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Methode, Stil, Person: Claus Roxin zum 85. Geburtstag*

Von Prof. Dr. Luis Greco (LL.M.), Augsburg

I. Einleitung

Claus Roxin ist ein Strafrechtsdogmatiker; er ist aber ein liber
die eigene Tatigkeit immer kritisch reflektierender und inso-
fern ein undogmatischer Dogmatiker. Im ersten Teil meines
Vortrags wird es mir um eine Darstellung dieser Reflexion
gehen, die unser Geburtstagkind, das vor genau drei Tagen
seinen 85. Geburtstag feiern durfte, seit seinen ersten Werken
immer explizit zu machen sucht — also um seine Methode (u.
II. 1.).

In einem zweiten Teil bemiihe ich mich um das Implizite:
Claus Roxin tut mehr als dogmatisieren und reflektieren; er
betreibt diese Aktivititen auf eine besondere, hdchstpersonli-
che Art und Weise, also mit einem bestimmten Stil. Ich wer-
de versuchen, die kennzeichnenden Ziige des Roxinschen
Pinselstrichs zu beschreiben, die dessen Unverwechsel- sowie
Unnachahmbarkeit ausmachen (u. II. 2.).

In meinem dritten Teil (u. II. 3.) suche ich nach dem eini-
genden Band zwischen dem expliziten Aspekt der Methode
und dem impliziten Aspekt des Stils; dieses Band findet sich
in der Person von Claus Roxin.

I1. Hauptteil
1. Explizites: Methode

Auf den Punkt gebracht lassen sich die von Roxin formulier-
ten Reflexionen iiber die eigene Methode als Strafrechtsdog-
matiker mit drei Begriffen zusammenfassen: funktionales
Strafrechtssystem, Ernstnahme des Rechtsstoffs, Praxisbe-
zug.

a) Funktionales Strafrechtssystem

,Aus alledem wird klar, daf} der richtige Weg nur darin be-
stehen kann, die kriminalpolitischen Wertentscheidungen in
das System des Strafrechts so eingehen zu lassen, daf} ihre
gesetzliche Fundierung, ihre Klarheit und Berechenbarkeit,
ihr widerspruchsfreies Zusammenspiel und ihre Auswirkun-
gen im Detail hinter den Leistungen des formalpositivisti-
schen Systems Lisztscher Provenienz nicht zuriickstehen* —
so Roxin in seinem so knappen wie folgenreichen Manifest
.Kriminalpolitik und Strafrechtssystem* von 1970." , Auszu-
gehen ist von der These, dass ein modernes Strafrechtssystem
teleologisch strukturiert sein, d.h. auf wertenden Zweckset-
zungen aufbauen muss. [...] Die leitenden Zwecksetzungen,
die das Strafrechtssystem konstituieren, konnen nur krimi-
nalpolitischer Art sein“? — so Roxin drei Jahrzehnte spiter, in

* Der Text entspricht dem Vortrag, der in dem von Prof. Dr.
Lorenz Schulz veranstalteten wid-Treff am 18.5.2016 in
Miinchen gehalten wurde. Der Vortragsstil wurde beibehal-
ten.

! Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. Aufl. 1973
(1. Aufl. 1970), S. 10.

2 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 7 Rn. 58 f. Siehe auch ders., in: Albrecht/Diinkel/Kerner/
Kiirzinger/Schoch/Sessar/Villmow (Hrsg.), Internationale Per-

seinem Lehrbuch, das die deutsche Strafrechtswissenschaft
stolz macht. Die Idee ist so einfach wie unbestreitbar. Sie ist
ein groBer Erfolg innerhalb und auBerhalb Deutschlands.’

Sie ist einfach: Wenn die Strafe auf bestimmten Legitimi-
tiatsvoraussetzungen beruht, miissen diese auch dann beachtet
werden, wenn es um die Frage geht, ob sich ein konkreter
Tiéter strafbar gemacht hat oder nicht. Hier wie sonst liegt die
Kraft des Gedankens weniger in seiner volligen Neuheit* als
darin, dass er etwas ausspricht, das man schon — so paradox
sich das auch anhort — unbewusst gewusst hatte. Denn erst
die Bewusstmachung des Unbewussten — dass das Es zu Ich
werde, konnte ein Roxin-Schiiler sagen, der sich spéter in
Passau etabliert hat — macht es der Kritik und somit der ratio-
nalen Kontrolle zugénglich.

spektiven in Kriminologie und Strafrecht, Festschrift fiir
Giinther Kaiser zum 70. Geburtstag, 1998, S. 885; ders., in:
Schiinemann (Hrsg.), Strafrechtssystem und Betrug, 2002,
S. 21; ders., in: Dolling (Hrsg.), Jus humanum, Grundlagen
des Rechts und Strafrecht, Festschrift fiir Ernst-Joachim
Lampe zum 70. Geburtstag, 2003, S. 423; ders., in: Silva
Dias/Duarte d’Almeida/de Sousa Mendes/Lopes Alves/
Antonia Raposo (Hrsg.), Liber Amicorum de José de Sousa
Brito em comemorag¢do do 70.° Aniversario, 2009, S. 777
(786 ff.); ders., Zur neueren Entwicklung der Strafrechts-
dogmatik in Deutschland, GA 2011, 678.

* Aus der deutschen Literatur: Schiinemann, in: Schiinemann
(Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984,
S. 1 (45 ff.); ders., in: Geppert/Bohnert/Rengier (Hrsg.) Fest-
schrift fiir Rudolf Schmitt zum 70. Geburtstag, 1992, S. 117,
ders., in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi
(Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am
15. Mai 2001, 2001, S. 1 (23 ff.); Rudolphi, in: Schiinemann
(a.a.0.), S.69; Amelung, in: Schiinemann (a.a.0.), S. 85;
Achenbach, in: Schiinemann (a.a.0.),, S. 135 (140); Stein,
Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988, S. 56 ff.;
Wolter, in: Schiinemann/Figueiredo Dias (Hrsg.), Bausteine
des europdischen Strafrechts, Coimbra-Symposium fiir Claus
Roxin, 1995, S. 3 (31). Aus der spanischen Literatur: Muiioz
Conde, Introduccién al derecho penal, 1975, S. 182 ff.; Mir
Puig, in: El derecho penal en el Estado social y democrético
de derecho, 1994, S. 30 ff. (45); ders., in: Schiinemann/ Figu-
eiredo Dias (a.a.0.), S. 35 f.; Silva-Sdnchez, Aproximacién al
derecho penal contemporaneo, 1992, S. 362 ff. Aus Italien
Moccia, 11 diritto penale tra essere e valore, 1992, S. 26 ff.;
Cavaliere, L’errore sulle scriminanti nella teoria dell’illecito
penale, 2000, S. 349 ff. In Portugal Figueiredo Dias, Direito
Penal, Parte Geral, Bd. 1, 2. Aufl. 2007, Kap. 10 § 24 ff,;
Costa Andrade, in: Schiinemann/Figueiredo Dias (a.a.0.),
S. 121; Sousa e Brito, in: Schiinemann/ Figueiredo Dias
(a.a.0.), S. 71.

* Dazu, dass bereits Feuerbach seine Straftatlehre explizit auf
seine Straftheorie zuriickfiihrte, Greco, Lebendiges und Totes
in Feuerbachs Straftheorie, 2009, S. 59 ff. m.w.N.
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Methode, Stil, Person: Claus Roxin zum 85. Geburtstag

Aus diesem Grund ldsst sich die Idee auch nicht bestrei-
ten. Zwar wird sie bestritten; Roxin selbst fiihrt seine These
als Antipode zu der von v. Liszt aufgestellten Trennung von
Strafrecht und Kriminalpolitik ein, und die These hatte mit
Gegnern zu rechnen von der friihen Stunde ihrer Geburt® bis
zum heutigen Tag.® Nach ndherem Hinsehen erweist sich
aber, dass nicht die These in ihrem sachlichen Gehalt, son-
dern ihre Bewusstwerdung der Stein des Anstofles zu sein
scheint. Denn die Gegner argumentieren kriminalpolitisch,
gelegentlich sogar offen kriminalpolitisch, nur dieses Wort
lassen Sie aus welchen Griinden auch immer lieber unbe-
nutzt. So pladiert Franz v. Liszt fiir einen extensiven Téterbe-
griff wegen dessen groBerer Einfachheit.” Dahinter steckt die
Idee, dass erst eine Ausweitung oder besser: eine Aufldsung
der Grenzen der Straftatbestinde den spezialpriaventiven
Vorgaben einer flexiblen, auf die Individualitit der jeweili-
gen Titerpersonlichkeit zugeschnittenen Reaktion entspricht.
Hiermit kommt die Riicksicht auf den nullum crimen-Satz,
der, wie Roxin immer betont hat, einen Leitgedanken der
Deliktskategorie des Tatbestandes bilden muss,8 zu kurz, was
gerade einen der wichtigsten Einwédnde gegen diesen Titer-
begriff verkorpert.” Welzels berithmtes Argument fiir die
Einbeziehung des Vorsatzes in den Tatbestand, so ontolo-
gisch es sich auch gibt, erweist sich nach niherem Hinsehen
als Ausfluss eines generalpriventiven und rechtsgiiterschiit-
zenden Verstindnisses des Strafrechts:' Mochte die Rechts-
ordnung Rechtsgiiter effizient schiitzen, dann muss sie ihre
Gebote und Verbote auf dasjenige beziehen, worauf Gebote
und Verbote allein einwirken konnen, ndmlich auf die

> Siehe die Nachw. in dem der 2. Aufl. hinzugefiigten Nach-
wort, in: Roxin (Fn. 1), S. 45 ff.

% Zu den heutigen Gegnern etwa Hirsch, in: Festschrift der
Rechtswissenschaftlichen Fakultit zur 600-Jahr-Feier der
Universitat zu Koln, 1988, S. 399 (414 ff.); Stratenwerth,
Was leistet die Lehre von Strafzwecken?, 1995, S. 7 ff.;
Moreno Herndndez, in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/
Haffke/Rudolphi (Fn. 3), S. 69 (86 ftf.); Petoello Mantovani,
ZStW 109 (1997), 17; D’Avila, ZIS 2008, 485.

"y, Liszt, Uber den Einfluss der soziologischen und anthropo-
logischen Forschungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts,
in: Strafrechtliche Aufsitze und Vortriage, Bd. 2, 1905, S. 73
(87 1).

¥ Roxin (Rn. 1), S. 16; etwas relativierend ders. (Fn. 2 —
ATI), § 7 Rn. 62.

% Siche diesen Einwand bereits bei Zimmerl, ZStW 49 (1929),
39 (41): ,,Diese extensive Interpretation der Tatbestédnde hat
jedoch einen schweren Nachteil: sie vernichtet genau ge-
nommen die Tatbestinde*; bei Greco, Cumplicidade através
de acgdes neutras, 2004, S. 25; Greco/Teixeira, in: Greco/
Leite/Teixeira/Assis (Hrsg.), Autoria como dominio do fato,
2014, S. 47 (50). Roxins Kritik zielt vorrangig auf andere
Aspekte ab, siehe ders., Téterschaft und Tatherrschaft,
9. Aufl. 2015, S. 5, 28 ff., 451; ders., Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 2, 2003, § 25 Rn. 3.

' Vgl. Greco, Strafprozesstheorie und materielle Rechtskraft,
2015, S. 90 f., auch mit einer anderen Deutungsmdoglichkeit
des Arguments.

menschliche Handlung.'' Die sachlogischen Strukturen ste-
hen nicht am Anfang des Arguments, sondern in dessen Mit-
te.

Allenfalls konnte man dariiber streiten, welche Kriminal-
politik in das Strafrechtssystem Eingang finden darf. Dies ist
aber der Streit, der sich gerade gehort und dem sich eine
Disziplin, die iiber die eigenen Grundlagen Rechenschaft
ablegt und erst deshalb verdienterweise die Bezeichnung
einer Wissenschaft fiihrt, nicht entziehen darf.

b) Ernstnahme des Rechtsstoffs

,,Ein anderes ist die Idee, wenn sie in Marmor, ein anderes,
wenn sie in Bronze verwirklicht werden soll* — ich zitiere
jetzt nicht Roxin, sondern Radbruch, oder genauer: ich zitiere
ein von Roxin 1968 angefiihrtes Radbruch-Zitat.'> Damit
verleiht Roxin Gedanken, die er in seiner Habilitationsschrift
iiber ,, Téterschaft und Tatherrschaft® entwickelt hatte, freilich
unter Berufung auf andere Gewihrsminner — ndmlich auf
Hegel und Larenz und den sog. ,,konkreten* Begriff,13 sowie
auf Bollnow und den von ihm sog. ,,Widerstand der Sache«!
— einen neuen Ausdruck. Es kam eigentlich weniger auf diese
Gewédhrsmédnner und ihre Denkfiguren an, sondern auf eine
Synthese von ,,Problem und System“.'> Roxin wendet sich
gegen eine rein deduktive Vorgehensweise; das Eigenrecht
des Konkreten wird gegeniiber der blinden oder bequemen
Tyrannei des Abstrakten behauptet. ,,Wenn man dagegen den
Phinomenen beschreibend nachgeht, ergibt es sich ganz von
selbst, da} zwischen ihnen obwaltende Zusammenhinge sich
von Schritt zu Schritt immer deutlicher enthiillen und zum
Schluss ein aus der Sache gewonnenes System erkennen
lassen, das den Rechtsstoff als eine sinnvoll gegliederte Ein-
heit begreift.“' Das Konkrete ist nicht blo§ nachtrigliche
Korrektur oder experimentum crucis fiir eine bereits allein
mittels des logischen Regelwerks gewonnene abstrakte Theo-
rie. Es soll vielmehr bereits an der Entstehung und Entwick-
lung dieser Theorie dadurch mitwirken, dass es fiir seine
eigene innere Logik Gehor verschafft. ,,Denn der ,Gegen-
stand‘, an dem wir uns zu orientieren haben, ist ja nicht die

"' Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 37;
ders., Das neue Bild des Strafrechtssystems, 4. Aufl. 1961,
S. XI: ,,Wie das Recht nicht den Frauen gebieten kann, die
Schwangerschaft zu beschleunigen und schon nach sechs
Monaten lebensfihige Kinder zur Welt zu bringen, so kann es
ihnen auch nicht verbieten, Fehlgeburten zu bekommen®;
Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheo-
rie, 1954, S. 69 ff.; Hirsch, in: Seebode (Hrsg.), Festschrift
fiir Giinter Spendel zum 70. Geburtstag am 11. Juli 1992,
1992, S. 43 (47).

