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Fiinf Grundprobleme des heutigen Strafrechts

Eine Replik zu Jochen Bung

Von Prof. Dr. Katrin Gierhake, LL.M., Regensburg

L. Der Anspruch der Philosophie des Rechts

Der mit ,Fiinf Grundprobleme des heutigen Strafrechts*
iiberschriebene Beitrag von Jochen Bung' in dieser Zeit-
schrift/zum zehnjahrigen Jubildum der ZIS soll die Aktualitit
der Rechtsphilosophie fiir das Strafrecht demonstrieren. Das
ist fiir sich genommen ein verdienstvolles Anliegen, zumal in
einer Zeit, in der Offensichtliches nicht mehr erkannt und die
Miihe des Denkens nur noch ungern auf sich genommen
wird. Bedauerlicherweise dchtet der Text diesen Zeit(un)geist
nicht, sondern fiigt sich im Gegenteil geschmeidig in ihn ein.
Das macht eine Erwiderung unumginglich.

Bung geht seine Aufgabe so an, dass er zwei denkbare
Positionen an den Beginn seiner Ausfithrungen stellt: Entwe-
der habe die Rechtsphilosophie keinerlei Bedeutung fiir das
heutige (positivierte) Strafrecht oder sie sei mit ihm so eng
verbunden, dass sie eine tragende und formende Rolle spiele,
so wie das Romische Recht fiir die Zivilistik. Im Verlauf
seines Beitrags zeigt Bung anhand ausgewdhlter Themen-
komplexe, dass das positivierte Recht allein keine Antworten
auf die fiir das Strafrecht zentralen Fragestellungen (etwa den
Begriff der Schuld, der Pflicht und der Strafe) bereitstellt.
Thm ist dabei insofern zuzustimmen, als in der Tat ohne
Rechtsphilosophie wesentliche Begriffe des Strafrechts nicht
mit der notwendigen Festigkeit bestimmt werden konnen. Er
wihlt aus den vielfiltigen Problemfeldern des Strafrechts
auch zutreffend solche aus, bei denen man die Notwendigkeit
rechtsphilosophischer Begriffsarbeit besonders deutlich zei-
gen kann. Eine solche Verdeutlichung — jedenfalls exempla-
risch — wire nun das, was man von Bungs Beitrag erwarten
diirfte. Diese Erwartung wird jedoch bitter enttiduscht.

Seine eigene Positionierung will Bung ,,eher in der Mitte*
finden.” Der nun einsetzende Argumentationsgang spiegelt
die Vagheit seiner Antwort in eindrucksvoller Weise wider:
Die meisten (Strafrechtler) kimen ganz gut ohne Rechtsphi-
losophie aus, was aber nicht heifle, dass generell auf sie (die
Rechtsphilosophie) verzichtet werden konne. Dies liege da-
ran, dass das Strafrecht wie kein anderes Rechtsgebiet ,.den
Anspruch des Staates auf das Gewaltmonopol vermittle” und
dennoch die Fihigkeit haben miisse, iiber den Staat hinaus zu
denken, ,,s0 etwa bei der Legitimation des Weltrechtsprin-
zips, aber auch bei der kritischen Frage der Mediatisierung
des Strafverfahrens fiir Opferinteressen*”. Nun folgt eine
Reihe miteinander argumentativ kaum verbundene Aussagen:

1. Auf ,altliberale Grundgewissheiten* konne man sich
nicht mehr ,,s0 einfach® berufen, wiewohl ,,Kants Begriff des
strikten — also im Wesentlichen engen — Rechts gerade fiir
das Strafrecht weiterhin ein wichtiger Topos sei*;

' Bung, ZIS 2016, 340. Es handelt sich um einen Vortrag vor
der Juristischen Fakultdt der Universitit Hamburg aus dem
Jahr 2015, der nun einem breiten Publikum zugénglich ge-
macht wird.

> ZIS 2016, 340.

3 ZIS 2016, 340.

2. jeder wisse und konne sich davon iiberzeugen, dass
»QGesellschaften, die viel strafen, keine guten Gesellschaften
seien, sondern ihrer selbst unsichere Gesellschaften, Gesell-
schaften, die ihre Angstbedingungen nicht unter Kontrolle
haben®;

3. der ,rechtsphilosophische Grundbegriff eines strikten
engen Strafrechts lasse sich unschwer in verfassungsrechtli-
che Argumente iibersetzen* (ultima-ratio-Prinzip und Ver-
hiltnismaBigkeit), so dass ,,man iiberlegen kdnnte, die fiir das
Strafrecht erforderliche reflexive Ebene durch Verfassungs-
recht oder allgemein hoherrangiges Recht zu ersetzen.

Dies (alles?) sei schon anspruchsvoll genug, so dass der
,Verzicht auf Rechtsphilosophie allein schon aus Griinden
der Zeitokonomie etwas fiir sich habe.” Allerdings bestehe
die Moglichkeit, dass ein rein positivistischer oder dogmati-
scher Zugang die Problemlagen zu stark schematisiere, die
Unsicherheit und Offenheit der Fragen zu schnell beseitige.
Das eigentliche Proprium der Philosophie sei es aber (unter
Berufung auf Wittgenstein), aufzuzeigen, dass man sich nicht
auskenne.

Genau dies unternimmt Bung dann im Folgenden® im
Hinblick auf die von ihm genannten fiinf Grundprobleme des
Strafrechts: den Bestimmtheitsgrundsatz, das Schuldprinzip,
die Strafzwecke, Pflichtverletzungen sowie Transstaatlichkeit
und Menschenrechte.

Hilt man zunéchst hier inne und vergewissert man sich
des bisher Gesagten, so ldsst sich festhalten: Der entschei-
dende Grund, warum man sich nach Bung nicht gemeinsam
mit den meisten, die ,,ganz gut ohne Rechtsphilosophie aus-
kommen®, von der Rechtsphilosophie abwenden soll, liege
darin, dass ohne den Rekurs auf (rechts)philosophische Uber-
legungen Unsicherheiten und offene Fragen allzu schnell
beseitigt werden konnten. Zugespitzt formuliert: Obwohl man
mit der Ubersetzung des Strafrechts in Verfassungsrecht
genug zu tun habe und die Zeitokonomie eine Beschiftigung
mit den philosophischen Grundlagen eigentlich verbiete, sei
es die Aufgabe der Rechtsphilosophie von heute, Unwissen-
heit zu vertiefen. Bung selbst schreibt: ,,Rechtsphilosophie
hat ihre Funktion da, wo sie einer Verfestigung oder Verding-
lichung der Begriffe und Argumente entgegenwirks.*> Nimmt
man hinzu, wie schillernd, aber weitgehend sinnfrei auf
einstmals prizise entwickelte und miihevoll begriindete Zu-
sammenhédnge wahllos zugegriffen wird (Kants Begriff des
,,strikten Rechts*® wird beispielsweise als bloBer ,,Topos*
missverstanden; der durch Hegel grundlegend erkannte Zu-
sammenhang zwischen Strafpraxis und Gesellschaft’ wird

*+ ZIS 2016, 340 ff.

5718 2016, 341 (Hervorhebung nur hier).

6 Kant, Metaphysik der Sitten, in: Werkausgabe in zwolf
Bianden, Bd. 8, 1997 (Erste Auflage [A] 1797, Zweite
Auflage [B] 1798), Einleitung in die Rechtslehre, § E, AB 35.
" Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Natur-
recht und Staatswissenschaft im Grundrisse, in: Werke in 20
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wie eine Plattitiide behandelt), so konnte man tatsidchlich den
Eindruck gewinnen, dass sich der Gehalt der Rechtsphiloso-
phie heute in schmiegsamen Bekenntnissen, glitzernden Zita-
ten und gelehrigem Redefluss erschopft. Noch eindrucksvol-
ler: Es wire dann sogar das erklirte Ziel, Klares unklar zu
machen, in Bungs Worten ,,[...] das scheinbar Altbekannte so
anzuschauen, dass es wieder fremd erscheint und neu ange-
eignet werden muss.“®

Der grandiose Schiffbruch, den eine solche Herange-
hensweise erleiden muss, wenn sie auf die Grundprobleme
des Rechts und des Strafrechts angewendet wird, ldsst sich
bei Bung im Folgenden gut ausmachen.” Er geht damit aber
nicht nur selbst unter, sondern riskiert, das gesamte Schiff der
Grundlagenwissenschaften zum Kentern zu bringen. Es sind
ndmlich Aussagen genau dieser Art, die es in heutiger, ohne-
hin schon an Oberfldchlichkeit kaum noch zu iibertreffender
Zeit, schwierig machen, die Bedeutung der Grundlagen des
Rechts fiir seinen legitimen Bestand im Bewusstsein zu hal-
ten. Dies liegt weniger daran, dass sie diese Bedeutung nicht
haben, sondern daran, dass selbst diejenigen, die die Rechts-
philosophie als ihre Lebensaufgabe betrachten, mitunter den
Eindruck vermitteln, man konne diese Wissenschaft fortlau-
fend so betreiben, dass man vor den groflen Fragen kapituliert
und sich zuriickzieht auf ein ,,Wir kennen uns nicht aus®.

Bei der Beantwortung der von Bung adressierten Grund-
fragen des Strafrechts hat allein eine Herangehensweise Aus-
sicht auf Erfolg, die sich auf einen begriffenen Standpunkt
und eine schliissige Argumentation stiitzen kann. Den festen
Standpunkt zu finden und zu bestimmen, ist sehr miihevoll;
die schliissige Argumentation eine Aufgabe, die in konse-
quenter und beharrlicher Arbeit kontinuierlich vorangetrieben
werden muss. Dabei kann es gewiss auch Irrldufer und Ar-
gumentationsabwege geben, die Arbeit kann aus unterschied-
licher Richtung angegangen werden und es konnen Friktio-
nen auftreten. Gibt man aber von Anfang an den Anspruch
auf, ,,etwas wissen zu konnen®, dann muss man sich gar nicht
erst auf den Weg machen.

,»Sich einen Begriff machen® meint einen Denkakt, der
verschiedene Vorstellungen mittels einer Abstraktion unter
eine gemeinsame Vorstellung bringt, also Allgemeinheit
schafft.!” Eine »Argumentation® ist eine Rede mit dem Ziel,
die Zustimmung oder den Widerspruch (von) Gesprachspart-
nern zu einer Aussage oder Norm (, fiir" oder ,,gegen® deren
Wabhrheit bzw. Giiltigkeit dann argumentiert wird) durch den
schrittweisen und liickenlosen Riickgang auf bereits gemein-
sam anerkannte Aussagen bzw. Normen zu erreichen.'' Die
Begriffsbildung und ein in sich schliissiger Argumentations-
gang bilden den Kern der rechtsphilosophischen Geistesar-
beit; sie ist der Wahrheit verpflichtet. Die Funktion der
Rechtsphilosophie dort zu verorten, wo sie einer Verfesti-

Bénden auf der Grundlage der Werke von 1832-1845 neu
editierte Ausgabe, Bd. 7, § 218, S. 371 f.

$Z1S 2016, 341.

’ Dazu sogleich im Einzelnen im Text.

19 vgl. MittelstraB (Hrsg.), Enzyklopidie Philosophie und
Wissenschaftstheorie, Bd. 1, 2004, Stichwort ,,.Begrift™.

"' Vel. Mittelstra$ (Fn. 10), Stichwort ,,Argumentation®.

gung oder Verdinglichung der Begriffe und Argumente ent-
gegenwirkt, ist, als wiirde man der Medizin die Funktion
zuschreiben, Heilung zu verhindern.

I1. Zu den fiinf Grundproblemen des Strafrechts im Ein-
zelnen

1. Bestimmtheitsgrundsatz

Unter kursorischer Berufung auf so unterschiedliche Denker
wie Hobbes, Savigny, Francis Lieber und Quine kommt Bung
zu dem Ergebnis, dass ,,wir uns in der Frage der Bestimmt-
heit [...] nicht auskennen®. Sprache sei von Grund auf bedeu-
tungsoffen, was bedeute, dass die Garantieversprechen des
Rechts nicht formal aus den Methodenlehren deduziert wer-
den konnten. Helfen konnten allein ,komplexere Verstind-
nisse der Rechtskommunikation*'2.

Es ist gewiss zutreffend, dass sprachliche Vieldeutigkeit
ein Problem fiir ein an Rechtssicherheit orientiertes Strafrecht
darstellt, welches nicht allein durch die iiblichen Auslegungs-
regeln zu losen ist. Es bleibt aber unklar, welche ,,komplexe-
ren Verstindnisse der Rechtskommunikation® hier Abhilfe
schaffen konnten und warum. Sollte hier ein Hinweis auf
moderne Uberlegungen der Sprachphilosophie versteckt sein,
so wire die Leserin interessiert gewesen, dariiber etwas zu
erfahren. Leider ist es erklidrtermallen nicht das Ziel Bungs,
durch Rekurs auf die Philosophie ,,neuartige Erkenntnisse in
die Diskussion einzubringen“l3; aber auch das sehr viel be-
scheidenere Programm der Verortung des eigenen Stand-
punkts (dies setzt im Ubrigen einen eigenen Standpunkt vo-
raus), des Anbringens von ,,Markierungen* bzw. des Karto-
graphierens eines unwegsamen Geldndes wird von Bung
nicht unternommen.

2. Schuld

»Schuld® ist der Schliisselbegriff des Strafrechts. Bung meint,
auch hier kennten ,,wir” uns ,iiberhaupt nicht* aus. Er weist
zutreffend darauf hin, dass es Stimmen gibt, die an der Exis-
tenz von Schuld iiberhaupt,'* oder aber jedenfalls an der
Bedeutsamkeit der Existenz von Schuld fiir das Strafrecht
zweifeln."” Er selbst kann sich nach eigener Aussage nicht
entscheiden, was er fiir richtig hilt. Er denke einerseits an
»makrokriminelle Vorginge wie Vdlkermord®, in denen der
Unrechtsgehalt in der individuellen Schuld nicht abgebildet
werden konne, andererseits an das Jugendstrafrecht, bei dem
es sehr auf ,eine psychologische Feinabstimmung in der
Frage der Einsichts- und Steuerungsfihigkeit ankomme.'®
Gewiss ist der Prozess der vollstindigen gedanklichen
Durchdringung der Thematik ,,menschliche Schuld*“ eine
Lebensaufgabe; gewiss ist es auch keine Schande einzugeste-

2 Siehe ZIS 2016, 340 f.

3 7IS 2016, 341.

'4 Mit exemplarischem Hinweis auf Singer, DZPhil 52 (2004),
235.

15 Btwas irritierend ist hier, dass Bung ohne auch nur eine
Fundstelle zu nennen behauptet, dass dies ,,die wohl iiber-
wiegende Ansicht in der strafrechtlichen Literatur so sehe.

' Siehe ZIS 2016, 341.

ZIS 1172016
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Fiinf Grundprobleme des heutigen Strafrechts

hen, dass man selbst in der Erarbeitung eines eigenen Stand-
punkts noch nicht zu Ende gekommen ist. Wire das Straf-
recht ein bloBes Gedankenspiel, konnte es sicher reizvoll
sein, und es wiirde ausreichen, mal diese, mal jene Position
einzunehmen, sie spielerisch hin und her zu wenden, letztlich
aber offen zu lassen.

So ist es aber nicht. Das Recht, auch das Strafrecht, ist
Teil der praktischen Philosophie; es betrifft menschliches
Handeln und muss deswegen dem Anspruch geniigen, giiltige
Griinde fiir dieses menschliche Handeln anzugeben. Der
Richter kann die Entscheidung iiber die Bestrafung eines
Angeklagten nicht mit dem Hinweis féllen, er kenne sich
nicht aus: Ob es Schuld gebe, ob der Angeklagte sich schul-
dig gemacht habe, ob dies fiir die Bestrafung und das Straf-
mal} von Bedeutung ist, kann gerade nicht offen gelassen
werden. Der Richter kann den zugrundeliegenden Begriin-
dungsgang bei seinen Alltagshandlungen zwar nicht stets
aktualisieren, sondern nur gedanklich mitfiihren; die Begriin-
dung muss aber geleistet sein, damit von legitimer Strafe
gesprochen werden kann. Wer, wenn nicht die Rechtsphilo-
sophen, konnte einen solchen Begriindungsgang erarbeiten?
Wer, wenn nicht ,,wir*?

Die beiden exemplarischen Schwierigkeiten (wie auch al-
le sonstigen Anwendungsfragen), die Bung nennt, konnen
erst dann mit Aussicht auf Erfolg adressiert werden, wenn die
Grundbegriffe ,,Wille®, ,,Schuld* und ,,Strafe* einer Kldrung
zugefiihrt wurden. Das Volkerstrafrecht setzt dann noch wei-
tere vermittelnde Schritte voraus, die den Rechtsbegriff, den
Staat, die Staatengemeinschaft genauso beinhalten wie ein
gesichertes Verstindnis vom Kriminalunrecht. Auch das
Jugendstrafrecht ist als Recht des noch nicht zur vollen Selb-
standigkeit gelangten menschlichen Rechtssubjekts erst zu
begreifen, wenn diese Grundbegriffe gekldrt sind. Die
Bungsche Totalkapitulation ist dagegen keine Option, die ein
Rechtswissenschaftler, schon gar kein Rechtsphilosoph, er-
greifen kann, ohne sich des Verdachts auszusetzen, gar nichts
zur Diskussion beitragen zu konnen.

3. Strafzwecke

In der herkdmmlichen Diskussion, so meint Bung, triten uns
die Strafzwecke als ,,Fetische® entgegen. Sie hétten weder fiir
die Frage, warum gestraft werde, noch fiir die ,,elementare
Frage der Zurechnung strafrechtlicher Verantwortung* einen
,systematischen Wert“."” Die ,,Verfliissigung der Begriffsfe-
tische* konne nicht mit den Mitteln des Strafrechts erfolgen;
Bung empfiehlt hierfiir Nietzsche. Alle, die sich der Vorliebe
fiir die Verfliissigung von Begriffen nicht anschlieBen wol-
len, sondern sich im Gegenteil um feste Positionen bemiihen,
werden des ,,Autismus verddchtigt; grundlegende Entwiirfe
etwa von Kant, Hegel, Feuerbach und v. Liszt hitten zu dem
Problem, ob oder warum {iiberhaupt gestraft werden solle,
nichts Genuines beizutragen, sondern konnten allesamt ,,im
Wesentlichen in die verfassungsrechtliche Formel iibersetzt
werden, dass Priavention durch Schuld begrenzt sein muss

. . . . 1
(auch wenn wir nicht wissen, was Schuld ist)* 8,

17718 2016, 341 1.
18 71S 2016, 342.

Diese kurze Auseinandersetzung mit den sogenannten
Strafzwecken ist in mehrerlei Hinsicht entlarvend:

a) Selbst wenn Bung recht damit hitte, dass die Beschif-
tigung mit den grofen Entwiirfen der Rechtsphilosophie
autistische Ziige hat und fiir die entscheidenden Fragen nicht
weiter hilft, so diirfte man nun einen Gegenvorschlag erwar-
ten. Der Rekurs auf Nietzsches ,,Dekonstruktion der Straf-
zwecke* miisste dann die behauptete Liicke fiillen. Bung
hitte also den ,,systematischen Wert* des von ihm favorisier-
ten Ansatzes fiir die ,,clementare Frage der Zurechnung straf-
rechtlicher Verantwortung™ und fiir den Strafgrund aufzuzei-
gen. Das diirfte ihm allerdings wegen des fehlenden systema-
tischen Anspruchs Nietzsches selbst bei hochster Anstren-
gung nicht gelingen.

b) Ist alleiniges Anliegen der eigenen Ausfiihrungen die
Verfliissigung der Begriffe, so ist der Beitrag inhaltlich wert-
los.

c) Der Rekurs auf Kant, Hegel, Feuerbach und v. Liszt
geschieht in der Regel im Zusammenhang mit dem von ihnen
erarbeiteten Gedankengut, das nun einmal von den genannten
Personen stammt. Es geht nicht darum, dass ,,ein Prominenter
die Patenschaft fiir einen Strafzweck® ilibernimmt, sondern
darum, dass Prominenz durch eine Denkleistung erworben
wurde, die wegen ihrer Substanz auch nach mehreren (hun-
dert) Jahren zur Problembewiltigung noch beitragen kann.

d) Es ist mehr als fraglich, ob man auf diese Denkleistung
heute verzichten kann, ohne in Banalitdt zu verfallen. Vor-
hersehbar ist dagegen, dass der alternative Zugang, das Straf-
recht habe ,,sich als reflexives Recht zu bewéhren“ und die
Rechtsphilosophie habe die Aufgabe, bei dieser ,,Bewéh-
rungsprobe* zu helfen,'’ indem sie ,,durch Verfliissigung und
Analyse verfestigter oder unklarer Begriffe bei einer Neuori-
entierung oder Neukonfiguration der Grundprobleme® hel-
fe,”” spitestens in ein paar Jahren in Bedeutungslosigkeit
versunken sein wird.

e) Die Aussage, dass alle Strafzwecke in die ,verfas-
sungsrechtliche Formel* iibersetzt werden konnten, ,,Préaven-
tion (misse) durch Schuld begrenzt sein®, wirft mehrere
Fragen auf: Wo findet sich in der Verfassung eine solche
Formel? Wie konnte sie begriindet werden? Ist sie zutref-
fend? Welche Bedeutung hat die Privention iiberhaupt fiir die
Strafe? Ferner ist die Aussage selbst zu iiberpriifen: Erschopft
sich beispielsweise das Strafkonzept Hegels in dieser Aussa-
ge? Oder: Inwiefern hat bei v. Liszt die individuelle Schuld
eine die Priavention begrenzende Bedeutung? Lisst sich eine
solche Formel sinnvoll aufstellen, wenn der Schuldbegriff —
wie bei Bung — ungeklirt bleibt?

4. Pflichtverletzungen

Als viertes Grundproblem macht Bung das folgende aus: ,,In
welchem Umfang soll Strafrecht nicht nur Nichtverletzungs-
pflichten, sondern auch Erméglichungspflichten schiitzen?**!

1971S 2016, 342.
20718 2016, 344.
21 7IS 2016, 342 mit Verweis auf Pawlik, Das Unrecht des
Biirgers, 2012 (ohne nédhere Fundstellenangabe), und Kubi-
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Schon die Formulierung der Frage stiirzt die Leserin in Ver-
wirrung: Wie ldsst sich eine Pflicht schiitzen? Was ist im
Zusammenhang mit dem Strafrecht eine ,Ermoglichungs-
pflicht*?

Gemeint ist vermutlich die Frage nach der Legitimitét der
Unterlassungsdelikte (was sich aus Bungs Hinweis auf die
Garantenstellung und die Entsprechungsklausel aus § 13
StGB schliefen ldsst). Dass diese mit erhohtem Begriin-
dungsaufwand verbunden sind, entspreche dem ,klassisch-
liberalen Strafrechtsdenken, dem Begriff des strikten Rechts,
der unter den Bedingungen des modernen Wohlfahrtstaates
zwar nicht mehr ganz auf der Hohe der Zeit, im Reservat des
Strafrechts aber unstreitig noch von Bedeutung“* sei. Kant
habe niemals behauptet, dass nur der aktive Eingriff in die
duBere Freiheitssphidre legitimer Gegenstand rechtlicher
Sanktionierung sei, denn nach ihm gebe es ,keinen prinzi-
piellen Unterschied zwischen Rechtslehre und Tugendlehre
in Ansehung der Pflichten, sondern nur im Hinblick darauf,
was zur Pflichterfiillung motiviert: innerer Drang oder dufle-
rer Zwang“23.

Dass es nicht selbstverstindlich ist, jemanden dafiir zu
bestrafen, dass er ,,nichts“ tut, ist zutreffend — und zwar ganz
unabhingig davon, ob man Anhidnger eines ,klassisch-
liberalen Strafrechts® ist oder nicht.** Wird Kant zur Begriin-
dung dafiir herangezogen, dass das Unterlassen jedenfalls
nicht schon grundsitzlich als strafbares Verhalten ausge-
schlossen ist, so sind dafiir aber wesentliche vermittelnde
Schritte notwendig, die seinen Handlungs- und Rechtsbegriff
genauso betreffen wie ein davon abgeleitetes Verstindnis von
Kriminalunrecht, insbesondere vom Verletzungshandeln.25
Die von Bung genannte Unterscheidung von Rechts- und
Tugendlehre trifft das Problem dagegen nicht. Die Grunder-
kenntnis, dass zur Rechtspflicht ein duflerer Zwang mora-
lisch-moglich ist, die Tugendpflicht aber allein auf dem
freien Selbstzwang beruht®® (was im Ubrigen etwas vollig
anderes ist als ein ,,innerer Drang*), erlaubt iiberhaupt keine
Aussage dariiber, ob ein Nichthandeln trotz gesetzlicher
Pflicht legitimerweise mit Strafe belangt werden darf.

ciel, Die Wissenschaft vom Besonderen Teil des Strafrechts,
2013 (mit einer unzutreffenden Fundstellenangabe).

*2ZIS 2016, 342.

B 71S 2016, 342. Diese Aussage Kants wird mit dem Hin-
weis auf eine Seitenzahl in der Metaphysik der Sitten belegt,
die mangels Angabe der benutzten Ausgabe nicht nachpriif-
bar ist; weder die gingige Akademieausgabe, noch die eben-
falls iibliche Weischedel-Ausgabe mit Hinweis auf die Sei-
tenzahlen der Auflagen (A oder B) scheinen gemeint zu sein.
Welcher Nachdruck (1990!) benutzt wurde, muss deshalb
vom Leser erraten werden.

* Was genau daran nicht mehr auf ,,der Hohe der Zeit“ sein
soll und warum es dennoch Relevanz im ,,Reservat” (?) des
Strafrechts haben soll, bleibt dabei im Dunkeln.

» Vgl. dazu Kahlo, Die Handlungsform der Unterlassung als
Kriminaldelikt, 2001, 1. und 2. Teil.

%% So Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Tugendlehre,
1797, A 9.

Die nun folgenden Aussagen sind nur mithsam auf das
aufgeworfene Problem der Unterlassungsdelikte bzw. Pflicht-
verletzungen zu bezichen. ,Reflexives Strafrecht wisse:
»Wenn das Mal3 der Zustandigkeit der Person ansteigt, dann
gibt es keine einfache Korrelation zwischen diesem Anwach-
sen der Pflichten und einer Kriminalisierung aus dem Ge-
sichtspunkt des Verbrechens als Pflichtverletzung. Wo
Pflichtverletzungen, zumal Verletzungen von Sorgfaltspflich-
ten in zu groBem Umfang strafrechtlich zugerechnet werden,
geht es auf Kosten der Freiheit, so dass es die wichtigste
freiheitssichernde Aufgabe des Strafrechts ist, Kriterien zu
spezifizieren, mit denen Unterbrechungen der Zurechnung zu
begriinden sind. Rechtsphilosophie kann bei dieser Aufgabe
helfen.“”” Hiufig wiirden Zurechnungsunterbrechungen mit
dem Autonomieprinzip begriindet; als Beispiel nennt Bung
die Nichtbestrafung einer Person wegen Einwilligung in die
Rechtsgutsverletzung durch das Opfer. Bung fragt nun, was
Verantwortung fiir dieses Wollen heifle und wo sie beginne.
Verantwortung sei nur fiir ein Wollen zu iibernehmen, das
seinerseits gewollt und dessen Gehalt bewusst ist. Diese
Unterscheidung leiste den ,,wohl wichtigsten Beitrag zu einer
Unterbrechung der strafrechtlichen Zurechnung**®,

Befremdlich ist an dieser Herangehensweise, dass nicht
die Zurechnung selbst der Freiheit des Subjekts entsprechend
vorgenommen und ausgestaltet werden soll, sondern — gewis-
sermalen riickwirts — Zurechnung aus Griinden der Freiheit
unterbrochen werden soll, wenn sie ,,in zu groBem Umfang*
stattfindet. Dass Freiheit und Pflicht urspriinglich miteinan-
der verbunden sind, wird nicht einmal ansatzweise beriick-
sichtigt. Ungeklért ist ferner, warum es auf Freiheit und Frei-
heitssicherung iiberhaupt ankommen soll und was die ge-
nannten Zurechnungsunterbrechungen mit den Pflichtverlet-
zungen zu tun haben, die das vierte Grundproblem darstellen.

5. Transstaatlichkeit und Menschenrechte

Als fiinftes Grundproblem identifiziert Bung solche Konstel-
lationen, deren ,,.Bedeutungsgehalt mit dem Begriff des Staa-
tes oder dem vom Staat abgeleiteter Institute nicht erschopft
werden kann“.*’ Insbesondere in Gestalt des Volkerstraf-
rechts stelle sich das Problem, ein Verstindnis von Strafzu-
standigkeit zu entwickeln, die nicht an einen territorialen
Souverdn gekoppelt ist. Es gebe Straftaten von gewisser
Schwere, die das Offentliche Bewusstsein erschiitterten und
Bung stellt in Frage, ob dieses Bewusstsein und das Bewusst-
sein der Notwendigkeit einer Verfolgung dieser Taten an
Staatsgrenzen gebunden ist. Mit Rekurs auf Kant und Locke
sei festzuhalten, dass es Taten gebe, deren Unrechtsgehalt an
jedem Ort der Welt gefiihlt werde bzw. bei denen die
Menschheit als Ganze verletzt werde. Dass die Strafbefugnis
in die Hinde des Staates gelegt wurde, sieht Bung als Legiti-
mationstransfer an, der in der ,,Strafbefugnis der Menschheit
als solcher, also aller Menschen, also jedes einzelnen Men-
schen als Reprisentant der Menschheit**® begriindet sei.

21718 2016, 342.
B 71S 2016, 342 f.
2718 2016, 343.
30718 2016, 343.
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Mit diesem Hinweis auf ein Legitimationsproblem im Be-
reich des Volkerstrafrechts hat Bung gewiss recht. Interessant
ist auch sein Losungsansatz, der das urspriingliche Strafrecht
bei der gesamten Menschheit und davon abgeleitet bei jedem
Einzelnen verortet, so dass sich die staatliche Strafbefugnis
einem ,,Legitimationstransfer* verdanke. Hier schimmert eine
Aufgabenbestimmung der Rechtsphilosophie durch, die weit
iber das bisher abgesteckte Feld der ,,Verfliissigung von
Begriffen* hinausgeht. An einem solchen Ansatz zu arbeiten,
ihn zu begriinden oder zu widerlegen, wire jede Miihe wert
und miisste nun von dem Rechtsphilosophen Bung angegan-
gen werden. Leider verfolgt er diesen Gedanken nicht weiter,
sondern kehrt nach einigen wenigen gehaltvollen Uberlegun-
gen zuriick zu seinem Zufluchtsort der theoretischen Unver-
bindlichkeit.

III. Nachwort aus der Vorrede zu Hegels Grundlinien der
Philosophie des Rechts

,,JIndem nun die Rabulisterei der Willkiir sich des Namens der
Philosophie bemichtigt und ein grofes Publikum in die Mei-
nung zu versetzen vermocht hat, als ob dergleichen Treiben
Philosophie sei, so ist es fast gar zur Unehre geworden, iiber
die Natur des Staates noch philosophisch zu sprechen; und es
ist rechtlichen Ménnern nicht zu verargen, wenn sie in Unge-
duld geraten, sobald sie von philosophischer Wissenschaft
des Staates reden horen. [...] Die zu unserer Zeit gang und
gidben Deklamationen und AnmaBungen gegen die Philoso-
phie bieten das sonderbare Schauspiel dar, dass sie durch jene
Seichtigkeit, zu der diese Wissenschaft degradiert worden ist,
einerseits ihr Recht haben und andererseits selbst in diesem
Elemente wurzeln, gegen das sie undankbar gerichtet sind.
Denn indem jenes sich so nennende Philosophieren die Er-
kenntnis der Wahrheit fiir einen torichten Versuch erklart hat,
hat es, [...], alle Gedanken und alle Stoffe nivelliert, — so
dass die Begriffe des Wahren, die Gesetze des Sittlichen auch
weiter nichts sind als Meinungen und subjektive Uberzeu-
gungen und die verbrecherischsten Grundsitze als Uberzeu-
gungen mit jenen Gesetzen in gleiche Wiirde gestellt sind,
und dass ebenso jede noch so kahlen und partikularen Objek-
te und noch so strohernen Materien in gleiche Wiirde gestellt
sind mit dem, was das Interesse aller denkenden Menschen
und die Bénder der sittlichen Welt ausmacht. [...] Darauf
kommt es dann an, in dem Scheine des Zeitlichen und Vo-
riibergehenden die Substanz, die immanent, und das Ewige,
das gegenwirtig ist, zu erkennen.*!

! Hegel (Fn. 7), Vorrede, S. 20 ff. (Hervorhebungen im Ori-
ginal).
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Verteilungsgerechtigkeit und Strafe

Von Prof. Dr. Petra Velten, Linz

Der Beitrag befasst sich mit der Verteilungsgerechtigkeit
beim Strafen. Traditionell wird Strafe isoliert mit Blick auf
den Titer und seine Tat gerechtfertigt: Er verletzt Normen,
richtet Schaden an und stort dadurch zugleich die Rechtsord-
nung. Deshalb schuldet er Wiederherstellung des Normver-
trauens und darf gestraft werden. Interpretiert man hingegen
die Rechtsordnung als eine Ordnung gegenseitiger Rechte
und Pflichten und die Tat als Storung dieses Gegenseitig-
keitsverhdltnisses, erzielt man andere Ergebnisse. Der Titer
muss Leib und Leben anderer achten, weil seine Rechtsgiiter
Achtung erfahren. Wenn er dann trotzdem Gewalt anwendet,
erzeugt er Leistungsungleichgewicht. Er gerdt aber nun nicht
mehr nur als ,,Schuldner* (und Storer) der Rechtsordnung,
sondern auch als deren ,,Gldubiger™ in den Blick, als eine
Person, die seinerseits Anspruch auf Schutz hat. Er kann
gegeniiber dem Staat eine offene Rechnung haben, wenn
dieser in seiner Schutzfunktion ihm gegeniiber versagt hat.
,,Ob*“ und ,, Wie* der Strafe sind eine Frage der Verteilungs-
gerechtigkeit. Es wird zundchst materiellrechtlich begriindet,
dass vorangegangene Viktimisierung ein Strafmilderungs-
grund sein sollte. Prozessrechtlich wird eine Lanze fiir das
Legalitdtsprinzip gebrochen: Ungleichheit oder schlimmer
noch Selektion bei der Strafverfolgung kann den staatlichen
Strafanspruch infrage stellen.

L. Einleitung

Wihrend ich meine Habilitation erarbeitete, las ich von
Habermas ,Faktizitat und Geltung® und setzte mich mit der
Bedeutung des Prinzips der Geltungsgegenseitigkeit von
Normen auseinander. Habermas entwickelt hier, dass die
Reziprozitit als formales Prinzip fundamentale Bedeutung als
Geltungsgrund jeder Normordnung hat und sich dariiber
hinaus als MaBstab fiir den Inhalt von Normen eignet.' Mich
interessierte damals, wie man dieses Prinzip fiir eine
Straftheorie” fruchtbar machen konnte. Eines Abends war ich
in Minster, wo ich als Assistentin titig war, zu einem Grill-
abend bei einem Kollegen eingeladen. Zu dessen Entsetzen
schilderten sein Sohn und dessen Freund Folgendes: Als sie
nach dem Unterricht die Schule verlieBen, mussten sie fest-
stellen, dass ihre Fahrrider gestohlen worden waren. Sie
reagierten umgehend: Sie knackten zwei andere Fahrrdder
und fuhren mit diesen von der Innenstadt den Dortmund-
Ems-Kanal entlang nach Hause. Dort lieen sie die Fahrrader
stehen, unabgeschlossen, weil sie sie nicht behalten wollten.
Mich entsetzte dieses Verhalten viel weniger als meinen
Kollegen, zumal es fiir mich ein gutes Beispiel meiner theo-
retischen Uberlegungen zu sein schien. Da Miinster die bun-
desdeutsche Hauptstadt des Fahrraddiebstahls ist, hatte ich
wenig spiter bereits die ndchste Gelegenheit, meine Theorie
zu testen: Ganz aufgeregt kam eine Nachbarin zu mir in die
Wohnung, um mir zu berichten, dass vor unserer Haustiir ein

! Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, S. 151 ff.
2 Velten, Normkenntnis und Normverstindnis, 2002, S. 178
ff.

unabgeschlossenes Fahrrad stehe. ,,Schnell, rief sie, ,tragen
wir das Fahrrad in unseren Garten, bevor es jemand anderes
stiehlt“. Beide Beispiele sind fiir mich deutliche Zeichen
dafiir, dass die Bereitschaft, die Rechtsgiiter anderer anzuer-
kennen, sowohl davon abhingt, ob und in welchem Maf} man
selber in den Genuss des Schutzes seiner eigenen Rechtsgiiter
kommt, als auch davon, ob Normen faktisch tatsdchlich Gel-
tung haben. Hier geht es aber nicht in erster Linie um diesen
faktischen Zusammenhang. Die geschilderten Reaktionen
sind zumindest verstdndlich, mégen sie auch missbilligt wer-
den. Wenn ein anderer die (im Strafgesetz getroffene) Ent-
scheidung der Allgemeinheit unwidersprochen missachtet
und andere sich dies zum Beispiel nehmen, liefert ihnen das
Vorbild allein kein rationales Argument fiir sein Verhalten.
Der Normbruch des anderen, der einen selbst ins Hintertref-
fen bringt, weil man ihm zu viel gegeben und zu wenig dafiir
bekommen hat, ist im Vergleich dazu ein guter Grund fiir ein
gedndertes Verhiltnis zur Rechtsordnung.

Traditionelle Straftheorien betrachten die Beziehung zwi-
schen Titer (und Tat) und der Gesellschaft eindimensional:
Der Titer tritt nur als ,,Schuldner oder Storer in Erschei-
nung, nur die Verletzung seiner Pflicht wird betrachtet. Als
,»Glaubiger®, der als Teil der Allgemeinheit selbst Anspruch
auf Sicherheit und Schutz hat oder gehabt hitte, interessiert
der Téter meist nicht. Hier soll dagegen untersucht werden,
wie sich Storungen der Gegenseitigkeit bzw. der Vertei-
lungsgerechtigkeit zulasten des Titers auf das Recht zur
Strafe auswirken: Wie wirken sich Viktimisierungen des
Tiéters aus und welche Bedeutung hat es, wenn mit der Strafe
an einem (oder wenigen) ein Exempel statuiert wird?

I1. Das Prinzip der Geltungsgegenseitigkeit
1. Geltungsgegenseitigkeit als Prinzip der Normbegriindung

Das Prinzip der Geltungsgegenseitigkeit von Normen (wie es
Habermas und Apel entwickelt haben) ist ein normatives
Konzept, das aber faktisch verankert ist: Einen Geltungsan-
spruch erhebt implizit, wer von anderen verlangt, sie sollen
sich an bestimmte Normen halten. Wer sagt: ,,Du sollst nicht
toten®, unterstellt, dass auch er in derselben Situation nicht
toten diirfte. Der Gebrauch des Begriffs ,,Du sollst ist mehr
als der Ausdruck dessen, dass man sich etwas wiinscht, bzw.
es will.’ Der ,.Befehl des StraBenrdiubers® unterscheidet sich
von einer Norm. Wer also formuliert ,,Du sollst®, muss sich
selbst an dem erhobenen Anspruch messen lassen. Der Gel-
tungsanspruch wird real erhoben, als Malistab weist er aber
iber die Realitit hinaus. Anstelle des nicht weiter begriindba-
ren ,,s0 will ich es und deshalb gilt es* tritt der Gedanke ,,das
kann jede/jeder akzeptieren“. Transzendenz wird bei diesem

% In diesem zuletzt genannten Sinn haben Positivisten, wie
etwa Kelsen, Normen stets (verkiirzt) interpretiert. Einheit
und Besonderheit als Normen mussten daher auf die Grund-
norm zuriickgefiihrt werden; Kelsen, Reine Rechtslehre, Mit
einem Anhang: Das Problem der Gerechtigkeit, 2. Aufl.
1960, S. 360 ff.
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Begriindungsansatz aus der Immanenz gewonnen. Das forma-
le Prinzip, das ohne substanzielle Wertungen (etwa aus liber-
positivem Recht abgeleitet) auskommt, stellt einen brauchba-
ren MalBstab fiir die Legitimitit von Normen bereit. Man
gewinnt ihn quasi transzendentallogisch aus dem faktisch
erhobenen Geltungsanspruch.*

2. Wurzeln des Prinzips

Die Geltungsgegenseitigkeit von Normen ist also ein forma-
les Prinzip, gewihrleistet aber durchaus eine gewisse inhaltli-
che Gerechtigkeit.” Das Prinzip resultiert letztlich aus der
Gleichachtung aller Menschen (und ist insofern historisch
kontingent).® Die Primisse dieser Gerechtigkeitsvorstellun-
gen ist die Identifikation mit dem anderen, der Perspektiven-
wechsel. Normen, die auch auf denjenigen7 anzuwenden sind,
der ihre Einhaltung fordert, eignen sich nicht dazu, diesem
(oder anderen) Privilegien einzurdumen. Zunichst wurde in
der Aufklarung dieses Prinzip im Sinne abstrakter Gleichheit
verstanden. Die Vertreter der Lehre vom formalen Naturrecht
machten den fundamentalen Gedanken der Gleichheit frucht-
bar, um ein Prinzip der Normbegriindung zu gewinnen: Bei
Kant lautet dieser berithmte kategorische Imperativ bekannt-
lich: ,,Handle so, dass die Maximen deines Wollens zu einem
allgemeinen Gesetz taugen.” Im Falle der abstrakten Allge-
meinheit von Gesetzen ist der andere zwar alter ego, aber
seine konkrete gesellschaftliche Position wird ausgeblendet,
die Perspektive ist monologisch: Der Einzelne fragt sich, ob
er eine solche Norm auch gegen (und nicht nur fiir) sich gel-
ten lassen wiirde. Er denkt sich dabei nicht in die konkrete
gesellschaftliche Position Dritter hinein. Verallgemeinerungs-
fahigkeit wurde damals als untrennbar verkniipft mit abstrak-
ter Allgemeinheit und Gleichheit gesehen, es beinhaltete das
Absehen von der jeweils besonderen Position der Menschen.
Normen armer bzw. machtloser Personen werden unter sol-
chen Primissen anders aussehen, als Normen privilegierter
Personen. Ob und unter welchen Umstinden Eigentum zu
respektieren ist, werden arme Menschen anders beurteilen als
reiche. Dass eine Norm allgemein gilt, mindert diese Beurtei-
lungsdifferenz nicht.

Der Gedanke der abstrakten Gleichheit weist bei kriti-
scher Analyse iiber sich hinaus: Die formale Gleichheit privi-
legiert jene, die iiber Macht und Reichtum verfiigen. Be-
kanntlich ersetzte der Gedanke der Universalitidt von Normen
im rechtsphilosophischen Diskurs deshalb den Gedanken der
abstrakten Gleichheit.® Danach miissen auch die konkreten
Geltungsbedingungen der Norm dem Reziprozititstest unter-

4 Apel, Das Apriori der Kommunikationsgesellschaft, in:
Apel (Hrsg.), Transformationen der Philosophie, Bd. 2, 1973,
S. 428 ff.

> Habermas (Fn. 1), S. 151 ff.

® Zur historischen Verankerung, vgl. Luhmann, Rechtssozio-
logie 1, 1972, S. 155; hierzu auch Velten, in: Hofer/Leisch-
Kiesl (Hrsg.), Evidenz und T4duschung, 2008, S. 45 ff.

" D.h. es war kein schon immer geltendes Prinzip, es ist be-
schrinkt auf die Epoche, die feudalistische Prinzipien bereits
verworfen hat.

8 Habermas (Fn.1), S. 88 ff., 151 ff.; Apel (Fn. 4), S. 428 ff.

worfen werden. Der Perspektivenwechsel bezieht sich auch
auf die jeweils konkrete Situation bzw. die gesellschaftliche
Lage. Die Frage lautet dann, ob man die Norm auch dann
gegen sich gelten lassen wiirde, wenn man den Lebensbedin-
gungen und Chancen jeweils aller anderen unterworfen wi-
re.” Der Starke kann nicht mehr argumentieren, er brauche
den Schutz von Normen nicht. Genauer gesagt: Sobald, wer
stark ist oder Macht hat, Normen an andere adressiert, nimmt
sich dieses Argument selbst. Das geschilderte monologische
kantische Prinzip der Normbegriindung ist insofern von den
Konsenstheoretikern zu einem universalistischen weiterent-
wickelt worden, das nicht nur alle Perspektiven in einer Per-
son verkorpert, sondern sie real in den Diskurs einbeziehen
sollte. Die Allgemeinheit wurde als grundlegendes Prinzip
der Normbegriindung in Richtung Universalitit abgeleitet.
Die Konsequenzen sind bedeutsam: Eingriffe konnen nicht
utilitaristisch, also nach dem Prinzip des iiberwiegenden
Allgemeininteresses gerechtfertigt werden. Eine wichtige
Implikation einer solchen Normbegriindung ist nimlich ein
Prinzip, das im Offentlichen Recht im Gedanken der ,»Opfer-
grenze®, des Verbots von ,,Sonderopfern” und der ,,Lasten-
gleichheit“ seinen Niederschlag findet.'” Einzelne miissen der
Allgemeinheit keine Opfer bringen. Die einzelnen Regeln
miissen als Bestandteile eines Regelungssystems (per saldo
und de facto) im Interesse aller sein. Im Folgenden soll dieses
Konzept fiir die Begriindung von Sanktionen fruchtbar ge-
macht werden, mit denen legitime Ge- und Verbote ausge-
stattet werden. Es wird nicht untersucht, ob und unter wel-
chen gesellschaftlichen Bedingungen und in welchen Fillen
ein Kriminalstrafrecht unserer Gestalt notwendig und sinn-
voll ist oder ob unsere materiellen Strafvorschriften gemessen
an diesem Prinzip iiberzeugend sind. Vielmehr geht es da-
rum, ob und unter welchen Bedingungen Strafe legitim ist,
falls sie zur Wiederherstellung der Normgeltung geeignet und
erforderlich ist. Hier interessieren Probleme der Ungleichheit
von Normgeltung und/oder -durchsetzung.

I11. Die Bedeutung des Prinzips fiir die Strafe
1. Strafe und Reziprozitdt

Strafe ist Ubelszufiigung als Reaktion auf eine Straftat. Sie
dient der Wiederherstellung von Reziprozitit (aus der Sicht
der Allgemeinheit und der Opfer). Sie beseitigt den durch die
Tat verursachten Normgeltungsschaden. Die Tat ist geeignet,

® Das entsprechende heuristische Kriterium ist bei Rawls mit
dem Bild des ,,veil of ignorance* bezeichnet — freilich ohne
den diskurstheoretischen Hintergrund (Rawls, A Theory of
Justice, 1999): Da ich nicht weil}, auf welcher Seite ich mich
befinden werde, muss die so formulierte Norm aus jeder
Perspektive akzeptabel sein. Vgl. zur Verkniipfung von
Gleichheit und Zustimmungsfahigkeit als Maf3stab aus sozio-
logischer Perspektive, Luhmann (Fn. 6), S. 188 f.: | Statt den
geltenden Rechtsnormen eine Art Ubernorm muss dem Recht
seine Funktion [...] vorgehalten werden. Gerechtigkeit, [...]
als Gleichheit definiert bedeutet [...] Konsensfihigkeit®.

"9 Krumbiegel, Der Sonderopferbegriff in der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes, 1975, S. 14 ff. und passim.
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die Bereitschaft zur Befolgung von Normen zu senken. Wie
oben am Beispiel des Fahrraddiebstahls gezeigt, begiinstigen
Straftaten nicht nur wegen ihrer Vorbildfunktion weitere
Straftaten, sondern auch, weil sie die eigene Normtreue als
Opfer erscheinen lassen, dem keine Gegenleistung entspricht.
Die Strafe gibt dem eigenen Opfer im Nachhinein wieder
einen gewissen Sinn.

a) Warum darf man den Tiiter durch Strafe in Anspruch
nehmen?

Wer von anderen die Achtung seiner Rechtsgiiter erfahren hat
und davon ausgehen kann, dass er sie in Zukunft erfahrt, wer
in den Genuss staatlichen Schutzes seiner Rechtsgiiter ge-
kommen ist oder kommt, schuldet anderen in gleicher Weise
Achtung und Respekt. Wenn er diese Leistung verweigert,
hat er mehr erhalten als er selbst geleistet hat. Das Resultat ist
ein Leistungsungleichgewicht. Der Téter hat nicht nur einen
Rechtsgutsschaden verursacht, sondern auch einen Normgel-
tungsschaden. Er trigt nicht nur die Verantwortung fiir die
Rechtsgiiter anderer, sondern auch die Verantwortung fiir die
faktische Geltung der Normen. So wie er Sicherheit erhalt
und verlangen kann, muss er Sicherheit gewéhrleisten oder
notfalls wiederherstellen. Wegen der erhaltenen Achtung darf
man deren mangelnde Erwiderung strafen.

b) Worin besteht der Normgeltungsschaden?

Der Normgeltungsschaden, der von einer Tat ausgeht, wird
nach dieser Theorie etwas anders als sonst bestimmt. Typi-
scherweise wird in den Vordergrund gestellt, dass die Tat ein
negatives Vorbild darstellt."" In der Strafe versichert sich die
Gesellschaft, dass sie an den Normen festhilt. Sie verhindert
durch die Strafe, dass die Tat als positives Vorbild gelten
kann.

Ich akzentuiere den Normgeltungsschaden abweichend.
Er besteht in den durchaus verniinftigen Reaktionen derjeni-
gen, die sich an die Strafgesetze gehalten haben, auf die Ta-
ten anderer. Nur verstidndliche, verniinftige Reaktionen sind
ausgleichsfihig. Wenn andere folgenlos Straftaten begehen,
bringen diejenigen, die sich an Normen halten, ein Sonderop-
fer. Die Tat stort also das Gleichgewicht von Leistung und
Gegenleistung. Wer sich an die Normen hilt, verzichtet meist
zugleich auf die Durchsetzung eigener Interessen. Im Gegen-
satz dazu nehmen die Titer ihre Interessen (aus der Perspek-
tive der Opfer auf ihre Kosten) wahr bzw. respektieren dieje-
nigen anderer nicht. Zwei Aspekte spielen eine Rolle:

Man verzichtet erstens auf die Vorteile, die diejenigen
haben, die Giiter als vergesellschaftet bzw. nicht geschiitzt
behandeln. Die kleinen Fahrraddiebe im eingangs berichteten
Beispiel hatten zuvor vielleicht hdufiger ein Auge auf fremde,
attraktive Riader geworfen, das fremde Eigentum aber respek-
tiert. Zweitens erhélt man die Gegenleistung nicht, um de-
rentwillen verzichtet wird: Weil ihre eigenen Réder gestohlen
wurden, wurde ihr Verzicht nicht ,,belohnt”. Das Opfer bleibt

" Kritisch dazu zu Recht BVerfGE 28, 386 (391): Es wiirde
sich letztlich um eine Haftung des Téters fiir kriminelle Nei-
gungen anderer handeln.

einseitig. Die Bestohlenen mussten sich angesichts des Ver-
lusts ihrer Réider fragen, warum sie selbst so dumm waren,
das Eigentum anderer zu respektieren. Diese Frage wird in
Einzelfillen weniger dridngend sein als in Fillen verbreiteter
Anomie. In solchen krassen Féllen der Anomie ist zudem
weithin'? sinnlose Rechtstreue geschuldet. Der Respekt des
Rechtsguts schiebt dessen Verlust nur hinaus. Hétte meine
Nachbarin in der bundesdeutschen Hauptstadt des Fahrrad-
diebstahls das Eigentum an dem nichtverschlossenen Fahrrad
respektiert, dann hitte dies dem Eigentiimer wenig genutzt.
Mit groler Wahrscheinlichkeit hitte sonst ein Dritter das
Fahrrad gestohlen. Die Nachbarin hitte lediglich zu dessen
Gunsten auf ihren Vorteil verzichtet, nicht zu Gunsten des
Rechtsgutsinhabers. Geschuldet ist in solchen Fillen der
Sache nach in erster Linie personliche Integritdt ohne unmit-
telbaren gesellschaftlichen Nutzen (allenfalls den sehr mittel-
baren eines lobenswerten Vorbilds).

c) Wie beseitigt die Strafe diese verstindlichen Griinde,
sich nicht mehr an Normen zu halten? (Funktionen und
Bedeutung der Strafe)

aa) Die Bedeutung der Strafe

Strafe beseitigt den Normgeltungsschaden nicht nur dadurch,
dass sie symbolisiert, dass die Gesellschaft an der Norm
festhilt, sondern auch, indem sie den anderen Normadressa-
ten manifest demonstriert, dass die Vorteile, die sich der
Straftdter durch die Tat verschafft hat, keinen Bestand haben
(sollen),” dass im Gegenteil die Téter Einbulen hinnehmen
miissen. Sie zeigt auch, dass die Einbuflen, welche die Opfer
erlitten haben, nicht einseitig bleiben und dass der eigene
Verzicht per saldo vorteilhaft ist.

bb) Die Funktionen der Strafe

Die Strafe hat in dieser Konzeption unterschiedliche Aufga-
ben:'"* Sie stellt die Lastengleichheit und Verteilungsgerech-
tigkeit wieder her (Ausgleichsfunktion)” und nimmt damit
Dritten den Grund, sich seinerseits an Normen nicht gebun-
den zu fithlen. Nach der Bestrafung von Titern ist es fiir
Dritte wieder sinnvoll, sich an Normen zu halten. Normge-
horsam wird insoweit zwar nicht durch erhaltene Achtung,
aber doch durch die Vermeidung von Strafe ,belohnt”. Eine
bloe Wiederherstellung des status quo ante (sofern sie mog-
lich ist) ist unzureichend, sie wiirde nur geniigen, wenn alle
Straftaten aufgeklirt wiirden.'® Eine rein symbolische Reak-
tion auf Straftaten wiederum ist unzuldnglich, weil der

"2 Das gilt naturgemif nicht fiir das Tétungsverbot.

" Insofern wirkt auch das zivilrechtliche Schadensersatzrecht
abschreckend.

'4'Vgl. dazu Velten (Fn. 2), S. 178 ff.; dhnlich Haas, Strafbe-
griff, Strafverstindnis und Prozessstruktur, 2008, S. 262 f.

'S5 Diese Theorie unterscheidet sich deshalb entscheidend von
der Straftheorie, die als Zweck den ,,Ausgleich des immateri-
ellen Verbrechensschadens® ansieht (vgl. dazu Welcker, Die
letzten Griinde von Recht, Staat und Strafe, 1831, S. 257).

' Insoweit verfingt m.E. die Kritik von Neumann, ZIS 2009,
109, an der von Haas (Fn. 14) vorgelegten Konzeption nicht.
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Normgeltungsschaden auch eine Reaktion auf materielle
Einbulen bzw. Beeintrichtigungen ist. Hinzukommt, dass
ohne eine gewisse faktische Gegenseitigkeit von Normen
keine Normanerkennung zu erwarten ist, weil sie ihren Sinn
verliert. Daher muss Strafe im Vergleich zu einem Gesell-
schaftssystem ohne Strafe auch die Sicherheit erhohen
(Sicherungsfunktion). Sie muss empirisch erforderlich und
geeignet sein, die Bereitschaft zu fordern, Rechtsgiiter ande-
rer zu respektieren (im Vergleich zu einem Unterlassen jeder
Reaktion). Wenn die Strafe beiden Aspekten dient, macht sie
den eigenen Normgehorsam wieder sinnvoll.

2. Der erweiterte Blickwinkel

Wenn man eine Straftheorie aus dem Grundgedanken der
Geltungsgegenseitigkeit herleitet, dann gerdt nicht nur die
Konstellation in den Blick, dass der Staat den Téter straft und
strafen darf, weil er gestohlen — also Unrecht verschuldet —
hat. Jede Strafe wird zu einer Dreiecksbeziehung, die den
Strafenden (als Organ, als Vertreter der Allgemeinheit), den
Bestraften und die Allgemeinheit, wie auch die Opfer (als
deren besonders verunsicherter Teil) ins Auge fassen muss.
Wie kommt der Staat in den Blick? Er ist Strafender und
Garant der Norm, die der Titer verletzt hat. Er ist dann auch
Garant von Normen, die den Titer (und die Allgemeinheit)
schiitzen. Eigenes staatliches Unrecht kann die Befugnis zur
Strafe in Frage stellen bzw. zur Verwirkung des Strafan-
spruchs fiihren: Ein Staat, der Morde in Auftrag gibt, um
unbequeme Kritiker auszuschalten, darf den Mord durch
Dritte als Reaktion auf Kritik nicht bestrafen; ein Staat, des-
sen Institutionen Abwasser rechtswidrig einleiten, um Kosten
zu sparen, darf nicht die Umweltdelikte anderer verfolgen.'’
Zudem verkorpert der Staat gegeniiber dem Einzelnen, den er
straft, die Allgemeinheit. Daher leitet er sein Recht zur Be-
strafung Einzelner auch daraus ab, dass die Allgemeinheit im
Wesentlichen die Norm respektiert. Insofern kann Strafe nur
der Wiederherstellung, nicht der Herstellung von Normbefol-
gungsbereitschaft dienen. Beide Aspekte sollen im Folgenden
verdeutlicht werden.

Aber nicht nur der Strafende (als juristische Person, als
Verkorperung der Mehrheit, in deren Interesse er straft) und
seine Normtreue geraten in den Fokus. Auch der Bestrafte
selbst gerdt eher in den Fokus. Gerechtes Strafrecht setzt
faktische Rechtsgeltung voraus. Wer Frieden schuldet und fiir
dessen Herstellung haftet, muss selbst in den Genuss von
Frieden kommen. Schwieriger zu rechtfertigen ist die Strafe
gegeniiber dem Dieb, der zuvor selbst bestohlen wurde als
demjenigen gegeniiber, dessen Eigentum stets respektiert
wurde. Wird ein héaufig Bestohlener fiir die Wiederherstel-
lung der Normtreue in Anspruch genommen, so bringt er
zumindest partiell ein Sonderopfer. Gleiches gilt, wenn der
Bestrafte einer von vielen Tétern ist, aber nur er zur Verant-
wortung gezogen wird, wihrend die anderen Straftiter unbe-
helligt bleiben.

"7 Soweit es als staatliches Unrecht angesehen werden muss.

