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Der Wandel vom klassischen zum 6konomischen Strafprozess*

Von Prof. Dr. Heribert Ostendorf, Kiel

L. Die Entwicklung zum Verstindigungsgesetz

Im Strafverteidiger erschien in der November-Ausgabe des
Jahres 1982 — vor 30 Jahren also — ein Beitrag ,,Der strafpro-
zessuale Vergleich®. Als Verfasser zeichnete ein Rechtsanwalt
Detlef Deal aus Mauschelhausen verantwortlich. Hinter die-
sem Pseudonym verbarg sich das Redaktionsmitglied Hans-
Joachim Weider, ein bekannter Strafverteidiger. Zu dem mit
strafprozessualer Vergleich umschriebenen Deal schrieb Wei-
der damals: ,JFast jeder kennt ihn, fast jeder praktiziert ihn,
nur keiner spricht dariiber.” Nach Detlef Deal aus Mauschel-
hausen spielen die Prozessbeteiligten ,,Hauptverhandlung in
einem zum Schmierentheater degenerierten Strafprozess*. Vor-
nehmer, aber nicht weniger deutlich hat die Situation der
3. Strafsenat des BGH in einem Vorlagebeschluss zum
Grofen Strafsenat im Jahr 2004' formuliert: ,Der Senat ist
weiterhin der Auffassung, dass die gerichtliche Praxis zu-
nehmend Anlass zu der Besorgnis gibt, die Grundprinzipien
des Strafprozesses seien gefdhrdet. Zwar gibt es keine An-
haltspunkte dafiir, dass die Grenzen zuléssiger Verstindigung
in der tdglichen Praxis der Strafgerichte regelmiBig tiber-
schritten werden. Indes ist [...] der Bereich bedauerlicher
Einzelfille — quasi sporadischer ,Ausreifler‘ — deutlich iiber-
schritten. Dabei kommt es auf eine genaue Quantifizierung
ebenso wenig an wie auf eine Festlegung, ob die kritischen
Fille eher dadurch zu charakterisieren sind, dass zur Vermei-
dung eines lidngeren Prozesses fiir ein Gestidndnis des Ange-
klagten vom Gericht eine Strafe an oder unterhalb der Grenze
des Schuldangemessenen angeboten wird, oder dass durch
die Inaussichtstellung einer gravierenden Sanktion fiir den
Fall des Bestreitens ein Gestdndnis des Angeklagten erlangt
wird. Die Versto3e sind gleichermaB3en geeignet, das Rechts-
bewusstsein der Bevolkerung und deren Vertrauen in die
Strafgerichtsbarkeit zu zerstoren. Aufgabe der obergerichtli-
chen Rechtsprechung muss es sein, dieses Vertrauen zu erhal-
ten und gleichzeitig den Tatrichtern die Moglichkeit zu belas-
sen, in offener Verhandlungsfithrung mit den Beteiligten iiber
die Aussichten des Verfahrens zu sprechen. Der Einschiit-
zung von Rief3, dass dies nur gelingen konne, ,wenn der Un-
sitte, den Inhalt der Urteilsabsprache durch Verzichtsverein-
barungen einer Rechtsmittelkontrolle zu entziehen, nach-
driicklich und wirksam begegnet wird‘, kann der Senat dem
Inhalt nach nur beitreten.*

Der Grofle Strafsenat hat in seiner Entscheidung im Hin-
blick auf den Vorlagebeschluss im Jahr 2005 wie folgt ent-
schieden:

,Die Urteilsabsprache bewegt sich [...] in die Richtung
einer quasivertraglichen Vereinbarung zwischen dem Gericht
und den iibrigen Verfahrensbeteiligten. Die Strafprozessord-
nung in ihrer geltenden Form ist jedoch am Leitbild der mate-
riellen Wahrheit orientiert, die vom Gericht in der Hauptver-

* Modifizierte Fassung der am 14.2.2013 gehaltenen Ab-
schiedsvorlesung.

' BGH NJW 2004, 2536.

> BGH NJW 2005, 1440.

handlung von Amts wegen zu ermitteln und der Disposition
der Verfahrensbeteiligten weitgehend entzogen ist. Versuche
der obergerichtlichen Rechtsprechung, Urteilsabsprachen, wie
sie in der Praxis inzwischen in grolem Umfang iiblich sind,
im Wege systemimmanenter Korrektur von Fehlentwicklun-
gen zu strukturieren oder — wie die vorstehende Losung zeigt
— unter Schaffung neuer, nicht kodifizierter Instrumentarien
ohne Bruch in das gegenwirtige System einzupassen, konnen
daher nur unvollkommen gelingen und fiihren stets von neuem
an die Grenzen zuldssiger Rechtsfortbildung. Der Grofle Senat
fiir Strafsachen appelliert an den Gesetzgeber, die Zulédssig-
keit und, bejahendenfalls, die wesentlichen rechtlichen Voraus-
setzungen und Begrenzungen von Urteilsabsprachen gesetzlich
zu regeln. Es ist primédr Aufgabe des Gesetzgebers, die grund-
sdtzlichen Fragen der Gestaltung des Strafverfahrens und damit
auch die Rechtsregeln, denen die Urteilsabsprache unterwor-
fen sein soll, festzulegen. Dabei kommt ihm — auch von Ver-
fassungs wegen — ein beachtlicher Spielraum zu.*

Der Gesetzgeber hat versucht, den Vorgaben der hochst-
richterlichen Rechtsprechung entsprechend einen Kompromiss
zwischen den offensichtlichen Praxisbelangen und den tradi-
tionellen Verfahrensprinzipien zu erzielen. Dies ist mit dem
Verstindigungsgesetz vom 4.8.2009° in den §§ 257b, 257¢
StPO geschehen, wobei — wichtig — § 302 Abs. 1 S. 2 StPO
hinzukommt. Die Eckpunkte dieser gesetzlichen Regelung
sind folgende:

= Der kontradiktatorische Prozess mit den Grundsitzen der
Amtsaufkldrungspflicht und der schuldangemessenen
Sanktionierung soll im Unterschied zu einem konsensua-
len Verfahren grundsitzlich beibehalten werden.

= Eine Verstindigung ist ,,in geeigneten Fillen* zuldssig
iiber die Rechtsfolgen mit Ausnahme der Mafiregeln der
Besserung und Sicherung sowie iiber verfahrensbezogene
MaBnahmen wie z.B. U-Haft sowie iiber das Prozessver-
halten der Verfahrensbeteiligten, z.B. Stellung von Beweis-
antrdgen (§ 257c Abs. 2 S. 1, 3 StPO).

= Fine Verstindigung iiber den Schuldspruch ist nicht er-
laubt (§ 257c Abs. 2 S. 3 StPO).

= Grundlage soll ein Gestidndnis sein (§ 257c Abs. 2 S. 2
StPO).

= Publizitit und Transparenz sollen hergestellt werden
(§§ 160b S. 2, 202a S. 2, 243 Abs. 4, 267 Abs. 3 S. 5,
Abs. 4 S.2,273 Abs. 1 S. 2, Abs. 1a StPO).

= Bei rechtlichen und tatsdchlichen Abweichungen von den
Verstindigungsgrundlagen besteht keine Bindungswirkung
(§ 257c Abs. 4 StPO); hierauf ist der Angeklagte hinzu-
weisen (257¢ Abs. 5 StPO).

= FEin Rechtsmittelverzicht ist ausgeschlossen (§ 302 Abs. 1
S. 2 StPO).

Im Jahr 2010 hat sich der 68. Deutsche Juristentag in seiner
strafrechtlichen Abteilung dieses Themas angenommen und
eine erste Bewertung des Verstindigungsgesetzes vorgenom-

3 BGBL. 12009, S. 2353.
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Der Wandel vom klassischen zum 6konomischen Strafprozess

men: ,,grundsitzlich akzeptabel®, aber im Detail korrekturbe-
diirftig. So wurden ein qualifiziertes Gestdndnis als Voraus-
setzung fiir eine Verstdndigung sowie das Verbot der Riick-
nahme eines eingelegten Rechtsmittels innerhalb der Rechts-
mittelfrist gefordert.” Das Bundesverfassungsgericht hat
zwischenzeitlich mit dem Urteil vom 19.3.2013 die Abspra-
cheregelung grundsitzlich gebilligt.’

Zur Bewertung spiter mehr. Bereits an dieser Stelle sei
angemerkt, dass die Herausnahme der Maf3regeln der Besse-
rung und Sicherung aus einer Verstdndigung schwer nachvoll-
ziehbar ist: Die MafBiregeln werden gerade nicht durch den
Schuldgrundsatz (§ 46 Abs. 1 S. 1 StGB) bestimmt, sondern
durch das VerhiltnisméBigkeitsprinzip (§ 62 StGB), d.h. hier
erscheint ein Handel von Tatzurechnung und Pridvention am
ehesten erlaubt.

I1. Die Ziele des klassischen Strafprozesses

Der klassische Strafprozess ist, wie es in der Entscheidung
des Grofien Strafsenats heifit, am Leitbild der materiellen
Wahrheit orientiert. Diese soll ausgehend von der Unschulds-
vermutung des Angeklagten in einem kontradiktorischen Ver-
fahren, in der Auseinandersetzung von Anklage und Vertei-
digung, in der Abwégung der gegen den Angeklagten und fiir
ihn sprechenden Tatsachen sowie Indizien gefunden werden.
Fiir diese Wabhrheitsfindung gilt unabhingig vom Vortrag
und Beweisantridgen von Seiten der Staatsanwaltschaft sowie
der Verteidigung der Amtsermittlungsgrundsatz des Gerichts
(§ 244 Abs. 2 StPO).

Die Ziele des Strafverfahrens sind nochmals schematisch
in Abbildung 1 (S. 179) dargestellt.

Es geht zunidchst um die Beantwortung der Schuldfrage:
Hat der Angeklagte die ihm in der Anklageschrift entsprechend
dem Eroffnungsbeschluss vorgeworfenen Straftaten begangen?
Sodann geht es um die Beantwortung der Straffrage, um die
Festsetzung der Strafen mit Einschluss der Mafiregeln der Bes-
serung und Sicherung: Wenn der Angeklagte schuldig ist, wel-
che Strafe soll er erhalten. Hierbei geht es entsprechend den
Strafzielen um Schuldausgleich, Vergeltung, Individual- und
Generalprivention, es geht um Gerechtigkeitsverwirklichung.

Das BVerfG hat dies so formuliert: ,,Das geltende Straf-
recht und die Rechtsprechung der deutschen Gerichte folgen
weitgehend der sogenannten Vereinigungstheorie, die — aller-
dings mit verschiedenen gesetzten Schwerpunkten — versucht,
samtliche Strafzwecke in ein ausgewogenes Verhéltnis zuei-
nander zu bringen. Dies hilt sich im Rahmen der dem Gesetz-
geber von Verfassungs wegen zukommenden Gestaltungsfrei-
heit, einzelne Strafzwecke anzuerkennen, sie gegeneinander
abzuwidgen und miteinander abzustimmen. Demgemdf hat
das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung nicht
nur den Schuldgrundsatz betont, sondern auch die anderen
Strafzwecke anerkannt. Es hat als allgemeine Aufgabe des

* Im Internet abrufbar unter
http://www.djt.de/fileadmin/downloads/68/68 _djt_beschluess
e.pdf (3.4.2013); veroffentlicht auch in StV 2011, 55 (56);
s.a. die Ergebnisse des 35. Strafverteidigertages = StV 2011,
321.

> S. hierzu Fn. 24.

Strafrechts bezeichnet, die elementaren Werte des Gemein-
schaftslebens zu schiitzen. Schuldausgleich, Privention, Re-
sozialisierung des Titers, Sithne und Vergeltung fiir began-
genes Unrecht werden als Aspekte einer angemessenen Straf-
sanktion bezeichnet*.®

Diese Formulierung einer Vereinigungstheorie erscheint
auf den ersten Blick salomonisch, auf den zweiten Blick aber
wenig hilfreich, da zu unbestimmt. Die Strafzwecke werden
nicht gewichtet, sondern nur addiert (additive Vereinigungs-
theorie). Damit wird jedem Rechtsanwender ermoglicht, seine
Strafzwecke durchzusetzen (die dialektische Vereinigungs-
theorie versucht, dem entgegenzusteuern). Die Offenheit der
Strafzwecke setzt sich fort in der ,,Spielraumtheorie* bei der
Strafzumessung.

Nur im Jugendstrafrecht ist die Zielsetzung eindeutig(er)
mit § 2 Abs. 1 JGG definiert.

Das dritte Strafziel des Strafprozesses ist neben der vor-
rangigen Wabhrheitsermittlung und Gerechtigkeitsverwirkli-
chung die positive Generalprivention, d.h. die Bestidtigung der
Rechtsordnung, letztlich geht es hier um den Rechtsfrieden.

Auch der rechtstreue Biirger, der nicht unmittelbar durch
die Straftat betroffen ist, nicht unmittelbar Verletzungen oder
Schiden erleidet, wird durch eine Straftat tangiert. Sein Ver-
trauen in die Rechtsordnung kann beeintrichtigt werden. Er
selbst bemiiht sich, rechtstreu zu sein, sieht aber, dass andere
sich rechtsuntreu verhalten, sieht, dass andere Vorteile aus
illegalem Verhalten ziehen. Wer ,,brav* seine Steuern zahlt,
aber aus den Medien von massenhaften Steuerhinterziehungen
erfahrt, gerit in die Versuchung der Nachahmung. Die Er-
wartungen des Biirgers werden durch Straftaten anderer ent-
tauscht. Das gilt erst recht fiir die Opfer von Straftaten. Das
Verfahren, das aufgrund dieser Enttduschung einsetzt, das kor-
rigierende Strafverfahren, dient der Kompensation dieser Ent-
tduschungen. Das Verfahren hat so eine friedensstiftende
Funktion.

Es geht im klassischen Strafprozess also um Wahrheit und
Gerechtigkeit und indirekt um Rechtsfrieden. Diese hehren
Ziele miissen hinterfragt werden. Wenn die Biirger wiissten,
wie viele Straftaten den Strafverfolgungsbehdrden gar nicht
bekannt werden, weil sie nicht angezeigt, nicht ermittelt wer-
den, wire die Herstellung des Rechtsfriedens durch Strafver-
fahren in den bekannt gewordenen Fillen von Straftaten ein
fast unmogliches Unternehmen. Wenn sie zusitzlich wiissten,
dass von den bekannt gewordenen Straftaten ca. 45 % einge-
stellt werden miissen, weil kein Tatverddchtiger ermittelt wur-
de oder weil die Beweise fiir eine Anklageerhebung nicht aus-
reichen, wiirden die Biirger erst recht am Rechtsstaat verzwei-
feln. Der Sozialwissenschaftler Popitz spricht deshalb von
der Priaventivwirkung des Nichtwissens: ,,Die Strafe kann
ihre soziale Wirksamkeit nur bewahren, solange die Mehrheit
nicht bekommt, was sie verdient.*’ Dariiber hinaus gibt es
Grenzen der Wahrheitserforschung und Gerechtigkeitsverwirk-
lichung. Die Wahrheitsforschung ist nicht absolut angelegt.

® BVerfGE 45, 187 (253).
7 Popitz, Uber die Praventivwirkung des Nichtwissens, Dun-
kelziffer, Norm und Strafe, 1968, S. 20.
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Heribert Ostendorf

II1. Grenzen der Wahrheitsforschung und Gerechtigkeits-
verwirklichung®

1. Entscheidungszwang in der Praxis

Die erste Einengung des Wahrheitsstrebens erfolgt durch die
Vorgabe der Notwendigkeit einer Entscheidung. Nicht allge-
mein Gerechtigkeit, sondern die gerechte Entscheidung ist
das Ziel. Nicht ohne Grund bilden Entschlusskraft und Ent-
scheidungsfreudigkeit wesentliche Beurteilungskriterien fiir
Richter und Staatsanwilte. In der Praxis wird verlangt, dass
eine Konfliktsituation, die nicht selten in einem jahrelangen
Prozess entstanden ist, von wenigen Personen in einer limi-
tierten Zeit erfasst und verstanden wird. Soweit dies iiberhaupt
moglich ist, werden die Verfahrensziele zusitzlich durch
Arbeitsiiberlastung und Zeitbedringnis eingeschréankt. Prakti-
kabilitdtsgriinde, wozu auch Kostengesichtspunkte zihlen,
bereiten oftmals dem Suchen nach Wahrheit und Gerechtigkeit
vorzeitig ein Ende.

2. Rechtsstaatliche Grenzen

Rechtsstaatliche Grenzen stehen als zweites einer unbegrenz-
ten Wahrheitsforschung entgegen. Hierzu sind die verbotenen
Vernehmungsmethoden des § 136a StPO zu rechnen, die sich
auf die Unantastbarkeit der Menschenwiirde und den Schutz
der Personlichkeit (Art. 1 und 2 GG) stiitzen. Die Unschulds-
vermutung fiir den Beschuldigten, festgeschrieben in Art. 6
Abs. 2 EMRK, fiihrt nicht nur dazu, dass bei nicht aufklarbaren
Zweifeln der fiir den Beschuldigten giinstigere Sachverhalt als
wahr angenommen wird, sondern dieses Prinzip bestimmt auch
den Weg der Ermittlungstitigkeit. Diese muss immer in der
Art und Weise erfolgen, dass sich als mogliches Ergebnis die
Unschuld des Beschuldigten zeigt. Die Wahrheitssuche wird
weiterhin eingeengt durch das Prinzip der Miindlichkeit und
Unmittelbarkeit der Hauptverhandlung, durch die begrenzte
Zahl der Beweismittel. Der Revisionsrichter muss eine fiktive
Wahrheit unterstellen, auch wenn er die Unrichtigkeit erkennt.
Da auch diese prozessualen Regelungen ein Ausfluss des
Gerechtigkeitsprinzips sind, zeigt sich ein Zielkonflikt zwi-
schen Wabhrheitserforschung und Gerechtigkeitsverwirkli-
chung. Dieser ist allgemein zugunsten des Gerechtigkeits-
prinzips entschieden, so dass die Zieldefinition lautet: die
gerechte, nach rechtsstaatlichen Grundsitzen beweisbare
Entscheidung. Es geht also nicht um die ,reine“ Wahrheit,
sondern um eine prozessuale Wahrheit. Auch fiir den zweiten
Bereich strafrichterlicher Tatigkeit, die Strafzumessung oder
Sanktionsanordnung, gibt es rechtsstaatliche Grenzen. So
muss die Personlichkeitserforschung z.B. mithilfe von Gut-
achtern fiir die Prognoseentscheidung immer im Verhiltnis
zur Tat und der damit indizierten Gefdhrlichkeit des Titers
stehen.

3. Tatsdchliche Grenzen

Ein z.T. sehr lang zuriickliegendes Ereignis soll in der Haupt-
verhandlung realitdtsgetreu abgebildet werden. Schon die ur-
spriingliche Wahrnehmung des Tatereignisses durch Zeugen
entspricht nicht immer der Realitdt. Wahrnehmungstdauschun-

8 S. bereits Ostendorf, Strafprozessrecht, 2012, Rn. 14 ff.

gen und schlussfolgernde Rekonstruktionen eines tddlich ver-
laufenen Verkehrsunfalls sind keine Seltenheit. Dies gilt
insbesondere fiir Personen, die an der Tat beteiligt sind. Es
folgt die Zeit der Bewahrung des Tatereignisses im Gedécht-
nis, realistischer ausgedriickt des Vergessens des Tatereignis-
ses. Hinzu treten Verzerrungen durch Verarbeitung von Tat-
folgen. Hierzu tragen bei

= die Kommunikation iiber Tat und Téter mit Partnern,
Familienangehorigen, Freunden und anderen Tatbetroffe-
nen,

* Hilfe und Therapie durch Arzte, Seelsorger, Therapeuten,

= die Berichterstattung und Kommentierung in den Medien.

SchlieBlich muss das noch realititsbezogen im Gedéchtnis
Bewahrte im Prozess so eingebracht werden, dass es von den
juristischen Verfahrensbeteiligten verstanden wird. Aus-
drucksschwierigkeiten, psychische Hemmungen gegeniiber
den ,,Robentrigern™ und die juristische Fachsprache konnen
die richtige Darstellung bzw. Wahrnehmung beeintrichtigen
bzw. verhindern. Bei streitigen Kausalketten sind auch die
Sachverstindigen nicht immer in der Lage, eindeutige Be-
weise zu liefern. Der Gesetzgeber hat diese Unsicherheiten
erkannt und reduziert die Beweiswiirdigung letztlich auf die
subjektive Uberzeugung des Gerichts (§ 261 StPO).

4. Strafrechtsdogmatische Verkiirzungen bzw. Verallgemeine-
rungen

Die Einteilung von Angeklagten in normale Schuldfihige, ver-
minderte Schuldfihige und Schuldunfihige auf der Grundlage
eines veralteten psychologisch-psychiatrischen Verstindnisses
(,,schwere seelische Abartigkeit — § 20 StGB) reduziert die
geistig-psychische Situation von Menschen. Gutachter tun sich
immer wieder schwer, diese normative Reduktion von mensch-
licher Komplexitit nachzuvollziehen. Ebenso wird die geistig-
psychische Einstellung zur Tat mit den Schablonen von Vor-
satz und Fahrldssigkeit verkiirzt, auch wenn hier weitere Dif-
ferenzierungen in dolus directus 1. und 2. Grades, in Eventual-
vorsatz sowie in bewusste und unbewusste Fahrlidssigkeit er-
folgen. Hinzu kommt, dass auf innere Einstellungen hiufig
nur indiziell geschlossen werden kann. Welcher Beschuldigte
rdaumt schon ein, dass er den Erfolg billigend in Kauf genom-
men hat? Tatbestandsvoraussetzungen wie Gewalt in § 240
Abs. 1 StGB sowie 6ffentlicher Friede in § 130 StGB konnen
nur mit groBen juristischen Anstrengungen so fiir eine Sub-
sumtion konkretisiert werden, dass sie noch dem Bestimmt-
heitsprinzip des Art. 103 Abs. 2 GG gentigen.

5. Prognostische Probleme

Zur Beantwortung der Straffrage sind im Rahmen der so ge-
nannten Straftheorien fiir die Spezial- und Generalprivention
Prognosen anzustellen: Gefihrlichkeitsprognose fiir den Straf-
titer, Sanktionsprognose hinsichtlich der Wirkung der Sank-
tion zur Behebung der angezeigten Gefahrlichkeit, Wirkungs-
prognose hinsichtlich von generalpriventiver Abschreckung
und Normbestitigung. Abgesehen davon, dass derartige Pro-
gnosen, weil in die Zukunft gerichtet, immer mit Unsicher-
heitsfaktoren verkniipft sind, fehlen vielfach die tatsdachlichen
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Grundlagen fiir die Erstellung einer solchen Prognose. Dies gilt
insbesondere fiir die Feststellung negativ-generalpriaventiver
Wirkungen von Straftaten und der Notwendigkeit positiv-
general-priaventiver Sanktionen. Vor allem sind die juristi-
schen Entscheider fiir derartige Prognosen in der Regel fach-
lich nicht ausgebildet, infolgedessen sie vielfach wiederum
Zuflucht zu den absoluten Straftheorien nehmen.

Der Wahrheits- und Gerechtigkeitsanspruch im Strafpro-
zess muss somit erheblich relativiert werden. Der hehre An-
spruch der Verfahrensziele ist damit in die Alltagswirklichkeit
zuriickgeholt. Dem klassischen Wahrheitsbegriff in der For-
mulierung des Aristoteles: adaequatio rei et intellectus (Gleich-
heit von Sache und Geist) steht der juristische, systemfunkti-
onale Wahrheitsbegriff mit einem begrenzten Gerechtigkeits-
ziel gegeniiber.

IV. Strafprozessokonomie in der Praxis

Diese faktischen und rechtlichen Grenzen spiegeln sich in

verschiedenen Erledigungsformen des Strafprozesses wider.
Die Staatsanwaltschaft kann zum Abschluss des Ermitt-

lungsverfahrens folgende Entscheidungen treffen:

1. Abschluss des Ermittlungsverfahrens

= Anklageerhebung (§ 170 Abs. 1 StPO)

= FEinstellung aus zwingenden Griinden (§ 170 Abs. 2 S. 1
StPO)

= FEinstellung aus Opportunititsgriinden (§§ 153 ff. StPO,
§ 45JGG)

= Verweisung auf die Privatklage (§ 376 StPO)

2. Anklageerhebung

= Antrag auf Durchfiihrung einer Hauptverhandlung (§ 199
Abs. 2 StPO)

= Strafbefehlsantrag (§§ 407 ff. StPO)

= Antrag im beschleunigten Verfahren (§§ 417 ff. StPO)
bzw. im vereinfachten Jugendverfahren (§§ 76-78 JGG).

In der Praxis sieht dies wie in Abbildung 2 (S. 179) und Ab-
bildung 3 (S. 180) dargestellt aus.

Die 3 %-Erledigungen in Abbildung 3 durch Strafbefehl
sind nicht die Erledigungen des Ermittlungsverfahrens nach
Beantragung eines Strafbefehls durch die Staatsanwaltschaft,
sondern Strafbefehlserledigungen nach ,,normaler* Anklage-
erhebung und Eroffnung des Hauptverfahrens, wenn der An-
geklagte nicht zur Hauptverhandlung erscheint (§ 408a StPO).
Hierbei werden Opportunititsentscheidungen gem. § 153a
StPO keineswegs allein in Bagatellfillen getroffen. So wurde
das Verfahren im sog. Mannesmann-Prozess gegen Acker-
mann und fiinf Mitangeklagte gegen Zahlung von insgesamt
5,8 Mio. Euro gem. § 153a Abs. 2 StPO eingestellt.” Dies
kann man positiv als ,,prozessrechtliche Entkriminalisierung*
bewerten oder als ,,rechtsstaatliche Willkiir* Kritisieren oder
auch als ,,prozessokonomische Notwendigkeit* hinnehmen. In
jedem Fall wissen die Strafverfolgungsbehorden die Moglich-
keiten der Prozessokonomie zu nutzen. Die Finanzminister

? 8. Kieler Nachrichten v. 30.11.2006.

und die gemeinniitzigen Organisationen freuen sich iiber die
GeldbuBlenzuweisungen.

Der Wandel vom klassischen Strafprozess ist somit nicht
erst mit dem Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Straf-
verfahren eingetreten, er hat schon lange vorher eingesetzt:

= 1924 mit der Einfithrung des heutigen § 153 StPO sowie
mit der Ausdehnung des § 154 StPO"

= 1964 mit der Einfiihrung des § 154a StPO"!

= 1974 mit der Einfiihrung des § 153a StPO"*

Auch in dem bereits angesprochenen Strafbefehlsverfahren
wird weitgehend auf die Wahrheitserforschung verzichtet.
Die Begriindungen fiir dieses Verfahren lauten:

= 1. Wir tun dem Beschuldigten nur Gutes, indem wir darauf
verzichten, ihn in einem 6ffentlichen Prozess bloRzustellen.

= 2. Er kann sich ja wehren, er kann Einspruch einlegen.

= 3. Aus prozessokonomischen Griinden sind wir gezwun-
gen, diese Verfahrenserledigung zu wihlen.

Dementsprechend werden von den Staatsanwaltschaften mehr
Antrdge auf Erlass eines Strafbefehls als Anklagen zu einer
miindlichen Hauptverhandlung erhoben. Im Rahmen dieses
Verfahrens sehen in der Regel weder ein Staatsanwalt noch
ein Richter den Beschuldigten noch sprechen sie mit ihm.
Bezeichnend sieht der Gesetzgeber in dem Strafbefehlsverfah-
ren ,eines der wichtigsten Institute der Strafprozessordnung
zur 6konomischen Verfahrenserledigung®."

Bevor ich zur abschlieBenden Bewertung der Verstindi-
gung im Strafverfahren komme, sozusagen dem Endpunkt,
dem bisherigen Endpunkt in dem Wandel vom klassischen
zum Okonomischen Strafprozess, ein Wort zur Kronzeugen-
regelung.

Die mit § 46b StGB animierte Ermittlungshilfe mit der
Folge des Absehens von Strafe bzw. der Strafmilderung wird
auch als ,,groBe“ Kronzeugenregelung bezeichnet: Der Titer
als Zeuge der ,,Krone*, d.h. des Staates zur Aufkldrung oder
Verhinderung von schweren Straftaten. Diese Kronzeugenre-
gelung wurde durch das 43. Strafrechtsinderungsgesetz vom
29.7.2009 eingefiigt. Daneben gibt es ,kleine* Kronzeugen-
regelungen gem. §§ 129 Abs. 6 Nr. 2, 129a Abs. 7 StGB und
§ 31 BtMG. Die Regelung fiir die Geldwische in § 261
Abs. 10 StGB ging im Anwendungsbereich der neuen Kron-
zeugenregelung auf und wurde daher gestrichen. Diese Sank-
tionsbestimmungen gewinnen strafprozessual unmittelbar tiber
§ 153b StPO Bedeutung, da eine solche Ermittlungshilfe

' Gem. Verordnung iiber Gerichtsverfassung und Straf-
rechtspflege v. 4.1.1924 (,,Emminger Verordnung*) = RGBL
11924, S. 15.

"' Gem. Gesetz zur Anderung der StPO und des GVG v.
19.12.1964 = BGBI. I 1964, S. 1067.

"2 Gem. Einfiihrungsgesetz zum StGB v. 2.3.1974 = BGBI. I
1974, S. 469.

13S0 die Begriindung zum , Entwurf eines Gesetzes zur Ent-
lastung der Rechtspflege* v. 27.9.1991 = BT-Drs. 12/1217,
S. 42.
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bereits zur Einstellung des Verfahrens fithren kann. Im Hin-
blick auf die Wahrheitsermittlung ist die Kronzeugenregelung
nicht unproblematisch, da naturgemal ein Téter, der in den
»Genuss® einer Strafmilderung oder eines Strafverzichts
kommen kann, geneigt ist, Tatverantwortlichkeiten auf ande-
re Tatbeteiligte abzuschieben. Hinzu tritt das Problem einer
unvoreingenommenen Beweiswiirdigung bei einem spiteren
Verfahren gegen die vom Kronzeugen belasteten Angeklag-
ten, wenn ein Gericht, eventuell dasselbe Gericht, seinen
Ausfithrungen bereits rechtskriftig Glauben geschenkt hat.

Zusitzlich zu den gesetzgeberischen Einschrinkungen bei
der Wahrheitssuche und Gerechtigkeitsverwirklichung hat der
BGH'", bestiitigt durch das BVerfG", d.h. die Justiz als dritte
Gewalt im Staate, diese Verfahrensziele hintangestellt, so bei
der Entwicklung der sog. Fristenlosung, um mit einer Frist-
setzung fiir die Stellung von Beweisantrigen die Ablehnung
spiterer Beweisantrige wegen Prozessverschleppung gem.
§ 244 Abs. 3 S. 2 StPO zu erleichtern. Ob die Justiz hierzu
legitimiert ist, ist in der Rechtswissenschaft hochst umstrit-
ten.'® Umgekehrt hat der BGH,'” ebenfalls bestiitigt durch das
BVerfG,'" die Protokollberichtigung mit der so genannten
Riigeverkiimmerung bei einer Verfahrensriige in der Revision
— was fiir ein Unwort ,,Riigeverkiimmerung® — im Interesse
der materiellen Wahrheit gerechtfertigt. In Wahrheit geht es
auch hier um die Interessen der Verfahrensokonomie, weil
ohne Protokollberichtigung das Urteil in der Revision aufge-
hoben und erneut verhandelt werden miisste.

V. Das Verstindigungsgesetz — eine Mogelpackung

Nun aber zur Bewertung der gesetzlichen Neuregelung zur
Verstindigung im Strafverfahren.

Urteilsabsprachen bringen in der Regel fiir den Angeklag-
ten Vorteile: geringere Sanktionierung, Vermeidung einer lidn-
geren Hauptverhandlung mit entsprechenden Blofstellungen
und Abwertungen in der Offentlichkeit, Abkiirzung einer
eventuellen U-Haft. Vorteile hat auch die Strafjustiz, die so
die Arbeitsbelastung besser bewiltigen kann. Es konnen aber
auch Nachteile fiir den Angeklagten entstehen, wenn von Sei-
ten der Staatsanwaltschaft und des Gerichts zunichst eine
iberhohte Sanktionierung in den Raum gestellt wird, wodurch
sich der Angeklagte ,,genotigt” sieht, diese mit einem Gestind-
nis und einer Urteilsabsprache abzuwehren. Es wird also mit
einer iiberzogenen Strafandrohung, mit der Fortsetzung der
Untersuchungshaft zundchst Druck auf den Angeklagten aus-
geiibt. Nach einer Befragung von 330 Richtern, Staatsanwilten
und Verteidigern aus Nordrhein-Westfalen durch Altenhain
ist mehr als die Halfte der Verteidiger davon iiberzeugt, dass
ihre Mandanten aufgrund der angedrohten hoheren Strafe ein
teilweises Falschgestindnis abgeben. Und die Richter gaben
an, dass sie Gestidndnisse, wenn iiberhaupt, nur oberfldachlich
nach Aktenlage iiberpriifen.'” Unabhiingig davon kann in der

¥ BGH StV 2006, 113; BGH StV 2011, 646.

S BVerfG StV 2010, 113; BVerfG NJW 2010, 1036.
1S, die Nachweise bei Ostendorf (Fn. 8), Rn. 366.
" BGHSt 51, 298 (310 f.).

8 BGH NJW 2009, 1469.

'S, Siiddeutsche Zeitung v. 2.11.2012.

Drucksituation ein voreiliges FEinverstindnis abgegeben,
spiter aber nach Ablauf der Rechtsmittelfrist erst das Ge-
wicht der Sanktionierung deutlich werden. Nachteile miissen
hinsichtlich der Aufklidrung der Tatvorwiirfe (,,Wahrheitser-
mittlung®) und einer gerechten Sanktionierung befiirchtet
werden. Die Amtsaufkldrungsmaxime (§ 244 Abs. 2 StPO)
wird trotz formaler Weitergeltung (§ 257¢ Abs. 1 S. 2 StPO)
aufgegeben, wenn nur noch das nicht tiberpriifbare bzw. iiber-
priifte Gestdndnis Grundlage des Urteils ist. Dementsprechend
kritisch bzw. zuriickweisend sind vielfache Stimmen in der
Rechtslehre. Schiinemann sieht in dem Verstindigungsgesetz
,ein deutsches Requiem auf den Strafprozess des liberalen
Rechtsstaats**’. Hinzu kommen Ungleichbehandlungen ande-
rer Angeklagter sowie der Verdacht, dass gerade gut vertei-
digte Angeklagte, d.h. in der Praxis auch hiufig finanziell gut
betuchte Angeklagte vor Gericht ,besser davonkommen®. Der
Verdacht wird zusitzlich dadurch gendhrt, dass Urteilsabspra-
chen in Zwiegesprichen zwischen den Hauptbeteiligten ange-
bahnt werden, hiufig unter Ausschluss von Schoffen und
regelmiBig unter Ausschluss des Verletzten, auch von Neben-
kldagern. SchlieBlich ist zu befiirchten, dass der Ausschluss des
Rechtsmittelverzichts faktisch unterlaufen wird, indem die
Beendigung der Rechtsmittelfrist einvernehmlich abgewartet
wird. Ein Rechtsmittelverzicht kann auch wie folgt hergestellt
werden: In der Entscheidung des 1. Strafsenats des BGH vom
14.4.2010*" war die Angeklagte nach einer Verstindigung zu
einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren ohne Bewéhrung verur-
teilt worden. Wie mit der Staatsanwaltschaft zuvor abge-
stimmt, legte der Pflichtverteidiger noch am Tag der Urteils-
verkiindung Revision gegen das Urteil ein, um diese anschlie-
Bend keine Stunde spiter wieder zuriickzunehmen. Innerhalb
der Rechtsmittelfrist legitimierte sich dann ein neuer Wahl-
verteidiger und legte auf ausdriicklichen Wunsch der Ange-
klagten erneut Revision ein. Diese Revision wurde vom Senat
als unzuldssig verworfen, weil die erste Revision durch den
Pflichtverteidiger wirksam zuriickgenommen wurde. Die
Unzulidssigkeit griindet sich auf der stindigen Rechtspre-
chung des BGH, dass die Zuriicknahme der Revision zum
Verlust des Rechtsmittels fiihrt.”

Fazit: Das Verstiandigungsgesetz ist ,.ein fauler Kompro-
miss“ von Praxisbediirfnissen und Verfahrensprinzipien, der
aus dogmatischer Sicht nicht befriedigen kann. Es ist eine
Mogelpackung®,* weil auf der einen Seite der Schuldspruch
und damit die Wahrheitssuche nicht Gegenstand der Verstin-
digung sein darf, auf der anderen Seite ein formales Gestdnd-
nis, abgegeben mit dem Ziel einer milden Bestrafung, fiir die
Verurteilung ausreichend ist. Auch bleibt abzuwarten, ob
damit einer ausufernden Praxis Grenzen gesetzt werden. Die

%0 Schiinemann, ZRP 2009, 104

> BGHS! 55, 82.

2 Fischer (ZRP 2010, 249 [250]) hat dieses Verfahren als ei-
nen ,,von Bauernschldue gepréigten Trick™ gegeil3elt.

3 So Heller, Das Gesetz zur Regelung der Verstindigung im
Strafverfahren, No big deal?, 2012, S. 328.
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das Gesetz vernichtende Kritik (,,So nicht*) muss sich aller-

dings fragen lassen: ,,Wie denn?*.**

VI. Auswirkungen von Entformalisierung fiir die Beant-
wortung der Straffrage

Hierbei sind auch die Auswirkungen auf das materielle Straf-
recht fiir die Beantwortung der Straffrage zu bedenken.

Je mehr auf die Wahrheitsermittlung, d.h. auf die Schuld-
feststellung verzichtet wird, umso weniger kann die absolute
Straftheorie des Schuldausgleichs verwirklicht werden.

Auch die negative Generalprivention, potenzielle andere
Straftiter durch in offentlichen Verhandlungen ausgeurteilte
Strafen abzuschrecken, muss in einem 6konomischen Strafpro-
zess mit Opportunititseinstellungen, schriftlichen Verurteilun-
gen (Strafbefehlen) und ausgehandelten Strafmilderungen lei-
den, wenn sie denn liberhaupt funktioniert.

Die Individualpridvention kann umgekehrt an Gewicht zu-
nehmen, wenn Stigmatisierungseffekte vermieden und im
Wege einer kooperativen Sanktionierung Schuldeinsicht und
Strafakzeptanz vermittelt werden.

Fiir die positive Generalpriavention, fiir die Bewihrung der
Rechtstreue, bleibt unverzichtbar, dass ein faires Verfahren —
auch durch die Gewéhrung von Rechtsmitteln — durchgefiihrt
wird und die Strafjustiz ihre ,,6konomischen Entscheidungen
der Offentlichkeit gegeniiber begriindet. Wenn damit gleich-
zeitig medial angestachelte Strafbediirfnisse domestiziert wer-
den, kann auch der okonomische Strafprozess zur Wahrung
der Strafkultur beitragen.

Hier werden denn auch weitere Begriindungen fiir den
Wandel in den strafprozessualen Entscheidungen zur Entfor-
malisierung deutlich: Vermeidung von Stigmatisierung und
ein Mehr an Préivention i.S.v. Individual- oder Spezialpriven-
tion. Im Jugendstrafrecht sind Vermeidung von Stigmatisie-
rung und Forderung von Individualpravention sogar die tragen-
den Begriindungen fiir die sog. Diversion gem. den §§ 45, 47
JGG.” Der Schuldgrundsatz bildet dann nur noch die Voraus-
setzung fiir eine Bestrafung und limitiert die Hohe der Bestra-

** Mittlerweile hat das BVerfG (Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR
2628/10; s. dazu Stuckenberg, ZIS 2013, 212 [in dieser Aus-
gabe]) die gesetzliche Abspracheregelung aus verfassungs-
rechtlicher Sicht gebilligt (,,noch nicht verfassungswidrig®).
Angesichts der im Verfahren festgestellten Uberschreitungen
der gesetzlichen Regeln (,.der in erheblichem MaBle defizitire
Vollzug des Verstindigungsgesetzes*) hat es aber gefordert:

- Zur Einhaltung des Schuldprinzips darf sich das Gericht
nicht mit einem formalen Gestindnis zufriedengeben. Es
muss ein Gestdndnis ernsthaft auf seine Glaubhaftigkeit
tiberpriifen.

- Zur Einhaltung des Rechtsstaatsprinzips muss das gesetzli-
che Transparenzgebot eingehalten werden, um geheime Ab-
sprachen zu verhindern. Zu diesem Zweck ist der Ablauf der
Verstiandigungsabsprache im Protokoll der Hauptverhandlung
zu dokumentieren — zur Vermeidung einer Falschbeurkun-
dung im Amt.

»'S. Ostendorf, Jugendstrafrecht, 7. Aufl. 2013, Rn. 96.

fung.*® Die inhaltliche Ausfiillung der Sanktionierung erfolgt
nach den Grundsitzen von Notwendigkeit, Geeignetheit und
Angemessenheit, was zu einer ,,Wiedervereinigung“ von Stra-
fen und MafBregeln der Besserung und Sicherung, zu der Ab-
kehr vom sog. zweispurigen Sanktionensystem und hin zu ei-
nem einheitlichen Sanktionensystem fiihrt*” — was in der Jus-
tizpraxis ohnehin weitgehend so gehandhabt und mit dem
Vikariierungssystem (§ 67 StGB) und im Jugendstrafrecht
noch weitgehend mit § 5 Abs. 3 JGG fiir freiheitsentziechende
Sanktionen auch theoretisch angelegt ist.