12 Roxin, in: Kaufmann (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir Gustav
Radbruch, 1968, S. 260 (265).

13 Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 531.

4 Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 533 ff.

'S Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 536 ff.

16 Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 538. Viele weitere kenn-
zeichnende Zitate sind gesammelt bei Haffke, in: Schiine-
mann (Hrsg.), Claus Roxin, Person — Werk — Epoche, 2001,
S.32f.
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Luis Greco

nackte Faktizitit, sondern ein rechtlich schon durchgeprigtes
Material.“'” Die Theorie wird nicht auf Fille angewandt, sie
wird an den und aus den Fillen entwickelt; die Arbeit an der
Theorie ist immer zugleich Arbeit am Fall. In dieser Arbeits-
weise, die Haffke mit der Titigkeit eines Landvermessers
vergleicht,'® erblickt Neumann sogar zum Teil den Schliissel
fiir den Erfolg des Werks unseres Jubilars.'’

Auch diese methodischen Vorschlidge sind nicht auf un-
eingeschriankte Zustimmung gestofen. Einige empfinden sie
als ,,widerspriichlich“,zo andere als Ausdruck eines , frei-
schwebenden Intuitionismus“.*' Im Grunde genommen geht
es bei diesen Vorgaben wieder um unbewusst Gewusstes,
also um Maximen allgemeiner Rationalitit, die aber zum
ersten Mal in der Jurisprudenz mit der zu wiinschenden Klar-
heit formuliert und mit einer nur zu ertriumenden Eleganz
exekutiert worden sind. Diese Maximen sind in der Sache
nichts anderes als das, was die moderne Philosophie als
Uberlegungsgleichgewicht bzw. reflective equilibrium*
bezeichnet.?> Das einfache, deduktivistisch konstruierte und
vertikal strukturierte Modell einer Konfrontation einer Theo-
rie mit Tatsachen, mit der eventuellen Folge einer mittels des
Syllogismus im modus tollens darstellbaren Falsifikation der
wissenschaftlichen Theorie, von denen der Poppersche Falsi-
fikationismus eine der bekanntesten Versionen bietet,” muss-
te zugunsten komplexerer, dem Bild eines Netzes bzw. eines
,,web of belief** entsprechender Modelle weichen, bei denen
Theorie und Tatsache Teile eines holistischen Kontinuums
darstellen. Ein Widerspruch zwischen zwei Punkten im Netz
muss — anders als im Popperschen Falsifikationismus, bei
dem die Theorie immer verliert — nicht stets zugunsten des
einen Punktes aufgelost werden, sondern es hédngt von vielen
weiteren Variablen ab, nicht zuletzt vom Vorhandensein
anderweitiger Justierungsmoglichkeiten an sonstigen Punkten
des Netzes oder von der Zentralitit oder Bedeutsamkeit der
jeweils widerstreitenden Punkte, auf wessen Kosten der Wi-
derspruch behoben werden muss.

So kann man sich der mittelbaren Téterschaft erst einmal
dadurch annihern, dass man feststellt, das Handeln mittels
eines unverantwortlichen Anderen stehe auf derselben Stufe

'7 Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 538.

'® Haffke (Fn. 16), S. 31.

" Newmann, ZStW 129 (2011), 215: ,Der groBie Erfolg des
wissenschaftlichen Werks von Claus Roxin erklart sich zum
guten Teil aus diesem Wirklichkeitsbezug seiner Strafrechts-
dogmatik, die sich an den konkreten Lebensverhiltnissen
und, wie hinzugefiigt, an den vorhandenen gesellschaftlichen
Deutungsmustern orientiert.*

% So Gossel, in: Hettinger/Hillenkamp/Kéhler (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Wilfried Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, S. 83
(88 ff.).

2 Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012, S. 51.

2 Grundlegend Rawls, A Theory of Justice, Revised Edition,
1999, S. 18.

2 Popper, Logik der Forschung, 10. Aufl. 1994, S. 44 ff.

* Grundlegend Quine, in: ders., From a Logical Point of
View, 2. Aufl. 1980, S. 20 (41 ff.); Quine/Ullian, The Web of
Belief, 2. Aufl. 1978.

wie das Handeln mittels eines Roboters oder eines Tieres —
womit man vorldaufig zu einem Verantwortungsprinzip
kommt. Dieses Prinzip akzeptiert Roxin ohne Abstriche fiir
die Fille eines gendtigten Anderen.” Jedoch hat ein streng
verstandenes Verantwortungsprinzip schon keinen Platz fiir
eine anerkannte prototypische Instanz der mittelbaren Téter-
schaft, nidmlich den Fall des einem vermeidbaren Tat-
bestandsirrtum unterliegenden Tatmittlers. Das Verantwor-
tungsprinzip muss also in seinem Geltungsbereich beschrinkt
werden: Es erfasst zwar Fille der mittelbaren Téaterschaft
durch Notigung, nicht jedoch die Fille einer mittelbaren
Titerschaft durch Irrtum.”® Wenn das Verantwortungsprinzip
also schon kein unumgingliches Dogma ist, ist bereits der
erste Schritt dahingehend getan, auch Formen der mittelbaren
Titerschaft anzuerkennen, bei denen der Tatmittler voll ver-
antwortlich ist — womit die Figur eines ,,Tdters hinter dem
Tater” in ihren vielen Auspragungen moglich wird. Das, was
Welzel von seiner deduktivistischen Warte aus fiir einen Un-
begriff hielt — , Mittelbare Taterschaft durch einen unmittel-
bar Handelnden, der selbst Téter ist, ist ein Unbegrift“27 -
wird also begreifbar.

c) Praxisbezug

Womit man zu einem dritten charakteristischen Zug der Me-
thode Roxins kommt. Die Probleme, an denen er seine Theo-
rien nicht blo erprobt, sondern entwickelt, sind nicht in
erster Linie Erbonkel-Fille, sondern Fille aus dem Alltag der
Praxis. Die Risikoerhohungslehre ist seine Antwort auf den
LKW- bzw. Radfahrer-Fall aus BGHSt 11, 1, bei dem ein
betrunkener Radfahrer unter die Réader eines ihn in einem zu
geringen Abstand {iberholenden LKW geriet, wobei unklar
geblieben ist, ob der Erfolg bei Einhaltung des gebotenen
Mindestabstands zu vermeiden gewesen wire.” Die von
Roxin eingefiihrten Figuren der eigenverantwortlichen
Selbstgefihrdung und der Mitwirkung an einer einverstiandli-
chen Fremdgefihrdung werden u.a. an einem Fall entwickelt,
den der BGH ,erst vor wenigen Monaten zu entscheiden
hatte”, namlich dem Fall des Polizisten, der seine Dienstpis-
tole im Armaturenbrett seines Autos gelassen hatte, worauf-
hin diese von seiner lebensmiiden Freundin zur Selbsttotung
eingesetzt wurde (BGHSt 24, 342).” Die Erfolgsgeschichte
der Organisationsherrschaft beginnt bei einer Reflexion iiber
Eichmann, der unmdglich bloBer Teilnehmer an den auf
seinen Befehlen beruhenden Morden in den Konzentrations-
lagern sein konne.*® Und die Erfolgsgeschichte der Tatherr-

» Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 146 ff., 169 f.

 Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 172 ff.: Die Willensherr-
schaft beruhe auf der aus iliberlegenem Wissen folgenden
finalen Uberdetermination des Kausalverlaufs.

T Welzel, SJZ 1947, 645 (650).

2 Roxin, ZStW 74 (1962), 411.

* Roxin, in: Lackner (Hrsg.), Festschrift fiir Wilhelm Gallas
zum 70. Geburtstag am 22. Juli 1973, 1973, S. 241 (243).

3 Roxin, GA 1963, 193; ders. (Fn. 9 — Tatherrschaft),
S. 246 ff.; autobiografisch Roxin, in: Hilgendorf (Hrsg.), Die
deutschsprachige Strafrechtswissenschaft in Selbstdarstellun-
gen, 2010, S. 449 (458): ,,Ich hatte sie aber aus der Anschau-
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Methode, Stil, Person: Claus Roxin zum 85. Geburtstag

schaft hat ihren Beginn bei der Ablehnung der Badewannen-
und Staschinsky-Urteile, bei denen Personen, die einen Straf-
tatbestand eigenhiindig verwirklicht hatten, von der Recht-
sprechung auf subjektivistischer Grundlage zu bloSen Gehil-
fen erklirt wurden.®!

Der Bezug zur Praxis hort nicht bei seinem Dialog mit der
Rechtsprechung auf. Dem heutigen Sprachgebrauch ist es fast
selbstverstiandlich, die Begriffe Praxis und Rechtsprechung
als Synonyme zu behandeln, die sie aber weder geschichtlich
noch in der Sache sind. Recht wird nicht erst durch den Rich-
ter, sondern bereits durch den Gesetzgeber praktiziert. Dies
ist Roxin stets priasent: Deshalb ist er seit mehreren Jahrzehn-
ten Mitglied im Kreis der ,,Alternativ—Professoren‘‘,32 aus
dem nicht nur der berithmte Alternativ-Entwurf eines Straf-
gesetzbuches von 1966 hervorging,” sondern eine Reihe
weiterer anregender Vorschlidge zur Gesetzesreform, die von
den Totungsdelikten® bis hin zu den Sanktionen™ sowie zum
Strafverfahrensrecht reichen.

ung des Eichmann-Prozesses in Jerusalem entwickelt”. Zur
Organisationsherrschaft danach Roxin (Fn. 9), S. 242 ff,
ders., in: Samson (Hrsg.), Festschrift fiir Gerald Griinwald
zum siebzigsten Geburtstag, 1999, S. 549; ders., in: Amelung
(Hrsg.), Individuelle Verantwortung und Beteiligungsver-
hiltnisse bei Straftaten in biirokratischen Organisationen des
Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft, 2000, S. 55;
ders., NStZ-Sonderheft fiir Schiafer 2002, S. 52; ders.,
SchwZStr 125 (2007), 1; ders., in: Hoyer/Miiller/Pawlik/
Wolter (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder
zum 70. Geburtstag, 2006, S. 387; ders. (Fn. 9 — AT 1),
2003, §25 Rn. 105 ff.; ders., ZIS 2009, 565; ders., in:
Amelung/Giinther/Kiithne (Hrsg.), Festschrift fiir Volker Krey
zum 70. Geburtstag am 9.7.2010, 2010, S. 449; ders., GA
2012, 395.

*! Zum Badenwannen-Urteil siche Roxin (Fn. 9 — Tatherr-
schaft), S. 55 f., 76 f., 105 f. Fn. 52, 129; zum Staschinsky-
Urteil ders. (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 105 f. Fn. 52, 128 f.
Siehe auch in autobiografischer Nacherzihlung Roxin
(Fn. 30), S. 457: ,,Der Ursprung meines Werkes tiber ,Téter-
schaft und Tatherrschaft® liegt in dem Ungeniigen an der
,subjektiven‘ Teilnahmetheorie der Rechtsprechung, die mit
den inhaltlosen und formelhaften Begriffen des Téter- und
Teilnehmerwillens die Abgrenzung von Titerschaft und Teil-
nahme fast zu einer Willkiirentscheidung gemacht hatte.*

2 Hierzu Roxin (Fn. 30), S. 461 ff.

3 Baumann w.a., Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuchs,
Bd. 1-5, 1966 ff.

3 Baumann u.a., Alternativ-Entwurf eines Gesetzes iiber
Sterbehilfe (AE-Sterbehilfe), 1980; Schdch/Verrel, GA 2005,
553; Heine u.a., GA 2008, 193.

% Baumann w.a., Alternativ-Entwurf eines Strafvollzugsge-
setzes, 1973; Baumann u.a., Alternativ-Entwurf Wiedergut-
machung, 1992.

*® Baumann u.a., Alternativ-Entwurf Novelle zur Strafpro-
zeBordnung: Strafverfahren mit nichtéffentlicher Hauptver-
handlung, 1980; Baumann u.a., Alternativ-Entwurf Novelle
zur Strafprozefordnung: Reform der Hauptverhandlung,
1985; Baumann u.a., Alternativ-Entwurf Zeugnisverweige-

Die Einheit von Abstraktem und Konkretem, von der
oben b) die Rede war, wird somit zu einer Einheit von Theo-
rie und Praxis. Zu Kants Antwort auf den Gemeinspruch
,Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die
Praxis*, dass eine gute Theorie immer gut fiir die Praxis sei,”’
wiirde Roxin moglicherweise anmerken, dass Praxis und
Theorie — ohne deren Unterschiede zu leugnen®® — zu einem
guten Teil zwei verschiedene Exerzierfelder ein und dersel-
ben geistigen Aktivitit sind. Und entgegen Kant ist es nicht
blof3 so, dass eine Theorie nur deshalb fiir die Praxis nicht
taugt, weil ,nicht genug Theorie da war“;” es kann auch
sein, dass in der Theorie zu wenig Praxis enthalten ist. Die
Praxis ist also nicht die Folge der Theorie, sondern deren
Beginn und Vollendung.

