liche praktische Bedeutung. Der Thematik Blankettstrafrecht
schenkt Rolletschke nur zwei Seiten. Die Regelungstechnik
im Steuerstrafrecht ist gerade fiir das juristische Studium bei-
spielhaft und sollte in einem Lehrbuch entsprechende Be-
riicksichtigung finden konnen. Mit Verweisungen auf europa-
isches Recht iiberlésst es der deutsche Strafrechtsgeber zudem
dem europdischen Gesetzgeber, den eigentlichen Inhalt der
nationalen Strafnorm zu konkretisieren. Steuerliche Erkli-
rungspflichten (S. 21) enthalten auch die Zoll- und Verbrauch-
steuervorschriften, wo europdisches Recht Einzug gehalten
hat. Die Tathandlung des § 370 Abs. 1 Nr. 3 AO (pflichtwid-
riges Unterlassen der Verwendung von Steuerzeichen oder
Steuerstemplern) wird von Rolletschke als Sonderfall erldutert.
Sie reduziert sich aktuell zwar auf die Tabaksteuer, ist aber
gleichberechtigte Variante neben der Nr. 1 und der Nr. 2 und
wegen des Konsums unversteuerter Tabakwaren auch von er-
heblicher praktischer Relevanz.

Obwohl Steuern im Sinne der Abgabenordnung, werden
Zolle und Verbrauchsteuern von Rolletschke nicht behandelt.
Da das Europiische Recht einen immer groferen Stellenwert
in der juristischen Ausbildung hat, wéiren Ausfithrungen zu
dem strafrechtlichen Schutz der finanziellen Interessen der
Europiischen Union, wozu auch die Zolle gehoren, fiir ange-
hende Juristen sicherlich interessant. Die Moglichkeiten der
Harmonisierung des Steuerstrafrechts in der Europdischen
Union sind mit dem Vertrag iiber die Arbeitsweise der Euro-
piischen Union grofler geworden. Zumindest sollte in dem
Literaturverzeichnis ein Hinweis auf Basisliteratur zu diesen
Steuern erfolgen (z.B. Bender/Moller/Retemeyer, Zoll- und
Verbrauchsteuerstrafrecht, 29. Lieferung 12/2013; Beck/Ben-
dix/Huchatz, Lehrbuch Abgabenrecht fiir Zolle und Ver-
brauchsteuern — EinschlieBlich Steuerstrafrecht, 2012;
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Dannecker/Janssen, Steuerstrafrecht in Europa und den Ver-
einigten Staaten, 2007).

Im zweiten Teil behandelt Rolletschke das materielle
Steuerordnungswidrigkeitenrecht. Praxisgerecht umfasst der
Teil nicht nur die bedeutenden Steuerordnungswidrigkeiten
der leichtfertigen Steuerverkiirzung (§ 378 AO) und Steuer-
gefdhrdung (§ 379 AO), sondern auch die aktuellen Vorschrif-
ten zur Bekdmpfung des Umsatzsteuerbetrugs wegen der Schi-
digung des Umsatzsteueraufkommens (§§ 26b, 26¢ UStG).
Wegen der Ausfithrungen konnen viele Verweise zu dem
ersten Teil erfolgen. Dennoch macht Rolletschke mit Beispie-
len die Unterschiede der Steuerhinterziehung und der leicht-
fertigen Steuerverkiirzung beim Titerkreis und der subjekti-
ven Tatseite ausfiihrlich deutlich.