IV. Materielles Strafrecht: Versagen beim Schutz des
Téters

Zunichst geht es um die Fille, in denen der Titer selbst nicht
ausreichend geschiitzt bzw. respektiert wurde. Denkt man
sich eine Friedensordnung (welcher Art auch immer) hinweg,
dann dient repressive individuelle Gewalt (also Rache als
Reaktion auf erlittenen Schaden) dem Ausgleich erlittener
Schidden wie auch der Sicherung der eigenen Position fiir die
Zukunft. Erst der staatliche Schutz individueller Interessen
macht individuelle Rechtsdurchsetzung und Vergeltung ille-
gitim. Ohne Strafrecht miisste und diirfte der Einzelne selbst
dafiir sorgen, dass seine Rechtsgiiter respektiert werden.
Diese ,,Geschiftsgrundlage®, die Friedensordnung, sicht man
unserem materiellen Strafrecht nicht mehr an. Leistung und
Gegenleistung sind in der Strafe nicht synallagmatisch ver-
kniipft. Ohne funktionierende Friedensordnung wird Fried-
lichkeit aber zum strukturellen Nachteil im Kampf um die
Durchsetzung eigener Interessen. Die Illegitimitit der Rache
und der Selbsthilfe setzt also die Ersetzung dieser Funktionen
durch den Staat nicht nur rechtlich, sondern auch faktisch
voraus. Opferwerdung spielt hier nicht die Rolle der
Erklirung der Tat durch soziale Umstinde, sondern sie macht
die eigene Unterwerfung unter die Tat zu einer mehr oder
weniger grolen Zumutung.

1. Miinchhausens Dilemma?

Hieraus scheint sich jedoch ein grundlegendes Problem, ein
circulus vitiosus, zu ergeben: Wenn Viktimisierung Strafe
delegitimiert, Strafe aber umgekehrt notwendig ist, um eine
Gewaltspirale zu verhindern, fithrt dann nicht die stringente
Einlosung eines solchen Konzepts unweigerlich zur Preisga-
be einer Friedensordnung? Die Bestrafung von ,,Opfertitern
muss nachsichtiger erfolgen, als die Bestrafung anderer. Sind
weitere ,,Opfertédter” nicht die logische Folge der Riicksicht-
nahme auf den viktimisierten Tdter? Wenn man von der Be-
strafung der zu Titern gewordenen Opfer des Fahrraddieb-
stahls absieht, gibt dies Dritten nicht geradezu eine Rechtfer-
tigung selbst zu stehlen bzw. treibt sie dorthin? Fiihrt also
dieser Ansatz zwangslédufig in die Anomie?

a) Rechtsverletzung als Reaktion auf Viktimisierung ?
Die Wiederbelebung der Rache?

Es ist eine Errungenschaft des modernen Rechts, dass es die
Gegenseitigkeit (insbesondere) von Gewaltverboten entkop-
pelt, also gerade kein Synallagma im engeren Sinne kennt.
Die Herstellung der Geltungsgegenseitigkeit ist im modernen
Staat staatliche Angelegenheit; das Gewaltmonopol ist die
Kehrseite der Friedenspflicht. Aber einer Befugnis zur Rache
rede ich keineswegs das Wort. Mit Rache haben meine Postu-
late nichts zu tun: Rache wiirde zundchst ein personliches
Synallagma voraussetzen. Man diirfte nur das Eigentum des-
jenigen verletzen, der einen selbst bestohlen hat. Um Rache-
befugnisse geht es auch deshalb nicht, weil dem anderen sein
Notwehrrecht erhalten bleibt, der Ubergriff ist ein Tatbe-
stand, der als Storung eine polizeiliche Reaktion hervorrufen
kann, die Tatbeteiligten nehmen an der Privilegierung nicht
teil. Eine Viktimisierung verleiht keinerlei Rechte, sie kann —
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je nach Intensitit — die Strafe unzumutbar machen. In der
Regel folgt ihr Strafmilderung, nur in Extremfillen muss an
Straffreiheit gedacht werden.

b) Kann eine Rechtsordnung, deren Voraussetzung
Geltungsgegenseitigkeit ist, ihre eigenen Voraussetzungen
noch garantieren?

Weil nach dieser Konzeption einer verteilungsgerechten
Strafe Sanktionen nur der Wiederherstellung von Rechtsfrie-
den, nicht seiner Herstellung dienen kénnen,18 stellt sich die
Frage, ob man der Allgemeinheit das Strafrecht als Mittel der
Herstellung von Wertbewusstsein nicht gerade dort aus der
Hand schldgt, wo dies am notwendigsten ist. Wenn man
Opfertéter schont, dann gibt man deren Opfern oder auch der
Allgemeinheit einen Grund Normen zu brechen. Wenn das
Recht zu Strafen voraussetzt, dass Normen im Allgemeinen
befolgt werden und nicht nur auf dem Papier stehen, soll es
dann dort, wo Anomie besteht, bei No-Go-Areas bleiben?
Darf man in solchen Areas nicht mehr intervenieren? Das
wire eine Verkiirzung des hier vertretenen Ansatzes: Zu-
nédchst ist die Herstellung von Wertbewusstsein nicht dem
Strafrecht vorbehalten, im Gegenteil: Diese Funktion erfiillen
in erster Linie Mechanismen der Integration, der Sozialkon-
trolle, sodann auch Institute wie Schadensersatz und Wieder-
gutmachung. Zur Herstellung von Normtreue sind Sanktio-
nen (und erst recht Strafrecht) lediglich ein Schlussstein. Die
Aufgabe des Schutzes muss also gerade in Fillen verbreiteter
Anomie zunichst anders als durch Strafrecht erfiillt werden.
Diese aus der Rechtfertigung der Strafe hergeleiteten Gren-
zen der Strafe harmonieren im Ubrigen gut mit sozialwissen-
schaftlichen Erkenntnissen: Die entscheidende Rolle bei der
Normanerkennung spielt die informelle Sozialkontrolle."” Es
scheint auch faktisch eine Illusion zu sein, wenn man an-
nimmt, das Strafrecht konnte die Aufgabe iibernehmen,
Anomie zu beseitigen.

Sodann delegitimiert die eigene Viktimisierung (abgese-
hen vielleicht von extremen Ausnahmefillen) das Strafrecht
keineswegs absolut. Vor allem ist es illegitim, den Opfertiter
genauso hart zu bestrafen wie den Téter (ohne Viktimisie-
rung). Das Ausmal} der Strafmilderung hidngt davon ab, wie
oft und wie intensiv jemand geschiddigt wurde, wie lange dies
her ist und ob die Opferwerdung sanktioniert wurde oder
nicht. Je langer die eigene Viktimisierung zuriickliegt, desto
mehr Achtung derselben Rechtsgiiter hat der Betroffene in
der Zwischenzeit erfahren. Es ist (fiir die Beurteilung seiner
eigenen Gewalttitigkeit) ein Unterschied, ob der Titer als
Kind einmal geohrfeigt oder stindig verpriigelt wurde. Ein
ernstes Problem sind nur die Fille solcher Opfertiter, die
durchgéingig Gewalterfahrungen oder sonstigen Benachteili-
gungen ausgesetzt waren.

Einschriankend zu beriicksichtigen ist auch die Abgren-
zung von Opfertitern und reinen Tétern. Nicht jede Viktimi-
sierung bedeutet, dass dem Betreffenden die Achtung ver-

18 Anders tendenziell Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012,
S. 119.

19 Vgl. zum Ganzen Kunz, Kriminologie, 2013, 4. und 5.
Kapitel m.w.N.

weigert wurde oder dass der Staat als Schutzmacht versagt
hat. Wer originidr Gewalt zur Durchsetzung seiner Interessen
einsetzt, der wird Gegenwehr bzw. Gegengewalt (auch iiber
Notwehr hinaus) erfahren und deshalb Opfer von Straftaten
werden. In solchen Fillen fehlt es anfinglich nicht an der
Achtung ihm gegeniiber. Die Verweigerung der Achtung ist
ihrerseits reziprok, eine Reaktion. Er wird bei einer Gesamt-
betrachtung nicht deshalb Opfer, weil der Staat als Schutzga-
rant fiir ihn versagt hat und verdient daher auch keine Nach-
sicht. Viktimisierungen, die Strafe delegitimieren, sind ein-
seitige oder solche aus einer Position der Schwiche heraus,
die der eigenen Titerschaft vorausgehen.

2. Abschied von Tatstrafrecht und retributiver Strafe?

Wenn der Gedanke der erhaltenen und nicht nur der von
verweigerten Leistungen bzw. nichterfiillten Pflichten die
Bestrafung rechtfertigt, scheint dies den Blick von der Tat
weg zur Lebensfithrung allgemein zu verschieben. Bedeutet
dies die Aufgabe der rechtsstaatlichen Errungenschaft und
der Rationalitéit eines Tatstraflrechts,20 und die Riickkehr zu
einem Téterstrafrecht? Wenn die Strafe in der Hohe die
Wertmalistibe widerspiegeln soll, die den Verbotsnormen
zugrunde liegen, miisste sie strikt tatproportional, an der
Schwere von Unrecht und Schuld orientiert sein. Grundsitz-
lich basiert die hier begriindete Straftheorie auf dem Gedan-
ken des Ausgleichs bzw. der Beseitigung des Normgeltungs-
schadens, der von der Bedeutung der verletzten Norm geprigt
ist und insofern dem Tatprinzip entspricht. Die Obergrenze
legitimer Bestrafung ist das verschuldete Tatunrecht, die
Schuld kann die Strafe nicht erhohen, sondern nur senken.
Nur zu Gunsten des Téters wird angenommen, dass er (im
Hinblick auf eine Art Mitverschulden oder Zustidndigkeit der
Allgemeinheit fiir den Normbruch) nicht immer voll fiir den
Ausgleich in Anspruch genommen werden kann. Insofern
wird hier das Gegenteil einer Charakterschuldtheorie vertre-
ten. Er darf selbstverstindlich nur wegen der jeweiligen Tat
bestraft werden, denn nicht seine Gefihrlichkeit rechtfertigt
die Bestrafung, sondern seine Nichtleistung. Jede neue Tat
wird dementsprechend erneut bestraft. Die Geschichte des
Strafrechts zeigt die zunehmende Bedeutung der Téterper-
spektive. Vom Erfolgsstrafrecht iiber die Beriicksichtigung
von Schuld und Handlungsunrecht konnten Riicksichtnahmen
auf den Tédter immer mehr in das Strafrecht integriert werden,
ohne seine Ausgleichsfunktion zu beeintrichtigen.” Heute
stort es nur noch wenige, dass die fahrlédssige Totung deutlich
milder geahndet wird als die vorsitzliche, obwohl die Einbu-
Ben beim Opfer die gleichen sind. Entscheidend ist nur, dass
Einschrinkungen vom Grundgedanken der Gegenseitigkeit
her legitimiert werden konnen. Das Gerechtigkeitsempfinden

0 Vgl. dazu BVerfGE 6, 389 (439); 28, 386 (391); Kdhler,
Uber den Zusammenhang von Strafrechtsbegriindung und
Strafzumessung, 1983, S. 18; Schiinemann, Die Funktion des
Schuldprinzips im Pridventionsstrafrecht, 1984, S. 187 ff;
Frisch, ZStW 99 (1987), 381; Hornle, Tatproportionale
Strafzumessung, 1999, passim.; dies., JZ 1999, 1080.

2 Velten (Fn. 6), passim.
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kann differenzierter werden und damit behalten auch mildere
Strafen eine Ausgleichsfunktion.

3. Konsequenzen

Viktimisierungen des Téters miissen je nach Stdrke und Ein-
seitigkeit strafmildernd beriicksichtigt werden. Das Tatun-
recht begriindet die Strafe, die Vorgeschichte des Téters kann
sie merklich reduzieren. Bisherige Strafzumessungserwigun-
gen gingen eher in die umgekehrte Richtung: In der Tradition
von Charakterschuldkonzepten® liegt es, desolate personli-
che Verhiltnisse erschwerend zu beriicksichtigen.” Demge-
geniiber brachte die Orientierung hin zu einem Tatschuldkon-
zept mehr und mehr die tendenzielle Irrelevanz der ,,personli-
chen Verhiltnisse*. In der Diskussion sind nur solche Ver-
hiltnisse, die wie wirtschaftliche Not oder Gruppenzwinge
die Motivation zu normgemifen Verhalten de facto erschwe-
ren. Hier geht es demgegeniiber nicht so sehr um das Kénnen
des Titers, als vielmehr darum, dass die Einhaltung der
Pflicht bei fehlender Gegenseitigkeit mehr und mehr zur
Zumutung wird. Die Faktizitdt von Normen ist, wie gezeigt,
Voraussetzung der Legitimitét einzelner Normen. Das Recht
zur Strafe setzt deshalb auch voraus, dass der Téter tatsdach-
lich vor Ubergriffen geschiitzt wurde. Gewalterfahrungen
delegitimieren die Bestrafung dessen, der selbst deviant
wird.”* Gewalterfahrungen, die zunichst einseitigen Charak-
ter haben und anschliefend in die Zufiigung von Gewalt
umschlagen, lassen die eigene Tatbegehung als verstédndliche,
wenn auch nicht rationale Konsequenz aus der eigenen Erfah-
rung erscheinen. Eine solche Gewalterfahrung rechtfertigt die
Begehung von Straftaten an anderen nicht. Aber sie reduziert
die Legitimitédt der Strafe je nach ihrem Ausmal: Singulire
Erfahrungen machen iiberhaupt nur eine Reaktion gegeniiber
den Titern selbst verstindlich, und werden durch? seine
Sanktionierung neutralisiert. Sie schrinken die Zumutbarkeit
der Normbefolgung ein. Daneben gehoren solche Gewalter-
fahrungen zur Lebenswelt des Opfertiters, sie prigen fast
zwangsldufig die Realitdtsdeutungen, die situativen Erwar-
tungen eines Menschen. Damit betreffen sie auch die Motiva-
tionsfahigkeit. Das gilt nicht nur fiir Gewalterfahrungen,
sondern auch fiir andere Opfererfahrungen. Bewohner von

2 Vgl. etwa Dreher, Die gerechte Strafe, 1947, S. 52 ff;
Welzel, ZStW 60 (1941), 428; Gallas, ZStW 67 (1955), 45;
dazu eingehend m.w.N. Hérnle (Fn. 20), S. 40 ff.

» Vgl. zunichst BGHSt 1, 51; 16, 351; 24, 268 (270); nach
der spiteren Rspr. diirfen Umstinde der allgemeinen Lebens-
fiihrung bei der Strafzumessung unter Schuldaspekten nur
noch dann beriicksichtigt werden, wenn sie — im Sinne einer
Indizwirkung — wegen ihrer engen Beziehung zur Tat Schliis-
se auf das verschuldete Unrecht zulassen BGHSt 5, 124 (131
f.); BGHSt 7, 28 (31); BGHSt 44, 125 (126); BGH NJW
1987, 2882 f.; BGH StV 1990, 259 f.; BGHR, StGB § 46
Abs. 1, Schuldausgleich 3, 7, 31.

* Vgl. dazu im Einzelnen Pfeiffer/Delzer/Enzmann/Wetzels,
Ausgrenzung, Gewalt und Kriminalitdt im Leben junger
Menschen, Kinder und Jugendliche als Opfer und Titer,
Sonderdruck der DVIJ zum 24. Deutschen Jugendgerichtstag,
1998.

Gegenden mit Anzeichen 6konomischen Verfalls haben z.B.
ein hoheres Risiko der Opferwerdung als Bewohner ,,besse-
rer Gebiete.”” Wenn die Viktimisierung sich hiuft, dann
sinkt die Bereitschaft, selbst das Eigentum anderer zu respek-
tieren verstdndlicherweise. Eine an der Reziprozitit orientier-
te Straftheorie muss solche Viktimisierungen beriicksichti-
gen. Sie filhren — abgesehen von Ausnahmefillen — nicht
dazu, dass das Strafrecht verwirkt ist. Sie miissten aber zu
benannten Strafmilderungsgriinden bzw. Strafrahmenabsen-
kungen fiihren, die jeweils ein bestimmtes Ausmall der Vik-
timisierung voraussetzen. Mallgeblich ist daneben auch, wie
weit die Viktimisierung zuriickliegt, also ob es sich bereits
um verjdhrte Delikte handelt oder nicht.

V. Strafverfolgung: Lastengleichheit der Bestrafung

Ein auf dem Gedanken der Geltungsgegenseitigkeit basieren-
des Strafrecht fordert auch bei der Strafverfolgung ein Um-
denken. Die Aufgabe der Strafe ist es, Lastengleichheit wie-
derherzustellen. Die Reziprozitit von Normen ist ein Prinzip,
das nicht nur fiir die Begriindung von Normen gilt, sondern
auch fiir die Rechtsdurchsetzung: Verbreitet ist die Annahme,
dass das Unterlassen von Strafe in dem einen Fall denjenigen,
der im anderen, vergleichbaren Fall gestraft wird, tiberhaupt
nicht tangiert. Sie findet ihre Ausprigung in der Formel , kei-
ne Gleichheit im Unrecht” und ist falsch. Ein Opportunitits-
prinzip, das die Entkriminalisierung und damit die Gleichbe-
handlung unkontrollierbar ins Ermessen der Strafverfol-
gungsbehorden stellt, vertridgt sich mit dem Grundgedanken
nicht.

Die exemplarische Bestrafung oder das Herausgreifen von
Stindenbocken stort das generelle Geltungsgleichgewicht von
Normen. Strafgerechtigkeit setzt ein gesellschaftliches Gleich-
gewicht von Nehmen und Geben ohne Privilegien voraus.
Zwar kommt auch, wer als Stindenbock herausgegriffen und
bestraft wird, in den Genuss des Schutzes seiner Rechtsgiiter.
Er gibt und nimmt also. Zur Debatte steht hier deshalb nicht
die Reziprozitit im engeren Sinne (also, dass die Bestrafung
wegen Rechtsgutsverletzungen den Schutz eigener Rechtsgii-
ter voraussetzt), sondern die Verteilungsgerechtigkeit im
weiteren Sinne. Das Prinzip zwingt zwar nicht zu der An-
nahme, dass jedes Unrecht (also jeder Angriff auf Rechtsgii-
ter) verfolgt werden muss, die Entkriminalisierung von Baga-
tellen vertrdgt sich damit ohne Weiteres. Sie muss allerdings
lastengleich erfolgen. Auch der fragmentarische Charakter
des I;éateriellen Strafrechts steht nicht prinzipiell zur Disposi-
tion.

» Vgl. im Einzelnen Hermann/Simsa, in: Dolling/Feltes/
Heinz/Kury (Hrsg.), Kommunale Kriminalprivention: Analy-
sen und Perspektiven, Ergebnisse der Begleitforschung zu
den Pilotprojekten in Baden-Wiirttemberg, 2003, S. 222
(231) m.w.N., und Kunz (Fn. 19), 3. Kapitel, Rn. 19 m.w.N.
% Problematisch wird er dort, wo die Vorenthaltung des
Schutzes die Betroffenen nicht lastengleich trifft.
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a) Die berechenbar selektive Strafverfolgung

Wenn berechenbar ist, wen die Strafe trifft und wen nicht,
versto3t fragmentarisches Strafen direkt gegen das Prinzip
der Geltungsgegenseitigkeit: Die FEinzelpersonen oder die
Gruppen, welche die Strafe nicht trifft, sind von der Normbe-
folgung entbunden. Das ldsst sich am Beispiel des Dopings
im Radsport gut illustrieren: Keine Beeintrichtigung der
Geltungsgegenseitigkeit des Verbots zu dopen ergibt sich
daraus, dass nicht jeder Fahrer stidndig kontrolliert wird.
Schon wenn ein breit gestreutes, nicht kalkulierbares echtes
Entdeckungsrisiko bestiinde, wiirde dies dafiir sorgen, dass
das Dopingverbot faktisch respektiert wiirde. Es wéren nicht
nur alle Fahrer verpflichtet, Doping zu unterlassen, sondern
es kdmen unterschiedslos alle in den Genuss des entspre-
chenden Konkurrenzschutzes. Wiirden hingegen regelmiflig
einzelne Fahrer (G bis L) oder die Fahrer eines bestimmten
Rennstalls von den Kontrollen ausgenommen oder wiirde ihr
Verfahren im Fall einer positiven Probe stets gegen eine
Spende an den Radsportverband UCI eingestellt, wihrend
andere fiir dasselbe Verhalten gesperrt werden, dann wiirde
dies Gleichgewicht empfindlich gestort: Es bestiinde eine
Asymmetrie zwischen Nehmen und Geben, die Normbefol-
gung durch die von Strafe bedrohten Fahrer wire als einseiti-
ge nicht zumutbar.

Auch dabei spielen die genannten drei Faktoren eine Rol-
le: Zum einen ist der Zwang zum Verzicht auf Vorteile un-
gleich verteilt. Im Fall des Dopings entgehen denjenigen, die
(aus Furcht vor Strafe) nicht dopen, Vorteile, die diejenigen
haben, die das Verbot missachten. Konkret: Man verzichtet
auf einen 5%igen Leistungszuwachs. Man erhilt die diesen
Verzicht legitimierende Gegenleistung nicht, man ist selbst
dem Leistungszuwachs der anderen ausgeliefert. Es gibt
keine Wettbewerbsgleichheit. Die Normbefolgung raumt den
die Normen Missachtenden einen Wettbewerbsvorteil ein.
Den anderen wird nicht nur ein Verzicht zugemutet, den
ihnen gegeniiber nur die Fahrer A bis F und M bis Z leisten,
auch bringt sie dieser Verzicht den anderen (G bis L) gegen-
tiber ins Hintertreffen. Rechtstreue kann unter der Bedingung
(selbst partieller) Anomie zum strukturellen Nachteil werden.
Zum Dritten schiebt der Respekt des Rechtsguts dessen Ver-
lust nur hinaus bzw. verlagert den Nutzen auf eine andere
Person. Der Wert der Rechtsgiiter ist relativiert: Es ist sinn-
los, die Wettbewerbsfihigkeit der nichtdopenden Fahrer zu
wahren, wenn die straflos dopenden sie ohnehin iibervortei-
len werden. Thr Interesse kann also letztlich nicht wirklich
gewahrt werden. Die Normbefolgung verliert (je nach
Rechtsgut mehr oder weniger) an Sinn. Das Prinzip gilt auch
bei kernstrafrechtlichen Regelungen, wie die eingangs er-
wihnten Beispiele zeigen: Wiirde das Verbot des Fahrrad-
diebstahls nur bei einer Gruppe (dort aber anders als in
Miinster effizient) durchgesetzt, bei einer anderen Gruppe
nicht, wiirde der Pool der Fahrriader fiir die letzte Gruppe
Lreserviert”. Wiirde das Gewaltverbot bei bestimmten Grup-
pen durchgesetzt, bei anderen nicht, wiirde man erstere
Gruppe entwaffnen, also der anderen Gruppe ,ausliefern®.
Rechtsdurchsetzungsdefizite, die strukturell systematisch
bestimmte Personen oder Personengruppen belasten, sind
unzulissig.

b) Nicht berechenbare Privilegierungen bei der
Strafverfolgung

Schwieriger zu beurteilen ist die folgende Konstellation: Es
wird ein Téter privilegiert, indem er im Unterschied zu ande-
ren fiir die vergleichbare Tat nicht gestraft wird. Diese Privi-
legierung war aber vorab, bei der Tatbegehung, nicht abseh-
bar. Hier werden alle gleichmé@Big geschiitzt. Es bleibt bei der
Wechselseitigkeit von Nehmen und Geben, Schutz und Abs-
tinenz halten sich die Waage. Im Fall des Dopings miissen
alle ,clean“ fahren, die das Strafbarkeitsrisiko vermeiden
wollen. Die nicht dopenden verzichten auf die Leistungsstei-
gerung. Die dopenden Fahrer erhalten dann Schutz, obwohl
sie ihrerseits auf die Vorteile des Dopens nicht verzichten.
Sie sind deshalb prinzipiell ausgleichspflichtig. Daran dndert
die Nichtbestrafung einiger weniger nichts.

Gleichwohl leidet die Strafgleichheit, wenn auch in ge-
ringerem Ausmaf}, wenn bestimmte Titer verschont wer-
den.”” Das Problem liegt in diesen Konstellationen an anderer
Stelle, es betrifft die Symbolfunktion der Strafe und das
Gleichgewicht von Nehmen und Geben iiber den Einzelfall
hinaus. Die Lastengleichheit der Inanspruchnahme ist nicht
gewihrleistet, das Unterlassen einer Sanktion im Unterschied
zum Vollzug im anderen Fall hat eine Aussagekraft.

Werden im Dopingbeispiel die Fahrer B bis D lebenslang
gesperrt, der Fahrer A jedoch nicht, so ist der Ausgleich aus
der Sicht des Titers zwar im Hinblick auf das, was er erhal-
ten hat, berechtigt, aber es fehlt an der Verteilungsgerechtig-
keit der Inanspruchnahme fiir die Herstellung der Normak-
zeptanz.”® Das Leistungsungleichgewicht, das in anderen
Fillen ausgleichswiirdig erscheint, bleibt bestehen. Wenn
nach der Entdeckung einer positiven A-Probe ein Fahrer im
Gegensatz zu anderen bewusst geschont wiirde — entweder,
weil gar kein weiteres Verfahren eingeleitet wird (die B-
Probe nicht erdffnet wird) oder weil dies eingestellt (trotz
positiver A- und B-Probe keine Sperre erfolgt und die Leis-
tung aberkannt wird) oder das Verfahren (trotz dieses Ergeb-
nisses) mit einem ,,Freispruch® beendet wird — bringen die
anderen Bestraften ein Sonderopfer. Dasselbe gilt fiir die
Opfer: ihnen gegeniiber bleibt das Ausgleichsbediirfnis aktu-
ell. Thre Rechtsgiiter scheinen weniger wichtig.” Die Verfol-
gung einer Tat, ebenso wie ihre Bestrafung, kommuniziert,

7 Vgl. aber Kindhiuser, Gefihrdung als Straftat, 1989,
S. 134; Popitz, Uber die Priventivwirkung des Nichtwissens,
1968, S. 15 ff.

*¥ Unproblematisch sind jene Fiille, in denen die Ungleichbe-
lastung darauf zuriickzufiihren ist, dass nur beschriankte Mit-
tel zur Aufkldrung zur Verfiigung stehen, sofern die fiir die
Strafverfolgung zur Verfiigung stehenden Mittel mit gleicher
Streuung (nicht selektiv) eingesetzt werden. Dass bestimmte
Fahrer zufillig nicht entdeckt werden, delegitimiert die Be-
strafung der wenigen Entdeckten nicht, wenn das Entde-
ckungsrisiko gleich gestreut ist.

¥ Die Nebenkldger im NSU-Prozess versuchen, diesen Man-
gel an Integration der Opfer sichtbar zu machen. Damit brin-
gen sie aber zugleich das Gefiige des Strafverfahrens ins
Wanken, in dem es immer nur um die Frage der Téterschaft
gehen kann.
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dass das Verhalten (das nachgewiesen ist oder hinsichtlich
dessen ein Verdacht besteht) fehlerhaft, dass es ein Normver-
stof ist. Wird vice versa die Tat nicht verfolgt, wird hingegen
kommuniziert, dass kein Fehler vorlag bzw. auch bei weite-
rem Nachweis kein Fehler vorliegen wiirde. Wird unter ver-
gleichbaren Bedingungen unterschiedlich entschieden, ist
also die staatliche Aussage zur Normgeltung widerspriichlich.
Ein solcher Widerspruch vertrigt sich nicht mit der Universa-
litdt von Normen. Daher muss auch hinsichtlich des ,,Ob*
und ,,Wie“ der Strafe Verteilungsgerechtigkeit herrschen.
Wenn man Siindenbdcke herausgreift und bestraft, tragen sie
allein die gesellschaftlichen Kosten der Normbriiche anderer.
Nichts anderes gilt, wenn in einem Fall eine formelle Strafe,
im vergleichbaren Fall eine informelle Sanktion (also eine
nicht registerpflichtige GeldbuBe oder Ahnliches) verhingt
wird, deren stigmatisierende Wirkung deutlich geringer ist.
Diese Verteilungsgerechtigkeit betrifft namlich auch das Maf3
der Bestrafung, nicht nur das ,,Ob“. Diese rechtsinterne Per-
spektive hat auch gravierende gesellschaftliche Auswirkun-
gen. Max Weber und Luhmann haben die Bedeutung dieses
Gleichheitsgedankens als Motor fiir die Rationalitdt des
Rechts herausgearbeitet: Der Gleichheitsgedanke ist es, der
Sachorientierung, Differenzierung, Systematisierung, Distanz
von Herrschaft und von persénlicher Willkiir sichert.™

c) Konsequenzen

Dem Grundsatz der Reziprozitit entspricht ein Strafrecht,
dessen Durchsetzung unter der Agide des Legalititsprinzips
steht. Der Verzicht auf die Bestrafung von Bagatellen ver-
triagt sich nur dann mit dem Grundsatz der Reziprozitit, wenn
(auch prozedural) sichergestellt ist, dass das Differenzie-
rungskriterium zwischen Verfolgung und Nichtverfolgung
wirklich die Schwere der Tat ist.”' Das Recht zu diversionel-
ler Erledigung von Strafverfahren, wie es in Deutschland in
den §§ 153 ff. StPO verwirklicht ist, gewéhrleistet eine sol-
che Gleichheit nicht. Es erlaubt, die Entscheidung davon
abhingig zu machen, ob der Fall juristisch kompliziert ist, ob
Widerstand durch effiziente Verteidigung zu erwarten ist
oder nicht, ob die Person, die angeklagt ist, sympathisch
erscheint oder nicht. Gleiches gilt fiir verfahrensbeendende
Absprachen, in deren Genuss die Betroffenen nach sachwid-
rigen Kriterien kommen.

VI. Unterschiede zu traditionellen Straftheorien

Die hier vorgestellte Theorie wird in ihrer Herleitung so
dhnlich in der Literatur schon bisher in Betracht gezogen,
meist handelt es sich um retributive Straftheorien®” Die tradi-

% Luhmann (Fn. 6), S. 172 ff., 189 ff.; Weber, Rechtssoziolo-
gie, herausgegeben von Johannes Winckelmann, 1967, S. 217
ff.
3 zur Schliissigkeit der Argumentation, es bediirfe eines
Opportunititsprinzips, um die Hypertrophie des Strafrechts
zu korrigieren, schon Weigend, Anklagepflicht und Ermes-
sen, 1978, S. 49 f.

*? Siehe dazu unten V. 4. m.w.N.

tionellen Straftheorien verfolgen hingegen meist andere An-
liegen.

1. Reine Priiventionstheorien

Die hier dargelegte Theorie unterscheidet sich von reinen
Priventionstheorien dadurch, dass diese Strafe utilitaristisch
rechtfertigen: Strafrecht wird dem Téater gegeniiber aus dem
iiberwiegenden Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt.
Strafe dient der Privention, sie soll Rechtsgiiter schiitzen,
indem sie die Gefahr zukiinftiger Begehung von Straftaten
(also die Gefahr ihrer Wiederholung durch den Téter oder
Dritte) bekdmpft. Diese Theorien leiden zunéchst darunter,
dass sie ein Strafrecht, das die Strafe nach dem Ausmaf} von
Unrecht und Schuld bemisst, nicht schliissig erkldaren konnen.
Sie tendieren inhaltlich bei Bagatelldelikten zu iiberborden-
den Reaktionen, bei schweren Delikten geniigen u.U. mini-
male Reaktionen.” Legitimatorisch bestehen jene Liicken,
die eine utilitaristische Legitimation stets aufweist: Es fehlt
die Auseinandersetzung mit den Griinden dafiir, warum der
Téter fiir Gemeinwohlinteressen haften soll. Generalpriaven-
tive Theorien konnen nicht angeben, warum der Téter |, fiir
die kriminellen Neigungen Dritter biiien soll“**, spezialpri-
ventive Theorien leiden darunter, dass nicht die Verantwort-
lichkeit, sondern die (oft unverschuldete) objektive Gefihr-
lichkeit die Reaktion bestimmt.*

2. Vereinigungslehre

Die Vereinigungslehre versucht zwar das Legitimationsdefi-
zit zu beheben, indem sie Vergeltungs- und Priventionstheo-
rien verbindet. Sie trennt zwischen der Rechtfertigung der
Strafe im Verhiltnis zum Téter und ihrer Rechtfertigung als
gesellschaftlicher Institution.”® Im Verhiiltnis zum Titer
rechtfertigt die Vergeltung von Unrecht und Schuld die Stra-
fe. Da staatliche Titigkeit stets sdkularen Zwecken dienen
muss, muss die Strafe zusitzlich zur Verbrechensbekdmpfung
erforderlich und geeignet sein. Diese Doppellegitimation der
Strafe wirkt sich auch auf deren Bemessung aus: Die Strafe
darf das MalBl des verschuldeten Unrechts nicht iibersteigen,
aber sie darf auch nicht verhingt werden, wenn sie spezial-
und generalpriaventiv sinnlos ist. Zunichst tut sich diese The-
orie mit der Erklarung der iiberwiegend retributiven Gestalt
des geltenden Strafrechts schwer.”” Strafe als Reaktion auf

» Vgl. im Ergebnis Frister, in: Ahlbrecht/Dann/Wessing/
Frister/Bock (Hrsg.), Festschrift fiir Jirgen Wessing zum 65.
Geburtstag, 2015, S. 11; Pawlik (Fn. 18), S. 119 m.w.N. Vgl.
auch Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991,
1. Abschnitt, Rn. 30.

* BVerfGE 28, 286 (391).

% Eingehend Hdrnle, Straftheorien, 2011, S. 20 ff.; Frister,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2015, 2. Kapitel,
Rn. 15; Pawlik (Fn. 18), S. 75 f. m.w.N.

36 Vgl. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl.
2006, § 3 Rn. 33 ff.

7 Pawlik, in: Rogall/Puppe/Stein/Wolter (Hrsg.), Festschrift
fiir Hans-Joachim Rudolphi zum 70. Geburtstag, 2004, S. 213.
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vergangenes Unrecht bleibt unerklirlich, wo die Gefahrab-
wendung im Zentrum der Uberlegungen steht.

Unbefriedigend ist sie aber auch in ihrem legitimatori-
schen Teil. Hier rekurriert sie auf vergeltungstheoretische
Argumente, wie wir sie von den Aufkldrern Kant und Hegel
her kennen. Die Sanktion beruht auf einem Perspektiven-
wechsel: Die Regeln, die der Téter auf andere anwendet,
werden nun auf ihn angewendet. Es wire selbstwiderspriich-
liches Verhalten des Titers, fiir sich selbst die Wahrung sol-
cher Giiter und Interessen zu reklamieren, die er anderen
verweigert hat. Wer einen anderen schwer verletzt hat, kann
von diesem schlecht verlangen, dass er nun seinerseits seine
Gesundheit respektiert. Wer fiir sich reklamiert, andere téten
zu diirfen, kann dem anderen gegeniiber schlecht auf die
Geltung des Totungsverbots beharren. Die Forderung, nicht
bestraft zu werden, wire selbstwiderspriichlich. Wer einen
anderen getotet hat (also die Rechtsgiiter eines anderen miss-
achtet hat), wiirde sich (normativ betrachtet) widerspriichlich
verhalten, wenn er von der Allgemeinheit nun seinerseits
erwarten wiirde, dass sie mit seinen Rechtsgiitern nachsichti-
ger verfahren wiirde.”® Er wiirde eine Achtung erwarten oder
reklamieren, die er selbst anderen nicht gezollt hat. Der Téter
erscheint daher selbst als Autor der gegen ihn zu richtenden
Sanktion.”

Insofern basiert die Vereinigungslehre auch auf dem Ge-
danken der Geltungsgegenseitigkeit von Normen. Allerdings
wendet sie diesen Gedanken nur aus einer Perspektive an:
Strafe ist gerecht, der Titer kann ihr nicht widersprechen,
ohne fiir sich eine privilegierte Behandlung zu verlangen, die
er anderen nicht zugesteht. Der Grundgedanke der goldenen
Regel: ,,Was du nicht willst, dass man dir tu, das flig auch
keinem anderen zu“,40 wird nicht auf das kalkulierende ,,do ut
des* (das sich auf den Einzelfall beschrinkt) reduziert, son-
dern als Prinzip verstanden. Deshalb darf dieser Gedanke
auch umgekehrt werden: Was du einem anderen zugefiigt
hast, von dem musst du wollen, dass auch du es im Zweifel
gegen dich gelten lassen und d.h. dulden musst. Der Gedanke
der Talion*' bringt die Reziprozitit zum Ausdruck. Aber hier

* Diese Ansitze sind von den auch auf dem Gedanken der
Einwilligung beruhenden Uberlegungen Feuerbachs zu unter-
scheiden, vgl. dazu Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in
Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts, 1801, §§ 2-8. Da-
nach willigt derjenige, der trotz Kenntnis der Strafandrohung
eine Straftat begeht, in seine Bestrafung ein. Diese Legitima-
tion ist evident defizitdr: Demnach wiirde jeder, der sich einer
Notigung widersetzt, der Zufiigung des angedrohten Ubels
zustimmen.

¥ Vgl. dazu auch Kant, Metaphysik der Sitten, herausgege-
ben von Theodor Valentiner, 1980, S. 198 f.; Hegel, Grundli-
nien der Philosophie des Rechts, 1921, § 100 in der Entgeg-
nung auf Beccaria.

* Die Darstellung ist grob vereinfacht. Der Unterschied zwi-
schen Goldener Regel und echter Reziprozitit besteht in der
egozentrischen Fundierung des einen Prinzips und der uni-
versalistischen des anderen.

“ Dazu Ebert, in: Krummacher (Hrsg.), Geisteswissenschaf-
ten — wozu?, 1988, S. 253 ff.

wird die Vereinigungslehre defizitir. Der Grundgedanke wird
nicht ausgeschopft. Der Selbstwiderspruch allein erklért das
Strafrecht n@mlich nicht. Wenn der Staat Ubel zufiigen darf,
weil der Titer Ubel zugefiigt hat, iibernimmt er die Maxime
des Titers und scheint mit seiner eigenen zu brechen. Der
Téter wird zum Gesetzgeber. Wenn es falsch ist, jemandem
Leid zuzufiigen, warum geschieht dies dann in der Strafe?
Warum der Titer fiir den Normgeltungsschaden haftet und
fir die Wiederherstellung der Sicherheit haftet, muss aus
gesellschaftlicher Sicht beantwortet werden und diese Erklé-
rung fehlt hier. Diese Liicke ldsst sich mit dem Gedanken der
Reziprozitit schlieBen.

3. Positive Generalprdvention als symbolische Kommunikation
durch Strafe

Die Theorie der positiven Generalpréivention“, wie sie
Jakobs im Anschluss an Hegel vertritt, versteht sich zwar als
deskriptive Theorie, auch sie bietet aber Ansitze einer Recht-
fertigung fiir die Bestrafung. Danach liegt die Hauptfunktion
der Strafe darin, die Geltungskraft von Normen wiederherzu-
stellen, die durch die Straftat beeintréichtigt ist.® Die Tat
erschiittere die Normordnung, weil der Titer damit die Gel-
tung seiner partikularen Maxime gegen die allgemeine Norm
behaupte. Wer einen anderen (ungerechtfertigt) totet, stelle
dem Totungsverbot des § 212 StGB die Maxime entgegen, es
sei erlaubt zu téten. Damit werde er zum potenziellen Vorbild
fiir andere. Die Strafe kommuniziere demgegeniiber, dass die
Gesellschaft (verkorpert durch die Strafjustiz) an der Geltung
der Norm (kontrafaktisch) festhalte. Strafe diene so der
Selbstvergewisserung der Gesellschaft. Andere Strafzwecke
— wie etwa Abschreckung — sind bloBe Nebenfolgen der
Bestrafung, rechtfertigen sie aber nicht. Eine so legitimierte
Strafe trigt ihre Limitierung in sich: Sie muss nur auf ver-
schuldetes Unrecht reagieren: Auf Unrecht nur deshalb, weil
nur die Missachtung von Bestimmungsnormen die Normgel-
tung infrage stellt, nur menschliches Verhalten, nicht schadli-
che Ereignisse werden nachgeahmt; auf schuldhaftes Verhal-
ten nur deshalb, weil das Verhalten von Nichtzurechnungsf-
higen oder Irrenden nicht zum Vorbild genommen wird, es
erschiittert die Normgeltung nicht. Nur wer alter ego ist,
dessen Maxime kann ,,Schule machen®. Da die Strafe ihrer
Hohe nach die Bedeutung der Norm widerspiegelt, ist das

*> Im Unterschied zu den lerntheoretisch orientierten Konzep-
ten der Positiven Spezialpriavention, denen zufolge die Strafe
der ,Einiibung in Normvertrauen“ dient, Hassemer, in:
Hassemer (Hrsg.), Strafen im Rechtsstaat, 2000, S. 199 ff.;
zum Ganzen auch Neumann, in: Pawlik/Zaczyk (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli
2007, 2007, S. 435; Sanchez, in: Pawlik/Zaczyk (a.a.0.),
S. 75 ff.

® Vgl. Jakobs (Fn. 33), 1. Abschnitt, Rn. 11, 27 ff.; ders.,
Schuld und Prédvention, 1976, S. 31 f.; vgl. auch Roxin
(Fn. 36), § 3 Rn. 21 ff. m.w.N.; Frister (Fn. 35), 2. Kapitel,
Rn. 20-26.
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verschuldete Tatunrecht das MaB der Strafe.*® Gegeniiber
dem Einwand, Schuld sei eine Illusion und vermoge Strafe
gegeniiber dem Einzelnen nicht zu legitimieren, beruft sich
Jakobs darauf, dass diese Verantwortung (also die Zuschrei-
bung von Schuld) die Kehrseite der Zuerkennung von Frei-
heit sei: Wer von der ,,zentralen Steuerung®, also von der
Bevormundung befreit werde, der miisse diese Befreiung
durch die Zuschreibung von Verantwortlichkeit und Verant-
wortung bezahlen. Diese Legitimation iiberzeugt nicht.*’

4. Retributive Theorien

Mit unterschiedlicher Akzentuierung werden zunehmend
retributive Theorien vertreten, die Strafe als Ausgleich be-
griinden und verstehen.*® Sie werden unterschiedlich begriin-
det, basieren aber letztlich alle auf dem Gedanken der Rezip-
rozitit: Entweder ist es der Genuss von Rechtsgiiterschutz'’
oder die Garantie von Freiheit,” die gegenseitig gewihrleis-
tet werden soll, und es legitimiert, dass der einseitige Verstof3
gegen allgemeine Regeln geahndet werden darf. Diese Theo-
rien sind (anders als klassische Vergeltungstheorien) nicht so
zu verstehen, dass Strafe Selbstzweck zur Herstellung meta-
physischer Gerechtigkeit ist, sondern so, dass Strafe der Wie-
derherstellung der (beeintriichtigten) Normgeltung dient.*
Sie miissen also empirisch belegen konnen, dass der Norm-
versto3 die faktische Geltung von Normen beeintrichtigt und
auch, dass die Strafe sie wiederherstellen kann.”® Meist wird
dieser Gedanke aber nicht ausgeleuchtet.”’ Nur der Tiiter als
Storer des Gleichgewichts von Nehmen und Geben wird in
den Blick genommen. Der Téter als mogliches Opfer und der
Staat als Reprisentant der Allgemeinheit, der straft, werden
dem Reziprozititstest nicht unterworfen. Welche Folgen eine
an der Gegenseitigkeit von Normen orientierte Straftheorie
beziiglich der Gleichheit von Schutz einerseits und Sanktion
andererseits hat, bleibt in der Regel offen.

VIL. Fazit

Wenn man Strafe als Ausgleich der durch die Tat entstande-
nen Verteilungsgerechtigkeit und Nehmen konzipiert und

* Jakobs (Fn. 33), 17. Abschnitt, Rn. 17 ff. Andere Deutung
der Reichweite der Theorie bei Hornle, JZ 1999, 1080
(1084); Streng, ZStW 101 (1989), 294 (296).

* Dazu im Einzelnen Velten (Fn. 2), S. 203 ff.

% Hornle (Fn. 35), S. 54; Pawlik (Fn. 18), S. 87 ff. m.w.N.

*T Hornle (Fn. 35), S. 54.

* pawlik (Fn. 18), S. 90 ff.

* Vgl. auch T. Walter, ZIS 2011, 636 (637 {.), der empirische
Untersuchungen anfiihrt — ohne sich freilich um die legitima-
torische Komponente der Straftheorie zu bemiihen. Bei Wal-
ter geniigt der Nachweis eines Vergeltungsbediirfnisses der
Begriindung der Strafe.

%0 Siehe dazu die Zusammenstellung bei 7. Walter, ZIS 2011,
636 (638 ff.), der aber den Mangel an Studien mit deutschen
Probanden kritisiert (643).

! Hérnle (Fn. 20), S. 320 ff. fiihrt fiir die Unzumutbarkeit
bzw. Schwere der Motivation im Wesentlichen notstandsdhn-
liche Lagen oder gruppendynamische Prozesse auf.

wenn die Rechtfertigung der Strafe voraussetzt, dass der
Tater Vorteile erhalten hat, die er nicht erwidert hat, dann
fiihren Benachteiligungen des Téters zu einer Einschrinkung
des ,,Strafanspruchs®. Benachteiligungen konnen im Vorfeld
der Delinquenz auftreten, wenn dem Téter, von dem die Ach-
tung der Rechtsgiiter anderer erwartet wird, selbst keine Ach-
tung entgegengebracht wird. Die eigene Viktimisierung wirkt
je nach Ausmall und Einseitigkeit strafmildernd. Das Straf-
zumessungsrecht miisste entsprechend angepasst werden.
Benachteiligungen konnen aber auch bei der Aufarbeitung
der Delikte in der Strafverfolgung auftreten. Wenn strukturell
und systematisch bestimmte Téater oder Tétergruppen nicht
verfolgt werden, ist das Prinzip der Geltungsgegenseitigkeit
unmittelbar tangiert: Thnen gegeniiber miissen die anderen
einseitig Opfer bringen. Wenn nur im Nachhinein Einzelne
oder Gruppen von der Strafverfolgung verschont bleiben,
dann ist die Verteilungsgerechtigkeit mittelbar betroffen. Die
Strafe behauptet die Normgeltung gegen den Widerspruch
des Titers. Bei selektiver Strafverfolgung werden Normen je
nach der Person, die sie verletzt oder je nachdem, wer Opfer
ist, aufrechterhalten oder preisgegeben. Das gleichheitswidri-
ge Absehen von der Strafverfolgung bei dem einen delegiti-
miert die Bestrafung des anderen. Es besteht Nachbesse-
rungsbedarf hinsichtlich diversioneller Erledigungen, die
keine bestimmten Tatbestdnde enthalten und unkontrollierbar
dem Regime des Opportunititsprinzips unterliegen. Auch
Absprachen, die es erméglichen, Strafgleichheit zu Gunsten
verfahrensokonomischer Erwédgungen hintanzustellen, sind
mit dem hier vorgestellten Prinzip der Rechtsfertigung von
Strafe und Strafverfolgung nicht zu vereinbaren.
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Der Wille des Gesetzgebers als hochstes Auslegungsziel, verdeutlicht anhand des

§ 42 StAG

Von RiOLG Prof. Dr. Tonio Walter, Regensburg

Die Auslegung von Gesetzen ist das Tagesgeschdift der Juris-
ten, und sie meinen auch sattsam zu wissen, wie man es Zu
betreiben habe: mit Savignys Kanon der Auslegungsarten —
zuziiglich einiger Ergdnzungen wie der verfassungskonfor-
men Auslegung. Erstaunliche Unsicherheit greift indes Platz,
wenn diese Auslegungsmodi in unterschiedliche Richtungen
fiihren. Dann wird ziemlich freihdndig gewdgt und gewogen,
und dabei fiihlt man sich vielem verpflichtet — der Praktikabi-
litat, der Billigkeit, dem eigenen Judiz —, aber nicht mehr dem
mutmaplichen Willen des Souverdns, also unseres Gesetzge-
bers. Nur wenn in den Materialien etwas Ausdriickliches
steht, hdlt sich der Rechtsanwender daran gebunden. Und
selbst dies nicht immer, und oft eher missmutig als positiv
motiviert. Grund dafiir diirfte das aristokratische Uberlegen-
heitsgefiihl sein, das Savigny den Juristen mit auf den Weg
gegeben hat. Ein Uberlegenheitsgefiihl, um nicht zu sagen:
ein Standesdiinkel, den sie nicht nur gegeniiber juristischen
Laien empfinden, sondern auch gegeniiber dem Gesetzgeber.
Das ist in der gewaltengeteilten Demokratie die falsche Hal-
tung. Dieser Beitrag wirbt fiir eine andere — siehe seinen
Titel. Die Auslegungsfrage, die als Beispiel herhalten muss,
betrifft den § 42 des Staatsangehdrigkeitsgesetzes (StAG). Sie
ist mir im Rahmen meiner richterlichen Titigkeit begegnet.
In der Praxis stellt sie sich immer wieder.

I. Einleitung
1. Die Auslegungsfrage

Wer einen Antrag auf Einbiirgerung stellt und dabei falsche
oder unvollstindige Erkldrungen abgibt, kann sich gemif
§ 42 StAG strafbar machen. Fraglich ist, ob dies auch dann
gelte, wenn der Antragsteller tatsichlich gute Aussichten
oder sogar einen Anspruch auf Einbiirgerung hat, das heif3t
auf der Grundlage richtiger und vollstindiger Angaben wahr-
scheinlich oder garantiert eingebiirgert wiirde. Diese Frage
stellt sich in der Praxis vor allem bei Antragstellern, die eine
vergleichsweise geringe Vorstrafe verschweigen, und zwar
eine Vorstrafe unterhalb der Bagatellgrenze des § 12a StAG.
Diese Norm bestimmt, dass im Einbiirgerungsverfahren sol-
che Vorstrafen auller Betracht bleiben, die 90 Tagessitze
oder drei Monate Freiheitsstrafe nicht iibersteigen (Freiheits-
strafen miissen auflerdem nach erfolgreicher Bewidhrung
erlassen worden sein).

Auf den Formularen des Einbiirgerungsantrages fragen
die Behorden allerdings nach jedweden Vorstrafen, also auch
nach solchen, die auBer Betracht bleiben miissen. Hierauf
wird in der Regel besonders hingewiesen. Der Hinweis be-
zieht sich dann zwar nicht auf § 12a StAG, aber inhaltsgleich
auf § 53 BZRG und lautet in etwa, dass sdmtliche Vorstrafen
mitzuteilen seien, auch solche, die im polizeilichen Fiih-
rungszeugnis fehlten, und dass der Antragsteller im Einbiir-
gerungsverfahren verpflichtet sei, Vorstrafen auch dann an-
zugeben, wenn er sich sonst gemél § 53 BZRG als unbestraft
bezeichnen diirfe. Grund ist der Wunsch der Behorden, auf
der Grundlage vollstindiger Informationen selbst beurteilen

zu konnen, ob die Bagatellgrenze des § 12a StAG iiberschrit-
ten werde. Dabei spielt auch eine Rolle, dass fiir diese Frage
Berechnungen erforderlich werden konnen und dass die Be-
horde bei nur ,geringfiigiger Uberschreitung eigenstindig
entscheiden muss, ob sie die Vorstrafen auller Betracht lidsst
(auch das steht in § 12a StAG).

Dass Antragsteller Bagatellvorstrafen verschweigen oder
ihnen zum Trotz ausdriicklich versichern, nicht vorbestraft zu
sein, kann unterschiedliche Griinde haben. Die Hauptgriinde
diirften sein, dass ein Antragsteller entweder irrig annimmt,
auch die Bagatellvorstrafe wire im Einbiirgerungsverfahren
von Belang — und ihre Nennung beeintrichtigte seine Aus-
sicht, eingebiirgert zu werden, oder schldsse sie aus. Oder ein
Antragsteller leugnet die Vorstrafe, weil sie ihm peinlich ist.
Dies kann vor allem dann vorkommen, wenn er den Antrag
gemeinsam mit einem Sachbearbeiter ausfiillt. Natiirlich
konnen beide Motive auch zusammentreffen.

2. Zum Aufbau des Beitrages — eine stilistische Vorbemerkung

Die Frage, wie sich eine objektiv giinstige Rechtslage auf die
Strafbarkeit eines Antragstellers auswirke, fiihrt zu allgemei-
nen Problemen der Gesetzesauslegung. Daher befasst sich der
folgende Hauptteil (II.) alsbald mit Grundsétzlichem zur
Auslegung von Gesetzen (unter 2. a). Noch davor, das heifit
sogleich unter II. 1., erlaube ich mir, bereits das Ergebnis
aller spiteren Uberlegungen vorzustellen. Es folgt dessen
Begriindung (II. 2.), und erst danach setzen wir uns mit einer
(wohl) abweichenden Ansicht auseinander (II. 3.). Grund
dieses Aufbaus ist, dass ich ihn fiir leserfreundlicher halte als
das umgekehrte Schema: 1. Was andere sagen — 2. Kritik — 3.
Eigene Losung. Denn in diesem Schema kann es passieren,
dass der Leser orientierungslos durch drei Viertel eines wis-
senschaftlichen Textes irrt, weil er bis zum Schluss nicht
weil}, worauf dessen Verfasser hinaus will. Der umgekehrte
Aufbau hat den Vorteil, dass der Verfasser den eigenen Ge-
dankengang am Stiick entfalten kann — und dass der Leser
jederzeit iiber die Ansicht des Verfassers im Bilde ist und von
Anfang an priifen kann, ob dessen Kritik an anderen Ansich-
ten zum eingangs vorgestellten Konzept passe. Auch die
klassische Rhetorik sieht fiir eine Rede vor, dass zuerst die
eigene Losung samt Argumenten présentiert wird und erst
danach Einwinde und abweichende Ansichten.'

Gegen einen solchen Aufbau werden einige einwenden, er
lasse es an der notigen Demut fehlen und sei unwissenschaft-
lich. Aber das iiberzeugt mich nicht. Unwissenschaftlich wire
es nur, von vornherein — also schon vor der Lektiire anderer
Schriften — eine festgefiigte Ansicht zu haben und nicht wil-
lens zu sein, sie besseren Argumenten zu opfern. Und es ist
auch nicht anmaflend, eine Abhandlung mit der eigenen An-
sicht zu eroffnen, wenn und weil dies dem Leser niitzt. Ob
ein Autor arrogant schreibt, hingt nicht vom Aufbau ab,

! Siehe in T. Walter, Kleine Rhetorikschule fiir Juristen, 2009,
S. 119 f.
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sondern davon, wie und in welchem Ton er andere Ansichten
behandelt. Und daher halte ich es insgesamt nicht nur fiir
zuldssig, sondern sogar fiir einen guten rechtswissenschaftli-
chen Stil, so wie hier zu gliedern.

II. Die Auslegung des § 42 StAG anhand des Willens des
Gesetzgebers

1. Das Ergebnis vorweg

Um das Folgende zur Auslegung des § 42 StAG zu verste-
hen, hat man sich dessen Wortlaut vor Augen zu halten:

,Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe
wird bestraft, wer unrichtige oder unvollstindige Angaben zu
wesentlichen Voraussetzungen der Einbiirgerung macht oder
benutzt, um fiir sich oder einen anderen eine Einbiirgerung zu
erschleichen.*

Dieser Beitrag beschrinkt sich auf die Alternative, dass
der Titer die Angaben selbst und in eigener Sache macht.
Ausgeblendet bleiben also die Varianten, dass jemand die
Angaben benutzt und dass er fremdniitzig titig wird. Fiir die
Angaben in eigener Sache schlage ich vor, den Tatbestand
mit Blick auf Vorstrafen wie folgt auszulegen: Im &dufleren
(objektiven) Tatbestand reicht es grundsitzlich aus, dass
jemand irgendeine Vorstrafe verschweigt oder leugnet. Aller-
dings schlieBt ein Anspruch auf Einbiirgerung den dufleren
Tatbestand aus. Der innere (subjektive) Tatbestand setzt
voraus, dass der Téter das Fehlen eines Einbiirgerungsan-
spruches mindestens billigend in Kauf nimmt und zusitzlich
die Absicht hat, mit seinen Angaben die Aussichten auf seine
Einbiirgerung zu verbessern — durch Vortduschen eines Sach-
verhaltes, bei dem er entweder einen Einbiirgerungsanspruch
hitte (§ 10 StAG) oder wenigstens grolere Chancen auf eine
giinstige Ermessensentscheidung (§§ 8, 9 StAG). Hat ein
Antragsteller objektiv einen Anspruch auf Einbiirgerung,
nimmt aber an, er hitte keinen, und macht nun unrichtige
Angaben mit dem Ziel, einen vermeintlich giinstigeren Sach-
verhalt vorzuspiegeln, so ist dies ein untauglicher, bei § 42
StAG strafloser Versuch.

2. Begriindung
a) Grundsdtzliches zur Auslegung von Gesetzen

Wer eine Norm auslegt, muss sagen, mit welchem Ziel und
mit welchen Mitteln er dies tue. Uber die Mittel sind sich die
Juristen weithin einig: Sie untersuchen den Wortlaut, die
Systematik, die Entstehungsgeschichte und den Zweck des
Gesetzes. Das ist der klassische Auslegungskanon, den man
auf Savigny zuriickfiihrt.” Hinzu kommen besondere Ausle-
gungsfilter: die verfassungs-, europa- und volkerrechtskon-
forme sowie -freundliche Auslegung. Sie heben aus der Mas-
se der Auslegungsergebnisse, die der klassische Kanon ge-
stattet, einige als zwingend oder vorzugswiirdig heraus und

* Siehe Savigny, System des heutigen romischen Rechts,
Bd. 1, 1840, S. 206 ff., und dazu Adomeit/Hdiihnchen, Rechts-
theorie fiir Studenten, 6. Aufl. 2011, Rn. 66; Hohmann, in:
Ueding (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Rhetorik, Bd. 4,
1998, Stichwort , Juristische Rhetorik® unter B. IV.; Walter
(Fn. 1), S. 211 f.

streichen andere als unzulissig. Diese Auslegungsfilter spie-
len fiir unsere Norm indes keine Rolle, so dass wir uns auf
den klassischen Kanon der Auslegungsarten beschrinken
diirfen. Er ist aber lediglich der Werkzeugkasten mit den
Auslegungsmitteln und noch nicht das Auslegungsziel.
Hinsichtlich dieses Zieles gibt es eine unausgesprochene,
vielleicht auch unbewusste Grundunsicherheit und wohl
sogar einen Grundkonflikt — in der Rechtswissenschaft wie in
der juristischen Praxis. Mit der Unsicherheit meine ich das
Schwanken und Rétseln, das man selbst bei Spitzenjuristen
beobachten kann, wenn die einzelnen (klassischen) Ausle-
gungsarten zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren: Wel-
chem gebiihrt der Vorrang? Und mit dem Grundkonflikt
meine ich die stillschweigende Uberzeugung der meisten
Rechtslehrer und Richter, besser als Politiker und Parlamen-
tarier zu wissen, wie das richtige Recht zu lauten habe, und
die entgegenstehende Mahnung, dass in einem demokrati-
schen Rechtsstaat der Wille des Parlaments das hochste Aus-
legungsziel sei, dem man alle eigenen Erwigungen zu Niitz-
lichkeit und Vernunft einer Regelung unterzuordnen habe;
denn was niitzlich und verniinftig sei, entscheide in einer
Demokratie das Volk, das heilit in einer repridsentativen De-
mokratie: das Parlament. Diese zuletzt genannte Position ist
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ange-
legt. Denn das Gericht gibt als Auslegungsziel den objekti-
vierten Willen des Gesetzgebers vor, so wie er aus dem Wort-
laut und dem Sinnzusammenhang einer Norm zu ermitteln
sei.’ Erginze: und soweit kein ausdriicklich erklirter Wille
feststellbar ist. Und einer verfassungskonformen Auslegung
schiebt das Gericht dort einen Riegel vor, wo sie dem klar
erkennbaren Willen des Gesetzgebers widerspriche oder
seine wesentlichen Ziele vereitelte (mit der Folge, dass ein
Gericht dann womdéglich nach Art. 100 GG vorlegen muss).*
Ich halte diesen Ansatz fiir richtig und mochte ihn noch
einmal zuspitzen:® Hochstes Auslegungsziel ist der Wille des
gegenwirtigen Gesetzgebers. Zu ermitteln hat man ihn wie
den Willen des Geschiftsherrn bei der Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag und den Willen des Rechtsgutsinhabers bei der
mutmalBlichen Einwilligung: Zunéchst ist nach ausdriickli-
chen Willensbekundungen zu suchen. Sie findet man vor
allem in den Gesetzesmaterialien. Es kommen aber auch
andere Dokumente und AuBerungen der Gesetzgebungsorga-
ne in Betracht, und die Gesetzesmaterialien miissen nicht
zwingend jene zu dem auszulegenden Gesetz sein. An zwei-
ter Stelle stehen sonstige Anzeichen, aus denen man auf den
Willen des Gesetzgebers schlieBen kann. Das Verfassungsge-
richt nennt zutreffend den Wortlaut der Norm und die Geset-
zessystematik. Auch die Gesetzesgeschichte kann Hinweise
liefern. Ferner mag es moglich sein, aus aktueller Gesetzge-

3 Grundlegend BVerfGE 1, 299 (312, stindige Rechtspre-
chung).

* BVerfGE 138, 296 (350); 90, 263 (275); 86, 288 (320); 71,
81 (105); 54, 277 (299).