2. Implizites: Stil

Die Ziige, die ich soeben beschrieben habe, sind kein Ge-
heimnis. Sie lassen sich, wie aus den zitierten Passagen er-
kennbar, aus dem Werk Roxins selbst explizit ablesen, sie
werden von ihm nicht blo3 postuliert, sondern auch begriin-
det. Es gibt aber, wie gesagt, eine Reihe von Merkmalen, die
eher implizit in Erscheinung treten. Bei ihnen geht es also
nicht um Maximen der Methode, sondern um Ziige des Stils.
Ich versuche jetzt diese drei Ziige jeweils auf einen Gedanken
zuriickzufithren: Versohnung, Offenheit und eine bestimmte
Faszination fiir die Zahl drei.

a) Versohnung

Wie oben schon gesehen, arbeitet Roxin im Sinne einer
Uberwindung von traditionellen Gegensitzen. Abstrakte
Wertungen und konkreter Rechtsstoff, System und Problem,
Theorie und Praxis stehen bei ihm nie getrennt nebeneinan-
der, sondern beeinflussen sich gegenseitig bis hin zu einer
symbiotischen Synthese. Diese Einstellung konnte man mit
dem Wort ,,Ernstnahme® oder ,,Respekt™ beschreiben, vor
dem Rechtsstoff bzw. dem Problem bzw. der Praxis, so wie
ich es oben teilweise getan habe. Jedoch wiren dies Worte,
die Kant evozieren, an einer Stelle aber, an der eher die Inspi-
ration Hegels und seiner Dialektik auf der Hand liegen. Zu
einem dialektischen Denken bekennt sich Roxin schon in
Téterschaft und Tatherrschaft (S. 528 ff.: ,,Zur Dialektik des
Taterbegriffs®), in seiner Straftheorie, die er anfidnglich als

rungsrechte und Beschlagnahmefreiheit (AE-ZVR), 1996;
Bannenberg u.a., Alternativ-Entwurf Reform des Ermitt-
lungsverfahrens (AE-EV), 2001; Bannenberg u.a., Alterna-
tiv-Entwurf Strafjustiz und Medien (AE-StuM), 2004;
Eser u.a., Alternativ-Entwurf Beweisaufnahme (AE-Beweis-
aufnahme), GA 2014, 1.

37 Kant, in: Kants Werke, Akademie Ausgabe, Bd. 8, 1968
(zuerst 1793), S. 273 (etwa S. 288: ,alles, was in der Moral
fiir die Theorie richtig ist, muss auch fiir die Praxis gelten.®).
% Siehe insb. Roxin, in: Jahn/Nack (Hrsg.), Rechtsprechung
in Strafsachen zwischen Praxis und Theorie — zwei Seiten
einer Medaille?, 2013, S. 91 (92 £.).

¥ Kant (Fn. 37), S. 275.
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dialektische Vereinigungstheorie bezeichnete,” und noch in
seinem Lehrbuch beendet er das fulminante Kapitel zur Me-
thode der Straftatlehre mit dem Hegel-Zitat ,,das Wahre ist
das Ganze.“*' Deshalb bietet es sich an, den Hegelianischen
Begriff der Versshnung zu gebrauchen.*?

Bei Roxin bedeutet Versohnung jedoch eher Stil als Me-
thode oder inhaltliche Zielsetzung. Er erhebt nicht den An-
spruch, in der Sache liegende Unterschiede einzuebnen bzw.
aufzuheben®, wie es Hegelianer von einst und jetzt — heute
insbesondere Jakobs® und Pawlik* — immer wieder getan
haben. Anders als bei diesen Autoren bleiben bei Roxin Un-
recht und Schuld, Téaterschaft und Teilnahme, Tatbestands-
und Verbotsirrtum, Prdvention und Schuld getrennt. Zwar
werden die Grenzen zwischen diesen Begriffen anders gezo-
gen als nach herkommlicher Auffassung. So ist der Vorsatz
sowohl fiir das Unrecht als auch fiir die Schuld von Rele-
vanz.* Fille, die traditionell der Anstiftung zugewiesen wa-
ren, werden mittels der Figuren der Organisationsherrschaft
und des Irrtums tiber den konkreten Handlungssinn zu Kons-
tellationen mittelbarer Titerschaft erhoben.*® Seine ,,weiche-
re* Schuldtheorie fiihrt regelméBig dazu, dass Verbotsirrtii-
mer im Nebenstrafrecht den Vorsatz ausschlieBen.*” Und die
priaventiven Vorziige der die Schuld nicht iiberschreitenden
Strafe werden auch in Erinnerung gerufen.*® Jedoch bleiben
die Trennungen letztlich erhalten, denn wichtiger als jede
philosophische Vorgabe — man lese beispielweise Pawlik, der
meint: ,,Wer bei unaufgelosten Dualismen stehenbleibt, ist
namlich nicht dazu in der Lage, einen Begriff seines Untersu-
chungsgegenstandes zu formulieren.“* — ist fiir Roxin das

0" Roxin, in: ders., Strafrechtliche Grundlagenprobleme,
1973, S. 1 (27); heute zieht er die Bezeichnung ,,priventive
Vereinigungstheorie* vor, ders. (Fn. 2 — AT I), § 3 Rn. 37 ff.
*I Roxin (Fn. 2 — AT 1), § 7 Rn. 90.

*2 Siehe Rawls, Lectures on the History of Moral Philosophy,
2000, S. 331: ,Philosophie als Versohnung*; umfassend
Rozsa, Versohnung und System, Zu Grundmotiven von He-
gels praktischer Philosophie, 2005, S. 13 ff. und passim,
beide m.w.N.

3 Insb. seit seiner kleinen Schrift Jakobs, Der strafrechtliche
Handlungsbegriff, 1992; umfassend zuletzt Jakobs, System
der strafrechtlichen Zurechnung, 2012.

* Zuletzt Pawlik (Fn. 21), S. 159 ff.

* Roxin (Fn. 1), S. 42 f.; ders. (Fn. 2 — AT 1), § 7 Rn. 84.

% Zur Figur der Organisationsherrschaft siehe die Nachweise
oben Fn. 30; fiir den Irrtum tiber den konkreten Handlungs-
sinn siche Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 211 ff.; ders., in:
Warda/Waider/v. Hippel/Meurer (Hrsg.), Festschrift fiir
Richard Lange zum 70. Geburtstag, 1976, S. 173 (184 ff.);
ders. (Fn. 9 — AT II), § 25 Rn. 94 ff. (hier wird der Terminus
LHlrrtum iiber den konkreten Handlungssinn® nicht mehr ver-
wendet).

47 7Zuletzt Roxin, in: Sieber (Hrsg.), Strafrecht und Wirt-
schaftsstrafrecht, Dogmatik, Rechtsvergleich, Rechtstatsa-
chen, Festschrift fiir Klaus Tiedemann zum 70. Geburtstag,
2008, S. 375.

8 Etwa Roxin (Fn. 2 — AT I), § 3 Rn. 53.

* Pawlik (Fn. 21), S. 240.

Gebot, den Dingen keine Gewalt anzutun. Verséhnung be-
deutet also bei Roxin nicht Einebnung, sondern Annédherung.

Die Neigung zu Versshnung duflert sich nicht blof inhalt-
lich, sondern auch und vielleicht sogar insbesondere in der
Art und Weise der Auseinandersetzung.” So werden bei
Roxin abweichende Ansichten vor allem in dem Aspekt
wahrgenommen, der sie mit der eigenen Auffassung verbin-
det. Eine Ansicht ist selten schlicht ,,falsch®. Viel hiufiger
verhilt es sich so, dass sie in ,,zentralen Punkten mit der hier
vertreten Konzeption iibereinstimmt*;’' unter gewissen Be-
dingungen ,,l4sst sich die Konzeption [...] mit der hier vertre-
ten durchaus noch vereinbaren“.”> Nach niherem Hinsehen
kann es sich auch ergeben, dass ,,im Ergebnis kaum ein Un-
terschied zwischen der hier verfochtenen Lehre und den Au-
toren besteht®, die eine an sich abweichende Ansicht vertre-
ten.” Dies war freilich nicht immer so. Man erinnere sich nur
an den scharfsinnigen und auch scharf formulierten Aufsatz
,»Zur Kritik der finalen Handlungslehre®, in dem u.a. behaup-
tet wird, dass ,,der Begriff einer ontologischen, ,unabhingig
von aller Beziehung zum Recht® gebildeten und doch das
Strafrechtssystem tragenden, inhaltserfiillten finalen Hand-
lung [...] aufzugeben [ist], weil es ihn nicht gibt und nicht
geben kann.“,* und vergleiche demgegeniiber die wohlwol-
lende Bilanzziehung zu den ,,Vorziigen und Defiziten des
Finalismus®, die vier Jahrzehnte spéter erschienen ist, deren
Schlusssatz lautet, ,,die finale Handlungslehre [hat] unser
Strafrecht um viele bleibende Einsichten bereichert, weiter-
fithrende — auch kritische — Diskussionen angeregt und ist bis
heute ein fortwirkendes Element strafrechtlichen Systemden-
kens*. >

Die zitierten Wendungen, die ,jene Sachlichkeit und
Fairness, die den Stil seiner wissenschaftlichen Kritik durch-
gehend auszeichnet“,56 erkennen lassen, sind kein Ausdruck
erzwungener Hoflichkeit, sondern der Anerkennung des
Diskussionspartners als Verbiindeten in einem gemeinsamen
Kampf ums Recht: ,,Denn die Auseinandersetzung zwischen
divergierenden Auffassungen ist eine Voraussetzung fiir die

% Ahnliche Beobachtung bei Haffke (Fn. 16), S. 36: ,.Der
Gegner wird nicht [...] vernichtet, er wird nicht ausgesto3en,
sondern integriert — in der Synthese [...] findet auch das
gegnerische Argument seinen angemessenen Platz.*

31 Roxin (Fn. 2 — AT I), § 12 Rn. 60, zur Vorsatzlehre von
Frisch.

>* Roxin, in: Hefendehl (Hrsg.), Empirische und dogmatische
Fundamente, kriminalpolitischer Impetus, Symposium fiir
Bernd Schiinemann zum 60. Geburtstag, 2005, S. 135 (147),
zum Ansatz von Hirsch.

3 Roxin (Fn. 9 — AT II), § 26 Rn. 240, zu den Autoren, die
grundsitzlich gegen jede Strafbarkeitseinschrinkung in
Konstellationen neutraler Beihilfe eintreten, dennoch im
Nachhinein Einschriankungen befiirworten.

* Roxin, ZStW 74 (1962), 515 (532).

> Roxin, in: Karras (Hrsg.), Festschrift fiir Nikolaos K.
Androulakis, 2003, S. 573 (590).

% So Neumann, ZStW 123 (2011), 209 (212).
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Methode, Stil, Person: Claus Roxin zum 85. Geburtstag

Findung richtigen Rechts.“”’ Diesen Kampf trigt Roxin auch
dann aus, wenn weder Befriedung noch umso weniger der
eigene Sieg absehbar erscheinen. So hilt Roxin bis heute an
der Risikoerhohungslehre fest, und dies auch dann, wenn seit
dem LKW-Fahrer-Fall 1958 in der Rechtsprechung soweit
ersichtlich nie ein Bediirfnis erkannt wurde, auf diese Lehre
(und sei es auch kritisch) einzugehen,58 und wenn die Litera-
tur seit Generationen nicht mehr zu bieten hat als die zwei
zirkelhaften Standardeinwinde, dass die Risikoerhohungsleh-
re Verletzungsdelikte in Gefdhrdungsdelikte verwandle und
gegen den in dubio pro reo-Grundsatz verstoBe.” Eine Orga-
nisationsherrschaft 1dsst sich seines Erachtens nur bei rechts-
gelosten Machtapparaten begriinden, und dies trotz des Um-
standes, dass die Rechtsprechung auf die Auslosung regelhaf-
ter Abldufe abstellt, womit sie zu einer mittelbaren Titer-
schaft im Unternehmen kommen kann.** Versshnung ist
Anniherung und keine Aufgeschlossenheit zum opportunisti-
schen Kompromiss.

Irgendwo ist aber Schluss — und ein aus seiner Feder her-
vorgehendes schneidiges Urteil schneidet umso tiefer. So ist
die Vergeltungstheorie nicht bloB3 falsch, sondern ,,wissen-
schaftlich nicht mehr haltbar,®" also auf derselben Ebene wie
Alchemie und Astrologie. Die Rechtsgutslehre wird kom-
promisslos verteidigt gegen das Inzesturteil sowie die ungute
Amalgamierung von Positivismus, Konformismus und Mora-
lismus, die gerade auf einige der anerkannt Besten unter den
deutschen Strafrechtlern, wie vor allem Vogel, eine besondere
Anziehungskraft auszuiiben scheint.®® In einer seiner letzten
Stellungnahmen zum Rechtsgutsbegriff duBert sich Roxin zu
jenem Urteil mit ungewohnter Ungeduld: Die vom BVerfG
angefiihrten Argumente lieen sich ,,leicht widerlegen®, wes-
halb ,die Entscheidung allgemeine Ablehnung gefunden®
habe.”® Und zur Kritik an der Rechtsgutslehre heifit es ohne
halbe Worte: ,,Man kann diese Auffassung beinahe als herr-
schend bezeichnen, aber richtig ist sie trotzdem nicht.«®
Versohnung ist zwar Anndherung, aber niemals Selbstpreis-
gabe.

7 Roxin, in: Jahn/Nack (Hrsg.), Gegenwartsfragen des euro-
pdischen und deutschen Strafrechts, Referate und Diskussio-
nen auf dem 3. Karlsruher Strafrechtsdialog 2011, 2012,
S. 88.

> Siehe zuletzt BGH, Beschl. v. 6.12.2012 — 4 StR 369/12 =
NStZ 2013, 231.

% Krit. zu diesen Einwinden Roxin (Fn. 2 — AT 1), § 11
Rn. 90, 93 f. m.w.N.; dazu, dass sie einen Zirkelschluss ver-
korpern, siehe Greco, ZIS 2011, 674 (678 f.).