VII. Stattdessen: Schuldinterlokut und kooperative Sank-
tionierung

Eindeutige Feststellung von Tatschuld als Voraussetzung und
Limitierung von Sanktionierung bzw. eindeutiger schuldun-
abhingiger Tatnachweis unabhéngig von inhaltlicher Konkre-
tisierung der Sanktionen (Strafen und MalBregeln) ldsst sich
mit dem ,,Schuldinterlokut* praktizieren. Und dann kann an-
schlieBend im zweiten Teil der Hauptverhandlung auch eine
kooperative Sanktionierung angesteuert werden.

Kooperative Sanktionierung ist etwas anderes als die Ver-
stindigung im Strafprozess gem. § 257c StPO, wo es primir
um die Abkiirzung des Verfahrens, um die Verfahrensokono-
mie geht.*®

Kooperative Sanktionierung will den Beschuldigten/An-
geklagten einbinden in die Sanktionierung, will Unrechtsein-
sicht und Sanktionsakzeptanz vermitteln und fordern, insbes.
im Jugendstrafrecht bei helfenden/betreuenden Sanktionen wie
bei der Betreuungsweisung, dem sozialen Trainingskurs und
dem Titer-Opfer-Ausgleich — ich nenne das ,,emanzipative Re-
sozialisierung®.” Die Subjektrolle des Angeklagten im Straf-
prozess bedeutet auch, ihn im Rahmen der Sanktionierung
ernst zu nehmen, als Subjekt einzubeziehen.

Der Titer-Opfer-Ausgleich ist auch Ziel im Erwachsenen-
strafrecht. Gem. § 155a StPO sollen Staatsanwaltschaft und
Gericht in jedem Stadium des Verfahrens die Moglichkeiten
priifen, einen Ausgleich zwischen Beschuldigten und Verletz-
ten zu erreichen. In geeigneten Fillen sollen sie darauf hin-
weisen. Gem. § 46a StGB kann nach Durchfiihrung des Tiéter-
Opfer-Ausgleichs die Strafe gemildert oder sogar auf Strafe
verzichtet werden. Bei Weisungen und Auflagen in der
Bewidhrung hat der Gesetzgeber sowohl im Erwachsenen-
wie im Jugendstrafrecht dem aktiven Anerbieten, d.h. Zusa-
gen des Verurteilten einen Vorrang eingerdumt (§§ 56b Abs.
3, 56¢ Abs. 4 StGB, § 23 Abs. 2 JGG). Fiir die kooperative
Sanktionierung ist das sog. Schuldinterlokut, ein vorldufiges
Zwischenfazit nach der Beweiserhebung iiber die Schuld,
iiber die Straftaten, mit entsprechender rechtlicher Bewertung
hilfreich. Auch ohne eine ausdriickliche gesetzliche Regelung

% S. Ostendorf, Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 9. Aufl.
2013, § 5 Rn. 2 ff.

*''S. Ostendorf (Fn. 25), Rn. 51.

2 S. bereits Ostendorf (Fn. 25), Rn. 52.

¥'S. Ostendorf, in: Beulke/Liiderssen/Popp/Wittig (Hrsg.), Das
Dilemma des rechtsstaatlichen Strafrechts, Symposium fiir
Bernhard Haffke zum 65. Geburtstag, 28./29. Mirz 2009, Uni-
versitit Passau, 2009, S. 70.
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kann dies nach entsprechender Information der Verfahrensbe-
teiligten von den Gerichten praktiziert werden. Dass dies bei
unbedingten Freiheitsstrafen nur sehr begrenzt moglich ist, ist
allerdings selbstverstindlich, weil insoweit eine Kooperation
des Angeklagten nicht zu erwarten ist. Aber Freiheitsstrafen
ohne Bewihrung werden im Erwachsenenstrafrecht, wenn es
zur Verurteilung kommt nur in ca. 6 % der Verurteilten, im
Jugendstrafrecht zu ca. 4,5 % der Verurteilten ausgesprochen.
Eine kooperative Sanktionierung kann auch der Prozessoko-
nomie dienen, weil damit die Neigung, Rechtsmittel einzule-
gen, deutlich gedimmt wird. Dies zeigt nochmals das Gewicht
der Verfahrensokonomie im Strafprozess auf: Verfahrensoko-
nomie ist nicht vom Teufel, ist vielmehr ein legitimer Ge-
sichtspunkt, Verfahrensokonomie darf aber nicht die vorran-
gigen Prozessziele ,,Wahrheitsermittlung®, ,,Gerechtigkeitsver-
wirklichung* und ,,Herstellung von Rechtsfrieden* dominie-
ren. Verfahrensokonomie darf nur die ,,Funktionstiichtigkeit
der Strafrechtspflege** sichern.

0 Bei aller Kritik ansonsten an diesem vom BVerfG herange-
zogenen Argumentationstopos, s. Hassemer, StV 1982, 275.
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Abbildung 1: Ziele des Strafverfahrens
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Abbildung 2: Erledigungen durch die Staatsanwaltschaft

rtrag auf Einleitung
eines besonderen
Werahrens®
35 142
1%

§170

29%

13138148

einstellungen mit

Erledigungen durch die Staatsanwaltschaft
{(Bundesgebiet iInsgesamt)
2010
N=4 602 635

Wenweis auf Sonstiges™ Anklage
Privatklageweg 833 502 5120498

187 137 18% 1%

49,

Opportunitats-

Auflagen
207 829
4%

einstellungen ohne

Antrag auf Efass
eines Strafbefehls
£33 732
12%

Cppo rtunitét

Auflagen
1003602
21%

* = Sicherungsverfahren, beschleunigtes Verfahren, objektives Verfahren, vereinfachtes Jungendverfahren.

**= Abgabe an die Verwaltungsbehorde als Ordnungswidrigkeit (§§ 41 Abs. 2, 43 OWiG), Abgabe an eine andere Staatsan-

waltschaft, vorldufige Einstellung, Verbindung mit einer anderen Sache, anderweitige Erledigung.
Datenquelle: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.6 Staatsanwaltschaften, 2010.

Anklage wird zusammengerechnet in 23 % der Verfahren erhoben, aus Opportunitétsgriinden werden 25 % der Verfahren
eingestellt, aus zwingenden Griinden 29 %. Die Staatsanwaltschaft ist somit quantitativ primér Einstellungsbehorde und se-
kundir Anklagebehorde, wobei qualitativ die Anklagetitigkeit mehr Arbeit beansprucht.®!

Zusitzlich werden auch von den Gerichten nach Erhebung der Anklage Opportunititsentscheidungen getroffen, zusam-

mengerechnet 23 %:

' S.a. den Titel der Festschrift zum 125-jihrigen Bestehen der Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein ,,Strafverfolgung und

Strafverzicht®, Ostendorf (Hrsg.), 1992.
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Abbildung 3: Erledigung durch die Gerichte
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*= Erledigung ausschlielich wegen Ordnungswidrigkeit, Ablehnung der Eroffnung des Hauptverfahrens, Ablehnung der Ent-
scheidung im beschleunigten Verfahren/Entscheidung im vereinfachten Jugendverfahren/Zuriickweisung der Privatklage, Ver-
gleich in der Privatklagesache, Zuriicknahme der Anklage/des Antrags der Privatklage, Zuriicknahme des Einspruchs, Verbin-

dung mit einer anderen Sache, Aussetzung des Verfahrens zusammen, sonstige Erledigungsart.
Datenquelle: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.3 Strafgerichte, 2010.
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Der Umfang einer Schweigepflichtentbindung durch Attestvorlage bei Gericht

Von Dr. Anna Helena Albrecht, Miinster

I. Einleitung

Hat das Gericht zu priifen, ob ein Angeklagter unentschuldigt
ausgeblieben ist (etwa in den §§ 230 Abs. 2, 329 Abs. 1 S. 1,
412 S. 1 StPO, § 74 Abs. 2 OWiG), kann es — so die nahezu
allgemeine Meinung der oberlandesgerichtlichen Rechtspre-
chung und der Kommentarliteratur — bei Vorlage eines drztli-
chen Attestes und dennoch bestehenden Zweifeln an einer
hinreichenden Entschuldigung beim erstellenden Arzt weitere
Auskunft einholen; in der Vorlage des Attestes soll eine um-
fassende Entbindung desselben von der Schweigepflicht zu
sehen sein.' Dementsprechend wird im materiellen Strafrecht
eine Strafbarkeit des Arztes nach § 203 StGB verneint, wenn
dieser sich auf eine solche Nachfrage hin iiber die Angaben
in dem Attest hinaus zum Gesundheitszustand des Patienten
duBert.”

Dieser Annahme einer konkludenten Schweigepflichtent-
bindung liegt die im Folgenden zusammengefasste Entschei-
dung des OLG Karlsruhe® zugrunde: Eine Angeklagte reichte
zur Entschuldigung ihres Fehlens in einem Berufungsverhand-
lungstermin vor dem Landgericht eine von ihrem behandeln-
den Arzt erstellte, ihre Erkrankung nicht ndher bezeichnende
Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung ein. Auf telefonische Nach-
frage des Vorsitzenden der Stratkammer beim Arzt benannte
jener die Erkrankung und erklérte, dass die Angeklagte den-

" OLG Karlsruhe NStZ 1994, 141; BayObLG NStZ-RR 1999,
143; BayObLG StV 2001, 338; OLG Bremen NZV 2002,
195 (196); OLG Frankfurt NStZ-RR 2005, 237; OLG Hamm
NStZ-RR 2009, 120; Gohler, Ordnungswidrigkeitengesetz,
Kommentar, 16. Aufl. 2012, § 74 Rn. 29; Ignor/Bertheau, in:
Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafprozefordnung
und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 2, 26. Aufl. 2008, § 53
Rn. 279; Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl. 2013,
§ 203 Rn. 58; Neubeck, in: v. Heintschel-Heinegg/Stockel
(Hrsg.), KMR, Kommentar zur StrafprozeBordnung, 59. Lfg.,
Stand: November 2010, § 53 Rn. 38; Paul, in: Hannich
(Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung,
6. Aufl. 2008, § 329 Rn. 9; Senge, in: Hannich (a.a.0.), § 53
Rn. 50; zuriickhaltender Eschelbach, in: v. Heintschel-Hein-
egg/Stockel (a.a.0.), 46. Lfg., Stand: April 2007, § 230 Rn. 36:
der Arzt ,kann“ durch Attestvorlage von seiner Schweige-
pflicht entbunden sein; krit. hingegen Roxin, Strafverfahrens-
recht, 25. Aufl. 1998, § 52 Rn. 23; wohl auch Schiinemann,
in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6, 12. Aufl. 2008, § 203
Rn. 107: ,,zur angeblich konsentierten Riickfrage bei dem das
Attest ausstellenden Arzt irrig OLG Frankfurt NStZ-RR 2005
237

2 OLG Karlsruhe NStZ 1994, 141 f.

> OLG Karlsruhe NStZ 1994, 141; zuvor war bereits aner-
kannt, dass bei trotz des Attestes fortbestehenden Zweifeln an
einer hinreichenden Entschuldigung eine Nachfrage beim Arzt
geboten war, s. OLG Saarbriicken MDR 1962, 599 (600);
OLG Ko6ln NJW 1982, 2617.

noch an der Hauptverhandlung habe teilnehmen kénnen, wo-
rauthin das Landgericht ihre Berufung gem. § 329 Abs. 1 StPO
verwarf. Die Angeklagte stellte daraufhin gegen den Arzt
Strafanzeige und Strafantrag wegen Verletzung von Privat-
geheimnissen gem. § 203 StGB und betrieb nach Einstellung
des Verfahrens durch die Staatsanwaltschaft das Klageerzwin-
gungsverfahren vor dem OLG Karlsruhe. Aber auch das OLG
lehnte das Bestehen eines hinreichenden Tatverdachtes des
§ 203 StGB ab, da in der Attesteinreichung ein zumindest
rechtfertigendes Einverstdndnis mit der Geheimnisoffenbarung
zu sehen sei. Eine konkludente und umfassende Erkldrung
eines solchen sei anzunehmen, ,,wenn [...] dem Betr. an der
Geheimhaltung der fraglichen Tatsache nichts liegt, weil er
an ihrer Verwertung durch Dritte, hier durch das Gericht,
geradezu ein Interesse hat [...].** Die Vorlage des zu einem
anderen Zweck ausgestellten Attestes ,,geschah ausdriicklich
auf Betreiben und im Interesse® der Patientin, ihr sei die Un-
tauglichkeit der Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung zu dem
verfolgten Zweck bekannt und damit auch bewusst gewesen,
dass das Gericht nihere Erkundigungen einzuholen verpflichtet
gewesen sei. Zudem sei in der Attestvorlage eine konkludente
Zeugenbenennung zu sehen, da ein Interesse an der Aufkla-
rung durch Nachfrage beim Arzt bestehe, ohne diesen durch
die Notwendigkeit eines Erscheinens vor Gericht von seiner
drztlichen Titigkeit abzuhalten.’

In eine génzlich andere Richtung als die seitdem ganz
herrschende Meinung weist — wenn auch verdeckt — eine Ent-
scheidung des OLG Hamm.® In dem zugrunde liegenden Ver-
fahren reichte ein Angeklagter zur Entschuldigung seines Feh-
lens im Einspruchstermin gegen einen Strafbefehl ein &rztli-
ches Attest ein, in dem er wegen einer akuten Magenerkran-
kung fiir den Verhandlungstag fiir nicht verhandlungsfihig
erklidrt wurde. Ohne Nachfrage beim attestierenden Arzt ver-
warf das entscheidende Amtsgericht den Einspruch gem. § 412
S. 1 StPO mit der Begriindung, es habe ohne die Angabe ei-
ner genauen Diagnose die Verhandlungsunfihigkeit nicht fest-
stellen konnen. In einem spéteren Schreiben erklérte der Arzt
die Kiirze des Attestes damit, dass ihn der Beschuldigte zum
Zeitpunkt der Attesterstellung nicht von seiner Schweigepflicht
entbunden habe. Nach erfolgloser Berufung legte der Ange-
klagte Revision zum OLG Hamm ein und riigte, das Amtsge-
richt habe seine Verhandlungsunfihigkeit bzw. die Unzumut-
barkeit seiner Teilnahme an der Hauptverhandlung etwa durch
Nachfrage beim behandelnden Arzt weiter aufkldren miissen.
Das OLG Hamm wies die Riige als unbegriindet zuriick. Es
stellte zunichst in Zweifel, ob der eingangs geschilderten
Rechtsprechung, in der Vorlage eines Attestes sei eine Ent-
bindung von der Schweigepflicht zu sehen, ,,in dieser Allge-
meinheit, im Hinblick auf den Schutz des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts des Angeklagten aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m.

* OLG Karlsruhe NStZ 1994, 141 (142).

> OLG Karlsruhe NStZ 1994, 141 (142).

*OLG Hamm, Urt. v. 21.4.2009 — 3 Ss 84/09, abrufbar unter
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2009/3_Ss_84 09
urteil20090421.html (Stand: 8.4.2013).
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Art. 1 Abs. 1 GG gefolgt werden kann.“ Jedenfalls verneint
es eine solche Entbindung im vorliegenden Fall unter Hinweis
auf die spitere Erkldrung des Arztes, und folgert, dass eine
telefonische Nachfrage bei diesem nicht weitergefiihrt hétte.
Gleiches gelte fiir ein Ersuchen an den Angeklagten um eine
Schweigepflichtentbindung, da die spatere Erkldrung des Arz-
tes immer noch keine weiteren Angaben zur Ursache enthal-
ten habe, obwohl dem Angeklagten das Nichtausreichen des
Attestes zu diesem Zeitpunkt bewusst gewesen sei. Das Amts-
gericht habe keinerlei weitere Aufkldrungsmoglichkeiten
gehabt. Die Verwerfung des Strafbefehls sei daher frei von
Rechtsfehlern gewesen.

Das OLG Hamm weicht mit dieser Entscheidung zumin-
dest in drei Punkten von der jeweils wohl herrschenden Recht-
sprechung ab. Zunichst nimmt diese eine Verwertbarkeit auch
einer unter Schweigepflichtverletzung entstandenen Aussage
an,’ weshalb nach der Rechtsprechung des BGH selbst dann,
wenn sich der Schweigepflichtige auf sein Schweigerecht
beruft, die Gerichte ihn auf die dennoch bestehende Moglich-
keit einer Aussage hinzuweisen verpflichtet sind.® Jedenfalls
Letzteres hat das Gericht unterlassen.

Im Termin waren zudem weder eine Zeugnisverweigerung
des Arztes noch eine Versagung der Schweigepflichtentbin-
dung durch den Angeklagten abzusehen, und selbst das nach-
gereichte Schreiben, soweit die Feststellungen dessen Inhalt
mitteilen, ldsst auf der Grundlage der eingangs geschilderten
Rechtsprechung nicht auf solche zwingend schlieBen. Weder
die Knappheit des Attestes noch deren Begriindung mit einer
fehlenden Schweigepflichtentbindung im Zeitpunkt seiner Er-
stellung diirften ihr zufolge eine Abweichung von der Linie
des OLG Karlsruhe begriinden. Nur eine inhaltliche Unzulidng-
lichkeit ruft tiberhaupt das Bediirfnis nach weiterer Auskunft
durch den attestierenden Arzt hervor. Soll die Schweigepflicht-
entbindung erst in der Einreichung des Attestes bei Gericht
liegen, liegt sie im Zeitpunkt der Attesterstellung in der Regel
noch nicht vor. Dass auch Ersteres nicht anzunehmen ist, folgt
aus dem nachgereichten drztlichen Schreiben jedenfalls auf
Grundlage der Ausfiihrungen des OLG Hamm ebenfalls nicht.
Denn diese lassen offen, inwieweit der Angeklagte auf das
spétere Schreiben des Arztes Einfluss nehmen konnte, ob ihm
also die erneute inhaltliche Zuriickhaltung des Arztes in ir-
gendeiner Form zuzurechnen wire und als Indiz fiir ein wei-
teres Beharren auf einer Einhaltung der Schweigepflicht ver-
standen werden konnte.

Die Kernaussage der Entscheidung des OLG Karlsruhe
betreffen zudem die Zweifel des OLG Hamm an einer Ver-
einbarkeit der herrschenden Auffassung mit dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht des Angeklagten. Sie bedeuten nichts an-
deres als Zweifel an der Moglichkeit an sich, die Einreichung
eines Attestes als konkludente Schweigepflichtentbindung aus-
zulegen. Denn trife Letzteres zu, so ldge in der Attestvorlage

7 St. Rspr. BGHSt 9, 59 (61 f.); 18, 369 (371); Senge (Fn. 1),
§ 53 Rn. 9; s. zum Streitstand etwa Rogall, in: Rudolphi u.a.
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zur StrafprozeBordnung
und zum Gerichtsverfassungsgesetz, 28. Lfg., Stand: Oktober
2002, § 53 Rn. 20 ff., 213 ff.

* BGHSt 15, 200.

eine freiwillige Grundrechtsausiibung und kein Eingriff, und
die Frage nach einer Grundrechtsvereinbarkeit stellte sich gar
nicht.

Die Entscheidung gibt daher Anlass, das ansonsten nahezu
unumstrittene Verstindnis der Attesteinreichung als Schweige-
pflichtentbindung zu hinterfragen. Die folgenden Ausfiihrun-
gen werden sich der Ubersichtlichkeit halber auf die Konstel-
lationen des Ausbleibens im Berufungs- bzw. Einspruchster-
min beim Strafbefehl beschrinken.

I1. Grundlagen

Die Vorschriften der §§ 329 Abs. 1 S. 1, 412 StPO ermogli-
chen in Ausnahme zu § 230 Abs. 1 StPO eine Entscheidung
in Abwesenheit des Angeklagten, wenn jener unentschuldigt
ausbleibt. Sie dienen der Verfahrensbeschleunigung und sollen
insbesondere eine gezielte Verzogerung der jeweiligen Ver-
fahren durch den Angeklagten verhindern, sind jedoch wegen
der damit verbundenen Inkaufnahme einer sachlich unrichtigen
Entscheidung sowie der besonderen Bedeutung des Anwesen-
heitsrechts des Angeklagten eng auszulegen.’

Entscheidend ist ihrem Wortlaut nach, ob der Angeklagte
entschuldigt ist, nicht ob er sich auch entschuldigt har.'" Als
verfahrenserhebliche Tatsache ist das Entschuldigtsein fiir die
Entscheidung von Bedeutung und daher von der Amtsaufkla-
rungspflicht gem. § 244 Abs. 2 StPO erfasst.'' Diese gebietet
eine Aufklirung im Freibeweisverfahrenu, wenn trotz des an

Y RGSt 61, 278 (280); BGHSt 17, 188 (189); 23, 331 (332 ff.);
OLG Koln NJW 1982, 2617; OLG Frankfurt StV 1988, 100
(101); BayObLG StV 2001, 338; Frisch, in: Rudolphi u.a.
(Fn. 7), 25. Lfg., Stand: Oktober 2001, § 329 Rn. 1 ff., dort
auch ausfiihrlich zu dem Streitstand hinsichtlich des rechtfer-
tigenden Grundgedankens; Gdssel, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/
Rosenberg, Die Strafprozeordnung und das Gerichtsverfas-
sungsgesetz, Bd. 7/2, 26. Aufl. 2013, § 329 Rn. 1 f.; Meyer-
Gofiner, Strafprozessordnung, Kommentar, 55. Aufl. 2012,
§ 329 Rn. 2; Paul (Fn. 1), § 329 Rn. 1; Wefjlau, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung,
Bd. 8, 4. Aufl. 2013, § 412 Rn. 1.

' Statt vieler BGH MDR 1962, 1005 (1006); OLG Saarbrii-
cken MDR 1969, 599; OLG Bremen NZV 2002, 195 (196);
OLG Hamm NStZ-RR 2009, 120 m.w.N.; Frisch (Fn. 9)
§ 329 Rn. 18; Gossel, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg,
Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz,
Bd. 8, 26. Aufl. 2009, § 412 Rn. 19; Paul (Fn. 1), § 329 Rn. 7
jeweils m.w.N.; a.A.: Deutscher, NZV 1999, 262 (263 f.).

! Zur Erfassung des Entschuldigtseins spezifisch durch § 244
Abs. 2 StPO etwa OLG Saarbriicken MDR 1969, 599; Bay-
ObLG StV 2001, 338; OLG Bremen NZV 2002, 195 (196);
Meyer-Gofiner (Fn. 9), § 329 Rn. 19; zur Erfassung von Ver-
fahrenstatsachen statt vieler Becker, in: Erb uv.a. (Hrsg.), Lowe/
Rosenberg, Die Strafprozeordnung und das Gerichtsverfas-
sungsgesetz, Bd. 6/1, 26. Aufl. 2010, § 244 Rn. 42; Frister, in:
Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Strafprozess-
ordnung, Bd. 4, 4. Aufl. 2011, § 244 Rn. 12.

'2 BayObLGSt 1997, 145 (147); Frisch (Fn. 9), § 329 Rn. 33
m.w.N.; Wefslau (Fn. 9), § 412 Rn. 10.
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sich hohen Beweiswertes eines irztlichen Attestes'” Zweifel
an der Verhandlungsunfihigkeit bzw. der Unzumutbarkeit der
Teilnahme an der Hauptverhandlung bestehen.'* Solche kon-
nen sich etwa ergeben, wenn das Gericht die Angaben als zur
Beurteilung der Verhandlungsunfihigkeit bzw. Unzumutbar-
keit nicht ausreichend oder hinreichend glaubhaft erachtet.'
Der Angeklagte sollte im eigenen Interesse insbesondere
solche Entschuldigungsgriinde mitteilen, die ansonsten der
Kenntnisnahme durch das Gericht entzogen wiren, um iiber-
haupt einen Anhaltspunkt fiir gerichtliche Nachforschungen
zu bieten und eine Verweisung auf das Wiedereinsetzungs-
verfahren zu vermeiden.'® Eine Mitwirkungspflicht dahinge-
hend, sie glaubhaft zu machen oder nachzuweisen, trifft ihn
nicht."”

Die Amtsaufkldrungspflicht findet jedoch ihre Grenze in
einer Ausiibung des érztlichen Zeugnisverweigerungsrechts
gem. § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO. Letztere liegt nach h.M. im Er-
messen des Zeugen.'® Anderes gilt erst, wenn der Arzt als
Zeuge wirksam von seiner Verschwiegenheitspflicht entbun-
den wird und dadurch eine Aussagepflicht entsteht."

Mit der Entbindung des Arztes von der Schweigepflicht
bzw. der den gleichen Regeln folgenden®, ob als Einver-
standnis oder Einwilligung einzuordnenden,”’ Zustimmung zur
Offenbarung des Geheimnisses in § 203 StGB disponiert der
Geheimhaltungsberechtigte iiber den aus dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht folgenden Schutz seiner der Privatsphire
zuzuordnenden® Daten. Soweit das Vorliegen oder der Gehalt

¥ OLG Kéln NJW 1982, 2617; OLG Bremen NZV 2002,
195 (196).

' OLG Koln NJW 1982, 2617; BayObLG NStZ-RR 1999,
143; 2001, 338; Brunner, in: v. Heintschel-Heinegg/Stockel
(Fn. 1), 63. Lfg., Stand: Mai 2012, § 329 Rn. 25.

' Paul (Fn. 1), § 329 Rn. 8 f. m.w.N. zur Rechtsprechung.

1% Frisch (Fn. 9), § 329 Rn. 19, 34; restriktiver wohl Gdssel
(Fn. 9), § 329 Rn. 29; Paul (Fn. 1), § 329 Rn. §, denen zufolge
der Angeklagte solche Entschuldigungsgriinde mitteilen miisse.
7 BayObLG StV 2001, 338 (339); OLG Bremen NZV 2002,
195 (196); OLG Hamm NStZ-RR 2009, 120; Frisch (Fn. 9),
§ 329 Rn. 34; Paul (Fn. 1), § 329 Rn. 8; Pfeiffer, Strafprozess-
ordnung, Kommentar, 5. Aufl. 2005, § 329 Rn. 6.

" BGHSt 9, 59 (61); 15, 200 (202); Senge (Fn. 1), § 53 Rn. 7;
a.A. etwa Fezer, Strafprozefirecht, 2. Aufl. 1995, S. 202 f;
Lenckner, NJW 1965, 321 (326); Michalowski, ZStW 109
(1997), 519 (536 f.) fiir eine aus § 203 StGB abgeleitete
Schweigepflicht des Zeugen. Dafiir spricht nicht zuletzt, dass
auch die StPO in § 53 Abs. 2 S. 1 von einer Schweigever-
pflichtung ausgeht.

19 Statt vieler BGHSt 18, 146 (147).

* Lenckner, in: Gossel (Hrsg.), Arzt und Recht, 1966, S. 159
(S. 191 f.); Rogall (Fn. 7), § 53 Rn. 194; Schiinemann (Fn. 1),
§ 203 Rn. 91.

21'S. zum Streitstand die Darstellung bei Schiinemann (Fn. 1),
§ 203 Rn. 92.

2 BVerfGE 32, 373 (379); BVerfG NJW 1999, 1777; BGHZ
24,72 (79): ,,Geheimsphire*.

einer auch konkludent erteilbaren™ Schweigepflichtentbindung
in Frage stehen, sind sie durch Auslegung im Einzelfall zu er-
mitteln.** Thr zugrunde zu legen ist der Kenntnis- und Wis-
sensstand des Erkldarenden. Als Indizien werden die Natur des
Geheimnisses, der Zweck des Anvertrauens und Offenbarens,
der iibliche Umgang allgemein und der Betroffenen speziell,
das Fehlen eines Interesses an der Geheimhaltung sowie ein
besonderes Interesse an einer Verwertung durch Dritte heran-
gezogen.” Dabei ist besondere Vorsicht geboten, die Interes-
sen des Betroffenen nicht mit verobjektivierten MaBstiben
sowie fremden oder gar gegenldufigen Interessen, beispiels-
weise das Aufkldrungs- und Praktikabilitdtsinteresse des kon-
kreten Gerichts bzw. der Strafverfolgung allgemein, zu iiber-
lagern,27 selbst dann, wenn sich eine nach auflen vielleicht
unverniinftig erscheinende Gewichtung abzeichnet.”® Um einen
hinreichenden Schutz der Privatsphire zu gewdhrleisten und
sicherzustellen, dass dieser nicht erst durch einen Widerspruch
gegen die Offenbarung und Verwertung der geschiitzten In-
formationen sichergestellt wird, ist zudem eine gewisse Ein-
deutigkeit der Erklirung zu verlangen.”

Als gingiges Beispiel fiir eine konkludente Entbindung
eines Schweigepflichtigen werden seine Benennung als Zeu-
ge™ oder der Antritt einer Untersuchung, die gerade zum
Zweck der Informationen eines Dritten erfolgt, etwa einer
drztlichen Einstellungsuntersuchung, genannt.”'

II1. Vorliegen und Umfang der Schweigepflichtentbindung
durch Attesteinreichung

1. Auf dieser Grundlage ist der vorherrschenden Auslegung
der Attesteinreichung als konkludente Schweigepflichtentbin-
dung im Grundsatz zuzustimmen. Bereits der Name des Pati-

3 Kargl (Fn. 1), § 203 Rn. 58; Lenckner/Eisele, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, § 203
Rn. 24b; Muschallik, Die Befreiung von der arztlichen Schwei-
gepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozef,
1984, S. 63, 120; Senge (Fn. 1), § 53 Rn. 50.

24 Braun, in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medizin-
strafrechts, 4. Aufl. 2010, S. 222 (S. 244); Cierniak/Pohlit, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, § 203 Rn. 64.

# Schiinemann (Fn. 1), § 203 Rn. 108; zustimmend Cierniak/
Pohlit (Fn. 24), § 203 Rn. 63.

2 Lenckner, NJW 1965, 321 (323).

7 S.a. Braun (Fn. 24), S. 222 (S. 244); allgemeiner BGHZ
116, 268 (273).

2S. a. Muschallik (Fn. 23), S. 124.

? Braun (Fn. 24), S. 222 (S. 244); Bongen/Kremer, NJW
1990, 2911 (2912); s.a. BGHZ 115, 123 (127); 116, 238 (273):
Einverstidndnis in Weitergabe von Daten ist ,,in eindeutiger
und unmissverstiandlicher Weise einzuholen®; dhnlich auch
Lenckner/Eisele (Fn. 23), § 203 Rn. 24b; Kargl (Fn. 1), § 203
Rn. 58; Kern, MedR 2006, 205 (206).

30 Statt vieler OLG Karlsruhe NStZ 1994, 141 (142); OLG
Frankfurt a.M. NStZ-RR 2005, 237; Ignor/Bertheau (Fn. 1),
§ 53 Rn. 80; Muschallik (Fn. 23), S. 121.

U Braun (Fn. 24), S. 222 (S. 245); Lenckner/Eisele (Fn. 23),
§ 203 Rn. 24c¢; Kargl (Fn. 1), § 203 Rn. 58.
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enten oder die Tatsache, dass er bei einem Arzt in Behand-
lung ist, sind von der Schweigepflicht erfasste Daten,’* erst
recht die medizinischen Diagnosen und Symptome. Mit der
Einreichung offenbart der Angeklagte bewusst die im Attest
enthaltenen Informationen und bringt damit unmissverstiand-
lich zum Ausdruck, dass er der Moglichkeit, seinen Rechts-
behelf weiterzuverfolgen, den Vorrang vor der Geheimhaltung
der im Attest enthaltenen Informationen einrdumt. Griinde,
weshalb ihm dennoch daran gelegen sein konnte, eine Nach-
frage beim Arzt in dem Umfang der Attestangaben zu ver-
hindern, sind nicht ersichtlich. Beziiglich der im Attest ent-
haltenen Informationen entbindet er den Arzt durch Attestein-
reichung somit konkludent von seiner Schweigepflicht. Wie-
derholt jener auf Nachfrage des Gerichts den Attestinhalt nur,
scheidet eine Strafbarkeit gem. § 203 StGB aus. Nur wird
dies — den Fall der Unleserlichkeit oder des Zweifels an der
Glaubwiirdigkeit des Erstellers® ausgenommen — das Gericht
nicht weiterbringen.

2. Dementsprechend nimmt die h.A. eine weitergehende,
sogar umfassende Schweigepflichtentbindung an. Anders, als
etwa das OLG Karlsruhe meint, kann jedoch hinsichtlich des
Wissensstandes des Angeklagten nicht generell unterstellt wer-
den, der juristische Laie kenne den Unterschied zwischen
Arbeits- und Verhandlungsunfihigkeit, wisse, dass die Ent-
scheidung nicht der attestierende Arzt, sondern das Gericht
zu treffen hat, und konne absehen, welche Informationen
jenes dazu benotigt. Die Haufigkeit, mit der unzureichende
Atteste eingereicht werden, beweist das Gegenteil. Sie zeigt,
dass oftmals schon Arzte nicht iiber das entsprechende Wissen
verfiigen, denn — den Fall der Annahme fehlender Schweige-
pflichtentbindung des OLG Hamm ausgenommen — schon im
Interesse des eigenen Rufes werden sie vermeiden wollen,
durch unzureichende Atteste bei Gericht aufzufallen.”* Von
juristisch und medizinisch ungebildeten Angeklagten, die in
der Regel einen Wissensvorsprung ihres Arztes annehmen und
sich auf dessen Einschitzung zum Hinreichen des Attestes
verlassen werden, kann nicht mehr verlangt werden. Und auch
sie werden das Einreichen unzureichender Atteste verhindern
wollen, da die Annahme ihrer Entschuldigung in ihrem Inte-
resse an der Weiterverfolgung ihres Rechtsbehelfs liegt und
sie daher unnotige Risiken zu vermeiden suchen werden. Et-
was anderes wiirde freilich dann gelten, wenn sie sich sicher
sein konnten, das Gericht werde erforderlichenfalls Riick-
sprache mit dem Arzt halten. Diese Praxis kann jedoch eben-
falls nicht als unter juristischen Laien bekannt vorausgesetzt
werden® und auch nicht als Indiz fiir eine konkludente Ent-

2 BGHSt 33, 148 (151); Ignor/Bertheau (Fn. 1), § 53 Rn. 37
m.w.N. und Beispielen.

S, etwa dazu BayObLG NStZ-RR 1999, 143.

** So sieht offensichtlich auch Kiehn, HAB 2007, 86, unter:
http://www.aerztekammer-hamburg.de/funktionen/aebonline/
pdfs/1171876268.pdf (Stand 8.4.2013), vom Referat Berufs-
ordnung der Arztekammer Hamburg ein Bediirfnis, die Arzte-
schaft auf den Unterschied zwischen Arbeits- und Verhand-
lungsunfihigkeit hinzuweisen.

* Auch hierauf weist Kiehn, HAB 2007, 86, die Arzteschaft
hin.

bindung von der Schweigepflicht gewertet werden. Die Aus-
legung befinde sich sonst in einem Zirkel: Die Vorlage eines
unzureichenden Attestes sei als weitergehende Entbindung
von der Schweigepflicht auszulegen, weil Angeklagte wissen,
dass Gerichte sie so auslegen. Es spricht also einiges dafiir,
dass jedenfalls unverteidigte Angeklagte oftmals davon aus-
gehen werden, die im Attest enthaltenen Informationen reich-
ten zu ihrer Entschuldigung aus.®

Diese Grundannahme stellt eine Besonderheit des erorter-
ten Falles gegeniiber den oben genannten sonstigen Beispielen
konkludenter Schweigepflichtentbindung dar. Im Zeitpunkt
der Zeugenbenennung verfiigt das Gericht iiber keinerlei —
jedenfalls angesichts des Miindlichkeitsgrundsatzes verwert-
baren — Grundstock an Daten, von deren Ausreichen der
Patient ausgehen konnte. Vielmehr ist ihm in diesen Fillen
bewusst, dass das Gericht durch Nachfrage iiberhaupt erst
einen Einblick erhalten wird. Soweit nicht in solchen Fillen
Hinweise darauf vorliegen, dass der Patient bestimmte Um-
stinde zuriickhalten will, kann die Zeugenbenennung daher
als umfassende Schweigepflichtentbindung verstanden wer-
den. Ahnliches gilt fiir die Einstellungsuntersuchung. Der
angehende Arbeitnehmer oder Beamte weil} in diesen Fillen,
dass der Zweck der Untersuchung gerade in der Befriedigung
eines recht umfassenden Informationsinteresses von Arbeit-
geber oder Dienstherren durch die Erhebung iiberhaupt von
Daten zu seinem Gesundheitszustand und deren Weiterlei-
tung besteht.”’” Dies begriindet einen entscheidenden Unter-
schied selbst zu den Fillen, in denen der Angeklagte den Arzt
nur zum Zwecke der Attestierung im Aufklidrungsinteresse
des Gerichts aufsucht. Nicht der Antritt der Einstellungsun-
tersuchung ist der Einreichung eines Attestes vergleichbar,
sondern eher eine Situation, in der der angehende Arbeitneh-
mer um den Gehalt der durch den Arzt weitergereichten In-
formationen weill und in Frage steht, ob der zukiinftige Ar-
beitnehmer oder Dienstherr iiber die Mitteilung hinausgehen-
de Informationen beim Arzt erfragen darf.”®

Der Angeklagte kann auch ein Interesse daran haben, die
weiteren Informationen nicht der Saal6ffentlichkeit zu offen-
baren. Zu denken ist an allgemein oder auch nur speziell vom
Angeklagten tabuisierte Krankheiten wie psychische oder
Suchterkrankungen. Beziiglich dieser mag die Abwédgung des
Angeklagten zwischen dem Interesse an der Weiterverfolgung
seines Rechtsbehelfs einerseits und dem Schutz seiner Privat-
sphire andererseits anders ausfallen. So kann er noch die
Offenbarung der im Attest enthaltenen Informationen, etwa
unspezifischer Symptome, in Kauf nehmen, hingegen der
Geheimhaltung der zugrunde liegenden Erkrankung Vorrang
vor dem Erfolg seines Rechtsbehelfs einrdumen wollen. Aus
einem abstrakten Interesse an der Weiterverfolgung des

6. beispielsweise bei OLG Diisseldorf StV 1985, 316 (317).
%7 So auch etwa Hiibner, Umfang und Grenzen des strafrecht-
lichen Schutzes des Arztgeheimnisses nach § 203 StGB, 2011,
S. 93 f.; Muschallik (Fn. 23), S. 65; allgemeiner Kargl (Fn. 1),
§ 203 Rn. 58: konkludente Zustimmung, wenn die Offenba-
rung ,erwartbar ist, was er fiir den Fall der Attesteinreichung
annimmt.

¥ A.A. etwa OLG Frankfurt NStZ-RR 2005, 237.
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Rechtsbehelfs kann daher nicht auf ein vollstindiges Entfal-
len des Geheimhaltungsinteresses geschlossen werden.”

Soweit das OLG Karlsruhe bei der Auslegung des Attestes
ein Interesse an einer Auskunft des Arztes ohne erhebliche
Unterbrechung seiner drztlichen Titigkeit bemiiht, diirfte es
vielen Angeklagten eine nicht der Realitdt entsprechende
Weitsicht und Riicksichtnahme unterstellen. Selbst in dem
Bewusstsein dieser Spannungslage ist es eher unwahrschein-
lich, dass ein erkrankter Angeklagter, der sich einerseits um
den Erfolg seines Rechtsbehelfs sorgt, andererseits vielleicht
gerne eine Offenbarung seiner Erkrankung vermeiden wiirde,
ihr fiir seine Entscheidung Bedeutung beimisst. Die Erwigun-
gen des OLG Karlsruhe laufen wohl auf eine ergebnisorien-
tierte Fiktion des Angeklagtenwillens hinaus. Das wird insbe-
sondere deutlich, wenn das Gericht im Anschluss ausfiihrt,
die Annahme einer auf den Attestinhalt begrenzten Entbindung
sei nicht moglich, da die Nachfrage beim Arzt wegen der
woffenkundig[en] Unzuldnglichkeit” des Attestes beim Arzt
,»sinnvoll und erforderlich* gewesen sei.

Es geht daher zu weit, die Attesteinreichung grundsitzlich
auch als eine — jedenfalls eindeutige — iiber den Gehalt des
Attestes hinausgehende, umfassende Entbindung des Arztes
von der Schweigepflicht auszulegen.*

3. Das Ergebnis der eingangs dargestellten Rechtsprechung
lieBe sich daher nur noch dadurch einstellen, dass man Be-
schrinkungen der Schweigepflichtentbindung lediglich in
bestimmten Grenzen zuliefle, sie also als in gewissem Mafle
unteilbar betrachtete, und aus dem Vorliegen iiberhaupt einer
in dem Einreichen des Attestes liegenden Schweige-
pflichtentbindung automatisch einen weitergehenden Umfang
ableitete. Dahin deuten etwa AuBerungen wie, die Beschrin-
kung der Schweigepflicht auf bestimmte Vorginge oder Tatsa-
chenkomplexe sei zuldssig, nicht jedoch auf einzelne Tatsa-
chen,*" oder gar, die Entbindung der Schweigepflicht fiihre

grundsiitzlich zur Aussagepflicht ,in vollem Umfang**,

¥ So wohl OLG Karlsruhe NStZ 1994, 141, auf Grundlage
einer fehlerhaften Rezeption Lenckners, NJW 1965, 321 (323):
»wenn [...] dem Betr. an der Geheimhaltung der fraglichen
Tatsache nichts liegt, weil er an ihrer Verwertung durch Drit-
te, hier das Gericht, geradezu ein Interesse hat* gegeniiber
»sei es, weil ihm an der Geheimhaltung der fraglichen Tatsa-
che nichts liegt, sei es, weil er an ihrer Verwertung durch das
Gericht geradezu ein Interesse hat™ (Hervorhebungen durch
die Verf.).