3 Siehe bereits T, Walter, in: Bockemiihl/Gierhake/Miiller/
Walter (Hrsg.), Festschrift fiir Bernd von Heintschel-Heinegg
zum 70. Geburtstag, 2015, S. 471 (473 ff.), sowie ders.
(Fn. 1), S. 213 ff.
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bung an anderer Stelle auf Wertvorstellungen, Anliegen und
Wiinsche des Gesetzgebers zu schlieBen. Und erst wenn auch
das nicht hilft, darf der Rechtsanwender das objektiv Ver-
niinftige ermitteln. Auch das objektiv Verniinftige muss aber
nicht mit dem deckungsgleich sein, was der Rechtsanwender
fiir das Verniinftigste hilt. Vielmehr ist das Ziel seiner Uber-
legungen das nach allgemeiner, will sagen vorherrschender
Ansicht Verniinftige.

Bei alldem geht es, nochmals, um den Willen des gegen-
wirtigen Gesetzgebers, nicht um den des historischen. Denn
in dem Zeitpunkt, in dem der Rechtsanwender zu entscheiden
hat, ist der aktuelle Gesetzgeber sein Souverdn. Allerdings
spricht eine Vermutung dafiir, dass die Ziele des historischen
Gesetzgebers auch die des gegenwirtigen wiren, wenn er
sich zu der fraglichen Norm zu duBlern hitte. Konnte der
Rechtsanwender diese Ziele mit dem Wortlaut der Norm
auch verwirklichen, hilt sie aber fiir verfassungswidrig, hat er
sich dem Willen des Gesetzgebers zu beugen oder — wenn es
sich um ein Gericht handelt — den Fall nach Art. 100 GG
vorzulegen. Und im Strafrecht zieht der Wortlaut einer Norm
dem Willen des Gesetzgebers bekanntlich eine Grenze, die
nicht mit einer Analogie oder teleologischen Reduktion zum
Nachteil des Rechtsunterworfenen iiberstiegen beziehungs-
weise unterlaufen werden darf.

Natiirlich ist die Fahndung nach dem Willen des Gesetz-
gebers oft ein fruchtloses Geschift: Die Materialien schwei-
gen zu dem fraglichen Fall oder sind widerspriichlich, und es
finden sich auch sonst keine fallbezogenen Anzeichen fiir den
— jetzt: hypothetischen — Willen der Gesetzgebungsorgane.
Aber das spricht nicht dagegen, diesen Willen zum Ziel der
Auslegung zu machen. Denn auch wenn ein Weg schwierig
wird oder an einem Abgrund endet, heiflt dies nicht, dass der
Kompass defekt wire. Und eine Auslegungslehre kann nie
mehr sein als ein Kompass. Sie ist kein Helikopter. Kein
durchgreifender Einwand ist ferner der Hinweis, dass man in
den Gesetzesmaterialien nur AuBerungen der Bundesregie-
rung, von Vertretern des Bundesrates und einzelner Parla-
mentarier finde, indes nie den Willen des Gesamtparlaments,
den es auch gar nicht gebe. Zum einen kommt es nicht auf
den Willen des Gesamtparlaments oder -bundesrates an,
sondern auf den der Mehrheiten, die das Gesetz beschlieBBen.
Zum anderen miissen sich diese Mehrheiten jene AuBerungen
im Gesetzgebungsverfahren zurechnen lassen, von denen sie
sich offenbar haben iiberzeugen lassen. Sicher, das ist weithin
eine Fiktion, weil die wenigsten Abgeordneten wissen, was
sie beschlieSen — schon gar nicht im Detail. Aber es ist nicht
irgendeine willkiirliche, sondern jene grof3e Fiktion, die unse-
ren Staat als Demokratie qualifiziert und trigt; die Fiktion,
die Parlamentarier zu Volksvertretern macht und Richter im
Namen dieses Volkes urteilen ldsst. Wem sie zu groB ist, der
streite fiir mehr direkte Demokratie nach Schweizer Vorbild.
Doch das ist fiir diesen Beitrag ein allzu weites Feld.

Wer den Willen des Gesetzgebers zum Auslegungsziel
erklédrt, macht sich nicht nur zum ausfithrenden Organ, son-
dern nimmt den Gesetzgeber auch in die Pflicht. Denn der
muss nun darauf gefasst sein, dass man genau ermittelt, was
im Verfahren der Gesetzgebung geduflert worden ist — und
dass man diese AuBerungen ernst nimmt. Die am Verfahren

Beteiligten werden so dazu angehalten, sehr darauf zu achten,
was sie sagen, und auch zu bedenken, was man daraus
schliefen kann.

b) Die Auslegung des § 42 StAG
aa) Die Gesetzesgenese

Nach dem eben skizzierten Auslegungsmodell hat man fiir
unsere Auslegungsfrage zu § 42 StAG einen besonders neu-
gierigen Blick auf die Gesetzesgeschichte und die Materialien
zu werfen. Es ergibt sich, dass § 42 StAG einem Vorsto3 des
Bundesrates zu verdanken ist. Im ersten Entwurf des StAG
war kein Straftatbestand vorgesehen. Der Bundesrat riigte, es
komme zu einem Wertungswiderspruch, wenn im Aufent-
haltsgesetz und im Asylverfahrensgesetz Straftatbestinde
gegen Tduschungen stinden, nicht aber im StAG, das den
Erwerb der Staatsbiirgerschaft und damit weitergehender
Rechte regele als jener, um die es im Aufenthalts- und im
Asylverfahrensgesetz gehe (Erwerb eines Aufenthaltstitels
beziehungsweise der Anerkennung als Asylsuchender).® Der
Bundesrat schlug vor, eine Strafnorm in das Gesetz aufzu-
nehmen, die sich an die korrespondierende Norm im Aufent-
haltsgesetz angelehnt hitte (§ 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG):

»(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe wird bestraft, wer unrichtige oder unvollstindige An-
gaben macht oder benutzt, um fiir sich oder einen anderen
eine Einbiirgerung oder die Genehmigung zur Beibehaltung
der deutschen Staatsangehorigkeit oder die Ausstellung eines
Staatsangehorigkeitsausweises zu erreichen, oder eine so
beschaffte Urkunde wissentlich zur Tduschung im Rechts-
verkehr gebraucht.

(2) Ebenso wird bestraft, wer einen Auslidnder verleitet
oder unterstiitzt, in staatsangehorigkeitsrechtlichen Verfahren
unrichtige oder unvollstindige Angaben zu machen oder so
beschaffte Urkunden zu verwenden, um seine Einbiirgerung
zu ermoglichen.*

Die Bundesregierung ging auf diesen Vorschlag ein, pri-
sentierte aber die Norm, die dann Gesetz geworden ist, und
begriindete dies wie folgt:” Der Tatbestand des Aufenthalts-
gesetzes sei die falsche Referenznorm. Denn dort gehe es
lediglich um Aufenthaltstitel, wihrend das StAG die deutlich
folgenschwerere Einbiirgerung zum Gegenstand habe. Eine
passendere Parallele finde sich in § 98 des Bundesvertriebe-
nengesetzes (BVFG): Auch eine Person, die nach dieser
Norm falsche Angaben mache, erwerbe, wenn sie Erfolg
habe, die deutsche Staatsangehorigkeit; denn das sei die
Rechtsfolge, die § 7 StAG an die Ausstellung einer Spitaus-
siedlerbescheinigung kniipfe. Folglich seien die Sachverhalte
nach § 98 BVFG denen des geplanten § 42 StAG eher ver-
gleichbar. Ferner wolle man den Tatbestand auf Tduschungen
beschrinken, die eine Einbiirgerung zum Ziel hitten, und
solche ausklammern, denen es nur um eine Beibehaltungsge-
nehmigung oder einen Staatsangehorigkeitsausweis gehe.
Das gebiete der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit. Das
Erschleichen einer Einbiirgerung sei das schwerere Unrecht.

® BT-Drs. 16/10528, S. 11 f. (auch zum Folgenden).
"BT-Drs. 16/10695, S. 2 f.
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Auf einen Absatz 2 zur Teilnahme konne man verzichten, da
die allgemeinen Vorschriften zu Anstiftung und Beihilfe
ausreichten. Zu den weiteren Abweichungen vom Vorschlag
des Bundesrates gibt es keine Erlauterungen. Der § 98 BVFG
hat die amtliche Uberschrift ,,Erschleichen von Vergilinsti-
gungen® und lautet wie folgt:

,,Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe
wird bestraft, wer unrichtige oder unvollstindige Angaben
tatsachlicher Art macht oder benutzt, um fiir sich oder einen
anderen Rechte oder Verglinstigungen, die Spitaussiedlern
vorbehalten sind, zu erschleichen.

Man sieht, dass sich § 42 StAG eng an dieses Vorbild an-
lehnt. Allerdings spricht er statt von Angaben tatsidchlicher
Art von ,,Angaben zu wesentlichen Voraussetzungen der
Einbiirgerung®, und natiirlich geht es ihm nicht um Rechte
oder Vergiinstigungen, die Spéataussiedlern vorbehalten sind,
sondern schlicht um ,,eine Einbiirgerung®. Was folgt daraus
fiir die oben aufgeworfene Auslegungsfrage? Erstens fillt
auf, dass der Gesetz gewordene Wortlaut von einem ,,Er-
schleichen der Einbiirgerung spricht und nicht, wie der Vor-
schlag des Bundesrates, von deren schlichtem ,,Erreichen®.
Und es lédsst sich vermuten, dass der Gesetzgeber damit auch
etwas bezwecken wollte. Zweitens liegt es nun nahe zu re-
cherchieren, wie § 98 BVFG ausgelegt wird. Denn wenn der
Gesetzgeber diese Norm als Paralleltatbestand betrachtet,
wird man sich im Zweifel auch an deren Auslegung orientie-
ren diirfen. Diese Recherche fiithrt zu einem interessanten
Ergebnis:

bb) Die Rechtsprechung zu § 98 BVFG

Fiir § 98 BVFG ist namlich sowohl in der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes als auch in jener des Bayerischen
Obersten Landesgerichts sowie im Schrifttum anerkannt, dass
ein Anspruch des Téduschenden auf die Leistung die Strafbar-
keit beseitigt.® Lediglich ist die Begriindung nicht ganz ein-
heitlich und der verbrechenssystematische Ort unklar. Das
Bayerische Oberste Landesgericht behandelte den § 98
BVFG gewissermaflen als negatives Sonderdelikt: Strafbar
machen konne sich nur, wer kein Spataussiedler sei. ,,Besitzt
[...] der Téter diesen Status [...], so kann nur die Betrugsvor-
schrift zur Anwendung kommen’. Dies gelte selbst dann,
wenn der Titer im Einzelfall trotz seines Spitaussiedler-
Status keinen Anspruch auf die erstrebte Vergiinstigung habe.
Erst recht gelte es, wenn er jenen Status und einen Anspruch
habe. Zur Begriindung verwies das Gericht auf den Wortlaut
der Norm. Er spreche von Vergiinstigungen, ,.die Spétaus-
siedlern vorbehalten” seien. Dem entsprichen Sinn und
Zweck der Vorschrift. Sie wende sich nur gegen Téuschun-
gen, die darauf gerichtet seien, den Status als Spétaussiedler
zu erll)angen. Das war und ist auch die Ansicht der Kommen-
tare.

8 Siehe BGHSt 28, 155 (159 f.); BayObLG JR 1962, 113;
Herzog/Westphal, Nomos Kommentar zum Bundesvertriebe-
nengesetz, 2. Aufl. 2014, § 98 Rn. 1.

? BayObLG JR 1962, 113.

10 Siehe Wache, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebenge-
setze, Kommentar, 208. Lfg., Stand: Mai 2016, § 98 BVFG

Diese Begriindung hat allerdings Schwichen. In den Ma-
terialien findet sich zum Sinn und Zweck der Vorschrift
nichts. Es bleibt allein ihr Wortlaut. Die Formulierung, auf
die abgestellt wird, betrifft aber gar nicht besondere Eigen-
schaften oder Nichteigenschaften des Téters. Sie betrifft noch
nicht einmal den #uBeren Tatbestand, sondern allein den
inneren: Die Absicht des Titers muss darauf gerichtet sein,
Leistungen zu erschleichen, die Spétaussiedlern vorbehalten
sind. Dass ausschlieSlich das Erschleichen des Spitaussied-
ler-Status gemeint wire, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen.
Und es gibt darauf auch sonst keinen Hinweis. Vielmehr ist
es viel stimmiger anzunehmen, dass das Gesetz das Erschlei-
chen jedweder Leistung erfassen will, fiir deren Erwerb der
Spitaussiedler-Status Voraussetzung ist; ungeachtet dessen,
ob jemand schon seine Eigenschaft als Spitaussiedler vor-
tdauscht, also die Mindestvoraussetzung fiir den Leistungser-
werb, oder tatsichlich Spataussiedler ist und nur allfillige
weitere Voraussetzungen vortduscht, an die das Gesetz den
Leistungsanspruch kniipft — wie in jenem Fall, zu dem das
zitierte Urteil des Bayerischen Obersten Landesgerichts
erging. Denn auch in einem solchen Fall will jemand eine
Leistung erschleichen, die Spataussiedlern vorbehalten ist: Es
geht um eine Leistung, die nur Spitaussiedler bekommen.
Und erschleichen will der Téter sie, weil er einen Leistungs-
anspruch vortiduscht, den er in concreto nun einmal nicht hat.
(Genau genommen tduscht er natiirlich nicht den Anspruch
vor, sondern den Sachverhalt, der dem Anspruch zugrunde
liegt.)

Der Bundesgerichtshof hat sich plausibler geduflert, aber
gleichwohl dogmatisch unklar. Plausibler, weil er nicht auf
eine Eigenschaft des Titers abstellt, sondern allein darauf, ob
der Titer einen Anspruch auf die Leistung habe. Dogmatisch
unklar, weil er nicht sagt, an welchem verbrechenssystemati-
schen Ort, also wie der Anspruch die Strafbarkeit beseitigt:
als Ausschluss des dufleren Tatbestandes? Als Fehlen des
inneren? Als Strafauthebungsgrund oder Schuldausschluss?
Da heifit es in dem Urteil des Bundesgerichtshofes etwa, mit
einem Anspruch mache sich der Handelnde ,,nicht strafbar.
Dann heif3t es, dass der § 98 BVFG einen solchen Fall nicht
treffen wolle, und an anderer Stelle noch, dass er ihn nicht
,erfasse. Eines ist aber klar: Der Bundesgerichtshof fragt
allein danach, ob ein solcher Anspruch objektiv bestehe.
Denn allein fiir diesen Umstand interessiert er sich in seinem
Urteil. Und er spricht auch nur davon, dass der Anspruch eine
Bestrafung ausschliee — nicht das Wissen oder der Glaube,
einen Anspruch zu haben. Es gilt, diese Rechtsprechung in
eine dogmatisch konsistente Losung zu iiberfiihren.

Fiir die Rechtsprechung des Bayerischen Obersten Lan-
desgerichts ist dies kaum moglich. Der angebliche Charakter
des Tatbestandes als — in der Sache — negatives Sonderdelikt
folgt weder aus den Materialien noch aus dem Wortlaut oder
der Gesetzessystematik. Und es ist nicht zu erkennen, dass
eine solche Auslegung sinnvoll wire. Denn warum sollte ein
Spataussiedler ohne Leistungsanspruch nur deshalb straffrei

Rn. 1 f.; Nachweise zu dlteren Kommentaren bei BGHSt 28,
155 (158 1.).

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

749



Tonio Walter

bleiben, weil er in anderen Fillen aufgrund dieses Status
einen Anspruch hitte haben kénnen?

Das Urteil des Bundesgerichtshofes hingegen legt die
Norm im Ergebnis so aus, wie man es von zwei strukturdhn-
lichen Tatbestinden kennt, und zwar von Diebstahl und Be-
trug (§§ 242, 263 StGB). Auch bei ihnen schlie3t nach ganz
herrschender Ansicht ein Anspruch auf die Sache bezie-
hungsweise die Verfiigung bereits den objektiven Tatbestand
aus, obwohl die Rechtswidrigkeit der erstrebten Zueignung
beziehungsweise Bereicherung dem Wortlaut nach erst im
subjektiven Tatbestand steht.'" Methodisch zu begriinden ist
dies beim Betrug mit dem juristisch-6konomischen Scha-
densbegriff, also mit einer normativen Auslegung des Scha-
densmerkmals: kein Schaden, wenn auf die Leistung ein
Anspruch bestand. Beim Diebstahl ist ein solcher Weg ver-
sperrt. Es bleibt nur iibrig, den Begriff der ,,Sache® teleolo-
gisch zu reduzieren. Keine tauglichen Gegenstinde des Dieb-
stahls sind dann Sachen, auf deren Ubereignung ein einrede-
freier Anspruch besteht. Mit anderen Worten wird das Fehlen
eines solchen Anspruchs als ungeschriebenes (negatives und
normatives) Merkmal des objektiven Tatbestands behandelt.
Unter dem Strich gilt dann fiir den Diebstahl wie fiir den
Betrug: Wer keinen Anspruch hat, sich aber einen einbildet,
handelt ohne Vorsatz (§ 16 StGB). Und wer den Anspruch
hat, dies aber nicht weil3, versucht die Tat (§ 22 StGB). Und
genau das sagt der Bundesgerichtshof auch zu § 98 BVFG —
mit dem einzigen Unterschied, dass der Versuch dort straffrei
ist und die zugehorige Fallgestaltung mithin keine Rolle
spielt. Diese Rechtsprechung ist auch in Ordnung:

cc) Die Legitimitdt der Rechtsprechung zu § 98 BVFG

Zunichst ist festzuhalten, dass diese Rechtsprechung das
Gesetzlichkeitsprinzip achtet. Sie setzt sich zwar iiber den
Wortlaut hinweg, aber nur zugunsten der Rechtsunterworfe-
nen. Das gilt schon fiir Betrug und Diebstahl: Nihme man
dort das Gesetz beim Wort, so wire jedenfalls beim Diebstahl
wegen vollendeter Tat zu bestrafen — und nicht blo3 wegen
Versuchs —, wer objektiv einen Anspruch hitte und dies nicht
wiisste. Denn fiir den objektiven Tatbestand spielte der An-
spruch keine Rolle, und im subjektiven wire die zur Vollen-
dung notige Absicht tatsidchlich vorhanden; also die Absicht,

"' Siche Vogel, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 8,
12. Aufl. 2010, § 242 Rn. 36 ff., 130 f. mit zahlreichen
Nachweisen — auch zu den minderheitlich vertretenen abwei-
chenden Ansichten im Schrifttum; Wittig, Wirtschaftsstraf-
recht, 3. Aufl. 2014, § 14 Rn. 133 a.E.; siehe ferner
Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 29. Aufl. 2014, § 242 Rn. 59 (,,Hat [...] der Téter
einen [...] Anspruch [...], so entfillt Diebstahl [...].);
Hefendehl, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 263
Rn. 799 (,,Die Frage, ob der Vermodgensvorteil rechtswidrig
ist oder nicht, muss objektiv bestimmt werden.” [Hervorhe-
bung im Original]); Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 242 Rn. 28 (,,normatives Tat-
bestandsmerkmal®).

sich die Sache rechtswidrig zuzueignen. Demgegeniiber bie-
tet die herrschende Versuchslosung dem Téter die Moglich-
keit einer Strafmilderung, § 23 Abs. 2 StGB. Im umgekehrten
Fall, wenn der Anspruch also objektiv fehlt, der Handelnde
ihn sich aber einbildet, kommt die Rechtsprechung zu dem
gleichen Ergebnis wie eine wortgetreue Auslegung. Einziger
Unterschied ist, dass die wortgetreue Auslegung den § 16
StGB nicht braucht, sondern schlicht darauf hinweisen kann,
dass jene besondere Absicht fehle, die das Gesetz verlange.
Fiir § 98 BVFG gilt das ganze erst recht. Denn dort bedeutet
die Versuchslosung nicht nur, dass die Strafe gemildert wer-
den kann, sondern dass sie entfillt.

Die Rechtsprechung passt auch zum Willen des Gesetz-
gebers. Zweifel haben konnte man daran allenfalls mit Blick
auf die frithe Rechtsprechung zu § 242 StGB (sie beginnt mit
RGSt 49, 140). Denn ganz urspriinglich sollte das Merkmal
der Rechtswidrigkeit der erstrebten Zueignung nur den Fall
ausschliefen, dass der Eigentiimer in die Zueignung einwil-
ligt."”” Doch lag schon damals nahe, dass dies zu eng und die
Verortung im inneren Tatbestand missgliickt war. Denn es
lag schon damals nahe, dass Diebstahlsunrecht nur begeht,
wer sich gegen die Eigentumsordnung auflehnt, und dass es
hieran fehlt, wenn jemand einen einredefreien Anspruch auf
Ubereignung der Sache hat. Und daher musste es schon fiir
das Reichsstrafgesetzbuch als verfehlt erscheinen, dass der
Wortlaut seines § 242 Fille als vollendete Delikte erfassen
konnte, die in der Sache — materiell — nur versuchte Taten
sind; die Fille ndamlich, dass der Handelnde objektiv einen
Ubereignungsanspruch hat und dies nur nicht weib.

Diese Vermutungen mégen indes auf sich beruhen, denn
kein Zweifel besteht daran, dass der fiir uns maligebliche
gegenwirtige Gesetzgeber die Rechtsprechung zu §§ 242,
263 StGB billigt. Denn es gibt sie seit Jahrzehnten, und die
Legislative hat nie auch nur geringste Anstalten gemacht, sie
zu korrigieren. Auch nicht, als 1997/98 die Eigentumsdelikte
umfassend gepriift und mit dem Sechsten Strafrechtsreform-
gesetz vielfiltig gedndert wurden — sogar im inneren Tatbe-
stand des Diebstahls, um den es hier geht (Aufnahme der
Drittzueignungsabsicht). Entsprechendes ist zu § 98 BVFG
festzustellen. Auch dort ist die fragliche Rechtsprechung
mittlerweile jahrzehntealt und wird vom Schrifttum gestiitzt.
Das ist dem Gesetzgeber bekannt — und war ihm auch be-
kannt, als er den § 42 StAG geschaffen und dabei auf § 98
BVFG verwiesen hat. Die Begriindungsdifferenz zwischen
dem Bayerischen Obersten Landesgericht und dem Bundes-
gerichtshof spielt dafiir keine Rolle. Denn hier geht es nur um
den Fall des Leistungsanspruchs, und fiir den unterscheidet
sich die Rechtsprechung der Gerichte im Ergebnis nicht.
AuBerdem hatte der Bundesgerichtshof gegeniiber dem Baye-
rischen Obersten Landesgericht den hoheren Rang und hat

12 Siche Goltdammer, Die Materialien zum  Straf-
Gesetzbuche fiir die preuBischen Staaten: aus den amtlichen
Quellen nach den Paragraphen des Gesetzbuches, Bd. 2,
1852, S. 463 (AuBerungen der Gesetzgeber der Strafgesetz-
biicher des Norddeutschen Bundes und des Deutschen Rei-
ches gibt es zu diesem Merkmal nicht).
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der Gesetzgeber daher im Zweifel die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zugrunde gelegt.

Ferner ist plausibel, dass der Gesetzgeber die Rechtspre-
chung zu § 98 BVFG billigt. Denn sie passt zu dem, was mit
Einverstandnis des Gesetzgebers fiir Diebstahl und Betrug
anerkannt ist. Besonders deutlich ist das fiir den Diebstahl, da
er wie § 98 BVFG im #dulleren Tatbestand kein Merkmal hat,
das man zu dem gewiinschten Ergebnis hin auslegen konnte;
anders als der Betrugstatbestand, dessen Schadensmerkmal
man im Falle eines Anspruches auf die Verfiigung verneinen
kann. Und wie § 242 StGB macht § 98 BVFG erst, aber im-
merhin im subjektiven Tatbestand deutlich, dass es um ein
Handeln ohne Anspruch geht: In § 242 StGB ist von einer
rechtswidrigen Zueignung die Rede, in § 98 BVFG von ei-
nem Erschleichen. Zwar mag man iiber die Bedeutung des
Wortes ,,Erschleichen® streiten. Jedenfalls in der lebhaften
Diskussion zu diesem Begriff in § 265a StGB (Leistungser-
schleichung) ist aber als begriffliches Minimum anerkannt,
dass von einem Erschleichen nur gesprochen werden kann,
wenn der Titer unbefugt handelt — also rechtswidrig."® Das
entspricht der Rechtswidrigkeit der erstrebten Zueignung im
Diebstahlstatbestand. Und in beiden Féllen ist unstreitig, dass
diese Rechtswidrigkeit durch einen Anspruch des Handeln-
den ausgeschlossen wird (auf Ubereignung beziehungsweise
auf die Leistung). AuBlerdem haben §§ 242, 263 StGB und
§ 98 BVFG den gleichen Strafrahmen: bis zu fiinf Jahre Frei-
heitsstrafe. Demgegeniiber ist in § 95 Abs. 2 AufenthG bei
drei Jahren Schluss.

dd) Die Rechtsprechung zu § 98 BVFG ist auf § 42 StAG zu
iibertragen

Dieser Punkt lédsst sich knapp halten: Wenn die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes zu § 98 BVFG plausibel ist
und sich in die Rechtsprechung zu strukturdhnlichen Tatbe-
stinden einfiigt, die auch den gleichen Strafrahmen haben,
und wenn der Gesetzgeber diese Rechtsprechung insgesamt
kennt und billigt — dann muss man sie auch bei der Anwen-
dung eines neuen Tatbestandes beriicksichtigen, den der
Gesetzgeber bewusst nach dem Vorbild des § 98 BVFG ge-
staltet hat.

ee) Zur Auslegung des § 42 StAG im iibrigen — dufierer
Tatbestand

Die soeben gewonnene Einsicht ist wichtig, aber darauf be-
schrinkt, dass ein Anspruch auf Einbiirgerung den duferen
Tatbestand des § 42 StAG ausschlieBt. Offen ist noch, was
gelte, wenn sich die falschen Angaben in anderen Fillen
nicht auf das Ergebnis des Einbiirgerungsverfahrens auswir-
ken koénnen, und was genau unter Angaben ,,zu wesentlichen
Voraussetzungen der Einbiirgerung zu verstehen sei. Wenn
wir mit diesem letztgenannten Begriff beginnen, ist zunichst
noch einmal festzustellen, dass sich die Materialien zu ihm
nicht duflern. Wir wissen nicht aus erster Hand, warum der

13" Siehe nur Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 9/1, 12. Aufl. 2010, § 265a Rn. 34 m.w.N.

Gesetzgeber die ,,Angaben tatséchlicher Art* aus § 98 BVFG
durch die neue Wortwahl ersetzt hat. Aber wir konnen es
vermuten. Die Abkehr von Angaben ,tatsdchlicher Art* diirf-
te ihren Grund darin haben, dass fiir die Einbiirgerung auch
rechtliche Umstdnde von Belang sind, namentlich ein Auf-
enthaltsrecht, Vorstrafen und der Verlust oder die Aufgabe
einer anderen Staatsangehorigkeit. Zwar ldsst sich mit Fug
sagen, dass auch derartige Umstéinde — und alles Rechtliche —
Tatsachen seien,14 aber das ist nicht die herrschende Ansicht.
Und wer begrifflich auf Nummer sicher gehen will, ldsst die
Beschrinkung auf Angaben ,tatsdchlicher Art“ besser weg.

Etwas schwieriger ist es, die neue Beschrinkung auf An-
gaben ,,zu wesentlichen Voraussetzungen der Einbiirgerung*
auszulegen. Klar und aufler Streit ist, dass dadurch solche
Angaben aus dem Tatbestand fallen, die fiir die Behorde in
keinem Fall entscheidungserheblich sein konnen, etwa zur
Schulbildung, Haarfarbe oder zu einer Scheidung oder Be-
rufstitigkeit.'> Irrelevant sind solche Angaben, weil sie sich
nicht auf die Voraussetzungen beziehen, die §§ 8, 9, 10 StAG
fir eine Einbiirgerung nennen. Und das liefert auch den
Schliissel fiir die Frage, ob das Leugnen von Bagatellvorstra-
fen (§ 12a StAG) iiberhaupt dem Wortlaut des gesetzlichen
Tatbestandes unterfalle. Dagegen liee sich zwar sagen, et-
was, das § 12a StAG fiir unbeachtlich erklire, konne nicht fiir
§ 42 StAG ,,wesentlich“ sein.'® Doch dies unterstellte dem
Gesetz einen Wortlaut, den es nicht hat. Das Gesetz sagt
nicht: ,,Wer wesentliche Voraussetzungen der Einbiirgerung
vortiduscht oder Einbiirgerungshindernisse verschweigt [...]%,
sondern: Wer zu wesentlichen Voraussetzungen unrichtige
oder unvollstdndige Angaben macht. Das erfasst siamtliche
Angaben, die sich auf eine wesentliche Voraussetzung bezie-
hen; ohne dass sie diese Voraussetzung bereits vollstindig
enthalten miissten.

Eine solche Gesetzesfassung hat auch ihren Sinn: Der
Behorde soll eine vollstindige und richtige Grundlage fiir
ihre Entscheidung zur Verfiigung gestellt werden. Eine voll-
standige und richtige Grundlage dafiir, selbst zu priifen, ob
alle unabdingbaren Voraussetzungen der Einbiirgerung vor-
liegen. Und eine liickenlose Grundlage fiir Ermessensent-
scheidungen (§ 8 StAG) sowie fiir die Beurteilung dessen, ob
die Bagatellgrenze des § 12a StAG im Einzelfall nur ,,gering-
fiigig* iiberschritten werde oder stérker.

Es bleibt die Frage, was der Unterschied zwischen we-
sentlichen und nicht wesentlichen Voraussetzungen sei. Gibt
es tiberhaupt so etwas wie nicht wesentliche, und das heil3t
doch: ,,unwesentliche Voraussetzungen“? Ist das nicht ein
Selbstwiderspruch? Drei Deutungen bieten sich an: Einmal
mag man annehmen, diese Formulierung sei der leicht verun-

14 Siche T. Walter, Betrugsstrafrecht in Frankreich und
Deutschland, 1999, S. 66 ff., und ders., Der Kern des Straf-
rechts, 20006, S. 226 f.

'S Siehe Fahlbusch, in: Hofmann (Hrsg.), Ausldnderrecht,
Kommentar, 2. Aufl. 2016, § 42 StAG Rn. 6; Marx, in:
Fritz/Vormeier (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum Staats-
angehorigkeitsrecht, 33. Lfg., Stand: November 2015, § 42
StAG Rn. 15.

' So Fahlbusch (Fn. 15), § 42 StAG Rn. 7.
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gliickte Versuch des Gesetzgebers, Angaben zu jenen Fragen
aus dem Tatbestand herauszuhalten, bei denen es gar nicht
um die Voraussetzungen der Einbiirgerung gehe; also Fragen
nach der Haarfarbe, der Schulbildung und dergleichen, fiir
die auch anerkannt ist, dass sie fiir § 42 StAG auBler Betracht
bleiben, siehe oben. Diese Lesart konnte aber nicht erkliren,
warum das ,,wesentlich® im Gesetz steht. Denn eine bestimm-
te Haarfarbe, Schulbildung und so fort ist eben iiberhaupt
keine Voraussetzung der Einbiirgerung, sondern wird ledig-
lich in dem zugehdrigen Verwaltungsverfahren eventuell
mitabgefragt.

Eine andere Deutung des Wortlauts geht dahin, zwischen
solchen Voraussetzungen der Einbiirgerung zu unterscheiden,
die zwingend vorliegen miissen, und solchen, iiber deren
Fehlen sich die Behorde durch eine Ermessensentscheidung
oder das Ausschopfen eines Beurteilungsspielraums hinweg-
setzen kann. Diese Lesart reduzierte die wesentlichen Ein-
biirgerungsvoraussetzungen indes darauf, dass der Antrag-
steller eine Unterkunft in Deutschland hat und sich dort ge-
wohnlich und rechtmiBig aufhilt. Nur diese drei Erfordernis-
se sind das tatbestandliche Minimum einer sogenannten Er-
messenseinbiirgerung nach §§ 8, 9 StAG. Eine Tduschung
tiber Vorstrafen wire dann in keinem Fall strafbar. Ebenso-
wenig eine Tduschung iiber einen jener Umstinde, die nach
§ 10 StAG einen Anspruch auf Einbiirgerung geben, soge-
nannte Anspruchseinbiirgerung. Das hat der Gesetzgeber
sicher nicht gewollt.

Daraus lidsst sich aber eine dritte Deutung des Merkmals
der ,,wesentlichen Voraussetzungen* der Einbiirgerung ablei-
ten. Und zwar konnte man die eben genannte Auslegung: nur
ermessensfeste Voraussetzungen ohne Beurteilungsspielraum
sind wesentlich, so erweitern, dass zusitzlich solche Voraus-
setzungen wesentlich seien, die einen Einbiirgerungsanspruch
begriinden — also nur bei einer Einbiirgerung nach § 10 StAG
zwingend gegeben sein miissen. Mit anderen Worten wiren
all jene Voraussetzungen wesentlich, die entweder bei einer
sogenannten Ermessenseinbiirgerung nach §§ 8, 9 StAG oder
bei einer Anspruchseinbiirgerung nach § 10 StAG unabding-
bar sind, das hei3t ermessensfest und ohne Beurteilungsspiel-
raum vorliegen miissen. Diese Auslegung gibt dem Wort
»wesentlich® einen Sinn, und sie erfasst besonders gefahrli-
che und daher besonders strafwiirdige Tduschungen. Daher
halte ich sie fiir vorzugswiirdig. Dabei ist erneut zu beriick-
sichtigen, dass der Tatbestand lediglich tduschende Angaben
zu den wesentlichen Voraussetzungen verlangt. Der Titer
muss eine solche Voraussetzung nicht vollstindig vortdu-
schen. Es reicht, wenn seine Angaben sich auf die Vorausset-
zung beziehen, das heift fiir deren Priifung wissenswert sind.
Dies fiihrt auch dazu, dass es fiir unsere Fille nicht darauf
ankommt, ob man die zuletzt oder die an erster Stelle genann-
te Deutung bevorzugt (die an zweiter Stelle genannte ist
keine ernsthafte Alternative). Denn beide Deutungen fiihren
dazu, dass sdmtliche falschen oder unvollstindigen Angaben
zu Vorstrafen dem Wortlaut unterfallen.

Offensichtlich ist dies, wenn man die erste Lesart wahlt,
nach der nur solche Angaben aus dem Tatbestand herausfal-
len, die sich iiberhaupt nicht auf die tatsdchlichen Vorausset-
zungen der Einbiirgerung beziehen (Haarfarbe und so weiter).

Aber auch wenn man auf jene Voraussetzungen abstellt, die
nach §§ 8, 9 oder § 10 StAG ermessensfest und ohne Beurtei-
lungsspielraum vorliegen miissen, kommt dieses Ergebnis
heraus. Denn zwar erlauben §§ 8, 9 StAG der Behorde, auch
vorbestrafte Auslidnder einzubiirgern — selbst wenn die Baga-
tellschwelle des § 12a StAG mehr als nur geringfiigig iiber-
schritten wird. Aber § 10 StAG erlaubt das nicht. Einen An-
spruch auf Einbiirgerung hat nur, wer allenfalls bis zur
Schwelle des § 12a StAG vorbestraft ist. Diese Schwelle ist
zwar nicht vollkommen fix, weil die Behorde im Einzelfall
auch Vorstrafen auBler Betracht lassen darf, die 90 Tagessitze
oder drei Monate Freiheitsstrafe geringfiigig iibersteigen.
Aber ,,geringfiigig” heifit eben nicht beliebig. Jenseits dieser
Geringfiigigkeitsgrenze sind Vorstrafen folglich ein absolutes
Anspruchshindernis. Und damit sind Angaben zu Vorstrafen
stets Angaben zu einer wesentlichen Voraussetzung der Ein-
biirgerung.

[ff) Innerer Tatbestand

Er hat zunidchst den dufleren Tatbestand zu spiegeln. Folglich
muss der Téter mindestens billigend in Kauf nehmen, dass er
keinen Einbiirgerungsanspruch hat. Bei ihm handelt es sich
um ein (negatives) normatives Tatbestandsmerkmal. Der
Vorsatz entfillt daher bereits, wenn der Titer in seiner Laien-
sphire irrig annimmt, einen solchen Anspruch zu haben.
Nach der herrschenden Meinung zur bewussten Fahrldssig-
keit reichte es fiir einen Tatbestandsirrtum sogar schon, dass
er einen solchen Anspruch fiir moglich hielte und darauf
vertraute, dass er auch tatsidchlich bestehen werde. Mindes-
tens billigend in Kauf nehmen muss der Titer ferner, dass er
inkorrekte Angaben macht mit Bezug zu einer Einbiirge-
rungsvoraussetzung — das hei3t mit Relevanz fiir eine Ein-
biirgerungsvoraussetzung —, die bei einer Einbiirgerung nach
§§ 8, 9 StAG oder bei einer ,,Anspruchseinbiirgerung* nach
§ 10 StAG ermessensfest vorliegen muss. Zum Vorsatz hin-
zutreten muss dann noch die iiberschieBende Absicht, eine
Einbiirgerung zu erschleichen. Der Tater muss folglich zu
dem Zweck handeln, eingebiirgert zu werden.

3. Die (wahrscheinlich) abweichende Ansicht des
Kammergerichts

Der 4. und der 5. Strafsenat des Kammergerichts meinen,
§ 42 StAG erfasse jedwedes Verschweigen oder Ableugnen
einer Vorstrafe — ungeachtet dessen, ob die Angaben tatséch-
lich geeignet waren, die Entscheidung der Behorde zu beein-
flussen, und das heif3t wahrscheinlich auch: ungeachtet des-
sen, ob der Antragsteller einen Anspruch auf Einbiirgerung
hat, weil seine Vorstrafe nach § 12a StAG aufler Betracht
bleiben muss und die iibrigen Voraussetzungen des § 10
StAG vorliegen.'” Allerdings hat sich das Kammergericht mit
dem Fall eines Einbiirgerungsanspruchs nicht ausdriicklich
befasst. Daher bleibt es immerhin moglich, dass das Gericht
fiir diesen Fall zu einem anderen Ergebnis kiime. Seine Be-

" KG, Urt. v. 2.12.2015 — (5) 161 Ss 231/15 (46/15), Rn. 16-
21 (juris); KG, Urt. v. 12.8.2011 — (4) 1 Ss 268/11 (170/11),
Rn. 6-11 (juris).
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griilndung fiir die bisherige Rechtsprechung deutet aber eher
in die andere Richtung: § 42 StAG sei ein abstraktes Gefdhr-
dungsdelikt, weswegen es nicht darauf ankomme, ob die
falschen Angaben im Einzelfall geeignet seien, die Entschei-
dung der Behorde zu beeinflussen. Die Straffreiheit eines
Antragstellers sei eine wesentliche Voraussetzung der Ein-
biirgerung, daran dndere auch die Ausnahmevorschrift des
§ 12a StAG nichts. Ferner sei diese Auslegung des § 42
StAG auch den Gesetzesmaterialien zu entnehmen. Bundesrat
und Bundesregierung hitten die Notwendigkeit erkannt,
Téduschungen im Einbiirgerungsverfahren unter Strafe zu
stellen, und dabei auf die Strafvorschriften des Aufenthalts-
gesetzes und des Bundesvertriebenengesetzes verwiesen.
Daher widerspriche es dem Gesetzeszweck, § 42 StAG enger
auszulegen als diese beiden Referenznormen. Und zu derje-
nigen des Aufenthaltsgesetzes (§ 95 Abs. 2 Nr. 2) habe der
Bundesgerichtshof ausdriicklich entschieden, dass der duflere
Tatbestand schon erfiillt sei, wenn die richtige Anwendung
des materiellen Aufenthaltsrechts durch die Falschangaben
abstrakt gefidhrdet wiirde (BGH, Beschl. v. 2.9.2009 — 5 StR
266/09, Rn. 19 [juris]). Das sei bei falschen Angaben zu
Vorstrafen der Fall.

Nach den Ausfithrungen oben 2. b) zur Gesetzesgenese
des § 42 StAG ist klar, dass diese Begriindung in ihrem ent-
scheidenden Teil nicht stimmt: Der Gesetzgeber hat sich
nicht gleichberechtigt auf die Strafnormen sowohl des Auf-
enthalts- als auch des Vertriebenengesetzes gestiitzt, sondern
er hat sich ausdriicklich geweigert, die Strafnorm des Aufent-
haltsgesetzes zum Vorbild zu nehmen, und hat § 42 StAG
bewusst der Strafnorm des Bundesvertriebenengesetzes
nachgeformt. Daher kann § 42 StAG nicht so ausgelegt wer-
den, wie der Bundesgerichtshof § 95 AufenthG anwendet,
sondern muss so ausgelegt werden wie § 98 BVFG; und zu
dieser Norm ist die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
eine andere. Das hat auch gute Griinde. Einer davon ist der
Wortlaut, der in § 42 StAG wie im Bundesvertriebenengesetz
von einem ,,Erschleichen” spricht und nicht, wie im Vor-
schlag des Bundesrates, von einem schlichten ,,Erreichen”
oder — in § 95 AufenthG — von einem ebenso schlichten ,,Be-
schaffen”. Ein weiterer Grund sind die Strafrahmen: nur bis
zu drei Jahre Freiheitsstrafe in § 95 Abs. 2 AufenthG — aber
bis zu fiinf Jahre Freiheitsstrafe in § 98 BVFG und § 42
StAG. Und es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
diese Rechtsprechung billigt und bei Schaffung des § 42
StAG kannte. Sie verlangt, dessen duBeren Tatbestand zu
verneinen, wenn der Antragsteller einen Anspruch auf die
Einbiirgerung hat.

Zutreffend ist die Rechtsprechung des Kammergerichts
indes insofern, als es sich bei § 42 StAG in der Tat um ein
abstraktes Gefidhrdungsdelikt handelt. Denn zwar verlangt
dieser Tatbestand — wie alle Tatbestiinde'® — einen Erfolg: Es
miissen Angaben gemacht worden sein. Aber dieser Erfolg

18 Niher T, Walter, in: Fahl/Miiller/Satzger/Swoboda (Hrsg.),
Ein menschengerechtes Strafrecht als Lebensaufgabe, Fest-
schrift fiir Werner Beulke zum 70. Geburtstag, 2015, S. 327.
Ebenso bereits Rotsch, ,Einheitstiterschaft statt Tatherr-
schaft, 2009, S. 432 ff.; ders., ZIS 2014, 579 (583 ff.).

muss weder in einer Verletzung noch einer konkreten Ge-
fahrdung des Angriffsobjekts bestehen, wie immer man die-
ses Objekt fiir § 42 StAG definieren mag." Allerdings folgt
aus der Deliktsnatur als abstraktes Gefahrdungsdelikt nicht,
was das Kammergericht daraus ableiten will. Oder umge-
kehrt: Die hier als vorzugswiirdig vorgestellte Auslegung
dndert nichts an jener Deliktsnatur. Denn in allen Fillen, in
denen der Antragsteller keinen Anspruch auf Einbiirgerung
hat, bleiben die falschen Angaben zu Vorstrafen ungeachtet
dessen tatbestandsmifig, ob sie fiir die Entscheidung der
Behorde ursdchlich werden. Zuzugeben ist dem Kammerge-
richt allerdings, dass der Tatbestandsausschluss bei einem
Einbiirgerungsanspruch der Deliktsnatur als abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt einen Tropfen Wasser beimischt. Denn in der
Sache handelt es sich dabei um einen Tatbestandsausschluss
wegen absoluter Ungefihrlichkeit. Aber das ist erstens nichts,
was der Bundesgerichtshof kategorisch ablehnte. Vielmehr
zieht er dergleichen fiir § 306a StGB immerhin in Betracht,
wenn sich der Téter bei einer Brandstiftung an einem kleinen
Wohngebidude vergewissert, dass sich niemand darin auf-
hilt.® Zweitens hat der Bundesgerichtshof eine solche Lo-
sung fiir § 98 BVFG ausdriicklich verlangt. Und das ist nicht
nur verniinftig, sondern fiir die Auslegung des § 42 StAG
mafgeblich, siehe oben.

Prinzipiell richtig liegt das Kammergericht auch mit sei-
ner Auslegung des Begriffes der ,,wesentlichen Vorausset-
zungen“ — jedenfalls mit Blick auf Vorstrafen und wenn man
sich den Uberlegungen oben 2. b) ee) anzuschliefen vermag:
Jedes Verschweigen oder Leugnen einer Vorstrafe ist eine
falsche Angabe zu einer wesentlichen Voraussetzung der
Einbiirgerung.

4. Noch einmal zum Einwand absoluter Ungefihrlichkeit

Wenigstens vertretbar wére es sogar, den duleren Tatbestand
des § 42 StAG schon dann zu verneinen, wenn die Vorstrafen
des Antragstellers objektiv klar unter der Bagatellgrenze des
§ 12a StAG blieben. ,,Klar* heiflt, dass sie nicht in den Be-
reich einer ,.geringfiigigen Uberschreitung der Grenze hin-
einragen diirften, in dem die Behorde im Einzelfall entschei-
den kann, ob sie die Vorstrafen beriicksichtigt oder nicht. Die
Vorstrafen diirften also zusammen nicht mehr als 90 Tages-
sitze beziehungsweise drei Monate Freiheitsstrafe betragen
(wobei Freiheitsstrafen nach erfolgreicher Bewéhrung erlas-
sen worden sein miissten). Vertretbar wire es dann, den duf3e-
ren Tatbestand zu verneinen, weil in solchen Fillen eine
Gefahr fiir das Angriffsobjekt absolut ausgeschlossen wire:
Die Unrichtigkeit oder Unvollstdndigkeit der Angaben konn-
te sich auf die Entscheidung der Behorde nicht auswirken.
Man hitte insgesamt so zu argumentieren wie zu § 306a

' Vgl. Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 11), Vor §§ 13 ff.
Rn. 129 f.; T. Walter, in: Laufthiitte/Rissing-van Saan/Tiede-
mann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1,
12. Aufl. 2010, Vor § 13 Rn. 65.

% So in BGHSt 26, 121 (124 f.), aber offengelassen. Ebenso
in allen spiteren Entscheidungen, etwa BGHSt 34, 115 (118);
BGH NStZ 2014, 404 Rn. 19.
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StGB.”' Eine zusitzliche subjektive Voraussetzung wire
folglich, dass sich der Antragsteller iiber die Bagatellgrenze
zuverldssig informiert und gegebenenfalls zutreffend gerech-
net hitte. Denn fiir § 306a StGB wird der Tatbestandsaus-
schluss nur erwogen, wenn sich der Téter vergewissert, dass
niemand in dem Gebéude ist. Ob ein solcher Tatbestandsaus-
schluss tatséchlich das Richtige ist — fiir § 306a StGB oder
§ 42 StAG —, moge hier ebenso auf sich beruhen wie in der
Rechtsprechung. Es handelt sich um eine Grundfrage zu den
abstrakten Gefdhrdungsdelikten, die dieser Beitrag nicht
beantworten kann.

III. Fazit: die Demokratisierung der Jurisprudenz als
Methodenziel

Dieser Beitrag hatte und hat ein zweifaches Ziel. Zum einen
geht es ihm um eine eng umgrenzte Auslegungsfrage zu § 42
StAG: Unterfillt diesem Tatbestand jedwedes Verschweigen
oder Leugnen einer Vorstrafe? Die Antwort lautet: Grund-
satzlich ja — aber dann nicht, wenn der Antragsteller einen
Anspruch auf die Einbiirgerung hat. AuBerdem kommt ein
Tatbestandsausschluss immerhin in Betracht, wenn die Vor-
strafen unter der Bagatellgrenze des § 12a StAG bleiben und
sich der Antragsteller dessen vergewissert hat. Das zweite
Ziel des Beitrages reicht weiter und besteht in dem Aufruf,
bei der Auslegung von Gesetzen den Willen des Gesetzge-
bers als hochstes Auslegungsziel zu betrachten:

1. Der Grundsatz: der Wille des Gesetzgebers als hochstes
Auslegungsziel

Dieser Grundsatz erzwingt einen sehr genauen Blick in die
Materialien. Und jenseits der Fille, die in den Materialien
unmissverstiandlich behandelt werden, lautet die Maxime
nicht: Was finde ich plausibel? Sondern: Was hat der Gesetz-
geber vermutlich gewollt — oder was wiirde er gewollt haben,
wenn er sich mit der Frage befasst hitte? Dafiir hat man den
Blick auch auf Gesetze und AuBerungen des Gesetzgebers
auBerhalb jenes Gesetzgebungsverfahrens zu richten, das die
auszulegende Norm hervorgebracht hat. Erst wenn auch das
nicht weiterhilft, darf man auf allgemein herrschende Rechts-
und Vernunftiiberzeugungen zuriickgreifen.

Wenn sich der Rechtsanwender in dieser Art zum den-
kenden Diener des Gesetzgebers macht, so ist dies fiir den
Gesetzgeber kein bequemerer Sessel als der, in dem er schon
sitzt. Denn je genauer der Rechtsanwender den Gesetzgeber
nimmt, desto genauer muss der darauf achten, was er sagt.
Oder beschweigt. Der Gesetzgeber bekommt keine neue
Macht, sondern wird in die Pflicht genommen. Aulerdem hat
der Rechtsanwender den Willen des Gesetzgebers nicht
schrankenlos zu verwirklichen. Die Schranken zieht das ho-
herrangige Recht, namentlich das Verfassungs-, Europa- und
Volkerrecht. Allerdings ist es dann eine zweite Frage,
welcher Rechtsanwender diese Schranken konkretisieren und
auf ihre Beachtung pochen darf. Bei dieser Frage geht es um

2l Siehe neben den Urteilen aus FuBnote 20 Heine/Bosch, in:
Schonke/Schroder (Fn. 11), § 306a Rn. 2 mit zahlreichen
Nachweisen.

die Kompetenzen der Verwaltung und der Instanzgerichte im
Verhiltnis zum Bundesverfassungsgericht und zu den inter-
nationalen Gerichten (EuGH, EGMR, IGH). Das zu vertiefen,
ist hier kein Raum.?*> Nebenbei sei darauf hingewiesen, dass
auch dieser Punkt im Recht der Geschéftsfiihrung ohne Auf-
trag eine Parallele hat, das ist der § 679 BGB. Und davon
unberiihrt bleibt die Maxime, die ich fiir die Anwendung der
einfachen Gesetze empfehlen mochte: dass man sich dabei
als ein solcher Geschiftsfiihrer fiihlen mége — mit dem Ge-
setzgeber als Geschéftsherrn.

Natiirlich hinkt der Vergleich, denn der Rechtsanwender
hat schliellich einen Auftrag zur Rechtsanwendung. Aber
welcher Vergleich tut das nicht, und jener Unterschied ldsst
unberiihrt, was der Vergleich zum Ausdruck bringen soll.

2. Konkretisierungen

Die Uberlegungen zu § 42 StAG fiihren noch zu einigen
Konkretisierungen des Aufrufes, den Willen des gegenwirti-
gen Gesetzgebers zum Auslegungsziel zu machen. Erstens ist
im Zweifel anzunehmen, dass der Wille dieses Gesetzgebers
der gleiche ist wie der des historischen, dass also der gegen-
wirtige Gesetzgeber eine Regelung aus denselben Griinden
und mit derselben Reichweite fiir sinnvoll hilt, wie dies der
historische tat. Diese Vermutung ist aber widerleglich: Macht
der aktuelle Gesetzgeber zum Beispiel mit den 1901a ff.
BGB Kklar, dass er die Selbstbestimmung eines Patienten iiber
das Prinzip bedingungslosen — man kann auch sagen: riick-
sichtslosen — Lebensschutzes stellt, dann heiflt dies fiir § 216
StGB, dass der gegenwirtige Gesetzgeber dessen Reichweite
einschrianken will, und zwar genau so weit, wie die neuen
BGB-Normen reichen.”

Anzunehmen ist im Zweifel ferner, dass der gegenwirtige
Gesetzgeber die Gesetzeslage im iibrigen kennt, und zwar
umfassend kennt, wenn er ein neues Gesetz schreibt. Wenn
man so will, ist dies eine Form des Kennenmiissens: Kennen
die handelnden Personen die Gesetzeslage tatsdchlich nicht,
ist dies sorgfaltswidrig und spéiter kein Grund, sich dariiber
zu beschweren, wenn jene Gesetzeslage bei der Auslegung
der Norm in Betracht gezogen wird. Gleiches gilt hinsichtlich
der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Beide Male nimmt
die Vermutung den Gesetzgeber in die Pflicht: Er hat sich
einen Uberblick iiber jene Gesetzeslage und jene Rechtspre-
chung zu verschaffen. Allerdings sind auch diese Vermutun-
gen widerleglich. Folgt aus den Materialien — oder anderen
Quellen —, dass sich der Gesetzgeber der fraglichen anderen
Normen beziehungsweise der fraglichen Rechtsprechung
tatsdchlich nicht bewusst gewesen ist, darf man ihm dieses
Bewusstsein nicht mehr unterstellen. Das wire, wieder zivi-
listisch formuliert, ein treuwidriges Verhalten.

SchlieBlich noch sind dem Gesetzgeber sinnvolle Uberle-
gungen zu unterstellen. Das heifit auch, dass im Zweifel jedes
Wort der Gesetzesformulierung eine Funktion erfiillen muss.

2 Vgl. immerhin schon Walter (Fn. 5), S. 471.

» BGHSt 55, 191 Rn. 25 a.E.; T. Walter, ZIS 2011, 76 (80
ff.); Gaede, NJW 2010, 2925 (2927). Fiir eine weiterreichen-
de Straffreiheit etwa Engldnder, JZ 2011, 513 (519); Verrel,
NStZ 2011, 274 (277).
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Dies ist in der Methodenlehre allgemein anerkannt als das
Prinzip, eine Norm so auszulegen, dass keines ihrer Merkma-
le iiberfliissig wird.** Ein Beispiel fiir die hier erorterte Aus-
legungsfrage ist das Wort ,,wesentlich im &ufleren Tatbe-
stand des § 42 StAG. Auch insoweit folgt aus der Ausle-
gungsregel eine Pflicht des Gesetzgebers, mit Bedacht zu
formulieren.

3. Des Grundsatzes Grund: eine Demokratisierung der
Jurisprudenz

Der Aufruf, den Willen des Gesetzgebers zum hochsten Aus-
legungsziel zu machen, ist zugespitzt gesprochen nicht weni-
ger als ein Aufruf zur Demokratisierung der Jurisprudenz;
Jurisprudenz verstanden als Gesamtheit von Rechtsprechung
und Rechtswissenschaft. Eine Demokratisierung als Aus-
gleichsbewegung zu jener Aristokratisierung, die Savigny fiir
die Juristen im Verhiltnis zum Gesetzgeber in Anspruch
nahm” — und die in deren Selbstverstindnis nach meinem
Eindruck fortwirkt und so auch die Gesetzesauslegung beein-
flusst. Das aber ist im demokratischen Rechtsstaat die falsche
Haltung. In ihm haben die Verwaltung und die Gerichte die
Wiinsche des Gesetzgebers auch dann zu respektieren, wenn
sie ihnen unverniinftig oder systemwidrig erscheinen. Und sie
haben mit Vorrang und echtem Interesse nach diesen Wiin-
schen zu forschen, bevor sie iiberlegen, was wohl verniinftig
und systemkonform sei.

2% Siehe schon Ulpian, Digesten 2, 7, 5 § 2 a.E., und dazu
Liebs, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter,
7. Aufl. 2007, S. 242. Siehe ferner Adomeit/Hdihnchen
(Fn. 2), Rn. 25.

» Siehe Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft, 1814, S. 23, 48, 61, 66, 72 f. Dazu
Lahusen, Alles Recht geht vom Volksgeist aus, Friedrich
Carl von Savigny und die moderne Rechtswissenschaft,
2013, S. 40 ff., 94 f. und passim.
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Engere Grenzen nur in engen Grenzen — zur Novellierung des Rechts der

Unterbringung gem. § 63 StGB

Von Prof. Dr. Johannes Kaspar, Wiss. Mitarbeiter Philipp Schmidt, Augsburg*

I. Hintergriinde der Reform

Am 28.4.2016 hat der Bundestag das ,,Gesetz zur Novellie-
rung des Rechts der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus gemifl § 63 des Strafgesetzbuches und zur
Andemng anderer Vorschriften! beschlossen, das am
1.8.2016 in Kraft getreten ist.”