% Roxin (Fn. 9 — AT II), § 25 Rn. 129 ff. m.w.N., auch zur
Rspr.

%" Roxin (Fn.2 — AT 1), § 3 Rn. 8.

%2 Insb. Vogel, StV 1996, 110; ders., JZ 2012, 25; ders., in:
Heger/Kelker/Schramm (Hrsg.), Festschrift fiir Kristian Kiihl
zum 70. Geburtstag, 2014, S. 635; hier auf Grundlage eines
verkiirzten, deskriptiven Begriffs der Kriminalpolitik.

% Roxin, GA 2013, 433 (438).

% Roxin, in: Neumann/Herzog (Hrsg.), Festschrift fiir
Winfried Hassemer, 2010, S. 573 (579).

b) Offenheit

Eine als Anndherung sich manifestierende Verschnung, die
nicht auf einer Wahrnehmung des Kontrahenten als eines
Gegners, sondern auf dessen Anerkennung als Verbiindeten
in einer gemeinsamen Sache beruht, impliziert auch eine
Haltung der Offenheit, der Bereitschaft zur Diskussion und
zur eigenen Weiterentwicklung.

Die Bereitschaft zur Diskussion lédsst sich nirgendwo bes-
ser als an seinem groften nationalen und internationalen
Erfolg exemplifizieren, ndmlich der Organisationsherrschaft.
Nachdem die Figur in der Lehre wichtige Anhédnger gewin-
nen konnte,65 vom hochsten deutschen Strafgericht sowie von
mehreren auslindischen Gerichten anerkannt worden war®
und sogar im Rom-Statut des Internationalen Strafgerichts-
hofs Eingang finden konnte (Art. 25 Abs. 3 lit. a) Var. 3),”
richtete ein Habilitand, mein Vorvorginger in Augsburg
Thomas Rotsch, der sich inzwischen in Gief3en als Ordinarius
etabliert hat, gegen sie mehrere Einwinde.®® Der Miinchener
Emeritus hitte sich auf den Schultern seines Erfolges ausru-
hen und den jungen Herrn aus Kiel bzw. Augsburg schlicht
ignorieren konnen. Stattdessen geht Roxin auf jeden Einwand
ein;® es folgt eine Replik,” woraufhin Roxin seine eigene
Duplik verfasst’' usw.”” In einer Diskussion geht es um Ar-
gumente, nie um Personen.

Dieser Austausch ist zugleich ein gutes Beispiel fiir eine
Haltung, in der sich nie Rechthaberei, sondern nur aufrichtige
und bescheidene Lernbereitschaft duflert. So hat sich Roxin
wegen der Einwinde des Nachwuchswissenschaftlers dazu
bewegen lassen, seine Ansicht in bestimmten Richtungen zu
modifizieren.” Jeder neue Anlauf bei einem von ihm bereits
behandelten Thema — welches Thema des Allgemeinen Teils
ist fiir ihn neu? — belegt diese Bereitschaft in eindrucksvoller
Weise. Der Beitrag fiir die Festschrift Schroeder fiigt den von
ihm bisher genannten drei Voraussetzungen einer Organisati-
onsherrschaft — Anordnungsgewalt, Rechtsgelostheit, Fungi-
bilitit — eine vierte, ndmlich die wesentlich erhohte Tatbereit-
schaft hinzu,” was wiederum wenige Jahre spiter zum gro-

% Fiir Nachweise siehe Roxin (Fn. 9 — AT II), § 25 Rn. 108
Fn. 134.

% BGHSt 40, 218 (236 f.); 307 (316 £.); 42, 65 (69); 44, 204
(206); 45, 270 (296 ff.); fiir die Rezeption in Argentinien
siche Ambos, GA 1998, 226 (238); fiir die Rezeption in Peru
(Fujimori-Urteil) siehe die Aufsitze in ZIS 2009, 549 (u.a.
von Roxin, Z1IS 2009, 565.).

67 Ambos, Internationales Strafrecht, 4. Aufl. 2014, § 7
Rn. 25 ff. m.v.w.N.

% Rotsch, NStZ 1998, 491; ders., ZStW 112 (2000), 518.

% Roxin, NStZ-Sonderheft fiir Schifer 2002, 54 f.; ders.
(Fn. 9 — AT 1), § 25 Rn. 114 ff.

" Rotsch, NStZ 2005, 13.

™ Roxin (Fn. 30 — FS Schroeder), S. 399 f.

"2 Danach siehe noch Rotsch, ZIS 2007, 260; ders., ,,Einheits-
taterschaft® statt Tatherrschaft, 2009, S. 316 ff.

" Roxin (Fn. 30 — FS Schroeder), S. 399 f.

™ Roxin (Fn. 30 — FS Schroeder), S. 397 f.; ebenso ders.,
SchwZStr 125 (2007), 15 f.
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Ben Teil riickgiingig gemacht wurde.” Die seit dem grundle-
genden Aufsatz von 1970 vertretene, iiber vier Auflagen des
Lehrbuchs hinweg durchgehaltene Ablehnung der Zurech-
nung in den sogenannten Retterfillen’® hat er in der Fest-
schrift fiir Puppe revidiert.”” Sogar von seinen Doktoranden
mochte er lernen. Von Schiinemann tibernimmt er die Herr-
schaft tiber den Grund des Erfolges, die er zur ,,Kontrollherr-
schaft* umtauft.”® Jigers Gedanke des Riicktritts als einer
Gefihrdungsumkehr greift er weiterfithrend auf.” Zwei zent-
rale Thesen meiner Dissertation, ndmlich die Ergiinzung der
Rechtsgutslehre um Erwigungen zum Kernbereich privater
Lebensgestaltung® und die Deutung der Schuld als deontolo-
gische Schranke,®' werden von ihm rezipiert. Wie jeder wah-
re Lehrer begniigt sich Roxin nicht damit, zu belehren; er
lernt.

Die Lernbereitschaft dullert sich zudem darin, dass er sich
nicht davor scheut, neue Themen aufzugreifen. Zu diesen
Themen gehdren das Doping,® der Mordtatbestand und die
Heimtiicke® sowie die Bestechung im offentlichen Dienst
und im geschiftlichen Verkehr.* In Roxins eigenen Worten:
,Ich habe allerdings nie zu den Professoren gehéren wollen,
deren Arbeit sich darauf beschriinkt, einige wenige Grundge-
danken — und seien sie noch so weittragend — lebenslang zu
verfolgen und auszubauen. Vielmehr habe ich neben der
Entwicklung bestimmter Zentralideen auch alle erdenklichen

> Roxin, GA 2012, 395 (412).

® Roxin, in: Festschrift fir Richard M. Honig zum 80 Ge-
burtstag 3. Januar 1970, 1970, S. 133 (142 ff.); ders. (Fn. 29),
S. 247 f.; ders. (Fn. 2 — AT 1), § 11 Rn. 115 ff.

" Roxin, in: Paeffgen (Hrsg.), Strafrechtswissenschaft als
Analyse und Konstruktion, Festschrift fiir Ingeborg Puppe
zum 70. Geburtstag, 2011, S. 909 (912 ft.)

" Roxin (Fn. 9 — AT 1I), § 32 Rn. 17 ff.; grdl. Schiinemann,
Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, 1971,
S. 229 ff.

" Roxin (Fn. 9 — AT 1I), § 30 Rn. 34; grdl. Jéiger, Der Riick-
tritt vom Versuch als zurechenbare Gefihrdungsumkehr,
1996, S. 63 f.

% Roxin, StV 2009, 544 (547 £.); ders., AR 59 (2011), 1 (4);
grdl. Greco, ZIS 2008, 234 (236 ff.), sowie ders. (Fn. 4),
S.200 Fn. 357, 349 ff., 482 ff.

81 Roxin, ZIS 2008, 552 (556 f.); grdl. Greco (Fn. 4), S. 136
ff., 249 ff.

82 Roxin, in: Joecks/Ostendorf/Rénnau/Rotsch/Schmitz (Hrsg.),
Recht — Wirtschaft — Strafe, Festschrift fiir Erich Samson,
2010, S. 445.

% Roxin, in: Schoch/Satzger/Schifer/Ignor/Knauer (Hrsg.),
Strafverteidigung, Revision und die gesamten Strafrechtswis-
senschaften, Festschrift fiir Gunter Widmaier zum 70. Ge-
burtstag, 2008, S. 741; ders., in: Jahn/Nack (Hrsg.), Recht-
sprechung, Gesetzgebung, Lehre: Wer regelt das Strafrecht,
2009, S. 21.

8 Roxin, in: Albrecht/Kirsch/Neumann/Sinner (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Walter Kargl zum 70. Geburtstag, 2015, S. 459;
ders., in: Bannenberg/Brettel/Freund/Meier/Remschmidt/
Safferling (Hrsg.), Uber allem: Menschlichkeit, Festschrift
fiir Dieter ROssner, 2015, S. 892.

anderen Probleme durch selbstindige Losungen zu férdern
versucht.“*” Dem fiige ich nichts hinzu.

¢) Die magische Zahl Drei

Ein weiterer Zug des unverkennbaren Roxinschen Stils ist
eine schwerlich als bloBes Zufallswerk wegzuerkldrende
Faszination fiir die Zahl Drei. Die dialektische Vereinigungs-
theorie unterscheidet drei Momente im Phinomen der Strafe:
die Androhung, das Urteil und den Vollzug.*® Neben dem
beendeten und dem unbeendeten gibt es den zum groflen Teil
Roxin zu verdankenden, inzwischen weitgehend anerkannten
fehlgeschlagenen Versuch.®” In seiner klassischen Abhand-
lung iiber die Abgrenzung von Tun und Unterlasen schligt er
drei Konstellationen der sog. Unterlassung durch Begehung
vor, nimlich den Riicktritt von eigenen Rettungsbemiihun-
gen, die omissio libera in causa und die aktive Teilnahme am
Unterlassungsdelikt.*® Die Formel der objektiven Zurechnung
enthélt bei ihm nicht blofl zwei allgemein anerkannte Stufen
der unerlaubten Gefahrschaffung und der Gefahrverwirkli-
chung, sondern auch die dritte Stufe der Reichweite des Tat-
bestands;89 diese ist ihrerseits dreigeteilt, denn sie erfasst (ex
negativo) die eigenverantwortliche Selbstgefihrdung, die
Mitwirkung an einverstidndlicher Fremdgefihrdung und die
Zuordnung zu einem fremden Verantwortungsbereich.”” Am
beeindruckendsten ldsst sich die Rolle der Zahl Drei in seiner
Architektur der Beteiligungsformen erkennen, die in ,,Téter-
schaft und Tatherrschaft™ mittels eines Schaubilds dargestellt
wird.” Die leitende Beschreibung des Titers als Zentralge-
stalt des konkreten Handlungsgeschehens wird entfaltet in
drei Deliktsgruppen, nimlich Herrschaftsdelikte, Pflichtdelik-
te und eigenhindige Delikte.”” Innerhalb der Herrschaftsde-
likte unterscheidet Roxin drei Herrschaftsformen: die Hand-
lungsherrschaft, die Willensherrschaft und die funktionale
Tatherrschaft.” Die Willensherrschaft beruht auf Notigung,
Irrtum oder auf einem organisatorischen Machtapparat.”

8 Roxin (Fn. 30), S. 460.

8 Roxin (Fn. 40), S. 12; ders., in: Hassemer/Kempf/Moccia
(Hrsg.), In dubio pro libertate, Festschrift fiir Klaus Volk zum
65. Geburtstag, 2009, S. 601 (610 ff.).

%7 Roxin, JuS 1981, 1.

8 Roxin, in: Bockelmann (Hrsg.), Festschrift fiir Karl
Engisch zum 70. Geburtstag, 1969, S. 380 (381 ff.).

¥ Roxin (Fn. 2 — AT 1), § 11 Rn. 49.

% Roxin (Fn.2 — ATT), § 11 Rn. 107 ff., 121 ff., 137 ff.

! Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 528. Haffke (Fn. 16),
S. 34, spricht von einem ,,Atlas der Tater- und Teilnahme-
dogmatik.“

%2 Zu den Herrschaftsdelikten Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft),
S. 127 ff.; ders. (Fn. 9 — AT II), § 25 Rn. 13, 38 ff.; zu den
Pflichtdelikten: Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 352 ff,,
S. 353; ders. (Fn. 9 — AT II), § 25 Rn. 14; zu den eigenhéndi-
gen Delikten: Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 399 ff.; ders.
(Fn. 9 — AT II), § 25 Rn. 15.

% Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 127 ff., 142 ff., 275 ff.;
ders. (Fn. 9 — AT 1II), § 25 Rn. 38 ff., 45 ff., 188 ff.

% Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 142 ff., 170 ff., 242 ff.;
ders. (Fn. 9 — AT 1II), § 25 Rn. 47 ff., 61 ff., 105 ff.
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Auch fiir die Pflichtdelikte sieht er eine Dreiteilung vor (Ein-
zelpflichtverletzung, Erfolgsbewirkung durch Nichtpflichtige,
gemeinsame Verletzung einer gemeinsamen Pflicht).”

Eine naheliegende Erklédrung fiir diesen verbliiffenden Be-
fund konnte in der Nihe zur Dialektik und zu Hegel liegen,
die oben a) bereits bemerkt wurde. Die Zahl Drei ist die Zahl
der Dialektik, die Zahl der Synthese, die der These und der
Antithese folgt. Die Distanz zwischen der Roxinschen und
der Hegelschen Versohnung wurde aber auch notiert und
wird an der Wirkweise der Dreiteilungen bei Roxin deutlich.
Wihrend bei Hegel die Synthese auf einer anderen, ndmlich
tieferen bzw. hoheren Ebene steht als die zu ihr fithrenden
These und Antithese, sind die Dreiteilungen bei Roxin selten
dynamische Aufhebungen. Deshalb wird ihm von orthodoxe-
rer Seite vorgehalten, seine Vorgehensweise sei ,,keine Dia-
lektik, sondern Synkretismus“96 bzw. impliziere einen ,,be-
trichtlichen Schwund an systematischer Geschlossenheit.”’
Dem wiirde man zustimmen konnen, wenn Orthodoxie einen
Eigenwert verkorpern wiirde.