405, Kiehn, HAB 2007, 86: ,,Gerichte werten die Vorlage
eines Attestes als konkludente Entbindung des Arztes von der
Schweigepflicht gegeniiber dem Gericht. Patienten sehen dies
manchmal anders [...].“

*! Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 7. Aufl. 2011, Rn. 1257;
Ignor/Bertheau (Fn. 1), § 53 Rn. 82; Neubeck (Fn. 1), § 53
Rn. 38; Senge (Fn. 1), § 53 Rn. 52.

* Ignor/Bertheau (Fn. 1), § 53 Rn. 82, allerdings mit anschlie-
Bender Einschrinkung; Eb. Schmidt, Lehrkommentar zur Straf-
prozeBordnung, Teil 2, 1957, § 53 Rn. 30; dhnlich Kohlhaas,
JR 1958, 328; wohl auch die von den Vorgenannten in Bezug
genommene Entscheidung BGHSt 18, 146 (147): ,,Sein Recht
beschrinkt sich jedoch darauf, den Arzt von seiner Schweige-

wihrend Formulierungen wie ,,[d]er Geheimnistriger be-
stimmt den Umfang seines Einverstindnisses“* oder Lld]ie
Reichweite der Einwilligung [...] richtet sich nach dem Inhalt
der Erklirung“** in die gegenteilige Richtung weisen. Indes
wire auf Grundlage der erstgenannten AuBerungen begriin-
dungsbediirftig, weshalb bei einer danach unzuldssigen Be-
schrinkung der Schweigepflichtentbindung von der Unwirk-
samkeit der Beschriankung und nicht der Schweigepflichtent-
bindung in Ginze auszugehen und damit im Zweifel fiir eine
Offenbarung des Geheimnisses zu entscheiden wire. Die
Bedeutung des allgemeinen Personlichkeitsrechts, Art. 2 Abs.
1 iV.m. 1 Abs. 1 GG, spricht dagegen. Zudem ist schon
fraglich, ob der Schweigepflichtentbindung als Disposition
iiber die Geheimhaltung personlichkeitsrechtlich geschiitzter
Daten iiberhaupt solche Grenzen gesetzt werden konnen.
Unabhiéngig davon, ob man den Zweck der in § 203 StGB
strafrechtlich abgesicherten und in § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO
geschiitzten Schweigepflicht in der Gewihrleistung des aus
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht abgeleiteten Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung, der — ob im Individual-
oder Allgemeininteresse zu schiitzenden — Verschwiegenheit
und des Vertrauensverhiltnisses zwischen Arzt und Patient
oder beider sieht,45 ist diesem nur dann gedient, wenn der
Einzelne frei iiber Umfang und Reichweite der Schweige-
pflichtentbindung entscheiden darf. Das allgemeine Person-
lichkeitsrecht schiitzt gerade die Befugnis, frei zu entschei-
den, wann und innerhalb welcher Grenzen personliche Daten
preisgegeben werden.”® Das Erfordernis, eine Alles-oder-
Nichts-Entscheidung treffen zu miissen, kann demgegeniiber
dazu fiithren, dass der Betroffene nicht mehr vollumfinglich
offen mit seinem Arzt iiber seine Erkrankung sprechen wird.
Denn kann er absehen, bei Gelegenheit ein Attest zur Vorlage
bei Gericht einreichen zu miissen, so wird er sich bei Kennt-
nis der oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung vielleicht auf
die Schilderung von Daten beschrinken, an denen er kein
Geheimhaltungsinteresse hat, und Weitergehendes fiir sich
behalten. Damit ist auch das alternative bzw. zusitzliche
Schutzgut der Schweigepflicht, die ungehemmte Vertrauens-
beziehung zwischen Arzt und Patienten, betroffen. Eine am
Schutzgut der §§ 203 StGB, 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO orientierte

pflicht zu entbinden [...] oder eine dahingehende Erkldrung
abzulehnen®; unklar aber der Bezug auf RGSt 57, 63 (64):
,soweit er von der Schweigepflicht entbunden ist.*

* Cierniak/Pohlit (Fn. 24), § 203 Rn. 64.

# Schiinemann (Fn. 1), § 203 Rn. 108; dhnlich auch Bockel-
mann, Strafrecht des Arztes, 1968, S. 40: ,[Die Schweige-
pflichtentbindung] gilt [...] nur fiir den Teil, mit dessen Of-
fenbarung der Geschiitzte nach dem, notfalls durch Ausle-
gung zu ermittelnden, Sinn seiner Erkldrung einverstanden
ist®.

#'S. zum Streitstand beziiglich der Schutzrichtung des die
Schweigepflicht strafrechtlich absichernden § 203 StGB etwa
Eichelbronner, Die Grenzen der Schweigepflicht des Arztes,
2001, S. 56 ff.

* BVerfGE 65, 1 (42); 80, 367 (373); Di Fabio, in: Maunz/
Diirig, Grundgesetz, Kommentar, 39. Lfg., Stand: Juli 2001,
GG Art. 2 Rn. 166.
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Auslegung spricht daher grundsitzlich fiir eine gewillkiirte
Beschrinkbarkeit der Schweigepflichtentbindung. Eine Aus-
nahme wird man allerdings dann anerkennen miissen, wenn
die Beschrinkungen der Schweigepflichtentbindung so spezi-
fisch gesetzt sind, dass der Arzt durch die Offenbarung der
freigegebenen Informationen wegen deren Unvollstindigkeit
falsch aussagen wiirde. Der Schutz der Dispositionsbefugnis
des Einzelnen iiber die Bekanntmachung eigener Daten kann
nicht den Arzt zu einer falschen Aussage zwingen. Eine sol-
che Beschrinkung ist dann allerdings nicht unbeachtlich,
sondern vielmehr der vollstindigen Versagung einer Schwei-
gepflichtentbindung gleich zu werten.”’ Ob sie ein solches
Ausmal} erreicht, kann freilich nur der mit dem Geheimnis
vertraute Arzt entscheiden.

IV. Losungswege

Wenn die Einreichung des Attestes alleine nicht als eindeuti-
ge umfassende Entbindung des erstellenden Arztes von der
Schweigepflicht auszulegen ist und weitere Anzeichen fiir
einen entsprechenden Willen des Patienten fehlen, stellt sich
die Frage, welche weiteren Erkenntnismoglichkeiten dem
Gericht offenstehen.

Es kann und muss gemaB seiner Aufklidrungspflicht beim
Arzt nachfragen, ob er durch den Angeklagten von seiner
Schweigepflicht entbunden worden ist. Das Vorliegen einer
Schweigepflichtentbindung ist eine den Umfang der Aufkla-
rungspflicht bestimmende Tatsache. Da jene die Entschei-
dungsgrundlage und damit auch die Entscheidung des Gerichts
selbst maBigeblich beeinflussen kann, muss sie selbst von der
Aufklirungspflicht erfasst sein.* Um Unklarheiten zu vermei-
den, ist es sehr zu befiirworten, wenn Arztekammern den Arz-
ten eine konkrete Absprache mit dem Patienten anraten.*
Fehlt es an einer Schweigepflichtentbindung gegeniiber dem
Arzt, muss das Gericht — die herrschende Auffassung der Ver-
wertbarkeit einer unter Schweigepflichtverletzung zustande
gekommenen Aussage zugrunde gelegt — ihn auf die dennoch
bestehende Moglichkeit zur Aussage hinweisen und eine sol-
che gegebenenfalls verwerten. Hélt der Arzt seine Entschei-
dung gegen eine Aussage unter Berufung auf sein Zeugnis-
verweigerungsrecht weiterhin aufrecht, sind der Aufkldrungs-
pflicht des Gerichtes jedenfalls in Richtung der Erkundigung
bei ihm rechtliche Grenzen gesetzt. Es bliebe die Mdoglichkeit
einer Nachfrage beim Angeklagten selbst. Zwar ist eine solche
nicht aus Griinden der Fiirsorge (gemeint ist wohl fiir den Zeu-

4 Bockelmann (Fn. 44), S. 46 Fn. 38; zustimmend Schiine-
mann (Fn. 1), § 203 Rn. 108; Senge (Fn. 1), § 53 Rn. 52.

*'S. etwa auch die Beispiele bei BGH NStZ 1994, 94 (95);
Becker (Fn. 11), § 244 Rn. 42: ,,[Das Gericht] muss erforschen,
[...] ob die tatsdchlichen Voraussetzungen der jeweils zu tref-
fenden Verfahrensentscheidung vorliegen, etwa ob ein Zeuge
verhindert oder unerreichbar ist, ob ein Vernehmungsprotokoll
oder sonstige Aussage verlesbar ist, [...] oder sonst ein Be-
weisverbot besteht*; Ignor/Bertheau (Fn. 1), § 53 Rn. 71:
,»Gericht darf und muss tiberpriifen, ob das Zeugnisverweige-
rungsrecht nach der Sachlage tiberhaupt besteht.*

* So etwa Kiehn, HAB 2007, 86.

gen) geboten,” wohl aber nach den vorgenannten Erwigungen
ebenfalls aus § 244 Abs. 2 StPO. Das Gericht hat daher —
dhnlich wie in den Fillen der verweigerten Aussagegenehmi-
gung nach § 54 StPO”' — den Angeklagten etwa telefonisch
zu einer Erkldrung tiber eine Schweigepflichtentbindung zu
ersuchen, wenn seine Telefonnummer erfahrbar ist.>?

Ist der Angeklagte jedoch nicht erreichbar oder verweigert
er eine Schweigepflichtentbindung, ist das Gericht auf andere
Beweismittel verwiesen. Nach iiberwiegender Auffassung soll
sich die Aufkldarungspflicht in Bezug auf die Feststellung ei-
ner Entschuldigung des ausgebliebenen Angeklagten nur auf
die Ausschopfung der sofort verfiigbaren Beweismittel erstre-
cken.” Jedenfalls seien erhebliche Verzogerungen nicht in
Kauf zu nehmen,™ so etwa lediglich die Unterbrechung, nicht
jedoch die Aussetzung der Hauptverhandlung.” Gerechtfertigt
wird eine solche Restriktion mit dem hinter den Verwerfungs-
regeln stehenden Beschleunigungszweck.”® Man konnte nun
hinterfragen, weshalb nicht auch diesbeziiglich das Postulat
der engen Auslegung fortgelten soll und eine moglichst umfas-
sende Aufkldrung seitens des Gerichts iiber das Bestehen ei-
nes Entschuldigungsgrundes zu verlangen wére. Eine Folgen-
betrachtung zeigt jedoch, dass schon ihre Begriindung mit
Hilfe des Beschleunigungsgedankens fehlgeht. Im Zuge der
restriktiven Auslegung der Vorschriften ist allgemein aner-
kannt, dass das Gericht bei Zweifeln trotz eines ,,noch so
dringende[n] Velrdalcht[s]“57 nicht den Rechtsbehelf des An-
geklagten gem. §§ 329 Abs. 1 S. 1, 412 S. 1 StPO verwerfen
und ihn auf eine Wiedereinsetzung™ verweisen kann, solange

% Meyer-Gofner (Fn. 9), § 53 Rn. 45.

31 Vgl. BGHSt 32, 115 (125 f.); ausfiihrlich dazu auch Ignor/
Bertheau (Fn. 1), § 54 Rn. 22.

32 Etwas weitgehend die Auffassung des BayObLG NStZ-RR
2003, 87: ,.Bei dieser Sachlage wire das Gericht zu Ermittlun-
gen im Freibeweisverfahren verpflichtet gewesen, etwa durch
einen Hausbesuch eines Gerichtswachtmeisters oder durch Un-
tersuchung durch einen Landgerichtsarzt in der Wohnung des
Angekl., um die behauptete Erkrankung zu iberpriifen [...].*
3 OLG Koln VRS 71, 371 (372); OLG Karlsruhe NStZ 1994,
141; BayObLG StV 2001, 338; BayObLG NStZ-RR 2003, 87;
KG VRS 107, 119 (120); Meyer-Gofiner (Fn. 9), § 329 Rn. 20.
> OLG Saarbriicken NJW 1975, 1613 (1614); OLG Koln
NJW 1982, 2617; Brunner (Fn. 14), § 329 Rn. 21; Frisch
(Fn. 9), § 329 Rn. 343; Rautenberg, in: Lemke u.a. (Hrsg.),
Heidelberger Kommentar zur Strafprozessordnung, 5. Aufl.
2012, § 329 Rn. 20.

> BayObLG NStZ-RR 2003, 87 f.; Meyer-Gofner (Fn. 9),
§ 329 Rn. 20; anders noch BayObLGSt 1997, 145 (147).

% Frisch (Fn. 9), § 329 Rn. 343; Rautenberg (Fn. 54), § 329
Rn. 20.

> OLG Saarbriicken MDR 1969, 599 (600).

¥ Wobei eine solche grundsiitzlich Erfolg haben diirfte, da es
in der Regel an dem malgeblichen Verschulden hinsichtlich
der die Entschuldigung begriindenden Erkrankung fehlen wird
und ein solches beziiglich ihrer Geltendmachung ohne Bedeu-
tung ist, s. Senge, in: Senge (Hrsg.), Karlsruher Kommentar
zum Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten, 3. Aufl. 2006, § 74
Rn. 45.
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es nicht von der ungeniigenden Entschuldigung iiberzeugt ist.”
Da aber zumeist eine Verhandlung in Abwesenheit des Ange-
klagten gem. § 232 StPO mangels erweislicher Eigenmacht®
ebenfalls nicht moglich sein wird,61 bleibt dem Gericht ohne-
hin nur die Moglichkeit, zu vertagen und das Verfahren wei-
terzufithren. Zugleich nimmt ihm die Beschrinkung der Auf-
klarungspflicht jedoch die Moglichkeit, weitere Nachforschun-
gen zum Entschuldigungsgrund des Angeklagten anzustellen
und nach Vertagung den Rechtsbehelf zu verwerfen, wenn es
— etwa durch Heranziehung nicht prasenter Beweismittel — im
Nachhinein zur Uberzeugung der Nichtentschuldigung gelang-
te. Die Restriktion bringt demnach nicht notwendigerweise
eine Beschleunigung mit sich, kann in Einzelféllen sogar eine
Verfahrensverldngerung nach sich ziehen und daher mit dem
Beschleunigungszweck nicht gerechtfertigt werden. Damit ver-
bliebe es bei dem grundsitzlichen Fortbestand einer uneinge-
schrinkten Aufkliarungspflicht mit der Folge, dass zum Zwe-
cke der Nachforschung iiber das tatsdchliche Bestehen eines
Entschuldigungsgrundes das Verfahren notfalls auch auszu-
setzen ist.””

Ist aber der Arzt das einzig zur Verfiigung stehende Be-
weismittel, liegt es in der Hand des Angeklagten, eine voll-
standige Aufkldarung zu verhindern und mittels der dadurch
fortbestehenden Zweifel an seiner Entschuldigung zu seinen
Gunsten sowohl eine Vertagung zu erzwingen als auch eine
nachtrigliche Verwerfung seines Rechtsbehelfs zu verhindern.
Versagt er eine Schweigepflichtentbindung, bliebe zwar noch
die Heranziehung eines — grundsitzlich ebenfalls schweige-
pflichtigen® — Amtsarztes. Das Gericht wiirde auf diesem
Wege einem etwaigen Misstrauen in die Glaubhaftigkeit drztli-
cher Atteste® begegnen und sich vielleicht mit der amtsirzt-

% OLG Stuttgart MDR 1964, 695; OLG Saarbriicken NJW
1975, 1613 (1614); OLG Frankfurt NJW 1988, 2965; BayOb-
LGSt 1997, 145 (147); Brunner (Fn. 14), § 329 Rn. 19; Frisch
(Fn. 9), § 329 Rn. 35; Gossel (Fn. 9), § 329 Rn. 28; Meyer-
Gofner (Fn. 9), § 329 Rn. 22; Paul (Fn. 1), § 329 Rn. 9.

0 7u diesem Erfordernis s. statt vieler Gmel, in: Hannich
(Fn. 1), § 232 Rn. 9; stattdessen auf die — hier ebenfalls wohl
nicht erweisliche — Freiwilligkeit des Ausbleibens abstellend
Deiters, in: Wolter (Fn. 11), § 232 Rn. 9.

o' Gossel (Fn. 9), § 329 Rn. 60.

62 S0 i.E. auch BayObLGSt 1997, 147; zustimmend Weflau
(Fn. 9), § 412 Rn. 10; Metzger, in: v. Heintschel-Heinegg/
Stockel (Fn. 1), 61. Lfg., Stand: Juli 2011, § 412 Rn. 12.

83 Jakobs, JR 1982, 359; Schiinemann (Fn. 1), § 203 Rn. 155;
der Angeklagte konnte also auch hier iiber den Umfang der
Geheimnisoffenbarung entscheiden.

% Zumindest erklirt sich wohl nur aus einer Furcht vor durch
Vorspiegeln einer duBerlich nicht erkennbaren Krankheit er-
schlichenen oder rein aus Gefilligkeit erstellten Attesten das
in der Rechtsprechung hervortretende Bediirfnis nach einer
Nachfrage beim Arzt insbesondere zur zugrunde liegenden
Diagnose und zum Behandlungsverlauf. Denn fiir die Beur-
teilung der Verhandlungsunfihigkeit sollte in der Regel der
Nachweis krankheitsunspezifischer Symptome oder Behand-
lungsbediirfnisse — etwa Konzentrationsschwierigkeiten, zu

lichen Schilderung der die krankheitsbedingte Entschuldigung
begriindenden Symptome zufrieden geben, wihrend der An-
geklagte sowohl seinen Rechtsbehelf weiterverfolgen als auch
seine Privatsphédre angemessen schiitzen konnte. Doch auch
dieses Vorgehen wird bei Unwillen des Angeklagten kaum
zum Erfolg fithren. Eine Erzwingung der amtsérztlichen Un-
tersuchung wird nur in seltensten Fillen in Betracht kommen.
Ermichtigungsgrundlage wire § 81a StPO. Die hinreichende
Entschuldigung ist eine verfahrenserhebliche Tatsache, und
es ist anerkannt, dass eine korperliche Untersuchung zur Fest-
stellung der Verhandlungsfdhigkeit grundsitzlich auf diese
Vorschrift gestiitzt werden kann.* Thre Anordnung und Durch-
fiihrung wird jedoch wohl nur dann dem allgemeinen Ver-
hiltnisméBigkeitsgrundsatz geniigen, wenn nicht allein die
Undurchfiihrbarkeit eines konkreten Termins, sondern einer
Hauptverhandlung an sich in Frage steht und dem Vorwurf
gegen den Angeklagten hinreichendes Gewicht zukommt. Dies
wird man in den Fillen des Strafbefehlsverfahrens generell
zu verneinen haben. Zudem kann sich die Untersuchung bei
Schweigen des Angeklagten nur auf duBerlich erkenn- und
messbare Krankheitsanzeichen beschlréinken,66 die im Zeit-
punkt der amtsirztlichen Untersuchung in den Fillen kurzzei-
tiger Erkrankung bereits abgeklungen sein konnen. Sie ist da-
her nur bei einem Hinweis auf andauernde, ohne Mithilfe des
Angeklagten diagnostizierbare Symptome geeignet.

Freilich konnten ein Missbrauch oder generell Verfahrens-
verzogerungen durch Vertagungen verhindert werden, indem
man fiir die Anwendung des vorgenannten spezifischen Zwei-
felsgrundsatzes eine vorherige Schweigepflichtentbindung
oder amtsérztliche Untersuchung verlangte oder deren Ver-
weigerung®’ als Indiz fiir die Unwahrheit der vorgebrachten
Entschuldigung wertete. Die in diesen liegende Offenbarung
kidme dann einer Obliegenheit gleich und wiirde etwa den
Fillen des Antritts einer amtsérztlichen Untersuchung als
Voraussetzung einer Verbeamtung gleichbehandelt. Gegen
eine solche Losung spricht jedoch vieles. Anders als der die
Einstellung oder Ernennung Erstrebende steht der Betroffene
nicht vor einer grundsitzlich freien Entscheidung, seinen
Rechtskreis zu erweitern oder nicht. Ein solches Vorgehen
wire zudem kaum mit der Bedeutung des Anwesenheits-
rechts im Strafverfahren vereinbar. Eine Argumentation gemif
der Formel, wer nichts zu verbergen habe, habe auch nichts
zu befiirchten, verbietet sich nicht nur wegen der Moglichkeit
berechtigter Interessen an einer Geheimhaltung der Krank-
heitsdaten.

Soweit nach Ausschopfen der vorgenannten Aufkldrungs-
moglichkeiten endgiiltige Zweifel an dem Nichtgeniigen der
Entschuldigung verbleiben, gilt daher der Grundsatz der Nicht-

hohe medizinische Risiken einer Anreise oder das Erfordernis
nach stindiger medizinischer Uberwachung — geniigen.

% Statt vieler BVerfGE 27, 211 (219 f.); Senge (Fn. 1), § 81a
Rn. 5 m.w.N.

% Lechleitner, NJW 1965, 1090 (1091); s.a. Paeffgen, in:
Wolter (Fn. 11), § 205 Abs. 6.

%7 So zur Verweigerung der Schweigepflichtentbindung OLG
Koln VRS 71, 371 (372); zur Verweigerung der amtsérztlichen
Untersuchung andeutungsweise Becker (Fn. 11), § 230 Rn. 21.
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verwerfung. Die dadurch erdffnete Missbrauchsmoglichkeit
diirfte freilich geringer sein, als es zunéchst erscheint. Unab-
hingig davon, ob man bei Zweifeln am Bestehen eines Ver-
fahrenshindernisses die Entscheidung zugunsten des Ange-
klagten auf den ,,in dubio pro reo*“-Grundsatz oder aber eine
spezifisch die Verfahrensvoraussetzungen bzw. -hindernisse
betreffende Herleitung stutzt,68 kann der Gehalt dieses Zwei-
felsgrundsatzes nicht weitergehen als derjenige im materiellen
Strafrecht betreffs der Schuld- und Rechtsfolgenfrage. Dort
wird unterschieden zwischen dem beachtlichen ,,positiven,
sich auf konkrete Gegentatsachen stiitzenden und dem unbe-
achtlichen ,,negativen, blof} abstrakttheoretischen, Zweifel«.%
Zwar diirfen aus dem Bestreiten oder Schweigen des Ange-
klagten grundsitzlich keine negativen Schliisse gezogen wer-
den, andererseits zwingt ein solches Verhalten auch nicht zur
Anwendung des Zweifelsgrundsatzes.” Erforderlich sind viel-
mehr ,reale Anknupfungspunkte“71 bzw. ,,zureichende An-
haltspunkte“.”” Das Gericht wird folglich zu priifen haben, ob
solche fiir eine hinreichende Entschuldigung des Angeklagten
vorliegen.” Allein die Feststellung der rein rechtlichen Kate-
gorie der Verhandlungsunfihigkeit durch den fiir deren Beur-
teilung unzustdndigen Arzt wird in ihrem Gehalt wohl kaum
tiber das Verteidigungsvorbringen des Beschuldigten, er sei
unschuldig, hinausgehen. Soweit dieser Angabe lediglich eine
fehlerhafte Kompetenzannahme, nicht jedoch das Fehlen einer
weitergehenden Schweigepflichtentbindung zugrunde liegen
sollte, kann der Angeklagte unter Vorlage eines inhaltsreiche-
ren Attestes Wiedereinsetzung erreichen. Im Ubrigen wird, so-
weit angegeben, dem attestierten Krankheitsbild entscheidende
Bedeutung zukommen. Eine Magenerkrankung legt den Zu-
stand der Verhandlungsunfihigkeit jedenfalls nédher als ein
gebrochener Finger.

V. Schlussbetrachtung

Es ist zu vermuten, dass die Entscheidung des OLG Hamm
(auch) von dem Bestreben getragen wurde, das erstinstanzliche
Urteil zu halten. Neben der oben aufgezeigten Abweichung
seiner Begriindung von derjenigen der herrschenden Auffas-
sung fillt ins Auge, dass selbst der Angeklagte offensichtlich
die herrschende Auffassung zur konkludenten Schweige-

% S. den Uberblick bei Stuckenberg, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lo-
we/Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsver-
fassungsgesetz, Bd. 5, 26. Aufl. 2008, § 206a Rn. 37 ff; fiir
eine rein prozessuale Begriindung auch des in dubio-Grund-
satzes insgesamt Stuckenberg, in: v. Heintschel-Heinegg/Sto-
ckel (Fn. 1), 19. Lfg., Stand: April 1999, § 261 Rn. 75; Velten,
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Strafpro-
zessordnung, Bd. 5, 4. Aufl. 2012, § 261 Rn. 78; wohl auch
Liiderssen/Jahn, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die
StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 1,
26. Aufl. 2006, Einl. Abschn. M Rn. 59.

% BGH NJW 1951, 83; s.a. Zopfs, Der Grundsatz ,.in dubio
pro reo®, 1999, S. 278 {f.

" BGH NJW StV 1995, 2300.

"' BGH NStZ-RR 2002, 243; BGH NStZ 2009, 630.

> BGH NStZ 2011, 302 (303); s.a. Walter, JZ 2006, 340 (347).
'S.a. Stuckenberg (Fn. 68), § 206a Rn. 40.

pflichtentbindung durch Attesteinreichung zugrunde legte, als
er mit seiner Revision das Unterlassen der Nachfrage beim
attestierenden Arzt riigte. Daher verbliifft es, wenn das OLG
Hamm diese Riige mit der Begriindung verwirft, das Vorliegen
einer Schweigepflichtentbindung sei weder vorgetragen noch
aus dem Urteil ersichtlich. In seiner Kritik an der ,,Auslegung*
der Attesteinreichung durch die h.M. und im Ergebnis hat es
hingegen Recht. Die Gerichte miissen folglich weit umfang-
reichere AufkldrungsmafSnahmen vornehmen, um ihrer Auf-
klarungspflicht zu geniigen. Eine Gefahr des Missbrauchs
verbleibt. Diese kann aber auch die herrschende Auffassung
nicht ausrdumen. Derjenige, der tatsdchlich eine Verzogerung
des Verfahrens bezweckt, kann sie nach kurzer Recherche
dadurch erreichen, dass er gegeniiber dem Arzt oder Gericht
ausdriicklich eine Schweigepflichtentbindung verweigert und
dadurch eine Auslegung im Sinne des OLG Karlsruhe die
Grundlage entzieht.
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Die Tatherrschaftslehre in der Rechtsprechung des Internationalen Strafgerichtshofs

Von Wiss. Mitarbeiter Andreas Herzig, LL.M. (Leiden), Berlin

Seit der ersten ,, Confirmation Decision* im Jahre 2007 wen-
den die Kammern des Internationalen Strafgerichtshofs in
stiindiger Rechtsprechung die aus dem deutschen Strafrecht
bekannte Tatherrschaftslehre an, um zwischen Tditern und
Teilnehmern volkerrechtlicher Verbrechen zu unterscheiden.
Die Anwendung dieser Lehre, die aufler in Deutschland auch
in den nationalen Strafrechtsordnungen Spaniens und mehre-
rer lateinamerikanischer Ldinder beheimatet ist, markiert
eine Abkehr von der Praxis der ad hoc-Tribunale, die bislang
ein eher subjektiv geprigtes Modell namens ,,Joint Criminal
Enterprise“ bevorzugten.

Im Vergleich der Interpretation der Tatherrschaftslehre
durch die Richter des IStGH mit ihrem Vorbild in der deut-
schen Literatur und Rechtsprechung lassen sich sowohl Ge-
meinsamkeiten als auch Unterschiede beobachten. Am augen-
falligsten sind dabei das weite Verstandnis des Tatplans im
Bereich der Mittdterschaft sowie die Anpassungen der Lehre
von der Organisationsherrschaft an die praktischen Gegeben-
heiten der Fdlle vor dem IStGH.

In ihren Sondervoten zu den ersten beiden Urteilen des
IStGH lehnen die Richter Fulford und van den Wyngaert eine
Adoption der Tatherrschaftslehre durch den Gerichtshof
radikal ab. Ihrer Ansicht nach sollten sich die Kammern des
IStGH nicht von nationalen Modellen leiten lassen, sondern
die Vorschriften des Romischen Statuts vielmehr anhand
ihres ,,schlichten Wortlauts“ auslegen. Dies kann jedoch
nicht iiberzeugen. Tatsdchlich sind die Sondervoten der bei-
den Richter selbst Beispiele dafiir, dass es praktisch unmog-
lich ist, bei der Auslegung von Vorschriften iiber die indivi-
duelle strafrechtliche Verantwortlichkeit vollig unbeeinflusst
von bestehenden innerstaatlichen Zurechnungsmodellen
vorzugehen. Ein solcher rein rechtspositivistischer Ansatz
wdre zudem auch verfehlt. So sollte der reichhaltige Erfah-
rungsschatz nationaler Rechtssysteme vielmehr genutzt wer-
den, um in einer sachbezogenen Debatte zu dem bestmogli-
chen Weg fiir den Internationalen Strafgerichtshof zu finden.

From the first confirmation decision in 2007 up until the
recent judgments in the Lubanga and Ngudjolo cases, cham-
bers of the International Criminal court have consistently
applied the so-called ,,Control Theory” when assessing the
individual criminal responsibility of an accused. The Control
Theory, a concept native to domestic jurisdictions such as
Germany, Spain, and several Latin American countries, dis-
tinguishes between principals and accessories to a crime
according to a material-objective criterion called ,,control“.
This constitutes a departure from the settled jurisprudence of
the ad hoc-Tribunals, which apply the more subjective model
of ,,Joint Criminal Enterprise “.

While for the most part, judges of the ICC have adhered
closely to the domestic archetype of the Control Theory, there
are also several deviations. These include the interpretation
of the common plan in cases of co-perpetration, and adjust-
ments of the concept of ,,organizational control* to the par-
ticularities of the situations and cases before the Court.

In their dissenting opinions to the Court’s first two judg-
ments, Judge Fulford and Judge van den Wyngaert strongly
criticise the adoption of the Control Theory. In their view,
chambers of the ICC should refrain from borrowing domestic
concepts, and rather interpret the provisions of the Statute
according to a ,,plain reading of its terms*. The arguments
that the Judges provide for their thesis are however not per-
suasive. On the contrary, their dissenting opinions them-
selves stand as examples for the fact that any discussion on
modes of liability in international criminal law is, to a great-
er or lesser extent, bound to be influenced by the experience
of domestic legal systems. This is, however, not necessarily
detrimental, as the guidance and inspiration of domestic sys-
tems are in fact capable of enriching the discussion on the
most appropriate model of blame attribution under the Rome
Statute.

I. Einleitung

Fiir den IStGH markierte das Jahr 2012 gleich mehrere Mei-
lensteine: So feierte der Gerichtshof am 1.7. das zehnjédhrige
Jubildum des Inkrafttretens seines Griindungsinstruments, des
Romischen Statuts; zudem ergingen im Mérz und Dezember
die ersten beiden Urteile in der noch recht jungen Geschichte
des Tribunals. Wihrend die Richter der ersten Verfahrens-
kammer den Kongolesen Thomas Lubanga Dyilo wegen der
Rekrutierung und des Einsatzes von Kindersoldaten zu vier-
zehn Jahren Haft verurteilten,' sprach die zweite Verfahrens-
kammer seinen Landsmann Mathieu Ngudjolo Chui, der meh-
rerer Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit angeklagt worden war, frei.”

Hauptgegenstand der weltweiten Berichterstattung waren
vor allem die politischen Implikationen dieser Entscheidungen.
Doch auch unter einem rein juristischen Blickwinkel waren
die Fille um die Angeklagten Thomas Lubanga Dyilo und
Mathieu Ngudjolo Chui® in vielerlei Hinsicht bahnbrechend.
Eine der lebhaftesten und interessantesten Diskussionen, die
sich in ihrem Rahmen entspann, betrifft die Interpretation von
Art. 25 IStGH-Statut.* Diese Norm statuiert die individuelle

" IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga); IStGH (Trial Chamber 1), Entsch. v.
10.7.2012 — ICC-01/04-01/06-2901 (Lubanga); die Verteidi-
gung von Thomas Lubanga Dyilo hat gegen das Urteil und
die Strafzumessungsentscheidung Berufung eingelegt.

* IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-
02/12-3 (Ngudjolo); die Anklage hat gegen das Urteil Beru-
fung eingelegt.

? Dessen Prozess iiber weite Strecken mit dem Verfahren
gegen Germain Katanga verbunden war — die Fille wurden
erst am 21.11.2012 voneinander getrennt, vgl. IStGH (Trial
Chamber II), Entsch. v. 21.11.2012 — ICC-01/04-01/ 07-3319
(Katanga/Ngudjolo).

* A/CONF.183/9, abrufbar unter:
http://www2.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/ADD16852-AEE9-
4757-ABE7-9CDC7CF02886/283503/RomeStatutEng1.pdf
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strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir die volkerrechtlichen
Verbrechen im Zustdndigkeitsbereich des IStGH. Seit der
,,Confirmation Decision* der ersten Vorverfahrenskammer im
Fall Lubanga im Jahre 2007° legen die Kammern des Ge-
richtshofs diese Vorschrift anhand der Tatherrschaftslehre
aus,6 einer Theorie, die ihre Wurzeln in den nationalen Straf-
rechtssystemen Deutschlands, Spaniens und Lateinamerikas
hat und die hierzulande vor allem vom Rechtswissenschaftler
Claus Roxin geprigt wurde.” In ihren Sondervoten zu den
oben erwihnten Urteilen lehnen Richter Fulford® und Richterin
van den Wyngaert’ die Adoption dieses urspriinglich rein
innerstaatlichen Zurechnungsmodells nun, im Gegensatz zu
der jeweiligen Mehrheit ihrer Verfahrenskammern, radikal ab.

Ziel dieses Aufsatzes ist es zu untersuchen, inwieweit sich
die Kammern des Gerichtshofs bei der Anwendung der Tat-
herrschaftslehre tatsdchlich von ihren nationalen Vorbildern
haben leiten lassen, wobei die Untersuchung sich hier auf die
Ausformung dieser Lehre im deutschen Strafrecht beschrinkt.
Ferner sollen die Argumente, die die Richter Fulford und van
den Wyngaert fiir ein unabhéngiges und von nationalen Mo-
dellen unbeeinflusstes Beteiligungssystem vorbringen, einer
kritischen Analyse unterzogen werden.

Zur Einfithrung des Themas wird in den Teilen II. und III.
zunichst die Praxis anderer internationaler Tribunale sowie die
historische Entwicklung der Tatherrschaftslehre im deutschen
Strafrecht dargestellt. In Teil IV. erfolgt eine Untersuchung
der bisherigen Anwendung der Tatherrschaftslehre durch den
IStGH, bevor sich Teil V. schlieBlich den Sondervoten von
Richter Fulford und Richterin van den Wyngaert zuwendet.

II. Titerschaft und Teilnahme vor anderen internationalen
Tribunalen

Wenngleich die Frage der Beteiligungsformen im Volker-
strafrecht so alt ist wie das Rechtsgebiet selbst, lassen sich
die direkten Wurzeln der heutigen Diskussion in der ver-
gleichsweise jiingeren Vergangenheit finden, namentlich in
der Rechtsprechung des Jugoslawien-Strafgerichtshofs in den

(zuletzt aufgerufen am 8.1.2013). Eine deutsche Ubersetzung
des Statuts findet sich auf:
http://www.un.org/depts/german/internatrecht/roemstat1.html
(zuletzt aufgerufen am 8.1.2013).

* IStGH (Pre-Trial Chamber 1), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga).

6 Vgl. nur IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-
01/04-01/06-2842 (Lubanga), Rn. 1005; IStGH (Pre-Trial
Chamber I), Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-01/04-01/07-717
(Katanga/Ngudjolo), Rn. 480 ff.; IStGH (Pre-Trial Chamber
I), Entsch. v. 15.6.2009 — ICC-01/05-01/08-424 (Bemba),
Rn. 347.

7 Vgl. Oldsolo/Perez, International Criminal Law Review 4
(2004), 475 (485 f., Fn. 32 m.w.N.); Roxin, Téterschaft und
Tatherrschaft, 8. Aufl. 2006, passim.

® IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Sondervotum Richter Fulford.

? IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-
02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den Wyn-
gaert.

1990er Jahren. Im Jahre 1999 entwickelte die Berufungs-
kammer des Tribunals im Tadi¢-Fall die Zurechnungsfigur der
Beteiligung an einem verbrecherischen Unternehmen (,,parti-
cipation in a joint criminal enterprise, kurz: JCE).'" JCE
begriindet die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Personen
als Titer'" eines Volkerrechtsverbrechens, auch wenn diese
selbst physisch den eigentlichen Tatbestand des Verbrechens
nicht erfiillt haben. Voraussetzung dafiir ist die Existenz einer
Personenmehrheit mit einem gemeinsamen Tatplan, der die
Begehung eines Volkerrechtsverbrechens beinhaltet, sowie
eines konkreten Tatbeitrags des Angeklagten in der Absicht,
das gemeinsame Vorhaben zu fordern.'” Hierbei ist die letzt-
genannte Forderungsabsicht das entscheidende Zurechnungs-
kriterium; das tatsdchliche objektive Gewicht des Tatbeitrages
ist demgegeniiber weitaus weniger relevant. Kritiker bemén-
geln daher die oftmals pauschalisierenden Tendenzen und die
mangelnde Differenzierung zwischen den hochst verschieden-
artigen Tatbeitrigen innerhalb eines JCE, dessen Mitglieder-
zahl theoretisch in die Tausende gehen kann und das vom
einfachen Fufisoldaten bis zum militdrischen Befehlshaber
reicht.!* Problematisch ist auch die sogenannte ,.erweiterte*
Variante von JCE, nach der einem jeden Mitglied des verbre-
cherischen Unternehmens auch Verbrechen zugerechnet wer-
den konnen, die im urspriinglichen Tatplan gar nicht beab-
sichtigt, sondern lediglich ,,0bjektiv vorhersehbar* waren. Zu
Rechlt4 erkennen Kritiker hier eine Verletzung des Schuldprin-
zips.

Die Fiirsprecher von JCE, allen voran Antonio Cassese,
Prisident der Berufungskammer im Tadié¢-Fall, leugnen dabei
nicht, dass hinter dieser Zurechnungsfigur vor allem rechts-
politische Uberlegungen stehen: so solle JCE verhindern, dass
Beweisschwierigkeiten einer moglichst umfassenden Bestra-

19 JStGH (Appeals Chamber), Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-12-A
(Tadi¢), Rn. 185 ff.

" Die Berufungskammer verstand JCE von Anfang an als
eine Form der Titerschaft (,,commission®) im Gegensatz zur
bloBen Beihilfe oder Anstiftung (,,aiding or abetting*), JStGH
(Appeals Chamber), Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-12-A (Tadi¢),
Rn. 192. Dieses dualistische Beteiligungssystem wurde schlief3-
lich ausdriicklich bestitigt von JStGH (Appeals Chamber),
Entsch. v. 21.5.2003 — IT-05-87-T (Milutinovic u.a.), Rn. 20,
31; Vgl. auch JStGH (Appeals Chamber), Urt. v. 17.9.2003 —
IT-97-25-A, (Krnolejac), Rn. 73; JStGH (Appeals Chamber),
Urt. v. 25.2.2004 — IT-98-32-A (Vasiljevic), Rn. 95; JStGH
(Appeals Chamber), Urt. v. 19.4.2004 — IT-98-33-A (Krstic),
Rn. 134; JStGH Appeals Chamber), Urt. v. 29.7.2004 — IT-
95-14-A (Blaskic), Rn. 33.

'2 JStGH (Appeals Chamber), Urt. v. 15.7.1999 — IT-94-12-A
(Tadi¢), Rn. 227 f.

3 Oldsolo, International Criminal Law Review 7 (2007), 143
(157); Ohlin, Journal of International Criminal Justice 5
(2007), 69 (88); Weigend, Journal of International Criminal
Justice 6 (2008), 471 (477).