Auch wenn die Reformdiskussion schon lidnger gefiihrt
wurde, kann im ,,Fall Mollath® einer der Hauptgriinde fiir die
rasche Novellierung gesehen werden.” Dieser hatte zu einer
bemerkenswerten 6ffentlichen und medialen Aufmerksamkeit
gefiihrt: Es kam zu zahllosen Veroffentlichungen in der Pres-
se, Biographien und Abhandlungen wurden verfasst, Beitri-
ge in Fachzeitschriften geschrieben’ und sogar eigene Inter-
netauftritte zum ,,Fall Mollath* erstellt.’ Es ist bemerkens-
wert, dass in diesem Fall ausnahmsweise iiberwiegend aus
der Perspektive des Untergebrachten und seines Schicksals
berichtet wurde, wihrend man vergleichbares Mitgefiihl fiir
andere moglicherweise zu Unrecht (im MaBregelvollzug oder
gar in der Sicherungsverwahrung) Untergebrachte sonst nicht
aufzubringen vermag. Jenseits von allen Verschworungstheo-
rien ist eine mogliche Erkldrung hierfiir, dass der ,Fall
Mollath* der Bevolkerung vor Augen gefiihrt hat, dass man
auch bei (angenommener) mittlerer Kriminalitdt im zumin-
dest vermindert schuldfihigen Zustand zwangsweise in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus untergebracht werden
kann und wie schwer es auch noch nach Jahren sein kann,
dort wieder herauszukommen.

Ein weiterer Hintergrund der Reform war die besorgniser-
regende Ausweitung der Unterbringung gem. § 63 StGB.
Sowohl die Zahl der Untergebrachten als auch deren durch-
schnittliche Unterbringungsdauer sind in den letzten Jahren
erheblich angestiegen.” So waren 1996 bundesweit noch
2.956 Personen in einem psychiatrischen Krankenhaus unter-

* Prof. Dr. Johannes Kaspar ist Inhaber des Lehrstuhls fiir
Strafrecht, Strafprozessrecht, Kriminologie und Sanktionen-
recht an der Universitidt Augsburg. Philipp Schmidt ist Wiss.
Mitarbeiter am genannten Lehrstuhl.

" BT-Drs. 18/7244.

*BGBI. 12016, S. 1610.

3 Kaspar, in: Dudeck/Kaspar/Lindemann (Hrsg.), Verantwor-
tung und Zurechnung im Spiegel von Strafrecht und Psychi-
atrie, 2014, S. 124; Pollihne, NK 2015, 25 (26) bezeichnet
den Fall als ,Katalysator”, der Entwurf selbst spricht (ohne
Details oder Namen zu nennen) von ,.einer breiten offentli-
chen Diskussion um aktuelle Einzelfille®, BT-Drs. 18/7244,
S. 1.

* Kaspar (Fn. 3), S. 103.

3 7.B. Hauer, ZRP 2013, 209; T. Walter, ZRP 2014, 103.

6 http://www.gustl-for-help.de/;  http://der-fall-mollath.de/
(beide 24.10.2016).

" Kaspar (Fn. 3), S. 123.

gebracht, 2014 bereits 6.540.® Die Dauer der Unterbringung
hat sich innerhalb von zehn Jahren auf durchschnittlich acht
Jahre verdoppelt.” Die Griinde hierfiir sind vielfiltig, vor
allem diirfte der Anstieg jedoch auf ein erhohtes Sicherheits-
bediirfnis der Bevolkerung'® sowie die Neugestaltung der
Entlassungsvoraussetzungen im Zuge des SexualdelikteBekG
von 1998 zuriickzufiihren sein.'' Diese Neuregelung erging
im Anschluss an einige Gewalt- und Sexualstraftaten, iiber
die in den Medien sehr intensiv berichtet worden war.'* Die
Zahl der Neuanordnungen ist zwar seit 2008 riickliufig,"
was bei weiterhin langen Unterbringungsdauern jedoch bis-
lang kaum zur Entlastung bei der absoluten Zahl der Unter-
gebrachten fiihrt.

Neben dieser aus Griinden der VerhidltnismifBigkeit be-
denklichen Entwicklung ist zugleich der Kostendruck fiir die
Linder stetig angestiegen,'* so dass eine Neugestaltung der
Unterbringung auch aus diesem Grund als sinnvoll und not-
wendig angesehen wurde.

Mit dem nun beschlossenen Gesetz zur Novellierung des
Rechts der Unterbringung hat die bereits 2013 mit dem Eck-
punktepapier der damaligen Bundesregierung'’® begonnene
aktuelle Reformdiskussion ihr vorldufiges Ende gefunden.
Das Hauptaugenmerk der Neuregelung soll auf der Stirkung
des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes liegen.'® Laut Bundes-
justizminister Heiko Maas sollen ,,dic Neuregelungen [...]
dafiir sorgen, dass vor allem unverhéltnisméBige lange Un-

. T . 17
terbringungen moglichst vermieden werden®.

I1. Zur Neufassung von § 63 StGB

Nach seiner Neufassung lautet § 63 StGB nun folgenderma-
Ben (die Neuerungen sind kursiv hervorgehoben):

»Hat jemand eine rechtswidrige Tat im Zustand der
Schuldunfihigkeit (§ 20) oder der verminderten Schuldfihig-
keit (§ 21) begangen, so ordnet das Gericht die Unterbrin-

8 Statistisches Bundesamt, MaBregelvollzugsstatistik 2013/
2014, S. 8; zur Entwicklung siehe auch Jehle, Strafrechts-
pflege in Deutschland, 6. Aufl. 2015, S. 38 f.

? Kaspar (Fn. 3), S. 123.

' F. Walter, JA 2015, 87; Schalast/Lindemann, R&P 2015,
72 (77).

1 Kaspar, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 3. Aufl. 2016, § 63 Rn. 5.

2 Kréber, in: Pollihne/Rode (Hrsg.), Probleme unbefristeter
Freiheitsentziehungen, 2010, S. 113.

'3 Hierzu Heinz, in: Polldhne/Lange-Joest (Hrsg.), Forensi-
sche Psychiatrie — Selbst ein Behandlungsfall?, 2015, S. 75;
Jehle (Fn. 8), S. 38 f.

14 Schalast/Lindemann, R&P 2015, 72.

'S Bachmann, NJ 2014, 401 (403).

' BT-Drs. 18/7244, S. 10.

7BMIV Pressemitteilung vom 4.11.2015, abrufbar unter:
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/201
5/11042015_Aenderung_Paragr 63StGB.html (24.10.2016).
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gung in einem psychiatrischen Krankenhaus an, wenn die
Gesamtwiirdigung des Titers und seiner Tat ergibt, da3 von
ihm infolge seines Zustandes erhebliche rechtswidrige Taten,
durch welche die Opfer seelisch oder korperlich erheblich
geschddigt oder erheblich gefihrdet werden oder schwerer
wirtschaftlicher Schaden angerichtet wird, zu erwarten sind
und er deshalb fiir die Allgemeinheit gefihrlich ist. Handelt
es sich bei der begangenen rechtswidrigen Tat nicht um eine
im Sinne von Satz 1 erhebliche Tat, so trifft das Gericht eine
solche Anordnung nur, wenn besondere Umstinde die Er-
wartung rechtfertigen, dass der Titer infolge seines Zustan-
des derartige erhebliche rechtswidrige Taten begehen wird*.

Bei den Anordnungsvoraussetzungen findet sich in Satz 1
nun also eine Konkretisierung der zu erwartenden ,.erhebli-
chen rechtswidrigen Taten“ (dazu unten 1.) sowie in Satz 2
eine ausdriickliche Regelung der Anforderung in der — als
Ausnahmefall eingeordneten — Konstellation einer nicht er-
heblichen Anlasstat (dazu unten 2.)

1. Konkretisierung der zu erwartenden ,,erheblichen
rechtswidrigen Taten

Vor der Neufassung der Norm war es in weitem Umfang der
Rechtsprechung tiberlassen, zu definieren, was genau unter
einer ,,erheblichen rechtswidrigen Tat™ zu verstehen ist. Nach
dem Bundesverfassungsgericht handelt es sich hierbei um
Taten, die ,,mindestens der mittleren Kriminalitdt zuzurech-
nen [sind], den Rechtsfrieden empfindlich stor[en] und ge-
eignet [sind], das Gefiihl der Rechtssicherheit der Bevolke-
rung erheblich zu beeintrichtigen; Straftaten, die im Hochst-
maf3 mit Freiheitsstrafe unter fiinf Jahren bedroht sind, sind
daher nicht mehr ohne weiteres dem Bereich der Straftaten
von erheblicher Bedeutung zuzurechnen®.'®

Mit dem Einschub des Halbsatzes nach ,rechtswidrige
Taten* versucht der Gesetzgeber nun eine Begriffskonkreti-
sierung, indem er diese als solche definiert, die das Opfer
seelisch oder korperlich erheblich schidigen oder gefihrden
oder schweren wirtschaftlichen Schaden anrichten. Zwar
verdient das Anliegen einer Konkretisierung der Anord-
nungsvoraussetzungen aus rechtsstaatlichen Griinden (unab-
hingig von der im Mafregelbereich umstrittenen Geltung von
Art. 103 Abs. 2 GG'®) Beifall. Es ist aber zweifelhaft, ob die
Neufassung in dieser Hinsicht tatsdchlich einen Gewinn dar-
stellt; die Umschreibung einer erheblichen Tat ist nach wie
vor recht unbestimmt und vor allem weit formuliert.

a) Erhebliche korperliche oder seelische Schadigung bzw.
Gefidhrdung des Opfers

Den weiten Anwendungsbereich erkennt man zunéchst daran,
dass mit der bloen Gefihrdung sowie der auch rein seeli-
schen Beeintrichtigung der Bereich der Gewalt- und Sexu-
aldelikte als ,,Kernbereich* der Schwerstkriminalitdt deutlich
tiberschritten wird. Hierin liegt also, wenn man vom Erfor-
dernis eines ,,Opfers* absieht, wenig Restriktionspotenzial.

'* BVerfG, Beschl. v. 24.7.2013 — 2 BvR 298/12.
" Vgl. in Bezug auf die Sicherungsverwahrung nur Kaspar,
ZStW 127 (2015), 654.

Der Versuch, eine erhebliche Tat dadurch zu konkretisie-
ren, dass auf eine erhebliche Schidigung oder Gefihrdung
abgestellt wird, erscheint fast tautologisch: ,,Eine Tat ist
erheblich, wenn sie erheblich ist™. Dreh- und Angelpunkt der
Norm bleibt also wie zuvor die Ausfiillung des unbestimmten
Rechtsbegriffs der ,,Erheblichkeit* der zu erwartenden Straf-
tat, und zu dieser entscheidenden Frage enthélt auch der neue
Normtext keine wirklich weiterfilhrenden Antworten. Wie
schon vor der Reform wird es an dieser Stelle auf die in der
Praxis vorzunehmende Konkretisierung ankommen, auf die
auch in der Gesetzesbegriindung verwiesen wird.*

Damit 4ndert sich an den Anordnungsvoraussetzungen in
diesem Bereich letztlich kaum etwas; die ,,starkere Fokussie-
rung auf gravierende Fille“”', die der Gesetzgeber im Ent-
wurf erwidhnt, wurde an dieser Stelle nicht realisiert. Der
Entwurf selbst spricht davon, dass der Halbsatz vor allem
,.klarstellende Funktion“? habe und die Rechtspraxis fiir den
Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit ,,sensibilisieren“23 solle.
Ob diese ,,Sensibilisierung® aber auch wirklich zu einer rest-
riktiveren Anwendung der Norm fiihrt, ist doch sehr fraglich.
Letztlich wurde mit der Neufassung des § 63 S. 1 StGB die
Gelegenheit verpasst, die Unterbringung noch stérker anhand
von klaren Kriterien auf wirklich gravierende drohende Taten
zu beschranken.

b) Schwerer wirtschaftlicher Schaden

Etwas mehr Substanz enthilt der Versuch des Gesetzgebers,
die Anordnung der Unterbringung im Bereich der Vermo-
gensdelikte restriktiver zu gestalten.

Schon in der bisherigen hochstrichterlichen Rechtspre-
chung war anerkannt, dass die Gefahr von Taten, bei denen
nur geringfiigiger wirtschaftlicher Schaden zu erwarten ist,
nicht ausreicht. Wie oben bereits erwihnt, sollten Taten, die
nicht im mittleren Bereich der Kriminalitét liegen, nicht ohne
weiteres eine Unterbringung rechtfertigen.”* Die Erwartung
der Begehung von Bagatelldelikten reichte also schon bisher
nicht zur Anordnung der Unterbringung aus.” Problematisch
daran ist und war, dass die Zuordnung zur Bagatell- oder
mittleren Kriminalitit mangels konsentierter (geschweige
denn gesetzlich geregelter) Abgrenzungskriterien Schwierig-
keiten bereitet. Insbesondere die Beurteilung der Gerichte,
wann ein Vermogensdelikt in den Bereich der mittleren Kri-
minalitit fallt, blieb uneinheitlich; die Grenzen wurden aber
oft relativ gering angesetzt.”® Das liegt auch daran, dass bei
der Beurteilung oft lediglich gefragt wird, ob die mit maxi-
mal 50 Euro sehr niedrig angesetzte Geringfiigigkeitsschwel-
le des §248a StGB ,deutlich tiiberschritten® wird oder

2 BT-Drs. 18/7244, S. 18 1.

2l BT-Drs. 18/7244, S. 1.

22 BT-Drs. 18/7244, S. 18.

2 BT-Drs. 18/7244, S. 17.

* Meyer, JuS 2014, 408 (409); BVerfG, Beschl. v. 24.7.2013
— 2 BVR 298/12; Kaspar (Fn. 11), § 63 Rn. 26.

* Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
63. Aufl. 2016, § 63 Rn. 17.

26 Schiemann, ZRP 2016, 98.
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nicht.”” Geht man aber von einem derart niedrigen Basiswert
aus, ist die Grenze zum nicht mehr nur geringfiigigen Scha-
den offensichtlich schnell iiberschritten.

Hier versucht der Gesetzgeber nun ausdriicklich, eine ho-
here Hiirde zu ziehen, indem er die Gefahr eines ,,schweren
wirtschaftlichen Schadens verlangt. Nach der Begriindung
im Gesetzentwurf soll sich die Einordnung als schwerer wirt-
schaftlicher Schaden an den zu § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB (in
der bis zum 31.12.2010 geltenden Fassung) entwickelten
MaBstiben orientieren.” Demnach zieht der Gesetzgeber die
Grenze bei einem drohenden Schaden von 5.000 Euro, macht
aber gleichzeitig die Einschrankung, dass es sich ,nur um
eine grobe Richtschnur handele und immer auch die konkre-
ten Umsténde des Einzelfalls, insbesondere die ,,wirtschaftli-
chen Verhiltnisse des potentiellen Opferkreises®, zu beriick-
sichtigen seien.” Mithin konne daher ,,im Einzelfall auch ein
geringerer drohender Schaden die Gefihrlichkeit des Titers
begriinden“*. Zwar kann der Nutzen einer konkreten Wert-
grenze in Zweifel gezogen werden, wenn diese sogleich rela-
tiviert wird und Abweichungen ,nach unten zugelassen
werden. Positiv zu bewerten ist dennoch, dass der Richtwert
mit 5.000 Euro recht hoch ausfillt. Aufgrund dieser Bezugs-
grofe ist mit einem etwas restriktiveren Umgang der Gerichte
im Bereich drohender Eigentums- und Vermogensdelinquenz
zu rechnen.

2. Erhohte Darlegungslast bei nicht erheblichen
Anlassdelikten (§ 63 S. 2 StGB)

Anlasstat kann gem. § 63 S. 1 StGB im Ausgangspunkt jede
rechtswidrige Tat im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB sein;
nur Ordnungswidrigkeiten geniigen nicht. Die Gerichte be-
tonten in der Vergangenheit stets, dass die Anlasstat nicht in
den Bereich der mittleren Kriminalitdt hineinragen muss,
folglich auch Bagatelldelikte taugliche Anlasstaten sein kon-
nen. In derartigen Fillen mussten bei der Gefihrlichkeits-
proggose jedoch besonders sorgfiltige Darlegungen erfol-
gen.”

Diese erhohte Darlegungslast wurde nun zur Klarstellung
kodifiziert. Nach dem neuen § 63 S. 2 StGB soll das Gericht
in derartigen Fillen eine Unterbringung nur anordnen, wenn
,besondere Umstidnde die Erwartung rechtfertigen, dass der
Titer infolge seines Zustandes derartige erhebliche rechts-
widrige Taten begehen wird“, womit auf den MaBstab von
§ 63 S. 1 StGB Bezug genommen wird. Ziel des Gesetzge-
bers ist es erkldrtermallen, die Darlegungsvoraussetzungen zu
erhohen, um Legitimationsproblemen bei lediglich geringfii-
gigen Anlasstaten entgegenzuwirken.’> Eine Anordnung soll
jedoch auch bei leichten Taten weiterhin ,.keineswegs ausge-

7 Vgl. OLG Miinchen, Beschl. v. 17.10.2012 — 1 Ws 839/12;
1 Ws 840/12 = R&P 2013, 45.

2 BT-Drs. 18/7244, S. 20.

¥ BT-Drs. 18/7244, S. 21.

0 BT-Drs. 18/7244, S. 21.

31 BGH NStZ-RR 2011, 240 (241); BGH NJW 2013, 2043
(2044).

2 BT-Drs. 18/7244, S. 22.

33 : . "
schlossen“” sein. Der Begriff der ,besonderen Umsténde®,

der auch in anderen Normen verwendet wird (vgl. z.B. § 67c
Abs. 2 S. 4 StGB), soll dabei ,,konkrete Gegebenheiten in der
Tat oder in der Person des Titers, die Riickschliisse auf den
Grad der von dem Titer ausgehenden Gefahr erlauben® be-
schrﬁiben und auf ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis hindeu-
ten.

Bei niichterner Betrachtung bringt die Novellierung des
§ 63 StGB auch an dieser Stelle keinen inhaltlichen Mehrwert
gegeniiber der friiheren Rechtslage. Wie oben gezeigt, war
schon vor der Novellierung durch die hochstrichterliche
Rechtsprechung eine besonders sorgfiltige Darlegungspflicht
im Rahmen der Gefihrlichkeitsprognose bei bagatellartigen
Anlassdelikten etabliert worden. Diese Voraussetzungen
wurden durch die Revisionsgerichte auch streng gehand-
habt.*> Zwar ist es aus Griinden der Bestimmtheit und
Rechtssicherheit zu begriifen, dass dies nun ausdriicklich
kodifiziert ist. Auch an dieser Stelle hat der Gesetzgeber aber
die Moglichkeit verpasst, sein erklirtes Ziel, namentlich die
Stirkung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes,®®  wirklich
entscheidend voranzubringen. In § 62 StGB steht explizit,
dass eine MaBregel u.a. dann nicht angeordnet werden darf,
wenn sie zur Bedeutung der vom Titer begangenen Taten
aufler Verhiltnis steht. Schon daran zeigt sich, dass die Baga-
tellhaftigkeit der Anlasstat ein VerhiltnismiaBigkeitsproblem
darstellen kann. Hinzu kommt, dass die ohnehin schwere
Prognose einer erheblichen Straftat eben nur in seltenen Aus-
nahmefillen auf eine Bagatelltat gestiitzt werden kann, so
dass hier die Gefahr von zu Unrecht als geféhrlich eingestuf-
ten Personen (sog. ,false positives*) besonders grofl er-
scheint.

Leider setzt sich der Gesetzgeber nicht mit den in der Li-
teratur entwickelten Vorschldgen zur Erhohung der Anforde-
rungen an die Anlasstat auseinander. Eine klare Grenzzie-
hung, beispielsweise durch das Kriterium einer durch die
Anlasstat verwirkten Freiheitsstrafe von mindestens einem
Jahr'’ oder alternativ ein Abstellen auf die erstinstanzliche
Zustindigkeit (erheblich wiren dann nur Taten, die vor dem
Schoffengericht oder Landgericht angeklagt werden miis-
sen),38 wire zum einen aus Griinden der Rechtssicherheit,
zum anderen als zusitzliche Stirkung des Verhiltnismifig-
keitsgrundsatzes wiinschenswert gewesen.

III. Zur Neufassung von § 67 Abs. 4 StGB

Nach der bisherigen Regelung in § 67 Abs. 4 StGB a.F.
konnte eine Anrechnung des vollstreckten Mafregelvollzugs
auf die Freiheitsstrafe nur erfolgen, wenn beide ihre Grundla-

¥ BT-Drs. 18/7244, S. 22.

¥ BT-Drs. 18/7244, S. 23.

% So hatte der Bundesgerichtshof in BGH NStZ-RR 2011,
240 und BGH NJW 2013, 2043 die Unterbringungsanord-
nung der Landgerichte jeweils aufgehoben, weil deren Darle-
gungen nicht ausreichend waren; vgl. auch Schalast/
Lindemann, R&P 2015, 72 (79).

% BT-Drs. 18/7244, S. 1.

" Kaspar (Fn. 3), S. 16.

*T. Walter, GA 2014, 316 (320).
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ge im selben Urteil hatten;* sog. ,,verfahrensfremde Strafen®
blieben unberiicksichtigt. Am 27.3.2012 entschied das Bun-
desverfassungsgericht, dass § 67 Abs. 4 StGB insoweit gegen
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG verstoBBe, als durch die Norm eine
Anrechnung bei verfahrensfremden Strafen ausnahmslos und
ohne Beriicksichtigung von Hirtefillen ausgeschlossen ist.*’

Mit dem neu eingefiigten § 67 Abs. 6 StGB setzt der Ge-
setzgeber diese Vorgaben legislativ um und schafft eine Har-
tefallregelung fiir verfahrensfremde Strafen.* Gem. § 67
Abs. 6 S. 1 StGB soll eine Anrechnung gem. § 67 Abs. 4
StGB erfolgen, wenn deren Vollzug eine unbillige Hirte
wire. Wann ein Hértefall vorliegt, bestimmt sich nach mehre-
ren Kriterien. Voraussetzung ist, dass ,,Billigkeit und Uber-
mafverbot verletzt wiren und die Entscheidung im Einzelfall
als schlechthin ungerecht erscheinen wiirde.“** Zur Konkreti-
sierung wurde § 67 Abs. 6 S. 2 StGB eingefiigt, der einige
Kriterien zur Bestimmung der unbilligen Harte enthilt. Maf3-
geblich sollen das Verhiltnis der Dauer des bisherigen Frei-
heitsentzuges zur Dauer der verhéngten Strafen sein, daneben
der erzielte Therapieerfolg und seine konkrete Gefihrdung
sowie das Verhalten der verurteilten Person. Eine Anrech-
nung gem. § 67 Abs. 6 S. 3 StGB kommt regelméfig nicht in
Betracht, wenn die der verfahrensfremden Strafe zugrunde
liegende Tat nach der Anordnung der MaBregel begangen
worden ist. Die Neuregelung ist zu begriiBen, da sie der Ge-
fahr einer nicht gerechtfertigten kumulativen Belastung von
einerseits praventiv, andererseits repressiv begriindetem Frei-
heitsentzug entgegenwirkt. Sie ist Ausdruck der (aus der
Perspektive des Grundrechtsschutzes) vorzugswiirdigen Vor-
stellung, dass Strafen und MalBregeln trotz aller moglichen
Unterschiede nicht als alia, sondern als Teil einer priaventiven
,,Wirkungseinheit™ zu betrachten sind.®

IV. Zur Neufassung von § 67d StGB

Seit der Neuregelung lautet § 67d Abs. 2 S. 1 StGB (Hervor-
hebung von den Verf.): ,Ist keine Hochstfrist vorgesehen
oder ist die Frist noch nicht abgelaufen, so setzt das Gericht
die weitere Vollstreckung der Unterbringung zur Bewihrung
aus, wenn zu erwarten ist, da} der Untergebrachte auB3erhalb
des MaBregelvollzugs keine erheblichen rechtswidrigen Ta-
ten mehr begehen wird”“. Neu eingefiigt wurde in diesem
Absatz somit nur das Wort ,erheblich“. Der Gesetzgeber
folgt hier ausdriicklich ,,der stindigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes“** und verzichtet ,,gleichzeitig
bewusst darauf, die [...] Vorgaben der Rechtsprechung detail-

» Maier, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 67 Rn. 119.

40 BVerfG, Beschl. v. 27.3.2012 — 2 BvR 2258/09.

' BT-Drs.18/7244, S. 25.

2 Fischer (Fn. 25), § 73c Rn. 3; der Gesetzentwurf greift
selbst auf diese Quelle und die dort aufgefiihrte Beschreibung
zuriick, BT-Drs. 18/7244, S. 27.

* Dazu und generell zu den straftheoretischen Primissen der
Zweispurigkeit ndher Kaspar, in: Hoffler (Hrsg.), Brauchen
wir eine Reform der freiheitsentziechenden Mafnahmen?,
2015, S. 97 ff.

* BT-Drs. 18/7244, S. 29.

liert in § 67d Abs. 2 StGB zu integrieren.“* Aus regelungs-
technischer Sicht ist das verstidndlich, der Gewinn an Rechts-
sicherheit hilt sich in der Folge allerdings in Grenzen.

Echte inhaltliche Anderungen enthalten dagegen § 67d
Abs. 6 S. 2 und S. 3 StGB, die nun folgendermafien lauten
(neue Elemente sind kursiv hervorgehoben):

,tellt das Gericht nach Beginn der Vollstreckung der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus fest,
dass die Voraussetzungen der MafBiregel nicht mehr vorliegen
oder die weitere Vollstreckung der Mafregel unverhéltnis-
miBig wire, so erklirt es sie fiir erledigt. Dauert die Unter-
bringung sechs Jahre, ist ihre Fortdauer in der Regel nicht
mehr verhdltnismdfig, wenn nicht die Gefahr besteht, dass
der Untergebrachte infolge seines Zustandes erhebliche
rechtswidrige Taten begehen wird, durch welche die Opfer
seelisch oder korperlich schwer geschddigt werden oder in
die Gefahr einer schweren korperlichen oder seelischen
Schddigung gebracht werden. Sind zehn Jahre der Unter-
bringung vollzogen, gilt Absatz 3 Satz I entsprechend.”

Laut dem Gesetzentwurf ist § 67d Abs. 6 S. 2, 3 StGB
»die zentrale Regelung fiir die Stirkung des Verhéltnisma-
Bigkeitsprinzips im Rahmen der Vollstreckung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus gem. § 63
StGB“.*® Die Einfiihrung zeitlicher Schwellen bei der Fort-
dauer der Unterbringung steht schon lidngere Zeit zur Diskus-
sion. Bereits das von der damaligen Bundesregierung entwor-
fene Eckpunktepapier vom 15.7.2013 sah Schwellen von vier
und acht Jahren vor.*” Letztlich wurden diese im Anderungs-
gesetz auf sechs (S. 2) und zehn (S. 3) Jahre festgesetzt. Eine
absolute zeitliche Obergrenze sieht die Neufassung jedoch
nicht vor, womit (bei angenommener Gefahr schwerer Straf-
taten) auch eine lebenslange Unterbringung weiterhin mog-
lich ist.

Zunichst stellt sich die Frage, wie die Zeitschwellen fest-
gelegt wurden: Warum ausgerechnet sechs und zehn Jahre?
Der Gesetzgeber blickt hier in die Vergangenheit und kommt
zu dem Ergebnis, dass vor dem rasanten Anstieg der Unter-
bringungsdauer eine iiberdurchschnittlich lange Unterbrin-
gungsdauer ab ca. sechs Jahren des Vollzugs angenommen
wurde.”® AuBerdem ergebe sich auf diese Weise ein Gleich-
lauf mit den neu eingefithrten Begutachtungsfrequenzen in
§ 463 Abs. 4 S. 2 StPO.* Die Zehn-Jahres-Schwelle iiber-
nimmt der Gesetzgeber wiederum aus dem Bereich der Si-
cherungsverwahrung (§ 67d Abs. 3 S. 1 StGB), was eine
partielle Anniherung beider MafBregelformen auch in dieser
Hinsicht mit sich bringt.

Von psychiatrischer Seite wurde das Einfiigen zeitlicher
Grenzen begriit.”® In die vorgesehenen Zeitintervalle lasse

* BT-Drs. 18/7244, S. 30.

“® BT-Drs. 18/7244, S. 30.

*" Bachmann, NJ 2014, 401 (403).

* BT-Drs. 18/7244, S. 32.

* BT-Drs. 18/7244, S. 32.

50 Stiibner, NK 2015, 13 (16); Stellungnahme der Deutschen
Gesellschaft fiir Psychiatrie und Psychotherapie, Psychoso-
matik und Nervenheilkunde (DGPPN) vom 30.7.2015, S. 2,
verfligbar unter:
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sich ein strukturierter Therapieplan mit klaren zeitlichen
Vorgaben gut einfiigen.”' Allerdings seien auch Probleme zu
erwarten, und zwar in Form von negativen Auswirkungen auf
den Behandlungsverlauf bei einigen der Untergebrachten.
Zum Teil sei der Sechs-Jahres-Zeitraum zu kurz, weil einige
Patienten schon mehrere Jahre bendtigten, um tiberhaupt zu
einer (konstruktiven) Teilnahme an einer Therapie motiviert
werden zu k(innen,52 oder weil der komplexe Krankheitsver-
lauf eine lingere Therapie notwendig mache.” In derartigen
Fillen miissten die Patienten nach der Entlassung eigentlich
in anderen Institutionen weiterbehandelt Welrden,54 allerdings
sei die Allgemeinpsychiatrie teilweise nicht willens, forensi-
sche Patienten in ihre Einrichtungen aufzunehmen.” Ohne
den Ausbau forensisch-ambulanter Therapieplitze sei eine
,erhebliche Versorgungs- und Sicherheitsliicke*™® zu erwar-
ten. Halt man sich allerdings vor Augen, dass die Beschrén-
kung durch die Sechs-Jahres-Grenze ohnehin nur bei Tétern
gilt, von denen lediglich Delikte mit wirtschaftlichen Scha-
den drohen, relativieren sich diese Bedenken stark.

Aus rechtlicher Sicht ist die Reform als (wenn auch be-
scheidene) Grenzziehung grundsitzlich zu befiirworten. Das
gilt vor allem fiir die Tatsache, dass allein die Gefahr schwe-
rer wirtschaftlicher Schiaden nach Ablauf von sechs Jahren
zumindest ,,in der Regel“ keine Fortdauer der Unterbringung
rechtfertigt. Es bleibt abzuwarten, wie die Gerichte mit dem
Zusatz ,,in der Regel* umgehen werden,”’ da der Gesetzgeber
hiermit ausdriicklich eine Ausnahme geschaffen hat, durch
die eine Verldngerung der Unterbringung auch bei der Gefahr
rein wirtschaftlicher Schiiden méglich sein kann.™® Nach der
Gesetzesbegriindung soll dies aber sehr restriktiv gehandhabt
werden, etwa, wenn Taten drohen, die zu einem unersetzba-
ren wirtschaftlichen oder kulturellen Schaden fithren wiirden.
Das in der Gesetzesbegriindung verwendete Beispiel des
,,Dﬁrer—Attentéiters“Sg, der aufgrund einer paranoiden Stérung
immer wieder unschitzbar wertvolle Kunstwerke zerstorte,
macht den absoluten Ausnahmecharakter dieser Fallgruppe
deutlich. Es sollte paradigmatisch fiir die zukiinftige Handha-
bung der Norm seitens der Gerichte sein.

Auch wenn die Fortdauer der Unterbringung nach zehn
Jahren an hohe Voraussetzungen ankniipft, ist zum Teil noch

http://www.dgppn.de/fileadmin/user _upload/ medien/downlo
ad/pdf/stellungnahmen/2015/2015-07-30_DGPPN-
Stellungnahme Referentenentwurf Massregelvollzug FIN.p
df (24.10.2016).

> Stiibner, NK 2015, 13 (16).

2 DGPPN (Fn. 50), S. 2.

>3 Stiibner, NK 2015, 13 (17).

** DGPPN (Fn. 50), S. 2.

> Stiibner, NK 2015, 13 (17).

% Stiibner, NK 2015, 13 (17).

37 Schiemann, ZRP 2016, S. 98 (100).

8 Hierzu und im Folgenden BT-Drs. 18/7244, S. 35; Jehle,
in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 11), § 67d Rn. 30.

¥ Die Gesetzesbegriindung bezieht sich explizit auf den
,.Diirer-Attentdter BT-Drs. 17/7244, S. 35, siehe dazu niher
Kaspar (Fn. 3), S. 109, sowie etwas ausfiihrlicher ders.,
FPPK 2007, 217.

weitergehend eine zwingende Hochstgrenze gefordert wor-
den, die sich zum Beispiel nach der maximalen Strafandro-
hung fiir die Anlasstat richten konnte.”” Betrachtet man die
Problematik aus der Perspektive des Verfassungsrechts, ins-
besondere des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes, mag eine
absolute Obergrenze wiinschenswert erscheinen. Eine starre
Frist ist aber insofern problematisch, als es (auch nach psy-
chiatrischer Einschitzung) im Einzelfall Untergebrachte gibt,
die kaum therapeutisch beeinflussbar sind.®’ Drohen von
diesen Personen storungsbedingt schwere Straftaten gegen
Leib, Leben oder sexuelle Selbstbestimmung, kann auch eine
langandauernde Unterbringung iiber zehn Jahre hinaus ge-
rechtfertigt sein.

V. Zur Neufassung von § 463 StPO

Die Novellierung des Rechts der Unterbringung bringt auch
einige strafprozessuale Anderungen im Bereich des § 463
StPO mit sich. Dabei wird § 463 Abs. 4 StPO ein Satz 1
vorangestellt, nach dem ,,im Rahmen der Uberpriifung [...]
nach § 67e StGB eine gutachterliche Stellungnahme der
MafBregelvollzugseinrichtung einzuholen [ist], in der der
Verurteilte untergebracht ist“. Gemeint sind dabei die jéhrli-
chen Uberpriifungen gem. § 67e Abs. 2 StGB, in denen nicht
zwingend ein externer Gutachter heranzuziehen ist. In der
Praxis wird bereits in den meisten Fillen so verfahren.®
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes ist
auch bei der Uberpriifung nach § 67¢ StGB eine ,.fiir den
Einzelfall hinreichende Griindlichkeit bei der Entscheidungs-
findung zu gewihrleisten®, zumal Art. 2 Abs.2 GG auch
eine verfahrensrechtliche Bedeutung zukommt.** An dieser
Stelle ist die rechtliche Fixierung einer bereits bestehenden
Praxis sinnvoll, da durch die Formulierung ,,gutachterliche
Stellungnahme* klargestellt wird, dass diese Berichte einen
gewissen Standard erreichen miissen, um als Entscheidungs-
grundlage fiir eine Uberpriifung herangezogen werden zu
konnen. Die Neuregelung ist also zu begriilen.

Die wichtigste prozessuale Neuerung ist wohl die in § 463
Abs. 4 S. 2 StPO vorgenommene Erhohung der Frequenz, in
der ein externer Gutachter im Rahmen der Uberpriifung nach
§ 67e StGB herangezogen werden muss, ndmlich von fiinf
auf nunmehr drei Jahre. Damit soll die Qualitdt der Fortdau-
erentscheidungen verbessert und zugleich durch die schnelle-
re Heranziehung externer Sachverstindiger verhindert wer-
den, dass die MaBregelvollzugsanstalt zu gro3en Einfluss auf
die Entscheidungen nehmen kann.® AuBerdem soll mit den
neuen Fristen eine Kongruenz zur Neuregelung des § 67d
Abs. 6 S. 3 StGB hergestellt werden.®

60 Pollihne, in: Polldhne/Lange-Joest (Fn. 13), S. 21; Streng,
7ZG 2014, 24 (40).

ol Kaspar (Fn. 11), § 63 Rn. 7; kritisch zur Annahme von
,.Untherapierbarkeit* Eisenberg, NStZ 2004, 240.

52 Schiemann, ZRP 2016, 98 (100); BT-Drs. 18/7244, S. 36.
3 BVerfG, Beschl. v. 19.7.2011 — 2 BvR 2413/10.

% BVerfG, Beschl. v. 17.2.2014 — 2 BvR 1795/12; 2 BvR
1852/13.

% BT-Drs. 18/7244, S. 37.

% BT-Drs. 18/7244, S. 38.

ZIS 1172016

760


http://www.dgppn.de/fileadmin/user_upload/_medien/download/pdf/stellungnahmen/2015/2015-07-30_DGPPN-Stellungnahme_Referentenentwurf_Massregelvollzug_FIN.pdf
http://www.dgppn.de/fileadmin/user_upload/_medien/download/pdf/stellungnahmen/2015/2015-07-30_DGPPN-Stellungnahme_Referentenentwurf_Massregelvollzug_FIN.pdf
http://www.dgppn.de/fileadmin/user_upload/_medien/download/pdf/stellungnahmen/2015/2015-07-30_DGPPN-Stellungnahme_Referentenentwurf_Massregelvollzug_FIN.pdf
http://www.dgppn.de/fileadmin/user_upload/_medien/download/pdf/stellungnahmen/2015/2015-07-30_DGPPN-Stellungnahme_Referentenentwurf_Massregelvollzug_FIN.pdf

Engere Grenzen nur in engen Grenzen — zur Novellierung des Rechts der Unterbringung gem. § 63 StGB

Bedauerlich ist dabei zunichst der Umstand, dass fiir den
Fristbeginn noch immer auf den Vollzug der Unterbringung
und nicht auf deren Anordnung abgestellt wird. Bis der ,,lan-
ge Weg durch die Instanzen® abgeschlossen ist, konnen sich
durchaus Anderungen im jeweiligen Krankheitsbild ergeben,
die durch eine zeitnahe erneute Begutachtung frithzeitig er-
kannt werden konnten.®” Dariiber hinaus ist umstritten, ob
eine erhohte Begutachtungsfrequenz durch externe Sachver-
standige uneingeschrinkt zu begriilen ist. So hatte sich einer-
seits die Deutsche Gesellschaft fiir Psychiatrie und Psycho-
therapie, Psychosomatik und Nervenheilkunde (DGPPN) fiir
eine Drei-Jahres-Frist ausgesprochen.® Andererseits sehen
auch psychiatrische Experten die Problematik des deutlichen
Mehrbedarfs an ausreichend qualifizierten Sachverstindigen
und der damit einhergehenden Kostenerhohung.”” Verschirft
wird dieser Druck auch durch die Neufassung des § 463
ADbs. 4 S. 3 und S. 4 StPO, nach denen derselbe Sachverstin-
dige nicht zweimal hintereinander herangezogen werden soll,
um die ,,Gefahr von repetitiven, sich selbst bestdtigenden
Beurteilungen“’”® zu verringern. Es stellt sich die Frage, ob es
tiberhaupt geniigend Sachverstindige gibt, die diesen enor-
men Mehrbedarf abdecken ktinnen,7l zumal gem. § 463
Abs. 4 S. 5 StPO in Zukunft ausschlieBlich &rztliche oder
psychologische Sachverstindige herangezogen werden diir-
fen.

Brettel/Hoffler kritisieren mit guten Griinden den damit
verbundenen (vom Gesetzgeber nicht weiter diskutierten,
moglicherweise gar nicht gesehenen) zwingenden Ausschluss
von (in Deutschland iiberwiegend juristisch ausgebildeten)
Kriminologinnen und Kriminologen von der Begutachtung.”
Sie weisen zu Recht darauf hin, dass sich die Kriminologie
als Lehre vom Verbrechen, Verbrecher und Verbrechenskon-
trolle origindr mit Kriminalitdt und damit auch deren Vorher-
sage befasst. Psychologie und Psychiatrie stieBen bei der
Beurteilung einer kriminellen Gefiahrdung an ihre Grenzen:
Eine Storung allein begriinde keine Gefihrlichkeit, vielmehr
komme es auf deren kriminologische Relevanz an.”> Das
hierfiir notwendige Wissen sei nicht per se in der forensisch-
psychiatrischen Sachkunde enthalten. Als weiterer Grund fiir
die Einbeziehung von Kriminologen wird aufgefiihrt, dass die
kriminologische Forschung andernfalls mangels Erfahrungs-,
Forschungs- und Weiterentwicklungsmoglichkeiten stagnie-
ren wiirde.”*

Letzteres Argument darf zwar in seiner Bedeutung nicht
iiberschitzt werden, denn natiirlich ist bei einem in Rede
stehenden Grundrechtseingriff durch zwangsweise Unter-
bringung nicht das Forschungsinteresse der Kriminologie,
sondern das Interesse an einer bestmoglichen Begutachtung
ausschlaggebend. Vollig richtig ist aber, dass die Kriminolo-

7 Kaspar (Fn. 3), S. 131.

% DGPPN (Fn. 50), S. 3.

% Stiibner, NK 2015, 13 (20).

" BT-Drs. 18/7244, S. 39.

"'So schon Kaspar (Fn. 3), S. 131.

72 Brettel/Hdffler, medstra 2016, 67.

7 Brettel/Héffler, medstra 2016, 67 (68).
™ Brettel/Hoffler, medstra 2016, 67 (69).

gie wichtige Beitrige zur Beurteilung der kriminologischen
Relevanz einer Storung leisten kann. Die Diagnose einer
Storung selbst enthidlt eben noch keine Aussage iiber eine
drohende Straftat; in den Worten von Brettel/Hdffler: ,nicht
das Wissen auf der Achse gestort/nicht gestort, sondern auf
der Achse kriminovalent/kriminoresistent ist das Wissen, auf
das es bei der Kriminalprognose ankommt“.” Ist dieses
Fachwissen nachweislich vorhanden, spricht nichts gegen
einen Einsatz von Kriminologinnen und Kriminologen als
Gutachter auch im MaBregelbereich. Die (nicht nédher be-
griindete) Entscheidung des Gesetzgebers, dies zwingend
auszuschlieen, ist daher zu bedauern, und zwar unabhiéngig
von dem bereits oben erwidhnten Problem, dass nur eine
,.iberschaubare Zahl“’® qualifizierter und erfahrener Sachver-
stindiger im forensischen Bereich existiert. Schon in der
Vergangenheit wurden offenbar zum Teil unqualifizierte
Sachverstindige mangels Alternativen herangezogen.” Ob
die hohere Begutachtungsfrequenz zu weiteren Engpissen bei
den Sachverstindigen fiihrt, bleibt abzuwarten, liegt aber
nahe.

Ein Konzept, das es bedauerlicherweise nicht in die No-
vellierung geschafft hat, ist der Vorschlag von Schalast/
Lindemann, eine Soll-Vorschrift einzufiigen, nach der der
Gutachter priifen soll, ob nicht eine MaBnahme in einem
nicht geschlossenen Klinikbereich zur Erreichung des
Zwecks der MaBregel ausreichend ist.”® Zwar wird bei einem
groBlen Teil der Betroffenen eine stationédre und aus Griinden
der Sicherheit auch geschlossene Betreuung und Therapie
notig sein.” Fiir manche erscheint eine Unterbringung in
einem den Hochsicherheitstrakten von Justizvollzugsanstal-
ten #hnelnden Komplex™ jedoch schlicht iiberdimensio-
niert. Um ein derartiges Konzept umsetzbar zu machen,
bediirfte es jedoch eines umfassenden Ausbaus der ambulan-
ten Therapiemoglichkeiten.

VI. Schlussbetrachtung und Ausblick

Um mit der Kritik zu beginnen: Der Gesetzgeber hat mit dem
Gesetz zur Novellierung des Rechts der Unterbringung die
Chance verpasst, dem Recht der Unterbringung gem. § 63
StGB noch klarere und vor allem engere Konturen zu verlei-
hen. Es wire moglich gewesen, die Reformbestrebungen zum
Anlass zu nehmen, eine umfassendere und restriktivere Neu-
gestaltung der strafrechtlichen Unterbringung auf den Weg zu
bringen und dabei auch andere offene Fragen anzugehen.

So hiitte beispielsweise in diesem Zuge auch eine Uberar-
beitung der §§ 20, 21 StGB stattfinden konnen. Die Begriff-
lichkeiten des § 20 StGB sind nicht mehr zeitgemiB und zum
Teil degradierend.*” So stammt das Merkmal der schweren

™ Bock, HRRS 2012, 533 (534).

76 Stiibner; NK 2015, 13 (21).

" Tondorf/Tondorf, Psychologische und psychiatrische Sach-
verstiandige im Strafverfahren, 3. Aufl. 2011, S. 10 f.

8 Schalast/Lindemann, R&P 2015, 72 (80).

™ Polliihne, NK 2015, 25 (34).

% Konrad, in: Pollihne/Lange-Joest (Fn. 13), S. 118.

8 Schalast/Lindemann, R&P 2015, 72 (80).

82 Kaspar, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2015, Rn. 422.
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anderen seelischen Abartigkeit aus der sog. ,,Degenerations-
lehre* der nationalsozialistischen Ideologie.™ In der Debatte
um die Reform des Mordparagraphen wurde in Politik und
Medien immer wieder (zu Recht) auf dessen unriihmliche
Entstehungsgeschichte verwiesen, was im Rahmen der
§§ 20 f. StGB aber merkwiirdigerweise weit weniger Empo-
rung verursacht. Der gesamte § 20 StGB ist eine Mischform
aus iiberholten medizinischen Krankheitsmodellen und zum
Teil sehr unbestimmten juristischen Begriffen, die dringender
Reform bediirfte.?* Es ist klar, dass dies ein schwieriges und
umfangreiches Unterfangen wire, allerdings auch ein loh-
nendes, dem man sich stellen sollte.

Keine Beachtung beim Reformprozess hat auch die be-
reits vorher in der Literatur diskutierte Frage gefunden, in-
wieweit der MaBregelvollzug mit der UN-Behindertenrechts-
konvention vereinbar ist.®

Ob die Gesetzesidnderung in Zukunft grofere Auswirkun-
gen auf die Zahl der Untergebrachten hat, kann bezweifelt
werden. Dafiir gehen die Anderungen bei den Anordnungs-
voraussetzungen nicht weit genug, vor allem, wenn man die
an mehreren Stellen (bspw. in § 63 S. 2 StGB oder in § 67d
Abs. 6 S. 2 StGB) im Gesetz implantierten ,,Angstklauseln®
beriicksichtigt, die je nach Einzelfall auch ein Unterlaufen der
gezogenen Grenzen ermoglichen.

Um zum Abschluss zur Haben-Seite der Reform zu
kommen: Immerhin wurden einige bisher nur in der Recht-
sprechung entwickelte Anordnungsvoraussetzungen und
-grenzen nun ausdriicklich ins Gesetz aufgenommen, was aus
Griinden der Rechtssicherheit zu begriiBen ist. Auch ist die
StoBrichtung der Reform, die auf eine Stirkung des Verhilt-
nisméBigkeitsgrundsatzes abzielt, nachhaltig zu unterstiitzen.
Es ist zumindest nicht auszuschlieBen, dass die Praxis diesen
Grundsatz aufgrund der neu im Gesetz verankerten Wertun-
gen in Zukunft noch stirker beriicksichtigen wird. Entschei-
dend dafiir diirfte das Bewusstsein der Justizpraktiker sein,
welch gravierenden Eingriff in Freiheitsrechte auch die Maf3-
regel des § 63 StGB (trotz ihres therapeutischen Heilungs-
und Besserungszwecks) mit sich bringt. Nicht nur die Siche-
rungsverwahrung, sondern auch die Unterbringung im psy-
chiatrischen Krankenhaus ist nach dem BVerfG ein ,,Sonder-
opfer®, das entsprechend behutsam anzuwenden ist. Es ist
das Verdienst der Neuregelung, dies etwas deutlicher zum
Ausdruck zu bringen.

8 Tondorf/Tondorf (Fn. 77), S. 29.

8% Nedopil/Miiller, Forensische Psychiatrie, 4. Aufl. 2012,
S.38f.

85 Zur ausfiihrlichen Diskussion siche Tolmein, in: Polldhne/
Lange-Joest (Fn. 13), S. 79 ff.

% BVerfG NJW 2012, 1784 (1785).
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Ritselraten im Nebenstrafrecht

Hermeneutischer Denksport zu Rindfleisch, Wein und Karamellen

Von Prof. Dr. Bernhard Kretschmer, Gieflen

I. Karamell zu Beginn

In seiner preisgekronten ,,Abhandlung von der Criminal-
Gesetzgebung (1782/83) mahnte Hans Ernst v. Globig an,
dass Gesetze ,,in einem kurzen und dabey deutlichen Styl
geschrieben, und iiberall, wo sie gelten sollen, behorig be-
kannt gemacht werden* miissen.' Das sei notig fiir eine gute
Gesetzgebung, welche es fiir eine ,unpartheyische Justiz-
Pflege* brauche, die nichts weniger als der Verhiitung von
Verbrechen diene.’

Seither ist mancherlei iiber die Kunst der Gesetzgebung
geschrieben worden, vor allem im 19. Jahrhundert, vermehrt
dann wieder seit den 1970er Jahren.’ Thren Zenit mag die
Gesetzeskunst wohl in den groflen Kodifikationen gefunden
haben.* Gewiss ist jedenfalls, dass es aktuell — trotz Neuerun-
gen wie dem Nationalen Normenkontrollrat (seit 2006) —
nicht besonders gut um sie bestellt ist. Von Zeit zu Zeit ver-
leiht zwar die ,,Deutsche Gesellschaft fiir Gesetzgebung*
(gegriindet 1987) ihre Preise fiir gute Gesetzgebung (2016
zum fiinften Mal), doch ist zu mutmaBen, dass die Suche
nach wiirdigen Preistridgern nicht immer einfach fillt. Kandi-

' V. Globig/Huster, Abhandlungen von der Criminal-
Gesetzgebung, 1783, S. 25 (eingehend zu dieser Schrift
Schmidt, Die Abhandlung von der Criminal-Gesetzgebung
von Hanns Ernst von Globig und Johann Georg Huster,
1990). Die hier relevanten Prolegomena ,,Vorldufige Anmer-
kungen von der peinlichen Gesetzgebung iiberhaupt” stam-
men aus der Feder von Globig (zu diesem ADB 9 [1879],
S. 237 f.). Der 1782 zuerkannte Preis war fiinf Jahre zuvor
von der okonomischen Gesellschaft in Bern ausgelobt wor-
den (woraufhin 46 Schriften eingingen). Die Hilfte des
Preisgeldes hatte Voltaire zu diesem Zwecke bei Friedrich II.
eingeworben. Globig gewann 1788 noch einen weiteren von
Friedrich II. ausgelobten Preis fiir seine ,,Betrachtungen bey
dem Entwurfe eines Criminal-Gesetzbuchs fiir die PreuBi-
schen Staaten®.

% v. Globig/Huster (Fn. 1), S. 24.

* Fiir das 19. Jahrhundert vgl. etwa Zachariae, Die Wissen-
schaft der Gesetzgebung, 1806; Gersticker, Systematische
Darstellung der Gesetzgebungskunst in vier Theilen, 1837-
1840; v. Mohl, Staatsrecht, Volkerrecht und Politik, Bd. 2/1,
Politik, 1862, S. 375 ff.; Bluntschli, Lehre vom modernen
Staat, Bd. 3, 1876. Die Neubelebung ist vor allem Noll, Ge-
setzgebungslehre, 1973, zu danken; vgl. weiter Schneider,
Gesetzgebung, 3. Aufl. 2002; Meferschmidt, ZJS 2008, 111;
224; Kluth/Krings (Hrsg.), Gesetzgebung, 2014, jeweils
m.w.N.

* Dazu eingehend Mertens, Gesetzgebungskunst im Zeitalter
der Kodifikationen, 2004; vgl. zudem Emmenegger, Gesetz-
gebungskunst, Gute Gesetzgebung als Gegenstand einer
legislativen Methodenbewegung in der Rechtswissenschaft
um 1900, 2006; Meder, Gottlieb Planck und die Kunst der
Gesetzgebung, 2010.

daten fiir Razzies gibt es dagegen zuhauf.’ Dabei ist die Krise
der Gesetzgebungskunst alles andere als neu. So hiel} es etwa
vor 30 Jahren im Spiegel-Artikel ,,Vorn aufbauen, hinten
einreillen®, dass ,,Richter und Wissenschaftler den ,Verfall
der Gesetzgebungskunst‘ beklagen®.® Daran hat sich nichts
gedandert. Und bereits seit den 1970ern geistert ein dem
Kaufmann und Bankier Alwin Miinchmeyer zugeschriebenes
Bonmot durch die (Medien-)Welt, welches es sogar zu einem
eigenen Wikipedia-Eintrag gebracht hat und dessen sich
Franz Josef Straufl und viele andere in abgewandelten Versi-
onen bedient haben, ndmlich:

,Das Vaterunser hat 56 Worter, die Zehn Gebote haben
297 und die amerikanische Unabhédngigkeitserkldarung 300.
Aber eine Verordnung der EWG-Kommission iiber den Im-
port von Karamellen und Karamelprodukten zieht sich iiber
26.911 Worter hin.*

Nun — die Wortzidhlung des Vaterunsers stimmt (eigens
nachgezihlt), auch jene der Zehn Gebote kommt je nach
Uberlieferung einigermaBen hin, doch hat die Unabhingig-
keitserkldrung schon rund 1.000 Worte mehr. Dass die Ka-
ramellverordnung inflationdre 26.911 Worte umfasst, klingt
freilich sehr eingéingig. Wir kennen die maBlosen Ungetiime
aus der Briisseler Regulierungsfabrik, deren Normen kein
Ende finden wollen. Indessen: Angeschmiert und reingefallen
— denn eine Karamellverordnung hat es nie gegeben (jeden-
falls bislang nicht). Ihre realen Geschwister diirften dagegen
so ziemlich alles beachten, aber gewiss keinen kurzen und
deutlichen Stil, wie ihn Globig empfohlen hat. Was die Kunst
der Gesetzgebung angeht, hat es sie seit der Européisierung
noch schwerer als zuvor. Das gilt zumal mit Blick auf das
Nebenstrafrecht und seine Blankette, wenn diese europdische
Inhalte einbeziehen miissen.

II. Rindfleisch

Die Rindfleischetikettierung gehort schon seit Jahren zu
meinen Favoriten, wenn es in europastrafrechtlichen Vorle-
sungen und Fachanwaltsausbildungen um die Rechtsetzung
im Wege der Verweisung geht. Dabei ist die Technik kei-
neswegs pauschal zu verdammen. Wie es Hans-Ulrich
Karpen, der Nestor der neubelebten Gesetzgebungslehre, in
seiner grundlegenden Dissertation ,,Die Verweisung als Mit-
tel der Gesetzgebungstechnik® (1970) zutreffend erklart hat,
kann eine Verweisung durch Kiirze, Prignanz und systemati-
sche Gliederung des Gesetzesstoffs bestechen, wiewohl sie
stets Gefahr lduft, an Klarheit, Verstindlichkeit und Volks-

3 Kurzform fiir den Golden Raspberry Award, die ,,Goldene
Himbeere*, den Anti-Oscar fiir schlechte Leistungen.

% Der Spiegel, Nr. 21 v. 19.5.1986, S. 33.

7 Hier zitiert nach: Der Spiegel, Nr. 29 v. 15.7.1974, S. 53.
Der Wikipedia-Artikel lautet ,,EG-Verordnung zur Einfuhr
von Karamelbonbons®.
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tiimlichkeit zu verlieren.® Fiir den Schutz der europiischen
Regelungsinhalte ist die Verweisungstechnik sogar unver-
zichtbar, solange die Europdische Union — was einstweilen so
bleiben moge — keine Kompetenz zur unmittelbaren Straf-
rechtssetzung besitzt. Fiir flankierendes Strafrecht miissen
daher die Mitgliedstaaten sorgen, die aber laut EuGH nicht
die europdischen Ge- und Verbote wiederholen — sondern
eben nur verweisen — diirfen, weil ansonsten die européische
Herkunft verschleiert werden konnte.’

Besondere Aufmerksamkeit hat die Rindfleischetikettie-
rung durch eine Vorlage des Landgerichts Berlin an das Bun-
desverfassungsgericht erlangt.'” In der konkreten Normen-
kontrolle ging es um verschiedene Fragen der Ponalisierung
im Nebenstrafrecht, welche nur scheinbar randseitig ist. Al-
lerorts begriien uns nimlich Rinder mit gepiercten Ohren,
sobald wir nur die Stidte verlassen und zur Spazierfahrt
durch die Felder gleiten oder iiber grine Almen wandern.
Geschuldet ist diese Zier der rechtlichen Etikettierungs-
pflicht, die vom Kalben bis zum Teller reicht. Manchem mag
es tiberzogen erscheinen, Pflichtschuldigkeit bei der Etikettie-
rung mit der Kriminalstrafe und nicht nur mit Geldbule zu
beantworten. Denkt man allerdings zwei Jahrzehnte zuriick,
erscheinen wieder die Bilder der vom Wahnsinn verfallenen
Rinder, wie sie iiber Hofe und Weiden torkeln. Bis heute
besteht unter Seuchenforschern wenig Einigkeit, wie grof3 die
Gefahr von BSE (Bovine spongiforme Enzephalopathie) fiir
den Menschen wirklich war (und vielleicht noch ist). Manche
meinen, dass die Menschheit sehr viel Gliick hatte, durch
rasche Gegenmallnahmen an einer Katastrophe vorbeige-
schlittert zu sein. Zu diesen Schritten zur Bekdmpfung des
Rinderwahns zihlte und zidhlt die Etikettierung, durch die
sich der Weg des Fleisches vom Hof bis zum Verbraucher
nachvollziehen lisst."' Dass der Gesetzgeber sein kriminalpo-
litisches Ermessen darauf ausgerichtet hat, die Seuchengefahr
ernst zu nehmen und VerstoBe gegen die Etikettierung mit
Strafe ahnden zu wollen, halte ich nicht fiir anriichig.

Eine andere Frage ist jedoch, wie der Gesetzgeber diesen
strafrechtlichen Schutz bewerkstelligt. Dafiir gilt es zuerst zu
sehen, dass die eigentliche Rechtsetzung — wie es fiir die
Landwirtschaft typisch ist — in Briissel gemacht wird. Der
Bundesgesetzgeber schliet daran mit dem Rindfleisch-
etikettierungsgesetz (RiFIEtikettG) an, wobei dessen eigentli-

¥ Karpen, Die Verweisung als Mittel der Gesetzgebungstech-
nik, 1970, S. 223.

® EuGH, Urt. v. 10.10.1973 — Rs. 34/73 = Slg. 1973, 981
Rn. 9 ff.; EuGH, Urt. v. 2.2.1977 — Rs. 50/76 = Slg. 1977,
137; Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht,
7. Aufl. 2016, § 9 Rn. 60.

'Y LG Berlin, Beschl. v. 16.4.2015 — (572) 242 AR 27/12 N
(82/12) = BeckRS 2015, 19579 = NZWiSt 2016, 112; vom
BVerfG entschieden durch Beschl. v. 21.9.2016 — 2 BvL
1/15.