Ich glaube, die auffillige Prisenz der Zahl Drei ldsst sich
ihrerseits auf drei Griinde zuriickfiihren.

Zum einen beruht dies auf Asthetik. Weshalb eine Zahl
als schon empfunden wird, kann ich nur zu erraten versu-
chen; umso mehr, weshalb gerade diese eine Zahl, ndmlich
die Drei. Die Drei scheint Symmetrie, Harmonie und Voll-
standigkeit zu implizieren, im auffilligen Gegensatz zur
Zwei, die zwar noch Symmetrie zu verwirklichen vermag,
jedoch eine prekire, weil Unvollstindigkeit implizierende
Spannung niemals iiberwinden kann; oder zur Eins, die nur
Vollstandigkeit verwirklicht, weder der Symmetrie noch der
Harmonie fihig ist, sondern in Monotonie verweilt. Diese
magische Kraft der Zahl Drei ist auch wichtigen Kiinstlern
nicht unbemerkt geblieben: Aischylos und Sophokles wid-
men ihren Helden Orestes und Oedipus Trilogien, und das
von Odipus geloste Riitsel der Sphinx enthilt auch eine Tri-
chotomie; Schiller hat in seinen ,,Zerstreuten Betrachtungen
tiber verschiedene &sthetische Gegenstande* die Zahl Drei als
,heilige Zahl“ bezeichnet, ,,weil uns durch sie unser ganzer
Denkkreis bestimmt sein wiirde“.”® Unter den modernen
Kiinstlern, mit denen ich zugegebenermalf3en iiberhaupt nichts
anfangen kann, erinnere ich an den bildenden Kiinstler
Duchamp, der die Bedeutung dieser Zahl fiir sein eigenes
Werk entdeckt haben soll.”

Zum Zweiten scheint der Drei bei Roxin eine heuristische
Rolle zuzukommen. Sie ist zwar kein Argument, aber min-
destens gefiihlte Aufforderung, nicht bei der Zwei stehen zu
bleiben, nach dem Auffinden von A und B die Frage nicht

% Roxin (Fn. 9 — Tatherrschaft), S. 528.

% So Zaczyk, in: Schneider/Kahlo/Klesczewski/Schumann
(Hrsg.), Festschrift fiir Manfred Seebode zum 70. Geburtstag
am 15. September 2008, 2008, S. 589 (592), gegen die dia-
lektische Vereinigungstheorie.

" Pawlik (Fn. 21), S. 51.

% Schiller, in: Riedel (Hrsg.), Samtliche Werke, DTV Aus-
gabe, 2004, Bd. 5, S. 543 (557).

% Molderings, Duchamp and the Aesthetics of Chance, Art as
Experiment, 2010, S. 49.

ungestellt zu lassen, ob es nicht auch ein Drittes, nimlich C,
gebe. Vielleicht hat diese Heuristik zur Erfindung bzw. Ent-
deckung der Pflichtdelikte als Deliktsform, deren Téterschaft
nicht auf eine ,,soziale* bzw. ,,normative Tatherrschaft zu-
riickgeht,'™ sondern auf eigenstindige Kriterien, beigetragen,
oder der Organisationsherrschaft als einer eigenstindigen
dritten Form der mittelbaren Titerschaft, oder des fehlge-
schlagenen Versuchs. Dass die Drei als gefiihlte Heuristik
und nicht als bewusstes Argument auftritt, wird bereits
dadurch belegt, dass das Fahrlidssigkeitsdelikt, das in den
ersten zwei Auflagen von ,,Taterschaft und Tatherrschaft
innerhalb der Trichotomie unter den Pflichtdelikten einge-
ordnet wurde, spiter auf den Boden des Einheitstitersystems
ge?(t)lellt wurde, was die urspriingliche Architektonik spreng-
te.

Zuletzt geht es teilweise doch, aber nicht nur, wie betont,
um Zufall — wenn man eine Sensibilitdt fiir eine doch ir-
gendwie vorhandene Magie als Zufall bezeichnen mochte.
Ich spreche aus eigener Erfahrung: erst nachdem ich diesen
Zug im Roxinschen Stil bemerkt habe, auf den mich zuerst
der Hegelianer Wolfgang Schild hingewiesen hatte, habe ich
iberrascht bei mir selber festgestellt, wie hdufig die Zahl
Drei sich sogar in meinen eigenen schmalen Werk bemerkbar
gemacht hat.'” Zu meiner eigenen Beruhigung stellte ich
dann fest, dass die Drei doch iiberall ist — nicht blof} bei
Roxin, in der Asthetik oder bei mir. Das Christentum kennt
die heilige Dreieinigkeit des Gott-Vaters, Gott-Sohnes und
des Heiligen Geistes, die aus Jesus, Maria und Joseph beste-
hende Heilige Familie, den Besuch der drei Konige. In der
Philosophie ist die Drei, nicht nur, wie angemerkt, die Zahl
Hegels, sondern zugleich die Zahl des deutschen Idealismus,
insbesondere auch Schellings."” Sogar Kant, der Philosoph
der Dichotomien, zergliedert in seiner ersten Kritik die theo-

1% Krit. hierzu bereits Roxin (9 — Tatherrschaft), S. 383.

101 Vgl. Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 2. Aufl. 1967,
S. 527 ff.; dieses 11. Kapitel iiber ,,Téterschaft und Teilnah-
me bei fahrldssigen Delikten® ist seit der 3. Aufl. nicht mehr
vorhanden, vgl. 3. Aufl. 1975, S. 527 ff.

12 E5 geht im vorliegenden Aufsatz nicht um mich, weshalb
ich bitte, mir die FuBnote zu verzeihen. In Greco, in:
Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi (Hrsg.),
Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai
2011, Strafrecht als Scientia Universalis, 2011, S. 199, schlug
ich drei Regeln vor, die bei der Einfiithrung eines kollektiven
Rechtsguts eingehalten werden sollten; in ders., GA 2012,
452, habe ich fiir Analogieklauseln, die vom Gesetzgeber
vorgesehen werden, drei Bedingungen aufgestellt; auch in
ders., in: Hefendehl (Hrsg.), Grenzenlose Vorverlagerung des
Strafrechts, 2010, S. 73, bemiihe ich mich um eine Konkreti-
sierung des Kernbereichs privater Lebensgestaltung, die aus
drei Regeln besteht. Die Aufsitze in ZIS 2011, 674 und in:
Brunhober/Hoffler/Kaspar/Reinbacher/Vormbaum  (Hrsg.),
Strafrecht und Verfassung, 2013, S. 13 sind dreiteilig struktu-
riert. Vielleicht lassen sich dhnliche Listen bei anderen Juris-
ten erstellen.

"9 vgl. insb. Schelling, System des transzendentalen Idea-
lismus, 1800, § 3 (S. 12 ff.) und passim.
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retische Vernunft in Vernunft, Verstand und Sinnlichkeit, und
erkennt neben der theoretischen und der praktischen Vernunft
die Urteilskraft (daher die drei Kritiken). Und die Physik,
genauer: die Natur selbst scheint die Zahl Drei zu lieben. So
erklart uns der Physiker Fritzsch, in einem fiir das allgemeine
Publikum geschriebenen kleinen Buch iiber Elementarteil-
chen: ,,Bis heute ist nicht klar, warum die Natur die Zahl drei
bevorzugt, denn man beobachtet drei Familien von Leptonen
und Quarks, wobei die Quarks wiederum in drei verschiede-
nen ,Farben® auftreten. Es konnte sein, dass diese Symmet-
riestrukturen direkt etwas mit den verborgenen Dimensionen
zu tun haben, sodass letztlich die Phinomene der Elementar-
teilchen auf eine geometrische Weise erklidrt werden kdnnen.
Weitere Forschung auf dem Gebiet ist im Gange.“'™

3. Zur Einheit von Person und Werk

Ich ndhere mich langsam dem Schluss. Was fehlt, ist noch die
Zusammenfiihrung von expliziter Methode und implizitem
Stil. Dies ist aber ein leichtes Unterfangen: Sie geschieht in
der Person von Claus Roxin. Er besitzt die Fihigkeit zu dem,
was der Aufkldrer Resewitz als ,anschauende Erkenntnis“
bezeichnet hat, ndmlich zu einer ,,Erkenntnis, die uns die
Sache selbst darstellt, welche durch die Worte bezeichnet
wird; einer solchen, welche nicht bey den Worten der Defini-
tion stehen bleibt”, sondern ,,vermoge welcher wir die Sache
in concreto erblicken, mit ihren Wirkungen, Zufilligkeiten
und Veridnderungen, die in derselben aus dem Verhiltnifl mit
andern zu entstehen pflegen.” Resewitz meint, diese Fihigkeit
sei kennzeichnend fiir die seltene Figur des Genies.'” ,,Wer
einen Gegenstand anschauend erkennt, und sein Anschauen
ausdruckt, der stellt seine Gedanken oder Arbeit so dar, wie
sie der Natur des Gegenstandes gemiB ist.“'® In dessen
Werk sei Genie.

Ich mochte an dieser Stelle keine abstrakte Laudatio der
vielen weiteren Tugenden unseres genialen Geburtstagskin-
des liefern. Dazu gibt es in personlicher Hinsicht Berufenere
und in sprachlicher Hinsicht Begabtere. Ich ziehe vor, von
Eindriicken oder Episoden aus meinen hochstpersonlichen
Begegnungen mit diesem Mann zu erzidhlen, der mich seit
1999 stindig begleitet und der zu den wichtigsten Charakte-
ren meiner eigenen Biografie zihlt.'”’

Ich habe Claus Roxin kurz vor seiner Emeritierung in
Miinchen kennengelernt. Als Lehrer habe ich ihn also nicht
mehr erleben konnen.'”™ Mein brasilianisches Jurastudium

104 ritzsch, Elementarteilchen, Bausteine der Materie, 2004,

S. 119.

195 Resewirz, in: Nicolai (Hrsg.), Sammlung vermischter
Schriften zur Beforderung der schonen Wissenschaften und
der freyen Kiinste, Bd. 3, 1760, S. 1 (7 f.).

19 Resewitz (Fn. 105), S. 67 f.

197 Einen #hnlichen Weg zog Schiiler-Springorum, in:
Schiinemann (Fn. 16), S. 13, vor.

18 7w Roxin als Lehrer siehe Fastrich, in: Schiinemann
(Fn. 16), S. 7 (10 f.); Saito, in: Schiinemann (Fn. 16), S. 27
(28); Schiinemann, in: Schiinemann (Fn. 16), S. 59;
Neumann, ZStW 129 (2011), 224 ff.; und Roxin selbst,
(Fn. 30), S. 468 ff.

hatte ich noch nicht abgeschlossen. Drei Semester lang
schrieb ich ihm aus Brasilien zahlreiche E-Mails, einige mit
teilweise unsinnigen Fragen. Keine einzige Nachricht blieb
unbeantwortet. Einige Jahre spéter, als ich schon langer in
Deutschland war, zeigte mir Roxin unverstindliche E-Mails
in portugiesischer oder in spanischer Sprache und fragte
nach, ,,was dieser Herr von mir mochte®.'” Auf meine Emp-
fehlung, die Nachricht unbeachtet zu lassen, erwiderte er mir,
dies konne er aber nicht tun — denn dies wére unhoflich. Die
im Denken von Roxin zum Ausdruck kommende Offenheit
(oben b) ist nichts anderes als eine in seinem Charakter ange-
legte Fihigkeit zum Zuhdren und zur Riicksicht.

Diese Eindriicke konnte ich auch als Doktorand bestitigt
sehen. Die Schnelligkeit, mit der er fertige Kapitel der von
ihm Betreuten liest, die Sorgfalt, die in seinen Antwort-
schreiben manifestiert wird, zeugen von dem Interesse, mit
dem er unsere Arbeit verfolgt, und geben uns Motivation und
Kraft, weiter zu arbeiten und gut zu arbeiten: Denn wir wis-
sen, dass er, Claus Roxin, uns liest. Der Mann, der mehrere
dickleibige Biicher verfasst hat, der keinen Computer benutzt,
sondern alles per Hand schreibt und von seiner treuen Sekre-
tirin Marlies Kotting tippen lésst, findet fiir uns Zeit. Das ist
mehr als eine Ehrung; das ist eine Lektion in Bescheidenheit.
Kein Wunder, dass aus dem Kreis seiner Schiiler Namen wie
Rudolphi, Amelung, Wolter und Schiinemann — um blo8 eini-
ge zu nennen — hervorgegangen sind.''’ Ich kann nur Gim-
bernats Worte wiederholen und aus seiner ersten Person
Singular einen Plural machen, der alle, die Roxin als Betreuer
hatten, miteinbezieht: ,,Daf} eine so unwiederholbare Person-
lichkeit der Strafrechtsdogmatik schon damals und immer
wieder an mein wissenschaftliches Potential geglaubt hat, hat
mir auch erméglicht, an mich selbst zu glauben.«'"!

Ich hatte den Wunsch, in Deutschland zu promovieren,
und den Traum, dies unter seiner Betreuung zu tun. Welch*
eine Uberraschung, als er auf meine E-Mail — von deren
Absendung mir seitens eines wichtigen brasilianischen Pro-
fessors, der angab, mit Roxin personlich befreundet zu sein,
nachdriicklich abgeraten wurde — antwortete und mich in die
Sprechstunde einlud.''” Ich betrachtete zum ersten Mal den
groBlen, freundlichen, weilhaarigen Herrn, der in gesetzter
Rede seine langen Arme erhob ,,wie Charlton Heston zur
Teilung des Roten Meers®,'” wihrend er mir die Betreuung
meiner Promotion zusagte, und konnte das ganze Geschehen
kaum glauben. Wohlbemerkt stellte er eine Bedingung auf:
,»wenn ich noch lebe ...“. Fast 20 Jahre spiter kann ich gliick-
lich anmerken, dass sich seine Bedingung erfiillt hat, und dies
im buchstéblichen Sinne von ,.erfiillen” und im vollen Sinne
von ,leben“. Er lebt, wie man als Wissenschaftler lebt, in

19 Zufillig ging mir auch heute, wihrend der Fertigstellung
dieses Manuskripts, eine solche E-Mail zu.

"% Figr die vollstindige Liste siche Roxin (Fn. 30), S. 471.