'Y Badar, International Criminal Law Review 6 (2006), 293
(302); Danner/Martinez, California Law Review 93 (2005),
75 (134); Haan, International Criminal Law Review 5 (2005),
162 (200).
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fung aller Beteiligten eines Volkerrechtsverbrechens im Wege
stehen."” Vielleicht gerade wegen seiner Effektivitit wurde
JCE in der Folge auch von anderen internationalen Tribunalen
wie dem Ruanda-Strafgerichtshof und dem Sondergerichtshof
fiir Sierra Leone iibernommen.'®

II1. Die Tatherrschaftslehre im deutschen Strafrecht

Trotz der internationalen Anerkennung, die JCE zumindest in
der volkerstrafrechtlichen Rechtsprechung erfahren hat, folgten
die Vorverfahrenskammern des IStGH in ihren ersten Fillen
nicht dem Beispiel der Berufungskammer des JStGH aus dem
Tadi¢-Fall. Vielmehr nahmen sie die Abgrenzung zwischen
den verschiedenen in Art. 25 des IStGH-Statuts vorgesehenen
Beteiligungsformen nach einem Modell vor, das zuvor — von
einem kurzen Intermezzo im Staki¢-Fall des JStGH abgese-
hen'” — lediglich aus dem nationalen strafrechtlichen Kontext
bekannt war — der sogenannten Tatherrschaftslehre, die zuvor
unter anderem in Deutschland, Spanien und Lateinamerika
Verbreitung gefunden hatte. Bevor auf ihre Adaption durch
den IStGH niher eingegangen wird, soll die Tatherrschafts-
lehre hier zunidchst kurz in der Form, die sie im deutschen
Strafrecht angenommen hat, in Erinnerung gerufen werden.

1. Historische Entwicklung

Das deutsche Strafgesetzbuch unterscheidet in seinen §§ 25 ff.
zwischen Tétern und Teilnehmern (Anstiftern und Gehilfen)
einer Straftat. Obwohl an diese Unterscheidung ausdriickliche
Rechtsfolgen gekniipft sind, die sich zum Beispiel in der
limitierten Akzessorietéit der Teilnahme und den Strafzumes-
sungsregeln niederschlagen, unterlédsst es der Normtext, eine
genaue Grenze zwischen Mittitern und Gehilfen, Anstiftern
und mittelbaren Tétern zu ziehen. Diese Aufgabe wurde viel-

15 Cassese, International Criminal Law, 2008, S. 190; Tat-
sachlich wurde die ,,erweiterte* Form von JCE bereits in der
Tadi¢-Entscheidung dazu benutzt, Beweisschwierigkeiten zu
tiberwinden: Weil alle Bewohner eines kleinen bosnischen
Dorfes in ihren Hédusern eingesperrt worden waren, konnte in
Ermangelung von Zeugen nicht eindeutig festgestellt werden,
ob der Angeklagte selbst oder seine Mitstreiter die fraglichen
Totungen von Zivilisten begangen hatten.

'® Vgl. z.B. RStGH (Appeals Chamber), Urt. v. 13.12.2004 —
ICTR-96-10-A, ICTR-96-17-A (Ntakirutimana und Ntakiruti-
mana), Rn. 462 ff.; RStGH (Trial Chamber III), Urt. v. 18.12.
2008 — ICTR-01-73-T (Zigiranyirazo), Rn. 383 ff.; SGHSL
(Appeals Chamber), Urt. v. 22.2.2008 — SCSL-2004-16-A
(Brima u.a.), Rn. 72 ff.; SGHSL (Trial Chamber I), Urt. v.
2.3.2009 — SCSL-04-15-T (Sesay u.a.), Rn. 248 ff.

" Die Berufungskammer lehnte dabei die Anwendung der
Tatherrschaftslehre durch die Verfahrenskammer mit dem Ar-
gument ab, dass dieses Zurechnungsmodell im Gegensatz zu
JCE nicht Teil des Volkergewohnheitsrechts war — fiir den
JStGH insofern relevant, als seine Zustdndigkeit sich auf sol-
che Verbrechen beschrinkt, die zum Zeitpunkt ihrer Begehung
volkergewohnheitsrechtlich strafbar waren, vgl. JStGH (Trial
Chamber), Urt. v. 31.7.2003 — IT-97-24-T (Staki¢) und JStGH
(Appeals Chamber), Urt. v. 22.3.2006 — IT-97-24-A (Staki¢).

mehr Lehre und Rechtsprechung iiberlassen, die zur Zeit der
Neufassung der §§ 25 ff. StGB im Jahre 1975 bereits eine
ganze Reihe von Abgrenzungsmodellen entwickelt hatten.

Auf der einen Seite standen hierbei extrem subjektive
Theorien, die von dem Standpunkt ausgingen, dass es objektiv
keine ,,mehr* oder ,,weniger* kausalen Tatbeitrige geben kon-
ne,18 und die die Unterscheidung zwischen Téater und Teil-
nehmer daher nach der inneren Einstellung des Angeklagten
zur Tat vornahmen. Kriterien waren hier etwa der Wille, die
Tat als eigene (animus auctoris) oder als die eines anderen
(animus socii) zu begehen, oder ob die Tat das eigene Inte-
resse oder das eines anderen fordern sollte.' Thre wohl be-
rithmtesten Auftritte in der deutschen Rechtsgeschichte erleb-
te diese pauschal oft auch als ,,animus-Theorie* bezeichnete
Lehre im tragischen ,,Badewannenfall“ des Reichsgerichts®
und dem ,,Stachinskij*“-Urteil des Bundesgerichtshofs.21

Demgegeniiber am anderen Ende des Spektrums angesie-
delt waren die sogenannten formal-objektiven Theorien, nach
denen nur solche Personen als Titer angesehen werden konn-
ten, die selbst physisch die den Tatbestand ausfiillenden Hand-
lungen begangen hatten.”

Mit der Einfiihrung der neu formulierten §§ 25 ff. StGB,
mit deren Wortlaut sowohl die extrem subjektiven als auch
die extrem objektiven Theorien konfligierten,” setzte sich im
Schrifttum bald die schon 1963 von Roxin kodifizierte* ,,Tat-
herrschaftslehre* durch, die gleichsam eine vermittelnde Posi-
tion zwischen der ,,animus-Theorie* und den formal-objekti-
ven Theorien einnahm.”

Nach der Tatherrschaftslehre gelten nur solche Personen
als Titer einer Straftat, die das Geschehen bewusst beherrschen
und somit als eine ,,Zentralgestalt der Tat fungieren. Was
genau das Vorliegen von ,,Tatherrschaft konstituiert, kann
laut Roxin jedoch aufgrund des zumindest teilweise normati-
ven Charakters dieses Begriffes nicht abschlieBend definiert
werden. Vielmehr sei ein deskriptiver und kasuistischer Ansatz
durch eine Einteilung in Fallgruppen zu verfolgen. Die Tat-
herrschaft kann dabei je nach der konkreten Begehungsform
eine andere Gestalt annehmen: ,,Handlungsherrschaft bei der
unmittelbaren Einzeltiterschaft, ,,funktionale Tatherrschaft

'8 Siehe hierzu insbesondere v. Buri, Der Gerichtssaal 29
(1878), 296.

Y RG, Urt. v. 7.1.1887 — 710/98; RG, Urt. v. 5.10.1906 —
V 483/06; Bockelmann, Strafrechtliche Untersuchungen, 1957,
S. 76.

2 RG, Urt. v. 19.2.1940 — 3 D 835/39.

*' BGH, Urt. v. 19.10.1962 — 9 StE 4/62.

22y, Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 2, 1925, S. 453; Dohna,
Der Aufbau der Verbrechenslehre, 1936, S. 59.

» Siehe die Einzelheiten bei Joecks, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2. Aufl.
2011, § 25 Rn. 20, sowie Heine, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, Vor § 25 Rn. 54 f.

** Roxin (Fn. 7), passim.

% Joecks (Fn. 23), § 25 Rn. 10; Schiinemann, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 25 Rn. 37.
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bei der Mittiterschaft und ,,Willensherrschaft* bei der mittel-
baren Titerschaft.”®

2. Mittditerschaft

Die praktisch relevanteste Fallgruppe bildet hierbei sicherlich
die Mittdterschaft. Nach Roxin gilt als Mittdter, wer in einem
gemeinsam gefassten Tatplan eine ,,Schliisselstellung® inne-
hat. Eine solche Schliisselstellung existiert, wenn die fiir den
mutmaBlichen Mittiter vorgesehene Aufgabe derart wichtig
ist, dass ihre Nichtausfiihrung das Scheitern des gesamten
Plans zur Folge hitte.?’” Zu beachten ist dabei, dass der Tat-
plan fiir diese hypothetische Betrachtung die dullerste Grenze
darstellt,28 was sich anhand zweier (bewusst aus dem Volker-
strafrecht gegriffener) Beispiele illustrieren ldsst: zum einen
der Fall einer Gruppe von Soldaten, die gemeinsam einen
Bauernhof pliindern, wobei einer der Soldaten die Bewohner
des Hofes mit vorgehaltener Waffe in Schach halten soll, wih-
rend die anderen die Wertgegenstinde und landwirtschaftli-
chen Erzeugnisse auf einen LKW verladen.” Fiir die Bewer-
tung der Rolle des ,,Wachmannes* als Mittiter ist es unerheb-
lich, ob seine Kameraden die Kontrolle iiber das Geschehen
auch dann behalten konnten, wenn er es sich plotzlich anders
tiberlegen und den Hof verlassen wiirde. Entscheidend ist viel-
mehr, dass die urspriinglich vorgesehene, arbeitsteilige Bege-
hung gescheitert wire, und die iibrigen Soldaten nun einen
neuen Wachmann wihlen miissten. Ein anderes denkbares
Beispiel ist das eines Artillerieverbandes, der ein unverteidig-
tes Dorf bombardiert.® Auch hier ist es vollig irrelevant, ob
die Geschiitze das Dorf auch treffen wiirden, wenn der
Beobachtungsposten per Funk keine oder falsche Koordina-
ten durchgeben wiirde. Die Tatsache, dass ein Treffer nun
mehr oder weniger vom Zufall abhinge, reicht aus, um den
Beobachtungsposten als Mittéter zu qualifizieren.

Untersucht man diese beiden Fille genauer, zeigt sich je-
doch auch die grote Schwiche von Roxins Theorie: nament-
lich die Frage, ab wann genau ein Tatplan als gescheitert gilt.
Im Hinblick auf den Soldaten, der die Hofbewohner mit sei-
ner Waffe bedroht, ist seine Qualifikation als Mittdter noch
relativ eindeutig. Wie aber ist es mit seinem Kameraden, der
am Steuer des LKW sitzt? Ist der Plan schon ein anderer,
wenn sich an seiner Statt ein anderer hinter das Lenkrad set-
zen miisste, um die Beute abzutransportieren? Oder ist seine

2 Roxin (Fn. 7), S. 122.

Y Von Maurach, Deutsches Strafrecht, Bd. 1, Allgemeiner
Teil, 1954, S. 504, stammt die Metapher vom Titer, der das
Geschehen ,,in den Hidnden hilt™ und in der Lage ist, dieses
jederzeit anzuhalten, wenn er mochte; Kiiper, JZ 1979, 775
(779), sieht diese negative ,,Hemmungsmacht™ des Mittiters
als zentralen Aspekt der Tatherrschaft, wihrend Roxin eher
die positiven, konstruktiven Féahigkeiten des Mittéters in Be-
zug auf die Tat hervorhebt.

% Roxin (Fn. 7), S. 279.

* Ein Kriegsverbrechen gem. Art. 8 Abs. 2 lit. b sublit. xvi
und lit. d sublit. v IStGH-Statut.

0 Artikel 8 Abs. 2 lit. b sublit. v IStGH-Statut; Beispiel ent-
nommen aus Oldsolo/Perez, International Criminal Law Re-
view 4 (2004), 475 (499).

Rolle fiir den Gesamtplan vergleichsweise unwichtig, er also
nur ein Gehilfe? An dieser Stelle endet die starre und abstrakte
Dogmatik und beginnt das richterliche Ermessen, wie auch
Roxin zugibt.3 ! Sein Vorschlag, der Tatbeitrag miisse ,,wesent-
lich* sein, um funktionale Tatherrschaft zu begriinden, 16st
das Problem nicht, sondern ersetzt lediglich einen unbestimm-
ten Begriff (den des ,,gescheiterten* Tatplans) durch einen
anderen (den des ,,wesentlichen* Tatbeitrags).

3. Mittelbare Tiiterschaft kraft Organisationsherrschaft

Eine andere wichtige Fallgruppe ist die mittelbare Titer-
schaft, im volkerstrafrechtlichen Zusammenhang insbesondere
die der mittelbaren Téterschaft kraft ,,Organisationsherrschaft®.
Diese Zurechnungsfigur wurde von Roxin in den 1960er Jah-
ren unter dem Eindruck des Eichmann-Prozesses in Jerusalem
entwickelt.”? Mit ihr versuchte Roxin, das vom Jerusalemer
Gericht gepridgte Paradoxon von der ,,Verantwortung, die zu-
nimmt, je weiter man sich von der Person entfernt, die das
Mordinstrument in Hinden héilt“,33 also die immense morali-
sche Verantwortung von politischen und militdrischen Fiih-
rungspersonen, in rechtliche Kategorien und in seine Tatherr-
schaftslehre zu iibersetzen. Die Theorie geht von der Annahme
aus, dass bestimmte organisatorische Machtstrukturen von
ihren Vorgesetzten wie Werkzeuge fiir die Begehung von
Verbrechen eingesetzt werden konnen. Diese Organisationen
ermoglichten eine gleichsam ,automatische” Ausfithrung
rechtswidriger Befehle und Weisungen, unabhingig von der
konkreten Person des Ausfithrenden und unabhingig von
dessen eigener strafrechtlicher Verantwortlichkeit.”* Um eine
solche ,,Organisationsherrschaft® ihrer Vorgesetzten zu be-
griinden, muss die Organisation laut Roxin drei Merkmale
erfilllen: Sie muss (1) eine strenge hierarchische Struktur
besitzen, ihre Mitglieder miissen (2) im Falle der Nichtbefol-
gung von Befehlen und Weisungen einfach zu ersetzen sein
(sogenannte ,,Fungibilitdt), und die Organisation muss sich
(3) als Ganzes ,,vom Recht gelost™ haben, so dass ihre Mit-
glieder nicht mit einer strafrechtlichen Verfolgung fiir ihre
Taten zu rechnen brauchen.” Schon an diesen Kriterien lisst
sich erkennen, dass Vorbild fiir Roxins Lehre von der Organi-
sationsherrschaft vor allem die Gestapo und andere staatliche
Terrorinstrumente Nazideutschlands waren. Sein Ansatz ist
mehr empirisch denn normativ, weshalb die genauen Krite-
rien, wie Kritiker zu Recht einwenden, durchaus nicht ganz
von féinem Element der Willkiir freigesprochen werden kon-
nen.’

3! Roxin (Fn. 7), S. 283.

32 Roxin, GA 1963, 193; siche auch Werle/Burghardt, Journal
of International Criminal Justice 9 (2011), 191 (192).

3 Bezirksgericht Jerusalem, Urt. v. 11.12.1961 — 40/61 (Eich-
mann), Rn. 197.

3 Roxin (Fn. 7), S. 245.

35 Roxin (Fn. 7), S. 245-252.

36 Weigend, Journal of International Criminal Justice 9 (2011),
91 (101); Radtke, GA 2006, 350 (354 £.).
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4. Rezeption der Tatherrschaftslehre in Schrifttum und Recht-
sprechung

Die Tatherrschaftslehre hat sich im Schrifttum weitgehend
durchgesetzt, wenn auch in vielféltigen Schattierungen und
mit mehr oder weniger bedeutenden Abweichungen.”” Unei-
nigkeit besteht beispielsweise in der Frage, ob nur solche Per-
sonen als Mittéter in Frage kommen, die sich zur Tatzeit am
Tatort befinden oder ob ein ,,Weniger* bei der Tatausfithrung
durch ein ,,Mehr* bei der Tatvorbereitung ausgeglichen wer-
den kann.*® Ein weiterer Streitpunkt sind die genauen Voraus-
setzungen der Organisationsherrschaft. So ersetzt beispiels-
weise Schroeder Roxins Merkmal der ,Fungibilitit” durch
die unbedingte Tatentschlossenheit des ausfithrenden Vorder-
manns.” SchlieBlich ergeben sich unzihlige weitere Veriste-
lungen daraus, dass die Tatherrschaftslehre als solche nicht
ohne weiteres auf Fahrléssigkeits-, Sonder- und Unterlassungs-
delikte anwendbar ist.*

Auf die Rechtsprechung iibte die Tatherrschaft ihren Ein-
fluss zunichst vor allem im Bereich der mittelbaren Téter-
schaft aus. Nachdem der BGH bereits im ,,Katzenkonigfall*
die Figur des ,Téters hinter dem Téter* erstmals angewandt
hatte,41 adoptierte er schlieflich in den 1990er Jahren die
Figur der Organisationsherrschaft zumindest terminologisch
in den auch international fiir Aufsehen sorgenden ,,Mauer-
schiitzenfillen“. Die genauen Voraussetzungen wichen jedoch
deutlich von denen Roxins ab und stellten einen viel breiteren
Standard dar, der in der Folge auf alle moglichen Organisati-
onsstrukturen, Wirtschaftsunternehmen eingeschlossen, ange-

%" Die Vielfalt dieser Variationen lisst sich schon anhand der
Vielfalt der Begrifflichkeiten illustrieren, darunter ,,Gestal-
tungsherrschaft (Bottke, Titerschaft und Gestaltungsherr-
schaft, 1992, S. 77 ff.), ,,Herrschaft iiber den Grund des Er-
folges* (Schiinemann [Fn. 25], §25 Rn. 39), ,Entschei-
dungsherrschaft (Heinrich, Rechtszugriff und Entschei-
dungstriagerschaft, 2002) und ,personale Tatherrschaft®
(Murmann, Die Nebentiterschaft im Strafrecht, Ein Beitrag
zu einer personalen Tatherrschaftslehre, 1993), um nur einige
zu nennen. Um den Rahmen dieses Aufsatzes nicht zu spren-
gen und weil die Kammern des IStGH bislang in den Fufino-
ten vor allem auf Roxin verwiesen, soll die vorliegende Un-
tersuchung sich in erster Linie auf die Tatherrschaftslehre in
der Interpretation Roxins konzentrieren.

38 Gegen eine Mittaterschaft Rudolphi, in: Kaufmann (Hrsg.),
Festschrift fiir Paul Bockelmann, 1979, S. 369; dafiir Jescheck/
Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, 5. Aufl. 1996, S. 680, und
Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 21/47;
Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 25 Rn. 200, verlangt zumindest einen kommunikativen
Kontakt zu den ausfiihrenden Mittdtern am Tatort, beispiels-
weise per Funk oder Telefon.

* Schroeder, Der Titer hinter dem Titer, 1965, S. 143 ff.; s.a.
Ambos, GA 1998, 226 (227-231) mit einer Auflistung weite-
rer Varianten der Lehre von der Organisationsherrschaft.

0'S. hierzu ausfiihrlich Schiinemann (Fn. 25), § 25 Rn. 39 ff.
*' BGH, Urt. v. 15.9.1988 — 4 StR 352/88.

wandt wurde.** Im Bereich der Mittiterschaft wiederum wihlt
der BGH zumeist einen flexiblen gemischt subjektiv-objek-
tiven Ansatz, in den er den Begriff der Tatherrschaft jedoch
immerhin als einen abzuwigenden Faktor einflechtet.”’ Fer-
ner neigt der BGH dazu, auch solche Personen als Mittéter zu
kategorisieren, die lediglich im Vorbereitungsstadium der Tat
in Erscheinung treten.*'

5. Kritik an der Tatherrschaftslehre

Trotz ihrer weiten Verbreitung im Schrifttum hat die Tatherr-
schaftslehre auch Ablehnung erfahren. So bemingeln Kritiker,
dass es der Theorie mit ihrem schon erwihnten deskriptiven
und kasuistischen Ansatz nicht gelungen sei, die verschiedenen
Formen der Titerschaft auf ein gemeinsames dogmatisches
Fundament zu stellen und eine klare, abstrakte und wider-
spruchsfreie Grenze zur Teilnahme zu ziehen.* Dabei wurden
von verschiedenen Autoren durchaus Versuche einer solchen
eindeutigen Grenzziehung unternommen: so begriindet bei-
spielsweise Renzikowski die Taterqualitdt nach dem Autono-
mieprinzip damit, dass Téter sei, wer zu der unendlichen Ur-
sachenkette die letzte autonome Handlung beitrage.”® Die
Konstruktion eines ,,Téters hinter dem Téater”, wie sie der
Organisationsherrschaft zugrunde liegt, schlieit diese Argu-
mentation jedoch gerade aus.*’ Ferner wird Renzikowski ent-
gegengehalten, dass eine Abgrenzung nach dem Autonomie-
prinzip schon bei der wechselseitigen Zurechnung autonomer
Tatbeitriige bei der Mittiterschaft an ihre Grenzen stofe.*®
Eine andere Stromung unterscheidet zwischen Tétern und
Teilnehmern anhand eines eher ,,quantitativen“49 Mal3stabes,
nidmlich der groBBeren Gefahr, die von einem Téter im Gegen-
satz zum Teilnehmer ausgehe.” Herzberg widerlegt diesen

“2 BGH, Urt. v. 26.7.1994 — 5 StR 98-94, sowie in der Folge
z.B. BGH, Urt. v. 6.6.1997 — 2 StR 339/96; siche auch Werle/
Burghardt, Journal of International Criminal Justice 9 (2011),
207 (210); Kritisch: Schild, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl.
2010, § 25 Rn. 41 f., sowie Rotsch, NStZ 1998, 491.

3 BGH, Urt. v. 25.3.1981 — 2 StR 130/81; BGH, Urt. v. 25.3.
1982 — 1 StR 534/81; BGH, Urt. v. 16.10.1990 — 4 StR 414/90;
BGH, Urt. v. 15.1.1991 — 5 StR 492/90; BGH, Urt. v. 3.11.
1993 — 2 StR 321/93; BGH, Urt v. 8.7.1997 — 5 StR 170/97;
BGH, Urt. v. 10.11.2004 — 5 StR 403/04.

“BGH, Urt. v. 18.1.1994 — 1 StR 769/93; BGH, Urt. v. 15.2.
1995 — 2 StR 482/94; BGH, Urt. v. 7.5.1996 — 1 StR 168/96;
BGH, Urt. v. 15.7.1999 — 5 StR 155/99.

45 Haas, Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen,
2008, S. 23; Rotsch, , Einheitstiterschaft statt Tatherrschaft,
20009, S. 296; Marlie, Unrecht und Beteiligung, 2009, S. 47.
% Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff, 1997, S. 73.

*" Renzikowski (Fn. 46), S. 74.

* Kindhdiuser, in: Bohnert u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Alexan-
der Hollerbach, 2001, S. 627 (S. 644).

* Haas (Fn. 45), S. 25.

%080 etwa schon Gallas, Taterschaft und Teilnahme, Mate-
rialien zur Strafrechtsreform, Bd. 1, 1954, S. 85; Roxin argu-
mentiert dhnlich mit der hohen Wahrscheinlichkeit der Tat-
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rein faktischen Ansatz mit dem einleuchtenden Beispiel eines
Profikillers, der, obwohl lediglich angestiftet, oftmals eine
groBere Erfolgswahrscheinlichkeit verspreche als so mancher
durch T4uschung in mittelbarer Téaterschaft ,,beherrschte* Vor-
dermann.”!

Eine bedeutende Fraktion innerhalb der Tatherrschaftslehre
betont schlieBlich die ,,Handlungsherrschaft® des Titers als
Grundtypus und Kern der Titerschaft.”> Doch auch hier er-
kennen Kritiker Widerspriiche zwischen den einzelnen Titer-
schaftsformen. So schreibt Rotsch, dass es insbesondere im
Rahmen der Organisationsherrschaft an jeglichem Bezug des
Téterverhaltens zur tatbestandsmiBigen Handlung fehle. Da-
durch, dass zwischen der Handlung des Hintermannes und
dem Eintritt des Erfolges eine beliebige Anzahl von Tatmitt-
lern zwischengeschaltet sein konne, werde ,,die Handlung des
Hintermannes vollstindig von der eigentlichen Tatbestands-
verwirklichung entkoppelt*.*

Die meisten Befiirworter der Tatherrschaftslehre, Roxin
eingeschlossen, bestreiten denn auch nicht das Fehlen eines
universalen ,,Schliissels®, der die Teilnahme eindeutig von
der Titerschaft trenne™ und akzeptieren schlicht den dadurch
notwendigerweise normativ-phdnomenologischen Charakter
der Tatherrschaftslehre.” Demgegeniiber sieht die extreme
Gegenmeinung die von ihr behauptete praktische Unmdglich-
keit einer einheitlichen und homogenen Beteiligungsformen-
lehre als schlagendes Argument wenn schon nicht fiir die Ein-
heitstidterschaft im klassischen Sinne, so zumindest gegen
jegliche differenzierende Beteiligungsformenlehre an.™

IV. Die Ubernahme der Tatherrschaftslehre durch den
Internationalen Strafgerichtshof

Die erste ausfiihrliche Auseinandersetzung einer Kammer des
IStGH mit der Tatherrschaftslehre findet sich in der ,,Confir-
mation Decision® des Lubanga-Falls aus dem Jahr 2007.°" In
der Argumentation der Vorverfahrenskammer ergeben sich
dabei auffallende Parallelen zu der oben erwihnten vermit-
telnden Rolle, die Roxins Lehre urspriinglich zwischen der
wanimus-Theorie und den formal-objektiven Theorien im
deutschen Strafrecht einnahm. Ausgehend von der Pramisse,
dass das IStGH-Statut ein zwischen Tétern und Teilnehmern
differenzierendes Beteiligungssystem statuiert, lehnte die Vor-

verfahrenskammer zunichst extrem subjektive und extrem
objektive Ansitze als mit dem Wortlaut des Statuts unverein-
bar ab. Hierbei identifizierte sie JCE als extrem subjektive
Ansicht.™ Als vorzugswiirdigen Mittelweg wihlten die Rich-
ter daraufhin die Tatherrschaftslehre, ,,wie sie in zahlreichen

nationalen Strafrechtssystemen Anwendung findet*.*

1. Mittdterschaft und das Konzept der funktionalen Tatherr-
schaft

a) Allgemeine Voraussetzungen

Die Anklage beschuldigte Thomas Lubanga Dyilo der mittiter-
schaftlichen ,,Zwangsverpflichtung oder Eingliederung von
Kindern unter fiinfzehn Jahren in Streitkrifte oder bewaffnete
Gruppen® und ihrer ,,Verwendung zur aktiven Teilnahme an
Feindseligkeiten®. Fiir die in Art. 25 Abs. 3 lit. a IStGH-
Statut genannte Beteiligungsform der Mittéterschaft oder ,,per-
petration jointly with another person‘ stellte die erste Vorver-
fahrenskammer in der erwihnten ,,Confirmation Decision®
fiinf Voraussetzungen auf, die so weitgehend auch im spiteren
Urteil von der Mehrheit der Verfahrenskammer iibernommen
wurden: Im objektiven Tatbestand (1) das Bestehen eines
gemeinsamen Tatplanes und (2) einen wesentlichen Tatbei-
trag (,,essential contribution®) sowie im subjektiven Tatbe-
stand (3) das Bewusstsein iiber die Wesentlichkeit des Tat-
beitrags, (4) das Vorliegen aller objektiven Tatbestands-
merkmale der fraglichen Straftat und (5) die Kenntnis des
gemeinsamen Tatplans.*

b) Objektive Voraussetzungen und Tatbeitrag

Den Begriff des ,,wesentlichen Tatbeitrags (,,coordinated and
essential contribution*) verstanden die Kammern ganz dhnlich
wie im obigen Uberblick iiber Roxins Theorie herausgearbeitet:
Der Angeklagte sei dann als Mittéter zu qualifizieren, wenn
die ihm zugedachte Rolle so zentral ist, dass seine Nichtmit-
wirkung den gemeinsamen Plan zum Scheitern brichte.®’ Da-
ritber hinaus erkannten sie aber, gewissermaflen im Einklang
mit dem BGH, dass auch Personen, die lediglich Vorberei-
tungshandlungen vornehmen, Mittiter sein konnen.*

Der Angeklagte Thomas Lubanga Dyilo ist in der Tat ein
klassisches Beispiel fiir einen Mittiter, der im Hintergrund

ausfithrung , die die Organisationsherrschaft auszeichne, siche
ders., ZIS 2006, 293 (296).

51 Herzberg, Mittelbare Téterschaft bei rechtmiflig oder un-
verboten handelndem Werkzeug, 1967, S. 42; s.a. Rotsch,
NStZ 2005, 13 (14), mit einem dhnlichen Beispiel im Zusam-
menhang mit der Lehre von der Organisationsherrschaft.

52 Schiinemann (Fn. 25), § 25 Rn. 39.

>3 Rotsch, NStZ 2005, 13 (16).

> Roxin (Fn. 7), S. 283; Schiinemann (Fn. 25), § 25 Rn. 38.

> Heine (Fn. 23), Vor § 25 Rn. 64.

%% S0 etwa Rotsch (Fn. 45); Marlie (Fn. 45); Im vélkerstraf-
rechtlichen Kontext siche auch den kiirzlich erschienen Auf-
satz von Stewart, Leiden Journal of International Law 25
(2012), 165.

ST IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga).

¥ IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga), Rn. 329.

% IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga), Rn. 330.

0 IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga), Rn. 343-346, 349-367; IStGH
(Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06-2842
(Lubanga), Rn. 1018.

' IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga), Rn. 347; IStGH (Trial Chamber
I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06-2842 (Lubanga),
Rn. 1000.

82 IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga), Rn. 330; IStGH (Trial Chamber
I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06-2842 (Lubanga),
Rn. 1003.
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und vom eigentlichen Tatort entfernt die Faden zieht. Als Pra-
sident der Rebellengruppe UPC (,,Union des Patriotes Congo-
lais*) und Kommandant ihres militdrischen Arms, der FPLC
(,,Forces patriotiques pour la libération du Congo*‘), nahm er
die Rekrutierungen von Kindersoldaten nicht personlich vor.
Diese Aufgabe war anderen, niederrangigeren Mitgliedern der
Gruppe tiberlassen. Die Richter sahen es jedoch als erwiesen
an, dass Thomas Lubanga Dyilo wesentlich an der Planung
und Organisation der Rekrutierung beteiligt war und somit in
dem gesamten Prozess eine ,,Schliisselrolle* innehatte.*

In seinem Sondervotum kritisiert Richter Fulford diesen
,.Wesentlichkeitsmaf3stab®. Seiner Ansicht nach fiihre die da-
rin enthaltene Frage, ob die Tat auch ohne den Beitrag des
Angeklagten begangen worden wire, zu unnétigen, unrealis-
tischen und gekiinstelten Gedankenspielen.** Jedoch scheint
diese Kritik einem Missverstidndnis des Wesentlichkeitsmaf3-
stabs zu entspringen. Wie oben im Rahmen der Darstellung
von Roxins Konzept der funktionellen Tatherrschaft gezeigt,
ist es gerade nicht erforderlich, dass die Tat ohne den Beitrag
des Angeklagten in keinem Fall geschehen wire, sondern le-
diglich, dass die Mittiter von ihrem Tatplan in wesentlicher
Weise hitten abweichen miissen, was das Ausmal} hypotheti-
scher Spekulation erheblich reduziert.

c) Die Anforderungen an den Tatplan

In Bezug auf den Tatplan ist umstritten, ob er ausdriicklich
auf die Begehung eines Verbrechens gerichtet sein muss, oder
ob es ausreicht, wenn er nur ein ,,gewisses kriminelles Ele-
ment“ enthilt. Die Verfahrenskammer befiirwortet letzteres:
Demnach miisse der Plan lediglich ein ,,ausreichendes Risiko*
entfalten, dass im ,,gewohnlichen Fortlauf der Dinge* ein Ver-
brechen begangen wird.® Auf der subjektiven Tatseite sei es
genug, wenn der Angeklagte sich dieses ,,ausreichenden Ri-
sikos* bewusst ist.® Hiermit lehnt die Kammer zwar die ur-
spriingliche Ansicht der Vorverfahrenskammer ab, die auch
ein ,,geringes Risiko* ausreichen lie3, sofern der Angeklagte
dieses nur billigend in Kauf nahm;®’ dennoch ergibt sich ins-
gesamt ein sehr breites Verstindnis des gemeinsamen Tat-
plans.

Diese Aussage der Verfahrenskammer wurde in der Folge
scharf kritisiert, unter anderem weil sie Konnotationen mit
der oben erwihnten ,,erweiterten Variante von JCE hervor-
ruft. Schabas illustriert dies anhand des Beispiels einer be-
waffneten Gruppe, die versucht, die Regierung ihres Staates
mit Waffengewalt zu stiirzen. Fiir sich genommen ist ein sol-
ches Vorhaben kein volkerrechtliches Verbrechen. Nimmt man
aber nun an, dass Kriegsverbrechen eine ,,gewohnliche Folge*

% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga) , Rn. 1272.

% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Sondervotum Richter Fulford, Rn. 17.
% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Rn. 984.

% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Rn. 1013.

7 IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga), Rn. 353.

einer jeden bewaffneten Auseinandersetzung sind, wiirden,
nimmt man die Formulierung der Verfahrenskammer in der
Lubanga-Entscheidung beim Wort, die Initiatoren dieses ei-
gentlich legalen Staatsstreichs automatisch volkerstrafrechtlich
fiir etwaige Kriegsverbrechen haften, sollten diese im Verlaufe
des Konfliktes von einem Mitglied ihrer bewaffneten Gruppe
begangen werden.®®

Um ihre weite Konzeption des Tatplans zu untermauern,
beruft sich die Verfahrenskammer auf Art. 30 Abs. 2 lit. b
IStGH-Statut. Diese Norm behandelt die subjektive Tatseite
und bestimmt, dass eine Person vorsitzlich handelt, wenn sie
einen ,,Erfolg herbeifiihren will oder ihr bewusst ist, dass die-
ser im gewdhnlichen Verlauf der Ereignisse eintreten wird.“®
Jedoch findet sich der umstrittene Begriff des ,,Risikos* dort
gerade nicht. Auch ist das weite Verstidndnis des Tatplans nicht
mit der Tatherrschaftslehre vereinbar, verlangt diese doch eine
recht enge Beziehung des Mittiters zum tatbestandlichen Er-
folg. Dass Richter Fulford und Richterin van den Wyngaert
den Irrweg der Verfahrenskammer als Argument zu ihrer Fun-
damentalkritik an Roxins Zurechnungslehre nutzen, ist also
unberechtigt.”

Woher aber kommt dann die weite , Risikoformel* der
Verfahrenskammer? Zur Beantwortung dieser Frage lohnt
sich ein Blick zuriick zur ,,Confirmation Decision‘ sowie auf
das konkrete Verbrechen, dessen der Angeklagte hier be-
schuldigt wurde. Die ,,Elements of Crimes* (EoC) des IStGH-
Statuts,71 die so etwas wie einen offiziellen Kommentar des
Statuts darstellen, verlangen fiir die Zwangsverpflichtung, Ein-
gliederung und den Einsatz von Kindersoldaten lediglich Fahr-
lissigkeit.”” Grund hierfiir ist, dass Rekrutierungskampagnen
in Entwicklungsldndern oft schlicht ohne Riicksicht auf das
meist ohnehin schwer feststellbare Alter der Rekruten durch-
gefiihrt werden.”” Dieser FahrlissigkeitsmaBstab hielt die
Vorverfahrenskammer jedoch nicht davon ab, im Falle von

6 Schabas, Charles Taylor Judgment Suggests a More Mod-
est Level of Participation in the Sierra Leone Conflict, auf:
http://humanrightsdoctorate.blogspot.nl/2012/04/charles-
taylor-judgment-suggests-more.html

(zuletzt aufgerufen am 8.1.2013); Krit. auch Ambos, ZIS
2012, 313 (329); Lieflinder, Cambridge Journal of Interna-
tional and Comparative Law 1 (2012), 191 (205).

% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Rn. 985.

0 IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Sondervotum Richter Fulford, Rn. 15;
IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-
02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den Wyn-
gaert, Rn. 31 ff.

"T1CC-ASP/1/3, online abrufbar unter:
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/336923D8-A6AD-
40EC-AD7B-45BF9DE73D56/0/ElementsOfCrimesEng.pdf
(zuletzt aufgerufen am 8.1.2013).

2 Vgl. Art. 8 Abs. 2 lit. b sublit. xxvi und Abs. 2 lit. e sublit.
vii Elements of Crimes.

73 Garraway, in: Lee (Hrsg.), The International Criminal Court
— Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence,
2001, S. 207.
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Mittédterschaft dennoch vorsitzliches Handeln aller Mittéter
zu verlangen.”* Sie wihlte dabei aber die besagte weite For-
mulierung des ,,ausreichenden Risikos* in der Annahme, dass
Art. 30 IStGH-Statut auch die geringe, der Fahrlissigkeit
verwandte Vorsatzform des dolus eventualis enthalte. In der
Zeit zwischen der ,,Confirmation Decision und dem Urteil
wurde diese Auslegung des Art. 30 IStGH-Statut jedoch iiber-
zeugend von der zweiten Vorverfahrenskammer in einem an-
deren Fall widerlegt, die erkannte, dass die Norm lediglich
dolus directus, also Absicht und Wissentlichkeit, als Vorsatz-
formen einschliet.” In Bezug auf den Lubanga-Fall bedeu-
tete dieser Wegfall des Eventualvorsatzes, dass Thomas Lu-
banga Dyilo nun nicht mehr lediglich nachgewiesen werden
musste, billigend in Kauf genommen zu haben, dass unter
seinen Rekruten auch Kinder unter fiinfzehn Jahren waren,
sondern dass er vielmehr absichtlich oder wissentlich (auch)
Kinder rekrutierte. Die Verfahrenskammer mag deshalb durch
die Beibehaltung der ,,Risikoformel*, obwohl sie sich im Er-
gebnis der Ablehnung des dolus eventualis anschloss,’® un-
bewusst versucht haben, den nun im Vergleich zur ,,Confir-
mation Decision® ,,enger gewordenen Weg der Mittiterschaft
ein Stiick weit offen zu halten. Vielleicht wire daher im Hin-
blick auf den strengen Vorsatzmafistab des IStGH-Statuts eine
Anklage wegen des fahrldssigen Einsatzes von Kindersoldaten
in Alleintiterschaft von Beginn an angebrachter gewesen.’’

2. Mittelbare Titerschaft und das Konzept der Organisations-
herrschaft

a) Katanga/Ngudjolo und die mittelbare Mittdterschaft

Gegenstand der Félle um Germain Katanga und Mathieu
Ngudjolo Chui ist der Angriff mehrerer bewaffneter Gruppen
auf das kongolesische Dorf Bogoro am 24.2.2003. Den An-
geklagten, mutmafBlich Kommandanten zweier an dem Uber-
fall beteiligter Milizen, wird vorgeworfen, fiir die Begehung
diverser Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit, die von den angreifenden Kdmpfern an der Zivilbe-
volkerung begangen wurden, verantwortlich zu sein. Wihrend
Germain Katanga weiterhin auf sein Urteil wartet, wurde

™ IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803 (Lubanga), Rn. 365.

P IStGH (Pre-Trial Chamber II), Entsch. v. 15.6.2009 — ICC-
01/05-01/08-424 (Bemba), Rn. 360; zust. Ambos, Leiden Jour-
nal of International Law 22 (2009), 715 (718); Schabas, The
International Criminal Court, 2010, S. 476; Werle, Volker-
strafrecht, 3. Aufl. 2012, S. 309; Clark, Criminal Law Forum
19 (2008), 519 (525); a.A.: Badar, New Criminal Law Review
12 (2006), 293.

" IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Rn. 1010 ff.

" Thomas Lubanga Dyilo setzte laut der Verfahrenskammer
Kinder als Mitglieder seiner Leibwache ein, siehe IStGH
(Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06-2842
(Lubanga), Rn. 1260; dies féllt auch unter den Begriff des
,Einsatzes* von Kindersoldaten, vgl. IStGH (Pre-Trial
Chamber I), Entsch. v. 29.1.2007 — ICC-01/04-01/06-803
(Lubanga), Rn. 263.

Mathieu Ngudjolo Chui am 18.12.2012 von der Verfahrens-
kammer freigesprochen.’® Die Anklage hat Berufung eingelegt.

Die Angeklagten wurden konkret beschuldigt, die Bege-
hung der Verbrechen durch ihre Untergebenen geplant und
befohlen zu haben. Laut Anklage waren sie dabei auf gegen-
seitige Zusammenarbeit angewiesen, weil ihre jeweiligen
Kampfer Befehle ausschlieBlich von Kommandanten der
eigenen Volksgruppe befolgten.”

Im September 2008 entschied die erste Vorverfahrens-
kammer, dass eine Kombination aus Mittdterschaft und mittel-
barer Titerschaft (,,indirect co-perpetration*) dieser Konstel-
lation am ehesten gerecht wiirde, und berief sich abermals auf
die Tatherrschaftslehre, genauer gesagt auf Roxins Lehre von
der Organisationsherrschaft.*

b) Abweichungen von Roxins Modell

Im Einklang mit Roxin verlangten die Richter der Vorverfah-
renskammer eine strenge hierarchische Struktur, in der der
Angeklagte eine effektive Machtposition besitzt.*' Anders als
ihr Vorbild verzichtete die Kammer jedoch auf das Erfordernis
der ,,Rechtsgelostheit”. Zudem bediirfe es nach Ansicht der
Vorverfahrenskammer im Falle von zahlenmifig eher kleinen
Organisationen nicht unbedingt einer einfachen Austausch-
barkeit oder ,,Fungibilitit™ der Untergebenen. Stattdessen kon-
ne eine praktisch automatische Befolgung der Befehle auch
durch ,.intensive, strikte und brutale Trainingsmethoden* ge-
wihrleistet werden.