"' Eingehend zur Riickverfolgbarkeit von Lebensmitteln und
deren strafrechtlicher Relevanz Kretschmer, in: Gropp/
Hecker/Kreuzer/Ringelmann/Witteck/Wolfslast (Hrsg.), Straf-
recht als ultima ratio, Gielener Gedéachtnisschrift fiir Giinter
Heine, 2016, S. 221.

che Bezeichnung noch weit sperriger ist.'> Ausweislich seiner
Anwendungsbestimmung dient es der Durchfithrung der zu
diesem Sujet ergangenen europdischen Rechtsakte (genauer:
§ 1 Abs. 1). Die ausfiihrende Strafnorm findet sich in § 10
Abs. 1, wonach mit ,,Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder
mit Geldstrafe [...] bestraft [wird], wer einer unmittelbar
geltenden Vorschrift in Rechtsakten der Europédischen Ge-
meinschaft oder der Européischen Union im Anwendungsbe-
reich des § 1 Abs. 1 zuwiderhandelt, soweit eine Rechtsver-
ordnung nach Absatz 3 fiir einen bestimmten Tatbestand auf
diese Strafvorschrift verweist” (sog. Riickverweisungsklau-
sel). Das macht den Leser nicht wirklich kliiger, zumal der
besagte Absatz 3 das Bundesministerium nur schlicht ,.er-
michtigt, soweit es zur Durchsetzung der Rechtsakte der
Europidischen Gemeinschaft oder Europédischen Union erfor-
derlich ist, durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des
Bundesrates die Tatbestinde zu bezeichnen, die als Straftat
nach Absatz 1 zu ahnden sind.*

Die Jagd auf die ausfiillenden Normen ist damit erdffnet
und der spiirsinnige Biirger findet hoffentlich die ,,Verordnung
zur Durchsetzung des Rindfleischetikettierungsrechts (Rind-
fleischetikettierungs-Strafverordnung — RiFIEtikettStrV)«."?
Doch darf er sich nie sicher fiihlen, dass es mit ihr sein Be-
wenden hat, weil es durchaus der Fall sein konnte, dass sich
das Ministerium nicht nur dieser einen, sondern vielleicht
noch einer weiteren Rechtsverordnung befleifigt hat (wie das
etwa im Weinrecht, zu dem wir noch kommen werden,
durchaus der Fall ist). Aus Griinden der Bestimmtheit wire
daher schon viel gewonnen, wenn der Gesetzgeber in diesen
und anderen Fillen dem Ministerium kurzerhand vorgibt, wie
die delegierte Rechtsverordnung zu bezeichnen ist.

Um uns nicht tibermifBig zu langweilen, werden wir die
soeben gefundene Strafverordnung nicht in ihrer ganzen Fiille
beleuchten, sondern belassen es bei einem Blick auf ihren
ersten Tatbestand (§ 1 Abs. 1 Nr. 1). Dessen zihe Lektiire
erhellt am Ende, dass es um irgendein Fehlverhalten bei der
Etikettierung von Rindfleisch geht, ndmlich dass dieses
,hicht, nicht richtig, nicht vollstdndig oder nicht rechtzeitig
etikettiert worden ist. Ein Erkenntnisgewinn, der iiber die
blanke Bezeichnung dieser Strafverordnung hinausgeht, ist
damit freilich kaum verbunden. Indessen: Das Ministerium
hilft und prizisiert (Obacht: Ironie): Um eine Strafbarkeit
nach § 10 Abs. 1 RiFIEtikettG soll es sich ndmlich nur han-
deln im Falle eines VerstoB3es ,,gegen die Verordnung (EG)
Nr. 1760/2000 des Europdischen Parlamentes und des Rates
vom 17. Juli 2000 zur Einfiihrung eines Systems zur Kenn-
zeichnung und Registrierung von Rindern und iiber die Eti-

"2 Eigentlich: Gesetz zur Durchfiihrung der Rechtsakte der
Europidischen Gemeinschaft oder der Europdischen Union
tiber die besondere Etikettierung von Rindfleisch und Rind-
fleischerzeugnissen und tiber die Verkehrsbezeichnung und
Kennzeichnung von Fleisch von bis zu zwolf Monate alten
Rindern (Rindfleischetikettierungsgesetz — RiFIEtikettG)
vom 26.2.1998 (BGBI. I 1998, S. 380), zuletzt geédndert
durch Gesetz vom 18.7.2016 (BGBI. 1 2016, S. 1666).

" Vom 5.3.2001 (BGBI. I 2001, S. 339), zuletzt geindert
durch Verordnung vom 22.7.2015 (BGBI. I 2015, S. 1407).
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kettierung von Rindfleisch und Rindfleischerzeugnissen
sowie zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 820/97 des
Rates (ABI. L 204 vom 11.8.2000, S. 1), gedndert durch die
Verordnung (EU) Nr. 653/2014 (ABI. L 189 vom 27.6.2014,
S. 33)“, indem der Téter ,,entgegen Artikel 13 Abs. 1 Unter-
abs. 1 in Verbindung mit a) Abs. 2 Buchstabe a Satz 1, Buch-
stabe b oder ¢ oder b) Abs. 5 Buchstabe a, dieser in Verbin-
dung mit Artikel 2 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1825/
2000 der Kommission vom 25. August 2000 mit Durchfiih-
rungsbestimmungen zur Verordnung (EG) Nr. 1760/ 2000 des
Europdischen Parlaments und des Rates hinsichtlich der Eti-
kettierung von Rindfleisch und Rindfleischerzeugnissen
(ABL EG Nr. L 216 S. 8), geédndert durch die Verordnung
(EG) Nr. 275/2007 der Kommission vom 15. Mirz 2007
(ABL EU Nr. L 76 S. 12), jeweils auch in Verbindung mit
Artikel 5a Abs. 1, Artikel 5b oder 5¢ Abs. 1 oder 2 Unterabs.
1 oder 2 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1825/2000 Rind-
fleisch nicht, nicht richtig, nicht vollstindig oder nicht recht-
zeitig etikettiert. — Alles klar? Noch Fragen? — Viel Spal3
und Geduld beim weiteren Puzzeln und Basteln dieses Tatbe-
standes!

Wenn wir auf den bereits erwihnten Karpen zuriickkom-
men, so finden sich am Ende seiner Schrift iiber die Verwei-
sung einige Leitsdtze. Namentlich heifit es: ,,Oberstes Gebot
ist, niemals auf Kosten der Gesetzesklarheit zu verweisen.«'
Sehr wahr und weise gesprochen! Dagegen ist das besagte
Rindfleischetikettierungsrecht derart verschleiert, dass es sich
selbst Juristen nur miihselig erschlieBen konnen. Als sog.
Expertenrecht — bei dem man vielleicht (oder auch nicht)
Abstriche an der Bestimmtheit erwdgen mag — kann es nur
sehr eingeschrinkt gelten, wenn man bedenkt, an wen es alles
in der Lebensmittelkette adressiert ist." Der Bauer mag wohl
wissen, was er mit seinem Vieh zu tun hat, aber gewiss nicht
aufgrund der Lektiire von Gesetz und Verordnung. Dabei ist
noch gar nicht angesprochen, dass der parlamentarische Ge-
setzgeber von Verfassungs wegen gehalten ist, die wesentli-
chen Vorgaben der Bestrafung selbst zu setzen (Art. 80
Abs. 1, 104 Abs. 1 GG).'"® Das schlieft eine gubernative
Rechtsetzung keineswegs aus, setzt ihr aber Grenzen, die in
diesem Fall nicht zu finden sind. Das Klassenziel haben Ge-
setz- und Verordnungsgeber daher in Fragen der Rindfleisch-
etikettierung — wie auch sonst ofters im Nebenstrafrecht —
glatt verfehlt. Folgerichtig hat das Bundesverfassungsgericht
die erwihnten Normhiilsen des § 10 Abs. 1 und 3 RiFIEti-
kettG wegen Unvereinbarkeit mit Art. 103 Abs. 2 i.V.m. Art.
104 Abs. 1 S. 1 sowie mit Art. 80 Abs. 1 S. 2 des Grundge-
setzes fiir nichtig erklrt."”

' Karpen (Fn. 8), S. 233.

1> Zum Expertenstrafrecht allgemein BVerfGE 48, 48 (57);
BVerfG, Beschl. v. 21.8.2001 — 2 BvR 1941/00 = NStZ-RR
2002, 22; BVerfGK 17, 273 (292); lebensmittelrechtlich
Bosch, in: Meyer/Streinz (Hrsg.), 2. Aufl. 2012, § 58 LFGB
Rn. 1; ablehnend etwa Hiitwohl, Weinstrafrecht und Verwal-
tungsakzessorietit, 2011, S. 69.

16 Vgl. BVerfGE 19, 354 (361 ff.); 37, 201 (209); BVerfGK
17,273 (285 f., 291 ff.).

" BVerfG, Beschl. v. 21.9.2016 — 2 BvL 1/15.

Das Landgericht verdient folglich ein deutliches Lob fiir
die Vorlage." Diese hat es dem Bundesverfassungsgericht
erlaubt, endlich auf mehr Rechtsstaatlichkeit und parlamenta-
rische Verantwortung zu driangen, wenn es um die strafrecht-
liche Flankierung europédischer Rechtsakte geht. Dass sich
dies auf eine Vielzahl weiterer Strafgesetze auswirkt und
infolgedessen ein grofler Nachbesserungsbedarf besteht, liegt
auf der Hand. Dabei ldsst sich zur besseren Gesetzgebung
schon mit wenig Aufwand viel erreichen: Nicht nur sollte —
wie erwédhnt — in der Erméchtigung an- und vorgegeben wer-
den, wie die delegierte Rechtsverordnung hei3en wird. Mehr
noch sollten Bezugnahmen jedenfalls dann, wenn es um eine
Strafbegriindung geht, nicht nur die ausfiillenden Artikel oder
Paragraphen aufzihlen, sondern diese mit einer schlagwortar-
tigen Kurzumschreibung (ggf. in Klammern) erginzen. Dann
konnte sich dem Normadressaten schon durch die Geset-
zeslektiire einigermalen erschlieen, was denn nun verboten
ist (und welcher Verweisung er mit Blick auf ein bestimmtes
Verhalten besser genau nachgehen sollte).

II1. Wein

Die kulinarische Empfehlung zum Rind lautet zumeist auf
einen eher kriftigen Rotwein, wenngleich es keineswegs
mehr verpont ist, — wenn man denn mag — einen Weilwein
(vielleicht einen Riesling) zu wihlen. Dabei ist dem Wein-
trinker selten bekannt, dass sich ein hochverwickeltes Regel-
werk um all die Reben rankt. Vermutlich gibt es kein anderes
Lebensmittel, das hierzulande derart umfassend reguliert ist.
Dabei ist der Weinbau schon lange eine europdische Doméne,
wie dies auch fiir das sonstige Agrarrecht gilt. Den Takt gibt
daher die Union in diversen Verordnungen vor, durch die sie
Begriffe, Inhalte und zuldssige Handlungen bestimmt. Flan-
kiert wird all das durch das Weingesetz des Bundes, welches
die relevanten Sanktionsnormen fiir den Fall von Zuwider-
handlungen enthilt und auch zu diesem Zwecke zu delegier-
ten Rechtsverordnungen sowohl des Ministeriums als auch
der Liander erméchtigt. Mit zwei Strafvorschriften (§§ 48, 49
WeinG), einer BuBigeldvorschrift (§ 50 WeinG) sowie zwei
Vorschriften zur Ermédchtigung bzw. Einziehung (§§ 50, 51
WeinG) scheint dieses Feld rasch beackert. Doch der Schein
triigt. Tatsdchlich sorgen mannigfache Verweisungen (mehr
noch: Weiterverweisungen, Unterverweisungen und Ketten-
verweisungen) dafiir, dass sich der Blick immer mehr ein-
triibt. Das fiangt schon bei der Frage an, was denn tiberhaupt
unter einem Erzeugnis — dem Tatobjekt des § 48 Abs. 1 Nr. 1
WeinG — zu verstehen ist."

Jedenfalls bietet die Befassung mit dieser Materie manche
Uberraschung. Wer hitte etwa gewusst, dass vollstindiges
Auspressen von Weintrauben ein kriminelles Unrecht sein
konnte, auf das es womoglich ins Gefidngnis geht? Tatséch-

'8 LG Berlin, Beschl. v. 16.4.2015 — (572) 242 AR 27/12 Ns
(82/12) = BeckRS 2015, 19579 = NZWiSt 2016, 112.

¥ Dazu Kretschmer, in: Hirtel (Hrsg.), Handbuch Weinrecht,
Verbundkommentar zur deutsch-europdischen Weinordnung,
2014, S. 404 (424 f.).
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lich war ebendies bis Ende 2013 der Fall,”® bevor dies
schindliche Tun zur Ordnungswidrigkeit herabgestuft wor-
den ist.”! Das werden wir ein wenig spiter nochmals streifen.
Jedenfalls darf an dieser Stelle beildufig angemerkt sein, dass
das Weinrecht seit einiger Zeit eine betriachtliche Entkrimina-
lisierung erfahren hat, was sich bekanntlich fiir die sonstige
Strafgesetzgebung unserer Tage nicht leicht sagen lisst.”> In
der heimischen Kiiche war beim Auspressen von Weintrau-
ben freilich ohnehin nichts zu fiirchten. Sachlich bezogen war
und ist das Verbot auf die Weinerzeugung, um die Qualitét
des Rebensaftes hoch zu halten.

Abgesehen von solchen und anderen Funden bietet das
Weinstrafrecht viele hermeneutische Rétsel, die sich in der
einen oder anderen Weise auch in anderen Bereichen des
Nebenstrafrechts stellen (konnen). Einer Auswahl von ihnen
soll im Folgenden nachgespiirt und mit Losungsvorschligen
versehen werden. Allen fiinf Beispielen ist gemein, dass sie
mit der Technik der Verweisung zusammenhingen. Nicht
befassen werden wir uns dagegen mit weinspezifischen Fra-
gen der Bestimmtheit, wiewohl diese zahlreich sind (etwa ob
die Umweltbedingungen das Beregnen der im Ertrag stehen-
den Rebflichen rechtfertigen).” Noch weniger soll es hier
um dogmatische Probleme des Weinrechts gehen, so span-
nend diese durchaus sein kdnnen.

1. Globalverweisung
a) Riitsel

In der Strafvorschrift des § 48 Abs. 1 Nr. 1 WeinG geht es —
etwas verkiirzt — darum, dass der Titer ein weinrechtliches
Erzeugnis verarbeitet, in den Verkehr bringt, mit anderen
Getridnken vermischt in den Verkehr bringt, einfiihrt, aus-
fithrt, verwendet, verwertet, lagert oder transportiert. Begriff-
lich miissen uns diese Tathandlungen nicht niher interessie-
ren. Es reicht zu sehen, dass der Gesetzgeber bildlich gespro-
chen mit Schrot schief3t, um so ziemlich alle Verhaltenswei-
sen zu erfassen. Das muss allerdings — und nun kommen wir
zum Problem — ,,entgegen einer Vorschrift dieses Gesetzes™

0§ 4 Abs. 1 Nr. 1 WeinRV i.V.m. § 49 S. 1 Nr. 7 WeinG:
strafbar bei Vorsatz, auf Fahrldssigkeit stand ein Bufigeld;
Kretschmer (Fn. 19), S. 468. Dass fiir vollstandiges Auspres-
sen tatsdchlich eine Freiheitsstrafe verhidngt worden wire, ist
mir allerdings nicht bekannt.

21§ 10 Nr. 7 WeinSBV i.V.m § 50 Abs. 2 S. 1 Nr. 12 WeinG;
Kretschmer (Fn. 19), S. 520.

2 Vgl. Kretschmer (Fn. 19), S. 410.

» Nach wie vor buBgeldbewehrt nach § 29 Abs. 1 Nr. 2
.V.m. § 8 Weinrechts-DVO BW id.F. vom 20.8.2016
(GBI. 513) mit Wirkung vom 23.9.2016 (die Formulierung
geht auf § 17 Abs. 3 Nr. 1 WeinG a.F. zuriick, der bis zum
4.8.2009 galt). Zeitweile wurde darin sogar kriminelles Ver-
halten gesehen; als letztes Bundesland hat NRW mit Wirkung
vom 16.1.2014 die diesbeziigliche Strafbarkeit gestrichen
(zuvor §§ 20 Abs. 2 und 3 DV WeinG NRW aF.i.V.m. § 49
S. 1 Nr. 3 WeinG). Vgl. dazu auch Kretschmer (Fn. 19),
S. 421 f., 464.

erfolgen. Wie vertrdgt sich diese Globalverweisung mit der
strafgesetzlichen Bestimmtheit?

b) Losung

Infolge dieser umfassenden Bezugnahme wird im Grunde das
gesamte Weingesetz in den Tatbestand inkorporiert, weil es
in Ginze darauf durchgesehen werden muss, ob und inwie-
weit eine konkret infrage kommende Tathandlung goutiert
oder verboten ist.?* Man konnte glauben, dass diese ruchbare
Klausel aus Zeiten stammt, als man es mit der gesetzlichen
Bestimmtheit noch etwas weniger eng gesehen hat. Tatsédch-
lich kam diese Wendung aber erst mit der Novelle von 1982
ins Gesetz (genauer: im damaligen § 67 WeinG).” Hatten die
Gesetzentwiirfe zunidchst noch Katalogvorschriften favori-
siert, wurden die vorgeschlagenen Normen alsdann — wie es
der Ausschussbericht euphemistisch formuliert — ,,redaktio-
nell gekiirzt und vereinfacht“.” Verfassungsrechtliche Be-
denken fegten die Minister Meyer (Rheinland-Pfalz) und
Weiser (Baden-Wiirttemberg) in der Bundesratssitzung vom
16.7.1982 beiseite, weil es — in Zeiten von Weinskandalen
und dringendem gesetzgeberischen Handlungsbedarf”’ —
nicht zu weiteren Verzogerungen kommen sollte.”® Als es im
Jahrzehnt darauf um das heutige Weingesetz von 1994 ging,
hegte der Entwurf keine Zweifel an der verfassungsméiBigen
Bestimmtheit.”’ Der Bundesrat sah das zunichst allerdings
anders, weil es nicht die Aufgabe des Strafrichters, der
Staatsanwaltschaft und der Normadressaten sei, die jeweili-
gen Normen herauszusuchen.” Die Bundesregierung teilte
diese Bedenken unter anderem unter Hinweis auf den dhnli-
chen § 34 Abs. 4 AWG nicht,31 worauf beide Kammern
mehrheitlich folgten.*

Beizupflichten ist der Sichtweise, wie sie der Bundesrat
zundchst gewonnen, dann aber mehrheitlich nicht vollzogen
hat. Es ist — wie bereits erwihnt — die vielleicht manchmal
miihselige, aber ungeachtet dessen wichtige und vornehme
Aufgabe des parlamentarischen Gesetzgebers, die Merkmale
der von ihm in die Welt verabschiedeten Tatbestinde selbst
zusammenzustellen. Das hat den Vorteil, dass er sich auf
diese Weise vergewissern kann, warum und wofiir er seine
von ihm reprisentierten Biirger mit Kriminalstrafe bedroht.
Sicherlich mogen Outsourcing und Delegation modern sein.

** Hierzu und zum Folgenden Kretschmer (Fn. 19), S. 429 ff.
* Viertes Gesetz zur Anderung des Weingesetzes i.d.F. der
Bekanntmachung vom 31.8.1982 (BGBI. I 1982, S. 1196).

2 BT-Drs. 9/1770, S. 4; vgl. dazu auch die Beschlussempfeh-
lung in BT-Drs. 9/1761, S. 34.

" Dazu Kretschmer (Fn. 19), S. 409 m.w.N.

*% Plenarprotokoll 269 A bzw. 299 C.

¥ Regierungsentwurf BR-Drs. 504/93, S. 39 und alsdann BT-
Drs. 12/6060, S. 38 (ebenso der identische, nicht weiterbe-
handelte Entwurf der Koalitionsfraktionen, BT-Drs. 12/5138,
S. 37).

* BR-Drs. 504/93, S. 24 f. (Beschluss) und BT-Drs. 12/6060,
S. 43, 51.

31 BT-Drs. 12/6060, S. 55, 62 (GegeniuBerung).

% So auch die Beschlussempfehlung des Ausschusses (BT-
Drs. 12/7205, S. 42).
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Indessen widerstrebt es guter und rechtsstaatlicher Strafge-
setzgebung, die edle Aufgabe an die Gesetzesadressaten
abzuwilzen, die am Ende womdglich mit Freiheitsentzug
zahlen miissen.

Zu ergédnzen ist, dass globale Verweisungen, welche
Sanktionen auslosen konnen, ohnehin recht rar gesit sind. Sie
mogen — erstens — durchaus noch zu akzeptieren sein, wenn
es um ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt oder ein sonstiges
Verhalten geht, welches ohne Gestattung untersagt ist. Denn
dann weif} der Téter schon wegen des umfassenden Verbotes,
dass er sich um Erlaubnis oder Gestattung bemiihen muss.
Derartige Beispiele finden sich eher in der Vergangenheit, so
§ 9 des Telegraphengesetzes, § 15 Abs. 1 des Fernmeldeanla-
gengesetzes (weil die Anlagen frither zwingender Erlaubnis
bedurften)” oder § 18 Abs. 1 des Lichtspielgesetzes von
1920 (weil Filme nur nach Zulassung vorgefiihrt werden
durften). Vergleichbares lisst sich fiir das Urheberstrafrecht
(§§ 106 ff. UrhG) postulieren, wenn der Téter ohne Einwilli-
gung des Berechtigten handelt. Weiterhin mag eine weite
Verweisung — zweitens — angehen, wenn das tatbestandliche
Verhalten bereits fiir sich als sozialschddlich anzusehen und
bei Strafe zu missbilligen ist, weil die Verweisung auf weite-
re Voraussetzungen dann nur begrenzend wirkt.** Das betrifft
etwa die BuBlgeldvorschriften der Datenschutzrechte, soweit
es um den fremden Umgang mit personenbezogenen Daten
geht, die nicht offenkundig sind (,,entgegen den Vorschriften
dieses Gesetzes oder einer anderen Rechtsvorschrift tiber den
Datenschutz®), auch die Umweltdelikte der §§ 324 ff. StGB
(,,Verletzung verwaltungsrechtlicher Pflichten), weil es um
Handeln geht, das die Umwelt beeintréichtigt,35 weiterhin das
(pflichtwidrige) Verschweigen subventionserheblicher Tatsa-
chen nach § 264 Abs. 1 Nr. 3 StGB (,,entgegen den Rechts-
vorschriften iiber die Subventionsvergabe™) oder noch die
verschleiernde oder unterbleibende Bilanzierung ,.entgegen
dem Handelsrecht* (§ 283 Abs. 1 Nr. 7 StGB)™. SchlieBlich
mag die pauschale Verweisung — drittens — noch soeben
hinzunehmen sein, wenn es nur um wenige ,,Vorschriften
dieses Gesetzes”“ geht. Das war etwa im altehrwiirdigen
Lichtspielgesetz von 1920 der Fall, beim 2006 aufgehobenen
§ 34 Abs. 4 AWG (a.F.), auf den die Bundesregierung hin-
gewiesen hatte, oder bei § 33 Abs. 1 Nr. 2 bzw. Abs. 3 des
Umstellungsgesetzes, das noch die westalliierten Militér-
miichte verfiigt hatten.”’

All diese Ausnahmen passen indessen nicht auf die ge-
genstindliche Globalverweisung des Weingesetzes. Fiir den
wie auch immer gearteten Umgang mit weinrechtlichen Er-
zeugnissen bedarf es eben keiner besonderen Erlaubnis, auch

38 15 Abs. 2 FAG a.F. wurde wegen fehlender Bestimmtheit
fiir nichtig erkliart (BVerfGE 78, 374).

*Vgl. BVerfGK 17, 273 (291 £., 295 ff.).

¥ Zur VerfassungsmiBigkeit vgl. BVerfGE 75, 329.

3% Nach BVerfGE 48, 48, verfassungsgemail.

37 Erlassen wurde das Umstellungsgesetz anlisslich der Wiih-
rungsreform von 1948: Bestrafung bei Umwandlung von Alt-
in Neuguthaben, falls dies ,,entgegen den Vorschriften dieses
Gesetzes oder entgegen den Durchfiihrungsverordnungen zu
diesem Gesetz* erfolgt.

ist die soziale Schidlichkeit mitnichten konsentiert, zuletzt ist
das Weingesetz viel zu komplex, als dass der Adressat die
infrage kommenden Vorschriften ohne besondere Schwierig-
keiten iiberblicken konnte. Es ist bezeichnend, dass ein
Kommentator sich an einer Aufzihlung der infrage kommen-
den Bezugsnormen versucht,38 die weinrechtliche Strafver-
folgungspraxis dagegen weitere Normen nennt.”’ Wenn
schon die Spezialisten (und wiederholt der Gesetzgeber
selbst) an des Ritsels Losung verzweifeln, dann kann von
gesetzlicher Bestimmtheit keine Rede sein. Folglich gilt fiir
das Weingesetz nichts anderes als das, was das Bundesver-
fassungsgericht schon frilh zum ,,Apothekenstoppgesetz*
entschieden hat, welches sich auf Bestimmungen beziehen
wollte, ,,die am 1. Oktober 1945 in den einzelnen Lindern
des Bundesgebietes galten — das war und ist unklar, unbe-
stimmt, verfassungswidrig.*’

Anstelle der Globalverweisung sollte besser nach dem
Vorbild anderer Gesetze und insbesondere des geschwisterli-
chen LFGB katalogisiert werden.*' Das geht sicher auf Kos-
ten der Kiirze, doch ist nun einmal die Gesetzesklarheit das
oberste Gebot. Hinfillig wire zudem die Subtraktionsmetho-
de, die das Gesetz seinem Leser aktuell noch auftrigt (iibri-
gens auch in § 48 Abs. 1 Nr. 3 WeinG). Nach dem ersten
Schritt des Suchens und Sammelns geht es ndmlich bei der
Tatbestandsermittlung in einem zweiten Schritt noch darum,
all jene Fille abzuziehen, die in den Nummern 1, 2, 4, 5 oder
6 der milderen Strafvorschrift des § 49 S. 1 WeinG sowie den
Nummern 1 oder 6 bis 10 der erst recht milderen Buf3geld-
vorschrift des § 50 Abs. 2 S. 1 WeinG geregelt sind. Es ist
einigermalen bemerkenswert, dass der Gesetzgeber in diesen
Fillen die Strafe des § 48 WeinG fiir unverhiltnismaflig hart
befand, ohne sich sonst vergewissert zu haben, was diese
Norm denn alles erfassen mag. Glaubt der Téter iibrigens
irrig, einen der privilegierten Fille zu verwirklichen, haben
wir einen weiteren der seltenen Anwendungsfille von § 16
Abs. 2 StGB. Eins steht jedenfalls fest: Gute Gesetzgebung
sieht anders aus.

2. Tiicken der Ausfiillung
a) Raitsel

Nach § 50 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 WeinG ist es — unter anderem —
ordnungswidrig, einer riickverweisenden Rechtsverordnung
nach ,,§ 16 Abs. 3, 4 oder 5“ zuwiderzuhandeln. Der Bezug
auf Absatz 5 geht allerdings seit langem ins Leere,** wobei
das keineswegs solitdr steht. Weil uns Absatz 4 auch nicht
interessiert, wenden wir uns der Verweisung auf Absatz 3 zu,

* Sackreuther, in: Graf/Jiger/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts-
und Steuerstrafrecht, 2011, § 48 WeinG Rn. 4, 6 ff.

¥ Vgl. nur Karfeld, Der Wein-Staatsanwalt, 2006, S. 132
nebst Fn. 452.

“ BVerfGE 5, 25 (33 f.); zum § 48 WeinG ebenso Hiitwohl
(Fn. 15), S. 71 ff.; dhnlich Rathke/Boch, Weinrecht, 2012,
§ 48 WeinG Rn. 10.

*1'So auch Hiitwohl (Fn. 15), S. 81 f.

2 Aufgehoben durch Gesetz vom 29.7.2009 (BGBI. I 2009,
S.2416).
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welcher das Ministerium in den Ziffern 1, 1a und 2 lit. a-c zur
Rechtsverordnung hinsichtlich dort genannter Gegebenheiten
befugt. Die nimliche Ziff. 1a befasst sich wiederum mit dem
vollstindigen Auspressen von Weintrauben fiir die Weinbe-
reitung, wovon wir schon erfahren haben (sub III.), dass dies
buBgeldbewehrt ist. Der relevante § 10 Nr. 7 WeinSBV ver-
weist allerdings nicht auf Nr. 4 zuriick, sondern auf Nr. 12
des § 50 Abs. 2 S. 1 WeinG. Die Delegation nach Nr. 12 ist
aber — darin mogen mir geneigte Leser bitte folgen — glatt
verfassungswidrig, weil sie als bestimmende Vorgabe nur
einen Verstol gegen unmittelbar geltendes Unions- oder
Gemeinschaftsrecht verlangt (was dem Ausstellen eines
Blankoschecks gleichkommt).* Wie wire es zu bewerten,
wenn § 10 WeinSBYV sicherheitshalber auf Nr. 4 zuriickver-
weist?

b) Losung

Beldsst man es bei bloBer Gesetzeslektiire, scheint eine pro-
bate Losung gefunden. Das rechtsstaatliche Problem ist aber
vorhanden, auch wenn es sich versteckt.** Es liegt darin, dass
Ziffer 1a — wie schon die Zihlung nahelegt — erst nachtrag-
lich eingefiigt worden ist, ndmlich durch Gesetz vom
29.7.2009.* Als das Blankett des § 50 Abs. 2 S. 1 Nr. 4
WeinG eingerichtet wurde und sich dabei auf § 16 Abs. 3
WeinG bezog, hatte der Gesetzgeber naturgemif3 noch keinen
Willen, eine Sanktionierung im Sinne der heutigen Ziff. 1a zu
gestatten. Sollte sich solcher Wille bei der spéteren Imple-
mentierung gezeigt haben, gibe es kein Problem. Allerdings
finden sich in den Gesetzesmaterialien keinerlei Anhalts-
punkte dafiir, dass der Gesetzgeber bei Einfiigung der Ziff. 1a
gesehen hitte, dass er eine weitere Sanktionsmoglichkeit
schafft.*® Stellt man auf den historisch-genetischen Gesetzge-
berwillen ab, wird das Blankett in der Bezugnahme auf § 16
Abs. 3 WeinG dahingehend auszulegen sein, dass die spiter
eingefiigte Ziff. 1a nicht erfasst wird. Eine gleichwohl erge-
hende Rechtsverordnung wire dann ohne gesetzliches Fun-
dament, soweit es die Sanktionierung angeht. Zweifelhaft ist
indessen, ob diese Bewertung auch gilt, wenn man den verob-
jektivierten Gesetzgeberwillen bemiiht, wie er sich im Wort-
laut des Gesetzes und dem Sinnzusammenhang ausdriickt
(wie dies sonst das Bundesverfassungsgericht favorisiert).?’
Indessen geht es im Methodenstreit darum, wie die Macht
von Legislative und Judikative zu balancieren ist.* Mit der

* Dazu Kretschmer (Fn. 19), S. 509 ff.: ,,[Exempel parlamen-
tarischer Selbstenthauptung®. Das ist noch eindeutiger als bei
§ 10 Abs. 1 und 3 RiFlEtikettG (dazu BVerfG, Beschl. v.
21.9.2016 — 2 BvL 1/15).

* Hierzu und zum Folgenden Kretschmer (Fn. 19), S. 499 ff.
“ BGBLI. 12009, S. 2416 (mit Wirkung vom 4.8.2009).

46 Vgl. BT-Drs. 16/13158 und 16/13420.

T BVerfGE 1, 299 (312); 11, 126 (129 ff.); 36, 342 (367); 62,
1 (45).

48 Vgl. einerseits Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 6. Aufl. 1991, S. 312 ff., und andererseits Riithers/
Fischer/Birk, Rechtstheorie, 9. Aufl. 2016, insbes. Rn. 717
ff., 778 ff., 796 ff. m.w.N.; siehe auch Hassemer/Kargl, in:
Kindhéduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,

Losung unseres Ritsels sollte das weniger zu tun haben.
Vorzugswiirdig ist hier die Annahme, dass sich der Verfas-
sungsimperativ gesetzlicher Bestimmtheit (Art. 80 Abs. 1,
103 Abs. 2 GG) nicht allein darauf beschriankt, dass der Ge-
setzgeber dariiber Rechenschaft ablegt, was er sanktioniert.
Vielmehr ist ihm abzuverlangen, dass er die Sanktionsnorm
willentlich und nicht im Blindflug setzt. Oder wie es bei
Karpen heiit: ,,Ein Gesetzesbeschlul ohne auf die Gesetzes-
materie zielende Willensorientierung ist ,Wille ohne Vorstel-
lung* und widerspricht dem demokratischen Prinzip.“*
Grundvoraussetzung strafrechtlicher Normsetzung ist deshalb
der bewusste gesetzgeberische Wille, dass er Strafe bzw.
BuBe setzt. Weil das vorliegend nicht der Fall war, ist der
Wortlaut des Sanktionsblanketts verfassungskonform zu
reduzieren.

Zu sehen ist, dass sich Verweisungsprobleme dieser Art
immer dann einstellen konnen, wenn die Ausfiillungsnorm
gedndert wird, ohne dass etwaige Strafblankette iiberblickt
werden. Ging es soeben darum, dass die Bezugsvorschrift
nachtriglich erweitert worden ist, kann dies ebenso gelten,
wenn eine nicht mehr belegte Gesetzesstelle neu besetzt wird,
aber nicht gesehen wird, dass noch eine Sanktionshiilse hier-
hin verweist. Desgleichen passiert, wenn eine Ausfiillungs-
norm in einem Zug durch etwas anderes ersetzt wird. Das war
etwa beim mittlerweile aufgehobenen § 50 Abs. 2 S. 1 Nr. 7
WeinG der Fall, der die Vermarktung mit nicht zugelassen
Angaben bebuBlen wollte und sich dafiir auf § 24 Abs. 1
WeinG bezog.”® Das war sinnhaft, solange sich die Ausfiil-
lung mit gesundheitsbezogenen Angaben befasste, doch ging
es nach der Gesetzesnovelle vom 29.7.2009°' giinzlich anders
um Ursprungsbezeichnungen und geografische Angaben.
Ausweislich der schweigenden Motive war dem Gesetzgeber
nicht bewusst, eine BuB3geldvorschrift durch eine andere zu
ersetzen.’”

Anzufiigen ist noch, dass es gefahrtrichtige und daher
rasch schlechte Gesetzgebung ist, in eine Vorschrift einen
Absatz mit sodann neuer Absatzzihlung einzufiigen.” Mah-
nendes Beispiel ist dafiir die Verweisung des § 31 Abs. 7
WeinG auf § 42 Abs. 5 LFGB, die sich eher seltsam auf die
Mitteilungsbefugnis der Zollbehdrden zu erstrecken scheint.
Der Fehler liegt darin, dass der Gesetzgeber bei der Novellie-
rung des § 42 LFGB durch Gesetz vom 22.5.2013 einen neu-
en Absatz 3 eingefiigt und die folgenden Absitze neu num-
meriert hat.”* Gewollt war und ist eigentlich die Verpflich-
tung der Staatsanwaltschaft, die Uberwachungsbehérde un-
verziiglich von der Einleitung eines Strafverfahren zu unter-
richten: Das findet sich heute in Absatz 6.

Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2013, § 1 Rn. 108 ff., 114b
ff.

¥ Karpen (Fn. 8), S. 175.

0 Dazu Kretschmer (Fn. 19), S. 503 f. Besagte Nr. 7 und § 24
Abs. 1 wurden aufgehoben durch Gesetz vom 2.10.2014
(BGBL. 12014, S. 1586).

ST BGBL. 12009, S. 2416.

> Vgl. BT-Drs. 16/13158 und BT-Drs. 16/13420.

>3 Zum Folgenden Kretschmer (Fn. 19), S. 542 f.

* BGBI. 12013, S. 1319.
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Ritselraten im Nebenstrafrecht

3. Tiicke der Delegation
a) Ritsel

In § 16 WeinDVO Schl.-H. heif3t es, dass nach § 48 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 2 und 3 WeinG bestraft werde, ,,wer vorsatzlich
oder fahrlédssig Landwein herstellt, der den in § 7 Abs. 2 und
3 festgelegten Produktionsbedingungen nicht entspricht.“ Das
meint den natiirlichen Mindestalkoholgehalt und die Ver-
wendung bestimmter Rebsorten, was aber nicht zur Losung
wichtig ist. Den gesetzeskundigen Winzer schrickt diese
Androhung allerdings nicht. Warum?

b) Losung

Die besagte Rechtsverordnung beruft sich noch auf § 22
Abs. 2 WeinG, wiewohl dieser seit dem 5. Anderungsgesetz
vom 29.7.2009” nur Rechtsverordnungen des Bundes zu-
lisst.”® Tatsichlich findet sich die Ermichtigung zur Landes-
verordnung seither einen Absatz weiter (also Absatz 3). Das
Strafrechtshemmnis liegt nun darin, dass das Strafblankett
(§ 48 Abs. 1 Nr. 2 WeinG) nach wie vor nur auf Rechtsver-
ordnungen nach § 22 Abs. 2 WeinG verweist. Was frither
passte, greift nun knapp, aber entscheidend vorbei. Zwar
entfillt das ordnungsgemill ergangene Landesrecht nicht
ohne weiteres bei einer spiteren Verdnderung oder gar dem
Wegfall der Ermichtigungsgrundlage.”’ Allerdings kann die
Landesverordnung eben nicht das Blankett ausfiillen, welches
als eigentliche Strafausfithrungsnorm strikter Bestimmtheit
unterliegt. Aus dem Schweigen der Entwurfsbegriindung ist
zwar zu schlieBen, dass der Anderungsgesetzgeber mitnichten
erahnt hat, dass er mit der Novellierung des § 22 WeinG auch
Strafrecht verindert.” Dennoch hat er der Ponalisierung, die
im Landesrecht angestrebt war/ist, mit der Novelle den Bo-
den entzogen. Die Ausfiithrungsrechte in Sachsen (seit dem
1.1.2013), Nordrhein-Westfalen (seit dem 16.1.2014) und
nunmehr auch Baden-Wiirttemberg (seit dem 23.9.2016)
haben iibrigens auf die gednderte Rechtslage reagiert und
diese Ponalisierung gestrichen.

Ahnliches gilt fiir die Subdelegation:” Das Weingesetz
lasst es namlich durchaus zu, dass das Ministerium in der ihm
vom Gesetzgeber bewilligten Rechtsverordnung seinerseits
Aufgaben an die Landesregierungen weiterdelegiert, die dazu
eigene Verordnungen erlassen (§ 54 Abs. 1 WeinG). In den
meisten dieser Landesrechte finden sich dann auch Sankti-
onsnormen, die auf die weingesetzlichen Sanktionsblankette
zuriickverweisen. Nehmen diese Blankette ihrerseits weinge-
setzliche Normen in Bezug, welche zu landesrechtlichen
Verordnungen befugen, ist das fiir sich nicht heikel. Zumeist
werden jedoch Normen in Bezug genommen, die nur zu einer
Rechtsverordnung des Bundes befugen. Von dieser expliziten
Tatbestandswirkung sind die subdelegierten Verordnungen
aber nun einmal nicht erfasst. Um das im Sinne der Strafge-

3 BGBLI. 12009, S. 2416.

% Hierzu und zum Folgenden Kretschmer (Fn. 19), S. 417 f.
37 Siehe dazu BVerfGE 31, 357 (362 f.); 78, 179 (198).

* Vgl. BT-Drs. 16/13158 (Gesetzentwurf) und 16/13420
(Beschlussempfehlung und Bericht).

> Hierzu und Folgenden Kretschmer (Fn. 19), S. 419.

setzlichkeit zu dndern, miisste der Gesetzgeber die Blankette
mit einem Zusatz im Sinne eines ,,— auch in Verbindung mit
§ 54 Abs. 1 —* ergénzen.

4. Sanktionsliicke
a) Ratsel

In der Rechtsverordnung zur Durchsetzung des gemeinschaft-
lichen Weinrechts (WeinRV) fanden sich diverse Tatbestin-
de, die unter Riickverweisung auf die weingesetzlichen Blan-
kette (§§ 48 Abs. 1 Nrn. 3 und 4, 49 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 und 50
Abs. 1 S. 1 Nr. 12 WeinG) diverse Zuwiderhandlungen gegen
europdisches Verordnungsrecht bestraft oder bebufit wissen
wollten. Gegen Ende des Jahres 2013 stand fest, dass die
neue Gemeinsame Marktorganisations-VO (GMO-VO) zum
1.1.2014 in Kraft treten und das alte Verordnungsrecht ablo-
sen wird. Damit sich keine Sanktionsliicken 6ffnen, war in-
folgedessen eine zeitgerechte Anpassung der Verweisungen
auf das neue Unionsrecht erforderlich. Gelingt das nidmlich
nicht, entstehen Sanktionsliicken, die aufgrund des lex-
mitior-Grundsatzes (§ 2 Abs. 3 StGB, § 4 Abs. 3 OWiG) zur
Folge haben, dass selbst die frither veriibten Taten nicht mehr
geahndet werden konnen.” Fiir das Ministerium stellte sich
nun das Dilemma, dass es keine Anderungen veranlassen
kann, wenn es das neue Europarecht noch gar nicht gesichert
kennt. Tatséchlich ist die GMO-VO dann erst am 17.12.2013
verabschiedet und am 20.12.2013 im Amtsblatt bekanntge-
macht worden,61 um am 1.1.2014 in Geltung zu treten. Um
die absehbaren wie unvermeidlichen Auswirkungen des lex-
mitior-Grundsatzes doch noch zu verhindern, kam indes im
Justizministerium jemand auf eine trickreiche Idee: Durch
unscheinbare Verordnung vom 12.12.2013, die am
17.12.2013 verkiindet und am 18.12.2013 in Kraft getreten
ist, erhielt die WeinRV niamlich nur einen unscheinbaren
§ 11, der da lautet: ,,Diese Verordnung tritt am 31. Dezember
2013 auBer Kraft.” Was hat es damit auf sich?

b) Losung

Der Kniff liegt darin, die WeinRV auf diese Weise zum Zeit-
gesetz zu machen, fiir welche der lex-mitior-Grundsatz nicht
gilt (§ 2 Abs. 4 StGB, § 4 Abs. 4 OWiG).*? Allerdings war
die weinrechtliche Durchsetzungsverordnung keineswegs
dilatorisch gedacht, als sie 1995 geschafferl63 und 2001 neu
bekannt gemacht worden ist.* Auch sachlich ging es mit-
nichten um Regelungszusammenhinge, die — wie Steuerrecht
— als zeitgebunden und nur voriibergehend gedacht gewesen
wiren. Erst auf ihre spiten Tage hat die WeinRV durch die
trickreiche Bestimmung ihres kalendermifBigen AuBerkraft-
tretens die duflere Gestalt eines Zeitgesetzes erhalten. Dabei
ging es natiirlich nicht darum, etwa auf die Beachtung einer

% Zum lex-mitior-Grundsatz vgl. statt vieler Wagner, Die
Akzessorietidt des Wirtschaftsstrafrechts, 2016, Rn. 675 ff.
m.w.N.

" ABL. EU 2013 Nr. L 347/671.

%2 Hierzu und Folgenden Kretschmer (Fn. 19), S. 443 ff.

% BGBI. 11995, S. 630, 666.

% Bekanntmachung vom 7.8.2001 (BGBI. I 2001, S. 2159).
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erkennbar auslaufenden Regelung zu dringen. Vielmehr war
allein bezweckt, die Altfille mittels legalistischen Kunstgrif-
fes in der Strafbarkeit zu halten. Gegen den Erfolg dieses
Unterfangens ldsst sich freilich schon anfiihren, dass die
weingesetzliche Erméchtigung (§ 51 WeinG) lediglich be-
fugt, die Tatbestinde zu bezeichnen, aber nicht das lex-
mitior-Prinzip zu umgehen. Vor allem wirkt die nachtriglich
erfolgte Verwandlung zum Zeitgesetz aber erst ab diesem
spiteren Zeitpunkt.”> Sie erfasst mithin nur Taten, die vom
18.12. bis 31.12.2013 veriibt worden sind, dagegen nicht die
zuvor veriibten Altfille. Ohnehin darf bezweifelt werden,
dass eine solche Trickserei eines Gesetzgebers wiirdig ist.
Dies vielleicht auch vor dem Hintergrund, dass die Ausnah-
me fiir Zeitgesetze erst durch Gesetz vom 28.6.1935% einge-
fiihrt worden ist, auch wenn es sich nicht um typisches NS-
Unrecht handelt. Das ministerielle Vabanquespiel hat oben-
drein dazu gefiihrt, dass selbst Taten der lex-mitior-Regel
anheimgefallen sind, die von der neuen GMO-VO iiberhaupt
nicht beriithrt waren und bei Fortbestand der WeinRV weiter
hitten sanktioniert werden konnen — kalte Amnestie oder
Strafvereitelung im Amt? Mit Wirkung vom 27.2.2014 hat
jedenfalls die WeinSBYV (als neue Durchsetzungsverordnung)
wieder fiir Ordnung gesorgt — indes nur mit Blick nach vorn.

5. Doppelt hdilt besser
a) Riitsel

§ 4 Abs. 1 Nr. 2 WeinRV drohte bis Ende 2013 (unter Riick-
verweisung auf § 49 S. 1 Nr. 7 WeinG) eine Freiheitsstrafe
bis zu einem Jahr fiir den Fall an, dass jemand entgegen An-
hang XVb Abschnitt D Nr. 2 S. 1 der VO (EG) Nr. 1234/
2007 aus Weintrub oder Traubentrester Wein oder ein ande-
res Getrdnk zum unmittelbaren menschlichen Verbrauch —
mit Ausnahme von Alkohol, Brand oder Tresterwein — her-
stellt (bei fahrldssiger Begehung ordnungswidrig). Das klingt
sehr speziell, doch der Clou kommt: § 2 Nr. 1 WeinRV droh-
te namlich (unter Riickverweis auf § 48 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2
und 3 WeinG) eine Freiheitsstrafe von drei Jahren, bei fahr-
lassiger Begehung von einem Jahr und in besonders schweren
Fillen von fiinf Jahren unter anderem dem an, der einer Vor-
schrift iiber die Herstellung nach Abschnitt D Nr. 2 S. 1 der
VO (EG) Nr. 1234/2007 zuwiderhandelt. Das ist aber nichts
anderes als eine verweisende Umschreibung dafiir, aus Wein-
trub oder Traubentrester Wein oder ein anderes Getrank zum
unmittelbaren menschlichen Verbrauch — mit Ausnahme von
Alkohol, Brand oder Tresterwein — herzustellen. Noch klarer
formuliert: Dasselbe Verhalten war aufgrund identischer
Tatbestandsbeschreibung sowohl mit Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr als auch mit einer solchen bis zu drei Jahren be-
droht (und bei fahrldssiger Begehung mit Freiheitsstrafe bis
zu einem Jahr und BebuBung).®” Wie ist dieser Normkonflikt
zu losen?

% Ebenso BayObLGSt 1961, 150 (152); 1961, 152 (154).

% RGBL. I 1935, S. 839; zunichst als § 2a Abs. 3 RStGB.

%7 Hierzu und Folgenden Kretschmer (Fn. 19), S. 456, 468,
520.

b) Losung

Denken lisst sich an die lex-posterior-Regel, um die Straf-
drohung dem neueren Tatbestand zu entnehmen. Das versagt
jedoch, wenn beide Fassungen durch dieselbe Novelle formu-
liert worden sind, hier durch VO vom 28.7.2009.®® Das er-
staunt denn doch und entlarvt die Tiicken der Verweisung.
Bemerkenswert ist weiter, dass diese Duplizitit offenbar tiber
Jahre unbemerkt geblieben ist, jedenfalls hat niemand 6ffent-
lich auf sie aufmerksam gemacht. Selbst in einem etwaigen
Strafverfahren muss sie nicht aufgefallen sein. Denn wer
sucht schon weiter, wenn er bereits einen passgenauen Tatbe-
stand gefunden hat? Gliick oder Pech fiir den Téter — je nach-
dem.

Wenn wir als Rechtsstaat milde gestimmt sind und uns
vielleicht ein wenig fiir die eigene Unentschiedenheit be-
schamen, welches Strafquantum denn wirklich verdient ist,
dann sollte wohl der geringere Strafrahmen gelten. Dafiir
mag sich vergleichend anfithren lassen, dass wir beim Zu-
sammentreffen von Privilegierung und Qualifikation eben-
falls den titergiinstigeren Weg einschlagen, wenngleich es
sich dabei auch nur um ein freihindig gefundenes Axiom
handelt. Praktisch gelost ist das geschilderte Problem nun-
mehr dadurch, dass das neue Recht im fraglichen Verhalten
iiberhaupt kein kriminelles Unrecht mehr sieht und es bei
einer BebuBBung belisst (§ 10 Nr. 6 WeinSBV mit Wirkung
vom 27.2.2014).

IV. Abgang

Die Verweisungstechnik ist unverzichtbar, jedoch tiickisch
und rechtsstaatlich heikel. Das gilt vor allem fiir die straf-
rechtliche Flankierung des europiischen Rechts, sei es beim
Rindfleisch, beim Wein (was hier nur noch anzudeuten war)®
oder anderen Bereichen des Nebenstrafrechts. Hermeneuti-
sche Ritsel in Vielfalt, zu deren Bewiltigung hier ein Beitrag
geleistet werden soll. — Es bleibt spannend!

6% Siebente Verordnung zur Anderung der Verordnung zur
Durchsetzung des gemeinschaftlichen Weinrechts vom
28.7.2009, eBAnz AT77 2009 V1.

% Weiterfithrend Kretschmer (Fn. 19), S. 439 £., 449 f., 466 ff.,
509 ff. m.w.N.
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Die Zukunft des Allgemeinen Teils des Strafrechts vor dem Hintergrund der
zunehmenden Européisierung des Strafrechts

Von Prof. Dr. Helmut Satzger, Miinchen*

I. Der Allgemeine Teil als ,,nationales Bollwerk* gegen
Europiisierungstendenzen im Strafrecht?

Dass das Strafrecht vor allem in den letzten zwei bis drei
Jahrzehnten eine erhebliche Europiisierung sowohl durch die
Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK) als auch —
verstarkt — durch das Recht der Europdischen Union (EU)
erfahren hat, ist heute geradezu eine Binsenweisheit. Aner-
kannt ist mittlerweile auch in diesem Rechtsgebiet die Not-
wendigkeit einer europarechtskonformen Auslegung, ebenso
die Moglichkeit, dass nationale Straftatbestinde durch vor-
rangiges EU-Recht ,neutralisiert werden koénnen. Das BVerfG
hat sich erst kiirzlich (endlich) mit der weitverbreiteten Pra-
xis, wonach deutsche Blankettstrafgesetze dynamisch (unter
Verwendung sog. Riickverweisungsklauseln) auf EU-Verord-
nungen verweisen, beschiftigt und diese Methode — der
grundlegenden Kritik aus der Literatur folgend — fiir verfas-
sungswidrig erklirt." SchlieBlich ist auch der Einfluss straf-
rechtsharmonisierender Rechtsakte in den betroffenen Straf-
rechtsbereichen uniibersehbar.” Allerdings: Am wenigsten
denkt man bei der Europdisierung aber wohl an die Vor-
schriften des Allgemeinen Teils, die auch in der wissen-
schaftlichen Diskussion insoweit ein Schattendasein fiihren.

Auch wenn sich die Vorschriften des Allgemeinen Teils
und die strafrechtsdogmatischen Figuren in einigen Mitglied-
staaten durchaus dhneln, so existieren — europaweit betrachtet
— teilweise nicht unerhebliche Unterschiede zwischen den
Staaten. Kann der Allgemeine Teil dann gewissermallen ein
,hationales Bollwerk® des Strafrechts gegen die Europdisie-
rung darstellen? Dafiir spricht, dass der Allgemeine Teil
quasi die Quintessenz der traditionell-nationalen Strafrechts-
dogmatik ist; Einfliisse von aulen auf dieses gleichsam ge-
schlossene System, auf das man gerade in Deutschland be-
sonders stolz ist und welches gern und viel exportiert wird,
sind wenig beliebt und werden daher mit grofter Skepsis
bedugt.

Es ist auch nicht so, dass allein der Umstand, dass
Rechtsordnungen unterschiedlich sind, bereits eine Straf-
rechtsangleichung durch die EU rechtfertigen konnte. Der
primérrechtliche Ausgangspunkt besteht vielmehr darin, dass
die Harmonisierung des materiellen Strafrechts in erster Linie
als ,Mittel zum Zweck* dienen soll, und zwar im Hinblick
auf die Effektivierung der Rechtshilfe: Verringert man die

* Der Autor ist Professor an der Ludwig-Maximilians-
Universitiat Miinchen.

! Siche BVerfG, Beschl. v. 21.9.2016 — 2 BvL 1/15, auf Basis
des Vorlagebeschlusses des LG Berlin, NZWiSt 2016, 112;
zum Gesamtproblem und die jetzige Argumentation des
BVerfG vorzeichnend umfassend bereits Satzger, Europiisie-
rung des Strafrechts, 2001, S. 237, sowie Moll, Europaisches
Strafrecht durch nationale Blankettstrafgesetzgebung?, 1998.
* Zusammenfassend zu allen Erscheinungsformen der Euro-
piisierung des Strafrechts siehe nur Satzger, Internationales
und Europdisches Strafrecht, 7. Aufl. 2016, § 9 m.w.N.

Unterschiede zwischen den Strafrechtsordnungen, so soll ein
»gegenseitiges Vertrauen® in die jeweils andere Rechtsord-
nung eher gerechtfertigt sein — und dieses ist dann wiederum
die Basis fiir eine gegenseitige Anerkennung, also diejenige
Methode, die nach dem Vertrag tiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union (AEUV) die justitielle Zusammenarbeit
zwischen den Mitgliedstaaten priigen soll.” Strafrechtsanglei-
chung ist somit kein Selbstzweck, die Unterschiedlichkeit der
Strafrechtsordnungen ist daher niemals per se ein Argument
fiir die Harmonisierung in diesem Bereich. Die Frage muss
also lauten: Gibt es eine echte Notwendigkeit und Rechtferti-
gung fiir eine Angleichung der Vorschriften des Allgemeinen
Teils? Dabei ist zu unterscheiden zwischen einem — wenn
jemals, dann eher langfristig entstehenden — supranationalen
Strafrecht einerseits (II.) und der Strafrechtsharmonisierung,
die bereits — wenn auch bereichsspezifisch — seit langem
Realitit ist (I11.).

I1. Das Schicksal des ,,Allgemeinen Teils* bei Schaffung
eines supranationalen Strafrechts

Gibe es ein europidisches StGB oder — eher realistisch — ein-
zelne EU-Straftatbestéinde,4 die als supranationale Normen
unmittelbare Anwendung in den Mitgliedstaaten finden
miissten, so wire vollig klar: Dieser Straftatbestand miisste
nicht nur die Tatbestandsmerkmale auffithren und eine eigen-
stindige Strafe androhen; er miisste — mangels entsprechen-
der Vorschriften auf EU-Ebene — auch diejenigen Fragen
regeln, die sich in den nationalen Rechtsordnungen gemein-
hin in einem separaten Allgemeinen Teil finden. Das ,,Corpus
Juris zum Schutz der finanziellen Interessen der EU*’ hat
dies vorgemacht, indem nicht nur der Betrug zulasten der EU
geregelt hitte werden sollen, sondern gleichzeitig alle diesen
Tatbestand betreffenden, fiir dessen Anwendung und Reich-
weite unabdingbaren Fragen allgemeiner Natur. Dazu geho-
ren etwa Versuchsbeginn, Téterschaft und Teilnahme, die

> EuGH Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 168,
191 — EMRK Beitritt; siehe hierzu Satzger, in: Streinz
(Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 2. Aufl. 2012, Art. 82
AEUV Rn. 9 ff.; ausfiihrlich Burchard, Die Konstitutionali-
sierung der gegenseitigen Anerkennung, 2015, passim.

* Als mogliche Kompetenzgrundlagen aus dem AEUV kénn-
ten hier Art. 33 (Zollwesen), Art. 79 Abs. 2 lit. ¢ und lit. d
(Illegale Einwanderung und Menschendhandel), sowie — in
erster Linie — Art. 325 Abs. 4 (Betrugsbekdmpfung) herange-
zogen werden, siehe zum Streitstand ausfiihrlich Satzger
(Fn. 2), § 8 Rn. 18 ff.

> Die letzte Fassung des Entwurfs eines Corpus Juris (soge-
nannter Corpus Juris 2000) ist abgedruckt bei Delmas-
Marty/Vervaele, The Implementation of the Corpus Juris in
the Member States, 2000, S. 189 und im Internet abrufbar
unter:
http://satzger.userweb.mwn.de/unterlagen/CORPUSD.pdf
(24.10.2016).
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Irrtumslehre usw.® Werden aber auch nur ein einziges Mal
tatbestandsspezifisch Regelungen hinsichtlich des Versuchs,
des Riicktritts etc. getroffen, so sind Pflocke eingerammt.7 Es
wire schwer verstdndlich, warum bei spiter hinzukommen-
den supranationalen Tatbestinden diese Fragen, die ja eben
allgemeiner Natur sein sollen, dort anders beantwortet wer-
den. Im Bestreben um Entwicklung eines kohédrenten Systems
— einer europdischen Dogmatik gar — wire es daher nur kon-
sequent, dass Regelungen des Allgemeinen Teils konsistent
entwickelt und angewandt werden.® Dies ldsst auch die im-
mer wieder aufgeworfene Frage, ob der AEUV in seiner
jetzigen Fassung bereits eine Kompetenz zur Setzung eines
Betrugsstraftatbestandes in Art. 325 Abs. 4 enthilt,” in einem
anderen Licht erscheinen: Denn es geht somit nicht nur da-
rum, ob der EU-Gesetzgeber fiir einen engen bereichsspezifi-
schen Einsatz supranationale Straftatbestinde setzen konnte.
Vielmehr wire dies nicht weniger als der Startschuss fiir die
Entstehung eines supranationalen Allgemeinen Teils. Diese
Frage verdient somit auch aus diesem Grund gesteigerte
Beachtung — denn Riick- und Wechselwirkungen mit dem
natio]%alen Allgemeinen Teil blieben nicht aus (siehe unten
V).

III. Der Allgemeine Teil im Bereich ,angeglichenen
Rechts*

Derzeit und auf kurze Sicht erscheint der Erlass von suprana-
tionalen EU-Tatbestinden — nicht zuletzt auch deshalb, weil
die EU momentan mit ganz anderen Problemen, auch sol-
chen, die ihr Image betreffen, kimpfen muss und daher als
moglicherweise zentralistisch wahrgenommene Bestrebungen

® Zu weiteren Bereichen siehe Griinewald, JZ 2011, 972
(975); zur Frage einer Regelungspflicht des Unionsgesetzge-
bers bzgl. des Allgemeinen Teils bei Schaffung supranationa-
len Strafrechts Weifier, GA 2014, 433 (445).