" Gimbernat, in: Schiinemann (Fn. 16), S. 21 (24).

2 Eine vergleichbare Geschichte erzidhlt Saito (Fn. 108),
S. 27.

"3 Fischer, in: Fischer/Bernsmann (Hrsg.), Festschrift fiir
Ruth Rissing-van Saan zum 65. Geburtstag am 25. Januar
2011, 2011, S. 143 (149).
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seiner einzigartigen Synthese von vita activa und vita con-
templativa. Es moge ihm diese Lebensfiille iiber viele weitere
Jahre vergonnt sein!

II1. Schlussteil

Eine knappe Zusammenfassung wiirde nur in einem Aufsatz
Sinn ergeben, der sich Sorgen macht, noch zitiert zu werden.
Ich ende also mit einem ,,Schlussteil”, teilweise unter der
Magie einer bestimmten, hier wiederholt erwihnten Zahl,
sowie zugleich um mich bei drei Personen zu bedanken:
Erstens bei Lorenz Schulz, der mich zum heutigen Abend
eingeladen hat; zweitens bei Imme Roxin, die mich noch
einmal in ihrer Kanzlei empfingt; und zuletzt bei meinem
ersten Lehrer, Claus Roxin, fiir die Zeit, die er fiir mich im-
mer zu finden wusste, fiir die Motivation, die ich aus seiner
Aufmerksamkeit schopfen musste, und vor allem fiir das in
seiner Person veranschaulichte Vorbild des Ideals einer Ein-
heit von Leben und Werk.
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Der Unfall im StraBenverkehr (§ 142 StGB)

Von Prof. Dr. Jan Zopfs, Mainz

I. Einleitung

In den letzten Jahren hatten verschiedene Gerichte bei der
Priifung der Strafbarkeit nach § 142 StGB die Frage zu beur-
teilen, ob Schiden, die beim Beladen eines Fahrzeugs auf
einem Baumarktparkplatz' oder mit einem Einkaufswagen
auf einem Parkplatz eines Supermarktes® eintreten, als Unfall
im StraBBenverkehr einzustufen sind. Dabei geht es nicht um
die Frage, ob diese Parkpldtze auch dem Stralenverkehr
zuzurechnen sind. Denn das ist vielmehr offensichtlich, da
diese — zwar privaten — Grundstiicke fiir den allgemeinen
Kundenverkehr und damit fiir eine uniiberschaubare beliebige
Personenanzahl als nutzbare Verkehrsfliche zur Verfiigung
gestellt werden.

Problematisch ist, ob diese Schadensfille mit einer Teil-
nahme am Stralenverkehr verbunden sind und damit noch als
Unfall im Straenverkehr begriffen werden konnen. Das
leitet iiber zu der Frage, nach welchen Kriterien der Unfall im
StraBenverkehr von einem ,normalen” Schadensfall® im
offentlichen Raum unterschieden werden kann. Hierzu findet
sich in der Rechtsprechung zwar der Hinweis, der Unfall
miisse eine Folge der besonderen Gefahren des Stralenver-
kehrs sein (siehe unten unter II1.).* Damit allein scheint aber
nicht viel geholfen: Sieht man z.B. das AnstoBen einer Fahr-
ertiir beim Aussteigen nach dem Einparken noch als Unfall
im StraBenverkehr, so fragt sich, ob das gleiche auch gilt,
wenn die aussteigende Person zuvor bereits eine Stunde im
geparkten Fahrzeug gewartet hatte (z.B. auf ein einkaufendes
Familienmitglied). Verwirklicht sich im Aussteigevorgang
der Person, die aus Verirgerung iiber das nutzlose Warten die
Tiir zu heftig aufstot und dabei die Tiir anschligt, noch eine
besondere Gefahr des StraBenverkehrs? Und was gilt, wenn
der Schidiger nur einen Gegenstand aus dem vor Tagen ge-
parkten Fahrzeug holt? Liegt ein Unfall im StraBenverkehr
auch vor, wenn ein Fahrzeug beim Herausstellen der Miill-
tonne” oder beim Ballspielen auf der StraBe beschidigt wird?
Dies fiihrt weiter zu der Frage, ob eine vorsitzliche Verursa-

! Bejahend OLG Koéln NZV 2011, 619 (620), mit krit. Anm.
Hecker, JuS 2011, 1038 (1039); ablehnend AG Berlin-Tier-
garten NZV 2009, 94 (95).

2 Bejahend OLG Stuttgart VRS 47, 15 (16); OLG Koblenz
MDR 1993, 366, sowie OLG Diisseldorf NZV 2012, 350
(351), m. zust. Anm. Terning, NZV 2012, 351 gegen LG
Diisseldorf NStZ-RR 2011, 355 (356) m. zust. Anm. Lenhart,
NZV 2013, 270 (271 £.).

? Beispiele: A fillt bei der Reparatur des Hauses ein Dach-
ziegel auf das auf der Strafle stehende Fahrzeug des B; C
beschidigt mit seiner Zigarette beim ,,public viewing® den
Mantel des D; der Hund des E geht auf den Hund der F los,
die dadurch verletzt wird (BayObLG NJW 1980, 299, siehe
auch unten unter IV.); G wirft auf dem Wochenmarkt verse-
hentlich die Ware des S herunter.

4 Vgl. z.B. BGHSt 47, 158 (159) = NJW 2002, 626 (627)
m.w.N.

% So LG Berlin NStZ 2007, 100.

chung schlechthin oder nur in bestimmten Fillen noch als
straBenverkehrsrechtlicher Unfall begriffen werden kann
(Beispiele: A nimmt beim Ausparken die Beschiddigung eines
parkenden Fahrzeugs billigend in Kauf, B blendet als Fuf3-
ginger entgegenkommende Fahrzeuge mit einem Laser-
pointer, C bewirft einen fahrenden Pkw mit einer Limonaden-
flasche®).

Der nachfolgende Beitrag versucht, entsprechende Ab-
grenzungskriterien aufzuzeigen. Zu klédren ist, weshalb das
Beweissicherungsinteresse in bestimmten Schadensfillen
(namlich bei Unfillen im StraBenverkehr) strafrechtlich zu
schiitzen ist. Anders ausgedriickt: Aus welchem Grund ist das
Beweissicherungsinteresse nur in diesen Fillen, nicht aber
bei anderen Schadensfillen im 6ffentlichen Raum besonders
schutzwiirdig? Dabei wird die Schutzwiirdigkeit nicht nur
durch den Merkmalskomplex ,,Unfall im StraBenverkehr*
begrenzt; eine Begrenzung konnte auch aus der Schadensart
oder dem Adressaten der Norm folgen. Insoweit lohnt vorab
ein kurzer Blick in die europdischen Nachbarstaaten und in
die Entstehungsgeschichte des § 142 StGB.

II. Rechtsvergleichende und rechtshistorische Betrach-
tungen

Der Tatbestand der Unfallflucht ist in den européischen Staa-
ten unterschiedlich ausgestaltet: Mitunter wird ein Fehlver-
halten nach dem Unfall gar nicht’ oder nur gering sanktio-
niert (ihnlich einer Ordnungswidrigkeit).® Hiufig wird auch
nicht klar zur Nichthilfe bei der Rettung von Verletzten ab-
gegrenzt.” Lisst man diese Differenzen auBer Betracht, so
wird als Normadressat hiufig nur der Fahrer des Fahrzeugs
angesprochen.'® Unfille, die durch Beifahrer oder durch
FuBginger verursacht werden, fallen also nicht in den An-
wendungsbereich der Normen. Letzteres gilt auch, wenn nur
Unfille erfasst werden, an denen ein Motorfahrzeug oder ein
Fahrrad beteiligt ist."’

® Mangels ,,typische[r] Gefahren des StraBenverkehrs lehnt
das OLG Hamm NJW 1982, 2456, hier einen Unfall ab.

7 In Spanien wird nur die unterlassene Hilfeleistung ponali-
siert.

8 Insbesondere bei Sachschiden, vgl. Nissen, in: Himmel-
reich/Krumm/Staub, Verkehrsunfallflucht, 6. Aufl. 2013,
Rn. 505 ff.; ders., DAR 2014, 727; Zopfs, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3,
2. Aufl. 2012, § 142 Rn. 20 f.

? Insoweit lisst sich das Rechtsgut nicht auf den Schutz des
zivilrechtlichen Beweissicherungsinteresses begrenzen.

1956 z.B. in GroBbritannien, Frankreich oder Luxemburg; in
Osterreich steht der Lenker des Fahrzeugs zumindest in be-
sonderer Verantwortung im Vergleich zu anderen Verursa-
chern bzw. Verpflichteten, vgl. §§ 4 Abs. 1, 99 Abs. 2 lit. a)
(im Gegensatz zu Abs. 3 lit. b]) 6StVO.

"'Vgl. Art. 51 Abs. 1 i.V.m. Art. 92 Abs. 1 des schweiz.
SVG.
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Der Unfall im StraBenverkehr (§ 142 StGB)

Demgegeniiber reicht das deutsche Recht weiter. Nach
§ 142 Abs. 5 StGB ist Unfallbeteiligter jeder, der zur Verur-
sachung des Unfalls beigetragen haben kann. Als Adressaten
sind daher zunichst einmal alle erfasst, die sich im Straf3en-
verkehr bewegen oder aufhalten: Fahrer oder Beifahrer eines
Kraftfahrzeugs, Radfahrer, Personen mit besonderen Fortbe-
wegungsmitteln im Sinne des § 24 Abs. 1 StVO (z.B. Inline-
skates, Skateboards) und FuBBginger. Dass sich der Unfallbe-
teiligte zum Zeitpunkt der Unfallverursachung bereits im
Stra3enverkehr befunden hat (also schon Verkehrsteilnehmer
ist),'" wird strenggenommen ebenfalls nicht verlangt. Auch
derjenige, der Anstalten macht, aus der privaten Ausfahrt
auszufahren, und dadurch Verkehrsteilnehmer auf der Straf3e
zum Ausweichen veranlasst, ist Unfallbeteiligter. 13

Die weite Fassung des § 142 StGB geht auf den national-
sozialistischen Gesetzgeber zuriick, der die Norm aus dem
StraBenverkehrsgesetz'* in das Strafgesetzbuch iiberfiihrte'’
und ohne niihere Begriindung'® den Anwendungsbereich auf
alle Verkehrsunfille und auf jeden erstreckte, der dazu beige-
tragen haben konnte. Zuvor war in § 22 KFG nur der Fiihrer
eines Kraftfahrzeugs als Adressat angesprochen worden, der
beim Betrieb seines Fahrzeugs Schidden verursacht hatte.
Diese Vorschrift wiederum war im Jahr 1909 mit dem Gesetz
tiber den Verkehr mit Kraftfahrzeugen (KFG) eingefiihrt
worden. Das KFG gliederte sich in drei Teile: Der erste um-
fasste die zivilrechtliche Haftung fiir Schidden, die beim Be-
trieb durch Kraftfahrzeuge fiir AuB3enstehende entstehen, der
zweite die Notwendigkeit einer Fahrerlaubnis zum Steuern
eines Kraftfahrzeugs, um solche Schiden zu vermeiden, der
dritte die Absicherung dieser Schutzrichtungen durch ent-
sprechende Strafvorschriften (Unfallflucht, Fahrerlaubnisver-
stoBe und der Missbrauch der amtlichen Kennzeichen). Dabei
standen in den Gesetzesberatungen der angesprochene Titer-
kreis (Fahrzeugfithrer) und der geschiitzte Personenkreis
auBler Frage, wie der nachfolgende Auszug aus dem Redebei-
trag des Abgeordneten Traeger in den Beratungen zum KFG
verdeutlicht:

" So z.B. im dénischen (§ 9 i.V.m. § 117 ferdselslov) und
italienischen (Art. 189 Abs. 1 Codice della strada) Recht.

" Ein der deutschen Regelung vergleichbar weiter Adressa-
tenkreis findet sich in der niederldndischen Regelung (Art. 7
Wegenverkeerswet 1994 in der am 4.3.2016 giiltigen Fas-
sung).

' § 22 des Gesetzes iiber den Verkehr mit Kraftfahrzeugen
(KFG) v. 3.5.1909.

> Durch die VO zur Anderung der Strafvorschriften iiber
fahrldssige Totung, Korperverletzung und Flucht bei Ver-
kehrsunfillen v. 2.4.1940 als § 139a StGB a.F. eingefiigt.
Dieser lautete ,,Wer sich nach einem Verkehrsunfall“ [ent-
fernt], ,,obwohl nach den Umstédnden in Frage kommt, daf3
sein Verhalten zur Verursachung des Unfalls beigetragen
hat*.

16 Siehe dazu bei Meurer, Unerlaubtes Entfernen vom Un-
fallort — § 142 StGB, Reformdiskussion und Gesetzgebung
seit dem Ausgang des 19. Jahrhunderts, 2014, S. 76 (zur
Entwurfsbegriindung) und S. 80 (zur Gesetzesbegriindung).

,,Aber ich bin doch zu der Uberzeugung gelangt, daB das
Automobil das vortrefflichste und schitzenswerteste Fahr-
zeug ist fiir diejenigen, die drin sitzen. Da nun aber nicht alle
Leute im Automobil sitzen und es auch Menschen gibt, die
sich der gewohnlichen Verkehrsstraen zu Fufle bedienen
miissen, so ist es doch sehr wiinschenswert und vielleicht
sogar die Pflicht des Staates, die nicht im Automobil Sitzen-
den gegen das Automobil zu schiitzen. !