Um diese Abweichungen von Roxins ,,Standardmodell*
verstehen und bewerten zu konnen, ist es hilfreich, sich die
obige These in Erinnerung zu rufen, nach der sich die Lehre
von der Organisationsherrschaft vor allem durch ihren empiri-
schen Charakter auszeichnet.*> Roxins Idee von einer Organi-
sation, die als ,,Werkzeug® ihrer Vorgesetzten funktioniert,
basierte auf seinen Erfahrungen mit den riesigen und biirokra-
tisch durchorganisierten staatlichen Machtinstrumenten Nazi-
deutschlands. Unter dieser Pramisse erscheinen die Modifika-
tionen der Vorverfahrenskammer gleichsam als ,,Ubersetzung“
von Roxins Modell auf die tatsidchlichen Verhiltnisse im kon-
golesischen Biirgerkrieg. So konnte man beispielsweise im
Hinblick auf das von der Verfahrenskammer ausgelassene
Merkmal der ,,Rechtsgeldstheit” argumentieren, dass es einer
ausdriicklichen Straffreiheit fiir die Mitglieder der bewaffneten
Gruppen schon deshalb nicht bedarf, weil eine effektive staat-
liche Strafverfolgung in den entlegenen Gebieten im Osten
der Demokratischen Republik Kongo faktisch gar nicht exis-
tiert. Ahnlich verhilt es sich mit den brutalen Trainingsmetho-
den, die, insbesondere wenn sie auf Minderjdhrige angewen-

"8 IStGH (Trial Chamber 1), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-
02/12-3 (Ngudjolo).

" IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-
01/04-01/07-717 (Katanga/Ngudjolo), Rn. 493, 519.

89 IStGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-
01/04-01/07-717 (Katanga/Ngudjolo), Rn. 491.

81 [StGH (Pre-Trial Chamber I), Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-
01/04-01/07-717 (Katanga/Ngudjolo), Rn. 512 f.

82 Sieche oben III. 3.
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det werden, durchaus in einer unbedingten Bereitschaft, auch
verbrecherische Befehle auszufiihren, resultieren konnen.®

Ob diese Modifikationen der Lehre von der Organisations-
herrschaft in den mehrheitlich von chaotischen Biirgerkriegs-
zustinden geprigten Fillen, die derzeit beim IStGH anhédngig
sind, zu zufriedenstellenden Ergebnissen fithren werden, bleibt
abzuwarten. Auch gibt es innerhalb des Gerichtshofs interes-
sante Abweichungen in dieser Frage. So entschied die zweite
Vorverfahrenskammer kiirzlich in einem der Kenya-Fille, dass
die Organisationsherrschaft eines der Angeklagten auch auf
einem simplen System von Belohnung und Strafe fuBen kon-
ne.** Alles in allem kann an dieser Stelle Richterin van den
Wyngaert zugestimmt werden, die in ihrem Sondervotum zum
Ngudjolo-Urteil erkennt, dass die Beurteilung von verbreche-
rischen Machtstrukturen keinen allzu starren Regeln unter-
worfen werden darf, sondern jeweils einer Anpassung an den
konkreten Fall bedarf (wenngleich sie dies unter der Pramisse
duBert, dass die Lehre von der Organisationsherrschaft insge-
samt abzulehnen ist, dazu niher unten).85

V. Die Kritik von Ri_ghter Fulford und Richterin van den
Wyngaert an der Ubernahme der Tatherrschaftslehre
durch den IStGH

Nachdem in den vorangegangenen Teilen dieses Aufsatzes
sowohl die Urspriinge der Tatherrschaftslehre im deutschen
Strafrecht als auch ihre bisherige Anwendung vor dem IStGH
griindlich durchleuchtet wurden, ist es nun an der Zeit, sich
der Kritik zuzuwenden, die die Anwendung dieses Zurech-
nungsmodells von der Richterbank erfahren hat. Konkret sol-
len hier die Sondervoten der Richter Fulford und van den
Wygaert, die die Tatherrschaftslehre mehr oder weniger ein-
miitig aus zwei fundamentalen Uberlegungen ablehnen, unter-
sucht werden. Zum einen sind die Richter der Ansicht, dass
Art. 25 IStGH-Statut keine klare Differenzierung zwischen
den dort genannten Beteiligungsformen verlangt. Zum anderen
lehnen sie die Adoption nationaler Zurechnungslehren prinzi-
piell ab und vertreten vielmehr einen ,,rein am Wortlaut ori-
entierten Ansatz.

1. Einheitstdterschaft oder Differenzierendes Beteiligungs-
system

Wie bereits zuvor erwéhnt, gehen die Kammern des IStGH
bei ihrer Anwendung der Tatherrschaftslehre von der Pramisse
aus, dass Art. 25 Abs. 3 IStGH-Statut mit seinen sechs Unter-

8 In der Tat erwihnt die Vorverfahrenskammer das intensive,
strikte und brutale Training® insbesondere im Zusammen-
hang mit Kindersoldaten, vgl. IStGH (Pre-Trial Chamber 1),
Entsch. v. 30.9.2008 — ICC-01/04-01/07-717 (Katanga/Ngud-
jolo), Rn. 518; siehe auch Manacorda/Meloni, Journal of Inter-
national Criminal Justice 9 (2011), 159 (172); allgemein zur
Moglichkeit der ,,Anpassung* der Lehre von der Organisati-
onsherrschaft an wechselnde Gegebenheiten auch Jain, Chi-
cago Journal of International Law 12 (2011), 159 (195).

8 1StGH (Pre-Trial Chamber II), Entsch. v. 23.1.2012 — ICC-
01/09-01/11-373 (Ruto/Kosgey/Sang), Rn. 320 ff.

% Sondervotum Richterin van den Wyngaert, Rn. 55.

absitzen ein differenziertes, hierarchisch aufgebautes Beteili-
gungssystem statuiert. An der Spitze dieser Pyramide stiinden
hierbei die in Unterabsatz a genannte Allein-, Mit- und mittel-
bare Titerschaft, gefolgt von verschiedenen Anstiftungs- und
Beihilfeformen in den Unterabsitzen b und c. Ganz am Ende
der Skala finde sich schlieflich der Auffangtatbestand der
Beteiligung an einem kollektiven verbrecherischen Unterneh-
men ,,auf sonstige Weise* in Unterabsatz d.%6

Diese Interpretation von Art. 25 IStGH-Statut wird sowohl
von Richter Fulford als auch von Richterin van den Wynga-
gert radikal abgelehnt. Nach ihrer Ansicht dient die ausfiihr-
liche Auflistung in den Unterabsitzen a bis d lediglich dazu,
alle Eventualititen abzudecken und alle denkbaren Beteili-
gungsformen mit Strafbarkeit zu belegen. Die Bedeutungen
der einzelnen Begriffe iiberlagerten sich dabei teilweise gegen-
seitig, und es bestehe keine eindeutige Rangfolge zwischen
ihnen. So sei beispielsweise das Befehlen oder Erbitten eines
Verbrechens sowie das Uberreden dazu (,,ordering, soliciting
or inducing®) in Unterabsatz b keineswegs weniger schwer-
wiegend als die Begehung ,.durch eine andere Person®, also
die mittelbare Titerschaft, in Unterabsatz a.®” Als Hauptargu-
ment der beiden Richter dient dabei der ,,schlichte Wortlaut*
des Statuts.*

Diese Argumentation ist nicht unproblematisch. Wie Rich-
terin van den Wyngaert in ihrem Sondervotum erkennt, han-
delt es sich bei Begriffen wie ,,.Begehung®, , Mittiterschaft*
und anderen um juristische Fachtermini, die in jedem natio-
nalen Rechtssystem eine andere Bedeutung haben (man denke
hierbei nur an die Unterschiede zwischen Common und Civil
Law).% Leider zieht sie aus dieser Erkenntnis nicht die rich-
tigen Konsequenzen. So verdeutlicht diese Vielfalt der mog-
lichen Bedeutungen doch die ganz offensichtliche Schwierig-
keit, aus dem bloen Wortlaut des Art. 25 IStGH-Statut, der
in Verhandlungen zwischen nationalen Delegationen mit ganz

% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Rn. 996; IStGH (Pre-Trial Chamber I),
Entsch. v. 16.12.2011 — ICC-01/04-01/10-465-Red (Mbaru-
shimana), Rn. 279; IStGH (Pre-Trial Chamber II), Entsch. v.
23.1.2012 - ICC-01/09-01/11-373 (Ruto/Kosgey/Sang), Rn.
354.

87 IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Sondervotum Richter Fulford, Rn. 8;
siehe auch IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 —
ICC-01/04-02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van
den Wyngaert, Rn. 24.

8 IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Sondervotum Richter Fulford, Rn. 13;
IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-
02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den Wyn-
gaert, Rn. 8.

% IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-
02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den Wyn-
gaert, Rn. 12; Siehe auch Jain, Chicago Journal of Internatio-
nal Law 12 (2011), 159 (199).
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unterschiedlichen rechtlichen Hintergriinden entstanden ist,”
allzu weitgehende Schlussfolgerungen zu ziehen. Mit anderen
Worten: Wenn schon keine grundsitzliche Einigkeit dariiber
besteht, was genau unter ,,ordering” und ,,committing* zu ver-
stehen ist,91 wie soll sich dann alleine anhand dieses Wortlau-
tes feststellen lassen, dass sich beide Begriffe inhaltlich tiber-
lagern?”® Hier zeigen sich Merkmale eines Zirkelschlusses,
bei dem den ,,leeren Worthiillen von vornherein schon Be-
deutungen eingepflanzt werden, um diese danach als Ausle-
gungsergebnis zu priasentieren. Vielmehr wire der umgekehrte
Weg zu beschreiten, ndmlich die Frage zu stellen, ob und in-
wiefern sich die verschiedenen Beteiligungsformen nach der
Gesamtkonzeption des Statuts voneinander unterscheiden sol-
len.

Als erster Schritt auf diesem Weg bietet sich ein direkter
Vergleich des IStGH-Statuts mit den Statuten anderer inter-
nationaler Tribunale an. So listet beispielsweise Art. 7 Abs. 1
JStGH-Statut die verschiedenen Beteiligungsformen weitaus
weniger differenziert in nur einem Absatz auf. Fiir einige Ver-
treter des Schrifttums ist dies ein argumentum a fortiori dafiir,
dass Art. 25 Abs. 3 IStGH-Statut ein mehrstufiges Modell
vorsieht: Wenn nidmlich schon eine vergleichsweise undiffe-
renzierte Norm wie Art. 7 Abs. 1 JStGH-Statut vor dem Ju-
goslawien-Strafgerichtshof ein dualistisches Beteiligungssys-
tem etablieren konnte, so miisse dies doch vor dem IStGH erst
recht fiir die viel feingliedrigere Vorschrift des Art. 25 IStGH-
Statut gelten.” Dieser Vergleich ist durchaus zulissig: Auch
wenn Art. 21 IStGH-Statut grundsétzlich eine unabhingige
Interpretation der Vorschriften des Romischen Statuts fordert,
wire es doch gekiinstelt, das Statut gleichsam in einem histo-
rischen Vakuum zu denken, dass vo6llig unbeeinflusst von den
Statuten anderer internationaler Tribunale entstanden wire.”*

Doch auch Richter Fulford, trotz seiner Rufe nach einer
unabhédngigen, rein am Wortlaut orientierten Auslegung, be-
miiht einen internationalen Vergleich des IStGH-Statuts, um
seine Einheitslosung zu untermauern. So enthalte das Statut,
ganz im Gegensatz etwa zum deutschen Strafgesetzbuch,

% Schabas (Fn. 75), S. 424; Siehe auch IStGH (Trial Cham-
ber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-01/04-02/12-4 (Ngudjolo),
Sondervotum Richterin van den Wyngaert, Rn. 13.

*! So sieht beispielsweise Ambos, in: Triffterer (Hrsg.), Com-
mentary on the Rome Statute of the International Criminal
Court, 2. Aufl. 2008, Art. 25 Rn. 2, in diametralem Gegen-
satz zu Fulford den Wortlaut der Norm gerade als Indiz fiir
eine Rangfolge, weil ,,commission in UAbs. a ganz klar die
stirkste Beteiligungsform darstelle.

%2 Siehe auch Herzig, The Ngudjolo-Judgment, Cultural Im-
print and Modes of Liability: How Domestic is International
Criminal Law?, Blog Post auf:
http://www.cjicl.org.uk/index.php/cjicl-blog/the-ngudjolo-
judgment-cultural-imprint-and-modes-of-liability-how-
domestic-is-international-criminal-law

(zuletzt aufgerufen am 10.1.2013).

9 Ambos, Z1S 2012, 313 (332); Oldsolo, International Crimi-
nal Law Review 7 (2007), 143 (153).

% Nerlich, in: Stahn/Sluiter (Hrsg.), The Emerging Practice of
the International Criminal Court, 2009, S. 305 (S. 313).

gerade keine strikt an der Beteiligungsform orientierten
Strafzumessungsregeln, weshalb eine Unterscheidung zwi-
schen verschiedenen Beteiligungsformen eine rein akademi-
sche Ubung ohne jede praktische Relevanz sei.” Ein hnli-
ches Argument bringt Stewart in einem fast zeitgleich mit
dem Lubanga-Urteil erschienenen Aufsatz vor: Seiner An-
sicht nach sorgen verschiedene Beteiligungsformen, sofern sie
keine ausdriicklichen Rechtsfolgen nach sich ziehen, lediglich
fiir unnotige Komplikationen und dogmatische Ungereimthei-
ten.”® Argumente wie diese miinden letztlich in einer Diskus-
sion iiber die Vor- und Nachteile der Einheitstiterschaft. Hier
haben jedoch freilich auch deren Gegner einiges vorzubrin-
gen, wie etwa die Vorziige von ,fair labelling*”’ und die
Uberlegung, dass eine Einteilung in verschieden schwerwie-
gende Beteiligungsformen auch abseits strikter Strafzumes-
sungsregeln eine durchaus wiinschenswerte Einschrinkung
allzu groBen richterlichen Ermessens bedeutet.”®

Das wohl stirkste Argument fiir ein Bediirfnis nach einer
differenzierenden Losung findet sich aber wohl bereits in
Art. 25 IStGH-Statut selbst. Wie auch von der Mehrheit der
Richter der Verfahrenskammer im Lubanga-Urteil erkannt,”
stellt Art. 25 Abs. 3 lit. f IStGH-Statut lediglich die versuchte
,.Begehung® einer Tat unter Strafe. Dadurch aber ist eine
klare Qualifikation der Beteiligungsform eines Angeklagten,
ganz unabhingig von der Frage, ob nun die Einheitstiterschaft,
ein dualistisches oder gar ein trialistisches System aus rechts-
philosophischen und -politischen Uberlegungen heraus vor-
zugswiirdig ist, vor dem IStGH jedenfalls de lege lata aus ganz
rechtspraktischen Griinden schlechterdings notwendig und so-
mit zweifelsohne im Statut angelegt.

2. Wie unabhdngig ist das Volkerstrafrecht?

Selbst wenn man aber mit der hier vertretenen Ansicht davon
ausgeht, dass das IStGH-Statut eine Unterscheidung zwischen
Téterschaft und Teilnahme an einem volkerrechtlichen Ver-
brechen impliziert, so ist damit noch immer nicht entschieden,
wo genau diese Grenze verlaufen soll. Richter Fulford und
Richterin van den Wyngaert sind sich einig darin, dass die

% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Sondervotum Richter Fulford, Rn. 11.
% Stewart, Leiden Journal of International Law 25 (2012), 165.
o1 Ohlin, Names, Labels, and Roses, Blog Post auf:
http://opinioiuris.org/2012/03/23/ljil-names-labels-and-roses
(zuletzt aufgerufen am 10.1.2013).

%8 Ohlin, Names, Labels, and Roses, Blog Post auf:
http://opinioiuris.org/2012/03/23/ljil-names-labels-and-roses
(zuletzt aufgerufen am 10.1.2013); Werle, Journal of Interna-
tional Criminal Justice 5 (2007), 953 (957).

% IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06-2842 (Lubanga), Rn. 998. Ein weiteres systematisches
Argument fiir ein differenzierendes Beteiligungssystem stammt
von Guliyeva, Eyes on the ICC 5 (2009), 49 (66): Demnach
spreche Artikel 17 Abs. 1 lit. d IStGH-Statut gegen eine Ein-
heitslosung, weil er dem Strafgerichtshof die Aufgabe zudenkt,
gerade die Beteiligten mit den schwerwiegendsten Beitrigen
zu volkerrechtlichen Verbrechen zu identifizieren und verur-
teilen.
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Kiriterien fiir eine etwaige Grenzziehung zumindest vor dem
IStGH jedenfalls nicht von der Tatherrschaftslehre bestimmt
werden sollten. Die Ablehnung dieses Zurechnungsmodells
fuBt hierbei jedoch eher auf formalen Griinden als auf inhalt-
licher Kritik (wie sie ja auch durchaus zu Recht geiibt werden
konnte und im nationalen wie internationalen Schrifttum auch
geiibt wird).'"™ Sowohl Richter Fulford als auch Richterin
van den Wyngaert favorisieren eine ,,unabhédngige* und ,,rein
am Wortlaut orientierte” Auslegung, moglichst unbeeinflusst
von nationalen Rechtssystemen. Richterin van den Wyngaert
geht sogar so weit, eine teleologische Auslegung von Art. 25
IStGH-Statut generell abzulehnen. Sie begriindet dies mit dem
in Art. 22 Abs. 2 IStGH ausdriicklich niedergelegten Analogie-
verbot, das eine ,.Erfindung® wie die der Organisationsherr-
schaft verbote.'"!

Dieser Ansicht ist, wenngleich Richterin van den Wyn-
gaert sie ausfiihrlich und durchaus pointiert begriindet, nicht
zuzustimmen. Wie Ambos richtig erkennt, konfligiert ein rein
rechtspositivistischer Ansatz wie der von Fulford und van
den Wyngaert (neben den eben schon angesprochenen termi-
nologischen Verstindigungsschwierigkeiten) mit dem norma-
tiven Charakter des Rechts, der auch und gerade die Frage
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit durchzieht.'” Tatsich-
lich kommt auch Richterin van den Wyngaert bei ihrer Aus-
legung des Art. 25 IStGH-Statut nicht umhin, Begriffe und
Kategorien aus teleologischen Uberlegungen heraus in den
Wortlaut der Norm ,,hineinzulesen® — etwa, wenn sie im Rah-
men der Mittiterschaft anstelle eines ,,wesentlichen® Tatbei-
trags eine ,.direkte” Beteiligung an der Tat fordert.'”® In dhn-
licher Art und Weise adoptiert sie bei ihrer Auslegung der mit-
telbaren Téterschaft Roxins Begriff der ,,Willensherrschaft‘‘,104
ebenfalls ein Element, das sich im einfachen Wortlaut von
Art. 25 IStGH-Statut gerade nicht wiederfindet.

Auch Richterin van den Wyngaerts zweites Hauptargu-
ment, nimlich ihre Bezugnahme auf Art. 21 IStGH-Statut, ist
nicht frei von Widerspriichen. Nach dieser Vorschrift haben
Volkergewohnheitsrecht und allgemeine Prinzipien innerstaat-
licher Rechtsordnungen fiir die Auslegung des Statuts ledig-
lich subsididre Bedeutung. Art. 25 des Statuts enthalte laut
van den Wyngaert aber gerade keine Liicke, die es durch

1% vgl. im nationalen Kontext oben IIL 5. sowie im Bereich
des Volkerstrafrechts beispielsweise Dubber, Journal of Inter-
national Criminal Justice 5 (2007), 977 (983); Ohlin, Chicago
Journal of International Law 11 (2011), 693; Stewart, Leiden
Journal of International Law 25 (2012), 165; Vest, Volker-
rechtsverbrecher verfolgen, 2011, S. 351; Weigend, Journal
of International Criminal Justice 9 (2011), 91 (100 f.).

" IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-
01/04-02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den
Wyngaert, Rn. 18.

"9 Ambos, ZIS 2012, 313 (331).

1% IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-
01/04-02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den
Wyngaert, Rn. 44.

14 IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-
01/04-02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den
Wyngaert, Rn. 54.

derartige ,.externe“ Regeln zu fiillen gelte. Mehr noch, es
gebe im Bereich der Beteiligungsformen gar keine ,,allgemei-
nen Prinzipien®, wie ein Blick auf die Uneinheitlichkeit natio-
naler Rechtssysteme im Bereich der Beteiligungsformen
beweise.'”

Der Richterin ist hier zuzugeben, dass es in der Tat un-
moglich sein diirfte, simtliche nationalen Rechtssysteme im
Bereich der Beteiligungsformen auf einen kleinsten gemein-
samen Nenner herunter zu destillieren. Allerdings wire dies
wohl auch kaum der richtige Ansatz. Das Ziel einer Interpre-
tation von Art. 25 IStGH-Statut kann nicht ein moglichst brei-
ter politischer Kompromiss sein, sondern nur ein sachlich tiber-
zeugendes Zurechnungsmodell. Ein solches vollkommen
unbeeinflusst von nationalen Vorbildern zu finden, ist aber
vielleicht ebenso unmoglich, ja es misslingt der Richterin
selbst: So erinnert ihr oben schon angesprochener ,.direkter*
Beteiligungsmalstab stark an das ,jimmediate cause‘-
Kriterium des traditionellen Common Law;106 ihre ebenfalls
bereits erwidhnten Ausfithrungen zur ,,Willensherrschaft™ des
mittelbaren Téters wiederum entstammen dem Begriffsreper-
toire Roxins.'"”

Uberhaupt ist fraglich, ob es erstrebenswert ist, simtliche
dogmatische ,,Vorarbeit®, die nationale Gerichte und Rechts-
wissenschaft geleistet haben, bei der Suche nach einer opti-
malen Auslegung des IStGH-Statuts vollkommen aufler Acht
zu lassen. Letztlich griindet das gesamte Volkerstrafrecht seit
den Niirnberger Prozessen auf den jahrzehnte- ja, jahrhunder-
tealten praktischen und theoretischen Erfahrungen innerstaat-
licher Strafrechtsordnungen. Sicherlich sollten innerstaatliche
Konzepte dabei nicht einfach unkritisch iibernommen wer-
den, zumal volkerrechtliche Verbrechen oftmals wenig mit
den Fillen zu tun haben, aus denen sich die Regeln nationaler
Strafrechtssysteme entwickelt haben.'® Auf der anderen Seite
wire es aber ebenso verfehlt, simtliche Theorien und Lehren,
die sich im innerstaatlichen Kontext seit Jahrzehnten bewéhrt
haben, aus rein formalen Griinden und zugunsten einer nur

!5 IStGH (Trial Chamber II), Urt. v. 18.12.2012 — ICC-
01/04-02/12-4 (Ngudjolo), Sondervotum Richterin van den
Wyngaert, Rn. 17.

106 Vgl. etwa Allen, Textbook on Criminal Law, 8. Aufl.
2005, S. 198.

7 Herzig (Fn. 92).

108 Siehe auch IStGH (Trial Chamber I), Urt. v. 14.3.2012 —
ICC-01/04-01/06-2842 (Lubanga), Rn. 976: ,,Sowohl die Ro-
misch-Germanischen Rechtssysteme als auch das Common
Law haben Prinzipien iiber die verschiedenen Formen straf-
rechtlicher Verantwortlichkeit entwickelt. Jedoch war keines
dieser Systeme urspriinglich fiir die Anwendung auf die Ver-
brechen, die unter die Zustdndigkeit dieses Gerichts fallen,
gedacht [...]*; die Unterschiede zwischen volkerrechtlichen
Verbrechen und dem ,,Tagesgeschift* nationaler Strafgerichte
liegen hierbei nicht nur in den Opferzahlen und den ange-
wendeten Mitteln, sondern oftmals auch in der gro3en Anzahl
von Personen auf der Téterseite, vgl. van Sliedregt, The Cri-
minal Responsibility of Individuals for Violations of Interna-
tional Humanitarian Law, 2003, S. 4.
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vermeintlich ,,unabhiingigen® und rein internationalen Straf-
rechtsdogmatik zu verwerfen.'®”

VI. Fazit

Mehr als fiinf Jahre nach der ,,Confirmation Decision* der
ersten Vorverfahrenskammer im Lubanga-Fall darf man der
Tatherrschaftslehre vor dem IStGH mittlerweile den Status
einer standigen Rechtsprechung zuschreiben. Vergleicht man
dabei die praktische Anwendung dieses Zurechnungsmodells
durch die Kammern des Gerichtshofs mit ihren theoretischen
Grundlagen im deutschen Strafrecht, lassen sich viele Ge-
meinsamkeiten, aber auch viele Unterschiede entdecken. Im
Bereich der Mittiterschaft wird abzuwarten sein, ob das weite
Tatplanverstindnis der ersten Verfahrenskammer aus dem
Lubanga-Urteil auch von anderen Kammern tibernommen
werden wird, oder ob diesbeziiglich, der berechtigten Kritik
aus dem Schrifttum folgend, in zukiinftigen Fillen eine Kor-
rektur erfolgt. Im Hinblick auf die mittelbare Titerschaft wird
es interessant sein, zu verfolgen, ob und inwieweit die Rich-
ter des Gerichtshofs das Konzept der Organisationsherrschaft
an die Hintergriinde und praktischen Gegebenheiten zukiinf-
tiger Fille anpassen werden.

Die Adoption der urspriinglich im rein nationalen Kontext
entwickelten und angewandten Tatherrschaftslehre durch das
erste wirklich internationale Tribunal der Weltgeschichte hat
sowohl im Schrifttum als auch auf den Richterbdnken des
Gerichtshofs selbst hohe Wellen geschlagen. Ganz unabhingig
davon, ob sich die Tatherrschaftslehre dabei letztlich durch-
setzen wird, ist ihr gro3ter Verdienst vielleicht darin zu sehen,
eine internationale und vor allem inter(-rechts-)kulturelle De-
batte dariiber angestolen zu haben, was genau individuelle
strafrechtliche Verantwortlichkeit im Kontext massiver und
systematischer Menschenrechtsverletzungen eigentlich bedeu-
tet. Anders als es die Richter Fulford und van den Wyngaert
in ihren Sondervoten zu den ersten beiden Urteilen des IStGH
empfehlen, darf sich diese Debatte den mannigfaltigen und in
langer praktischer Erfahrung bewihrten Zurechnungsmodellen
der vielen nationalen Strafrechtssysteme nicht verschlieen.
Ganz im Gegenteil sollte dieser dogmatische Reichtum genutzt
werden, um, unter gebiihrender Beriicksichtigung der Beson-
derheiten volkerrechtlicher Verbrechen, den bestmoglichen
Weg fiir den Internationalen Strafgerichtshof zu finden.

19 Im Bereich des Prozessrechts ist die Notwendigkeit einer
Orientierung an nationalen Vorbildern im Ubrigen vollig un-
bestritten; siche auch Heinsch, in: Sluiter/Stahn (Hrsg.), The
Emerging Practice of the ICC: The Court at Five Years,
2008, S. 479 ff., und Orie, in: Cassese/Gaeta/Jones (Hrsg.),
The Rome Statute of the International Criminal Court: A
Commentary, 2002, S. 1439 ff.
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Das europiische Opferrechtspaket: zwischen substantiellem Fortschritt und blindem

Aktionismus

Von Akad. Ritin a.Z. Dr. Stefanie Bock, Gottingen*

I. Einleitung

Die Zeiten, in denen eine Neutralisierung des Kriminalitits-
opfers im Straf(-verfahrens-)recht zu beklagen war,' scheinen
endgiiltig tiberwunden. Die in der zweiten Hilfte des letzten
Jahrhunderts entstandene Opferrechtsbewegung hat es sich
zum Ziel gesetzt, die Rechtsstellung von Kriminalititsbetrof-
fenen zu verbessern und insbesondere dafiir zu sorgen, dass
diese nicht mehr nur als Mittel zur Wahrheitsfindung, als Zeu-
gen, sondern vielmehr als eigenstindige Rechtssubjekte wahr-
genommen und behandelt werden. Mit Erfolg: das Opfer ist
mittlerweile aus dem kriminalpolitischen Diskurs nicht mehr
hinweg zu denken. Allein in Deutschland wurden in den
letzten 25 Jahren zumindest neun Gesetze zur Stirkung des
Opferschutzes bzw. der Opferrechte erlassen” — ein weiteres,
das sog. StORMG,’ durchliuft derzeit das Gesetzgebungsver-
fahren.

Mittlerweile hat die Opferrechtsbewegung auch die EU er-
fasst.* So hat der Europiische Rat im Stockholmer Programm,
das die Leitlinien der Union im Bereich der Innen- und Sicher-
heitspolitik fiir die Jahre 2010-2014 festlegt, betont, dass zu-
mindest bestimmte Gruppen von Opfern der ,besonderen
Unterstiitzung und des besonderen rechtlichen Schutzes* be-
diirfen und einen ,,integrierten und koordinierten Ansatz* auf

* Die Verf. ist akad. Rétin a. Z. und Habilitandin am Lehrstuhl
von RiLG Prof. Dr. Kai Ambos, Institut fiir Kriminalwissen-
schaften der Georg-August Universitit Gottingen.

" Vgl. nur M. Bock, in: Goppinger (Hrsg.), Kriminologie,
6. Aufl. 2008, § 11 Rn. 1; S. Bock, Das Opfer vor dem Interna-
tionalen Strafgerichtshof, 2010, S. 48 m.w.N.; siehe auch
Schiinemann, ERA-Forum 12 (2011), 445 (446): ,,Entmach-
tung des Verletzten; Opfer als ,,vergessene Figur*.

2 Siehe die Auflistungen bei Rief3, in: Miiller-Dietz u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Heike Jung, 2007, S. 751 (S. 752 f.); Schiine-
mann, ERA-Forum 12 (2011), 445 (446). Die vier wichtigs-
ten sind wohl das Gesetz zur Verbesserung der Stellung des
Verletzten im Strafverfahren v. 18.12.1986, BGBI. 1 1986,
S. 2496; das Gesetz zum Schutz von Zeugen bei Vernehmun-
gen im Strafverfahren und zur Verbesserung des Opferschut-
zes v. 30.4.1998, BGBI. I 1998, S. 820; das Gesetz zur Ver-
besserung der Rechte von Verletzten im Strafverfahren (Op-
ferrechtsreformgesetz) v. 24.6.2004, BGBI. I 2004, S. 1354
sowie das Gesetz zur Stiarkung der Rechte von Verletzten und
Zeugen im Strafverfahren (2. Opferrechtsreformgesetz)
v. 29.7.2009, BGBI. 1998 T 2280.

? Siehe nur den Gesetzentwurf der Bundesregierung, Gesetz
zur Stdarkung der Rechte von Opfern sexuellen Missbrauchs
(StORMG), BT-Drs. 17/6261.

* Vgl. hierzu die Uberblicksdarstellung bei S. Bock, in: Pol-
ldhne/Rode (Hrsg.), Opfer im Blickpunkt — Angeklagte im
Abseits, Probleme und Chancen zunehmender Orientierung
auf die Verletzten in Prozess, Therapie und Vollzug, 2012,
S. 43; dies., in: Barton/Kolbel (Hrsg.), Ambivalenzen der Op-
ferzuwendung des Strafrechts, 2012, S. 67.

dem Gebiet der Opferrechte gefordert.’” Die Kommission
stufte darauthin die Verbesserung des Schutzes von Krimina-
lititsopfern als strategische Prioritit® ein und kiindigte an,
untersuchen zu wollen, ,,worin sich die Garantien fiir Opfer
von Kriminalitit [...] in den 27 Mitgliedstaaten unterscheiden
und mit allen zur Verfiigung stehenden Mitteln ein hoheres
Schutzniveau anzustreben“.” Diese Bemiihungen miindeten
im Mai 2011 in der Vorlage eines aus drei Komponenten be-
stehenden Legislativpaketes: die Mitteilung iiber die Stirkung
der Opferrechte in der EU®, der Richtlinienvorschlag iiber
Mindeststandards fiir die Rechte und den Schutz von Opfern
von Straftaten sowie fiir die Opferhilfe’ und der Verord-
nungsvorschlag iiber die gegenseitige Anerkennung von
SchutzmaBnahmen in Zivilsachen.'® Rat und Parlament haben
diese Initiative der Kommission positiv aufgenommen und
die vorgeschlagenen Rechtsakte bereits zum Teil mit ledig-
lich leichten Modifikationen erlassen. Im Folgenden sollen
die einzelnen Bestandteile des Opferrechtspaketes néher vor-
gestellt und einer kritischen Wiirdigung unterzogen werden.

I1. Die Mitteilung der Kommission zur Stirkung der Op-
ferrechte in der EU

Im ersten Teil des Legislativpaketes, der Mitteilung, versucht
die Kommission primdr die Notwendigkeit und Legitimitit
einer europdischen Intervention auf dem Gebiet der Opfer-
rechte zu begriinden. Sie stiitzt sich im Wesentlichen auf die
folgenden drei Punkte: Zundchst soll durch die Schaffung
eines einheitlichen europiischen Mindestkanon an Opferrech-
ten das wechselseitige Vertrauen der Menschen in die Justiz-
systeme der Mitgliedstaaten gestdrkt werden. Dariiber hinaus
soll sichergestellt werden, dass im Strafverfahren die Grund-
und Menschenrechte der durch die Straftat Geschidigten
gewahrt werden. Drittens soll die opferorientierte Ausgestal-

> Europiischer Rat, Das Stockholmer Programm — Ein offenes
und sicheres Europa im Dienste und zum Schutz der Biirger,
ABI. EU 2010 Nr. C 115/1, S. 10.

® Siehe Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission:
Arbeitsprogramm der Kommission fiir 2011, 27.10.2010,
KOM (2010) 623 endg., S. 3, 8.

’ Europiische Kommission, Aktionsplan zur Umsetzung des
Stockholmer Programms, 20.4.2010, KOM (2010) 171 endg.,
S. 3.

¥ Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission: Stiir-
kung der Opferrechte in der EU, 18.5.2011, KOM (2011) 274
endg.

? Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Europdischen Parlaments und des Rates iiber Mindeststan-
dards fiir die Rechte und den Schutz von Opfern von Strafta-
ten sowie iiber die Opferhilfe, 18.5.2011, KOM (2011) 275.
' Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung
des Europidischen Parlaments und des Rates tiber die gegen-
seitige Anerkennung von SchutzmaBnahmen im Zivilrecht,
18.5.2011, KOM (2011) 276.
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tungl 1des Verfahrens die Gesamtkosten der Straftat reduzie-
ren.

Zumindest der letzte Aspekt erscheint begriindungsbediirf-
tig. Die Kommission geht u.a. davon aus, dass Opfer, die sich
am Verfahren beteiligen und sich von der Justiz respektiert
fithlen, sich ,korperlich und emotional* rascher von den Fol-
gen der Straftat erholen und schneller ins normale Leben zu-
riickkehren konnen.'?> Dem opfergerechten Strafverfahren wird
damit ein therapeutischer Effekt zugesprochen: Das Opfer
soll bei der Verarbeitung der Tatfolgen durch die Justiz un-
terstiitzt werden, wodurch letztendlich auch die finanziellen
Konsequenzen der Tat fiir das Opfer und die Allgemeinheit in
Form von Heilbehandlungskosten und Verdienstausfillen ab-
gemildert werden sollen.”” Wie genau und unter welchen
Voraussetzungen das Strafverfahren derart positive Wirkun-
gen entfalten kann, erldutert die Kommission nicht. Denkbar
wire es zum einen, in diesem Zusammenhang auf die just
world-Hypothese zu rekurrieren. Diese Theorie geht davon
aus, dass fiir ein funktionierendes menschliches Zusammen-
leben zwei elementare Grundannahmen unabdingbar sind: die
Uberzeugung, dass die Mitmenschen wohlmeinend sind, und
der Glaube an eine iibergeordnete Gerechtigkeit."* Verbre-
chen werden dabei nicht negiert, sondern in dieses Konzept
durch den Glauben an eine gerechte Welt integriert. In einer
gerechten Welt bekommt jeder, was er verdient und jeder hat
das verdient, was er bekommt. Ist jemand Opfer einer Straftat
geworden, so muss er dies verschuldet oder verdient haben. "
Der Einzelne grenzt sich auf diese Weise so weit vom Ge-
schidigten ab, dass er subjektiv zu der Uberzeugung gelangt,
dass er selbst vor vergleichbaren Ubergriffen sicher ist. Auch
wenn diese Kernannahmen iiber die Giite und Gerechtigkeit
der Welt nicht der Realitidt entsprechen, sorgen sie fiir ein
hohes psychisches Funktionsniveau und befdhigen zu sozialen
Interaktionen mit Mitmenschen. Durch die eigene Opferer-
fahrung wird diese subjektive Theorie der Wirklichkeit'® er-
schiittert. Sie steht daher in einem grundlegenden Widerspruch
zum eigenen Selbst- und Weltbild. Nun liee sich mit einer
gewissen Plausibilitdt annehmen, dass die hieraus moglicher-
weise'” resultierenden psychischen Schidigungen durch das
Strafverfahren zumindest in einem gewissen Mafle kompen-

"' KOM (2011) 274 endg. (Fn. 8), S. 4-5.

2 KOM (2011) 274 endg. (Fn. 8), S. 5.

" KOM (2011) 274 endg. (Fn. 8), S. 5.

14 Lerner, The Belief in a Just World — A Fundamental Delu-
sion, 1980, S. 11 ff.; Hestermann, Verbrechensopfer — Leben
nach der Tat, 1997, S. 36; S. Bock (Fn. 1), S. 54 f. m.w.N.

5 Lerner (Fn. 14), S. 11; Weigend, Deliktsopfer und Strafver-
fahren, 1989, S. 384; McFarlane/van der Kolk, in: van der
Kolk/McFarlane/Weisaeth (Hrsg.), Traumatic Stress — The Ef-
fects of Overwhelming Experience on Mind, Body and So-
ciety, 1996, S. 28; Hansen, Traumatisierung von Frauen
durch Gewalt, 1999, S. 7.

' Hansen (Fn. 15), S. 8.

7 Ob und wie sich eine Straftat auf das emotionale Wohlbe-
finden bzw. die psychische Gesundheit des Opfers auswirkt,
hingt von zahlreichen Faktoren ab; siehe dazu S. Bock
(Fn. 1), S. 157 m.w.N.

siert werden konnen. Immerhin wird dem Opfer durch das
Strafurteil bescheinigt, dass der Titer kein Recht zu dem Uber-
griff hatte,'® er die schidigende Handlung daher hitte unter-
lassen miissen.'” Dem Opfer wird so signalisiert, dass es zu
Recht darauf vertraut hat, nicht von anderen Menschen verletzt
zu werden.” Auf diese Weise kann das Strafurteil einen Bei-
trag dazu leisten, dass das Opfer sein Sicherheitsgefiihl zuriick-
gewinnt.”! Durch die Brandmarkung der Tat als Unrecht wird
zudem klargestellt, dass dem Opfer kein ungliickliches Schick-
sal, sondern ein von Menschen zu verantwortendes Unrecht
widerverfahren ist.” Dies kann dem Opfer helfen, die Tat zu
verarbeiten, insbesondere mit quilenden Selbstvorwiirfen ab-
zuschliefen.”

Der von der Kommission angenommene therapeutische
Effekt des Strafverfahrens konnte zudem aus der mit ihm
moglicherweise verbundenen Rollenumkehr folgen. Zumindest
bei Gewaltdelikten erlebt das Opfer den Titer hidufig als
iiberlegen und dominant, wihrend es selbst hilflos und passiv
die Tat erdulden muss.”* Eroffnet ihm das Strafverfahren nun
die Moglichkeit, sich aktiv an der Straftatahndung zu beteili-
gen und dem Titer als selbstbestimmtes Individuum mit un-
verbriichlichen Rechten entgegenzutreten, so steht dies im dia-
metralen Gegensatz zur Viktimisierungserfahrung. Es erscheint
daher durchaus denkbar, dass die Wahrnehmung prozessualer
Rechte das Opfer auf dem Weg, seine Eigenstindigkeit und
Selbstachtung wiederzugewinnen, unterstiitzen kann.”> Auch
wenn sich auf diese Weise zwar durchaus theoretisch Argu-
mente fiir eine mogliche therapeutische Wirkung des Straf-
prozesses finden lassen, erscheint es jedenfalls gewagt, die-
sen — wie die Kommission es tut — ohne weiteres zu unterstel-
len. Dies gilt umso mehr, als es sich bei den soeben angestell-
ten Uberlegungen lediglich um Gedankenexperimente han-
delt, die sich ausschlieBlich auf Plausibilititserwigungen

18 Sczesny/Krauel, MschrKrim 79 (1996), 338 (343); Hasse-
mer/Reemtsma, Verbrechensopfer: Gesetz und Gerechtigkeit,
2002, S. 130.

' Hassemer/Reemtsma (Fn. 18), S. 131.

% Siehe auch Hassemer/Reemtsma (Fn. 18), S. 134; S. Bock
(Fn. 1), S. 201.

*! Siehe auch Roxin, in: Britz u.a. (Hrsg.), Grundfragen staat-
lichen Strafens, Festschrift fiir Heinz Miiller-Dietz, 2001,
S. 701 (S. 709); O’Connell, Harv. Int’l L. J. 46 (2005), 295
(320); S. Bock (Fn. 1), S. 200 f. m.w.N.

22 Hassemer/Reemtsma (Fn. 18), S. 130; Neubacher, Krimi-
nologische Grundlagen einer internationalen Strafgerichtsbar-
keit, 2005, S. 427; Hornle, JZ 2006, 950 (955).