" Ahnl. Griinewald, JZ 2011, 972 (976), zu weiteren Risiken
eines supranationalen Allgemeinen Teils siehe Brons, Bin-
nendissonanzen im AT, 2014, S. 148 f. Zur Kritik an einer
,Divisionalisierung™ des Strafrechts siehe Rotsch, ZIS 2007,
260.

8 Siehe hierzu auch Zimmermann, Jura 2009, 844 (846);
Griinewald, JZ 2011, 972 (975) erachtet supranationale AT-
Vorgaben insb. im Falle der Schaffung einer Européischen
Staatsanwaltschaft — siehe hierzu KOM (2013) 534 final — fiir
erforderlich.

? Satzger (Fn. 2) § 8 Rn. 24 {.; ausfiihrlich hierzu Griinewald,
JR 2015, 245, (249 ff.); Neumann, Das US-amerikanische
Strafrechtssystem als Modell fiir die vertikale Kompetenzver-
teilung im Strafrechtssystem der EU?, 2015, S. 175 ff.; krit.
Asp, The Substantive Criminal Law Competence of the EU,
2012, S. 150 ff.; differenzierend unter dem Vorbehalt der
Schaffung einer Europdischen Staatsanwaltschaft Heger, ZIS
2009, 406 (416).

19 Zum Schutz der finanziellen Interessen der Union ist zu-
ndchst lediglich eine Richtlinie — deren Rechtsgrundlage
(anders als im Kommissionsvorschlag) jedoch Art. 83 Abs. 2
AEUYV sein soll — vorgesehen, siehe hierzu den Kommissi-
onsvorschlag in KOM (2012) 363 final.

wohl vorerst nicht in den Vordergrund riicken wird — un-
wahrscheinlich. Demgegeniiber ist Rechtsangleichung im
Bereich Strafrecht Realitdt — und das bereits seit vielen Jah-
ren."! In einer Vielzahl urspriinglich als Rahmenbeschliisse, '
heute als Richtlinien erlassener Rechtsakte, finden sich Vor-
gaben beziiglich der Regelungen von Fragen des Allgemei-
nen Teils in dem von dem jeweiligen Rechtsakt erfassten
Gebiet. Mit der zwangsldufigen Umsetzung dieser Rahmen-
beschliisse und Richtlinien werden dogmatische und sanktio-
nen-rechtliche Grundentscheidungen, die auf EU-Ebene ge-
troffen wurden, in das nationale Strafrechtssystem integriert.
Passen sie dort aber in der Form, wie sie europarechtlich
verpflichtend vorgeschrieben sind, nicht hinein, ist es zu spit.
Die nationalen Parlamente trifft die Pflicht, die europarechtli-
chen Vorgaben umzusetzen. "

IV. Wechselwirkungen mit den Regelungen des Allgemei-
nen Teils im rein nationalen Anwendungsbereich

Kime es zu einer Supranationalisierung des Strafrechts, blie-
ben die somit supranationalen AT-Vorschriften nicht ohne
Riickwirkung auf den im Prinzip nationalen Allgemeinen Teil
und seine Anwendung in nationalen Fillen. Praktisch weit
wichtiger sind die zu erwartenden Wechselwirkungen zwi-
schen den aktuell bereits harmonisierten strafrechtlichen
Teilbereichen und den Allgemeinen Teilen der Mitgliedstaa-
ten, und zwar auch insofern, als es um die Anwendung von
AT-Regelungen in Bereichen geht, die (noch) nicht europii-
siert sind. Denn: Konnte etwa die deutsche Strafrechtsord-
nung blind akzeptieren, dass bei einem ,,harmonisierten Straf-
tatbestand* der Versuch weit in das Vorfeld vorverlagert
wird, wohingegen dies bei einem vergleichbaren, allein nati-
onalem Strafrecht unterfallenden Verhalten, nicht der Fall
ist? Sicherlich nicht, denn die Strafrechtsdogmatik zieht ihre
Kraft ja gerade daraus, dass sie die vorhandenen Regelungen
in ein erklidrbares System integriert, in dem ausreilende Son-
derregelungen — von Brons'™ anschaulich als ,,Binnendisso-
nanzen“ bezeichnet — keinen Platz finden?

' Siehe etwa Richtlinie 2011/93/EU, Abl. EU 2011 Nr. L
335/1 (sexuelle Ausbeutung); Richtlinie 2011/36/EU,
Abl. EU 2011 Nr. L 101/1 (Menschenhandel); Richtlinie
2014/62/EU, Abl. EU 2014 Nr. L 151/1 (Geldfilschung);
Richtlinie 2014/57/EU, Abl. EU 2014 Nr. L 173/179
(Marktmanipulation).

"2 Diese behalten gemil} Art. 9 des Protokolls (Nr. 36) iiber
die Ubergangsbestimmungen (Abl. 2010 EU Nr. C 83/322)
auch nach dem Inkrafttreten des Lissabonner Vertrags ihre
Giiltigkeit und sind gemif dessen Art. 10 Abs. 1 und 3 seit
dem 1.12.2014 vor dem EuGH justiziabel; zu den damit ein-
hergehenden Folgefragen sieche Sarzger, NJECL 2015, 528.

13 Berechtigt ist deshalb der Hinweis von Weifier, GA 2014,
433 (441), dass Richtlinienvorgaben insoweit ,harmloser
[wirken] als sie sind*.

' Brons (Fn. 7), passim.
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V. Angleichung der Vorschriften des Allgemeinen Teils
auf Basis des AEUV

1. Rechtsgrundlagen fiir eine Harmonisierung des ,,Allge-
meinen Teils "

Der Allgemeine Teil enthilt ,,vor die Klammer gezogene
Regelungen, die grundsitzlich fiir alle Straftaten [...] gel-
ten“."”> Wegen dieser Allgemeingiiltigkeit und der notwendi-
gen Eignung hierzu, findet sich im Allgemeinen Teil also
quasi das Substrat der jeweiligen Strafrechtsdogmatik. Dass
ein ,,Vor-die-Klammer-Ziehen* {iberhaupt moglich ist, setzt
voraus, dass die einzelnen Vorschriften kohérent aufgebaut
sind und so eine Systematisierung und dogmatische Durch-
dringung iiberhaupt zulassen. Da sich Modifikationen im
Allgemeinen Teil im Prinzip auf alle Delikte des StGB, ja
sogar — wegen Art. 1 Abs. 1 EGStGB — auch auf alle im
Nebenstrafrecht angesiedelten Straftatbestinde auswirken,
handelt es sich — v.a. in strafrechtsdogmatisch hoch entwi-
ckelten Rechtssystemen wie etwa dem deutschen — um eine
hochst sensible Materie. Schon kleine Drehungen an den
dogmatischen Stellschrauben konnen bedeutsame, moglich-
erweise unvorhergesehene Beeintrichtigungen des Gesamt-
systems zur Folge haben.

Liasst der AEUV nun eine Angleichung der AT-
Vorschriften zu? Diese gehoren zweifelsfrei dem materiellen
Strafrecht an. Und die wichtigste Rechtsgrundlage zur An-
gleichung materiellen Strafrechts findet sich in Art. 83
AEUV. Eine allgemeine, pauschale Angleichungskompetenz
fiir alle Fragen des Allgemeinen Teils ist darin jedoch nicht
enthalten. Dies entspriche von vornherein auch nicht den
Grundlagen der Kompetenzordnung auf EU-Ebene; tiberdies
wire eine pauschale Angleichungsmoglichkeit durch den EU-
Gesetzgeber fiir alle Fragen des Allgemeinen Teils mit dem
auf ]]giU—Ebene geltenden Subsidiarititsprinzip kaum verein-
bar.

Was aber erlaubt Art. 83 AEUV insoweit? Er sieht in sei-
nen beiden ersten Absétzen vor, dass die EU ,,durch Richtli-
nien Mindestvorschriften zur Festlegung von Straftaten und
Strafen festlegen™ kann. Dies gilt jedoch nicht allgemein,
sondern immer nur bereichsspezifisch, in Abs. 1 bezogen auf
,.Bereiche besonders schwerer, grenziiberschreitender Krimi-
nalitét™ wie etwa Terrorismus, Menschenhandel oder Organi-
sierte Kriminalitdt. Weiter reicht im Prinzip der Abs. 2 des
Art. 83 AEUYV, da die Rechtsangleichungskompetenz dort fiir
nicht ndher umgrenzte ,,Politikbereiche, in denen aufBlerstraf-
rechtliche Harmonisierungsmafnahmen bereits ergriffen
worden sind“ zugelassen wird. Auch das ist jedoch lediglich
eine bereichsspezifische, auf bereits ,,vorharmonisierte” Poli-
tikbereiche begrenzte Kompetenz, die nach dem Wortlaut —

15 Eser/Hecker, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 29. Aufl. 2014, Vor § 1 Rn. 7; Satzger, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), 3. Aufl. 2017, Einl. Rn. 1;
siche auch Griinewald, JZ 2011, 972 (975) mit weiteren —
auch rechtsvergleichenden — Nachweisen zu dieser Form der
Gesetzgebungstechnik in Fn. 26.

16 Hecker, Europidisches Strafrecht, 5. Auflage 2015, § 11
Rn. 6.

unterstiitzt durch die Mahnung des BVerfG zu einer restrikti-
ven Auslegung in seinem berithmten Lissabon-Urteil'’
zudem auf ,unerlissliche® Fille beschriinkt ist.'"® Eine nicht
zu iibersehende Grenze enthilt dariiber hinaus Abs. 3 des Art.
83 AEUV - die sog. ,,Notbremse®, die ein Mitgliedstaat zie-
hen kann, wenn er der Ansicht ist, ,grundlegende Aspekte
seiner Strafrechtsordnung® seien beriihrt.'® Dies hat zur Fol-
ge, dass dieser Mitgliedstaat im Ergebnis nicht an die Richt-
linie gebunden ist.”’

Der in Art. 83 AEUV verwendete Begriff der ,,Festlegung
von Straftaten” bezieht sich nicht nur auf die einzelnen Tat-
bestandsmerkmale der zu harmonisierenden Tatbestinde.
Denn die Reichweite jedes Straftatbestands wird mafigeblich
auch durch diejenigen Fragen bestimmt, die typischerweise
dem Allgemeinen Teil zugeordnet werden. Wie weit der
Kreis derjenigen Personen gezogen wird, die wegen Beteili-
gung an einer Straftat bestraft werden konnen, ob auch Un-
ternehmen und juristische Personen Titer sein konnen, ab
wann das strafbare Versuchsstadium erdffnet ist oder wie
etwa ein Irrtum ausgestaltet sein muss, dem ein Téter unter-
liegen muss, damit er nicht oder nicht voll bestraft werden
kann — all das sind auBerhalb des eigentlichen Straftatbe-
stands im Bereich des Allgemeinen Teils angesiedelte Fra-
gen, die im Ergebnis bestimmen, wie stark ein Lebensbereich
ponalisiert wird. Und das ist ganz unabhéngig von der For-
mulierung der Tatbestandsmerkmale selbst. Gerade dann,
wenn Sinn und Zweck — wie bei Art. 83 AEUV — die Anglei-
chung der Strafvorschriften in Europa und damit der Abbau
von Unterschieden in den strafrechtlichen Regelungen ist,
gehort zu dieser Harmonisierung nicht nur die Definition
dessen, was z.B. Menschenhandel ausmacht, sondern not-
wendigerweise eben auch, wer sich als Téter oder als Teil-
nehmer strafbar macht bzw. machen kann, ab wann die straf-
rechtliche Verantwortung fiir eine solche Tat beginnt, auch
etwa ob der Beteiligte durch einen Riicktritt oder eine titige
Reue einer Strafbarkeit wieder entgehen kann usw. Sind diese
— und viele weitere Fragen — nicht geklart, liegt letztlich,
wenn iiberhaupt, dann eine nur sehr oberfldchliche, vielleicht
sogar rein symbolische Rechtsangleichung vor.

2. Die Verwendung von ,, Textbausteinen ™ in bisherigen
Rechtsakten

Betrachtet man die bisher erlassenen Richtlinien und Rah-
menbeschliisse so behandeln dies allesamt Fragen des Allge-
meinen Teils. Man unterteilt diese Rechtsakte bereits heute
teilweise — und nicht ohne Berechtigung — formal in einen

" BVerfGE 123, 267 (411 f.).

18 Siehe zum ,,Unerlisslichkeitskriterium® Satzger (Fn. 2),
§ 9 Rn. 41 m.w.N.

' Ob die Bewertung, was ein derartiger ,,grundlegender As-
pekt ist, aus europdischer oder mitgliedstaatlicher Sicht zu
erfolgen hat, ist jedoch streitig; siehe hierzu Sarzger (Fn. 3),
Art. 82 AEUV Rn. 67.

* Moglich bleibt dann lediglich eine verstirkte Zusammen-
arbeit der ,harmonisierungwilligen” Mitgliedstaaten gem.
Art. 83 Abs. 3 UAbs. 2 AEUV.
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Allgemeinen und einen Besonderen Teil.”' Auffillig ist die
Methode, derer sich der EU-Gesetzgeber bislang bedient:
Jedenfalls beziiglich der Kernfragen der Anstiftung, der Bei-
hilfe und des Versuchs greift er zu immer gleichen ,,Textbau-
steinen®, die — hier am Beispiel der Teilnahme — der Grund-
formel folgen:

,Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Malnah-
men, um sicherzustellen, dass die Anstiftung und Beihilfe zu
den [zuvor definierten] [...] Straftaten unter Strafe gestellt
wird.«*

Somit lasst sich — und dies konnte auf den ersten Blick
positiv bewertet werden — eine Kohédrenz der Rechtsakte
feststellen, indem sie beziiglich der Fragen des Allgemeinen
Teils ganz konsistent immer dieselbe Regelung verwenden.
Man konnte sich dariiber freuen, dass damit ein Schritt zum
Aufbau eines ,.europdischen Allgemeinen Teils* getan ist.
Diese Freude wire jedoch verfritht — denn diese ,,Textbau-
steine” sind in Wirklichkeit ja nicht mehr als Worthiilsen, die
per se bedeutungsleer sind.” Es fehlt nimlich jeglicher euro-
parechtliche Hinweis darauf, was mit ,,Anstiftung®, ,,Beihil-
fe* oder ,,Versuch® gemeint ist. In der Richtlinie klafft somit
eine erhebliche Liicke — und dies mag seitens der EU-
Institutionen unter Umstidnden sogar gewollt sein. Denn be-
kanntermaBen ist der Allgemeine Teil eine besonders kom-
plexe Materie; die Gefahr, schon durch eine missverstindli-
che Formulierung den Zorn der Strafrechtswissenschaft in
einem oder mehrerer Mitgliedstaaten hervorzurufen und
tatsdchlich zu zweifelhaften, systemwidrigen Ergebnissen in
(Neben-)Bereichen zu gelangen, an die man im Zeitpunkt der
Formulierung des Rechtsakts nicht gedacht hat, ist grof3.

Ein Heraushalten aus dem Allgemeinen Teil konnte so als
kluger Weg des EU-Gesetzgebers interpretiert werden, um
den nationalen Gesetzgebern keine Vorgaben zu machen, die
diese dazu zwingen, sich in dogmatische Fallstricke zu ver-
heddern, was letztlich dazu fiihren wiirde, dass der EU-
Gesetzgeber (zu Recht) fiir das verursachte Chaos verant-
wortlich gemacht wiirde. Dies wiirde zweifelsohne mit einem
Akzeptanz- und Vertrauensverlust in der (Fach-) Offentlich-
keit einhergehen.

3. Kritik an der ,, Textbaustein-Methode

Mit seiner liickenhaften Formel bewirkt der EU-Gesetzgeber
jedoch nicht mehr als einen Verweis auf die nationalen Kon-
zepte der jeweiligen Allgemeinen Teile des Strafrechts.?
Dieses Vorgehen ist in mehrerlei Hinsicht unbefriedigend:
Aus Sicht der Adressaten der Richtlinie — der Mitglied-
staaten — wird die Anweisung in der Richtlinie unpassend
oder gar unverstiandlich, wenn ein Strafrechtssystem einer

*! Brons (Fn. 7), S. 162 f.

* Sieche nur Art. 6 Abs. 1 der Marktmissbrauchsrichtlinie
(Richtlinie 2014/57/EU).

» Vgel. Satzger (Fn. 2), § 9 Rn. 44; Meyer, in: von der
Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht,
Bd. 2, 7. Aufl. 2015, Art. 83 AEUV Rn. 21.

* Die AT-Vorgaben deshalb korrekt als ,,vorrangig symbo-
lisch einordnend Zimmermann, Strafgewaltkonflikte in der
Europédischen Union, 2014, S. 46 Fn. 49.

anderen Grundkonzeption folgt.” Dies zeigt sich bereits im
Fall Osterreich, wenn dort die Einheitstiterschaft zugrunde
gelegt wird,” so dass nicht nur begrifflich die Riickverwei-
sung auf die nationalen Konzepte von Anstiftung und Beihil-
fe (eigentlich) leerlauft.

Von der Zielrichtung des Art. 83 AEUV aus betrachtet er-
scheint diese Vorgehensweise auch kontraproduktiv, weil
dadurch die Unterschiede der mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen nicht beseitigt, sondern geradezu ,,blind“ zementiert
werden.”’

Dahinter steht zudem ein grundlegendes methodisches
Missverstindnis. Wenn nidmlich in einem Sekundirrechtsakt
ein Begriff gebraucht wird — hier also etwa ,,Anstiftung™ oder
»versuch® — so handelt es sich zunichst einmal um einen
europarechtlichen Begriff, der nicht national, sondern euro-
parechtlich verstanden werden muss. Es geht also schon
deshalb nicht an, jedem Mitgliedstaat freizustellen, wie er
selbst den Begriff verstehen mochte und moglicherweise
traditionell — in Ubereinstimmung mit den auf nationaler
Ebene zur Anwendung kommenden Konzepten — interpre-
tiert. Fiigt der EU-Gesetzgeber in eine Richtlinie die besagten
AT-Textbausteine ein, so kann fiir die Auslegung der Begrif-
fe, Figuren und Konzepte nur eine einheitliche Interpretation
auf EU-Ebene in Betracht kommen — letztlich die des EuGH.
Er ist also diejenige Instanz, die ggf. definieren muss, was in
einem europarechtlichen Sinn mit ,,Anstiftung® gemeint ist,
ab wann jemand einen ,,Versuch® im europarechtlichen Sinn
begeht, ob ein strafbefreiender Riicktritt moglich sein soll
usw. Fiir die Mitgliedstaaten ist diese Auslegung dann ver-
bindlich; sie miissen sie bei der spiteren Anwendung der
Umsetzungsgesetzgebung beachten.

Denkt man diesen Gedanken konsequent zu Ende, so
wiirde dies einen enormen Bedeutungsgewinn des EuGH fiir
Fragen des Allgemeinen Teils des Strafrechts bedeuten. Denn
die Rolle des ,,Strafrechtsdogmatikers® in Europa kdme so
dem EuGH zu. Das kann letztlich nicht gewollt sein, weder
aus Sicht der europédischen und nationalen Gesetzgeber, noch
aus Sicht der Strafrechtswissenschaft — und erst recht nicht
aus Sicht der EuGH-Richter. Das Luxemburger Gericht ent-

* Griinewald, JZ 2011, 972 (975) verweist ferner auf die
fehlende Regelung einer Unterlassungsstrafbarkeit in Frank-
reich sowie die Unterschiede bei der Anerkennung einer
Verbandsstrafe; weitere Aspekte bei Maiwald, in: Freund/
Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), Grundlagen und Dogmatik
des gesamten Strafrechtssystems, Festschrift fiir Wolfgang
Frisch zum 70. Geburtstag, S. 1375 (1378 ff.), sowie Weifer,
GA 2014, 433 (450 m.w.N. in Fn. 85).

* Siche hierzu Stein, Die Regelungen von Titerschaft und
Teilnahme im europdischen Strafrecht am Beispiel Deutsch-
lands, Frankreichs, Spaniens, Osterreichs und Englands,
2002, S. 204 ff.; Weif3er, Titerschaft in Europa, 2011, S. 125
ff. Kritisch Rotsch, , Einheitstdterschaft® statt Tatherrschaft,
2009, S. 131 ff., 177 ff.; ders., ZIS 2015, 577 (580 ff.); ders.,
in: Gropp/Hecker/Kreuzer/Ringelmann/Witteck/Wolfslast (Hrsg.),
Strafrecht als ultima ratio, GieBener Gedichtnisschrift fiir
Giinter Heine, 2016, S. 309 (310 ft.).

*"'Vel. Zimmermann (Fn. 24), S. 46.
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scheidet von einem Einzelfall ausgehend, es wire nicht in der
Lage und beim besten Willen iiberfordert, allgemeine dogma-
tische Konzepte zu entwickeln. Diese Aufgabe ist keine judi-
kative, sie ist letztlich eine legislative,28 jedoch nicht ohne
maBgebliche wissenschaftliche Vorarbeiten.

4. Harmonisierung der Vorschriften des Allgemeinen Teils
auf Basis einer spezifischen Richtlinie?

Stellt man sich aber vor, dass der EU-Gesetzgeber in eine
Richtlinie anstelle eines Textbausteins wirklich eine detail-
lierte Regelung zum Versuch oder zur Teilnahme aufnihme —
wire damit der Weg zu einer konsistenten Entwicklung eines
europdischen Allgemeinen Teils ertffnet? Das wire vor-
schnell, denn — wie gesehen — sind alle Rechtsgrundlagen
bereichsspezifisch konzipiert, der europdische Gesetzgeber
konnte also auch bei groBBer dogmatischer Sorgfalt immer nur
im Rahmen der von der Harmonisierung erfassten punktuel-
len Bereiche AT-Regelungen treffen.”

Allerdings konnte man einen Schritt weiter gehen: Wenn
es auf Basis des Art. 83 AEUV bzgl. jedes anzugleichenden
Bereichs moglich ist, auch AT-Regelungen zu treffen — und
daran sollte wegen der inhaltlichen Untrennbarkeit von Nor-
mierungen des Besonderen und des Allgemeinen Teils im
Hinblick auf die Reichweite eines konkreten Tatbestandes
kein Zweifel bestehen — so muss es letztlich auch erlaubt
sein, die AT-Fragen ,,vor die Klammer* zu ziehen und in
einen spezifischen Rechtsakt aufzunehmen, der dann eine Art
Allgemeinen Teil fiir alle kiinftigen bereichsspezifischen
Strafrechtsangleichungen darstellt. Ansatzweise vergleichbar
ist die VO 2988/95 vom 18.12.1995 iiber den Schutz der
finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaften,™
die eine Art ,,Rahmenverordnung zur Regelung allgemeiner
Fragen bzgl. der Verwaltungssanktionen darstellt.*" Proble-
matisch konnte allerdings die konkrete Umsetzung sein: In
welche Rechtsaktsform und auf welcher Grundlage lie3e sich
so ein Rahmen-AT schaffen? Nahe liegt eine Richtlinie nach
Art. 83 AEUV. Dass die inhaltlichen Vorgaben dann aber
ziemlich konkret ausfallen wiirden, steht der Wahl der
Rechtsaktsform Richtlinie dabei nach praktisch allgemeiner
Ansicht nicht entgegen.”> Es diirften allerdings nach dem
Wortlaut des Art. 83 AEUV an und fiir sich nur ,,Mindestvor-
schriften Aufnahme finden. Das sollte im Ergebnis aber
gleichwohl kein entscheidendes Hindernis sein: Denn es darf
nicht unberiicksichtigt bleiben, dass die AT-Regelungen
niemals selbstindig, sondern immer nur in Zusammenwirken
mit BT-Regelungen in anderen Harmonisierungsrichtlinien
zur Anwendung gelangen. Sind letztere aber — in Uberein-

* Vgl. hierzu Weifler, GA 2014, 433 (451).

¥ Siehe auch Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, 58. Lfg.,
Stand: Januar 2016, Art. 83 AEUV Rn. 36.

* Abl. EG 1995, Nr. L 312/1.

31 Siehe Satzger (Fn. 2), § 8 Rn. 7; Tiedemann, in: Eser/
Schittenhelm/Schumann, Festschrift fiir Theodor Lenckner
zum 70. Geburtstag, 1998, S. 411 (413).

% Siehe statt aller nur Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV Rn 25.

stimmung mit den Vorgaben des Art. 83 AEUV — als Min-
destvorschriften ausgestaltet, so teilen die dazugehorigen AT-
Regelungen notwendig auch diesen Charakter. Deshalb mei-
ne ich, dass Art. 83 AEUV durchaus eine geeignete Grundla-
ge fir eine derartige akzessorische AT-Rahmenrichtlinie
bietet.

5. Sonderregelungen in EU-Rechtsakten mit AT-Bedeutung

Jenseits dieser immer wiederkehrenden Textbausteine finden
sich aber, manchmal versteckt, auch vereinzelte Regelungen
in den Richtlinien, die Fragen des Allgemeinen Teils betref-
fen und die nationale Dogmatik durchaus vor Herausforde-
rungen stellen, also ,,Binnendissonanzen®“ erzeugen kdnnen.
So ist etwa nach Art. 2 Abs. 1 der Menschenhandelsrichtli-
nie* als eine Tatvariante unter Strafe zu stellen:

,Die Anwerbung [...] durch Tduschung [...] zum Zwecke
der Ausbeutung.

Gleichzeitig sieht die Richtlinie vor, dass das Einver-
standnis des Opfers unerheblich ist, wenn eines der im Tatbe-
stand aufgefiihrten Mittel — etwa eine Tduschung — vorliegt.
Was hier als ,,Einverstindnis® bezeichnet wird, wird man
auch im deutschen Recht einem tatbestandsausschlieBenden
,Einverstindnis“ im technischen Sinn gleichsetzen miissen.
Nach der Konzeption der Menschenhandelsrichtlinie wiirden
also — anders als im deutschen Recht®* — bereits minimale
Willensméngel zur Unwirksamkeit des Einverstindnisses
fithren. Noch deutlicher wird der Bruch mit den geringen
innerstaatlichen Voraussetzungen an einen Tatbestandsaus-
schluss durch Einverstindnis bei einem Blick auf Absatz 5,
wonach bei Opfern unter 18 Jahren das Einverstidndnis stets —
also ganz unabhingig von den eingesetzten Mitteln — unwirk-
sam sein soll.

VI. Fazit

Auch wenn die Strafrechtsharmonisierung nun schon einige
Jahre Realitit ist, so fehlt es gerade im Bereich des Allge-
meinen Teils an einer konsistenten und iiberzeugenden Linie
des EU-Gesetzgebers, die es letztlich ermoglichen wiirde,
eine ,libernationale” Strafrechtsdogmatik auf EU-Ebene
anzugehen. Die europidische Strafrechtswissenschaft kann
und sollte hier eingreifen — unterstiitzend, soweit sich hier
sinnvoll die Chance erdffnet, eine im Entstehen begriffene
Dogmatik in die richtige Richtung zu lenken, warnend inso-
weit, als der EU-Gesetzgeber — entgegen dem Subsidiaritéts-
prinzip — zu umfassend und zu tief in die nationalen Rechts-
ordnungen eingreift und durch unzusammenhingende Einzel-
regelungen der Entstehung eines konsistenten Systems entge-
genwirkt. Dies wiirde dann — auch auf nationaler Ebene — die
angesprochenen Binnendissonanzen verursachen und mog-
licherweise zur Betidtigung der Notbremse durch einen oder

3 Richtlinie 2011/36/EU; zu weiteren indirekten Vorgaben
zum Allgemeinen Teil siehe Brons (Fn. 7), S. 163 f.

¥ Zu den Voraussetzungen eines tatbestandsausschlieBenden
Einverstindnisses im deutschen Recht siehe nur Wessels/
Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 46. Aufl. 2016,
Rn. 543 ff.
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mehrere Mitgliedstaat(en) fithren, was aber in niemandes
Interesse sein kann.>

* Vogel/Eisele (Fn. 29), Art. 83 AEUV Rn. 36, sehen diese
Gefahr fiir den Fall ambitionierter Innovationen bei der Har-
monisierung des Allgemeinen Teils.
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Die Vollstreckung ausléindischer freiheitsentziehender Strafurteile iiber das
innerstaatliche Hochstmaf} hinaus — eine Kkritische Analyse des § 54a IRG

Von Prof. Dr. Frank Meyer, Ziirich, Jun.-Prof. Dr. Suzan Denise Hiittemann, Mannheim

I. Einfiihrung

Am 17. Juli des vergangenen Jahres hat der Bundestag ein
Gesetz zur Reform der Vollstreckungshilfe bei freiheitsent-
ziehenden Sanktionen erlassen.' Eine Anpassung des IRG
war unter anderem zur Umsetzung des EU-Rahmen-
beschlusses iiber die gegenseitige Anerkennung von Frei-
heitsstrafen® notwendig.’ Dabei hat der Gesetzgeber die Ge-
legenheit ergriffen, Grundmaximen des deutschen Vollstre-
ckungshilferechts einzuschrinken, um einige Konfliktlagen
zu bereinigen, die in der Praxis nach bisherigem Recht haufi-
ger aufgetreten waren.

So kam es immer wieder vor, dass Deutsche im Ausland
zu langjdhrigen, teils drakonisch anmutenden Haftstrafen
verurteilt wurden und diese Strafen im Urteilsstaat auch voll-
streckt werden. Es entspricht jedoch in den meisten Féllen
dem Wunsch der Betroffenen, die Haft in Deutschland ver-
biilen zu konnen. Dies stirkt zum einen ihre Aussichten auf
Resozialisierung durch Wiedereingliederung in die deutsche
Gesellschaft und das Aufrechterhalten der sozialen Kontakte.
Zum anderen sind die Haftbedingungen in Deutschland hiu-
fig fiir die Verurteilten besser, sei es auch nur aufgrund der
Moglichkeit, sich in der Muttersprache verstindigen zu kon-
nen. In der Praxis scheitern eine Ubernahme der Vollstre-
ckung und eine Uberstellung nach Deutschland jedoch hiufig
daran, dass die Vollstreckung einer ausldndischen freiheits-
entziehenden Sanktion bislang nur bis zur Hohe des nach
deutschem Recht fiir das entsprechende Delikt vorgesehenen
HochstmaBes moglich war.* Liegt die auslindische Sanktion
der Hohe nach dariiber, so erfolgt gem. § 54 Abs. 1 S. 1 IRG
im Exequaturverfahren eine entsprechende Absenkung. Ak-
zeptiert der Urteilsstaat eine solche ,,verkiirzte Vollstre-
ckung in Deutschland bis zum hier zuldssigen Hochstmal
nicht, hat dies zur Folge, dass er entweder keinen Antrag auf
Vollstreckungsiibernahme stellt oder einen deutschen Antrag
ablehnt. Dass sich die Vollstreckung im Falle der Ubernahme
nach dem Recht des Vollstreckungsstaates richtet, trigt eben-
falls dazu bei, dass Vollstreckungshilfe haufig nicht erwogen
wird. Zum einen kann es uniiberbriickbare Diskrepanzen

! Gesetz zur Verbesserung der internationalen Rechtshilfe bei
der Vollstreckung von freiheitsentziehenden Sanktionen und
bei der Uberwachung von BewihrungsmaBnahmen sowie zur
Anderung des Jugoslawien-Strafgerichtshof-Gesetzes und des
Ruanda-Strafgerichtshof-Gesetzes, BGBI. I 2015, S. 1349.

* Rahmenbeschluss 2008/909/J1 des Rates vom 27.11.2008
tiber die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen
Anerkennung auf Urteile in Strafsachen, durch die eine frei-
heitsentziehende Strafe oder MaBnahme verhédngt wird, fiir
die Zwecke ihrer Vollstreckung in der Europiischen Union.

? Vgl. hierzu Hiittemann, StV 2016, 519.

* BT-Drs. 18/4347, S. 98; eine Ausnahme existierte bereits
nach bisherigem Recht gem. § 54 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 IRG bei
auslandischen Freiheitsstrafen fiir Taten, die in Deutschland
nur als Ordnungswidrigkeiten sanktioniert sind.

zwischen den Regelungen zur Reststrafenaussetzung (insb.
Mindestvollstreckungsdauer und materielle Aussetzungskrite-
rien) geben. Zum anderen mochte der Urteilsstaat womdoglich
nicht die Ziigel aus der Hand geben und sich dadurch von den
Vollstreckungsentscheidungen des ersuchten Staates abhin-
gig machen. Die Ubernahme kann deshalb auch daran schei-
tern, dass der Zeitraum der voraussichtlichen Regelausset-
zung einer Reststrafe fiir den Urteilsstaat inakzeptabel ist. Die
Liste von potenziellen Ubernahmehindernissen lisst sich
freilich noch fortsetzen. Kam es bei der Strafverfolgung im
Urteilsstaat zur Verletzung von Menschenrechten, konnen
sich Staaten ebenso an der Vollstreckung im Interesse des
Urteilsstaats gehindert sehen wie im Falle einer Vollstre-
ckungsverjihrung nach innerstaatlichem Recht. Solange es
schon im Ansatz an einer internationalen Harmonisierung des
Verjdhrungsrechts fehlt, konnen unterschiedliche Fristen fiir
die Vollstreckungsverjdhrung daher ungewollt immer wieder
den Weg fiir eine Uberstellung versperren.

Bedenkt man, dass diese Regelungen innerstaatlich gera-
de der Vermeidung unverhéltnisméBiger Bestrafung und der
Wiedereingliederung von Straftitern dienen, mutet es im
Kontext der Vollstreckungshilfe paradox an, dass diese inner-
staatlich intendierte Schutzwirkung in der Konsequenz dazu
fithrt, dass der Verurteilte eine aus deutscher Sicht iiberlange
Haft ohne Ubernahme der Vollstreckung gleichwohl verbii-
Ben miisste, und zwar in einem ausldndischen Gefingnis
unter oft unvergleichlich schwereren Haftbedingungen. Oh-
nehin erscheint ein Beharren auf den deutschen Standards
nicht zwingend, wenn man darauf abstellt, dass eine Vollstre-
ckungsiibernahme keine eigene Strafvollstreckung, sondern
nur die Unterstiitzung einer fremden Strafvollstreckung ist.
Die Vollstreckung erfolgt im Ubernahmefall zwar mit
(Zwangs-)Mitteln des deutschen Strafvollzugs und in der
Hiille des deutschen Rechts, im Kern werden aber ein auslan-
discher Strafanspruch und Strafvorstellungen einer ausldndi-
schen Gesellschaft durchgesetzt. Eingedenk dieser doppelten
rechtlichen Einbindung der Vollstreckung stellt sich die
grundsitzliche Frage, wessen Rechtsgrundsitze im Konflikt-
fall durchgreifen. Das traditionelle Modell des Rechtshilfe-
rechts operiert mit einer einfachen, wenn nicht gar simplifi-
zierenden Zweiteilung. Vor Ubernahme gelten die MaBstibe
des Urteilsstaates. Ab Beginn des Ubernahmeverfahrens
richtet sich die Bewertung nach dem Recht des Vollstre-
ckungsstaates. Das muss nicht so sein, denn — wie gesehen —
dndert die Ubernahme nichts daran, dass ein auslidndisches
Erkenntnis vollstreckt wird. Wie ebenfalls gesehen, limitiert
die strikte Abgrenzung das Potenzial der Vollstreckungshilfe
massiv.

Es wird deshalb seit geraumer Zeit die Frage gestellt, ob
es eine verfassungsmiBige Moglichkeit gibt, dieses Span-
nungsfeld zu Gunsten der Interessen des Betroffenen aufzul6-
sen, und ob die Fiirsorgepflicht des deutschen Staates gegen-
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iiber seinen Staatsbiirgern dies sogar gebietet.’ Im Kern geht
es dabei um die Frage, inwieweit auch bei einer iibernomme-
nen Vollstreckung iiberwiegend auf auslidndische Grundsitze,
etwa zum Strafzweck, abgestellt werden konnte und inwie-
weit umgekehrt deutsche strafrechtliche Grundsitze aufgrund
der hoheitlichen Natur der iibernommenen Vollstreckung
trotzdem eine begrenzende Wirkung entfalten miissen, selbst
wenn es nicht um die Ahndung einer Verletzung von deut-
schem Strafrecht geht.

Mit Einfithrung des § 54a IRG hat sich der Gesetzgeber
fiir eine Erweiterung der Ubernahmemoglichkeiten im Inte-
resse eigener Staatsangehoriger entschieden. Nunmehr ist die
Vollstreckung einer auslindischen Strafe im Inland auch iiber
diesen Zeitpunkt hinaus moglich, wenn der Urteilsstaat dies
zur Bedingung macht (§ 54a Abs. 1 Nr. 1 IRG). Zudem kann
die Aussetzung der Vollstreckung des Restes einer Freiheits-
strafe zur Bewihrung von der Zustimmung des Urteilsstaates
abhingig gemacht werden (§ 54a Abs. 1 Nr. 2 IRG). Weitere
Neuerungen birgt § 49 IRG. Dessen rekonzipierter Absatz 3
lasst es kiinftig zu, die ,,Vollstreckung einer freiheitsentzie-
henden Sanktion, die gegen eine Person mit deutscher Staats-
angehorigkeit im Ausland verhidngt worden ist, auch trotz
Verstofen gegen die EMRK im Urteilsstaat, fehlender beid-
seitiger Strafbarkeit oder Verjdhrung der Vollstreckung nach
deutschem Recht (bei sinngem@dBer Umstellung des Sachver-
halts) fiir zuldssig zu erkldren, wenn die verurteilte Person
dies beantragt.

Dieser Beitrag wird sich auf das Kernstiick der Reform
konzentrieren: § 54a IRG. Vor dem Hintergrund der bisheri-
gen Rechtslage werden zunéchst Inhalt und Funktionsweise
der Neuregelung analysiert. Im Anschluss soll der verfas-
sungs- und menschenrechtliche Gestaltungsrahmen fiir die
Vollstreckungshilfe dargelegt werden. Dabei wird untersucht,
inwieweit die gewihlte Regelung verfassungsrechtlichen
Anforderungen geniigt, welche bestehenden rechtlichen Kon-
fliktlagen gelost sind und welche fortbestehen oder sogar
durch die Neuregelung hinzugekommen sind.

II. Gegenstand und gesetzliche Grenzen der Exequatur-
entscheidung nach § 54 IRG

Die Vollstreckung eines ausldndischen Urteils nach einem
eingehenden Ersuchen erfordert in Deutschland zunichst eine
Exequaturentscheidung des Landgerichts,® welche die Grund-
lage der Vollstreckung bildet und bei Freiheitsstrafen den
Richtervorbehalt aus Art. 104 Abs. 2 GG umsetzt. Das Ver-
fahren verlangt in einem ersten Schritt die Priifung der Zulas-
sigkeit einer Vollstreckungsiibernahme. Wenn die Vollstre-
ckung des ausldndischen Urteils fiir zuldssig erklirt wird,
muss im nichsten Schritt nach den Grundsitzen des § 54 IRG
die Sanktion umgewandelt werden. Dabei gibt es zwei —
bislang im Wesentlichen unangetastete — Grundpfeiler, an
denen sich die Umwandlung der ausldndischen Sanktion
orientiert.

Zum einen erfolgt im Rahmen der Exequaturentscheidung
keine Anpassung des Strafmafies nach deutschem Strafzu-

> BT-Drs. 18/4347, S. 98.
®Vgl. §§ 50 S. 1, 54 IRG.

messungsrecht.” Grundsitzlich wird deshalb eine auslindi-
sche Freiheitsstrafe bei Zulissigkeit der Ubernahme in voller
Hohe vollstreckt. Wenn also in Deutschland bestimmte Straf-
zumessungsgesichtspunkte eine geringere oder hohere Strafe
nach sich gezogen hitten oder bestimmte Kriterien im Rah-
men der ausldndischen Strafzumessung ginzlich auler Be-
tracht geblieben sind, so wirkt sich dies im Rahmen der Voll-
streckungsiibernahme nicht aus. Auch wenn die Kriterien so
bedeutsam sind, dass durch ihre Nichtberiicksichtigung nach
deutschem Verstindnis eigentlich ein Verstol gegen das
Schuldprinzip vorliegt, erfolgt keine Herabsetzung der Straf-
hohe. Es ist aber gegebenenfalls die Ubernahme der Straf-
vollstreckung insgesamt unzuldssig. Das Gesetz verfolgt
damit einen Alles-oder-Nichts-Ansatz.

Eine Grenze findet dies jedoch im zweiten Grundpfeiler:
Es darf grundsitzlich das Hochstmall der in Deutschland fiir
die Tat angedrohten Sanktion nicht iiberschritten werden.®
Wird also ein auslidndisches Urteil vollstreckt, welches das
deutsche Hochstmal iiberschreitet, so wird gem. § 54 Abs. 1
S. 3 Hs. 2 IRG eine Kappung beim Hochstmal3 durchgefiihrt.
Auch hier findet keine anteilige Anpassung statt. Es wird also
beispielsweise nicht die auslidndische Strafe ins Verhiltnis
zur dortigen Hochststrafe gesetzt und rechnerisch auf
Deutschland iibertragen. Eine Sonderlosung wurde dagegen
fiir Falle langjdhriger zeitiger Freiheitsstrafen entwickelt, in
denen nach deutschem Recht eine lebenslange Freiheitsstrafe
hitte verhdngt werden konnen. Unter dieser Voraussetzung
kann auch das deutsche Hochstmaf fiir zeitige Freiheitsstrafe
iiberschritten werden.’ Selbst in diesem Fall gelten aber die
deutschen Vorschriften zur Vollstreckung und Reststrafen-
aussetzung, womit es zu einer (weit) vorzeitigen Beendigung
des Freiheitsentzugs kommen konnte.

Die Ratio fiir diese beiden Maximen liegt in der gespalte-
ten Natur der Vollstreckungsiibernahme. Einerseits ist die
Vollstreckungsiibernahme  lediglich die  Unterstiitzung
fremder Strafrechtspflege und gerade keine eigene Strafvoll-
streckung. Vielmehr wird stellvertretend die Verletzung einer
Strafnorm im Jurisdiktionsbereich eines fremden Staates
geahndet. Dies ldsst eine eigene Strafzumessung als nicht
geboten erscheinen. Im Begehungs- und Sanktionierungskon-
text der Tat konnen im ausldndischen Staat andere Erwégun-
gen gelten, wihrend es sich umgekehrt kaum begriinden lasst,
warum deutsche Strafzumessungserwigungen auf eine Straf-
tat zur Anwendung kommen sollten, die sich im Geltungsbe-
reich eines ausldndischen Strafgesetzes ereignet hat. Hinzu
kommt, dass auch rein faktisch eine solche kaum zu leisten
wire, da im Vollstreckungsstaat nicht alle notwendigen Fest-
stellungen getroffen werden kénnen.

Andererseits ist ein innerer Zusammenhang zur eigenen
Strafrechtspflege nicht zu leugnen. Denn tatsidchlich wird die

7 Es sprechen jedoch keine prinzipiellen Erwigungen gegen
eine solche Beriicksichtigung. Das Umwandlungsverfahren
nach Art. 44 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 EuVollstrUbk, Art. 11 Uber-
stUbk wiirde etwa eine Anpassung zulassen.

¥ Dies entsprechend der Konzeption von EuVollstrUbk und
UberstUbk.

? Vgl. etwa KG NStZ 1995, 415 (416) m.w.N.
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freiheitsentziehende MaBBnahme in einer deutschen Vollzugs-
anstalt durch deutsche Vollzugsorgane durchgefiihrt. Es liegt
also eindeutig ein Akt deutscher Hoheitsgewalt vor, der sich
als solcher grundsitzlich im Rahmen des deutschen Rechts
halten muss. Dies spiegelt sich zum einen in der Hochstmaf3-
grenze wieder, die nach allgemeiner Meinung dazu dient, den
Vollstreckungsstaat nicht zur Vollstreckung von aus seiner
Sicht iibermiBig hohen Strafen'® zu verpflichten. Hierin kann
auch eine gewisse Fortfithrung des Zuléssigkeitserfordernis-
ses der beiderseitigen Sanktionierbarkeit'' auf Rechtsfolgen-
seite erblickt werden. So wie Deutschland ein ausldndisches
Strafurteil nur dann vollstrecken darf, wenn die Tat auch in
Deutschland sanktionierbar ist, so soll dies auch nur bis zu
der Strafhohe geschehen, die auch nach deutschem Recht bei
abstrakter Betrachtung als Rechtsfolge hitte angeordnet wer-
den kénnen.'” Zum anderen sind alle in Deutschland voll-
streckten Strafen demselben Vollstreckungsregime zu unter-
werfen, d.h. auch bei Bewihrungsfragen ist nach den Vor-
schriften fiir die Wiedereingliederung im deutschen Rechts-
raum zu verfahren.

ITI. Regelungsgehalt und Ratio des § 54a IRG

Mit der Einfithrung des § 54a IRG wird die Durchbrechung
der deutschen HochstmaBgrenze bei der Vollstreckung aus-
landischer freiheitsentziehender Sanktionen moglich. Danach
kommt nunmehr ausnahmsweise auch eine Exequatur-
entscheidung mit einer weit iiber dem deutschen Hochstmal3
liegenden Vollstreckungsdauer in Betracht, soweit der Ur-
teilsstaat dies zur Bedingung der Uberstellung (eines deut-
schen Staatsangehorigen) macht (§ 54a Abs. 1 Nr. 1 IRG).
Das zuldssige MaB der Uberschreitung nennt § S54a IRG
nicht.

Auch wenn eine iiber dem deutschen Hochstmaf liegende
Vollstreckungsdauer angeordnet wird, reicht dies jedoch nach
Einschitzung des Gesetzgebers nicht in allen Fillen aus, um
den durch auslidndische Staaten gestellten Konditionen zur
Vollstreckung gerecht zu werden und damit eine Uberstel-
lung zu ermoglichen. Denn grundsitzlich richtet sich nach
gewihrter Rechtshilfe gem. § 57 Abs. 2 IRG das Recht zur
Reststrafenaussetzung zur Bewidhrung nach deutschem Recht.
Dies konnte ausldndische Staaten davon abhalten, eine Voll-
streckungsiibernahme zu akzeptieren, wenn die (in der Regel
auch zutreffende) Befiirchtung besteht, dass der Verurteilte in
Deutschland vorzeitig entlassen wird und so die angeordnete
langere Vollstreckungsdauer aus Sicht des Urteilsstaats unter-

' BT-Drs. 9/1338, S. 75; Grotz, in: Griitzner/Potz (Hrsg.),
Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 61. Lfg.,
Stand: Februar 2004, § 54 IRG Rn. 11.

'"'Vgl. § 49 Abs. 1 Nr. 3 lit. a IRG.

"2 Dieser Grundsatz ist allerdings in einem wichtigen Punkt
durchbrochen: Da die Sanktionierbarkeit als deutsche Ord-
nungswidrigkeit fiir die Vollstreckung eines fremden Strafur-
teils reicht, wird nach § 54 Abs. 1 S. 4 Nr. 2 IRG hierbei ein
Hochstmall von zwei Jahren Freiheitsstrafe fingiert. Die glei-
che Fiktion tritt ein, wenn das deutsche Hochstmal3 bis zu
zwei Jahren Freiheitsstrafe — also etwa ein Jahr wie bei § 4
S. 1 GewSchG — betriigt; sieche dazu auch unten.

laufen wiirde."” Deshalb kann das Gericht in seiner Exequa-
turentscheidung zugleich nach § 54a Abs. 1 Nr. 2 IRG festle-
gen, dass die Vollstreckung des Restes einer Freiheitsstrafe
nur nach Zustimmung des Urteilsstaates zur Bewidhrung
ausgesetzt wird. Hierfiir miissen die gleichen Bedingungen
wie fiir eine Entscheidung nach § 54a Abs. 1 Nr. 1 IRG er-
fiillt sein. Isoliert kann hingegen eine Entscheidung nach
§ 54a Abs. 1 Nr. 2 IRG nach Wortlaut (,,und) und Systema-
tik der Norm nicht erlassen werden. Der Urteilsstaat kann
also nicht in herkémmlichen Fillen die Bedingung stellen,
dass eine Bewidhrungsentscheidung von seinem Recht abhén-
gig gemacht wird, und zwar selbst dann nicht, wenn die
Sanktion im deutschen Exequaturverfahren herabgesetzt
wird.

1. Materielle und personelle Reichweite der Erweiterung

Diese Erweiterung betrifft zunéchst nur die allgemeine Voll-
streckungshilfe gem. §§ 49 ff. IRG. Parallel wurde eine Er-
weiterung um die Moglichkeit zur Vollstreckung langer Frei-
heitsstrafen auch im Anwendungsbereich des Rahmenbe-
schlusses (Rb) Freiheitsstrafen fiir die Vollstreckungshilfe bei
langen Freiheitsstrafen innerhalb der EU gem. § 84g Abs. 4
S. 2 IRG vorgenommen. Dem steht der Rb-Freiheitsstrafen
nicht entgegen, da er es in Art. 8 Abs. 2 ausdriicklich dem
Vollstreckungsstaat anheimstellt, nach seinem Ermessen eine
Begrenzung auf die Hochststrafe vorzusehen. Hingegen darf
eine Beschrinkung des Vollstreckungsstaats bei der Bewih-
rungsentscheidung i.S.d. § 54a Abs. 1 Nr. 2 IRG fiir EU-
Staaten nicht erfolgen. Insoweit fehlt ein Verweis in § 84g
IRG, weil Art. 17 Rb-Freiheitsstrafen die Hoheit des Voll-
streckungsstaats festschreibt und einer entsprechenden Rege-
lung entgegenstiinde.

Die Zulissigkeit der Uberschreitung des HochstmaBes ist
gem. § 54a Abs. 1 IRG jedoch auf deutsche Staatsangehorige
beschriinkt." Diese zweifelhafte Differenzierung ist Aus-
druck der besonderen Fiirsorge- und Schutzpflicht Deutsch-
lands, die grundsitzlich nur gegeniiber eigenen Staatsangeho-
rigen besteht."”” Ausgeschlossen sind damit auch EU-Biirger
mit gewohnlichem Aufenthalt im Inland. '® Diese Begrenzung

1 Dass diese Befiirchtung auch bei deutschen Behdrden ver-
breitet ist, zeigt sich etwa an der aus diesem Grund pauschal
— und rechtswidrig — erfolgten Ablehnung der Ubertragung
der Strafvollstreckung an Ruménien durch die Staatsanwalt-
schaft, die der Entscheidung des KG im Beschl. wv.
16.10.2015 — (4) 151 AR 38/15 (197/15) zu Grunde lag.

14 Ahnlich wird in § 49 Abs. 3 IRG differenziert.

' Vgl. hierzu in Bezug auf § 49 Abs. 3 IRG BT-Drs.
18/4347, S. 88; zur Vollstreckungshilfe allgemein BT-Drs.
9/1338, S. 30, 69; zur besonderen Verbindung durch die
Staatsangehorigkeit vgl. BVerfGE 113, 273 Rn. 66, 75; zur
Fiirsorgepflicht bei der Vollstreckungshilfe vgl. auch OLG
Saarbriicken, Beschl. v. 16.6.2008 — 1 Ws 46/08.

' Dies folgt bei Urteilen von Drittstaaten gegeniiber EU-
Biirgern bereits aus § 54a Abs. 1 IRG selbst. Bei Urteilen aus
dem EU-Ausland erklart § 84g Abs. 4 S. 2 IRG unter ande-
rem § 54a Abs. 1 Nr. 1 IRG fiir entsprechend anwendbar,
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des Anwendungsbereichs ist in mehrfacher Hinsicht proble-
matisch. Hat der Verurteilte in Deutschland eine Niederlas-
sungserlaubnis oder ein Daueraufenthaltsrecht und diirfte er
auch trotz der strafrechtlichen Verurteilung im Ausland nach
VerbiiBung der Strafe wieder in Deutschland leben, so ist es
vor dem Hintergrund des Resozialisierungsgedankens nicht
sinnvoll, die Strafe im Ausland verbiilen zu lassen. Die ge-
setzliche Regelung verschlieit sich indessen jiingeren Ten-
denzen des Rechtshilferechts, die, indem sie stirker auf den
gewohnlichen Aufenthalt einer Person als auf deren Staatsan-
gehorigkeit abstellen,'” der Realitiit gerecht zu werden versu-
chen, dass viele Menschen ihren Lebensmittelpunkt und ihre
Familie in einem Staat haben, dessen Staatsangehorigkeit sie
nicht besitzen, wihrend andererseits zum sog. Heimatstaat
kaum oder keinerlei Bindungen (mehr) bestehen.'® Noch
schwerer wirkt sich die Ungleichbehandlung aus, wenn der
Urteilsstaat nicht einmal der Heimatstaat des Verurteilten,
sondern ein Drittstaat ist.

Gerade im Verhiltnis zu EU-Ausldndern ist die Begren-
zung des Anwendungsbereichs auch vor dem Hintergrund des
Diskriminierungsverbots des Art. 18 AEUV fragwiirdig.
Stellt die auslidndische Verurteilung keinen schwerwiegenden
Grund zum Verlust des Daueraufenthaltsrechts nach § 6
Abs. 4 FreiziigG/EU dar, so ergibt sich keine Rechtfertigung
fiir eine Differenzierung bei einem EU-Auslédnder, der seinen
Lebensmittelpunkt in Deutschland hat, aber in einem Dritt-
staat inhaftiert ist. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass in Um-
setzung des Europarechts sogar eine noch vor Erwerb des
Daueraufenthaltsrechts erfolgte strafrechtliche Verurteilung
in Deutschland fiir sich allein nicht gentigt, die Freiziigigkeit
einzuschrianken (§ 6 Abs. 2 FreiziigG/EU). § 54a IRG steht
damit in einer deutschen Gesetzgebungs- und Rechtsanwen-
dungstradition, die Unionsbiirger mit dauerhaftem Aufent-
haltsrecht diskriminiert' und eigentlich schon lange abge-
schafft gehort.

2. Antragserfordernis

Grundvoraussetzung fiir die Entscheidung iiber die erweiter-
ten Vollstreckungsmoglichkeiten ist ein Antrag der verurteil-
ten Person, § 54a Abs. 2 S. 1 IRG.” Hiermit soll sicherge-
stellt werden, dass die iiber das Hochstmall hinausgehende
Vollstreckung im Interesse und Willen des Verurteilten liegt.
Denn durch die Einfithrung des § 54a IRG soll seine Position
verbessert und nicht etwa gegen seinen Willen eine neue
Uberstellungsmoglichkeit geschaffen werden. Zugleich soll
die Zustimmung wie an anderer Stelle im Vollstreckungs-
hilferecht verfassungsrechtliche Probleme vermeiden und den

— nach Ansicht des Gesetzgebers auch hier geltenden —
Grundsatz ,volenti non fit inuria“?' zementieren. Ob dies
tatsichlich ausreicht (oder erforderlich ist), um verfassungs-
rechtlichen Anforderungen zu geniigen, wird weiter unten zu
diskutieren sein.

Dariiber hinaus muss gem. § 54a Abs. 1 Nr. 1 IRG der
Urteilsstaat die Bedingung stellen, dass ab der Uberstellung
der Person die Sanktion noch fiir einen bestimmten Zeitraum
in Deutschland vollstreckt wird, da die Vollstreckung iiber
das Hochstmall hinaus nur dann gerechtfertigt ist, wenn der
Urteilsstaat sonst nicht zur Uberstellung bereit ist. Andern-
falls lassen sich humanitire Zielsetzungen und eine Erhohung
der Wiedereingliederungsmoglichkeiten schon mit dem be-
stehenden Instrumentarium erreichen.

3. Entscheidungsspielraum und -kriterien

Als Rechtsfolge kann das Gericht, muss aber nicht, eine {iber
dem HochstmaB liegende Vollstreckungsdauer festlegen und
Bewihrungsentscheidungen an die Zustimmung des Urteils-
staats kniipfen. Klare materielle Grenzen und Kriterien fiir
die Entscheidungsfindung statuiert das Gesetz nicht. Es findet
sich einzig der wenig aussagekriftige Passus, dass unter
Beachtung der Interessen der verurteilten Person zu entschei-
den sei und die Uberschreitung der Hochststrafe die Aus-
nahme bleiben solle. Die Gesetzesbegriindung untermauert,
dass es sich bei Art. 54a IRG um eine ultima ratio-Losung
aus humanitiren Griinden® handeln soll. Fiir die Norman-
wendung ist damit wenig gewonnen. Die amtliche Begriin-
dung fiihrt aus, dass eine strenge Einzelfallpriifung vorzu-
nehmen sei, bei der ,,die Verantwortung des Staates fiir die
Unversehrtheit seiner Rechtsordnung mit dem grundrechtlich
geschiitzten Interesse der verurteilten Person zu gewichten
und zueinander ins Verhiltnis zu setzen* sei.”> Das Interesse
der betroffenen Person wird im Wesentlichen auf deren Ein-
verstindnis und den Umstand gestiitzt, dass die Strafvollstre-
ckung im Inland de facto ,eine SchutzmaBnahme fiir die
eigenen Staatsangehdrigen® ist. Zu solchen Mafinahmen fiihlt
sich der Gesetzgeber auch von Verfassungs wegen berufen,
da Biirger in freiheitlichen-demokratischen Gemeinwesen
resozialisiert und nicht von der Gemeinschaft ausgeschlossen
werden sollen. Daneben nennt die Begriindung nur noch
einige uniibersteigbare Hiirden, die sich aber bereits aus den
allgemeinen grund- und menschenrechtlichen Bindungen der
Vollstreckungshilfe ergeben, namentlich das Verbot einer
tats'aichlzisch lebenslangen Freiheitsstrafe” und das Ubermal-
verbot.

ohne dessen Anwendungsbereich auf EU-Biirger allgemein
auszudehnen.

"Vgl. z.B. § 83b Abs. 2 IRG.

'8 Zur Zulissigkeit der Vollstreckung eines deutschen Straf-
urteils in Polen in einer solchen Konstellation — allerdings im
Anwendungsbereich von § 72 IRG — vgl. OLG Hamm, Be-
schl. v. 27.8.215 — II-2 Ausl 115/15, 2 Ausl 115/15.

" Vgl. Meyer, in: Ambos/Konig/Rackow (Hrsg.), Rechtshil-
ferecht in Strafsachen, 2015, § 83b IRG Rn. 971.

% Zum Verfahren der Antragstellung siehe Abs. 2 S. 2-4.

! Dazu in anderem Kontext Grotz (Fn. 10), Vor § 48 IRG
Rn. 12.

2 BT-Drs. 18/4347, S. 99.

> BT-Drs. 18/4347,S. 99 f.

* Mit verfassungsrechtlich garantierter Menschenwiirde
unvereinbar: BVerfGE 45, 187.