Der dritte Teil behandelt die Verjahrung. Die Ausfithrun-
gen umfassen die Verjdhrung der Steuerstraftaten und der
Steuerordnungswidrigkeiten sowie die Verjdhrung im Besteu-
erungsverfahren. Praktische Bedeutung hat das auf S. 248 be-
handelte Auseinanderfallen der Verjdhrungszeitpunkte. Die
Verjahrung kann auch den Umfang einer Selbstanzeige be-
stimmen. Die strafrechtliche Verjahrung betrigt grundsitzlich
fiinf Jahre (§ 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB). Seit dem 25.12.2008 gilt
jedoch § 376 AO in neuer Fassung, wonach in den in § 370
Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis 5 AO genannten Fillen die strafrechtli-
che Verjahrungsfrist zehn Jahre betridgt. Liegt beispielsweise
eine Steuerhinterziehung in grolem Ausmaf} vor (§ 370 Abs. 2
S. 2 Nr. 1 AO - nach neuester Rechtsprechung des BGH in
der Regel bei einem Betrag von 50.000,00 € bzw. bei Nicht-
festsetzung von 100.000,00 €), muss eine Selbstanzeige bis
zu zehn Jahre umfassen, damit sie strafbefreiende Wirkung
entfalten kann.

Wegen der aktuellen Brisanz ist der vierte Teil iiber die
Selbstanzeige (§ 371 AO) mit der Neuregelung des Selbstan-
zeigerechts wichtige Erkenntnisquelle. Eingearbeitet sind die
Anderungen und Verschirfungen durch das Schwarzgeldbe-
kdmpfungsgesetz vom 28.4.2011. Praktische Bedeutung haben
die neugefassten Sperrtatbestinde. Zu Recht sieht Rolletschke
in den Beamten des Arbeitsbereichs Finanzkontrolle Schwarz-
arbeit (FKS) der Zollverwaltung Tatentdecker (S. 286). Die
Priifungen nach dem SchwarzArbG durch die FKS und damit
einhergehende Feststellungen zu Steuerhinterziehung haben
an praktischer Bedeutung erheblich zugenommen.

Im fiinften Teil geht es dann um das Steuerstrafverfahrens-
recht. Die Ausfithrungen zu den Zustdndigkeiten der Behorden
und deren Zusammenspiel sind hilfreich. Die Straf- und Buf3-
geldsachenstelle als ,.kleine* Staatsanwaltschaft im selbstéin-
digen Ermittlungsverfahren ist eine Spezialitit des Steuerstraf-
rechts. Die Darstellung der Besonderheiten im Ermittlungs-
verfahren und beim Verfahrensabschluss runden die Ausfiih-
rungen ab.

Der letzte und sechste Teil behandelt das Verhiltnis von
Strafverfahren und Besteuerungsverfahren. Der nemo tenetur-
Grundsatz des Strafverfahrens und die Mitwirkungspflichten
im Besteuerungsverfahren zeigen den Konflikt deutlich. Die
Verwendung der im Strafverfahren rechtmiflig gewonnenen
Erkenntnisse, auch durch Abhormafnahmen, fiir das Besteue-
rungsverfahren ist dennoch konsequent und interessant.

Fazit: Das Lehrbuch ermoglicht eine Durchdringung der
Rechtsmaterie Steuerstrafrecht. Dies wird durch die praktische
Titigkeit von Rolletschke als Leiter des Staatlichen Rech-
nungspriifungsamts fiir Steuern in Miinster gefordert. Insge-
samt bietet es einen sehr guten Uberblick iiber die Grund-
strukturen des Steuerstrafrechts. Die umfangreiche Zitation
erschlieft weitere Quellen steuerstrafrechtlicher Entscheidun-
gen und Literatur, um das Thema zu vertiefen. Das Lehrbuch
ist auch fiir den Einstieg der verschiedenen finanzbehordli-
chen Strafverfolgungsorgane (Steuerfahndung, Zollfahndung,
Finanzkontrolle Schwarzarbeit) in das Steuerstrafrecht beson-
ders geeignet. Rolletschke unterstiitzt mit dem Lehrbuch einen
offenen Diskurs des Themas Steuerstrafrecht.

Oberregierungsrat Dr. Thomas Moller, Dipl.-Kaufimann,
Dipl.-Finanzwirt, Osnabriick
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