2 Hassemer/Reemtsma (Fn. 18), S. 131; Hornle, JZ 2006, 950
(955); S. Bock (Fn. 1), S. 199 m.w.N.

** Vgl. Bard/Sangrey, The Crime Victim’s Book, 2. Aufl.
1986, S. 16; Hagemann, Wohnungseinbriiche und Gewalttaten:
Wie bewiltigen Opfer ihre Verletzungen?, 1992, S. 126;
Hansen (Fn. 15), S. 6.

B Herman, Journal of Traumatic Stress 16 (2003), 159; Man-
kowski, in: Bammer u.a. (Hrsg.), Rechtsschutz: gestern — heute
— morgen, Festgabe zum 80. Geburtstag von Rudolf Macha-
cek und Franz Matscher, 2008, S. 785 (S. 788); Wemmers,
CLF 20 (2009), 396 (402).
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stiitzen. Eine fundierte empirische Uberpriifung steht noch
aus.

Im Weiteren stellt die Kommission fest, dass Verbrechens-
opfer fiinf Kernbediirfnisse haben, denen durch die vorgeschla-
genen Rechtsakte Geltung verschafft werden sollen: Aner-
kennung und respektvolle Behandlung, Schutz, Unterstiitzung,
Zugang zum Recht sowie Entschddigung und Schadenser-
satz.”® Auch wenn sich dies im Wesentlichen mit den Erkennt-
nissen der Viktimologie deckt,”’ so darf nicht unberiicksichtigt
bleiben, dass Opfer keine homogene Gruppe bilden. Welche
Interessen und Bediirfnisse Geschidigte haben, hingt nicht
nur von der erlittenen Straftat, sondern auch von ihrer person-
lichen Disposition, beispielsweise von ihrer Fihigkeit zur
Stressbewiltigung, ab.”® Insgesamt ist daher bei pauschalisie-
renden Aussagen Vorsicht geboten. ,,One fits all“-Losungen
werden auf dem Gebiet der Opferrechte kaum zu angemesse-
nen Ergebnissen fiihren.

II1. Richtlinie iiber Mindeststandards fiir die Rechte und
den Schutz von Opfern von Straftaten

Teil 2 des Legislativpaketes bildet der Vorschlag fiir eine
Richtlinie iiber Mindeststandards fiir die Rechte und den
Schutz von Opfern von Straftaten sowie fiir die Opferhilfe. Er
wurde durch das Europidische Parlament und den Rat im
Oktober 2012 durch Erlass der Richtlinie 2012/29/EU mit nur
wenigen Anderungen angenommen.”

1. Die Ausgangslage: der Rahmenbeschlusses 2001

Die neue Opferrechtsrichtlinie ist nicht der erste Versuch,
europaweit einheitliche Mindeststandards fiir Kriminalitits-
opfer zu schaffen. Bereits 2001 erlie3 der Rat einen Rahmen-
beschluss iiber die Stellung des Opfers im Strafverfahren,™
der auf eine (erste) Angleichung der prozessualen Rechte von
Verbrechensopfern in den Mitgliedstaaten zielte.”’ Der per-
sonliche Schutzbereich des Rahmenbeschlusses ist auf natiir-
liche Personen beschridnkt (Art. 1 lit. a) — juristische Personen

** KOM (2011) 274 endg. (Fn. 8), S. 5.

7 Siehe hierzu Stehle, Das Strafverfahren als immaterielle
Wiedergutmachung, 2007, S. 43-49; S. Bock (Fn. 1), S. 170-
177 m.w.N.; auch Schneider, JZ 2002, 231 (235).

2 Schneider, JZ 2002, 231 (235); Stehle (Fn. 27), S. 44;
S. Bock (Fn. 1), S. 170 m.w.N.

¥ Richtlinie 2012/29/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 25. Oktober 2012 iiber Mindeststandards fiir die
Rechte, die Unterstiitzung und den Schutz von Opfern von
Straftaten sowie zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2001/
220/J1; ABL EU 2012 Nr. L 315/57.

** Rahmenbeschluss 2001/220/J1 des Rates iiber die Stellung
des Opfers im Strafverfahren v. 15.3.2001, ABl. EG 2001
Nr. L 82/1; siehe hierzu auch schon S. Bock (Fn. 4 — Polldhne/
Rode), S. 43 (S. 51-54); dies. (Fn. 4 — Barton/Kolbel), S. 67
(S. 74-76).

3! Siehe auch die Erwigungsgriinde 3-6 des Rahmenbeschlus-
ses.

sind nicht erfasst.”> Im Ubrigen ist der Anwendungsbereich
sehr weit. Insbesondere erfolgt keine Differenzierung nach
Art der erlittenen Schiddigung. Physische, psychische und
materielle Tatfolgen stehen gleichberechtigt nebeneinander.™
Bereits in den Erwidgungsgriinden erkennt der Rahmenbe-
schluss die Gefahr einer sekundiren Viktimisierung, also einer
Intensivierung der Straftatfolgen durch die mit einem Straf-
verfahren verbundenen Belastungen,® an. Dementsprechend
bestimmt Art. 2, dass Opfer stets mit Achtung zu behandeln
sind und ihre berechtigten Interessen anerkannt werden miis-
sen. Vernehmungen von Geschédigten sind auf das Erforder-
liche zu begrenzen (Art. 3 Abs. 2). Zudem verlangt Art. 15
ganz grundsitzlich, eine Sekundirviktimisierung nach Mog-
lichkeit zu verhindern. Dariiber hinaus ist den Opfern ein An-
spruch auf rechtliches Gehor, das das Recht, Beweismaterial
zu liefern, umfasst, zu gewéhren (Art. 3 Abs. 1).35 Art. 41.V.m.
Art. 5 legt den Staaten umfangreiche Informationspflichten
auf. Die Geschidigten sind insbesondere iiber ihre Rechte,
den Ablauf des Strafverfahrens und Opferhilfeeinrichtungen
zu unterrichten. Dem Verletzten wird zudem das Recht zuge-
standen, iiber den Verlauf des Strafverfahrens und ggf. iiber
die Freilassung des verurteilten Téters in Kenntnis gesetzt zu
werden.”® Ferner wird den Opfern ein Recht auf (ggf. kosten-
lose) Beratung (Art. 6), Auslagenerstattung (Art. 7) und Schutz
(Art. 8) eingerdumt. Dariiber hinaus muss den Opfern grund-
satzlich die Moglichkeit gegeben werden, im Rahmen des
Strafverfahrens eine Entscheidung iiber die Entschidigung
durch den Téter zu erwirken. Zudem sind Wiedergutma-

2 EuGH, Urt. v. 28.6.2007 — C-467/05 (Strafverfahren gegen
Giovanni Dell‘Orto), Rn. 52 ff.; EuGH, Urt. v. 21.10.2010 —
C-205/09 (Strafverfahren gegen Emil Eredics und Madria
Vassné Sdpi), Rn. 27 ff. m. Anm. Knierim, FD-StrafR 2010,
310214 und S. Bock, JZ 2011, 469. Kritisch daher Zgaga,
eucrim 2011, 88 (92). Siehe hierzu auch Fichera, eucrim 2011,
79 (80); Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, § 10
Rn. 89; Schiinemann, ERA Forum 2011, 445 (452).

33 Vertiefend hierzu auch Hanloser, Das Recht des Opfers auf
Gehor im Strafverfahren, 2010, S. 90 ff.

* Kiefl/Lamnek, Soziologie des Opfers, 1986, S. 239; Tampe,
Verbrechensopfer, 1992, S. 36; Herman, Journal of Traumatic
Stress 16 (2003), 159; Gamberini, in: Giudicelli-Delage/Lazer-
ges (Hrsg.), La victime sur la scéne pénale en Europe, 2008,
S. 159 (S. 164).

% In Deutschland ist jedenfalls der Nebenkliger mit diesen
Rechten ausgestattet (vgl. § 397 Abs. 1 S. 1 und 3 StPO);
Kommission, Bericht gemill Artikel 18 des Rahmenbe-
schlusses des Rates v. 15.3.2001 iiber die Stellung des Opfers
im Strafverfahren, 16.2.2004, KOM (2004) 54 endg./2, S. 7,
kritisch zur Begrenzung dieser Rechte auf den Nebenkldger
Hanloser (Fn. 33), S. 146 ff.; sieche auch Anders, ZStW 124
(2012), 374 (385).

% Zur zogerlichen Umsetzung dieser Informationsrechte in
Deutschland siehe KOM (2004) 54 endg./2 (Fn. 35), S. 8 ff,;
Kommission, Bericht gemif Artikel 18 des Rahmenbeschlus-
ses des Rates v. 15.3.2001 iiber die Stellung des Opfers im
Strafverfahren (2001/220/JI), 20.4.2009, KOM (2009) 166
endg., S. 4; S. Bock (Fn. 4 — Polldhne/ Rode), S. 43 (S. 52 f.).
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chungsbemiihungen des Téters zu begiinstigen (Art. 9). Er-
ginzend bestimmt Art. 10, dass bei hierfiir geeigneten Straf-
taten Schlichtungen gefordert werden sollen. Des Weiteren
strebt der Rahmenbeschluss eine Verbesserung der Zusam-
menarbeit zwischen den Mitgliedstaaten auf dem Gebiet des
Opferschutzes (Art. 12), die Schaffung von Opferhilfeeinrich-
tungen (Art. 13) sowie eine viktimologisch-fundierte Aus- und
Weiterbildung insbesondere des Justizpersonals (Art. 14) an.

Auch wenn der Rahmenbeschluss eine breite Palette an
Opferrechten abdeckt, so sind die Vorgaben doch insgesamt
sehr vage gehalten. Das zu gewihrende Schutzniveau muss
lediglich angemessen sein (Art. 5), gleiches gilt fiir die anzu-
strebende Entschidigung (Art. 6 Abs. 2). Hinsichtlich der
Schlichtungsverfahren obliegt es den Mitgliedstaaten, die hier-
zu geeigneten Straftaten zu bestimmen (Art. 10). Die Liste
lieBe sich fortsetzen. Der Rahmenbeschluss ldsst den Mitglied-
staaten auf diese Weise einen ganz erheblichen Umsetzungs-
spielraum,” so dass die nationalen Opferrechtsbestimmungen
teilweise immer noch erheblich divergieren.™

2. Zur Richtlinienkompetenz der EU

Nach dem Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung darf
die EU nur in Bereichen titig werden, die ihr durch die Ver-
trige zugewiesen wurden (Art. 5 Abs. 2 EUV). Gestiitzt wurde
die Opferrechtsrichtline auf Art. 82 Abs. 2 AEUV. Dieser
gestattet zwar ausdriicklich eine Angleichung der Rechte der
Opfer im Strafverfahren, verlangt aber einschrinkend, dass
dies ,,zur Erleichterung der gegenseitigen Anerkennung ge-
richtlicher Urteile und Entscheidungen und der polizeilichen
und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen mit grenz-
tiberschreitender Dimension erforderlich® ist. Zu dieser
Voraussetzung nimmt die Kommission in ihrer Vorschlags-
begriindung nur insoweit Stellung, als sie die Stirkung und
Vereinheitlichung der Opferrechte als vertrauensbildende
Mafnahme bezeichnet. Die Richtlinie soll also einen Beitrag
dazu leisten, dass das vom Grundsatz der gegenseitigen An-
erkennung vorausgesetzte wechselseitige Vertrauen in die
Justizsysteme der Mitgliedstaaten® gestirkt bzw. bewahrt
wird. Dieses gestirkte Vertrauen soll wiederum zu einer
»~wirksameren justiziellen Zusammenarbeit [...] und einer
solideren Grundrechtskultur in der Europdischen Union fiih-
ren.“’ Hilt man diese Argumentation fiir ausreichend, so
diirfte der Erleichterungsklausel des Art. 82 AEUV keine
nennenswerte kompetenzbegrenzende Funktion zukommen,
da in diesem Sinne letztendlich jede Rechtsangleichung ver-

37 EuGH, Urt. v. 21.10.2010 — C-205/09 (Strafverfahren ge-
gen Emil Eredics und Mdria Vassné Sépi), Rn. 38.

* KOM (2011) 274 endg. (Fn. 8), S. 3. Dies spiegelt sich
auch in den Kommissionsberichten wider, vgl. KOM (2004)
54 endg./2 (Fn. 35), S. 5 ff.; KOM (2009) 166 endg. (Fn. 36),
S. 3 ff.; siehe zur Umsetzung in Slowenien Zgaga, eucrim
2011, 88.

¥ Siehe nur Ambos, Internationales Strafrecht, 3. Aufl. 2011,
§ 12 Rn. 42; Satzger, Internationales und Europiisches Straf-
recht, 5. Aufl. 2011, § 10 Rn. 24; Safferling (Fn. 32), § 12
Rn. 44; ausfiihrlich Kaufhold, EuR 2012, 408.

“0KOM (2011) 275 (Fn. 9), S. 3.

trauensfordernd und damit zur Erleichterung der justiziellen
Zusammenarbeit erforderlich wire. Grofler konnte der Wider-
spruch zu der vom BVerfG in seinem Lissabon-Urteil gefor-
derten engen Auslegung des Art. 82 AEUV*! kaum sein.

Diese auf den Vertrauensgedanken abstellende Zirkelar-
gumentation setzt sich auf der Ebene des Subsidiarititsprinzips
(Art. 5 Abs. 3 EUV) fort. Hiernach kann die EU nur dann und
soweit titig werden, wie ,,die Ziele der in Betracht gezogenen
MafBnahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler
noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirk-
licht werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs
oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirkli-
chen sind.“ Hierbei handelt es sich um eine rechtlich verbind-
liche Kompetenzausiibungsschranke,* die der EU die Wahr-
nehmung ihrer Kompetenzen dann verwehrt, wenn die jeweili-
ge Aufgabe ebenso gut durch die Mitgliedstaaten erfiillt wer-
den konnte.*® Beziiglich der Opferrechtsrichtlinie stellt die
Kommission lediglich kurz fest, dass sich das Ziel der Richt-
linie auf Ebene der Mitgliedstaaten allein nicht hinreichend
verwirklichen lasse, ,,da es darum geht, das Vertrauen der Mit-
gliedstaaten untereinander zu stirken.“** Anders ausgedriickt:
UberlieBe man die Regelung der Opferrechte den Mitglied-
staaten, so wiirden die zwischen ihnen bestehenden Rechts-
unterschiede nicht beseitigt werden, was sich abtriglich auf
das wechselseitige Vertrauen und damit auf die unionsweite
Zusammenarbeit in Strafsachen auswirkt. Die Rechtsanglei-
chung ist damit zum Selbstzweck geworden.

Lediglich ergénzend fiihrt die Kommission aus, dass ,,die
Viktimisierung eine wichtige grenziiberschreitende Dimensi-
on“ habe, ,,da sehr viele EU-Biirger in anderen EU-Staaten
leben, arbeiten oder dorthin reisen und im Ausland eine Straftat
erleiden.“*” In diesem Zusammenhang weist die Kommission
u.a. darauf hin, dass 90 % aller Reisen, die Europder unter-
nehmen, in der EU stattfinden, dass sich 11,3 Millionen Eu-
ropéer standig aulerhalb ihres Herkunftslandes aufhalten und
dass es in der EU jihrlich wahrscheinlich 75 Millionen direkte
Opfer von Straftaten gibt.*® Diese Zahlen werden allerdings
nicht miteinander verkniipft, d.h. es ist nicht ersichtlich in
wie vielen Fiéllen die Viktimisierung tatsichlich eine grenz-
iiberschreitende Dimension hat. Ob aber mit dem einfachen
Hinweis auf die innereuropdische Mobilitit und die Krimina-
litdatsrate den Anforderungen des Art. 5 Subsidiaritidtsproto-
koll,47 demzufolge Gesetzesentwiirfe einen Vermerk ,,mit de-
taillierten Angaben® zur Wahrung des Subsidiarititsgrundsat-

* BVerfGE 123, 267 (410 f.).

42 Ausfiihrlich Satzger, Europdisierung des Strafrechts, 2001,
S. 439-442; siehe auch Hecker, Europiisches Strafrecht,
4. Aufl. 2012, § 8 Rn. 49; Ambos (Fn. 39), § 9 Rn. 5.

® Heger, ZIS 2009, 406 (409); siehe auch Hecker (Fn. 42),
§ 8 Rn. 50.

# KOM (2011) 275 (Fn. 9), S. 13; siche auch Erwigungs-
grund 67 der Richtlinie 2012/29/EU.

¥ KOM (2011) 275 (Fn. 9), S. 13.

“© KOM (2011) 274 endg. (Fn. 8), S. 1.

47 Protokoll iiber die Anwendung der Grundsiitze der Subsi-
diaritdt und der VerhiltnismaBigkeit v. 13.12.2007, ABl. EU
2007 Nr. C 306/150.
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zes enthalten sollen, geniige getan ist, darf bezweifelt werden.
Insoweit wire es wiinschenswert gewesen, wenn die Kom-
mission genauer dargelegt hitte, warum, erstens, Manahmen
auf mitgliedstaatlicher Ebene nicht ausreichend sind, und wo-
rin, zweitens, der Mehrwehrt einer européischen Maflnahme
liegt.*® Die Knappheit der Gesetzesbegriindung setzt sich auf
Ebene des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes fort, dessen Ein-
haltung in einem Satz postuliert wird.*

3. Die Vorgaben der Richtlinien im Einzelnen
a) Der Opferbegriff

Beziiglich des Opferbegriffs bringt die Opferrechtsrichtlinie
keine wesentlichen Neuerungen.’’ Opfer sind alle natiirlichen
Personen, die durch eine Straftat einen Schaden erlitten ha-
ben, sei dieser nun korperlicher, psychischer, seelischer oder
wirtschaftlicher Natur (Art. 2 lit. a sublit. i). Erginzend wird
klargestellt, dass bei Totungsdelikten nahe Familienangeho-
rige des Getoteten als Opfer angesehen werden (Art. 2 lit. a
sublit. ii), wobei hierunter Ehepartner, Lebensgeféihrten,51 An-
gehorige in direkter Linie, Geschwister und Unterhaltsberech-
tigte des direkten Opfers zu verstehen sind (Art. 2 lit. b).
Angesichts dieses weiten personlichen Anwendungsbereichs
tiberrascht es, dass an der Beschrinkung des Opferbegriffs auf
natiirliche Personen festgehalten wird. Erkldrt werden kann
dies mit der Fokussierung der Richtlinie auf die Verhinderung
einer sekundiren Viktimisierung — eine Problematik, die bei
juristischen Personen nicht virulent wird. Daher stellt die
Beschriankung der Richtlinie auf natiirliche Personen auch
keine unzulissige Diskriminierung dar.”® Dies indert freilich
nichts daran, dass, soweit es um die Kompensation wirt-
schaftlicher Tatfolgen geht, die Interessen von juristischen
und natiirlichen Personen durchaus dhnlich sind. Auch jenen
ist an der zeitnahen Riickgabe von Vermogenswerten (Art.

* Siehe zu diesen kumulativen Voraussetzungen des Subsidia-
rititsgrundsatzes Streinz, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV,
Kommentar, 2. Aufl. 2012, Art. 5 EUV Rn. 25; Calliess, in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl.
2011, Art. 5 EUV Rn. 31-42.

“ KOM (2011) 275 (Fn. 9), S. 13.

%0 Siehe aber zur Ausdehnung bestimmter Garantien auf An-
gehorige des direkten Opfers unten 3. e).

°! Der Richtlinienvorschlag der Kommission hat zudem auch
registrierte Partner ausdriicklich als Familienangehorige auf-
gefiihrt, sieche Art. 2 lit. a sublit. ii und lit. d des Richtlinien-
vorschlags. Will man diese jetzt nicht unter den Begriff des
Ehepartners subsumieren, wiirde die Opferrechtsrichtlinie zu
einer Schlechterstellung eingetragener Partner fithren, da diese
nur dann als Familienangehorige anzusehen wiren, wenn die
Voraussetzungen einer Lebenspartnerschaft, die insbesondere
durch die Fithrung eines gemeinsamen Haushalts gekenn-
zeichnet ist, erfiillt sind.

> Dazu ausfiihrlich sogleich lit. e; siehe auch Erwigungs-
grund 9 der Richtlinie 2012/29/EU.

3 S0 schon zum Rahmenbeschluss 2001/220/J1 EuGH, Urt.
v. 21.10.2010 — C-205/09 (Strafverfahren gegen Emil Eredics
und Maria Vassné Sapi), Rn. 30; S. Bock, JZ 2011, 469 (470).

15) oder einer ziigigen Entscheidung iiber eine Entschidi-
gung (Art. 16) gelegen. Insoweit sollten die Mitgliedstaaten
erwigen, liber die europdischen Mindestvorgaben hinauszu-
gehen und auch geschédigten juristischen Personen die wirt-
schaftlich  relevanten  Richtlinien-Rechte  zuzubilligen.
Deutschland hat dies zum Teil bereits getan. So kann der in
§ 46a StGB geregelte Titer-Opfer-Ausgleich auch zugunsten
juristischer Personen durchgefiihrt werden;™ diese konnen
zudem Antragssteller im Adhédsionsverfahren (§§ 403-406¢
StPO) sein.”

b) Recht auf Information

Die Informationsrechte der Geschiadigten werden gegeniiber
dem RB 2001/220/J1 weiter ausdifferenziert. Ziel ist es, die
Opfer in die Lage zu versetzen, ihre Rechte effektiv und in
vollem Umfang wahrnehmen zu kénnen.”® In diesem Sinne
verlangt Art. 4 Richtlinie 2012/29/EU, dass dem Opfer be-
reits beim ersten Kontakt mit den Strafverfolgungsbehorden
grundlegende Informationen iiber seine Rechte und den wei-
teren Verfahrensablauf zur Verfiigung gestellt werden. Die
gewihlte Formulierung (,,.Die Mitgliedstaaten stellen sicher,
dass [...] Opfern [...] die nachstehend aufgefiihrten Informa-
tionen zur Verfiigung gestellt werden: [...]*) macht unmiss-
verstindlich deutlich, dass die Behorden die Informationen
von sich aus dem Betroffenen iibermitteln miissen. Es geniigt
also nicht, wenn diese beispielsweise aushéngen oder frei im
Internet abgerufen werden konnen.”’

Dariiber hinaus wird dem Opfer das Recht zugesprochen,
Informationen zu seinem Fall zu erhalten (Art. 6). Dies sind
zunichst Informationen iiber

Einstellungsentscheidungen,

den Zeitpunkt und den Ort der Hauptverhandlung,

die Art der gegen den Téter erhobenen Beschuldigungen,
ergangene rechtskréftige Entscheidungen,

den Fortgang des Verfahrens.

Insoweit diirften die im deutschen Recht in den §§ 406h,
406d StPO vorgesehenen Informationsrechte ausreichend
sein. Ein Handlungsbedarf ergibt sich allerdings aus Art. 6
Abs. 5 und 6, der dem Opfer zusitzlich das Recht gewihrt,
informiert zu werden, wenn der Téter aus der U-Haft flicht
oder freigelassen wird. Auf diese Weise soll wohl das Opfer,
das sich durch den Téter bedroht fiihlt, in die Lage versetzt
werden, rechtzeitig die aus seiner Sicht notwendigen Sicher-
heitsvorkehrungen zu treffen (siehe Art. 6 Abs. 6). Das nach-
vollziehbare und an sich legitime Bediirfnis, Kriminalitétsop-
fer vor weiteren Ubergriffen zu bewahren, darf aber nicht
dariiber hinweg tduschen, dass der in U-Haft befindliche Téter

>* BGH NStZ 2000, 205; Fischer, Strafgesetzbuch und Neben-
gesetze, Kommentar, 60. Aufl. 2013, § 46a Rn. 8; Eschel-
bach, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2009, § 46a Rn. 20.

%5 Grau/Blechschmidt/Frick, NStZ 2010, 662 (663).

% KOM (2011) 275 (Fn. 9), S. 8.

57 So schon zur zum RB 2001/220/J1 KOM (2004) 54 endg./2
(Fn. 35), S. 9.
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als unschuldig zu gelten hat. Ob er die Tat begangen hat und
von ihm eine (weitere) Gefahr fiir das Opfer ausgeht, steht zu
diesem Zeitpunkt noch gar nicht fest.

Art. 3 normiert ein ,,Recht, zu verstehen und verstanden
zu werden.” Nach den Ausfithrungen der Kommission soll
hierdurch vor allem sichergestellt werden, dass, wenn der
Geschadigte aufgrund seines Alters oder seiner intellektuel-
len, emotionalen, oder korperlichen Féhigkeiten nicht in der
Lage ist, schriftliche Informationen zu verstehen und zu ver-
werten, ihm diese auf andere Weise bzw. in anderer Form zur
Verfiigung gestellt werden.”® Zumindest § 406h StPO ist
offen genug formuliert, um auch alternative Formen der Un-
terrichtung des Geschidigten zu erfassen: der Hinweis auf die
dem Geschidigten zustehenden Rechte erfolgt lediglich im
Regelfall schriftlich. Insoweit ist Art. 3 primir an die Praxis
gerichtet: diese soll im Umgang mit den Opfern sensibel auf
deren individuelle Situation und Fihigkeiten reagieren. Abge-
rundet werden die Informationsrechte durch ein Recht auf
Verdolmetschung und Ubersetzung (Art. 7). Dies gilt zu-
néchst fiir Gesprache mit oder Vernehmungen durch Strafver-
folgungsbehorden,” aber auch — je nach Bedarf und der Rolle
des Opfers im Verfahren — fiir das Strafverfahren. Insoweit
diirfte es ausreichend sein, dass § 187 Abs. 2 GVG dem ne-
benklageberechtigen Verletzen das Recht auf Hinzuziehung
eines Dolmetschers einrdumt, soweit dies zur Ausiibung
seiner prozessualen Rechte erforderlich ist.

c) Prozessuale Aktivrechte

Die Opferrechtsrichtlinie rdumt den Opfern auch einige pro-
zessuale Aktivrechte ein: So wird ihnen ein Anspruch auf
schriftliche Bestitigung der Anzeige (Art. 5 Abs. 1) sowie auf
rechtliches Gehor (Art. 10 Richtlinie) zugestanden, wobei
letzterer auch das Recht, Beweise beizubringen umfasst. Da-
riiber hinaus konnen Opfer — unter Beriicksichtigung ihrer
prozessualen Stellung — Prozesskostenhilfe (Art. 13) und Er-
stattung ihrer Auslagen verlangen (Art. 14).

Die weitreichendste Neuerung bei den Aktivrechten enthilt
Art. 11 Abs. 1, der dem Opfer das Recht einrdumt, eine Ent-
scheidung tiber den Verzicht auf Strafverfolgung iiberpriifen
zu lassen. So allgemein wie diese Vorschrift gehalten ist, er-
fasst sie nicht nur Verfahrenseinstellungen mangels hinrei-
chenden Tatverdachts, sondern auch solche aus Opportunitits-
griinden.®” In diesem Fall miisste auch das deutsche Recht
modifiziert werden, da dieses den Anwendungsbereich des
Klageerzwingungsverfahrens derzeit auf Einstellungen nach
§ 170 Abs. 2 StPO beschriankt. Im Fall einer Opportunitéts-
entscheidung nach den §§ 153 ff. StPO kann das Opfer nur
gerichtlich iiberpriifen lassen, ob die Voraussetzungen fiir eine
Verfahrenseinstellung vorlagen,”' nicht aber die eigentliche

¥ KOM (2011) 275 (Fn. 9), S. 8.

> Siehe insbesondere zur Anzeigeerstattung Art. 5 Abs. 1
und 2 Richtlinie 2012/29/EU.

% S0 auch Schiinemann, ERA Forum 2011, 445 (460).

' OLG Stuttgart NStZ 2006, 117; Graalmann-Scheerer, in:
in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die StrafprozefSordnung
und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 5, 26. Aufl. 2008,
§§ 151-212b, § 172 Rn. 26; Kretschmer, in: Radtke/Hohmann

Ermessensausiibung.”® Art. 11 Abs. 1 verlangt aber auch in-
soweit eine umfassende Kontrollméglichkeit. Eine Ausnahme
ist lediglich fiir Fille vorgesehen, in denen die Einstellungs-
entscheidung durch die Staatsanwaltschaft erfolgt und einen
auBergerichtlichen Vergleich zur Folge hat (Art. 11 Abs. 5).
Dabei scheint ein Vergleich — auch wenn Wortlaut und Ziel-
setzung der Vorschrift dies durchaus nahelegen wiirden — nicht
die Einbindung der Opfer vorauszusetzen. Ausweilllich des
Erwigungsgrundes 45 soll ein Recht auf Uberpriifung der
Einstellungsentscheidung nicht bestehen, wenn mit ihr ,,eine
Verwarnung oder Verpflichtung einhergeht®. Diese Voraus-
setzung diirfte in Deutschland stets bei Einstellungen nach
§ 153a StPO erfiillt sein, nicht aber bei den von der Zustim-
mung des Beschuldigten unabhiingigen® Einstellungen nach
§ 153 Abs. 1 StPO.

Die von Art. 11 geforderte Kontrolle muss nicht zwingend
in Form eines gerichtlichen Verfahrens erfolgen;** soll aber
zumindest im Regelfall von einer anderen Person oder Behorde
vorgenommen werden, als derjenigen, die die Einstellungs-
entscheidung getroffen hat.®® Dariiber hinaus miissen die Opfer
die notigen Informationen erhalten, um entscheiden zu kénnen,
ob sie die Uberpriifung einer Entscheidung iiber den Verzicht
auf Strafverfolgung beantragen sollen (Art. 11 Abs. 3). Dies
lieBe sich dahingehend verstehen, dass ihnen ein umfingliches
Akteneinsichtsrecht eingeriumt werden muss.® Selbst wenn
dies der Fall sein sollte, bestiinde fiir den deutschen Gesetz-
geber insoweit aber kein Handlungsbedarf, da der Verletzte
(iiber seinen Rechtsanwalt) bereits jetzt zur Vorbereitung einer
Einstellungsbeschwerde bzw. eines Klageerzwingungsantrags
nach § 406e StPO Einsicht in die Ermittlungsakten nehmen
darf.”’

Die in Art. 11 vorgesehenen Kontrollrechte stehen in einem
engen Zusammenhang mit den staatlichen Schutzpflichten
gegeniiber dem Geschédigten. Zwar hat das Opfer kein gene-
relles Recht auf Strafverfolgung;”® der EGMR hat aber bei
Verletzungen des Rechts auf Leben (Art. 2 EMRK) und des

(Hrsg.), Strafprozessordnung, Kommentar, 2011, § 172 StPO
Rn. 2; Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung, Kommentar,
55. Aufl. 2012, § 172 Rn. 3; Roxin/Schiinemann, Strafverfah-
rensrecht, 27. Aufl. 2012, § 41 Rn. 8

2 Graalmann-Scheerer (Fn. 61), § 172 Rn. 26. Siehe auch
BVerfG NJW 2002, 815; kritisch zu dieser Differenzierung
Singelnstein/Stolle, Z1S 2006, 118.

63 Radtke, in: Erb u.a. (Fn. 61), § 153 Rn. 46; Meyer-Gofiner
(Fn. 61), § 153 Rn. 13.

8 Schiinemann, ERA Forum 2011, 445 (460); siehe auch
KOM (2011) 275 (Fn. 9), S. 9.

% KOM (2011) 275 (Fn. 9), S. 9; siche auch Art. 11 Abs. 4
Richtlinie 2012/29/EU.

% Schiinemann, ERA Forum 2011, 445 (460).

" Meyer-Gofner (Fn. 61), § 406e Rn. 3.

% BVerfG 51, 176 (187); Schiibel-Pfister, in: Karpenstein/
Mayer (Hrsg.), EMRK, Kommentar, 2012, Art. 2 Rn. 3; ein
solches Recht ldsst sich auch nicht aus der Rechtsweggarantie
des Art. 6 Abs. 1 EMRK ableiten, EGMR, Beschl. v.
5.10.1999 — 33677/96 (Grams v. Germany); Meyer-Ladewig,
EMRK, Kommentar, 3. Aufl. 2011, Art. 6 Rn. 59.
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Folterverbots (Art. 3 EMRK) eine Pflicht des Staates bejaht,
fiir eine amtliche und wirksame Untersuchung der Vorfille
zu sorgen, die geeignet sein muss, zu einer Identifizierung
und ggf. Bestrafung der Verantwortlichen zu fiihren. Dies gilt
grundsitzlich auch dann, wenn die schiddigende Handlung
von einem Privaten vorgenommen wurde.” In diesem Sinne
gibt das in Art. 11 vorgesehene Uberpriifungsrecht den Opfern
die Moglichkeit, ihren menschenrechtlich verbiirgten Anspruch
auf effektive Untersuchung bestimmter Rechtsgutsverletzun-
gen prozessual durchzusetzen.”” Aber auch auBerhalb des von
Art. 2, 3 EMRK geschiitzten Bereiches erscheint es durchaus
gerechtfertigt, dem Geschidigten die Moglichkeit zu geben,
sein Interesse an der rechtlich einwandfreien Bearbeitung und
Erledigung seines Falles prozessual durchzusetzen. Dabei
besteht dieses Interesse unabhidngig davon, welche Griinde
die Strafverfolgungsbehorden fiir die Verfahrenseinstellung
anfithren.”’ Den Geschidigten bei den rechtstatsichlich so
bedeutenden Opportunititseinstellungen’” eine gerichtliche
Kontrollmoglichkeit zu verwehren, ist daher misslich.” Dies
gilt umso mehr, als die Differenzierung nach Art der Einstel-

® Fir Art. 2 EMRK: EGMR, Beschl. v. 5.10.1999 —
33677/96 (Grams v. Germany); EGMR, Urt. v. 18.7.2000 —
25625/94 (Ekinci v. Turquie), Rn. 77 f; EGMR, Urt. v.
3.5.2001 — 24746/94 (Hugh Jordan v. United Kingdom),
Rn. 105; EGMR, Urt. v. 14.3.2002 — 46477/99 (Edwards v.
United Kingdom), Rn. 54; EGMR, Urt. v. 2.8.2005 -
65899/01 (Tanis v. Turkey), Rn. 202-205; siehe auch BVerfG
EuGRZ 2010, 145 (147 f.); fur Art. 3 EMRK EGMR, Urt. v.
6.4.2000 — 26772/95 (Labita v. Italy), Rn. 131; EGMR, Urt.
v. 4.3.2008 — 42722/02 (Stoica v. Romania), Rn. 67; EGMR,
Urt. v. 20.7.2000 — 33951/96 (Caloc v. France), Rn. 89; zur
Notwendigkeit einer angemessenen bzw. verhiltnisméfBigen
Strafe EGMR, Urt. v. 1.6.2010 — 22978/05 (Géfgen v. Ger-
many), Rn. 124; vertiefend und m.w.N. Meyer-Ladewig
(Fn. 68), Art. 2 Rn. 20-29 und Art. 3 Rn. 14-18.

" Zum Zusammenhang zwischen Anspruch auf effektive
Untersuchung von Todesféllen und Klageerzwingungsverfah-
ren auch Schiibel-Pfister (Fn. 68), Art. 2 Rn. 4.

! Siehe auch Weigend, ZStW 96 (1984), 761 (787); Werner,
NStZ 1984, 401 (403); fiir eine Gleichbehandlung beider Ein-
stellungsarten auch Rief3, NStZ 1981, 2 (9); ders., Die Rechts-
stellung des Verletzten im Strafverfahren, Gutachten C fiir
den 55. DJT, 1984, Rn. 28.

2011 wurden deutschlandweit 94.247 Verfahren mit Aufla-
ge, 665.317 ohne Auflage eingestellt. Zum Vergleich: 871.499
Verfahren wurde nach § 170 Abs. 2 StPO eingestellt; siche
Statistisches Bundesamt, Rechtspflege Staatsanwaltschaften
2011, Fachserie 19 Reihe 2, 2012, S. 34. Damit sind mehr als
45 % der Einstellungsentscheidung einer gerichtlichen Uber-
priifung entzogen.

7 Siehe auch Bischoff, Das Klageerzwingungsverfahren, Eine
empirische Analyse mit Vorschlidgen zur Reform, 1987, S. 255
ff.; Riefs (Fn. 71), Rn. 28; sowie Horstmann, Zur Prézisierung
und Kontrolle von Opportunititsentscheidungen, 2002, S. 310
(Steigerung der Akzeptanz der Strafverfolgung durch Erstre-
ckung des Klageerzwingungsverfahrens auf Opportunitétsent-
scheidungen).

lung typischerweise fiir die Opfer nur schwer nachvollziehbar
sein wird. Dieses Problem wiirde sich im Fall einer minima-
listischen Umsetzung der Opferrechtsrichtlinie noch poten-
zieren, da dann Einstellungen nach § 153 Abs. 1 StPO der
gerichtlichen Kontrolle unterworfen werden wiirden, nicht aber
solche nach § 153a StPO, da diese auf einem ,,Vergleich*
beruhen. Vor diesem Hintergrund wire es sinnvoll, wenn
Deutschland iiber die Vorgaben der Richtlinie hinausgehen
wiirde und generell siamtliche Verfahrenseinstellungen aus
Opportunititsgriinden, also auch solche nach § 153a StPO,
dem Klageerzwingungsverfahren unterwerfen wiirde.”

d) Wiedergutmachung und Entschdadigung

Der Richtlinienvorschlag will ferner auf einen ziigigen Aus-
gleich der finanziellen Tatfolgen hinwirken und trigt damit
einem priméren Opferbediirfnis Rechnung: dem Wunsch nach
Wiedergutmachung.” Wie schon im RB 2001/220/J1 wird
dem Opfer daher ein Recht auf Riickgabe beschlagnahmter
Vermogenswerte (Art. 15) sowie auf Entscheidung iiber eine
Entschidigung durch den Téter im Rahmen des Strafverfah-
rens (Art. 16) eingerdumt, wobei letzteres unter dem Vorbe-
halt steht, dass das interstaatliche Recht die Wiedergutma-
chung oder Entschiddigung nicht anders regelt.

Deutlich zuriickhaltender verhélt sich die Opferrichtlinie
zum Titeropferausgleich (TOA) und anderen Wiedergutma-
chungsverfahren. In Anlehnung an Art. 10 RB 2001/220/J1
begriindet zwar auch die Opferrichtlinie eine allgemeine
Pflicht der Mitgliedstaaten, Wiedergutmachungsverfahren —
sofern sachdienlich — zu férdern (Art. 12 Abs. 2). Im Vorder-
grund scheint aber die Sorge zu stehen, dass die Rechte der
Opfer im Rahmen von Wiedergutmachungsverfahren verletzt
werden konnten. Um dies zu verhindern, macht Art. 12 ihre
Durchfithrung von bestimmten einschrinkenden Bedingun-
gen abhingig. So wird insbesondere verlangt, dass das Aus-
gleichsverfahren im Interesse des Opfers ist, dieses begriindet
eingewilligt hat und dass die Vereinbarung freiwillig erfolgt.
Zudem muss der Téter das Geschehen im Wesentlichen ein-
geriumt haben, also gestindig sein.’®

Auch wenn es durchaus zu begriilen ist, dass die Opfer-
richtlinie verhindern will, dass Opfer gegen ihren Willen zu
einer moglicherweise psychisch sehr belastenden Auseinander-
setzung mit dem Téter gezwungen werden, so scheint sie doch
iiber das Ziel hinauszuschieBen. Dies gilt namentlich fiir die

" Im Ergebnis ebenso Werner, NStZ 1984, 401 (403); Schoch,
NStZ 1984, 385 (389); Weigend, ZStW 96 (1984), 761 (787);
Rief3 (Fn. 71), Rn. 118; Bischoff (Fn. 73), S. 259; Roxin/
Schiinemann (Fn. 61), § 41 Rn. 7; s.a. Horstmann (Fn. 73),
S. 311 £, der aber i.E. eine Zuriickdringung des Opportunitits-
prinzips fiir vorzugswiirdig hilt; kritisch hingegen Jans, Die
Aushohlung des Klageerzwingungsverfahrens, 1990, S. 265 ff.

> Siehe hierzu Weigend (Fn. 15), S. 404; S. Bock (Fn. 1),
S. 176 m.w.N.

® Dies entspricht im Wesentlichen der deutschen Praxis, die
zumindest bei gravierenden Gewalttaten ein Gestdndnis des
Titers fiir unabdingbar hélt, siehe nur BGH NStZ 2008, 452;
Maier, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, § 46a Rn. 31.
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eingefiihrte Unterscheidung zwischen der Einwilligung und
dem Interesse des Opfers. Dies scheint darauf hinauszulaufen,
dass es Aufgabe der Justiz ist, zu entscheiden, ob die Durch-
filhrung eines vom Opfer ausdriicklich gewiinschten Wieder-
gutmachungsverfahren auch in dessen — objektiv verstande-
nem (!) — Interesse liegt. Dies liefe auf eine duflerst bedenkli-
che Bevormundung des Geschidigten hinaus.

e) Opferschutz

Ein ganzes Kapitel der Opferrechtsrichtlinie (Art. 18-24) ist
dem Opferschutz gewidmet. Dabei sind zwei verschiedene
Aspekte zu unterscheiden: Zum einen ist das Opfer vor dem
Titer, also insbesondere vor erneuten Ubergriffen und Ein-
schiichterungsversuchen zu schiitzen; zum anderen soll eine
sekundire Viktimisierung durch den Prozess und Angehorige
der Justiz vermieden werden (Art. 18).