» Verhingte Strafe muss zur Schwere der Tat und zum Ver-
schulden des Titers in einem gerechten Verhiltnis stehen,
BVerfGE 75, 1. Letztlich geht es aber um ein UbermaBver-
bot.
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Auch die wesentlichen Grundsitze der deutschen Rechts-
ordnung (ordre public) i.S.v. § 73 IRG gehdren grundsitzlich
zu den absoluten Grenzen, doch problematisiert die amtliche
Begriindung zu Recht, dass die vorliegend widerstreitenden
Prinzipien beide essenzielle Komponenten der Rechtsord-
nung sind und daher eine normimmanente Abwigung im
Einzelfall erforderlich ist, um tiber die Einhaltung von § 73
IRG befinden zu kénnen.*

In die Waagschale der Humanitéit und der Fiirsorgepflicht
fallen das konkrete Ausmaf} des Interesses an einer Resoziali-
sierung in Deutschland (Familie, Sprache etc.) und die kon-
kreten Haftbedingungen. In die Waagschale der objektiven
Wertordnung gehort aus Sicht des Gesetzgebers primir das
Gebot, keine unverhiltnismidBig harten Strafen zu vollstre-
cken. Je geringer die Uberschreitung des HochstmaBes, je
harscher die Haftbedingungen und je geringer die Aussichten
auf eine vorzeitige Entlassung, desto eher werde sich eine
Vereinbarkeit mit § 73 S. 1 IRG feststellen lassen.

4. Beschrinkung auf Inlandskonstellationen

Neben den bisher genannten Kriterien gibt es aber einschrén-
kend fiir die Anwendung des § 54a IRG die weitere, implizite
Voraussetzung (,,ab der Uberstellung“), dass der Verurteilte
im Ausland inhaftiert ist. Eine in Deutschland auf freiem Ful3
befindliche Person kann keinen entsprechenden Antrag stel-
len, selbst wenn sie im Einzelfall ein Interesse an einer tiber-
langen Vollstreckung in Deutschland haben mag. Nach ihrem
Wortlaut regelt die Norm die Gestaltung der Vollstreckungs-
linge nach einer Uberstellung. Eine Uberstellung erfordert
wiederum die Ubergabe einer Person an einen anderen Staat.
Anders als bei § 49 Abs. 3 IRG ist auch die Gesetzesbegriin-
dung bei § 54 IRG auf diese Konstellation ausgerichtet.”’
SchlieBlich wird die Bezugnahme auf eine Uberstellung auch
in anderen Bereichen der Vollstreckungshilfe als einschrin-
kende Voraussetzung ausgelegt. So ist im Geltungsbereich
des UberstUbk anerkannt, dass dieses wegen seines Wortlau-
tes nur auf Fille anwendbar ist, in denen der Verurteilte
tibergeben wird, sich also nicht bereits im Heimatstaat auf-
hiilt.*® Letztere Fille konnen allenfalls unter das UberstUbk-
ZP fallen.”

 Vgl. BT-Drs. 18/4347, S. 101: ,,Auch die unter dem Ge-
sichtspunkt der Humanitit und der Fiirsorgepflicht des Staa-
tes geschiitzten Belange der im Ausland inhaftierten Person
sind Teil der deutschen Rechtsordnung.*

7 Vgl. BT-Drs. 18/4347, S.99 f.

* Val. Bock, in: Ambos/Konig/Rackow (Fn. 19), 3. Hauptteil
Rn. 449; Schomburg/Hackner, in: Schomburg/Lagodny/Glef3/
Hackner (Hrsg.), Internationale Rechtshilfe in Strafsachen,
Kommentar zum Gesetz iiber die internationale Rechtshilfe in
Strafsachen, 5. Aufl. 2011, Art. 1 UberstUbk Rn. 4; Schroe-
der, ZStW 98 (1986), 457 (459).

¥ Dieses Zusatzprotokoll soll gem. Art. 2 Fluchtfille umfas-
sen. Da jedoch der Begriff der Flucht von manchen Gerichten
so ausgelegt wird, dass eine schlichte Riickkehr in das Hei-
matland ausreicht (vgl. etwa OLG Rostock, Beschl. v.
8.6.2010 — I Ws 128/10, Rn. 12; Brandenburg. OLG, Beschl.
v. 26.4.2010 — 1 Ws 19/10, Rn. 13, juris), kann letztlich in

Wie bei § 49 Abs. 3 IRG konnte man dieser Einschrin-
kung entgegenhalten, dass eine Beschrinkung auf Uberstel-
lungskonstellationen dem Biirger eine wichtige Schutzmog-
lichkeit vorenthalte.®® Hiergegen scheinen jedoch der Sinn
und Zweck der Norm zu sprechen. Nur in Fillen, in welchen
ein deutscher Staatsangehoriger bereits unmittelbar mit der
Vollstreckung durch eine auslidndische Staatsmacht konfron-
tiert ist, besteht eine echte humanitire Zwangslage, die ein
Abweichen vom Regelfall zulédssig erscheinen lassen kann.
Die besondere Legitimitdt der Hochststrafeniiberschreitung
wird bei der Vollstreckungshilfe gerade durch einen Ver-
gleich mit der Auslieferung illustriert. Anders als bei der
Auslieferung setze man einen im Inland aufhiltigen Verur-
teilten nicht unmittelbar dem Risiko einer iiberlangen men-
schenrechtswidrigen Sanktion aus. Der besondere humanitire
Impetus, der § 54a IRG innewohnt, entspringt gerade daraus,
dass man eine schwerwiegende Beeintriachtigung von Frei-
heitsrechten durch Verweigerung der Kooperation nicht ver-
hindern kann, weil die Strafe bei einem im Urteilsstaat be-
findlichen Verurteilten in jedem Fall dort vollzogen wiirde.
Die anders gelagerte ratio legis zeigt sich auch im Entschei-
dungsprogramm, das Absatz 1 sowie der amtlichen Begriin-
dung zu entnehmen ist. Bei Inlandsféllen miissten demgegen-
iiber wegen der unterschiedlichen Interessenlage anders aus-
gerichtete Kriterien und Abwigungsparameter herangezogen
werden.

Befindet sich der Verurteilte in Deutschland, ist die (men-
schenrechtliche) Interessenlage mithin eine andere. Thm droht
im Falle des Scheiterns einer Vollstreckungsiibernahme
durch Deutschland keine Vollstreckung im ausldndischen
Staat, solange er Deutschland nicht verlédsst. Er kann wegen
Art. 16 Abs. 2 S. 1 GG zur Strafvollstreckung an Nicht-EU-
Mitgliedstaaten gar nicht und an EU-Mitgliedstaaten gem.
Art. 80 Abs. 3 IRG nicht ohne seine Zustimmung ausgeliefert
werden. Das Interesse einer im Inland aufhiltigen Person ist
also nicht auf die Abwendung einer unmittelbaren humaniti-
ren Notsituation und die Riickkehr in die Heimat, sondern auf
die Behebung einer dauerhaften gravierenden Beeintrichti-
gung seiner Freiziigigkeit und Lebensfithrung gerichtet. Bei
Verlassen des Landes droht dem Betroffenen jederzeit die
Festnahme aufgrund einer internationalen Fahndung und

der Praxis doch in vielen Fillen ein Ersuchen nach dem
UberstUbk gestellt werden, soweit in beiden Staaten das
Zusatzprotokoll in Kraft getreten ist.

% Obwohl die Ausnahmeregelung hauptsichlich eingefiihrt
wird, um mehr deutschen Staatsangehorigen, die im Ausland
inhaftiert sind, dazu zu verhelfen, die dort gegen sie verhing-
te Sanktion in der Bundesrepublik Deutschland unter besse-
ren Bedingungen zu verbiilen, wird sie nicht auf im Ausland
inhaftierte deutsche Staatsangehorige beschrinkt. Auch deut-
schen Staatsangehorigen, die sich in der Bundesrepublik
Deutschland befinden, soll die Moglichkeit er6ffnet werden,
von der Ausnahmeregelung Gebrauch zu machen, um die
Bundesrepublik Deutschland nach Vollstreckung der iiber-
nommenen Strafe verlassen zu konnen, ohne befiirchten zu
miissen, in einem anderen Staat aufgrund eines internationa-
len Haftbefehls inhaftiert zu werden, BT-Drs. 18/4347, S. 92.
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letztlich die Auslieferung in den Urteilsstaat, in welchem
wiederum die volle Haftdauer vollstreckt wiirde.

Trotz der geringeren humanitiren Implikationen war diese
Interessenlage fiir den Gesetzgeber noch gewichtig genug,
um bei der Vollstreckbarkeit von EMRK-widrigen Urteilen
nach § 49 Abs. 3 IRG auf das Erfordernis einer Uberstel-
lungssituation zu verzichten. Prima vista konnte aufgrund der
Interessenlage also auch bei § 54a IRG eine Anwendung auf
Inlandsfille erwogen werden. Es wire kurios, von einem
Verurteilten zu verlangen, sich freiwillig in den Urteilsstaat
zu begeben,3 ' um in den Anwendungsbereich der Norm zu
gelangen, ohne dabei freilich im Vorfeld Gewissheit schaffen
zu konnen, bei Antragstellung auch tatsachlich in den Genuss
einer Riickiiberstellung zu kommen. Bei Beschrinkung auf
Auslandsfille drohte zudem zumindest eine partielle Impuni-
tit der Straftat des Verurteilten. Zwar hat es der Urteilsstaat
in der Hand, sich mit weniger zufrieden zu geben und zumin-
dest eine Vollstreckung des in Deutschland zuldssigen Straf-
maBes zu realisieren. Jedoch wire der ausldndische Staat
damit gezwungen, in Konfliktfillen seine eigenen Wertungen
dem deutschen Rechtsrahmen unterzuordnen; und zwar selbst
dann, wenn die Straftat iiberhaupt keinen Bezug zu Deutsch-
land aufweist und die strafrechtlichen Mafistabe im Urteils-
staat mit allgemeinen menschenrechtlichen Grundsitzen
vereinbar sind. Dies ist freilich der Status Quo der Vollstre-
ckungshilfe. Es spriche — wie die Ausfithrungen unter IV.
zeigen werden — zwar nichts dagegen, zur Vermeidung von
(partieller) Straflosigkeit und im Interesse des Betroffenen
eine Erweiterung der Vollstreckungsfille auch auf Inlandsfal-
le vorzunehmen. Nur hat das der Gesetzgeber in diesem Fall
nicht getan.

Vor diesem Hintergrund erstaunt es zunichst, dass der
Wortlaut der Norm fiir in Deutschland befindliche Verurteilte
eine gesonderte Antragsform — ndmlich zu Protokoll eines
Richters — vorsieht und auch die Gesetzesbegriindung es fiir
moglich hilt, dass ein Verurteilter im Inland aufhiltig ist,*
ohne dass in der Norm selbst oder in der Gesetzesbegriindung
ein Anwendungsbereich fiir Inlandsfélle eroffnet wiirde. So
heillt es in § 54a Abs. 2 S. 2 IRG: ,,Der Antrag der verurteil-
ten Person nach Satz 1 ist zu Protokoll eines Richters oder,
wenn die verurteilte Person im Ausland festgehalten wird, zu
Protokoll eines zur Beurkundung von Willenserkldarungen
ermichtigten deutschen Berufskonsularbeamten zu erkldren.*
Es liegt nahe, dass der Gesetzgeber hier ohne genaue Ab-
grenzung alle denkbaren Fallkonstellationen abdecken wollte
und hierzu ohne weitere Uberlegung den Wortlaut des eben-
falls neu eingefiihrten § 49 Abs. 3 S. 2 IRG iibernommen hat,
der allerdings einen eindeutigen Anwendungsbereich im
Inland hat. Dennoch verbleibt auch hier ein origindrer An-
wendungsbereich in Fillen, in welchen die Uberstellung
eines Deutschen aus dem Ausland vorbereitet werden muss,
obschon sich die Person zeitweise in Deutschland befindet.
So kommen namentlich Konstellationen der voriibergehenden
Uberstellung aus dem Ausland fiir ein auslindisches Verfah-

! Eine Auslieferung zur Strafvollstreckung kime aus den
genannten Griinden nicht in Betracht.
*>Vgl. BT-Drs. 18/4347, S. 101.

ren nach § 63 IRG> und Fille der Riicklieferung nach § 68
IRG™ sowie der voriibergehenden Uberstellung aus dem
Ausland nach § 69 IRG® in Betracht, und zwar in dem Um-
fang, in welchem die Normen fiir auf Deutsche anwendbar
erachtet werden.

5. Entscheidungsverfahren

Uber das Vorliegen der formellen und materiellen Vorausset-
zungen entscheidet die zustindige kleine Strafvollstre-
ckungskammer des Landgerichts im Exequaturverfahren. Um
den Anwendungsbereich der Norm im Interesse aller Verur-
teilten moglichst weit auszugestalten, sieht § 54a Abs. 3 IRG
eine besondere Regelung fiir Altfille vor. Bisweilen sind
ndmlich in Verfahren bereits Exequaturentscheidungen er-
gangen, obschon es danach nicht zu einer Uberstellung des
Verurteilten gekommen ist. Hintergrund kann etwa sein, dass
die Beschrinkung auf die deutsche Hochststrafe dem auslén-
dischen Staat fiir eine Vollstreckung nicht ausreichte und er
deshalb keine Vollstreckungsiibernahme durch Deutschland
begehrte oder einen deutschen Antrag ablehnte. In solchen
Fillen besteht die nach alter Rechtslage ergangene Exequa-
turentscheidung fort und ist weiter wirksam.”® Sollte der
Urteilsstaat aber nunmehr erneut bzw. erstmals eine der
obengenannten Bedingungen zur Vollstreckungsdauer stel-
len,37 so kann eine erneute Entscheidung des Gerichts nach
§ 54a Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 IRG erfolgen, um nachtriglich
doch noch eine Uberstellung zu erreichen. Auch ein bereits
deponierter Antrag des vollstreckungsbereiten Heimatstaates
konnte, verbunden mit einem Gesprichsangebot iiber etwaige
Bedingungen, wieder aufgegriffen werden.

Der Exequaturentscheidung des Landgerichts haben je-
doch grundsitzlich Konsultationen des Bundesamtes fiir
Justiz und ggf. des Auswirtigen Amtes mit den zustindigen
Stellen des ausldndischen Staates voranzugehen, um den
Ausnahmecharakter der Norm zu erhalten. Der Regelfall, auf
den es in den Konsultationen zu driingen gilt, soll die Uber-
stellung unter den Voraussetzungen des § 54 Abs. 1 IRG
bleiben.

3 Die Anwendbarkeit auf Deutsche bejahend Johnson, in:
Griitzner/Po6tz (Fn. 10), § 63 IRG Rn. 10.

3* Die Anwendbarkeit auf Deutsche bejahend Vogler, in:
Griitzner/Potz (Fn. 10), § 68 IRG Rn. 3 f. mit Verweis auf die
Gesetzgebungsgeschichte; zur verfassungsrechtlichen Unbe-
denklichkeit der Riicklieferung Deutscher vgl. BVerfG, Be-
schl. v. 13.10.1970 — 1 BvR 226/70; OVG Miinster, Beschl.
v. 10.6.1981 — 17 B 953/81.

* Die Anwendbarkeit auf Deutsche bejahend Johnson
(Fn. 33), § 69 IRG Rn. 13; die Anwendbarkeit auf Deutsche
nur innerhalb der EU bejahend v. Galen, in: Ambos/Konig/
Rackow (Fn. 19), § 69 IRG Rn. 206.

36 Verfahrensrechtlich ist Abs. 3 auch insoweit wichtig, weil
es ansonsten im IRG oder in der StPO an einer prozessualen
Moglichkeit fehlt, ein bereits ergangenes Exequatur aus der
Welt zu schaffen oder zu modifizieren.

¥ BT-Drs. 18/4347, S. 102.
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IV. Verfassungs- und europarechtlicher Rahmen

Angesichts der Begriindungsunschérfen und der wenig aus-
sagekriftigen Tatbestandsvoraussetzungen fiir die praktische
Anwendung der Ausnahmeregelung muss ein genauerer
Blick auf den verfassungs- und europarechtlichen Rahmen
fiir die Vollstreckungshilfe geworfen werden. Es soll nach-
folgend dargelegt werden, dass die Gesetzesbegriindung und
-formulierung darunter leiden, dass dem Wesen der Vollstre-
ckungshilfe nicht angemessen Rechnung getragen wurde.
Dieser Umstand hat zur Folge, dass bestehende Gestaltungs-
potenziale nicht vollstindig erkannt wurden und zudem die
bei der Normanwendung notwendigen Abwigungsprozesse
verzerrt werden. Dies betrifft zum einen die mafBgeblichen
objektiv-rechtlichen Grenzen fiir die Gewéhrung von Voll-
streckungshilfe und zum anderen die legitimatorische Bedeu-
tung des Einverstidndnisses des Betroffenen.

Als Akt deutscher Hoheitsgewalt gelten fiir Exequatur
und spiteren Vollzug das Grundgesetz und die EMRK. Sie
stecken den Gestaltungsspielraum und die dufleren Grenzen
fiir gesetzliche Regelungen ab. Ob daneben oder sogar vor-
rangig die Grundrechtecharta der EU anwendbar ist, hingt
zunidchst davon ab, ob ein Unionsstaat oder ein Drittstaat um
Vollstreckungshilfe ersucht. Soweit der Rechtshilfeverkehr
durch Sekundirrechtsakte der EU reguliert ist, findet die
GRC gem. Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC in den Mitgliedstaaten
Anwendung. Dies gilt mithin fiir den gesamten Geltungsbe-
reich des Rb-Freiheitsstrafen, und zwar sowohl bei der ein-
fachrechtlichen Implementierung als auch bei der spiteren
Rechtsanwendung. Umstritten ist, wie weit die Determinie-
rung durch Unionsrecht reichen muss, damit die Anwendung
nationaler Normen als Durchfithrung von Unionsrecht i.S.d.
Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC zihlt.*™® So wird die Eroffnung einer
Hochststrafeniiberschreitung vom Rahmenbeschluss nicht
gefordert. Dennoch liegt diese Frage im Regelungsbereich
des Rahmenbeschlusses, woraus mit der (jedenfalls auSerhalb
von Deutschland) herrschenden weiten Interpretation auf eine
Bindung an die GRC zu schlieen wire.

In Rechtshilfebereichen, die auBerhalb der Reichweite
von Unionssekundirrecht liegen, sind die Mitgliedstaaten
dagegen nicht gebunden, weil es an einer Durchfiihrung von
Unionsrecht fehlt. Allenfalls unter dem Blickwinkel der Be-
eintrdchtigung von Grundfreiheiten (sog. ERT-Recht-
sprechung) ist es vorstellbar, dass Unionsgrundrechte wegen
des diskriminierenden, freiziigigkeitshindernden Effekts einer
nationalen Gesetzesvorschrift (in Bezug auf Ersuchen von
Drittstaaten) zur Anwendung kommen.” Dies konnte vorlie-
gend aufgrund der Beschrinkung des Ausweitungsprivilegs
auf Deutsche bei § 54a IRG sogar der Fall sein. Nach der
Leitentscheidung des EuGH in der Rechtssache Akerberg
Fransson™ fiithrte die Anwendbarkeit der GRC aber nicht zur
Verdringung der Grundrechte des GG. Auszugehen wire von
einer gleichzeitigen Geltung (Akerberg-Parallelitit), die erst
dort endet, wo das nationale Verfassungsrecht in klaren Wi-
derspruch zu Schutzgehalten der GRC oder zur Wirksamkeit

¥ Dazu demniichst ausf. Meyer, ZStW 128 (2016).
% Siehe ebenfalls demnichst Meyer, ZStW 128 (2016).
O EuGH NJW 2013, 1415.

des Unionsrechts gerit. Die Reklamierung eines zwingenden
Grundgesetzvorrangs im Rahmen des Identititsvorbehalts
durch das BVerfG bereitet vorliegend keine Schwierigkeiten,
da dieser nur dann relevant wird, wenn die EU rechtsgestal-
tend und determinierend aktiv wird, was vorliegend nicht der
Fall ist.

1. Grundgesetz

Eine Uberschreitung des deutschen HochstmaBes konnte
bereits am VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz scheitern. Diese
Position wird von Stimmen aus der Anwaltschaft auch vertre-
ten. Obgleich der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz ohne
jeden Zweifel zu den fundamentalen rechtsstaatlichen Prinzi-
pien und auch zum (deutschen und europiischen) ordre
public z.'eihlt,42 ist damit aber nicht ausgemacht, dass eine
Regelung wie § 54a IRG nicht zu rechtfertigen wire. Eine
solche Auffassung unterstellte ndmlich — unzutreffend —, dass
die nationalen Strafrahmen stets verfassungsrechtlich indi-
ziert sind. Mit Ausnahme der lebenslangen Freiheitsstrafe
lassen sich die tatbestandlichen HochstmaBgrenzen jedoch
kaum als verfassungsrechtlich gebotene (Ober-)Grenzen
verstehen.”’ Sie sind zumeist das Ergebnis rechtspolitischer
Bewertungen.

Am anderen Ende des Meinungsspektrums steht das Bun-
desverfassungsgericht mit seiner Auffassung zur Ausliefe-
rung. Danach soll eine Zusammenarbeit den zustindigen
deutschen Organen auch dann mdglich sein, wenn die dro-
hende Strafe als in hohem Maf3e hart anzusehen wire und bei
einer Beurteilung allein anhand deutschen Verfassungsrechts
(also insbesondere bei der Strafzumessung bei StGB-Taten)
nicht mehr als angemessen erachtet werden konnte.** Erst
dann wenn ,,die Strafe, die ihm im ersuchenden Staat droht,
unertriglich hart, mithin unter jedem denkbaren Gesichts-
punkt unangemessen erscheint* oder wenn sie grausam, un-
menschlich oder erniedrigend ist, sei die Grenze des Zuléssi-
gen erreicht.” Das BVerfG rechtfertigt diese Toleranz ge-
geniiber ausldndischen Strafvorstellungen damit, dass ,,das
Grundgesetz von der Eingliederung Deutschlands in die Vol-
kerrechtsordnung der Staatengemeinschaft ausgeht und
daher zugleich gebietet, ,,im Rechtshilfeverkehr auch dann
Strukturen und Inhalte fremder Rechtsordnungen und -an-
schauungen grundsitzlich zu achten [...], wenn sie im Ein-
zelnen nicht mit den deutschen innerstaatlichen Auffassungen
iibereinstimmen.“ Nur ,die Verletzung der unabdingbaren
Grundsitze der deutschen Verfassungsordnung® begriinde ein
uniiberwindbares Hindernis fiir eine Auslieferung.*®

Fiir die Vollstreckungshilfe ist dieses Verstindnis jedoch
nicht vollstindig tibertragbar. Denn diese stellt zwar auch

*! Heydenreich, StraFo 2015, 8 (12).

*2 Vogel, in: Griitzner/Pétz (Fn. 10), § 73 IRG Rn. 62, 99.

# Dagegen (,,nicht geboten®) BT-Drs. 9/1338, S. 75; auch
Grotz (Fn. 10), § 54 IRG Rn. 11, hilt diese Grenze aus
rechtsdogmatischer Sicht nicht fiir zwingend.

* BVerfG, Beschl. v. 20.11.2014 — 2 BvR 1820/14, Rn. 26.

* BVerfG, Beschl. v. 20.11.2014 — 2 BvR 1820/14, Rn. 25;
vgl. auch OLG Celle StV 2008, 431.

* BVerfGE 113, 154 (162 f.).
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eine Unterstiitzung fremder Strafrechtspflege dar, was fiir
eine Realisierung der Inhalte der fremden Rechtsordnung
spricht. Die Vollstreckung geschieht jedoch durch deutsche
Organe in Deutschland. Anders als bei der Auslieferung wird
die fremde Strafrechtspflege nicht nur unterstiitzt, sondern
die Vollstreckung iibernommen, was auch eine Ubernahme
der dahinter stehenden Wertentscheidungen erfordert. Insbe-
sondere dient der Vollzug (auch) einer erfolgreichen Wieder-
eingliederung in die deutsche Gesellschaft, was eine Beriick-
sichtigung deutscher Rechtsvorstellungen geboten erscheinen
lasst. Die bisherige Bindung an das deutsche Hochstmaf
wire unter diesen Prdmissen keine zwingende rechtliche
Grenze, sondern im Wesentlichen eine antizipierte gesetzge-
berische Abwigung, wonach eine fiir einen fremden Staat zu
vollstreckende Strafe, die sich im Rahmen des deutschen
HochstmalBes hilt, in der Regel als verhéltnisméBig anzuse-
hen ist und im Einzelfall vom Richter tiberpriift wird. Auch
dariiber hinausgehende Strafen diirften jedoch verfassungs-
rechtlich vollstreckt werden, wenn sie im Einzelfall das
UbermaBverbot nicht verletzen.*” Die Frage der Verletzung
des UbermaBverbotes ist also unabhingig vom deutschen
Hochstmall zu priifen. Dies bedeutet umgekehrt, dass eine
auslindische Sanktion auch dann das UbermaBverbot verlet-
zen kann, wenn sie unterhalb des in Deutschland zuldssigen
HochstmaBes liegt. Auch in einem solchen Fall wire die
Ubernahme der Vollstreckung unzulissig.

Verfassungsrechtlich ist die Strathohe jedoch nicht nur an
das allgemeine UbermaBverbot gekniipft, sondern muss auch
dem Schuldprinzip geniigen. Das Schuldprinzip ist dabei
objektivrechtlich Ausfluss aus dem Rechtsstaatsprinzip nach
Art. 20 Abs. 3 GG und subjektivrechtlich Ausdruck der Men-
schenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG.*”® Diese zunichst fiir das
nationale Recht entwickelten Grundsitze hat das Bundesver-
fassungsgericht zunehmend auch fiir die Rechtshilfe in Straf-
sachen zu Grunde gelegt und jiingst bestitigt, dass das
Schuldprinzip aufgrund seiner Herleitung Teil der unverfiig-
baren Verfassungsidentitit des Grundgesetzes ist.*’ Hieraus
folgt jedoch keine notwendige Bindung an die nationale
Strafrahmenobergrenze. Schuld ist rechtsordnungsrelativ.
Eine innere Verbindung von Schuld und Strafrahmenober-
grenze lédsst sich unmittelbar nur fiir das nationale Erkennt-
nisverfahren begriinden. Durch die Wahl des Strafrahmens
gibt der nationale Gesetzgeber zu erkennen, dass er einen
bestimmten Strafrahmen aus seiner Sicht fiir die im nationa-
len Geltungsbereich zu erwartenden Taten als verhdltnismai-
Big erachtet.

Auch aus dem Schuldprinzip kann sich im Vollstre-
ckungshilfekontext daher nur ein UbermaBverbot ergeben.
Dies ebnet zwar die verfassungsrechtliche Moglichkeit einer
Vollstreckung lingerer Freiheitsstrafen, erfordert aber ande-

*" Vgl. zur nicht mehr schuldangemessenen Strafe Vogel
(Fn. 42), § 73 IRG Rn. 99 f.

* Vel. BVerfG NJW 1979, 1039 (1040) m.w.N.: MaBstab
der verfassungsrechtlich zuldssigen Bestrafung als Ausfluss
des Rechtsstaatsprinzips mit subjektiver Kehrseite des Art. 2
Abs. 11.V.m. Art.1 Abs. 1 GG.

®Vgl. BVerfG NJW 2016, 1149.

rerseits eine noch genauere Abwigung der VerhdltnismafBig-
keit der Straththe zur Schuld im Einzelfall. Daneben lésst
sich mit der Menschenwiirde auch das durchlaufende Erfor-
dernis eines Strafzwecks fordern. Denn wenn durch die Voll-
streckung keinerlei Strafzwecke mehr verfolgt werden kon-
nen, so wiirde die verurteilte Person zum bloen Objekt der
Zwecke der Rechtshilfe gemacht, was die Subjektstellung
und damit die Menschenwiirde der Person verletzen wiirde.
Aus diesem Grunde ist auch im Bereich der Vollstreckungs-
hilfe eine Vollstreckung ohne Chance auf Entlassung in die
Freiheit rechtswidrig. Zudem miisste mit Blick auf das Wesen
der Vollstreckungshilfe grundsitzlich (bis zur Grenze des
verfassungsrechtlich Akzeptablen) auf die Vorstellungen des
Urteilsstaats abgestellt werden, wobei demgegeniiber im
spezialpriventiven Bereich dem Umstand Rechnung getragen
werden muss, dass die Ubernahme der Vollstreckung (auch)
mit dem Interesse an einer Wiedereingliederung in die deut-
sche Gesellschaft begriindet wird.*

Denkbar wire es auch, die Bindung an die nationalen
Strafzumessungsmaf3stibe als Ausprigung des allgemeinen
Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG zu verstehen. Wiede-
rum lieBe sich aber darauf verweisen, dass ein zuldssiger
Differenzierungsgrund vorliegt. Zum einen fehlt es bei dem
Exequatur an einer eigenen Strafzumessung. Zum anderen
handelt es sich materiell nicht um eigene Strafvollstreckung,
sondern die Unterstiitzung fremder Strafvollstreckung. Auch
das Bundesverfassungsgericht sieht generell in der Rechtsna-
tur der Vollstreckungshilfe ein zuldssiges Differenzierungs-
kriterium. So ist anerkannt, dass die Anrechnung ausldndi-
scher Strafhaft bei der Strafvollstreckung in Deutschland
gem. § 54 Abs. 4 IRG nicht nach demselben Modus erfolgen
muss wie die Anrechnung ausldndischer Strathaften bei an-
schlieBender deutscher Verurteilung gem. § 51 StGB, die
regelmidBig zu einer ldngeren Vollstreckungsdauer in
Deutschland fiihrt.'

* So hatte das Bundesverfassungsgericht in einem obiter
dictum unter Bezugnahme auf das Freiheitsgrundrecht aus
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG angedacht, bei der Vollstreckung aus-
landischer Urteile in Deutschland im Wege der Analogiebil-
dung aus verfassungsrechtlichen Griinden die Moglichkeit
einer primdren Strafaussetzung zur Bewéhrung nach deut-
schem Recht zu fordern, BVerfG EuGRZ 2009, 46 Rn. 34 f.
Es ist durchaus eine spannende und wenig geklirte Fragestel-
lung, wie es um das Verhiltnis der Strafzwecke bei der Voll-
streckungshilfe bestellt ist und auf wessen Interessen bzw.
gesellschaftliche Verhiltnisse abzustellen wire. So ist der
Gedanke der Wiedereingliederung darauf auslegt, eine Rein-
tegration in diejenige Gesellschaft zu fordern, in welcher die
Straftat begangen und gegen deren Zentralnormen verstoflen
wurde; eine solche Situation liegt bei der Vollstreckungshilfe
aber nicht vor; dort, wo verstolen wurde, erfolgt keine Wie-
dereingliederung, und dort, wo sanktioniert wird, stellt sich
kein gesellschaftliches Wiedereingliederungserfordernis im
technischen Sinn.

> BVerfG, Beschl. v. 4.6.2002 — 2 BvR 426/02, Rn. 3;
BVerfG, Beschl. v. 30.9.2002 — 2 BvR 527/02.
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Insgesamt ist daher der verfassungsrechtliche Rahmen,
der dem Gesetzgeber gesteckt ist, weiter, als zundchst ange-
nommen wurde, ohne dass es dabei iiberhaupt auf den Ver-
zicht des Betroffenen ankdme. Man wird in der Ankniipfung
an dessen Einverstindnis aber einen begriilenswerten Aus-
druck der Dreidimensionalitit der Rechtshilfebeziehungen
sehen konnen. Ob dariiber hinaus mit der Zustimmung des
Verurteilten auch noch eine weiterreichende Verschiebung
der verfassungsrechtlichen Grenzen begriindet werden kann,
wird noch an spiterer Stelle behandelt werden (siehe 3.).

2. Hochstmafbindung als Fortsetzung des Grundsatzes
beiderseitiger Strafbarkeit

Der Blick auf die beiderseitige Strafbarkeit ist nicht nur als
Bindungsrechtfertigung interessant, sondern vor allem des-
halb, weil dort eine Paralleldiskussion gefiihrt wird, die
durchaus erhellende Einsichten bereithilt. Bei der Begriin-
dung des Grundsatzes der beiderseitigen Strafbarkeit stellen
sich ganz @hnliche Probleme wie bei der vorliegenden Prob-
lematik. Auch hier werden Vollstreckbarkeit oder Ausliefe-
rungsfihigkeit an eine hypothetische Strafbarkeit nach deut-
schem Recht bei sinngeméBer Umstellung des Sachverhalts
gekniipft. Die materielle Begriindung fiir dieses Prinzip steht
in Streit.’> Bei niherem Hinsehen zeigt sich, dass die unter-
schiedlichen Ansétze zu gravierenden Divergenzen hinsicht-
lich der Reichweite des Grundsatzes fithren. Hergeleitet wird
der Grundsatz unter anderem aus dem Gegenseitigkeitsprin-
zip, dem Schutz kriminalpolitischer Grundsatzentscheidun-
gen des ersuchten Nationalstaats (mithin also dessen ordre
public als einem Ausschnitt seiner Souverinitit), dem Legali-
tatsprinzip und teilweise auch aus den Menschenrechten.
Gerade im Auslieferungsrecht wird vor allem vorgebracht,
dass es unzulissig sei, eine Person fiir ein Verhalten, das
nach dem Recht des ersuchten Staates nicht strafbar ist, in
Auslieferungshaft zu nehmen und einem auslidndischen Staat
zu iibergeben.” Damit sind das Legalititsprinzip und die
souverdne nationale Kriminalhoheit angesprochen. Jedoch
erklirt diese Auffassung nicht, warum ein Titer, der im ersu-
chenden Staat eine Straftat begangen hat und sich dann in
einen anderen Staat begibt, nicht an den ersuchenden Staat
ausgeliefert werden sollte, nur weil sein Verhalten bei hypo-
thetischer Begehung im ersuchten Staat keine Straftat gewe-
sen wiare. Zudem sind nur die wenigsten strafrechtlichen
Vorschriften (bzw. ihr Nichtbestehen) Ausfluss (um in der
Begriffswelt des BVerfG zu bleiben) identititspragender
fundamentaler Leitentscheidungen einer Selbstbestimmungs-
gemeinschaft, sondern kriminalpolitische Festlegungen. Eine
Inanspruchnahme des ersuchten Staates zur Unterstiitzung
des Auslieferungsersuchens wire demnach so lange verfas-
sungsgemil, wie das Grundgesetz eine Kriminalisierung
nicht wegen Verletzung von Grundrechten oder elementaren
Rechtsgrundsitzen verbietet.

2 Vgl. Meyer (Fn. 19), Rn. 260 ff., Popp, Grundziige der
internationalen Rechtshilfe in Strafsachen, 2000, Rn. 201 ff.,
Gless, Internationales Strafrecht, 2011, Rn. 319.

> Vgl. Zimmermann, La coopération judiciaire internationale
en matiere pénale, 4. Aufl. 2014, Rn. 576.

Bei der Vollstreckungshilfe ist das nicht anders. Der Voll-
streckungsstaat darf seine territoriale Souverinitit fremden
Wertvorstellungen und Sanktionspriferenzen im genannten
Umfang offnen. Dieses Verstindnis hat auch bereits ver-
schiedentlich Niederschlag gefunden, etwa indem das Prinzip
der beiderseitigen Strafbarkeit von Anfang an gem. § 54
Abs. 1 S. 3 Nr. 2 IRG zu einem Prinzip der beiderseitigen
Sanktionierbarkeit erweitert wurde. Danach wird bei auslén-
dischen Straftatbestinden, die in Deutschland nur als Ord-
nungswidrigkeiten sanktioniert sind, eine zweijdhrige Hochst-
strafe fingiert. Die gleiche Wirkung tritt gem. § 84a Abs. 3
IRG auch ein, wenn in Europdischen Haftbefehlsfillen nach
abgelehnter Auslieferung deutscher Staatsbiirger eine Voll-
streckungsiibernahme erfolgt. Auch bei der Vollstreckung
auslindischer Geldstrafen gem. § 87f IRG wird in Umsetzung
des Rb-GeldbuBlen auf eine Ankniipfung an das deutsche
HochstmaBl ginzlich verzichtet. Die Gesetzesbegriindung
filhrt dazu aus, dass ,,derjenige, der in einer anderen Rechts-
ordnung eines EU-Mitgliedstaates handelt, [...] damit rech-
nen [muss], auch dort zur Verantwortung gezogen zu werden.
[...] Hier liegt eine notwendige Kehrseite der Mobilitdt und
Freiziigigkeit, wie sie im EU-Raum in Anspruch genommen
werden. Wenn es auf der Hand liegt, dass eine Geldsanktion
schlechterdings unertrdglich hoch ist, steht der Praxis mit
§ 73 Satz 2 IRG ein geeignetes Korrektiv zur Verfiigung.«>*

Auch die Legitimitit dieses Argumentationsschritts ist im
Ubrigen nicht von einem Schutzverzicht des Betroffenen
abhingig.

3. Ordre public

Die Obergrenze ist im Rechtshilferecht dann erreicht, wenn
eine Vollstreckung gegen den ordre public nach § 73 IRG
verstoBen wiirde. Wann dies der Fall ist, hdngt nicht allein
von der Auflosung des verfassungsrechtlichen Spannungs-
verhiltnisses zwischen rechtsstaatlicher Bindung an das ge-
setzliche Hochstmal} einerseits sowie Humanitdt und Solida-
ritdt andererseits ab, wie von der Gesetzesbegriindung vorge-
tragen wird. Unterschlagen wird dabei nidmlich, dass es fiir
die Vollstreckungshilfe einen Gestaltungsspielraum jenseits
der Grenzen gibt, die StGB und GG der Strafzumessung bei
der Ahndung von Verstolen gegen das StGB setzen. Inner-
halb dieses Korridors sind die Individualinteressen des Be-
troffenen keine Abwéigungsparameter, sondern rechtspoliti-
sches Motiv und Quelle positiver Schutzpflichten, die fiir die
Nutzung dieses Spielraums angefiihrt werden konnen bzw.
nach der Gewihrung von Spielrdumen verlangen. Eine Ge-
genldufigkeit besteht insofern tiberhaupt nicht und damit auch
kein Spannungsverhiltnis, das man auflésen miisste.

Kritisch wird es erst in der Grenzzone; also dort, wo auch
mit dem Wesen der Rechtshilfe keine Erweiterung mehr
begriindet werden kann, weil objektive Grundparameter der
deutschen und europdischen Rechtsordnung beriihrt sind. In
dieser Grenzzone ldsst sich argumentieren, dass mit dem
Gebot der Humanitidt und Resozialisierung als subjektiv-
rechtliche Gegengewichte die Grenze nach oben verschoben
werden kann. Bestimmt man die Grenzen des Gestaltungs-

3 BT-Drs. 17/1288, S. 28.
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spielraums weit, werden sich die duBeren Grenzen fiir die
Ausweitung der Vollstreckungshilfe spiirbar verschieben,
womit umgekehrt die Bandbreite der moglichen Abweichun-
gen von fundamentalen Rechtsgrundsitzen im subjektiven
Interesse des Betroffenen deutlich zusammenschrumpft. Der
Raum zum Manoévrieren ist aus zwei Griinden sehr eng: Ers-
tens stellt sich die Frage, bis zu welchem Grad fundamentale
objektive Rechtsgrundsidtze zum Schutz subjektiver Interes-
sen aufgegeben werden konnen. Zugespitzt ausgedriickt ist zu
kldren, ob der aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3
GG resultierende, nach Art. 79 Abs. 3 GG unveriduBerliche
Aspekt des Schuldprinzips von deutschen staatlichen Stellen
im Kollisionsfall zu Gunsten sonstiger subjektiver Interessen
des geschiitzten Grundrechtsinhabers aufgegeben werden
diirfte, also konkret zur Sicherstellung eines im Einzelfall
menschenwiirdigen — bzw. ,,menschenwiirdigeren” — Voll-
zugs in Deutschland, der ohne diese Einschrinkung nicht
moglich wire. Dies ist bereits deshalb problematisch, weil
die objektiven grundgesetzlichen Prinzipien im Interesse aller
bestehen und ein deutliches Bekenntnis zur Werteordnung
enthalten. Zweitens stellt sich auch bei den betroffenen sub-
jektiven Rechten (d.h. vor allem bzgl. des menschenwiirdege-
tragenen Teils des Schuldprinzips aus Art. 1 Abs. 1 GG, aber
auch des Menschenwiirdekerns des Freiheitsgrundrechts aus
Art. 2 Abs. 2 GG) die Frage der Verzichtbarkeit. Bei einfa-
chen Grundrechten wie etwa der Freiheit nach Art. 2 Abs. 2
GG mag man einer objektiven Schutzwirkung zwar gegebe-
nenfalls die grundsitzliche Verzichtbarkeit des Rechtes an
sich entgegenhalten und keine staatliche Wertdurchsetzung
als Selbstzweck anerkennen. Da in den hier zu behandelnden
Extremfillen regelméBig auch grundlegende Menschenrech-
te, insbesondere die Menschenwiirde, betroffen sein werden,
stellt sich jedoch bereits an sich die Frage der Verzichtbarkeit
auch auf die subjektivrechtliche Komponente.

Bei der Menschenwiirde wird iiberwiegend angenommen,
sie sei aufgrund ihrer Bedeutung im deutschen Verfassungs-
gefiige bereits an sich unverzichtbar. Selbst wenn man hier-
gegen der Auffassung sein sollte, aus der abwehrrechtlichen
Funktion der Grundrechte folge, dass es keinen Grundrechts-
schutz gegen sich selbst geben diirfe und dass die Autonomie
des Betroffenen Teil der Menschenwiirde sei,”> so kann dies
nur in Fillen gelten, in welchen ein Untétigbleiben des Staa-
tes gegeniiber einer Freiheitsbetitigung des Grundrechtstra-
gers im Raume steht. Denn die Verzichtbarkeit von Grund-
rechten folgt aus ihrer Abwehrfunktion. Daraus liee sich
etwa bei privaten Aktivititen, die dem objektiven Wertgefiige
des Grundgesetzes widersprechen, ein Untersagungsverbot
des Staates herleiten. Soll jedoch der Staat selbst das der
objektiven Werteordnung entgegenstehende Verhalten — hier
die iiberlange Vollstreckung — ausfiihren, geht es nicht mehr
um eine Abwehrfunktion, sondern um die (positive) Schutz-
pflicht- und Gewihrleistungsdimension der Grundrechte. Aus
der Menschenwiirde 1ésst sich aber gegeniiber dem Staat kein

> Vgl. hierzu Hofling, NJW 1983, 1582; Fischinger, JuS
2008, 808 (811).

Anspruch auf die Ausfiihrung eines (objektiv) menschenwiir-
dewidrigen Verhaltens ableiten.”

Auch bzgl. des ordre public zeigt sich mithin, dass der
Grundsatz ,,volenti non fit iniuria®“ nur sehr begrenzt zur
Legitimation der gesetzlichen Anderungen beitragen kann.
Ohnehin miisste kritisch hinterfragt werden, ob ein solcher
Verzicht in der Regel iiberhaupt freiwillig erfolgen kann. Wie
das Bundesverfassungsgericht in Bezug auf den vom Be-
schuldigten selbst erwiinschten Einsatz von Liigendetektoren
im Strafverfahren ausgefiithrt hat, bedarf ,eines Schutzes
gegen staatliche Eingriffe [...] nur derjenige nicht, der wihlen
kann [...]. Diese Freiheit hat der von empfindlicher Freiheits-
strafe bedrohte Angeklagte tatsdchlich nicht, dem sich die
Untersuchung durch den ,Liigendetektor als eine giinstige
Gelegenheit darstellen muss, die er nicht ausschlagen darf.«’
Dem Betroffenen, der dies wiinscht, wird also unter Umstéin-
den selbst ein Beweis seiner Unschuld verwehrt, um nicht in
eine?sl staatlichen Verfahren seine Menschenwiirde zu verlet-
zen.

In einer vergleichbaren Zwangslage befindet sich auch ein
im Ausland zu einer iiberlangen Freiheitsstrafe verurteilter
und inhaftierter Deutscher. Aufgrund seiner extremen Haft-
bedingungen mag er die Vollstreckung in Deutschland wiin-
schen, da sie ihm als einziger Ausweg aus einer physischen
und psychischen Extremsituation erscheinen muss. Es fragt
sich daher, inwieweit eine solche Entscheidung noch freiwil-
lig ist. Als Kontrolliiberlegung muss die Kehrseite betrachtet
werden, d.h. die Hypothese, dass eine Vollstreckung in einem
solchen Fall tatsdchlich tibernommen wurde. Stellt man sich
etwa den Extremfall vor, dass eine wegen Betrugs zu einer
30-jahrigen Haftstrafe verurteilte Person, die im auslédndi-
schen Vollzug grob EMRK-widrigen Zustinden ausgesetzt
war, unter der Bedingung des § 54a IRG tiberstellt wurde und
nach ihrer Uberstellung nach Ablauf eines allenfalls noch
vertretbaren Strafrahmens ihre Entlassung verlangt, wird man
ihr die Freiwilligkeit des Antrags womdoglich nicht entgegen-
halten konnen. Der Vollstreckungsstaat kann dabei freilich in
eine Zwickmiihle geraten. Denn entliee er den Verurteilten
entgegen den Bedingungen des Vollstreckungshilfeersuchens
des Urteilsstaats, wire der weitere Vollstreckungshilfever-
kehr auf Basis des § 54a IRG infolge des nicht unwahrschein-
lichen Vertrauensverlustes ausldndischer Staaten gefdhrdet.
Als Ausdruck der Autonomie des Verurteilten und zentrales
Tatbestandselement von § 54a IRG darf die Freiwilligkeits-
frage jedoch nicht ignoriert werden. Zwar diirfte hier vieles
vom Einzelfall abhingen, doch wire eine Entscheidung je-
denfalls dann unfreiwillig und fiir § 54a IRG nicht mehr
ausreichend, wenn Zwang, Drohung oder Tduschung ausge-
iibt werden oder wenn die Haftsituation so unertriglich ist,
dass von einer Abwigung und Entscheidung des Betroffenen
nicht mehr die Rede sein kann.

% Vgl. zu den Grundrechtsfunktionen und ihrer Entwicklung
Vofikuhle/Kaiser, JuS 2011, 411; insbesondere zur Schutz-
pflicht Klein, NJW 1989, 1633.

ST BVerfG NJW 1982, 375.

38 Kritisch aus diesem Grunde Schwabe, NTW 1982, 367.
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4. Zwischenfazit

Wenn die Gesetzesbegriindung davon ausgeht, dass es sich
bei § 54a IRG um eine ultima ratio-Losung aus humanitéren
Griinden™ handelt, dann spiegelt sich darin nicht das verfas-
sungsrechtlich Mogliche wider, sondern die rechtspolitische
Auffassung des Gesetzgebers. Diese ist aber — wie zuvor
angedeutet — nicht zwingend. Nicht jede Uberschreitung der
einfach-rechtlichen Sanktionsgrenzen steht in Widerspruch
zu Verfassungsrecht und Menschenrechten. Um dies zu er-
kennen, muss zunichst noch einmal das Wesen der Vollstre-
ckungshilfe unaufgeregt in den Blick genommen werden.
Eine Vollstreckungsiibernahme ist keine eigene Strafvollstre-
ckung, weil kein deutsches Erkenntnis vollstreckt wird, in
dem eine konkrete Strafbarkeit nach deutschem Recht festge-
stellt und eine darauf bezogene Strafe ausgesprochen wurde.
Vielmehr handelt es sich um die Unterstiitzung der Vollstre-
ckung eines auslidndischen Erkenntnisses in inldndischen
Vollzugseinrichtungen nach inldndischen Vollzugsregeln.
Auch die Gesetzesbegriindung weist darauf hin, dass die
Vollstreckungshilfe keine eigene Strafvollstreckung ist, ohne
daraus aber konsequent Folgerungen zu ziehen. Man hitte
den verfiigbaren Spielraum, bei dem man zur Legitimation
nicht auf den Grundrechtsverzicht des Betroffenen angewie-
sen wire, deutlicher darlegen konnen. Die Ubernahmeent-
scheidung wire auf diese Weise auch besser gegen die spite-
re Geltendmachung etwaiger Willensmingel bei der Ver-
zichtserkldarung geschiitzt.

5. EMRK

Ganz klar sind die Gestaltungsspielrdume aus Sicht der
EMRK. Innerhalb des Konventionsraums z&hlt zunichst
einmal, dass die konkrete Sanktionierung im Urteilsstaat
konventionskonform ist. Eine grob unverhiltnismifBige Strafe
kann dabei Art. 3 und Art. 5 EMRK verletzen. Ist das Urteil
aber konventionskonform und soll andernorts vollstreckt
werden, gibt es aus Konventionssicht dagegen nichts einzu-
wenden, solange die Vollzugsstandards Art. 3 und Art. 5
geniigen. Die EMRK verleiht dagegen weder ein Recht auf
Vollstreckung an einem bestimmten Ort noch auf Vollstre-
ckungsiibernahme durch den Heimatstaat. Man konnte schon
die Frage stellen, ob Art. 8 EMRK im Falle der Uberstellung
in den Heimatstaat, in dem vor der Tat auch der Lebensmit-
telpunkt lag, tiberhaupt sachlich betroffen ist. Zu begriinden
wire dies damit, dass der Gesetzgeber die Verldngerung eines
Eingriffs iiber die innerstaatlichen Limits hinaus von der
individuellen Interessenlage des Betroffenen abhéingig macht.
Das Einverstidndnis des Betroffenen stellte somit eher sicher,
dass die gesetzgeberischen Leitmotive Humanitit und Reso-
zialisierung auch im konkreten Fall wirksam sind. Nichts
anderes wird sich aus der GRC ergeben, die dem Unionsrecht
die Mindeststandards der EMRK materiell inkorporiert. Ob
eine Vollstreckung iiber das nationale Hochstmal3 hinaus
gewihrt wird, ist damit primér ein Problem des nationalen
Rechts. Bei Ubernahmeantrigen aus Drittstaaten verlangt die
EMRK als Minimalgarantie, dass der ersuchte Staat nicht die

% BT-Drs. 18/4347, S. 99.

Hand zur Durchfiihrung von Sanktionen reicht, die mit Art. 3
EMRK unvereinbar sind.

V. Fazit

Mit der Einfithrung von § 54a IRG wollte der Gesetzgeber
auf ein humanitdres Dilemma reagieren, welchem im Aus-
land inhaftierte Deutsche ausgesetzt sind, deren Strafvollstre-
ckung aufgrund der HochstmaBgrenze bislang nicht von
Deutschland iibernommen werden konnte.

Dabei ist verfassungsrechtlich fiir die Uberschreitung ein
weiterer Rahmen vorhanden, als gemeinhin angenommen
wird. Die Hochstmafgrenze ist als solche nicht zwingend
geboten, weil der deutsche Strafrahmen nicht automatisch
verfassungsrechtlich indiziert ist. Auch der Gleichbehand-
lungsgrundsatz zwingt bei der Vollstreckung ausldndischer
Haftstrafe nicht zur Einhaltung des deutschen HochstmaBes.
Dass die Regelung des § 54a IRG eine ultima ratio darstellen
soll, beruht also auf einer Entscheidung des Gesetzgebers.
Dabei mag eine Rolle gespielt haben, dass auslidndische Staa-
ten nicht zur Stellung von Bedingungen verleitet werden
sollen, wenn sie andernfalls eine Vollstreckung nach den
bisherigen Regeln akzeptiert hitten. Auf die Zustimmung des
Verurteilten kommt es zur Begriindung der Neuausrichtung
nicht entscheidend an. Thre Einholung ist verfassungsrecht-
lich nicht stets erforderlich, um eine Uberschreitung des
HochstmaBes zu begriinden. Sie manifestiert jedoch seine
Autonomie und Subjektstellung im Vollstreckungshilfever-
fahren und schiitzt ihn gegen Zwangsrepatriierung. Damit hat
der Gesetzgeber das bisherige Dilemma einer vertretbaren
Losung zugefiihrt. Ahnliche Aufmerksamkeit verdiente in
diesem Zusammenhang die zeitgleich eingefiihrte Regelung
des § 49 Abs. 3 IRG zur Vollstreckung von EMRK-widrigen
Urteilen. Fiir ihre Beurteilung sind gesonderte verfassungs-
rechtliche Erwidgungen zu treffen, die im Rahmen dieses
Beitrags nicht moglich waren. Gleichwohl ist auf ihre baldige
wissenschaftliche Betrachtung zu hoffen.
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Die Anordnung der Sicherungsverwahrung im Rahmen der
Verfahrenswiederaufnahme nach rechtskriftiger Verurteilung

Zugleich eine Besprechung des Urteils des Bundesgerichts der Schweiz 6B_896/2014 vom
16. Dezember 2015 unter volkerrechtlichen Gesichtspunkten

Von Prof. Dr. Grischa Merkel, Basel

L. Einleitung

Riickwirkende Anordnungen und nachtrigliche Verlingerun-
gen der Sicherungsverwahrung in Deutschland wurden vom
EGMR wegen Verstofes gegen Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a
EMRK als volkerrechtswidrig beanstandet, weil sie keinen
hinreichenden Zusammenhang mit dem Schuldurteil aufwei-
sen.' In der Schweiz wurde mit Bundesgesetz vom 24. Miirz
2006 eine andere rechtliche Moglichkeit geschaffen, befris-
tete Freiheitsstrafen ,,flexibel* zu gestalten.3 Eine potentiell
unbefristete Sicherungsverwahrung fiir vermeintlich beson-
ders gefihrliche Straftiter soll danach im Rahmen eines Wie-
deraufnahmeverfahrens® angeordnet werden konnen. Darauf
gestiitzt, hat das Bundesgericht der Schweiz am 16. Dezem-
ber 2015 die Anordnung einer potentiell unbefristeten Siche-
rungsverwahrung nach 20-jdhrigem Haftvollzug fiir volker-
rechtskonform befunden. Nach FEinschitzung des Gerichts
wird ,,die nachtragliche Verwahrung [...] Teil des urspriingli-
chen Urteils und steht damit in hinreichendem Zusammen-
hang 5mit der darin enthaltenen strafrechtlichen Verurtei-
lung.*

! Siehe Fn. 12, 15 und 16, dazu v.a. Kinzig, NStZ 2010, 233;
Laue, JR 2010, 198; Merkel, GLJ 2010, 1046; dies., GLJ
2011, 968; Pollihne, KJ 2010, 255; Radtke, NStZ 2010, 537;
Renzikowski, ZIS 2011, 531; Paeffgen, in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung, mit
GVG und EMRK, Bd. 10, 4. Aufl. 2012, Art. 5 EMRK
Rn. 17a ff. und Anhang Art. 7 EMRK Rn. 25a.

2 Bundesgesetz vom 24.3.2006, S. 3540, online unter:
https://www.admin.ch/opc/de/officialcompilation/2006/3539.
pdf (20.10.2016).

* Kritisch Bommer, in Niggli/Hurtado/Queloz (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Franz Riklin, Zur Emeritierung und zugleich dem
67. Geburtstag, 2007, S. 55 (57) m.w.N.

* In der Schweiz gibt es bislang keine einheitliche Verwen-
dung des Begriffs der Verfahrenswiederaufnahme. Wiéhrend
das SchwStGB darunter die Durchbrechung der Rechtskraft
eines abgeschlossenen Strafverfahrens durch ein neues Ver-
fahren versteht (vgl. Art. 385 SchwStGB), wird dies in der
SchwStPO ,,Revision“ genannt (vgl. Art. 410 Abs. 1 Schw-
StPO). Daneben nennt die SchwStPO auch ein Wiederauf-
nahmeverfahren, das nach einem rechtskriftigen FEinstel-
lungsbescheid oder einer Nichtanhandnahme wegen offen-
sichtlich fehlender materiell-rechtlicher oder prozessualer
Voraussetzungen zuldssig ist (vgl. Art. 11 Abs. 2, 323
SchwStPO). Um dieses soll es hier aber nicht gehen.

3 Bundesgericht (BGer), Urt. v. 16.12.2015 — 6B_896/2014,
E. 6.3, online unter:
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bger/151216 6B 896-
2014.html (20.10.2016). Die zugrunde liegenden Gutachten
und unverdffentlichten Urteile wurden auszugsweise freund-

Das allein wire Anlass genug fiir eine kritische Wiirdi-
gung. Hinzu kommt jedoch, dass es zum Zeitpunkt der streit-
gegenstdndlichen Verurteilung vor tiber 20 Jahren weder eine
explizite Regelung zur nachtriglichen Anordnung der Ver-
wahrung im Strafgesetzbuch der Schweiz (SchwStGB) gege-
ben hat noch die heutige bundesrechtliche Vorschrift zur
Wiederaufnahme eines Verfahrens zu Lasten eines Verurteil-
ten in der schweizerischen Strafprozessordnung (SchwStPO).
Vor diesem Hintergrund erscheint die Beachtung internatio-
naler Rechtsprinzipien wie des Riickwirkungs- und Doppel-
bestrafungsverbots, die sich sowohl im Internationalen Pakt
iiber biirgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt II, dort
Art. 15 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 7) als auch in der EMRK
(dort Art. 7 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 des Zusatzprotokolls
Nr. 7) finden, besonders zweifelhaft und entsprechend dis-
kussionswiirdig.

II. Volkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz

Die Schweiz ist seit dem Jahr 1974 Vertragsstaat im Sinne
des Art. 46 Abs. 1 EMRK und im Jahre 1992 auch dem
UNO-Pakt II beigetreten. Nach Auffassung des Bundesge-
richts der Schweiz gehen volkerrechtliche Verpflichtungen
der Schweiz dem Bundesrecht grundsétzlich vor und fiihren
zur Unanwendbarkeit des Bundesrechts fiir den Fall eines
Normenkonflikts, der sich nicht mittels Auslegung beheben
liisst.®

Internationale Rechtsprinzipien wie das Riickwirkungs-
verbot und das Doppelbestrafungsverbot haben deshalb in der
Schweiz Giiltigkeit.” Daneben hat die Schweiz das Riickwir-
kungsverbot mit Art. 2 Abs. 1 SchwStGB® auch selbst im-
plementiert. Das Doppelbestrafungsverbot findet Ausdruck in
Art. 11 Abs. 1 SchwStPO’ und lisst sich daneben aus dem

licherweise vom Anwalt des Beschwerdefiihrers zur Verfii-
gung gestellt.

% Siche Leitentscheide Bundesgericht (BGE) 125 1I 417 E.
4d; BGE 1391 16 E. 5.1 m.w.N. Dies kdonnte auch relevant
werden mit Blick auf die von der Schweiz im Jahre 2008
eingefiihrte lebenslingliche Verwahrung (siehe Art. 123a BV
und Art. 64 Abs.1%5, 64c SchwStGB), in deren Rahmen
grundsitzlich keine Uberpriifung der Fortdauer des Haft-
grundes stattfinden soll.

" Vgl. auch BGer, Urt. v. 16.12.2015 — 6B_896/2014, E. 3 =
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bger/151216_6B 896-
2014.html (20.10.2016).