Der Blick iiber die Landesgrenzen und der in die Historie
zeigen, dass der Straftatbestand der Verkehrsunfallflucht sich
primédr an den Fiihrer des Fahrzeugs richtet(e). Zumindest
historisch ldsst sich dies darauf zuriickfithren, dass dieser mit
dem Betrieb des Kraftfahrzeugs eine besondere Unfallgefahr
in den StraBenverkehr hineintrigt'® und sich (zumal das
Kraftfahrzeug nach einem Unfall hiufig noch in Bewegung
ist) unter Einsatz der Motorkraft ohne viel Aufwand schnell
entfernen kann (Fluchtgefahr). § 142 StGB sieht indes solche
Begrenzungen iiber den Unfallbeteiligten oder die beteiligten
Fahrzeuge nicht vor. Die Abgrenzung zum normalen Scha-
densfall im 6ffentlichen Raum hat daher iiber den Merkmals-
komplex ,,Unfall im StraBenverkehr zu erfolgen.

ITI. Der Ausgangspunkt der Rechtsprechung: Der Unfall
als Folge der typischen Gefahren des StraBlenverkehrs

Die Rechtsprechung verlangt fiir einen Unfall im Stralenver-
kehr einen ,straenverkehrsspezifischen Gefahrzusammen-
hang®. ,,In dem Verkehrsunfall miissen sich gerade die typi-
schen Gefahren des StraBenverkehrs verwirklicht haben®.'
Mit dieser Formel allein lassen sich allerdings keine eindeu-
tigen Ergebnisse erzielen:

Das OLG Stuttgart hat darauf hingewiesen, dass es zu eng
wire, nur solche Unfille zu erfassen, die gerade mit der typi-
schen Betriebsgefahr von Kraftfahrzeugen zusammenhingen.
Der Bezug zu solchen Unfillen im Sinne des § 7 StVG sei
durch die erweiterte Fassung der Unfallflucht im Jahr 1940
(siche oben unter II.) gelost worden. Daher seien nicht nur
Gefahren erfasst, die gerade mit dem flieBenden Verkehr zu-
sammenhidngen. Auch der ruhende Verkehr nehme ,,an dem
Schutz teil, den der § 142 StGB gegen den Beweisverlust
gewdhrt. Daher seien auch Schéaden erfasst, die beim Entla-
den eines abgestellten Fahrzeugs auftreten.”” Demgegeniiber
hat das AG Berlin-Tiergarten eingewandt, dass Unfille beim
Beladen des Fahrzeugs nicht zu den Unfillen im Straenver-
kehr zu rechnen seien. Treffe beim Entladen den Fahrzeug-
fithrer zumindest noch die Sorgfaltspflicht aus § 23 Abs. 1
S. 2 StVO, sei dies beim Beladen nicht der Fall, da das Fahr-

'7154. Sitzung des Reichstags v. 5.11.1908 = Verhandlungen
des Reichstags, Stenographische Berichte, Bd. 233, 1909,
S. 5270.

'8 Besonders zu Beginn des Kraftfahrzeugverkehrs wurde die
Geschwindigkeit des herannahenden Fahrzeugs von den
anderen Verkehrsteilnehmern unterschitzt (plotzliches Auf-
tauchen des Kraftfahrzeugs).

" OLG Koln NZV 2011, 619 (620) m.w.N.

** OLG Stuttgart NJW 1969, 1726 (1727) — dort auch das
Zitat.
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zeug noch nicht gefiihrt worden sei. Es liege kein Unfall im
ruhenden, sondern ein solcher im stehenden Verkehr vor.”!

Dem hat wiederum das OLG Koln widersprochen, indem
es eine Entscheidung des LG Aachen® aufgehoben hat. Das
Landgericht hatte bei einer Schidigung beim Beladen — im
Einklang mit dem AG Berlin-Tiergarten — den Stralenver-
kehrsbezug verneint und einen Unfall im Straenverkehr
abgelehnt. Das OLG Koln verweist fiir den straenverkehrs-
spezifischen Gefahrenzusammenhang darauf, dass der Scha-
den eine ,,verkehrsbezogene Ursache™ haben miisse. Bei hal-
tenden und parkenden Fahrzeugen sei das Be- und Entladen
verkehrsbezogener Teil des ruhenden Verkehrs, weil insoweit
ein innerer Zusammenhang mit der Funktion eines Kraftfahr-
zeugs als Verkehrs- und Transportmittel bestehe. Es mache
dabei keinen Unterschied, ob der Schaden schon beim Bela-
den oder erst beim Entladen des Fahrzeugs auftrete. Denn
dem ,,Schutzbereich des § 142 StGB unterfallen gerade sol-
che Geschehensabldufe im Offentlichen StraBenverkehr, die
mit einem erhohten Unfall- und Schadensrisiko sowie — we-
gen der Beteiligung eines Fahrzeugs — mit dem Risiko eines
schnellen Entfernens des Verursachers vom Unfallort und
damit einem gesteigerten Aufkldrungsinteresse anderer Ver-
kehrsteilnehmer einhergehen.“” Das Wegrutschen oder Ab-
prallen des Ladeguts sei ,,eine typische, sich aus dem Ver-
kehrsvorgang ergebende Gefahr.”*

Fasst man die bisher vorgestellten Gesichtspunkte zu-
sammen, so sollen stralenverkehrsspezifische Gefahren auch
im ruhenden Verkehr relevant sein (so allgemein das OLG
Stuttgart), in den an die Verkehrsteilnehmer gerichteten
Pflichten der StVO zum Ausdruck kommen (AG Berlin-Tier-
garten), als verkehrsbezogene Ursachen mit dem Zweck der
Nutzung des Fahrzeugs zusammenhingen und besondere
Risiken der Fahrzeuginanspruchnahme widerspiegeln (OLG
Ko6ln). Dass der ruhende Verkehr in den Anwendungsbereich
des § 142 StGB fallen soll, ldsst sich mittlerweile allerdings
schon unmittelbar aus § 142 Abs. 4 StGB folgern® und stand
selbst vor 1940 nicht in Frage.”® Die buBgeldbewehrten Ver-
haltenspflichten der StVO sind als Ankniipfungspunkt fiir
den Unfall im StraBenverkehr nicht aussagekriftig, da sie
nicht nur an alle Verkehrsteilnehmer (also auch Fullginger
und Inlineskater [§ 31 Abs. 2 S. 3 StVO]), sondern auch an
Personen gerichtet sind, die gar nicht am Verkehr teilnehmen
wollen, sondern storend in ihn eingreifen (§§ 31 Abs. 1, 32,

! AG Berlin-Tiergarten NZV 2009, 94 (95).

* LG Aachen, Urt. v. 7.2.2011 — 73 Ns-607 Js 784/08-
205/09.

# OLG Kéln NZV 2011, 619 (620).

* OLG Koln BeckRS 2011, 21092 (insoweit in NZV 2011,
619 nicht abgedruckt).

2 Wobei dort noch nicht geklart ist, ob sich der Unfall aufler-
halb des flieBenden Verkehrs nur auf Unfille im ruhenden
Verkehr (beim Halten und Parken) beschrinkt oder auch Un-
falle erfasst, die an stehenden Objekten im Vorbeifahren ver-
ursacht werden, dazu Henseler, § 142 Abs. 4 StGB, Ist eine
titige Reue des Gesetzgebers erforderlich?, 2011, S. 4 ff, 37.
* Auch beim Einparken und Anhalten wirkt sich die Be-
triebsgefahr des Fahrzeugs aus.

33 StVO). Demgegeniiber scheinen die beiden Argumente
des OLG Koln weiter zu fithren: Zwar ist die Nutzung des
Fahrzeugs als Verkehrs- und Transportmittel nichts anderes
als die Teilnahme am StraBenverkehr; erfasst wiren also
Gefahren, die mit der verkehrsgerechten Nutzung des Fahr-
zeugs als Verkehrsmittel zusammenhiingen.”” Das fiihrt bei
der Bestimmung der stra3enverkehrsspezifischen Gefahren in
positiver Hinsicht zwar nicht viel weiter™ (erklirt insbeson-
dere nicht, weshalb das Beweissicherungsinteresse bei einem
Unfall im Straenverkehr so besonders schutzwiirdig ist),
erlaubt aber negativ den Ausschluss einer verkehrsfremden
Nutzung (dazu gleich unter IV.). Aulerdem fiihrt das OLG
Koéln fiir die Unfallverursachung mit einem Fahrzeug das
Risiko an, dass der Verursacher sich schneller entfernen
kann. Dieses Risiko fithrt nun zwar nicht zu einem ,,gestei-
gerten Aufklarungsinteresse” der anderen Unfallbeteiligten
und Geschidigten,” spiegelt aber die Mobilitit der Verkehrs-
teilnehmer wider, die ein Kennzeichen der besonderen Be-
weissituation des Unfalls im Strafenverkehr ist (dazu unter
V).

IV. Verkehrsfremde bzw. nicht-verkehrsbezogene Gefah-
ren

Gefahren fiir den Straenverkehr, die sich in der konkreten
Gefihrdung anderer Personen oder fremder Sachen von be-
deutendem Wert verdichten und widerspiegeln konnen, ent-
stehen nicht nur durch die gefdhrliche Teilnahme am Stra-
Benverkehr (§ 315¢ StGB), sondern auch dadurch, dass mit-
tels eines verkehrsfremden Verhaltens in gefihrlicher Weise
in den StraBenverkehr eingegriffen wird (§ 315b StGB).
Kommt es in diesen Fillen iiber die konkrete Gefihrdung
hinaus zu einer Schidigung, so besteht auch bei verkehrs-
fremden Eingriffen ein Interesse des Geschidigten, die fiir
die Geltendmachung des Schadensersatzes notigen Beweise
zu sichern. Gleichwohl geniigt nach Ansicht der Rechtspre-
chung in der Regel ein verkehrsfremdes Verhalten nicht, um
einen Unfall im Sinne des § 142 StGB zu begriinden. Zwar
fehlt es nach Auffassung des BGH nicht schon deshalb an
einem Unfall, weil der Schédiger in diesen Féllen typischer-
weise mit Vorsatz handele. Denn insoweit geniige es, dass fiir
den Betroffenen ein ,,ungewollter Schaden entstanden ist,
weil es sich dann zumindest fiir diesen anderen um ein unge-
wolltes, ihn plotzlich von auflen her treffendes Ereignis han-
delt”. Erforderlich sei aber, dass sich in einem Unfall gerade
die ,typischen StraBenverkehrsgefahren verwirklichen.

* Ahnlich LG Berlin NStZ 2007, 100, das auf die Verkehrs-
sicherheit von Verkehrsvorgingen abstellen will, und OLG
Diisseldorf NStZ 2012, 326, das auf die typischen Gefahren
bei der Nutzung des Einkaufwagens auf einem offentlichen
Parkplatz abstellt.

2B Als »straBenverkehrsspezifisch® lassen sich allenfalls die-
jenigen Gefahren bezeichnen, die bei der Nutzung des Stra-
Benverkehrs als Verkehrsteilnehmer auftreten.

¥ Das Aufklirungsinteresse wird durch den Unfall ausgeldst
und steigert sich nicht dadurch, dass der Téter mit einem
Fahrzeug einfacher fliichten kann. Gemeint ist wohl eher die
Gefihrdung des Beweissicherungsinteresses.
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Diese fehlten bei verkehrsfremden Eingriffen zwar nicht
schlechthin, wohl aber dann, ,,wenn ein Verhalten schon nach
seinem #dufleren Erscheinungsbild keine Auswirkung des
allgemeinen Verkehrsrisikos, sondern einer deliktischen
Planung ist.“** In dhnlicher Weise hatte die Rechtsprechung
bereits frither argumentiert. So hatte das BayObLG in dem
Fall, in dem ein FuBlginger infolge einer Hundebeiflerei zu
Boden gerissen und verletzt wurde, einen Unfall abgelehnt:
Die Gefahren einer solchen Beiflerei seien auf das typische
Verhalten von Hunden zuriickzufiihren, seien aber nicht ty-
pisch fiir die Teilnahme am StraBenverkehr.’' Bereits 1972
hatte sich wiederum der BGH dazu geéduBert, ob das Rammen
eines verfolgenden Polizeifahrzeugs mit dem eigenen Fahr-
zeug, um eine Flucht zu ermdoglichen, noch einen Unfall im
Sinne des § 142 StGB begriinden kann. Er bejahte dies, da
der Téter das Fahrzeug ,,in erster Linie seinem Zweck ent-
sprechend als Mittel der Fortbewegung im o6ffentlichen Ver-
kehrsraum und nicht etwa (ausschlieBlich) als Tatwaffe be-
nutzt* habe.*?

Fasst man diese Rechtsprechung zusammen, so bringt das
schadensursédchliche Verhalten dann kein stralenverkehrs-
spezifisches Unfallrisiko mit sich, wenn es sich zwar im
offentlichen Verkehrsraum ereignet, aber erkennbar nicht auf
eine Teilnahme am Stralenverkehr abzielt, sondern aus-
schlieBlich anderen Zwecken folgt. Das Werfen von Gegen-
standen auf fahrende Fahrzeuge ist daher ebenso wenig er-
fasst wie das Hantieren mit einem Laserpointer durch einen
Fullgéinger, da dieses Verhalten erkennbar anderen — nicht auf
eine Fortbewegung im Verkehr — gerichteten Zwecken folgt.
Gleiches gilt, wenn ein Handwerker bei der Reparatur eines
Zauns oder Personen beim Spielen auf der Strafle abgestellte
Fahrzeuge beschiddigen. Denn mit dem Aufenthalt im Ver-
kehrsraum und der Vornahme der risikobehafteten Tétigkei-
ten werden erkennbar nicht-verkehrsbezogene Zwecke ver-
folgt, d. h. sie sind nicht auf eine Fortbewegung im Verkehr
ausgerichtet.