Auffillig ist zunédchst der weite personliche Anwendungs-
bereich des Schutzanspruches. Dieser wird nicht nur den
Opfern, sondern auch deren Familienangehdrigen zugestan-
den. Diese haben grundsitzlich ebenso wie die Opfer ein
Recht auf kostenfreien Zugang zu Opferhilfsdiensten, wo sie
u.a. emotionale und psychische Unterstiitzung erhalten kon-
nen (Art. 8 und 9) sowie auf Schutz der Privatsphire (Art.
21). Auf diese Weise wird — im Einklang mit den Erkenntnis-
sen der modernen Psychotraumatologie’”’ — der Tatsache
Rechnung getragen, dass die Angehorigen des Opfers durch
die Straftat und den folgenden Prozess der Straftatahndung
ebenfalls schwer belastet werden konnen.”® Dessen ungeach-
tet muss man sich allerdings bewusst sein, dass eine uneinge-
schrinkte Ausdehnung der Schutz- und Unterstiitzungsgaran-
tien auf Familienangehorige mit nicht unerheblichen Kosten
verbunden ist. Es droht insbesondere eine Uberlastung der
nur mit begrenzten Ressourcen ausgestatteten Opferhilfeein-
richtungen. Die Richtlinie” ist sich dieser Gefahr bewusst
und erlaubt es daher, die Rechte der Familienangehorigen zu
begrenzen. So konnen beim Zugang zu Opferhilfeeinrichtun-
gen ihr Betreuungsbedarf und das Ausmaf} der von ihnen
(mittelbar) erlittenen Verletzungen beriicksichtigt werden
(Art. 8 Abs. 1). Generell wird es den Mitgliedstaaten gestattet,
Verfahren einzufiihren, um die Zahl der Familienangehori-
gen, denen die genannten Rechte zustehen, unter Beriicksich-
tigung der Umstinde des Einzelfalls zu begrenzen (Art. 2
Abs. 2 lit. a). So konnte beispielsweise die Rechtsstellung
mittelbar Betroffener von der Schwere der Tat und dem
Ausmaf} der von ihnen erlittenen Beeintrichtigung abhingig
gemacht werden.

Kernanliegen der Opferrechtsrichtlinie ist die Verhinderung
einer sekundiren Viktimisierung durch die Strafverfolgungs-

"'S. hierzu ausfiihrlich und m.w.N. S. Bock (Fn. 4), S. 159 ff.
® KOM (2011) 275 (Fn. 9), S. 6 f.

" Anders noch der Kommissionsentwurf, der keine Einschrin-
kung der Rechte der Familienangehorigen nach Schwere bzw.
Art der Tat vorsah; siehe hierzu auch die Kritik bei Ausschuss
der Regionen, 10. Sitzung der Fachkommission v. 18.10.2011,
Arbeitsdokument der Fachkommission fiir Unionsbiirgschaft,
Regieren, institutionelle Fragen und Auflenbeziehungen, ,,Das
Legislativpaket tiber Opferrechte®, CIVEX-V.022, Nr. 15.

organe.*® Art. 18 spricht insoweit von dem Risiko einer ,,psy-
chischen oder emotionalen Schidigung* der Opfer im Rah-
men der Strafverfolgung. Auch wenn die Annahme, dass zu-
mindest bestimmte Gruppen von Opfern durch das Strafver-
fahren erheblich belastet werden konnen, schliissig klingt, so
darf dies nicht dariiber hinweg tduschen, dass es auf diesem
Gebiet an gesicherten, empirisch fundierten Kenntnissen
fehlt.®" Der europiische Gesetzgeber arbeitet insoweit aus-
schlieflich auf Grundlage einer verbreiteten, durchaus plau-
siblen, aber eben nicht belegten Alltagshypothese.

Um die prozessimmanenten Belastungen moglichst gering
zu halten, sieht die Opferrechtsrichtlinie vor, dass die Opfer
moglichst zeitnah vernommen werden. Die Vernehmungen
sind auf das notwendige Mindestmal} zu beschrinken, Opfer
konnen sich dabei zudem grundsitzlich von einer Person
ihres Vertrauens begleiten lassen (Art. 20). Dariiber hinaus
etabliert Art. 19 ein Recht des Opfers auf Vermeidung des
Zusammentreffens mit dem Titer. Dies gilt allerdings nur,
wenn und soweit das Strafverfahren ein solches Zusammen-
treffen nicht erfordert. Ein Konflikt mit dem in Art. 6 Abs. 3
lit. d EMRK verbiirgten Konfrontationsrecht liegt daher nicht
vor. Primires Ziel von Art. 19 ist es vielmehr, Begegnungen
zwischen Titern und Opfern auBerhalb der Hauptverhandlung
zu verhindern. Gedacht ist beispielsweise an die Schaffung
getrennter Wartezonen bei Polizei und Gericht.®

Ein zentrales Ziel der Opferrechtsrichtlinie ist es, eine an-
gemessene Behandlung von ,,Opfern mit besonderen Schutz-
bediirfnissen® sicherzustellen. Diesen stehen (im Einklang
mit dem jeweiligen Ermessensspielraum der Gerichte) die in
Art. 23 Abs. 2 und 3 aufgefiihrten Malnahmen zur Verfiigung.
Abs. 2 zielt dabei auf eine moglichst schonende Ausgestaltung
von Vernehmungen wihrend der Ermittlungsphase, indem er
die Einrichtung spezieller Vernehmungsrdume und die Betei-
ligung besonders geschulten Personals an den Vernehmungen
verlangt. Opfer sexueller Gewalt sollen zudem von einer Per-
son gleichen Geschlechts vernommen werden. Nicht unbe-
denklich erscheint es allerdings, dass Art. 23 Abs. 2 lit. c es
vorsieht, dass sdmtliche Vernehmungen des Opfers grund-
sdtzlich von denselben Personen durchgefiihrt werden. Dies
erscheint zwar insoweit sinnvoll, als es dem Opfer erméglicht,
eine Vertrauensbeziehung zu der Vernehmungsperson aufzu-
bauen, birgt aber gleichzeitig in besonderem MafBe die Ge-
fahr, dass es — wenn auch unterbewusst — zu einer suggestiven
Beeinflussung der Aussage des Verletzten kommt.* Immer-
hin gestattet die Richtlinie den Einsatz verschiedener Ver-
nehmungspersonen, wenn ansonsten der Gang des Strafver-
fahrens beeintrichtigt werden wiirde.

Art. 23 Abs. 3 bezieht sich auf die Hauptverhandlung.
Verhindert werden soll ein direkter Kontakt zwischen beson-
ders schutzbediirftigen Opfern und Angeklagten (lit. a und b)
und die unnotige Preisgabe privater Informationen (lit. c). Zu-

% So schon zum Kommissionsvorschlag Schiinemann, ERA
Forum 2011, 445 (458).

8! Ausfiihrlich hierzu Kolbel/Bork, Sekundire Viktimisierung
als Legitimationsformel, 2012, S. 38-74.

82 KOM (2011) 275 (Fn. 9), S. 11.

8 Schiinemann, ERA Forum 2011, 445 (459).
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dem soll ggf. der Ausschluss der Offentlichkeit erfolgen kon-
nen (lit. d). Hierbei ist aber zu beachten, dass der Angeklagte
ein Recht auf einen 6ffentlichen Prozess hat (siehe nur Art. 6
Abs. 1 S. 1 EMRK). Der Ausschluss der Offentlichkeit kann
daher auch bei besonders schutzbediirftigen Opfern kein Auto-
matismus sein, sondern muss stets durch die besonderen Um-
stinde des Einzelfalls gerechtfertigt werden.®* Bei minderjih-
rigen Opfern sieht die Opferrechtsrichtlinie ergéinzend vor,
dass ihre Vernehmungen ggf. zur spiteren Verwendung in der
Hauptverhandlung aufgezeichnet werden konnen miissen®
und dass stets fiir ihre angemessene Vertretung Sorge zu tra-
gen ist (Art. 24).

Wer als Opfer mit besonderem Schutzbediirfnis anzusehen
ist, richtet sich nach Art. 22. Wihrend der Kommissionsent-
wurf noch bestimmte Gruppen von Opfern — namentlich
Minderjahrige, Menschen mit Behinderung, Opfer sexueller
Gewalt sowie Opfer von Menschenhandel — stets als beson-
ders schutzbediirftig ansehen wollte,*® setzt die Opferrechts-
richtlinie weitestgehend®” auf eine Einzelfallpriifung. Alle
Opfer miissen ,.frithzeitig einer individuellen Begutachtung
unterzogen werden, damit besondere Schutzbediirfnisse er-
mittelt werden und festgestellt wird, ob und inwieweit ihnen
SondermaBnahmen [...] infolge ihrer besonderen Gefihrdung
hinsichtlich sekundérer und wiederholter Viktimisierung, Ein-
schiichterung und Vergeltung zugute kommen wiirden*. Be-
riicksichtigt werden dabei insbesondere die personlichen Merk-
male des Opfers, die Art oder das Wesen der Straftat sowie
deren Umstédnde. Eine solche Begutachtung ist in jedem Fall
vorzunehmen. Selbst bei eindeutigen Bagatelltaten, die ersicht-
lich ohne nennenswerte Auswirkungen auf die Betroffenen
geblieben sind, ist keine Ausnahme vorgesehen. Art. 22 Abs. 5
erlaubt in diesen Fillen lediglich eine weniger umfassende
Begutachtung. Durch wen die Begutachtung erfolgt, regelt
die Opferrechtsrichtlinie nicht. Zumindest bei schwerwiegen-
den Straftaten mit moglicherweise gravierenden psychischen
und emotionalen Tatfolgen wird man verlangen miissen, dass
sie von besonders geschultem Personal vorgenommen wird.
In jedem Fall kommt mit der obligatorischen Begutachtung
eines jeden Opfers ein erheblicher Verwaltungs- und Kosten-
aufwand auf die Strafverfolgungsbehdrden zu.®® Ob die Re-

% Siehe hierzu auch EGMR, Urt. v. 24.4.2001 — 36337/97
und 35974/97 (B. and P. v. The United Kingdom), Rn. 37.

% Siehe zu den z.T. erniichternden Erfahrungen mit Video-
aufzeichnungen polizeilicher Vernehmungen in Deutschland
Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis
des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 295 ff.

8 Siehe zur Kritik S. Bock (Fn. 4 — Barton/Kdlbel), S. 67
(S. 80).

%7 Eine Ausnahme scheint fiir Opfer im Kindesalter zu gelten,
da diese stets als Opfer mit besonderem Schutzbediirfnis
angesehen werden (Abs. 4). Aber auch bei ihnen ist die indi-
viduelle Begutachtung obligatorisch, da sie dazu dient festzu-
stellen, ob und inwieweit ihnen SondermafB3nahmen nach den
Art. 23, 24 zugutekommen wiirden.

% Siehe auch Stellungnahme des WeiBen Rings v. 2.8.2011
zu dem Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine
Richtlinie des Europidischen Parlaments und des Rates iiber

gelung des Art. 22 aus Opfersicht immer vorteilhaft ist, ldsst
sich bezweifeln. Die Begutachtung zwingt die Geschidigten
jedenfalls zu einer weiteren Auseinandersetzung mit der Tat
und ihren Folgen und birgt damit in sich die Gefahr einer
sekundiren Viktimisierung.®

Dariiber hinaus kann die geforderte ,.frithzeitige* Durch-
fiihrung des Opferbeurteilungsverfahrens zu Spannungen mit
der Unschuldsvermutung fiihren. Letztendlich kann im Ermitt-
lungsverfahren noch nicht ausgeschlossen werden, dass tat-
sidchlich gar keine Viktimisierung stattgefunden hat. Es handelt
sich zu diesem Zeitpunkt allenfalls um mutmaBliche Opfer.”
Man denke nur an den Fall, in dem der Beschuldigte behaup-
tet, der zur Anzeige gebrachte Geschlechtsverkehr sei ein-
vernehmlich erfolgt. Wird nun dem Anzeigensteller ggf.
bereits nach seiner ersten polizeilichen Befragung offiziell
bestitigt, er sei ein ,,Opfer mit besonderen Schutzbediirfnis-
sen®, so riickt dies zumindest gefihrlich in die Nihe einer
rechtsstaatswidrigen Vorverurteilung des Beschuldigten.

Interessant ist auch die Frage nach der Rechtsnatur des
Begutachtungsverfahrens. An dessen Ende muss jedenfalls
festgestellt werden, ob und inwieweit dem Opfer gesteigerte
SchutzmaBnahmen zugutekommen wiirden. Dies indiziert,
dass die Begutachtung im Zuge eines formlichen Feststellungs-
verfahrens, das in das strafrechtliche Ermittlungsverfahren in-
korporiert wird, erfolgen muss. Dafiir spricht auch, dass die
Entscheidung nach Art. 22 Abs. 1 Rechtswirkung nach au3en
entfaltet, da von ihr abhingt, ob dem Opfer der gesteigerte
Schutzanspruch nach Art. 23 zusteht. Verfolgt man diesen
Gedanken weiter, so stellt sich die Frage, ob infolge der
Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG dem Betroffenen
gegen eine Negativentscheidung, also gegen die Verweigerung
des Status als Opfer mit besonderem Schutzbediirfnis, Rechts-
mittel zugestanden werden miissen.

f) Fazit

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass die Opferrechts-
richtlinie einiges an Diskussionsstoff bietet. Auch auf das
deutsche Recht — vor allem auf den Gebieten Klageerzwin-
gungsverfahren und individuelle Opferbegutachtung — kom-
men nicht unerhebliche Anderungen zu. Umgesetzt werden
miissen die Vorgaben bis zum 16.11.2015.

Mindeststandards fiir die Rechte und den Schutz von Opfern
von Straftaten sowie fiir die Opferhilfe KOM (2011) 275, S. 4
(https://www.weisser-ring.de/fileadmin/content/Forderungen
des WR/Stellungnahme 02 08 201 1deutsch.pdf).
% Stellungnahme des WeiBen Rings (Fn. 88), S. 4.
% Kélbel/Bork (Fn. 81), S. 31 mit Fn. 50. Siehe auch die
Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen v. 8.1.2012
zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europidischen Parla-
ments und des Rates {iber Mindeststandards fiir die Rechte
und den Schutz von Opfern von Straftaten sowie fiir die Op-
ferhilfe, S. 2, 4 (abrufbar unter
http://www.strafverteidigertag.de/Material/Europa/Stellungn
Opferrichtlinie EU.pdf).
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IV. Gegenseitige Anerkennung von Schutzmainahmen

Den dritten und derzeit letzten Aspekt der europdischen Opfer-
rechtspolitik bilden Malnahmen zur gegenseitigen Anerken-
nung von SchutzmaBnahmen. Hintergrund sind folgende Uber-
legungen: In allen Mitgliedstaaten der EU haben Opfer von
Straftaten die Moglichkeit, sich vor erneuten Ubergriffen des
Titers zu schiitzen. In Deutschland kann der Betroffene u.a.
eine Unterlassungsverfiigung nach § 1 GewSchG’' erwirken,
die es dem Titer beispielsweise untersagt, sich dem Opfer
bzw. dessen Wohnung zu nidhern. Die Wirksamkeit einer sol-
chen Anordnung ist allerdings zunéchst auf deutsches Hoheits-
gebiet beschrinkt. Zieht das Opfer — beispielsweise in dem
Bediirfnis nach einem rdumlichen Neuanfang — ins Ausland,
verliert es seinen Schutz.””

Die erste MaBnahme zur SchlieBung dieser Schutzliicke
ist die im Dezember 2011 verabschiedete Richtlinie iiber die
Europiische Schutzanordnung.” Thr Ziel ist es, dass eine in
einem Mitgliedstaat (dem Anordnungsstaat) erlassene Schutz-
mafBnahme auch in einem anderen Mitgliedstaat (dem Voll-
streckungsstaat) anerkannt und vollstreckt wird. Eine Schutz-
maBnahme ist dabei jede ,.ergangene Entscheidung in Straf-
sachen, mit der einer gefihrdenden Person ein/eine oder
mehrere [...] Verbote oder Beschrinkungen auferlegt werden,
um eine geschiitzte Person vor einer strafbaren Handlung zu
schiitzen, die ihr Leben, ihre physische oder psychische Inte-
gritdt, ihre Wiirde, ihre personliche Freiheit oder ihre sexuelle
Integritit gefihrden konnte.* (Art. 2 Nr. 2 Richtlinie Europii-
sche Schutzanordnung). Die Mitgliedstaaten sind grundsétzlich
zur Anerkennung fremder SchutzmaBnahmen verpflichtet, es
sei denn, es liegt ein in Art. 10 Richtlinie Europdische Schutz-
anordnung anerkannter Ablehnungsgrund vor. Dies ist bei-
spielsweise dann der Fall, wenn die gefihrdende Person Im-
munitédt genieBt, die der Schutzanordnung zugrunde liegende
Handlung nach dem Recht des Vollstreckungsstaats verjahrt
ist oder keine Straftat darstellt.

Unumstritten war der Erlass der Richtlinie Europdische
Schutzanordnung allerdings nicht. Dies gilt insbesondere fiir
die Frage nach der Gesetzgebungskompetenz der EU.”* Parla-
ment und Rat haben die Richtlinie auf Art. 82 Abs. 1 lit. a und
d AEUV gestiitzt. Dieser erméchtigt allerdings nur zu MaB-
nahmen im Zusammenhang mit Strafsachen. Die europdische

! Gesetz zum zivilrechtlichen Schutz vor Gewalttaten und
Nachstellungen (Gewaltschutzgesetz — GewSchG) v. 11.12.
2001, BGBI. 12001, S. 3513.

%2 KOM (2011) 276 (Fn. 10), S. 3; Initiative des Konigreichs
Belgien, der Republik Bulgarien, der Republik Estland, des
Konigreichs Spanien, der Franzosischen Republik, der Italie-
nischen Republik, der Republik Ungarn, der Republik Polen,
der Portugiesischen Republik, Ruméniens, der Republik Finn-
land und des Konigreichs Schweden fiir eine Richtlinie des
Europiischen Parlaments und des Rates iiber eine Europdische
Schutzanordnung — Begriindung, 6.1.2010, 17513/09, S. 3 {.
** Richtlinie 2011/99/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 13.12.2011 iiber die Europdische Schutzanord-
nung, ABL. EU 2011 Nr. L 338/2.

% Zum Grundsatz der Subsidiaritit unten Fn. 99 und dazuge-
horiger Text.

Schutzanordnung wird aber nur anlésslich einer Straftat erlas-
sen. Ihr eigentliches Ziel ist die Verhinderung weiterer Uber-
griffe in der Zukunft. Es liegt daher nahe, sie dem polizeilich-
praventiven und nicht dem strafrechtlich-repressiven Bereich
zuzuordnen. Ob aber Art. 82 Abs. 1 AEUV auch fiir solche
Mafnahmen eine hinreichende Kompetenzgrundlage bereit-
hilt, erscheint zweifelhaft.”” Hinzu kommt der begrenzte
Anwendungsbereich der Richtlinie, die nicht eingreift, wenn
— wie es beispielsweise in Deutschland der Fall ist — die
SchutzmaBnahme in einem Zivilverfahren erlassen wird.”
Diese Liicke soll durch die von der Kommission vorge-
schlagene Verordnung iiber die gegenseitige Anerkennung von
SchutzmaBnahmen in Zivilsachen geschlossen werden.”’ Idee
und Mechanismus der Verordnung dhneln der der Richtlinie
Europiische Schutzanordnung. So soll die in einem Mitglied-
staat angeordnete Schutzmafinahme, d.h. ,jede von einer
Behorde in einem Mitgliedstaat gemdfl seinem innerstaatli-
chen Recht erlassene Entscheidung vorbeugender und
voriibergehender Natur [...], die dem Schutz einer Person
dient, bei der berechtigter Grund zu der Annahme besteht,
dass deren korperliche und/oder seelische Unversehrtheit
oder Freiheit gefdhrdet ist“ (Art. 2 lit. a Verordnungsvor-
schlag), ohne weitere Zwischenverfahren automatisch in
einem anderen Mitgliedstaat anerkannt werden. Vorausset-
zung ist lediglich, dass der Betroffene sich die Schutzanord-
nung nach MaBigabe des Art. 5 Verordnungsvorschlag be-
scheinigen ldsst. Im Anerkennungsstaat darf keine Nachprii-
fung in der Sache erfolgen (Art. 11 Verordnungsvorschlag).
Griinde, die Anerkennung zu verweigern, sind grundsitzlich
nicht vorgesehen. Eine Ausnahme von der Anerkennungs-
pflicht besteht lediglich dann, wenn die Schutzmafinahme mit
einer Entscheidung im Anerkennungsstaat unvereinbar ist
(Art. 12 Verordnungsvorschlag). Der Anerkennungsmecha-
nismus der vorgeschlagenen Verordnung ist damit effektiver
ausgestaltet als der der Europédischen Schutzanordnung.
Sowohl in den Gesetzesmaterialen zur Richtlinie Europii-
sche Schutzanordnung als auch in der Begriindung des Ver-
ordnungsvorschlages finden sich keinerlei Hinweise auf em-
pirische Erhebungen. Es bleibt daher vollig offen, in wie
vielen Fillen die territoriale Begrenztheit von Schutzanord-
nungen tatsdchlich virulent, d.h. zu einer spiirbaren Belastung
fiir die Betroffenen wird. Die Mafinahmen sind daher mit
dem Hautgout der o6ffentlichkeitswirksamen, aber rein symbo-
lischen Gesetzgebung behaftet.”® Dies weckt auch Zweifel an
der Gesetzgebungskompetenz der EU. Wird die transnationale
Dimension des zu regelnden Sachverhaltes nicht dargelegt, so
dréngt sich die Frage auf, warum i.S.d. Subsidiaritétsprinzips

% Siehe Bundesrat, Beschluss des Bundesrates zur Initiative
fiir eine Richtlinie des Europidischen Parlaments und des
Rates iiber die europiische Schutzanordnung, 26.3.2010, BR-
Drs. 43/10, der auch die Erhebung einer Subsidiaritétsriige
nicht ausgeschlossen hat, sowie S. Bock (Fn. 4 — Polldhne/
Rode), S. 43 (S. 56 f.).

% Siehe auch Badea/Buono, ERA Forum 2011, 345 (349 f.).
7 KOM (2011) 276 (Fn. 10), S. 2 f.; siehe auch Badea/Buono,
ERA Forum 2011, 345 (349).

%S, Bock (Fn. 4 — Barton/Kolbel), S. 67 (S. 84).
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(Art. 5 EUV) eine Mallnahme auf EU-Ebene erforderlich sein
sollte.”

V. Fazit

Das Verbrechensopfer ist zu einem festen Bestandteil der euro-
péischen Kriminalpolitik geworden. Daran diirfte sich auch in
Zukunft nichts dndern. Nichster Punkt auf dem von der
Kommission 2011 aufgestellten ,,Fahrplan zur Stirkung der
Rechte und des Schutzes der Opfer von Straftaten, insbeson-
dere in Strafverfahren*'® ist die Uberpriifung der Opferent-
schidigungsrichtlinie.'”" Der niichste Gesetzesentwurf er-
scheint daher nur eine Frage der Zeit zu sein. Die Opfer von
Straftaten zu schiitzen und ihre Rechtsposition zu stirken, ist
ein wichtiges und legitimes Ziel. Sie diirfen nicht (wieder) zu
einem bloBen Instrument der Wahrheitsfindung degradiert wer-
den. Grundvoraussetzung fiir eine sinnvolle opferorientierte
Kriminalpolitik ist aber stets, dass die Interessen und Belange
der Opfer ermittelt und nicht einfach unterstellt werden. Blin-
der Aktionismus in Form von symbolischer Gesetzgebung, der
an ihren tatsdchlichen Bediirfnissen vorbeigeht, hilft den
Opfern nicht.'” Dabei geht es nicht nur darum, wirkungs-
und damit letztendlich nutzlose Gesetze zu verhindern. Mit
der Stirkung der Opferrechte ist vielfach — wenn auch nicht
zwangsliufig — eine Beeintrachtigung der Rechtsstellung des
Beschuldigten verbunden. Dies kann, unabhingig von weiteren
Detailfragen, jedenfalls nur dann legitim sein, wenn die Mal-
nahme aus Opfersicht tatsdchlich sinnvoll und erforderlich
ist. Die Prominenz des Opferdiskurses darf nicht dazu fiihren,
dass vermeintliche Opferbelange als Vorwand fiir eine aus an-
deren Griinden angestrebte Zuriickdringung von Beschuldig-
tenrechten benutzt wird.

% Vgl. Calliess (Fn. 48), Art. 5 EUV Rn. 42.

1% ABL. EU 2011 Nr. C 187/1.

191 Richtlinie 2004/80/EG des Rates v. 29.4.2004 zur Entschi-
digung der Opfer von Straftaten, ABl. EU 2004 Nr. L 261/15.
192 Siehe auch schon S. Bock (Fn. 4 — Barton/Kélbel), S. 67
(S. 88).
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Entscheidungsbesprechung

Zur VerfassungsmiBigkeit der Verstindigung im Straf-
verfahren

1. Das im Grundgesetz verankerte Schuldprinzip und die
mit ihm verbundene Pflicht zur Erforschung der materi-
ellen Wahrheit sowie der Grundsatz des fairen, rechts-
staatlichen Verfahrens, die Unschuldsvermutung und die
Neutralitéitspflicht des Gerichts schlieBen es aus, die Hand-
habung der Wahrheitserforschung, die rechtliche Subsum-
tion und die Grundsitze der Strafzumessung zur freien
Disposition der Verfahrensbeteiligten und des Gerichts zu
stellen.

2. Verstindigungen zwischen Gericht und Verfahrensbe-
teiligten iiber Stand und Aussichten der Hauptverhand-
lung, die dem Angeklagten fiir den Fall eines Gestiindnisses
eine Strafobergrenze zusagen und eine Strafuntergrenze
ankiindigen, tragen das Risiko in sich, dass die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben nicht in vollem Umfang be-
achtet werden. Gleichwohl ist es dem Gesetzgeber nicht
schlechthin verwehrt, zur Verfahrensvereinfachung Ver-
stindigungen zuzulassen. Er muss jedoch zugleich durch
hinreichende Vorkehrungen sicherstellen, dass die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen gewahrt bleiben. Die
Wirksamkeit der vorgesehenen Schutzmechanismen hat
der Gesetzgeber fortwihrend zu iiberpriifen. Ergibt sich,
dass sie unvollstindig oder ungeeignet sind, hat er insoweit
nachzubessern und erforderlichenfalls seine Entscheidung
fiir die Zulissigkeit strafprozessualer Absprachen zu re-
vidieren.

3. Das Verstindigungsgesetz sichert die Einhaltung der
verfassungsrechtlichen Vorgaben in ausreichender Weise.
Der in erheblichem MabBe defizitire Vollzug des Verstin-
digungsgesetzes fiihrt derzeit nicht zur Verfassungswid-
rigkeit der gesetzlichen Regelung.

4. Mit den Vorschriften des Verstindigungsgesetzes hat
die Zulassung von Verstindigungen im Strafverfahren eine
abschlieBende Regelung erfahren. Auierhalb des gesetzli-
chen Regelungskonzepts erfolgende sogenannte informelle
Absprachen sind unzulissig.

(Leitsétze des Gerichts)

GG Art. 1 Abs. 1,2 Abs. 1, 20 Abs. 3
StPO § 257c¢

BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10,
2 BvR 2155/11"

I. Einfiihrung

Das zundchst im Halbdunkel der Praxis entstandene Phéino-
men der Urteilsabsprachen, vulgo ,.Deals, im Strafprozess
bricht mit der Strafprozesskonzeption der StPO und wird daher
seit den 1980er Jahren heftig diskutiert. Manche sehen darin

! Urteil im Volltext abrufbar unter:
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20130319 2bvr2628
10.html.

einen begriiBenswerten Fortschritt hin zu einem konsens-
basierten und deshalb humaneren Strafverfahren, andere den
Vorboten des Untergangs der deutschen Rechtskultur. Die
Literatur zum Thema ist inzwischen kaum noch iiberschau-
bar.”> Es handelt sich im Ubrigen nicht um eine spezifisch
deutsche Erscheinung, sondern um einen internationalen
Trend,” zum Zweck der Verfahrensvereinfachung auch inqui-
sitorisch geprigte Prozessrechte um systemfremde guilty
plea-Derivate anzureichern, dem sich nur wenige* verwei-
gern, zumal der Europarat’ dies sogar empfiehlt.

Der Bundesgerichtshof hat in zwei Leitentscheidungen,
zum einen des 4. Strafsenats aus dem Jahr 1997° und zum
anderen des Grofien Senats fiir Strafsachen von 2005,” den
Wiinschen der Praxis, die nach verbreiteter Meinung ohne
Absprachen ihre Arbeit nicht mehr bewiltigen kann, nachge-
geben und zugleich versucht, Schranken zu errichten, die von
den Tatgerichten allerdings oft ignoriert wurden. Berichte iiber
Fille haarstriubenden Missbrauchs finden sich bis heute im-
mer wieder.® Der Grofle Senat sah zugleich die Grenzen rich-
terlicher Rechtsfortbildung als erreicht an und erbat vom
Gesetzgeber eine gesetzliche Regelung, da die Urteilsabspra-
chen sich zunehmend vom Leitbild der materiellen Wahrheit
entfernten. Der Gesetzgeber schuf darauthin erstaunlich rasch
und mit einer beschimend sachblinden Begriindung, die nicht
einmal ein ansatzweises Bewusstsein fiir die Tragweite der An-
derung, die den schwersten Eingriff in das Gefiige der StPO
seit 1877 darstellt, erkennen ldsst und statt dessen den uner-
klarlichen Irrtum enthilt, dass die wissenschaftliche Literatur
Absprachen mehrheitlich befiirworte” — als ob sich kein an
der Gesetzgebung Beteiligter mit der Materie ndher befasst
hitte —, das am 4.8.2009 in Kraft getretene Gesetz zur Rege-

2 Siehe nur die Zusammenstellungen bei Velten, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zur StrafprozeBordnung,
Bd. 5, 4. Aufl. 2012, Vor §§ 257b-257¢ ff., und Stuckenberg,
in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafprozeflordnung
und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 6/2, 26. Aufl. 2013,
§ 257c.

? Vgl. die Beitriige in ZStW 116 (2004), 113 ff.; zusf. Kref,
ZStW 116 (2004), 172.

* Wie der sterreichische OGH, nach dessen Ansicht Abspra-
chen wegen ,eklatanten Widerspruches zu den tragenden
Grundprinzipien des Osterreichischen Strafverfahrensrechtes,
namentlich jenem zur — ein Kontrahieren des Gerichtes mit
(mutmaBlichen) Rechtsbrechern ausschlieBenden — Erfor-
schung der materiellen Wahrheit, prinzipiell abzulehnen*
sind, OGH, Beschl. v. 24.8.2004 — 11 Os 77/04 = OJZ 2005,
275 (276) = IBI1. 2005, 127; dazu Birklbauer, ZIS 2009, 101
(103); Schmoller, GA 2009, 505 (528 m.w.N.).

> Empfehlung Nr. R (87) 18 des Ministerkomitees zur Ver-
einfachung der Strafjustiz v. 17.9.1987, sub II1.7. ff., aller-
dings unter dem Vorbehalt der Vereinbarkeit mit nationalen
Verfassungstraditionen.

*BGHSt 43, 195.

7 BGHSt 50, 40.

¥ Nachw. bei Stuckenberg (Fn. 2), § 257¢ Rn. 3 Fn. 55.

’ BT-Drs. 16/12310, S. 7.
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lung der Verstindigung im Strafverfahren vom 29.7.2009,"
das die bisherige Judikatur des BGH in der zentralen Vor-
schrift des § 257c StPO und den flankierenden Normen der
§§ 35a, 160b, 202a, 212, 257b StPO nebst Anderungen der
§§ 243, 267, 273 und 302 StPO mit nur wenigen Abweichun-
gen positiviert.

Das BVerfG hatte sich bisher nur in einer Kammerent-
scheidung'' aus dem Jahr 1987 mit einem untypischen Fall
einer Absprache befasst und dabei eine ,,Verstindigung iiber
Stand und Aussichten des Verfahrens* fiir zuldssig gehalten,
aber zugleich in Ubereinstimmung mit der bisherigen Judika-
tur zu den Anforderungen des Rechtsstaatsprinzips an das
Strafverfahren betont, dass die Erforschung der materiellen
Wahrheit zwecks Verwirklichung des Schuldprinzips von Ver-
fassungs wegen unverzichtbar sei, was eine Disposition iiber
den staatlichen Strafanspruch im Zuge eines Vergleichs und
erst recht einen ,,Handel mit der Gerechtigkeit* ausschlief3e.
Angesichts dieser klaren Aussagen, die in der Diskussion der
folgenden 25 Jahre erstaunlich wenig Beachtung fanden, er-
scheint die VerfassungsméBigkeit der Absprachenpraxis bis
2009 als auch der gesetzlichen Regelung alles andere als
unproblematisch.

Dementsprechend grof8 waren die Erwartungen an das
hier zu besprechende Urteil des 2. Senats des BVerfG, zumal
kritische Fragen von der Richterbank wéhrend der miindli-
chen Verhandlung im November 2012 sowie das verheerende
Ergebnis der vom Senat in Auftrag gegebenen empirischen
Studie von Altenhain, die weitverbreitete Nichtbeachtung des
Gesetzes von 2009 durch nordrhein-westfilische Gerichte
dokumentiert, erwarten lieBen, dass das BVerfG sich — anders
als der Gesetzgeber — mit den neuralgischen Punkten verfah-
rensbeendender Absprachen inhaltlich auseinandersetzen wer-
de.

In der Tat findet das Urteil ungewohnlich deutliche Worte
zur gegenwirtigen Absprachenpraxis, die vielfach nicht nur
gegen einfaches Recht, sondern auch gegen die Verfassung
verstoft. Das Gesetz vom 29.7.2009 beanstandet der Senat in
seiner einstimmigen Entscheidung ,,derzeit* jedoch nicht, legt
dem Gesetzgeber aber eine Beobachtungs- und ggf. Nachbes-
serungspflicht auf, die auch die Revision der Entscheidung
fiir die Zuldssigkeit von Absprachen umfasst. Wer sich eine
grundsitzliche Priifung der verfassungsrechtlichen Zuldssig-
keit von Urteilsabsprachen erhofft hatte, wurde — ungeachtet
des erhofften Ergebnisses — enttiduscht, denn dieser Priifung
weicht das Gericht aus und stimmt der Ansicht des Gesetzge-
bers — dem solches Gliick nicht oft widerfihrt —, seine Rege-

' BGBL. 12009, S. 2353.

" BVerfG NJW 1987, 2662 f.; hier regte der Angeklagte
nach Abschluss der Beweisaufnahme am Ende einer langen
Hauptverhandlung selbst eine Urteilsabsprache an, so dass
sich das Problem der Ersetzung oder Abkiirzung der Beweis-
aufnahme aufgrund der Absprache nicht stellte. Im Fall
BVerfG StV 2000, 3, erging keine Sachentscheidung wegen
Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde. BVerfG NJW 2012,
1136 f. m. Anm. Niemoller, StV 2012, 387, und Bauer, StV
2012, 648, liel die Vereinbarkeit der Verstindigung mit der
Verfassung ausdriicklich offen.

lung sei mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben vereinbar,
ohne eigene Argumentation zu. Uberhaupt fillt auf, dass sich
das Gericht kaum aus dem reichhaltigen Reservoir der Argu-
mente aus der bisherigen Diskussion, sei es nun pro oder con-
tra, bedient. Das ganze Urteil steht vielmehr im Bann der
desastrosen Praxis, die das Gericht als das eigentliche Prob-
lem zu empfinden scheint und mit Mahnungen zur Rechts-
treue (in Leitsatz 4!) und der Erfindung neuer quasi-absoluter
Revisionsgriinde zu bekdmpfen helfen will. Dabei handelt es
sich freilich nicht um eine kausale Therapie, sondern um
bloe Behandlung der Symptome, denn dass die Praxis ihre
Ursache auch im Verstidndigungsgesetz haben konnte — wo-
mit wiederum die Grundsatzfrage aufgeworfen wiirde, ob es
eine verfassungskonforme Absprachenpraxis iiberhaupt geben
kann —, verneint das Gericht erstaunlicherweise begriindungs-
los und riskiert selbst in den Leitsdtzen Formulierungen, die
hart an die Grenze des logischen Widerspruchs gehen. Immer-
hin handelt es sich nur um eine vorldufige Beurteilung, wie
schon der sechsmalige Gebrauch des Wortes ,.derzeit” be-
kriftigt; man darf also noch hoffen. Im Einzelnen:

II. Zum Sachverhalt

Das Urteil entscheidet iiber drei verbundene Urteilsverfas-
sungsbeschwerden. Die Beschwerdefiihrer zu 1. und II. wur-
den vom LG Miinchen II jeweils aufgrund einer Verstédndi-
gung wegen zahlreicher Betrugstaten zu Freiheitsstrafen zwi-
schen drei und sechs Jahren verurteilt. Die nach § 257¢c Abs. 5
StPO vorgeschriebene Belehrung iiber die Folgen des Schei-
terns der Verstindigung unterblieb jeweils. Die dagegen ge-
richteten Revisionen verwarf der BGH als unbegriindet, weil
die Verstindigungen gerade nicht gescheitert waren, die Straf-
kammer sich vielmehr an die zugesicherte Strafe gehalten
habe. Der Beschwerdefiihrer zu III. wurde vom LG Berlin auf-
grund einer Absprache u.a. wegen schweren Raubes zu einer
Bewihrungsstrafe von zwei Jahren verurteilt. Die Strafkammer
hatte dem die Tatvorwiirfe leugnenden Angekl., einem frithe-
ren Polizisten, eine Mindestfreiheitsstrafe von drei Jahren
bei streitiger Beweisaufnahme* in Aussicht gestellt, zumal
ein minder schwerer Fall des Raubes kaum in Betracht kom-
me, wihrend bei einem Gestindnis, das eine Beweisaufnah-
me iberfliissig machte, eine Bewihrungsstrafe moglich sei.
Nachdem der Vorsitzende zur Eile mahnte und der Verteidi-
ger bei Nichtkooperation vor einer ,,Saalverhaftung* warnte,
rdaumte der Angekl. den Anklagevorwurf in Form eines
schlichten Formalgestidndnisses ein. Die Revisionsriigen der
Verletzung von §§ 244, 136a StPO nebst Sachriige verwarf
der BGH mit knappster Begriindung als unzuldssig bzw.
unbegriindet, weil unbewiesen; auch eine unzulissige ,,Sank-
tionsschere® liege nicht vor.

Alle Verfassungsbeschwerden haben insoweit Erfolg, als
das BVerfG feststellt, dass die angegriffenen Urteile die
Beschwerdefiihrer in ihren Grundrechten aus Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG verletzen. Die Urteile des BGH
gegen die Beschwerdefithrer zu I. und II. werden wegen
VerstoBes gegen das Recht auf ein faires Verfahren und die
Selbstbelastungsfreiheit aufgehoben und an den BGH zu-
riickverwiesen, die Urteile des LG Berlin und des BGH ge-
gen den Beschwerdefiihrer zu III. werden ebenfalls aufgeho-
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ben wegen VerstoBles gegen den Schuldgrundsatz, die Pflicht
zur Erforschung der materiellen Wahrheit sowie die Selbstbe-
lastungsfreiheit und die Sache an das LG Berlin zuriickver-
wiesen. Im Ubrigen, d.h. soweit dariiber hinaus die Verfas-
sungsmifBigkeit von § 257c StPO angegriffen wurde, werden
die Verfassungsbeschwerden zuriickgewiesen.

II1. Zu den Griinden

1. In der einleitenden Prozessgeschichte identifiziert das
BVerfG in Rn. 3 der Urteilsgriinde eine heterogene Reihe
durchaus kritisch akzentuierter Ursachen fiir die hohe prakti-
sche Bedeutung der Absprachen: So trage zu der an Uberlas-
tung heranreichenden stetig wachsenden Arbeitsbelastung der
Strafjustiz neben zunehmender Komplexitit der Lebensver-
hiltnisse auch der Bundesgesetzgeber bei, der die Regelungs-
dichte des materiellen Strafrechts laufend erhdhe, vor allem
im Wirtschafts- und im Nebenstrafrecht. Hinzu komme die
zunehmende Differenzierung und Komplizierung des Straf-
prozessrechts, die sich etwa daran ersehen lasse, dass die
Rechtsprechung zu den Beweisverwertungsverboten fiir die
tatrichterliche Praxis kaum noch iiberschaubar sei. Genannt
wird ferner die Moglichkeit des Missbrauchs von Verfahrens-
rechten wie Ablehnungsgesuchen und Beweisantrigen, die
Bewertung richterlicher Arbeit nach quantitativen Kriterien
sowie die unzureichende personelle und sachliche Ausstat-
tung der Justiz. Unausgesprochen bleibt, dass der Siegeszug
der Absprachen seine Hauptursache in der Verheilung hat,
allen Beteiligten das Leben angenehmer zu machen; bei dieser
Verfolgung personlicher immaterieller Interessen des Jus-
tizpersonals (Arbeitserleichterung) und materieller Interessen
der Verteidiger (mehr Mandate in derselben Zeit) handelt es
sich der Sache nach um ein Korruptionsphinomen. Dass dem
Senat dieser Aspekt gleichwohl deutlich vor Augen stand,
belegen die spiteren Passagen, die das Risiko eines ,,mogli-
chen Interessengleichlaufs von Gericht, Staatsanwaltschaft
und Verteidigung zum Nachteil des Angeklagten* sowie die
Gefahr einer ,,Motivationsverschiebung* des Gerichts behan-
deln (Rn. 114), die Neutralititspflicht betonen und dem Ge-
richt die Verfolgung eigener Interessen, die nicht mit den
sachlichen Verfahrenszielen {iibereinstimmen, untersagen
(Rn. 102, 105).