8 Im Wortlaut: ,Nach diesem Gesetze wird beurteilt, wer
nach dessen Inkrafttreten ein Verbrechen oder Vergehen
begeht.*

® Im Wortlaut: ,,Wer in der Schweiz rechtskréftig verurteilt
oder freigesprochen worden ist, darf wegen der gleichen
Straftat nicht erneut verfolgt werden.*
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Die Anordnung der Sicherungsverwahrung im Rahmen der Verfahrenswiederaufnahme

Schutz vor staatlicher Willkiir gemid3 Art. 9 der Schweizer
Bundesverfassung (BV) ableiten. Eine Ausnahme sieht
Art. 11 Abs. 2 SchwStPO fiir ,,die Wiederaufnahme eines
eingestellten oder nicht anhand genommenen Verfahrens und
die Revision* vor.'’

Schweizer Behorden und Gerichte sind nach Auffassung
des Bundesgerichts ferner gehalten, eine Priifung volkerrecht-
licher Vertriige in ihre Uberlegungen einzubeziehen und
dabei insbesondere die EMRK sowie deren Auslegung durch
den EGMR zu beachten. Den Vertrdgen ist der Vorzug zu
geben, soweit nationales Recht damit offensichtlich nicht im
Einklang steht, unabhingig davon, ob iiber den Gegenstand
bereits hochstrichterlich entschieden wurde.'' Mit Blick auf
die Anordnung der Sicherungsverwahrung im Wiederauf-
nahmeverfahren ist deshalb die Rechtsprechung des EGMR
zu beachten.

Dem EGMR zufolge ist eine strafgleich vollzogene Siche-
rungsverwahrung mit einer Strafe gleichzusetzen, weshalb
ihre Legitimation den Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 1 S. 2
lit. a EMRK geniigen muss.'? Der Freiheitsentzug muss da-
nach auf gesetzlich vorgeschriebene Weise und rechtméfig
nach Verurteilung durch ein zustidndiges Gericht erfolgen.
Bereits in den 1980er Jahren hatte der EGMR diesbeziiglich
festgestellt, Freiheitsentzug und Schuldspruch miissten als
ein ,untrennbares Ganzes“ (,,inseparable whole®) erschei-
nen."” Es geniige nicht, dass der Freiheitsentzug in einer rein
zeitlich-kausalen Reihenfolge zur Verurteilung stehe.'

Im Zuge riickwirkend verldngerter und riickwirkender
nachtréglich angeordneter Sicherungsverwahrung in Deutsch-
land hat der EGMR aufBlerdem klargestellt, dass wegen des
strafgleichen Charakters nicht nur das Riickwirkungsverbot
(Art. 7 EMRK) fiir die Anordnung der Sicherungsverwah-
rung gilt,"” sondern auch eine nach Verurteilung eingefiihrte
nachtrdgliche Anordnungsméglichkeit dem Zusammenhang
des Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a EMRK nicht geniigen kann: ,,[...]
it is the judgment of a sentencing court finding a person guil-

' Zum Begriff der Revision vgl. Fn. 4. Ausweislich der Be-
griindung des Schweizer Bundesrats vom 21.12.2005 steht
dies ,,im Einklang mit dem iibergeordneten Recht®, siche
Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom
21.12.2005 (05.092), S. 1133, online unter:
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2006/1085.pdf
(20.10.2016).

""BGE 12511417 E. 4d; 128 IV 201 E. 1.3.

2 EGMR, Urt. v. 17.12.2009 — 19359/04 (M. v. Germany),
Rn. 77, 127.

" EGMR, Urt. v. 24.6.1982 — 7906/77 (van Droogenbroeck
v. Belgium), Rn. 39.

'Y EGMR, Urt. v. 24.6.1982 — 7906/77 (van Droogenbroeck
v. Belgium), Rn. 39; EGMR, Urt. v. 18.12.1986 — 9990/82
(Bozano v. France), Rn. 53; EGMR, Urt. v. 2.3.1987 —
9787/82 (Weeks v. The United Kingdom), Rn. 53.

" EGMR, Urt. v. 17.12.2009 — 19359/04 (M. v. Germany),
Rn. 77, 127, siehe auch EGMR, Urt. v. 13.1.2011 — 17792/07
(Kallweit v. Germany); EGMR, Urt. v. 13.1.2011 —20008/07
(Mautes v. Germany); EGMR, Urt. v. 13.1.2011 — 27360/04
und 42225/07 (Schummer v. Germany).

ty of an offence which meets the requirements of a
,conviction® [...].«'°

III. Riickwirkende Anordnungen der Sicherungsverwah-
rung und Wiederaufnahmeverfahren in Deutschland und
der Schweiz

Die Kriminalsanktionen in Deutschland und der Schweiz sind
insoweit gut vergleichbar, als beide ein sog. zweispuriges
Strafsystem etabliert haben, das zwischen Straf- und Mafre-
gelvollzug (in der Schweiz Massnahmevollzug genannt)
unterscheidet, wobei die Maflregeln ausschlieBlich priven-
tiven und die Strafen daneben auch repressiven Charakter
haben sollen. Gleichwohl bedeutete der Freiheitsentzug in der
MaBregel der Sicherungsverwahrung in beiden Léndern in-
soweit eine verldngerte Freiheitsstrafe, als diese Malregel
weitgehend unter den Bedingungen der Strafhaft fortgesetzt
wurde.

Seit der Kritik des EGMR an den Anordnungsgrundlagen
der Sicherungsverwahrung in Deutschland gehen die Voll-
zugspraktiken der Linder allerdings auseinander. Wihrend
das Bundesverfassungsgericht im Jahre 2011 explizit einge-
fordert hatte, die Sicherungsverwahrung nicht mehr wie eine
Strafe auszugestalten, sondern den normalen Lebensverhilt-
nissen weitestgehend anzupassen, um zu verdeutlichen, dass
es sich nicht um eine Strafe handele,!” hatte der Schweizer
Bundesrat mit Blick auf die EMRK'® bereits im Jahr 2005 die
Sicherungsverwahrung ausdriicklich als Strafe qualifiziert."
Bis heute wird die Sicherungsverwahrung in der Schweiz
strafgleich ausgestaltet, weshalb sich das Land bei deren
Anordnung an der Auslegung des Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a
EMRK durch den EGMR orientieren und dabei das Riickwir-
kungsverbot sowie das Doppelbestrafungsverbot beachten
muss.

Wihrend in Deutschland Maflnahmen grundsétzlich auch
riickwirkend angeordnet werden diirfen (vgl. § 2 Abs. 6
StGB), bezieht sich der Grundsatz nulla poena sine lege in
der Schweiz seit dem 1. Januar 2007 auf alle Sanktionen:
,Eine Strafe oder Massnahme darf nur wegen einer Tat ver-
héngt werden, die das Gesetz ausdriicklich unter Strafe stellt
(Art. 1 SchwStGB). Allerdings sieht Ziff. 2 Abs. 1 der
Schlussbestimmungen zur Anderung des SchwStGB vom
13. Dezember 2002 davon abweichend noch vor, dass das
Riickwirkungsverbot im Bereich des neuen MalBregelrechts

' EGMR, Urt. v. 13.1.2011 — 6587/04 (Haidn v. Germany).

"7 BVerfG, Urt. v. 4.5.2012 — BvR 2365/09, Rn. 115 = BVerf-
GE 128, 326.

"® Der EGMR hatte bereits Mitte der 1990er Jahre entspre-
chende Vorgaben fiir die Strafqualitiit eines Freiheitsentzuges
gemacht, sieche EGMR, Urt. v. 9.2.1995 — 17440/99 (Welch
v. The United Kingdom), Rn. 27 ff.; EGMR, Urt. v. 8.6.1995
—15917/89 (Jamil v. France), Rn. 30 f.

' Botschaft zur Anderung des Strafgesetzbuches in der Fas-
sung vom 13.12.2002 und des Militérstrafgesetzes in der
Fassung vom 21.3.2003 vom 29.6.2005, Bbl. 2005, S. 4716,
online unter:
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2005/4689.pdf
(20.10.2016); siehe auch BGE 134 IV 121 (128).
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Grischa Merkel

der Schweiz grundsitzlich nicht gelten soll. Eine Ausnahme
gilt nach der Schlussbestimmung mit Blick auf die hier dis-
kutierte nachtriagliche Anordnung der Sicherungsverwahrung:
Um eine Kollision mit Konventionsrecht zu vermeiden, soll
sie nur dann auf Anlasstaten vor ihrem Inkrafttreten Anwen-
dung finden, wenn bereits nach altem Recht (Art. 42 oder 43
Ziff. 1 Abs. 2 SchwStGB a.F.) eine Anordnung der Siche-
rungsverwahrung mit dem (urspriinglichen) Urteil moglich
gewesen wire.” Zeitgleich mit dieser Schlussbestimmung
trat am 1. Januar 2007 die nachtrdgliche Sicherungsverwah-
rung gemif Art. 65 Abs. 2 SchwStGB in Kraft:

,.Ergibt sich bei einem Verurteilten wiahrend des Vollzu-
ges der Freiheitsstrafe aufgrund neuer Tatsachen oder Be-
weismittel, dass die Voraussetzungen der Verwahrung gege-
ben sind und im Zeitpunkt der Verurteilung bereits bestanden
haben, ohne dass das Gericht davon Kenntnis haben konnte,
so kann das Gericht die Verwahrung nachtriglich anordnen.
Zustandigkeit und Verfahren bestimmen sich nach den Re-
geln, die fiir die Wiederautnahme gelten.*

Als Wiederaufnahme zu Ungunsten des Verurteilten dient
die nachtrigliche Sicherungsverwahrung dem Bundesgericht
zufolge zur Erfassung der ,seltenen Fille, in denen die an
sich zuldssige Anordnung einer Verwahrung im Strafurteil
unterblieben ist und sich der Verurteilte wihrend der Haft als
hochgefihrlich erweist“*' Insbesondere mit Blick auf eine
Neuverurteilung nach vollstindiger VerbiiBung der Strafhaft
wird allerdings kritisiert, dass die sich aus der Verurteilung
ergebenen Anspriiche der Gesellschaft verwirkt seien.”? Ge-
nerell liegt es auch niher, nach anderen sichernden Mafinah-
men Ausschau zu halten, um auf diese Fille angemessen
reagieren zu konnen. In der Sache ist es schlieBlich irrelevant,
ob die Gefihrlichkeit zuvor bestand — entscheidend ist viel-
mehr, dass sie zum Zeitpunkt der Entlassung aus der Strafthaft
besteht.”

Die Anbindung der nachtréiglichen Sicherungsverwahrung
an die zwar ungenutzt gebliebene, aber rechtlich prinzipiell
zuldssige Option der Anordnung der Verwahrung bereits mit
dem Ursprungsurteil ist indes formal mit Blick auf den fiir
Art. 5 Abs. 1 S. 2 1it a EMRK erforderlichen Zusammenhang
des Freiheitsentzuges mit dem Schuldurteil unter Umstéinden
wesentlich: Indem darauf abgestellt wird, dass seinerzeit
bereits eine entsprechende Verurteilung moglich gewesen

* Abweichend von den Schlussbestimmungen wurde die
Geltung des Riickwirkungsverbots bereits im November 2007
vom Bundesgericht auf sdmtliche Anordnungen der Siche-
rungsverwahrung ausgeweitet, siche BGE 134 IV 121 (128);
siche auch BGE 1371V 59 E. 6.

' BGer, Urt. v. 2.3.2012 — 6B_404/2011 m.w.N., online
unter: http://servat.unibe.ch/dfr/bger/120302 6B 404-2011.html
(20.10.2016).

** Siehe Heer, in Niggli/Wiprichtiger (Hrsg.), Basler Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 65
Rn. 49.; zustimmend Trechsel/Pauen Borer, in Trechsel/Pieth
(Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar,
2. Aufl. 2012, Art. 65 Rn. 6; Bommer/Kaufmann, ZBJV
2015, 873 (884 f.); offengelassen von BGE 137 IV 59.

# Siehe auch Bommer (Fn. 3), S. 59 f.

wire (so die bestehende Gefihrlichkeit denn hitte erkannt
werden konnen), soll das im Wiederaufnahmeverfahren aus-
gesprochene Urteil an die Stelle des alten Urteils treten, ohne
das Riickwirkungs- und das Doppelbestrafungsverbot zu
verletzen. Ob dies ohne entsprechenden richterlichen Vorbe-
halt** einer Anordnung der Sicherungsverwahrung im Urteil
gentigen kann, wird in der Lehre allerdings kritisch gese-
hen.”

Zudem schweigen die Schlussbestimmungen dazu, ob
nach altem Recht auch eine Wiederaufnahme des Verfahrens
zu Lasten des Verurteilten moglich gewesen sein muss. Erst
Anfang des Jahres 2011 ist mit Art. 410 Abs. 1 lit. a Schw-
StPO eine fiir alle Kantone verbindliche Regelung in Kraft
getreten, die es ermoglicht, die Wiederaufnahme eines mit
rechtskriftigem Urteil abgeschlossenen Verfahrens zu betrei-
ben, ,,wenn neue, vor dem Entscheid eingetretene Tatsachen
oder neue Beweismittel vorliegen, die geeignet sind, [...]
eine wesentlich strengere Bestrafung der verurteilten Person
[...] herbeizufiihren.*

Bis dahin wurde der Strafprozess kantonal geregelt. So-
weit die kantonalen Gesetze eine reformatio in peius im Wie-
deraufnahmeverfahren Vorsahen,26 setzten sie — abgesehen
von strafbaren Einflussnahmen auf den Ausgang des Prozes-
ses — zumeist einen rechtskriftigen Freispruch voraus. War
daneben eine Verschlechterung nach einer rechtskriftigen
Verurteilung moglich, musste in der Regel eine wesentlich
strengere Bestrafung drohen.?” Deshalb wurden die kantona-
len Wiederaufnahmeverfahren mit der Moglichkeit der re-
formatio in peius jedenfalls de facto nicht zur nachtriglichen
Anordnung einer Sicherungsverwahrung betrieben. Wihrend

* Auch der Vorbehalt einer MaBnahme im Urteil sichert
allerdings nicht zwingend das Vorliegen des fiir Art. 5 Abs. 1
S.2 lit. a EMRK notwendigen Zusammenhangs, dazu
Merkel, R&P 2011, 205 (211 f.); dies., ZIS 2012, 226.

3 Abl. Kunz u.a., Jusletter vom 13. Dezember 2004;
Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2. Aufl.
2006, Rn. 21; Trechsel/Pauen Borer (Fn. 22), Art. 65 Rn. 5;
Vallender, in: Dittmann (Hrsg.), Zwischen Mediation und
Lebenslang, Entre médiation et perpétuite, Neue Wege in der
Kriminalitatsbekampfung, Schweizerische Arbeitsgruppe fiir
Kriminologie, 2002, S. 201 (210); Bommer (Fn. 3), S. 58 ff.;
differenzierend Riklin, AJP 2006, 1471 (1477 £.): vermutlich
vereinbar mit hoherrangigem Recht, aber nicht riickwirkend;
ebenso wohl Heer (Fn. 22), Art. 65 Rn. 31; Hans-Jakob/
Schmitt/Sollberger, Kommentierte Textausgabe zum revidier-
ten Strafgesetzbuch, S. 74: als Revisionsgrund propternova
mit Blick auf das Doppelbestrafungsverbot unproblematisch;
ebenso Scheidegger, in Breitenmoser/Ehrenzeller/Sassoli/
Stoffel/Pfeifer (Hrsg.), Human Rights, Democracy and the
Rule of Law — Menschenrechte, Demokratie und Rechtsstaat
— Droits de 1‘homme, démocratie et Etat de droit, Liber
amicorum Luzius Wildhaber, 2007, S. 733 (738).

26 Uberhaupt nicht vorgesehen war sie in Genf, siche Bommer
(Fn. 3), S. 61.

%7 Botschaft zur Anderung des Strafgesetzbuches in der Fas-
sung vom 13.12.2002 und des Militirstrafgesetzbuches in der
Fassung vom 21.3.2003, S. 4715.
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Stratenwerth deshalb eine Verschlechterung gegeniiber dem
alten Recht geltend macht und folglich einen Verstol gegen
das Riickwirkungsverbot konstatiert,28 hilt das Bundesgericht
der Schweiz mit seinem Urteil vom 16. Dezember 2015 die
Anordnung der potentiell unbefristeten Sicherungsverwah-
rung im Wiederaufnahmeverfahren mit hoherrangigem
Recht, namentlich mit der EMRK, fiir vereinbar.”’

Fiir Deutschland ist diese Entscheidung unter konventi-
onsrechtlichen Gesichtspunkten vor allem deshalb interes-
sant, weil sich trotz der Entscheidungen des EGMR mehrere
Bundeslinder fiir eine Moglichkeit nachtridglicher Anordnung
der Sicherungsverwahrung ausgesprochen hatten, sofern der
Verurteilte sich erst wihrend des Vollzugs der Strafhaft als
besonders gefihrlich erweist. Entsprechende Antrige der
Linder Hamburg und Bayern sowie des Saarlandes scheiter-
ten seinerzeit wohl nur deshalb, weil man vom BVerfG enge
zeitliche Vorgaben hinsichtlich der Neuordnung des Rechts
der Sicherungsverwahrung bekommen hatte und deshalb
davon absah, den Vermittlungsausschuss anzurufen.®* Sollte
die Vorschrift des Art. 65 Abs. 2 SchwStGB vom EGMR
gebilligt werden, ist daher nicht auszuschlieBen, dass auch in
Deutschland potentiell unbefristete Strafschirfungen — dies-
mal im Rahmen eines Wiederaufnahmeverfahrens — wieder
diskutiert werden.

Im Wiederaufnahmeverfahren ist eine reformatio in peius
in Deutschland derzeit allerdings nur moglich, wenn entwe-
der das Verfahren durch bestimmte Delikte zu Gunsten des
Verurteilten beeinflusst wurde, eine schuldhafte Verletzung
von Amtspflichten der beteiligten Richter oder Schoffen
stattgefunden hat oder der Freigesprochene auBergerichtlich
ein glaubwiirdiges Gestindnis abgelegt hat (vgl. § 362 Nr. 1-
4 StPO). Soweit nachtréglich neue Tatsachen bekannt wer-
den, die eine schwerere Strafe rechtfertigen wiirden, ist eine
Verfahrenswiederaufnahme hingegen nicht zuldssig. In den
Jahren vor dem Ende des Nationalsozialismus war dies in
Deutschland noch anders. Frister zufolge wurde damit sei-
nerzeit der Grundsatz des Doppelbestrafungsverbots ,,nahezu
vollstindig auBer Kraft gesetzt.*“*' Art. 103 Abs. 3 GG garan-
tiert nach seiner Ansicht heute, dass eine Verfahrenswieder-
aufnahme zu Lasten des Angeklagten aufgrund neuer Tatsa-
chen oder Beweismittel — abgesehen vom glaubwiirdigen,

B Stratenwerth (Fn. 25), Rn. 22; siehe auch Bommer/
Kaufmann, ZBJV 2015, 873 (885).

¥ BGer, Urt. v. 16.12.2015 — 6B_896/2014, E. 8; so bereits
BGE 134 1V 121 (129). Der hier diskutierten Entscheidung
ging auBerdem ein Urteil des BGer vom 2. Mirz 2012 voraus
(BGer, Urt. v. 2.3.2012 — 6B_404/2011), in dem zunichst
tiber die Zulédssigkeit und Begriindetheit des Wiederaufnah-
meverfahrens entschieden wurde.

% Siehe dazu das Plenarprotokoll der 903. Sitzung des Bun-
desrats vom 23.11.2012, S. 499 (516 ff.), online unter:
http://www.bundesrat.de/SharedDocs/downloads/DE/plenarp
rotokolle/2012/Plenarprotokoll903.pdf?___blob=publicationFi
le&v=3 (20.10.2016).

*! Frister, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur
Strafprozessordnung, mit GVG und EMRK, Bd. 7, 4. Aufl.
2014, § 362 Rn. 2.

auBergerichtlichen Gestindnis — nicht mehr zulissig ist.”> Da
Art. 103 Abs. 3 GG aber dhnlich abgefasst ist wie Art. 11
Abs. 1 SchwStPO und auch das Doppelbestrafungsverbot des
7. Zusatzprotokolls zur EMRK die Moglichkeit einer Verfah-
renswiederaufnahme zur Strafschirfung nicht ausschlief3t,
erscheint der Wortlaut des Art. 103 Abs. 3 GG dafiir keines-
wegs als hinreichende Gewihr.™

IV. Rechtliche Beurteilung der Wiederaufnahme eines
Verfahrens zur Anordnung der Sicherungsverwahrung

Vom konkreten Fall des Bundesgerichts ausgehend,* sollen
im Folgenden einige volkerrechtlich relevante und verallge-
meinerbare Problempunkte mit Blick auf eine Anordnung der
Sicherungsverwahrung im Wiederaufnahmeverfahren aufge-
griffen werden. Im Zentrum steht dabei die Vorschrift des
Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a EMRK, die den rechtmifigen Frei-
heitsentzug nach einer Verurteilung regelt. Da die Siche-
rungsverwahrung gemifl Art. 65 Abs. 2 SchwStGB erst nach-
triglich im Rahmen eines Wiederaufnahmeverfahrens und
nicht bereits mit dem urspriinglichen Schuldurteil ausgespro-
chen wird, konnte der von der EMRK vorausgesetzte Zu-
sammenhang mit dem Schuldurteil fehlen. Davon kann nach
der Rechtsprechung des EGMR zur Sicherungsverwahrung in
Deutschland jedenfalls dann ausgegangen werden, wenn mit
der nachtriglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung
eine Straftat schwerer bestraft wird, als zum Zeitpunkt der
Tat vom Gesetz vorgesehen und die Anordnung damit gegen
das Verbot riickwirkender Bestrafung verstoft.

1. Das Riickwirkungsverbot nach Art. 7 Abs. 1 EMRK und
Art. 15 Abs. 1 ICCPR

Das Schweizer Bundesgericht verneint einen solchen Ver-
stof}, weil auch nach dem Recht zum Zeitpunkt der Verurtei-
lung eine Anordnung der Verwahrung des Betroffenen mog-
lich gewesen wire und die Wiederaufnahme zu Lasten eines
Verurteilten zudem in der kantonalen StPO geregelt gewesen
sei.®® Es sieht sich allerdings damit konfrontiert, dass die
kantonale Rechtsprechung und die strafrechtliche Literatur
diese Vorschrift seinerzeit so interpretiert hatten, dass sie nur

32 Frister (Fn. 31), § 362 Rn. 3; anders Schmidt-Afmann, in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, 76. Lfg., Stand:
Dezember 2015, § 103 Rn. 262 f.

* Auch das BVerfG versteht Art. 103 Abs. 3 GG nicht als
Garantie bestehender Grenzen: ,,Zwar nimmt Art. 103 Abs. 3
GG auf die bei Inkrafttreten des Grundgesetzes geltende
prozeBrechtliche Lage Bezug. Dies bedeutet indessen nicht,
[...] daB fiir neu auftauchende Gesichtspunkte, die sich der
ProzeBrechtswissenschaft und der Rechtsprechung so noch
nicht gestellt hatten, eine verfassungsrechtliche Festlegung
getroffen worden wire” (BVerfGE 56, 22 [34]). Von § 363
Abs. 1 SchwStPO werden entsprechende Anderungen eben-
falls nicht ausgeschlossen.

* Siehe BGer, Urt. v. 16.12.2015 — 6B_896/2014, E. 6.3.

¥ BGer, Urt. v. 16.12.2015 — 6B_896/2014, E. 6.3.
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auf Freigesprochene Anwendung fand.*® Der hier einschligi-
ge § 443 Nr. 2 der StPO a.F. des Kantons Ziirich sah die
Wiederaufnahme im Falle eines rechtkriftig abgeschlossenen
Verfahrens nidmlich vor, ,wenn der Freigesprochene vor
Gericht oder auflergerichtlich ein glaubwiirdiges Gestdndnis
abgelegt hat, oder wenn Tatsachen oder Beweismittel ent-
deckt worden sind, welche fiir sich allein zu einer Verurtei-
lung des Angeschuldigten hinreichen wiirden. "’

Eine Anwendung beider Alternativen ausschlieBlich auf
Freigesprochene hilt das Bundesgericht indes fiir eine unbe-
rechtigte Besserstellung von bereits Verurteilten gegeniiber
Freigesprochenen.” Dagegen spricht aber nicht nur, dass sich
,Fairnesserwagungen® auch im Prozessrecht prinzipiell nicht
dazu eignen, belastende Analogien zu begriinden, wenn diese
sich unmittelbar materiell-rechtlich niederschlagen,” sondern
auch, dass der Wortlaut der Ziiricher StPO jedenfalls insoweit
eindeutig ist, als die neuen Tatsachen oder Beweise ,.fiir sich
allein“ eine Verurteilung des Angeschuldigten wahrschein-
lich machen miissen. Nur wenn man an diesem Erfordernis
festhilt, erreicht man sachlich eine Gleichstellung von bereits
Verurteilten und Freigesprochenen. Mit der nachtriglichen
Anordnung der Sicherungsverwahrung wird demgegeniiber
eine blofe — wenn auch gravierende — Verschirfung der
Sanktion betrieben,40 die den Tatvorwurf génzlich unberiihrt
lasst. Der Ansatz des Bundesgerichts lduft deshalb nicht auf
eine Gleich-, sondern auf eine Schlechterstellung bereits
Verurteilter gegeniiber Freigesprochenen hinaus und begriin-
det damit nicht die vom Wortlaut des Gesetzes abweichende
Auslegung.

Mit Blick auf das kantonale Schweizer Prozessrecht ist
ferner zu beriicksichtigen, dass mogliche Strafschéarfungen im
Rahmen der Verfahrenswiederaufnahme bis zur Einfiihrung
der nachtriglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung im
Jahr 2007 jedenfalls de facto nicht fiir Anordnungen der
Sicherungsverwahrung dienten. Zwar erscheint es zuniichst"'
folgerichtig, die sich nach der neuen SchwStPO bietende
Wiederaufnahmemoglichkeit im Rahmen von Strafschérfun-
gen auf strafgleiche MafBlnahmen zu erstrecken; allerdings
konnte das Wiederaufnahmeverfahren nach der Ziiricher
StPO nur betrieben werden, ,,solange das Verbrechen oder
Vergehen nicht verjahrt ist“ (siche § 444 der Ziiricher

* Vgl. BGer, Urt. v. 16.12.2015 — 6B_896/2014, E. 4.8
m.w.N.

%7 Strafprozessordnung vom 4.5.1919 in der Fassung vom
9.7.2007, online unter:

http://www?2.zhlex.zh.ch/appl/zhlex r.nsf/0/A6639FOE16F95
8BCC12573B500315F5D/$file/321 4.5.19 59.pdf
(20.10.2016).

S BGer, Urt. v. 16.12.2015 — 6B_896/2014, E. 4.8.

* So auch das BGer, Urt. v. 16.12.2015 — 6B_896/2014,
E. 4.6. mit Blick auf die anderslautenden Erwdgungen des
Obergerichts des Kantons Ziirich, wonach die Erweiterung
der Wideraufnahmegriinde mit dem neuen Prozessrecht
riickwirkend zur Anwendung kommen konne, weil das
Riickwirkungsverbot nur fiir das materielle Strafrecht gelte.

0 So bereits Stratenwerth (Fn. 25), Rn. 21 m.w.N.

*1 Zu weiteren Bedenken unter 2. und 3.

StPO™). Es bezog sich im Umkehrschluss also ausdriicklich
nicht auf strafgleiche Mallnahmen, weil diese nicht der Ver-
jihrung unterliegen. Eine andere Interpretation fiihrte wiede-
rum unmittelbar zu materiell-rechtlichen Nachteilen fiir den
Verurteilten, so dass wegen der fehlenden Vorhersehbarkeit
des Strafmafles der Bestimmtheitsgrundsatz verletzt wiirde.

Folglich ist auch im Rahmen eines Wiederaufnahmever-
fahrens die nachtrigliche Anordnung einer strafgleichen
Sicherungsverwahrung jedenfalls riickwirkend nicht moglich.
Offen bleibt allerdings die Frage, ob die Anordnung der Si-
cherungsverwahrung in einem Wiederaufnahmeverfahren mit
der Moglichkeit nachtriglicher Strafschirfung prinzipiell
legitim ist. Immerhin wird die Sicherungsverwahrung im
Wiederaufnahmeverfahren mit dem neuen Schuldurteil ver-
bunden, so dass die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 1 S. 2
lit. a EMRK unter Beriicksichtigung seiner Auslegung durch
den EGMR™ gewahrt scheinen, solange die Anordnung nicht
riickwirkend erfolgt. Die Moglichkeit der Wiederaufnahme
eines Verfahrens zu Lasten eines bereits Verurteilten steht
jedoch in einem Spannungsverhiltnis zum Verbot der Dop-
pelbestrafung, dessen Verankerungen in der EMRK und im
ICCPR deshalb in die Uberlegungen zur Reichweite des Art.
5 Abs. 1 S. 2 lit. a EMRK einzubeziehen sind.

2. Das Doppelbestrafungsverbot nach Art. 4 Abs. 1 des
Zusatzprotokolls Nr. 7 zur EMRK

Da die Sicherungsverwahrung in der Schweiz strafgleichen
Charakter hat, muss das Verbot doppelter Bestrafung gemif3
Art. 4 Abs. 1 des Zusatzprotokolls Nr. 7 zur EMRK bertick-
sichtigt werden, wenn im Wiederaufnahmeverfahren eine
Sicherungsverwahrung angeordnet wird. Eine Ausnahme
vom Doppelbestrafungsverbot sieht Art. 4 Abs. 2 des Zusatz-
protokolls Nr. 7 zur EMRK sowohl fiir rechtskriftig Verur-
teilte als auch fiir Freigesprochene vor ,.falls neue oder neu
bekannt gewordene Tatsachen vorliegen oder das vorausge-
gangene Verfahren schwere, den Ausgang des Verfahrens
berithrende Miéngel aufweist.” Um eine Kollision mit dem
Doppelbestrafungsverbot zu vermeiden, muss sich das
rechtskriftige Urteil im Nachhinein also als Fehlurteil erwei-
sen, dessen Korrektur ausnahmsweise notwendig erscheint,
um das Rechtsvertrauen zu erhalten, das infolge der Rechts-
kraftdurchbrechung grundsitzlich eher verloren zu gehen
droht.**

Das Schweizer Bundesgericht verweist darauf, dass das
Wiederaufnahmeverfahren kein unzuldssiges Zweitverfahren
sei, sondern das urspriingliche Urteil aufhebe und an dessen
Stelle trete. ,,Es wird [vielmehr] an die zum Zeitpunkt der
Tatbegehung und des urspriinglichen Urteils bereits vorgele-
genen [aber in dieser Form nicht erkannten bzw. nicht er-
kennbaren] tatsdchlichen Voraussetzungen der schweren

* Wie Fn. 37.

# Voraussetzung ist zuniichst, dass die Anordnung einer
freiheitsentziechenden Mafiregel iiberhaupt unter Art. 5 Abs. 1
S. 2 lit. a EMRK fillt. Dies hatte der EGMR aber im Urteil
M. gegen Deutschland festgestellt (EGMR, Urt. v. 17.12.
2009 — 19359/04).

* Vagl. Frister (Fn. 31), § 362 Rn. 6.
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psychischen Stérung des Beschwerdefiihrers und dessen
daraus folgende qualifizierte Gefahrlichkeit angekniipft sowie
an den Umstand, dass das Geschworenengericht bei Kenntnis
dieser Sachlage die auf unbestimmte Zeit angelegte Verwah-
rung [...] angeordnet hitte.“*

a) Schwere dissoziale Personlichkeitsstorungen und ihre
Diagnose

Problematisch daran ist zunéchst, dass die Anderung einer
psychiatrischen Diagnose allein lediglich eine andere zu-
schreibende Wertung bestimmter Umstidnde und Verhaltens-
weisen einer Person ist und keine neue Tatsache.*® Hinzu
kommt, dass gerade eine schwere Form der anti- oder disso-
zialen Personlichkeitsstorung selten verborgen bleibt, sofern
sie mit besonderer Gewalttitigkeit einhergeht. Geméal Art. 65
Abs. 2 SchwStGB diirfen die Umstdnde dieser Storung fiir
das Gericht aber nicht einmal erkennbar gewesen sein. So-
weit deshalb im Erstverfahren kein Gutachten eingeholt wur-
de, muss sehr genau hinterfragt werden, ob man schwer devi-
antes Verhalten schlicht als Ausdruck ,,normaler® Kriminali-
tit angesehen hat und deshalb keine Begutachtung der
Schuldfihigkeit vorgenommen hat (in deren Rahmen die anti-
oder dissozialen Personlichkeitsstorungen mit der damit ein-
hergehenden Riickfallgefahr meist zur Sprache kommen)
oder ob die Tatumstinde und das Vorleben des Titers tat-
sdchlich keine solche Personlichkeitsstorung vermuten lie-
Ben. Nur in letzterem Fall mag sich wirklich erst wihrend des
Strafvollzugs eine Seite der Personlichkeit offenbaren, die
zuvor fiir die beteiligten Gerichte und Behorden unerkennbar
verborgen geblieben ist. Bedauerlicherweise ist mir bislang
kein entsprechender Fall bekannt geworden.*’

Stattdessen wird regelméBig wie in den dhnlich gelagerten
deutschen Fillen zur Sicherungsverwahrung® so auch bei

* BGer, Urt. v. 16.12.2015 — 6B_896/2014, E. 5.4.

% Siche Lehner, Nachtrigliche Anordnung stationrer thera-
peutischer Massnahmen, Eine Auseinandersetzung mit
Art. 65 Abs. 1 StGB, 2015, S. 271; zweifelnd auch Bommer
(Fn. 3), S. 62.

“ Im Jahr 2012 hatte das Bundesgericht der Schweiz die
Anordnung der nachtriglichen Verwahrung bestitigt, weil
sich der Betroffene erst wihrend des Vollzugs seiner Frei-
heitsstrafe als personlichkeitsgestort und gefihrlich erwiesen
und deshalb zuvor ,.kein Anlass zur Begutachtung* bestanden
habe (siehe BGer, Urt. v. 30.1.2012 — 6B_487/2011, E. 2.3) —
der Beschwerdefiihrer war schuldig des qualifizierten Rau-
bes, der Gefihrdung des Lebens, der Korperverletzung mit
einem gefihrlichen Gegenstand, der Notigung, der versuch-
ten Notigung, der mehrfachen Hehlerei, der Widerhandlung
gegen das Betdubungsmittelgesetz, der einfachen und groben
Verletzung von Verkehrsregeln sowie der mehrfachen Wi-
derhandlung gegen das Waffengesetz; im Fall BGE 137 IV
333 (338) verweist das Bundesgericht sogar explizit auf die
einschlidgige Verurteilung wegen versuchten qualifizierten
Raubes (Qualifikationsgrund der besonderen Gefihrlichkeit)
und Koérperverletzung.

* Ausfiihrlich Merkel, R&P 2011, 205 (210), mit Nachwei-
sen zur EGMR-Rechtsprechung.

dem hier in Rede stehenden Fall bereits im Gutachten, das
anldsslich der Anlasstaten im Jahre 1992 erstellt wurde, eine
»ausgepragt abnorme Personlichkeit® (S. 107) attestiert. Der
Gutachter betont mehrfach die Gefihrlichkeit des Betroffe-
nen. Vorangegangene disziplinarische Maflnahmen und Stra-
fen hatten nach Ansicht des Gutachters keine Besserung
bewirkt, und die Schwere und Art der Personlichkeitsstorung
lieBen einen Behandlungserfolg unwahrscheinlich erscheinen,
zumal geeignete Einrichtungen kaum zur Verfiigung stiinden
(S. 109 f.). Wegen des hohen Risikos impulsiv-reaktiver
Gewalthandlungen konne bei Alkoholabstinenz und einer
psychologisch-stiitzenden Beratung zwar die Gefahr eines
Riickfalls gemindert, aber nicht gebannt werden (S. 11 1).49

Das Bundesgericht kann vor diesem Hintergrund nur des-
halb auf Neues abstellen, weil eine Gutachterin im Jahr 2009
davon abweichend feststellt, dass keine Alkoholsucht bestan-
den und damit auch nicht im Zusammenhang mit dem straf-
baren Verhalten gestanden habe. In Anbetracht der ,,unzutref-
fenden* Grundlage der Beurteilung durch den Erstgutachter
war dies fiir das Ziiricher Geschworenengericht nach Ansicht
des Bundesgerichts auch nicht erkennbar: ,,Im Ergebnis stellt
sie [die Gutachterin] die Gefdhrlichkeit des Beschwerdegeg-
ners auf eine andere Grundlage, und zwar sowohl in tatsidch-
licher als auch in zeitlicher Hinsicht, indem sie aus der psy-
chiatrischen Befunderhebung mit Diagnosestellung der Psy-
chopathy neu eine vom Alkoholkonsum unabhingige, per-
manente sowie unveridnderliche, ausserordentlich hohe Ge-
fahrlichkeit des Beschwerdegegners fiir Gewaltverbrechen
ableitet.**

Zuriickgehend auf den Kriminalpsychologen Robert D.
Hare wird unter einer Psychopathie heute eine schwere Form
der antisozialen Personlichkeitsstorung mit erhohter Riick-
fallgefahr verstanden.”' Die Diagnose einer Psychopathie ist
zwar bislang weder im ISD-10 noch im DSM V als den ge-
laufigen medizinischen Klassifikationssystemen anerkannt,
gleichwohl bildet sie auch die wesentliche Grundlage fiir die
nachtrigliche Therapieunterbringung vormals Sicherungs-
verwahrter in Deutschland.’® Diese Unterbringungen erfolgen
allerdings nicht nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a der EMRK,
sondern nach lit. e derselben Vorschrift, wonach der Frei-
heitsentzug psychisch Kranker in Therapieeinrichtungen
zulédssig ist. Der EGMR hat diese Verschiebung vormals
Strafgefangener oder Sicherungsverwahrter erst unldngst

4 Unveroffentlichtes Gutachten v. 16.12.1992, auszugsweise
vom Anwalt des Beschwerdefiihrers zur Verfiigung gestellt.
" BGer, Urt. v. 2.3.2012 — 6B_404/2011, E. 2.4 f.,, 2.5.3 —
Anm. in eckigen Klammern von der Verf. Der Vollstindig-
keit halber sei angemerkt, dass nach dieser Entscheidung ein
drittes Gutachten im Jahr 2013 vom Gericht bestellt wurde,
das sich zur Frage des Suchtverhaltens dem Erstgutachten
anschlieBt (nicht veroffentlicht). Dies bleibt vom BGer in
seiner Entscheidung aus dem Jahr 2015 (BGer, Urt. v.
16.12.2015 — 6B_896/2014) allerdings unerwihnt.

' Hare/Neumann, Annual review of clinical psychology
2008, 217; siehe auch Blair, The British Journal of Psychia-
try 2003, 5.

>> Wie Fn. 48.
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gebilligt.” Da die Schweiz demgegeniiber weiterhin an der
strafgleichen Verwahrung festhalten will, ldsst sich die nach-
tragliche Sicherungsverwahrung nur mit einem Schuldurteil
nach lit. a verbinden. Mit Blick auf das dafiir erforderliche
Wiederaufnahmeverfahren erscheint allerdings zweifelshaft,
ob es hinreicht, wenn bei einer Verurteilung lediglich Um-
stiande nicht bekannt waren, auf die sich eine Gefihrlich-
keitsprognose stiitzt.

b) Anderung der Riickfallprognose

Die Riickfallgefahr unterliegt als Prognose zum Zeitpunkt der
Einschitzung namlich nicht der Einordnung als wahr oder
falsch. Sie ist ihrerseits eine zuschreibende Wertung™ und
kann sich, wie Bommer richtig bemerkt, lediglich bewahrhei-
ten oder eben nicht.”® Als Prognose bezieht sie sich naturge-
mil auf in der Zukunft liegende Tatsachen (z.B. Begehen
einer weiteren Straftat), die zum Zeitpunkt des urspriingli-
chen Urteils weder bestehen noch bestanden haben.

Dass sich die Prognose immer auch auf Tatsachen der
Gegenwart stiitzt, wie etwa hier das nunmehr vermutete Feh-
len einer Alkoholabhingigkeit zum Zeitpunkt der Tatbege-
hung, kann zwar zu einer diesbeziiglichen Fehleinschitzung
fithren, beriihrt aber nicht die Umstidnde, hinsichtlich deren
sie sich als falsch herausstellen kann. Beispielhaft: Ergeht
eine positive Gefihrlichkeitseinschidtzung aufgrund eines
Fehlurteils, dann kann sich spiter der Schuldspruch wegen
neuer Tatsachen als falsch erweisen. Die Gefihrlichkeitsein-
schitzung wird indes erst dann fehlerhaft, wenn es zu keinen
Straftaten kommt. Schlieflich kann auch ein unschuldig Ver-
urteilter in der Zukunft durchaus Straftaten begehen. Das
Fehlen der Alkoholabhingigkeit ist deshalb keine neue Tat-
sache, die die Riickfallprognose notwendig fehlerhaft macht.

Im Kontext damit ist zu sehen, dass auch neue gutachter-
liche Methoden zur Riickfallgefahr wie die Psychopathie-
Checkliste nach Robert D. Hare®® nicht den Anforderungen
eines Beweises geniigen konnen, wie man sie mit Blick auf
DNA-Untersuchungsmethoden diskutiert hat.”’ Gefihrlich-
keitsgutachten erbringen schon ihrer Natur nach keinen
Beweis fiir eine Riickfallgefahr im Einzelfall, sondern loten
bestenfalls Wahrscheinlichkeiten aus.”® Sieht man das Be-
griffspaar der neuen Tatsachen und Beweise also in einem
systematischen Zusammenhang, so ergibt sich auch daraus,
dass der Begriff der Tatsache wie der des Beweises sich nicht

> Siehe EGMR, Utt. v. 7.1.2016 — 23279/14 (Bergmann v.
Germany).

3 Stratenwerth (Fn. 25), Rn. 21; Trechsel/Pauen Borer
(Fn. 22), Rn. 6.

3> Bommer (Fn. 3), S. 62 f.

% Siehe Hare, The Hare Psychopathy Checklist-Revised,
Multi-Health Systems, 1991.

" Dazu Papst, ZIS 2010, 126.

%% Anders offenbar BGE, Urt. v. 30.1.2012 — 6B_487/2011,
E. 2.2.2 ebenfalls ein Gefahrlichkeitsgutachten betreffend:
»Ein neues Gutachten kann Anlass zur Wiederaufnahme
geben, wenn es neue Tatsachen nachweist oder darzutun
vermag, dass die tatsdchlichen Annahmen im fritheren Urteil
ungenau oder falsch waren.“

auf Umstdnde beziehen kann, auf die sich die Einschétzung
einer Riickfallgefahr griindet.

Damit bleiben fiir eine Anwendung des Art. 65 Abs. 2
SchwStGB zunidchst nur solche Fallgestaltungen, in denen
erstmals im Strafvollzug eine besondere Gefihrlichkeit des
Betroffenen zutage tritt, auf die zum Zeitpunkt der Verurtei-
lung zwar nichts hingewiesen hatte, die aber gleichwohl
bereits bestand, oder jene Fille, in denen ein eingeholtes
Gutachten sich deshalb als fehlerhaft erweist, weil der Be-
troffene im Strafvollzug die Prognose seiner Ungeféhrlichkeit
selbst widerlegt. Auch in diesem Fall muss allerdings nach-
gewiesen werden, dass die seine Gefihrlichkeit begriinden-
den Verhaltensweisen zuvor bereits bestanden haben, aber
nicht erkennbar waren. Auflerdem bleiben beide Konstellati-
onen fragwiirdig mit Blick auf das Doppelbestrafungsverbot,
weil sie nicht den Schuldspruch selbst betreffen.

¢) Gleichbleibender Schuldspruch

Bleibt der Schuldspruch im Wiederaufnahmeverfahren un-
verdndert bestehen und wird ausschlielich die Sanktion
verschirft, spricht schon auf den ersten Blick vieles fiir eine
unzulédssige reformatio in peius. Dass bei einer zuldssigen
Wiederaufnahme zu Ungunsten des Betroffenen jedenfalls
auch der Schuldspruch aufgrund neuer Tatsachen oder Be-
weise abgedndert werden muss, ldsst sich zudem aus der
Rechtsprechung des EGMR zu Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a
EMRK” sowie aus Art. 3 des Zusatzprotokolls Nr. 7 zur
EMRK ableiten, wonach der Fehler, der eine belastende
Wiederaufnahme rechtfertigt, die Verurteilung wegen einer
Straftat, also den Schuldspruch betreffen muss. Das Doppel-
bestrafungsverbot stellt insoweit sicher, dass wegen derselben
strafbaren Handlung (engl.: offence/franz.: infraction) gerade
keine iiber die urspriingliche Verurteilung hinausgehende
Bestrafung erfolgen darf. Unabhingig von der Frage, wie
diese strafbare Handlung genau einzugrenzen ist,” ist sie
doch zweifelsfrei dieselbe, wenn der gesamte Schuldspruch —
wie hier — génzlich unveréndert bleibt.

Anliasslich dieses Falls wird auch ersichtlich, dass das
zweispurige System nicht vergleichbar ist mit Strafsystemen,
die hinsichtlich ihrer Straffolge zwischen einem repressiven
und einem priventiven Teil unterscheiden, beide Teile aber
als Gesamtstrafe verstehen. Zwar bildet beim zweispurigen
System das Strafurteil insoweit den Rechtsgrund fiir die An-
ordnung der Sicherungsverwahrung, als diese ohne die Fest-
stellung bestimmter Straftaten nicht angeordnet werden diirf-
te. Bei der nachtriiglichen Anordnung zeigt sich aber, dass es
am entscheidenden Zusammenhang mit dem Schuldspruch
offenkundig fehlt. Ansonsten erkldrte sich nicht, warum
derselbe Schuldspruch mal mit einem befristeten Freiheits-
entzug und dann zusitzlich mit einem potentiell unbefristeten
Freiheitsentzug ausgesprochen werden kann.

% EGMR, Urt. v. 24.6.1982 — 7906/77 (van Droogenbroeck
v. Belgium), Rn. 39; EGMR, Urt. v. 18.12.1986 — 9990/82
(Bozano v. France), Rn. 53; EGMR, Urt. v. 2.3.1987 —
9787/82 (Weeks v. The United Kingdom), Rn. 53.

% Sieche dazu Paeffgen (Fn. 1), Anhang Art. 7 EMRK
Rn. 13a.
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Daran dndert auch der Umstand nichts, dass — abweichend
von der nachtriglichen Sicherungsverwahrung in Deutsch-
land nach § 66b StGB a.F. — die ,,neuen Tatsachen® bereits
zum Zeitpunkt des Ersturteils existiert haben sollen. Solange
sie nur anldsslich des (erneuten) Schuldspruchs einen weiter-
gehenden Freiheitsentzug ermoglichen, ist Art. 65 Abs. 2
SchwStGB der Sache nach nicht mehr als eine nachtrigliche
Sicherungsverwahrung in neuem Gewand und ein gewagter
Versuch, die Auslegung des Konventionsrechts durch den
EGMR zu umgehen. Es darf deshalb bezweifelt werden, dass
der EGMR die von ihm geforderte Verbindung zwischen
Schuldspruch und Freiheitsentzug nach Art. 5 Abs. 1 S. 2
lit. a EMRK hier erkennt.

d) Weitere Erwdgungen

Hinzu kommt schlieBlich, dass die Verkennung der Tatsa-
chen der Grund dafiir gewesen sein miisste, dass die Anord-
nung der Verwahrung seinerzeit unterblieben ist. Tatsédchlich
hatte sich das Ziiricher Geschworenengericht aber explizit
auch mit der Frage der Verwahrung befasst und davon nicht
etwa abgesehen, weil es die Gefihrlichkeit des Betroffenen
unterschitzt hitte, sondern weil es seinerzeit davon ausging,
er konnte aus der Sicherungsverwahrung frither entlassen
werden als aus dem Gefingnis.®’ Man hatte also gerade we-
gen der Einschitzung hoher und dauerhaft unveridnderlicher
Gefiahrlichkeit die Strafhaft gewéhlt.

Im konkreten Fall ist daher weder ersichtlich, dass eine
fehlerhafte Gefiahrlichkeitsprognose erstellt wurde, noch, dass
die Anordnung der Sicherungsverwahrung deshalb unterblie-
ben wire. Allgemein lésst sich dariiber hinaus festhalten, dass
es fiir ein Wiederaufnahmeverfahren zur Strafschirfung
schon deshalb nicht ausreichen kann, wenn sich die Gefihr-
lichkeitsprognose stiitzende Umstinde im Nachhinein als
falsch herausstellen, weil es sich dabei nicht um Tatsachen
handelt, die die Prognose fehlerhaft machen. Entsprechend
dem Begriff des Beweises muss sich auch der Begriff der
Tatsache auf Umstinde beziehen, die im Schuldspruch auf-
gegriffen werden. Nur dieser kann durch neue Tatsachen oder
Beweise als korrekturbediirftiges Fehlurteil erscheinen, wih-
rend sich dies fiir Gutachten prognostischer Natur nicht sagen
ldsst.

Bommer weist darauf hin, dass eben hier der markante
Unterschied zwischen dem Schuldurteil und einer Gefihr-
lichkeitsbegutachtung liegt: Wihrend jenes Tatsachen der
Vergangenheit beurteilt und daher auch der Wabhrheitsfin-
dung unterliegt, ist diese aufgrund ihres Prognosecharakters
notwendig mit so groBen Unsicherheiten belastet, dass eine
darauf basierende Rechtskraftdurchbrechung zu Ungunsten
des Betroffenen nicht verantwortet werden konne. Ein Zu-
riickstehen der Rechtssicherheit sei auBerdem nur zuldssig
zur Korrektur besonderer Ungerechtigkeit, wahrend die An-
ordnung einer nachtriglichen Sicherungsverwahrung den
Grundsatz gerechten Strafens gerade durchbreche.®

ol Geschworenengericht Ziirich, Urt. v. 6./12.5.1993 -
Nr. 3/1992, S. 177 (unveroffentlicht).
%2 Bommer (Fn. 3), S. 63.

Anders ist es denn auch zu beurteilen, wenn die Wieder-
aufnahme zu Gunsten eines Verurteilten betrieben wird. In
diesem Fall muss sich die Prognose nicht als falsch erweisen,
sondern es geniigt, wenn sich die der Prognose zugrunde
liegenden Umstidnde nachtriglich so verdndern, dass eine
wesentlich giinstigere Prognose moglich erscheint. So ist
nach § 359 Nr. 5 StPO eine Wiederaufnahme zu Gunsten des
Verurteilten unproblematisch statthaft, ,,wenn neue Tatsachen
oder Beweismittel beigebracht sind, die allein oder in Ver-
bindung mit den frither erhobenen Beweisen [...] eine we-
sentlich andere Entscheidung iiber eine MaBregel der Besse-
rung und Sicherung zu begriinden geeignet sind.«*

3. Das Doppelbestrafungsverbot nach Art. 14 Abs. 7 ICCPR

Angesprochen sei schlieflich das Doppelbestrafungsverbot
des Art. 14 Abs. 7 ICCPR, weil es im Gegensatz zur EMRK
nicht die Ausnahme einer reformatio in peius im Wiederauf-
nahmeverfahren nennt. Art. 14 Abs. 6 ICCPR erlaubt ledig-
lich eine Verfahrenswiederaufnahme zu Gunsten eines Verur-
teilten. Einige Vertragsstaaten wie Dénemark, Finnland und
die Niederlande haben deshalb einen Vorbehalt beziiglich der
reformatio in peius aufnehmen lassen,64 Deutschland und die
Schweiz dagegen nicht, obwohl sie eine Wiederaufnahme zu
Lasten eines bereits Verurteilten vorsehen. Weitgehend aner-
kannt ist in beiden Lindern allerdings, dass die reformatio in
peius im Falle ,auBergewodhnlicher Umstinde” — die das
Schweizer Bundesgericht hier bejaht® — gleichwohl im Wie-
deraufnahmeverfahren zulissig sein soll.°® Deshalb seien
einige Bemerkungen dazu erlaubt, inwiefern das Festhalten
an der Rechtskraft eines Urteils wie des vorliegenden zu
unertraglichen Ergebnissen fithren wiirde.

% Danach diirfte in Deutschland wohl jeder aus der Siche-
rungsverwahrung mit schlechter Prognose Entlassene, aber
nicht riickfillig Gewordene, die Wiederaufnahme seines
urspriinglichen Verfahrens nach § 359 Nr. 5 StPO betreiben,
um eine Entschidigung gemiB Art. 3 des 7. Zusatzprotokolls
zur EMRK fiir den erlittenen Freiheitsentzug in der Siche-
rungsverwahrung zu erhalten. Weil bis zum Jahr 1998 eine
Hochstgrenze von zehn Jahren fiir die Sicherungsverwahrung
bestand, gibt es auch mit schlechter Prognose Entlassene.

% United Nations Treaty Collection, Chapter IV: Human
Rights, online unter:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx ?stc=TREATY
&mtdsg no=IV-4&chapter=4&clang=_en (20.10.2016).

® BGer, Urt. v. 16.12.2015 — 6B_896/2014, E. 5.4.

66 Nowak, CCPR-Kommentar, UNO-Pakt iiber biirgerliche
und politische Rechte und zum Fakultativprotokoll, 1989,
Art. 15 Rn. 11; Gollwitzer, in: Riel (Hrsg.), Lowe/
Rosenberg, Die Strafprozefordnung und das Gerichtsverfas-
sungsgesetz, Bd. 11, 25. Aufl. 2005, Art. 6 EMRK Rn. 278;
Gossel, in: Rie3 (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafprozef3-
ordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 7/2,
25. Aufl. 2003, § 362 Rn. 1; Riklin, AJP 2006, 1471 (1477)
Fn. 42, alle m.w.N.; anders Maier, in: Dornseifer/Horn/
Schilling/Schéne/Struensee/Zielinski  (Hrsg.), Gedéchtnis-
schrift fiir Armin Kaufmann, 1989, S. 789.
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Aus Griinden des besonderen Vertrauensschutzes, den
Verurteilte mit Blick auf die vorbehaltlose Unterzeichnung
des ICCPR genielen, liele sich auf die Rechtsauffassung des
Deutschen Bundesverfassungsgerichts zur nachtriglichen
Therapieunterbringung rekurrieren: Der auflergewohnliche
Umstand miisste dann in einer hochgradigen Gefihrlichkeit
des Verurteilten bestehen, anders gesagt: Es darf nicht genii-
gen, dass der Betroffene eine Gefihrlichkeit aufweist, die
seinerzeit die Anordnung der Verwahrung erméglicht hitte;
seine Freilassung muss vielmehr deshalb unertriglich er-
scheinen, weil ,,eine hochgradige Gefahr schwerster Gewalt-
oder Sexualstraftaten aus konkreten Umstéinden in der Person
oder dem Verhalten des Untergebrachten abzuleiten ist.“%’

Soweit man dies hier bejahen wiirde, blieben gleichwohl
Zweifel, ob eine (weitere) Bestrafung das mildeste Mittel zur
Einddimmung dieser Gefahr wire. Immerhin konnte der Be-
troffene auch in einer gesicherten, aber den normalen Le-
bensverhiltnissen weitestgehend angepassten Therapieein-
richtung untergebracht werden, zumal an seiner psychischen
Storung keinerlei Zweifel bestehen. Auch hiergegen gibt es,
trotz Befiirwortung durch den EGMR, zwar eine Reihe
rechtsstaatlicher Bedenken,68 niemand wiirde aber bestreiten,
dass diese Unterbringung gegeniiber dem normalen Strafvoll-
zug — auch und insbesondere aus Sicht des Betroffenen —
vorzugswiirdig sein kann.

V. Fazit

Die nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung im
Rahmen einer Wiederaufnahme eines rechtskriftig abge-
schlossenen Verfahrens nach Art. 65 Abs. 2 SchwStGB be-
griilndet schon deshalb einen Verstol gegen Art. 5 Abs. 1
lit. a EMRK, weil der Schuldspruch in diesem Wiederauf-
nahmeverfahren unberiihrt bleibt und folglich der fir Art. 5
Abs. 1 lit. a EMRK erforderliche Zusammenhang mit dem
Freiheitsentzug fehlt. Dies gilt erst recht fiir die riickwirkende
Anwendung des Art. 65 Abs. 2 SchwStGB. Als nachtrigliche
Strafschéarfung verstoft die Anordnung der Sicherungsver-
wahrung im Wiederaufnahmeverfahren aulerdem gegen das
Verbot der Doppelbestrafung nach Art. 4 Abs. 1 des Zusatz-
protokolls Nr. 7 zur EMRK, weil eine Korrektur der Gefihr-
lichkeitsprognose nicht den besonderen Voraussetzungen
einer reformatio in peius geniigt: Weder werden Gefihrlich-
keitsgutachten in derselben Weise fehlerhaft wie Urteile, weil
die Richtigkeit einer prognostischen Aussage primédr von
kiinftigen Entwicklungen abhingt und nur sekundir von in
der Vergangenheit liegenden Tatsachen, noch konnen neuere
Prognoseinstrumente einen Beweis hinsichtlich in der Zu-
kunft liegender Tatsachen erbringen.

Der besondere Ausnahmefall schlieBlich, der ein belas-
tendes Wiederaufnahmeverfahren entgegen Art. 14 Abs. 7
ICCPR rechtfertigen konnte, kann in den hier relevanten
Fillen aus zwei Griinden kaum jemals eintreten: Zum einen

%7 Siehe BVerfG, Urt. v. 4.5.2012 — BvR 2365/09, LS 4 und
Rn. 132 ff., 156.

58 Siehe dazu Merkel, GLJ 2011, 968 (995 ff.); dies., R&P
2011, 205 (209 ff.); Morgenstern, Neue Kriminalpolitik
2011, 55 (58); Renzikowski, ZIS 2011, 531 (536 ff.).

gibt es fiir die Sicherung mutmaBlich besonders gefdhrlicher
Straftiter mildere Moglichkeiten als die Strafhaft. Zum ande-
ren sind aus Griinden des Vertrauensschutzes allenfalls hoch-
gradig gefihrliche Gewalttiter weiterhin zu sichern, deren
Gefiahrlichkeit im Ausgangsverfahren denn auch naturgemaf
erkennbar ist. Es scheint deshalb unvermeidbar, dass auch die
Schweiz in naher Zukunft nach Alternativen Ausschau halten
muss, sofern sie Straftitern ohne Anordnung der Sicherungs-
verwahrung nach Verbiifung ihrer Haftstrafe auch weiterhin
die Freiheit entziehen will. Zu hoffen bleibt, dass dies zu-
gleich den Anfang vom Ende der Sicherungsverwahrung in
ihrer jetzigen Form bedeutet.
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