Es verwundert allerdings, dass nirgends angedeutet wird,
dass es sich bei Absprachen und dem Verstindigungsgesetz
um eines der umstrittensten Themen des deutschen Strafpro-
zessrechts der letzten 30 Jahre handelt. In Rn. 24 wird ledig-
lich mit ein paar kargen Aufsidtzen ohne jeglichen Hinweis
auf grundlegende Beitrige zum Meinungsstreit oder auch nur
weiterfithrende Literaturstellen belegt, dass das Gesetz sowohl
Zustimmung als auch Kritik erfahren habe, was freilich der
Regelfall ist und den Eindruck erweckt, es handele sich um
ein gewohnliches juristisches Problem und nicht um die zent-
rale Strukturfrage des Strafverfahrens iiberhaupt. Dass die
Urteilsgriinde die Bedeutung des Verfahrensgegenstands nicht
reflektieren, erscheint als handwerkliches Manko.

2. Das vom Senat bei Altenhain in Auftrag gegebene Gut-
achten zur Praxis der Verstindigung ist nicht nur fiir das
Verfahren, sondern auch fiir die wissenschaftliche Diskussion
wertvoll. Die Ergebnisse der bisher nicht publizierten Studie

sind in Rn. 49 der Urteilsgriinde zusammengefasst und zei-
gen, dass die Gerichte in erheblichem Umfang das tun, was
ihnen praktikabel erscheint, selbst wenn das Gesetz es verbie-
tet. In den Einzelheiten ist dies weder neu noch iiberraschend
und bestitigt langgehegte Befiirchtungen der Absprachenkri-
tiker umfassend. Schwarz auf weil3 zu lesen, dass etwas mehr
als die Hilfte der Richter angab, dass in mehr als der Hilfte
aller Verfahren mit Absprachen die gesetzlichen Vorschriften
zur Verstindigung verletzt wiirden, dass also an Recht und
Gesetz gebundene (Art. 20 Abs. 3 GG) Triger der rechtspre-
chenden Gewalt, die bei ihrer Ernennung die Wahrung von
Gesetz und Verfassung eidlich zugesichert haben, sich in
Scharen iiber das Verfahrensgesetz hinwegsetzen, wenn es
ihnen léstig ist, ist dennoch etwas, was man eher in Staaten
vermutet hitte, denen man wegen fehlender rechtsstaatlicher
Kultur den EU-Beitritt verweigert. Der von Altenhain erho-
bene Befund kann nicht anders als als rechtsstaatlicher Teil-
bankrott bezeichnet werden. Die Tage des Stolzes auf die
Rechtsstaatlichkeit der deutschen Strafjustiz sind jedenfalls
erst einmal voriiber.

3. a) Die Entscheidungsgriinde rekapitulieren zunichst die
bisherige Rechtsprechung zu den verfassungsrechtlichen An-
forderungen an Strafrecht und Strafprozessrecht (Rn. 53-63)
wie Schuldgrundsatz, Rechtsstaatsprinzip, die Pflicht zur Er-
forschung des wahren Sachverhaltes, die Funktionstiichtig-
keit der Strafrechtspflege, Subjektstellung des Beschuldigten,
Recht auf ein faires Verfahren, Aussagefreiheit, Unschulds-
vermutung, Unabhiingigkeit der Richter und Recht auf Ver-
teidigung. Nach diesen etwas unverbunden aufgereihten Mal3-
stiben konne ,,zum gegenwirtigen Zeitpunkt die Verfassungs-
widrigkeit der gesetzlichen Regelung der Verstindigung im
Strafverfahren nicht festgestellt werden* (Rn. 64). Das ist
ungewohnlich und wirft methodische Fragen auf, denn wenn
die gesetzliche Regelung jetzt verfassungskonform ist, was
sollte denn passieren konnen, dass der unverdnderte Text
verfassungswidrig wird? Andern konnten sich nur tatsichli-
che Vorkommnisse, also die Umsetzung des Verstindigungs-
gesetzes, namentlich seine Untauglichkeit zur Herstellung
einer verfassungskonformen Praxis. Damit solche Umsetzungs-
defizite nicht den verpflichteten Subjekten, sondern der Norm
selbst anzulasten wiren, miisste sie ein erhebliches strukturel-
les Defizit aufweisen — das sei aber nicht der Fall, was gegen
Ende des Urteils ausgefiihrt wird (Rn. 116 ff.).

b) Wer nun erwartet hitte, dass zur Bestitigung der Verfas-
sungsgemiBheit der Verstandigungsregelung als solcher eine
Subsumtion unter die zuvor abstrakt ausgebreiteten Verfas-
sungssitze erfolgt, der irrt. Der Senat verwendet nimlich die
Halfte der gesamten Ausfiihrungen zur Begriindetheit (Rn. 65-
99) darauf, ausfiihrlich darzulegen, was der Gesetzgeber
beabsichtigte, namentlich, dass er kein neues konsensuales
Verfahrensmodell schaffen, sondern die Verstindigung in das
geltende Verfahrensrecht integrieren wollte, ohne dessen
Grundsitze anzutasten, wobei ihm bewusst war, dass die
Verstindigung mit diesen Grundsidtzen, namentlich der
Pflicht zur Erforschung der materiellen Wahrheit, nicht ,,ohne
weiteres” in Einklang zu bringen sei. Dies hoffte er dennoch
zu vollbringen durch die Anordnung in § 257c Abs. 1 S. 2
StPO, dass die Pflicht zur Aufklidrung der materiellen Wahr-
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heit unberiihrt bliebe, sowie durch ein Regelungskonzept um-
fassender Transparenz und Dokumentation. Das Gericht ver-
deutlicht dabei erfreulicherweise, dass ein ,,schlankes Formal-
gestindnis®, also das bloBe Anerkenntnis des Anklagevor-
wurfs, und die gegen § 261 StPO verstoBende bloBe Uberprii-
fung des Gestindnisses am Akteninhalt unzureichend sind
(Rn. 70 £, 129).

§ 257c Abs. 1 S. 2 StPO enge den Raum fiir Verstindigun-
gen ,spiirbar ein“, was aber ,,nicht etwa Ausdruck einer unauf-
losbaren inneren Widerspriichlichkeit der Norm* sei (Rn. 72),
sondern aus dem Ziel resultiere, die Verstindigung mit dem
Grundsatz der Amtsaufkldarung in Einklang zu bringen. Die
sich aufdringende néchste Frage, welchen Sinn denn eine
Verstiandigung noch haben sollte, nachdem das Gericht seiner
Pflicht aus § 244 Abs. 2 StPO geniigt hat, ob also das gesetzge-
berische Ziel sich als frommer Wunsch und zerplatzter Traum
erweist, stellt der Senat nicht. Zwar besteht zwischen Verstin-
digung und Pflicht zur Erforschung der materiellen Wahrheit
kein logischer Widerspruch, wohl aber ein teleologischer, der
im Schrifttum vielfach dargetan wurde:'* Eine Verstindigung
ist sinn- und zwecklos, wenn die Wahrheitssuche nicht ver-
kiirzt wird. Mit § 257c StPO stellt der Gesetzgeber ein Hand-
lungsmuster zur Verfiigung, das nur funktioniert, wenn man
sich iiber das Gesetz, nimlich § 257c Abs. 1 S. 2 StPO, hin-
wegsetzt. Das wére nur unschidlich, wenn solch rechtswidriges
Verhalten marginal bliebe, was angesichts der Vorgeschichte
des Deals nicht zu erwarten war, weshalb § 257 Abs. 1 S. 2
StPO von niemandem ernst genommen wurde. Ob eine solche
Selbstdemontage des Gesetzes seine Verfassungswidrigkeit
begriinden konnte, ist eine interessante Frage, die der Senat
spéter in abstracto bejaht (Rn. 118), aber in casu gegen alle
Plausibilitdt hartndckig verneint.

Statt dessen werden Einzelheiten der gesetzlichen Rege-
lung ausgebreitet wie das Verbot der Verstindigung iiber den
Schuldspruch (Rn. 73 f.) und dass die Regelung abschlieSend
sei, also nicht gesetzeskonforme Verstindigungen verbiete
(Rn. 75-77), dass alle Verstindigungen zu protokollieren
seien — wobei die Annahme des Senats, dass ein falsches
Negativattest eine Strafbarkeit nach § 348 StGB auslosen
konnte (Rn. 78), zweifelhaft ist, weil das Sitzungsprotokoll
keine offentliche Urkunde ist mangels Beweiskraft fiir und
gegen jedermann, denn § 274 StPO gilt nur fiir das Rechts-
mittelverfahren'® — und dass die Einstellung anderer Verfah-

12 Nachw. bei Stuckenberg (Fn. 2), § 257c Rn. 12, 23 Fn. 207.
'3 Ablehnend daher RGSt 58, 378 (379); 59, 13 (19); OLG
Freiburg HESt 1, 272 (274); OLG Hamm NJW 1977, 592;
Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung, Kommentar, 55. Aufl.
2012, § 274 Rn. 7; Engelhardt, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher
Kommentar zur Strafprozessordnung, 6. Aufl. 2008, § 274
Rn. 1; Stuckenberg (Fn. 2), § 274 Rn. 3 m.w.N.; Gribbohm,
in: Jahnke/Lauthiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 9, 11. Aufl. 2004, § 348 Rn. 19; beja-
hend aber RGSt 46, 112 (113); 58, 58 (60); BGHSt 51, 88
(98, obiter, mit fehlgehendem Verweis auf Gribbohm, in:
Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, Bd. 7, 11. Aufl. 2005, § 271 Rn. 45, und ders.
[a.a.0], § 348 Rn. 18); Diefiner, StV 2011, 43 (47).

ren nach § 154 StPO nicht nach § 257c StPO einbezogen wer-
den konnte (Rn. 79).

AnschlieBend werden die das Regelungskonzept ,,prigen-
den Schutzmechanismen* Transparenz und Offentlichkeit er-
schopfend dargestellt (Rn. 80-90) sowie die ebenfalls als wirk-
same Kontrolle gedachte Einbindung der Staatsanwaltschaft
(Rn. 91-93).

Als letzter ,,Schutzmechanismus‘ wird die Kontrolle durch
das Rechtsmittelgericht vorgestellt (Rn. 94-99). Hier beldsst
es der Senat nicht bei der getreulichen Nachzeichnung der
gesetzgeberischen Hoffnungen, sondern erklirt die Transpa-
renz- und Dokumentationspflichten kurzerhand zu quasi-abso-
luten Revisionsgriinden (Rn. 96-99). Wegen ihrer Wichtigkeit
im gesetzgeberischen Konzept diirften die Transparenz- und
Dokumentationspflichten nicht als bloe Ordnungsvorschriften
verstanden werden. Wenn ein Gericht gegen diese Pflichten
verstofle und sich sodann an eine solche gesetzwidrige Ver-
stindigung halte, ,,wird ein Beruhen des Urteils auf diesem
Gesetzesverstof regelmifBig schon deshalb nicht auszuschlie-
Ben sein, weil die Verstindigung, auf der das Urteil beruht,
ihrerseits mit einem Gesetzesverstofl behaftet ist” (Rn. 97) —
das ist jedoch eine schiere petitio principii, denn es ist ja
gerade die Frage, ob der Fehler der Verstindigung sich auf
den Inhalt des Urteils auswirkt, was der BGH in den Aus-
gangsfillen zu Recht verneint hatte. Folgt man der Argumen-
tation des Senats, dann diirfte fiir keinen Verfahrensfehler
jemals ein Beruhen auszuschlieBen sein, weil das Urteil stets
auf einem Verfahren beruht, das mit einem Gesetzesverstof3
behaftet ist, so dass die gesetzliche Unterscheidung der
§§ 337, 338 StPO in relative und absolute Revisionsgriinde
zusammenbriche. Hier wird der einfachrechtliche Begriff des
.Beruhens* entweder missverstanden oder verfassungsrecht-
lich in problematischer Weise iiberspielt.

Diese Auslegung, wonach ein Beruhen wie bei einem Ver-
stofl gegen § 258 Abs. 2 und 3 StPO nur ,,in besonderen Aus-
nahmefillen” auszuschlieBen sei, entspreche der Funktion
dieser Vorschriften im Konzept des Verstindigungsgesetzes
(Rn. 97). Gleiches gelte fiir das Unterlassen der Negativmit-
teilung nach § 243 Abs. 4 S. 1 StPO und des Negativtestats
des § 273 Abs. 1a S. 3 StPO (Rn. 98). Fiir § 257c Abs. 5 StPO
schiebt der Senat in Rn. 99 noch die Begriindung nach, dass
der Angeklagte sich ,,durch die Aussicht, mit der Verstindi-
gung eine das Gericht bindende Zusage einer Strafobergrenze
zu erreichen und so Einfluss auf den Verfahrensausgang zu
nehmen, einer besonderen Anreiz- und Verlockungssituation
ausgesetzt“ sehe, in der eine Gefiahrdung der Selbstbelastungs-
freiheit liege — diese klare Feststellung ist erfreulich —, der
durch die Belehrung nach § 257c Abs. 5 StPO Rechnung
getragen werden solle. Bei einem Verstol gegen die Beleh-
rungspflicht sei daher im Rahmen der revisionsgerichtlichen
Priifung regelmiBig davon auszugehen, dass das Gestdndnis
und damit das Urteil auf dem Unterlassen der Belehrung
beruhe. Verneint werden konne das Beruhen nur dann, wenn
sich feststellen lasse, dass der Angeklagte das Gesténdnis auch
bei ordnungsgemifBer Belehrung abgegeben hitte — dieser
Nachweis diirfte selten gelingen. Nur so sei gewihrleistet,
dass die Schutzfunktion der Belehrungspflicht ihre vorgese-
hene Wirkung entfalte.
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Diese Auslegung wird zur Aufhebung der Revisionsurteile
gegen die Beschwerdefiihrer zu I. und II. fithren (Rn. 123 ff.),
doch stellt sich die Frage nach ihrem Status und ihrer Berech-
tigung. Der Senat bezieht sich immer wieder auf den gesetz-
geberischen Willen und den Zweck des gesetzlichen Schutz-
konzepts und erweckt so den Anschein, als handele es sich
um die einzig richtige genetische und teleologische Auslegung
der — einfachrechtlichen — Vorschriften des Verstindigungs-
gesetzes. Die Auslegung des einfachen Rechts gehort bekannt-
lich nicht zu den Aufgaben des BVerfG und ein blofler Aus-
legungsfehler des BGH konnte eine Authebung der angegrif-
fenen Urteile nach § 95 Abs. 2 BVerfGG nicht rechtfertigen;
die dargelegte Auslegung miisste also verfassungsrechtlich
geboten sein, doch sagt der Senat dazu leider nichts — eine
verfassungskonforme Reduktion des § 257c StPO wird spiter
sogar ausdriicklich verneint (Rn. 122). Welche verfassungs-
rechtlichen Anforderungen diese Auslegung erzwingen ist an
dieser Stelle der Griinde, in der es an sich nur um die Exposi-
tion des Priifungsgegenstandes geht, auch nicht offensichtlich,
weil die behauptete Verfassungsmifigkeit der Norm noch gar
nicht behandelt wurde. In der Begriindung der Urteilsauthe-
bungen (Rn. 123-127) wird schlieflich angenommen, eine
ohne Belehrung getroffene Verstindigung verletze den An-
geklagten in seinem Grundrecht auf ein faires Verfahren und
seiner Selbstbelastungsfreiheit (Rn. 124, 127). Diese Begriin-
dung ist diirftig und mag bei § 257c Abs. 5 StPO noch ange-
hen, aber welches Grundrecht sollte das Fehlen des Negativ-
testats im Protokoll verletzen? Nach bisheriger Rspr. von RG
und BGH konnte ein Mangel des Protokolls nie die Revision
begriinden, weil das — vor Fertigung des Protokolls erlassene!
— Urteil nicht darauf beruhen kann.'* Eine verfassungsrechtli-
che Protokollriige als absoluter Revisionsgrund (vergleichbar
§ 338 Nr. 7 StPO) ist daher eine ebenso bahnbrechende wie
problematische Novitit, die einer nidheren Begriindung wert
gewesen ware.

c¢) Die Ausfiithrungen zur Vereinbarkeit der Verstindigung
mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen an das Straf-
verfahren fallen kurz aus (Rn. 100-115). Der Senat erkennt
an, dass Verstindigungen diese Anforderungen ,berithren
(Rn. 101), dennoch sei der Gesetzgeber nicht gehindert, ,,Ver-
staindigungen mit den zur Sicherung der VerfassungsmaBig-
keit gebotenen Vorkehrungen zuzulassen (Rn. 101, 107).

Der Senat wiederholt, dass der Strafprozess das Schuld-
prinzip zu verwirklichen habe und sich vom Ziel der best-
moglichen Erforschung der materiellen Wahrheit und der
Beurteilung der Sach- und Rechtslage durch ein unabhéngi-
ges und neutrales Gericht nicht entfernen diirfe und betont
erfreulicherweise auch die Notwendigkeit, dass das Gericht
kein nicht an den sachlichen Verfahrenszielen orientiertes
eigenes Interesse am Verfahrensausgang haben diirfe
(Rn. 102) — womit alle egoistischen richterlichen Interessen an
Verfahrensverkiirzung, weniger Arbeit oder fritherer Mittags-
pause als illegitim gebrandmarkt sind.

YRGSt 12, 119; 42, 170; 47, 237; 48, 288 (289); 58, 143; 64,
215; 68, 273; BGHSt 7, 162 (163); BGH NStZ-RR 2007, 52
(53); w. Nachw. bei Stuckenberg (Fn. 2), § 271 Rn. 76.

Weder das Schuldprinzip noch die Pflicht zur bestmogli-
chen Erforschung der materiellen Wahrheit stiinden zur Dis-
position des Gesetzgebers, was Moglichkeiten des Absehens
von Strafverfolgung im Bereich geringfiigiger Kriminalitit
wie §§ 153 ff. StPO bzw. vereinfachter Verfahren fiir einfache
Sachverhalte wie das Strafbefehlsverfahren nicht ausschliele
(Rn. 103 £.). Schuldprinzip und Wahrheitserforschungspflicht,
Grundsatz des fairen, rechtsstaatlichen Verfahrens, Unschulds-
vermutung und Neutralitidtspflicht des Gerichts (!) schlieBen
es folglich auch aus, ,,die Handhabung der Wahrheitserfor-
schung, die rechtliche Subsumtion und die Grundsitze der
Strafzumessung in der Hauptverhandlung, [...], zur freien Dis-
position der Verfahrensbeteiligten und des Gerichts zu stellen®
(Rn. 105), womit allen Formen konstitutiv konsensualer Er-
ledigung ein verfassungsrechtlicher Riegel vorgeschoben wird.
Ausdriicklich wird die Kammerentscheidung von 1987 bekrif-
tigt, dass es keinen Vergleich, keinen Handel mit der Gerech-
tigkeit geben diirfe und keine Rechtsanwendungspraxis, ,,die
auf solche vertragsidhnliche Erledigungsformen hinauslauft®
(Rn. 105). Zulassig bleiben unverbindliche Erorterungen der
Sach- und Rechtslage sowie eine offene, kommunikative Ver-
handlungsfiihrung (Rn. 106).

Nun endlich sollte die Frage behandelt werden, warum
§ 257¢ StPO den verfassungsrechtlichen Vorgaben doch ent-
spricht. Der Senat widmet ihr einen einzigen Absatz (Rn. 107)
und beantwortet die Frage nicht: Er stellt, nach den ganzen
vorherigen Ausfithrungen erwartbar, fest, dass Verstdndigun-
gen ,.das Risiko in sich [tragen], dass die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben nicht in vollem Umfang beachtet werden®. —
Worin diese Risiken genau bestehen und weshalb das Verstin-
digungsgesetz sie fordert, bleibt leider ungesagt. — Gleichwohl
sei es dem Gesetzgeber aufgrund seiner Gestaltungsmacht
von Verfassungs wegen ,,nicht schlechthin verwehrt, zur Ver-
fahrensvereinfachung Verstindigungen zuzulassen, sofern er
durch hinreichende Vorkehrungen sicherstellt, dass die ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen gewahrt bleiben. Die
Wirksamkeit der Schutzmechanismen habe der Gesetzgeber —
wie bei der Zulassung von Kampthunden (der Senat verweist
auf BVerfGE 110, 141 [158]) — fortwihrend zu iiberpriifen.
Wenn sie sich als unvollstindig oder ungeeignet erweisen,
habe er nachzubessern und ggf. seine Entscheidung fiir die
Zuldssigkeit strafprozessualer Absprachen zu revidieren, also
Absprachen zu verbieten.

Die Frage nach dem legitimen Ziel des § 257¢ StPO be-
antwortet der Senat implizit mit der Verfahrensvereinfachung.
Ob die Regelung dazu iiberhaupt geeignet ist, ohne die ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen zu verletzen, fragt er nicht.
Wenn am Ende nochmals beteuert wird, dass das ,,Normge-
fiige des Verstindigungsgesetzes [...] nach der hier zugrunde
gelegten Auslegung des einfachen Rechts keine Verfahrens-
weise im Strafprozess [gestattet], die den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben widerspriche” (Rn. 122), dann wire sowohl
dem Gesetzgeber als auch dem Justizpraktiker geholfen ge-
wesen, wenn der Senat wenigstens einmal angedeutet hiitte,
wie denn so eine verfassungskonforme Verstindigung aussieht
und warum man sie iiberhaupt — nach Erfiillung der Pflicht
aus § 244 Abs. 2 StPO — noch treffen sollte.
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Ebensowenig wird gefragt, ob das Risiko der Schaffung
verfassungswidriger Zustinde durch irgendwelche legitimen
Vorteile gerechtfertigt werden konnte — falls das iiberhaupt
denkbar ist: Wieviel Rechtsstaatlichkeit diirfte der Gesetzge-
ber zu opfern riskieren und wofiir? Sofern ein Weg der Ver-
fahrensvereinfachung nur funktioniert, wenn gegen die vom
Senat mit begriilenswerter Deutlichkeit betonten verfassungs-
rechtlichen Vorgaben verstoen wird, ist dem Gesetzgeber die
Beschreitung dieses Weges verwehrt. Hierin liegt der grund-
legende Irrtum des Senats, dass er das Risiko verfassungs-
widriger Zustinde fiir blo akzidentell, durch widrige Um-
stinde veranlasst und prinzipiell beherrschbar hilt, wohinge-
gen es substantiell, namlich durch die Struktur der Norm
bedingt ist und daher solange bestehen wird wie die Norm
selbst. Es ist dann gleichgiiltig, ob man die Biichse der Pan-
dora nur einen Spalt oder weit 6ffnet.

Dass das Verstindigungsgesetz die Einhaltung der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben ,,in ausreichender Weise* sichere,
begriindet der Senat damit (Rn. 108-115), dass nach den
Vorschriften der StPO weder der Schuldspruch noch die
Aufklarungspflicht zur Disposition stiinden und die Selbstbe-
lastungsfreiheit garantiert sei (§§ 136, 136a StPO). Diese
Feststellung verbliifft angesichts der Altenhainschen Studie
und die Begriindung enthilt einen Kategorienfehler: ,,die
Einhaltung garantieren” klingt nach Vorkehrungen, deren
Wirksamkeit empirisch belegt ist, wohingegen der Senat auf
den normativen Gehalt des Gesetzes verweist, mithin die
Sphéren von Sein und Sollen vermengt. Die Beteiligung der
Staatsanwaltschaft wirke als Sicherung vor der ,,mit der Mog-
lichkeit der Verfahrensverkiirzung durch eine Verstindigung
einhergehenden Gefahr einer Motivationsverschiebung bei
dem erkennenden Gericht* sowie einem ,,moglichen Interes-
sengleichlauf von Gericht, Staatsanwaltschaft und Verteidi-
gung zum Nachteil des Angeklagten (Rn. 114); letzteres
verwundert, denn wenn die Staatsanwaltschaft die Interessen
von Gericht und Verteidigung teilt, wieso ist sie dann zur
Kontrolle besonders geeignet? Schliellich heifit es: ,,.Die ver-
fahrensrechtlichen Sicherungen lassen jedenfalls in ihrem
Zusammenwirken erwarten, dass die mit Verstindigungen
verbundenen rechtsstaatlichen Risiken beherrscht werden.*
(Rn. 114). Worauf das Gericht diese kontrafaktische Erwar-
tung griindet, bleibt sein Geheimnis, denn die gegenwirtige
Praxis legt gerade das Gegenteil nahe. Wenn zur ,ausrei-
chende Sicherung™ geniigt, dass das Gesetz in 50 % der Fille
missachtet wird, so fragt sich, was eigentlich passieren muss,
damit eine Sicherung als unzureichend angesehen wird?

d) Im vorletzten Teil der Griinde (Rn. 116-122) bemiiht
sich der Senat aufzuzeigen, warum der ,,in erheblichem Male
defizitire Vollzug des Verstindigungsgesetzes [...] derzeit
nicht zur Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Regelung*
fiihrt. Als Pramisse wird definiert, dass ,eine gesetzliche
Regelung, gegen die in der Rechtsanwendungspraxis in ver-
fassungswidriger Weise verstolen wird, [...] nur dann auch
selbst das Grundgesetz [verletzt], wenn die verfassungswidri-
ge Praxis auf die Vorschrift selbst zuriickzufithren, mithin
Ausdruck eines strukturbedingt zu dieser Praxis fithrenden
normativen Regelungsdefizits ist.“ (Rn. 118). Dies sei hier
nicht der Fall, weil der Gesetzgeber ja Schutzmechanismen

eingebaut habe. Verfassungswidrig wire die Regelung dann
nur, ,,wenn die vorgesehenen Schutzmechanismen in einer
Weise liickenhaft oder sonst unzureichend wiren, die eine
gegen das Grundgesetz verstofende ,.informelle* Abspra-
chepraxis fordert, das Vollzugsdefizit also durch die Struktur
der Norm determiniert wire.* (Rn. 118). Ein solches struktu-
relles Regelungsdefizit konne aber ,,gegenwirtig™ nicht fest-
gestellt werden, weil die Griinde fiir den Normungehorsam
,vielschichtig” seien (Rn. 119). Da das Gesetz erst kurze Zeit
— drei Jahre! — gelte, seien die Schutzmechanismen von der
Praxis ,,noch nicht vollstindig verinnerlicht worden®, auller-
dem sei nicht allen klar gewesen, dass informelle Absprachen
nun verboten seien, zumal man die Normierung fiir praxisun-
tauglich gehalten habe. Zu dieser AnmaBung findet das Ge-
richt lobenswert deutliche Worte (Rn. 119 a.E.): ,,Dies ver-
kennt, dass im Rechtsstaat des Grundgesetzes das Recht die
Praxis bestimmt und nicht die Praxis das Recht.* Das Gericht
erkennt genau, dass es gerade diese Schutzmechanismen sind,
die als praxisuntauglich gelten, wiederholt aber dennoch
gleich mehrfach, dass dies kein Strukturdefizit belege, son-
dern auf ,.interessengeleitete Missverstindnisse und Bestre-
bungen, die gesetzliche Regelung wegen ihrer — als unprak-
tisch empfundenen — Schutzmechanismen zu umgehen* zu-
riickzufiihren sei (Rn. 120).

Die Analyse des Gerichts iiberzeugt nicht: Strukturdefizite
von Normen pflegen nicht temporal variabel zu sein; ihre Ent-
deckung setzt jedoch die Untersuchung der Normstruktur
voraus, die das Gericht unverstindlicherweise unterldsst. Und
wenn es gerade die ,,Schutzmechanismen® sind, die gezielt
umgangen werden, dann deutet das doch wohl auf deren
Untauglichkeit und folglich ein Strukturdefizit hin. Die Al-
ternativerklarung des Senats ist wenig plausibel, denn nur
eine kleine Mindermeinung (vgl. die Nachw. in Rn. 119) halt
informelle Absprachen ernstlich fiir erlaubt, zudem sollte
man an sich annehmen diirfen, dass Juristen in der Lage wi-
ren, ein relativ unkompliziertes Gesetz, das zentrale Aspekte
ihrer Berufsausiibung betrifft, in weniger als drei Jahren zu
begreifen und zu ,,verinnerlichen* — falls sie es denn wollten.

Auch wenn ,derzeit kein Strukturdefizit bestehe, miisse
der Gesetzgeber die weitere Entwicklung sorgfiltig beobachten
und notigenfalls der Fehlentwicklung durch geeignete Mal3-
nahmen entgegenwirken, weil sonst ein verfassungswidriger
Zustand eintréite (Rn. 121). Dies wirft eine Reihe von Fragen
auf: Zuvor wurde befunden, das Verstindigungsgesetz garan-
tiere die Einhaltung der verfassungsrechtlichen Vorgaben ,,in
ausreichender Weise* (Rn. 108) — wieso muss dennoch beo-
bachtet werden? Da offenbar der gegenwirtige ,,erheblich
defizitdre Vollzug® — bei einer Quote von ca. 50 % illegalen
Absprachen in NRW — noch nicht zu MaBBnahmen notigt,
wann trite dieser Fall denn ein? Bei einer Illegalititsquote
von 75 % oder mehr? Oder geniigt das gegenwiirtige Ausmal
— die Formulierung ,,Sollte sich die gerichtliche Praxis wei-
terhin in erheblichem Umfang iiber die gesetzlichen Rege-
lungen hinwegsetzen [...]* in Rn. 121 deutet das an —, wenn
sich in weiteren drei oder zehn oder zwanzig Jahren das ,,Be-
wusstsein, dass es Verstindigungen ohne die Einhaltung der
Anforderungen des Verstindigungsgesetzes nicht geben darf*
immer noch nicht eingestellt hat?
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Angenommen, die wie auch immer zu bestimmende Inter-
ventionsschwelle sei erreicht: Welche Mafinahmen konnte der
Gesetzgeber dann ergreifen? Dass das Gericht dies vollig offen
lasst, diirfte nicht allein dem Respekt vor dem Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers geschuldet sein, sondern auch
der Ratlosigkeit, was man liberhaupt noch tun kénnte, denn
die normative Lage ist ja eindeutig. Einen Absatz 6 an § 257c
StPO anhéngen, der besagt, dass Verstindigungen, die nicht
nach diesem Gesetz erlaubt sind, verboten sind, wire ebenso
lacherlich wie nutzlos. Durch weiter erhohte sonstige Forma-
lisierung und ,, Transparenz® ist der teleologische Widerspruch
des § 257c StPO ebensowenig zu kurieren.” Eine Strafvor-
schrift des unerlaubten Deals einzufiihren'® — wobei sich fragt,
ob sie besser nach § 339 StGB oder bei §§ 331 ff. StGB ein-
zusortieren wire —, wie manchmal zu horen ist, wire ange-
sichts der pervasiven Rechtsuntreue vermutlich ineffektiv, ob-
schon es womdglich gerade deshalb eines drastischen Symbols
und Riickgriffs auf die ultima ratio bediirfte. Auch der Gster-
reichische OGH hat es am Hinweis auf die mogliche diszipli-
narische und strafrechtliche Verantwortlichkeit der am Deal
Beteiligten nicht fehlen lassen.'” Zumindest wire dann endlich
zu kldren, wie ein nach § 257c StPO erlaubter Deal genau
aussieht. Gleichwohl wird das alles nichts helfen: Das Ver-
standigungsgesetz enthélt nicht nur den psychologischen Feh-
ler, die Normadressaten in grof3e Versuchung zu fiihren, indem
es eine Handlungsalternative erdffnet, die bei Einhaltung der
gesetzlichen Bedingungen unattraktiv, bei illegaler Abwand-
lung aber hochst attraktiv ist, sondern verleitet fast zwangs-
laufig zum Normbruch, weil der Daseinszweck der Absprache
in der Beschriankung der Wahrheitserforschung liegt. Wie stark
der Anreiz der verbotenen Frucht ist, wird durch das von
Altenhain festgestellte epidemische Ausmalf} des justiziellen
Rechtsbruchs belegt. Dies lédsst sich auch durch symptomati-
sche Therapien in Form normativer ,,Schutzmechanismen‘
nicht heilen — wer dem illegalen Deal verfallen ist, scheint
normativ kaum noch ansprechbar zu sein —, sondern allenfalls
durch kausalen Heilversuch per Exzision nebst Entziehungs-
kur, mithin Streichung und umfassendes Verbot.'®

Bis dahin wiére noch eine Mafinahme erwidgenswert, die
nicht der Gesetzgeber, sondern die Exekutive ergreifen konnte
in Gestalt verbindlicher Weisungen der Justizminister an die
Staatsanwilte (vgl. Rn. 93), Verstindigungen entweder gar
nicht — so hatte der Attorney-General in Alaska 18 Jahre lang
jegliche plea bargains unterbunden'® — oder nur bei véllig
zweifelsfreier Legalitit zuzustimmen.

!> Nachw. bei Stuckenberg (Fn. 2), § 257¢ Rn. 11 Fn. 120.

'® Zu den strafrechtlichen Risiken de lege lata s. Diefiner, StV
2011, 43.

"7 OGH, Beschl. v. 24.8.2004 — 11 Os 77/04 = OJZ 2005, 275
(276) = JBI. 2005, 127.

'8 Damit allein wiire jedoch nur wenig gewonnen, da die Ab-
sprachen nur ein Symptom fiir eine Reihe von Ermiidungser-
scheinungen der StPO sind, so dass umfassender Reformbe-
darf besteht, vgl. Stuckenberg (Fn. 2), § 257¢ Rn. 19.

' Nachw. bei Stuckenberg (Fn. 2), § 257c Rn. 2 Fn. 43.

IV. Fazit und Ausblick

1. Ein Urteil zu einer Kontroverse solchen AusmafBes kann es
naturgemal nicht allen recht machen. Insgesamt féllt die
Beurteilung der Entscheidung gemischt, aber mit leichtem
positivem Vorzeichen aus. Ruft man andere hochstrichterliche
Stellungnahmen in Erinnerung, vom zynisch-desinteressierten
U.S. Supreme Court™ bis zum klaren Mut des osterreichi-
schen Obersten Gerichtshofs,21 der allerdings nur eine extra-
legale Praxis und kein Gesetz zu beurteilen hatte, so verdient
das BVerfG durchaus Beifall, auch wenn man meint, dass es
noch weiter hitte gehen miissen.

2. Zu begriiflen ist insbesondere:

a) dass das Gericht zur Sachaufklidrung beitragen hat, in-
dem es die empirische Studie in Auftrag gab, deren Ergebnis
leider niederschmetternd ist;

b) dass die verfassungsrechtlichen Anforderungen an das
Strafverfahren in aller Deutlichkeit herausgestellt wurden und
allen Formen konsensualer Erledigung jenseits des Bagatell-
bereichs eine Absage erteilt wurde, auch wenn das Gericht
diese Anforderungen eher postuliert als begriindend herleitet;

c¢) dass es die Perspektive erdffnet hat, dass ein gesetzli-
ches Verbot von Absprachen von Verfassungs wegen geboten
sein kann;

d) dass klargestellt wird, dass Formalgestindnisse im Sti-
le eines prozessualen Anerkenntnisses sowie deren blof3e
,,Uberpriifung“ am Akteninhalt unzuléssig sind;

e) dass das Gericht die Risiken, die eine Absprache mit
sich bringt, insbesondere die Beeintrichtigung der Aussage-
freiheit (Rn. 99, 112 £, 124, 127, 130) und die Verleitung zu
falschen Gestidndnissen (Rn. 110, 114), deutlich erkennt und
benennt,

f) womit einhergeht, dass es rhetorischem Blendwerk wie
angeblicher Stirkung der Subjektstellung des Angeklagten,
Modernitit offener, kommunikativer, konsensualer Verfah-
rensformen usw., das manche Stellungnahmen durchgeistert
(Rn. 36 ff.), widersteht,

2) und insbesondere, dass das BVerfG im Gegensatz zu
BGH und U.S. Supreme Court” von dem gleichermaBen
beliebten wie normativ irrelevanten Totschlagsargument,
ohne Absprachen briche die Strafrechtspflege zusammen,
und seinem dreisten Zwilling, Deals lieBen sich gar nicht
mehr verbieten, so wenig beeindruckt ist, dass es beide nicht
einmal einer Erorterung fiir wiirdig befindet,

h) und dass es die verfassungsrechtlichen Vorgaben durch
die Aufhebung der angegriffenen Urteile auch durchgesetzt
hat, obschon die Erwdgungen zur Revisibilitit insgesamt kaum
iiberzeugen (s.u. 3. h).

3. Zu bemingeln ist jedoch,

a) dass eine Priifung der Verstindigung an den Maf3stiben
der Verfassung, somit der eigentlichen Kernfrage, ginzlich
fehlt,

 Brady v. United States, 397 U.S. 742 (753); 90 S.Ct. 1463
(1471); 25 L.Ed.2d 747 (1970); dazu jiingst Brodowski,
ZStW 124 (2012), 733 (752 ff.).

2l OGH, Beschl. v. 24.8.2004 — 11 Os 77/04 = OJZ 2005, 275
(276) = JBL. 2005, 127.

2 Nachw. bei Stuckenberg (Fn. 2), § 257¢ Rn. 2 Fn. 38 ff.
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b) und ersetzt wird durch permanente Anrufung des gesetz-
geberischen Regelungsziels, das natiirlich auf verfassungs-
konforme Zustinde gerichtet war — ob diese Hoffnung erfiill-
bar ist und erfiillt wurde oder ob der Gesetzgeber Unmdgliches
gewollt hat, hat das Gericht zu priifen und nicht zu glauben;
dieser seiner origindren Aufgabe ist es nicht nachgekommen;
Respekt vor dem Gestaltungsspielraum des demokratischen
Gesetzgebers darf aber nicht zu Kontrollverzicht fiihren;

c) dass folglich unerkannt bleibt, dass es eine verfas-
sungskonforme und dennoch praktisch sinnhafte Form der
Verstidndigung nicht geben kann, sondern § 257c StPO viel-
mehr teleologisch perplex ist; der Senat ahnt die ,,unauflosba-
re innere Widerspriichlichkeit* der Norm (Rn. 72), leugnet sie
aber, weil der Gesetzgeber keinen Widerspruch wollte, so dass
nicht sein kann, was nicht sein soll;

d) weshalb die kausale Analyse des defizitdren Gesetzes-
vollzugs fehlgeht, indem nicht der Strukturfehler der Norm,
mit der der Staat sein eigenes Justizpersonal korrumpiert, son-
dern Missverstindnisse und schlechte Gewohnheiten als
Ursache des Desasters angesehen werden;

e) dass die Annahme, das Verstindigungsgesetz garantie-
re die Einhaltung der verfassungsrechtlichen Anforderungen
in ,ausreichender Weise“, angesichts der Ergebnisse der
Studie, die auf die Unbeherrschbarkeit des illegalen Dealens
durch gesetzliche Vorschriften hindeutet, nicht nachvollzieh-
bar ist und entweder auf einer erneuten Verwechslung von
Sein und Sollen oder auf willful blindness beruht;

f) dass folglich der Gesetzgeber nicht schon jetzt zum Han-
deln aufgerufen wurde;

g) dass es schlieflich keine Malnahmen geben diirfte, die
der Gesetzgeber ergreifen kann, um dem desastrosen Zustand
abzuhelfen aufler dem totalen Verbot der Verstindigung;

h) dass die pauschale Beforderung der Verletzung aller
Transparenz- und Dokumentationspflichten des Verstindi-
gungsgesetzes zu quasi-absoluten und absoluten Revisions-
griinden zwar gut gemeint ist, aber einen tiefen Eingriff in
das Revisionsrecht darstellt, dessen verfassungsrechtliche Ab-
leitung zu diirftig ausfillt.

4. Ob nach dem Urteil Anderungen der Praxis eintreten
werden, ist noch vollig offen. Schlimmstenfalls erleidet das
Judikat dasselbe Schicksal wie die BGH-Grundsatzentschei-
dungen und wird von den Tatgerichten ignoriert. Ob die neuen
Revisionsgriinde etwas bewirken, ist ungewiss, da die meis-
ten Verstdndigungen nie zu einem Revisionsgericht gelangen.
Vielleicht treten moderate Verbesserungen ein und man ge-
wohnt sich an einen Zustand, der gerade noch als ausreichend
rechtsstaatlich durchgeht und wegen seiner allseitigen Be-
quemlichkeit dnderungsresistent wird. Die Vorlesung Straf-
prozessrecht ist dann schon in den rechtshistorischen
Schwerpunktbereich verschoben worden. Vielleicht aber
folgen diesem Urteil noch weitere nach (,,Derzeit II* usw.),
bis sich Gesetzgeber oder BVerfG selbst erbarmen und dem
unwiirdigen Treiben in und neben deutschen Gerichtssilen
ein Ende machen. Die Hoffnung bleibt.

Prof. Dr. Carl-Friedrich Stuckenberg, LL.M., Bonn
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