Mit dieser negativen Abgrenzung sind aber — immer noch
— zwei Fragen nicht beantwortet: Was gilt bei Maflnahmen,
die allenfalls mittelbar zu einer Fortbewegung im Strafen-
verkehr beitragen, wie etwa das Beladen oder die Reparatur
eines Fahrzeugs? Und weshalb ist nur bei einem auf Fortbe-
wegung im Verkehr ausgerichteten Verhalten das Beweissi-
cherungsinteresse besonders schutzwiirdig?

9 BGHSt 47, 158 (159) = NJW 2001, 626 (627).

3 BayObLG NJW 1980, 299 (300); anderes gelte, wenn der
Hund vor einem Fahrzeug gescheut oder ein Fahrzeug zum
Ausweichen gezwungen hiitte.

2 BGHSt 24, 382 (383 f.) = NIW 1972, 1960. Zu weitgehend
daher BGHSt 48, 233 (239) = NJW 2003, 1613 (1615), mit
abl. Anm. Miiller/Kraus, NZV 2003, 559 (560), wenn dort
ein Unfall im Sinne des § 142 StGB bejaht wird, obwohl das
Rammen des Fahrzeugs ausschlieBlich darauf abzielte, das
gerammte Fahrzeug zu stoppen.

V. Fluchtimpuls, Mobilitit und Anonymitit der Ver-
kehrsteilnehmer

Legt man den Ansatz der Rechtsprechung zugrunde, der die
straBenverkehrsspezifischen Gefahren mit der Fortbewegung
im Verkehr und einem Fluchtrisiko (OLG Ko6ln — oben unter
III.) verkniipft, so ist zu begriinden, warum gerade diese
Gefahren die strafrechtliche Schutzwiirdigkeit des Beweissi-
cherungsinteresses tragen. Dafiir lassen sich zwei Aspekte
anfiihren: ein psychologischer und ein dynamischer.
Psychologische Untersuchungen zum Fluchtmotiv bei der
Unfallflucht zeigen, dass der typische (unvorhergesehene)
Unfall beim Beteiligten zu einer Schreckreaktion fiihrt. Diese
bewirkt vor allem eine akute psychische Belastung,” da der
Verkehrsteilnehmer einerseits noch am Verkehr teilnimmt
und teilnehmen will (er wollte von A nach B reisen), sich
zeitgleich aber mit der neuen Situation und den daraus fol-
genden Pflichten konfrontiert sieht. Gerade der Verkehrsteil-
nehmer, der mit seinem Fahrzeug noch in Bewegung ist,
muss in Sekundenschnelle das Unfallereignis realisieren, das
sich daraus ergebende Haltegebot umsetzen, zugleich seinen
urspriinglichen Plan (Fortbewegung von A nach B) aufgeben
und bei alledem die Verkehrssicherheit seines Fahrvorganges
im Blick haben. Der plétzlich eintretende Schaden und die
doppelten Anforderungen (weitere Verkehrsteilnahme®* und
Verhaltenspflichten wegen des Unfalls) fithren deshalb héu-
fig zur Uberforderung des Unfallbeteiligten.* Diese 16st wie-
derum einen Schutz- bzw. Verdringungsmechanismus aus,
der in einem Fluchtimpuls umgesetzt wird, durch den rationa-
le Erwigungen zunichst einmal zuriickgedringt werden.*
Geht man deshalb von einer Typizitit des Fluchtimpulses
insbesondere in den Fillen aus, in denen der Fahrzeugfiihrer
mit einem in Bewegung befindlichen Fahrzeug einen Scha-
den verursacht, so ist gerade in diesen Fillen das Beweissi-
cherungsinteresse der anderen Unfallbeteiligten und Geschi-
digten — im Vergleich zu einem statistischen Schadensfall im
Verkehrsraum (der Handwerker beschidigt bei der Zaunrepa-
ratur das danebenstehende Fahrzeug) — besonders gefihrdet.”’
Flankiert wird dieser Gesichtspunkt durch zwei weitere
Umstédnde: Die Schnelllebigkeit des Verkehrs und die Ano-

3 Niher bei Duttge, JR 2001, 181 (183) m.w.N.

* Gemeint ist damit nicht nur die Beherrschung des Fahr-
zeugs, sondern auch der Umstand, dass typischerweise der
Verkehrsraum durch nachfolgende Verkehrsteilnehmer bean-
sprucht wird und dadurch der Verursacher zusitzlich unter
Druck gerit.

» Die Uberforderung ist hiufig auch bei Geschidigten zu
beobachten, die den erlittenen Schaden zunidchst nicht wahr-
nehmen oder marginalisieren und sich entfernen. Sind die
Unfallopfer Kinder, tritt hdufig die Angst hinzu, selbst etwas
falsch gemacht zu haben.

3% Zopfs (Fn. 8), § 142 Rn. 17, sowie Duttge, JR 2001, 181
(184), der die Unfallflucht als ,asthenisches Affektdelikt*
einordnet.

7 Ob eine Nichtbefolgung des Normbefehls durch den Un-
fallbeteiligten gerade ein strafwiirdiges Unrecht begriindet,
steht auf einem anderen Blatt, siche dazu — auch rechtsver-
gleichend — Duttge, JR 2001, 181 (184 ft.).
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nymitdt der Verkehrsteilnehmer (dynamischer Aspekt). Der
Bereich des offentlichen Stralenverkehrs ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass er von moglichst vielen unterschiedlichen
Personen genutzt wird. Die Vielzahl und Schnelligkeit der
Verkehrsabldufe erschwert deshalb generell die Beweissiche-
rung. Anders als bei einem Schadensereignis auf einem Pri-
vatgrundstiick ist es hier weitaus schwieriger, einen raumli-
chen Bereich in seinem Zustand zu ,.konservieren“. Aul3er-
dem ist es im Bereich offentlicher Verkehrsflichen (im Ge-
gensatz zu privaten Flichen, z.B. bei fest zugewiesenen Mie-
terstellpldtzen oder innerhalb eines abgegrenzten Firmenge-
landes) typisch, dass Personen aufeinandertreffen, die sich
personlich nicht kennen und letztlich auch nicht weiter be-
achten. Mit anderen Worten: In einer auf Mobilitét ausgerich-
teten Gesellschaft ist der StraBenverkehr auch durch die
Anonymitidt der Verkehrsteilnehmer untereinander geprigt —
dabei kommt es nicht entscheidend darauf an, dass ein Fahr-
zeug benutzt wird: Anonymitit herrscht auch in der Fulgén-
gerzone. Bei einem Unfall tritt der Fahrzeugfiithrer zwar
durch die Schadensverursachung aus der Masse der anderen
Verkehrsteilnehmer individuell hervor. Seine Anonymitit
verliert er aber typischerweise erst dann, wenn er selbst den
Verkehrsfluss unterbricht, aussteigt und den Schaden begut-
achtet. Folgt er hingegen seinem Fluchtimpuls, so kann er in
der Anonymitiit verbleiben™ oder zumindest (wenn er Au-
Benstehende mit der Unfallverursachung auf sich aufmerk-
sam gemacht hat) unschwer wieder in der anonymen Masse
der Verkehrsteilnehmer verschwinden.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die
Beweissicherung nach einem Unfall im Straenverkehr typi-
scherweise in dreifacher Weise gefihrdet ist: Zum ersten
durch die Notwendigkeit, dass der Unfallort moglichst
schnell fiir den StraBenverkehr wieder freigegeben werden
muss, zum zweiten durch den Umstand, dass sich die Ver-
kehrsteilnehmer typischerweise nicht kennen und zum dritten
durch den Fluchtimpuls des Unfallbeteiligten. Insbesondere
der letzte Umstand (Flucht als Folge der oben geschilderten
Uberforderung) fehlt in den Fillen, in denen der Schaden
durch ein ausschlieBlich nicht-verkehrsbezogenes Verhalten
verursacht wird: Wird der Schaden angestrebt, so beruht die
Flucht nicht auf einer akut eintretenden psychischen Belas-
tungssituation; ist der Schaden unbeabsichtigt verursacht
worden (etwa beim Spielen, beim unachtsamen Hantieren mit
dem Laserpointer oder dem Werkzeug des Handwerkers™),
so liegt zwar eine plotzliche Situationsédnderung vor, eine
Flucht aufgrund einer psychischen Uberforderung® ist hier
aber nicht typisch.

3 Dabei ist nicht zu verkennen, dass der Fluchtimpuls durch
die beim Unfall bestehende Anonymitit noch verstarkt wird.
* Im Ansatz dhnlich OLG Koln BeckRS 2011, 21092 (inso-
weit in NZV 2011, 619 nicht abgedruckt): Der Handwerker
ist kein Verkehrsteilnehmer.

40 Zwar mag auch in diesen Fillen ein Verschwinden typisch
sein. Dies beruht aber nicht auf einer psychischen Uberforde-
rung, sondern — wie bei normalen Schadensfillen — darauf,
dass der Verursacher keine Verantwortung iibernehmen will.

Der von der Rechtsprechung geforderte stralenverkehrs-
spezifische Gefahrenzusammenhang liegt also vor, wenn der
Unfall aus einer Fortbewegung im Stralenverkehr erwachsen
ist und typischerweise durch eine erschwerte Beweissiche-
rung und Anonymitit der Beteiligten gekennzeichnet ist.
Erfasst sind daher Unfille im Begegnungsverkehr, Schéden,
die durch Vorbei- oder Auffahren an stehenden Objekten
verursacht werden, und Unfille, die sich beim Ein- und Aus-
parken ereignen. Zu den zuletzt genannten Schadensfillen ist
auch das Anschlagen der Tiir beim Ein- und Aussteigen zu
rechnen, da diese Vorgédnge unmittelbar auf eine Fortbewe-
gung gerichtet sind, moégen sie auch mit einem Wechsel der
Bewegungsart verbunden sein (Ubergang Fahrzeugverkehr/
FuBgingerverkehr).

VI. FuBgingerverkehr sowie Be- und Entladen

Letzteres setzt freilich voraus, dass auch die Fortbewegung
als FuBginger noch unter den StraBenverkehr zu rechnen ist.
Kommt auch hier ein Fluchtimpuls zum Tragen? Anders als
beim Fiihren eines Fahrzeugs ist der Fufiginger zwar mit
geringerer Geschwindigkeit unterwegs. Er wird aber ebenso
vom Schadensereignis iiberrascht, auch ihn trifft der Unfall
plotzlich (UmstoBen eines Passanten, Touchieren eines Fahr-
zeugs durch ein geschobenes Rad oder dhnliches). Im Gegen-
satz zum Unfall eines Fahrzeugfiihrers ist der FuBgidnger
jedoch nicht zugleich mit der Beherrschung des Fahrzeugs
gefordert oder durch nachfolgenden Verkehr zum Weiterfah-
ren veranlasst. Die Uberforderung, die akute psychische
Belastung fiir einen FuB3ginger fillt deshalb — im Vergleich
zum Fahrzeugfiihrer — typischerweise deutlich geringer aus.
Gleichwohl wird man auch die Unfille, die durch Fulgidnger
verursacht werden, noch zu den Unfillen im StraBBenverkehr
rechnen konnen, sofern der Schaden aus einer Fortbewegung
des Fuligéngers folgte. Ebenso wie bei einem Fahrzeugunfall
tritt der FuBginger durch die Schadensverursachung indivi-
duell aus der Masse der anonymen Verkehrsteilnehmer her-
vor und kann durch ein kurz andauerndes Weiterlaufen schon
wieder im StraBenverkehr (unter anderen Passanten, hinter
der nichsten Ecke) und damit in der Anonymitét untertau-
chen.’ Auch dem in Bewegung befindlichen FuBginger
bleibt nur wenig Zeit, um Unfall und Unfallbeteiligung zu
realisieren und sein urspriingliches Fortbewegungsziel aufzu-
geben, so dass auch hier ein Fluchtimpuls noch typisch ist.
Handelt es sich hingegen um einen Schaden, der sich unter
Besuchern einer Veranstaltung ereignet, die im o6ffentlichen
Verkehrsraum  stattfindet (public viewing),** so fehlt der

! Insbesondere die Unfille, die im Vorbeilaufen durch ein
Touchieren des stehenden Objekts verursacht werden, weisen
Ahnlichkeiten zu den Unfillen eines Fahrzeugfiihrers auf.
Auch hier realisiert der Unfallbeteiligte seine Beteiligung
meist erst dann, wenn er die AnstoB3stelle schon passiert hat:
Hier fiihrt ihn dann die weitere Fortbewegung bereits von der
Unfallstelle in die ,,schiitzende® Anonymitét.

2 Auch hier sind die Personen zwar ggf. in Bewegung (um
ein besseres Blickfeld zu erreichen oder um Getrinke zu
besorgen), sie wollen aber nicht woanders hin, tauchen in
diesem Sinn auch nicht aus der Anonymitit auf, um sogleich
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Der Unfall im StraBenverkehr (§ 142 StGB)

Fortbewegungscharakter und damit ein Unfall im Straen-
verkehr.”” Gleiches gilt bei anderen statischen Situationen,
mogen sie auch darauf abzielen, letztlich eine Fortbewegung
zu ermoglichen (etwa beim Warten an einer Haltestelle).

Zu kldren bleibt, was bei Verhaltensweisen gilt, die zwar
im Zusammenhang mit einem Fahrzeug stehen, selbst aber
nicht Teil der Fortbewegung sind, wie die Reparatur oder
das Beladen® eines Fahrzeugs. Hier fehlt die typische, einen
Fluchtimpuls auslosende Unfallsituation. Selbst wenn sich
der Verursacher nach Abschluss der Reparatur/des Ladevor-
gangs mit dem Fahrzeug oder als FuBginger fortbewegen
will, ist die Fortbewegung zum Zeitpunkt der Schadensverur-
sachung nicht das primdre Ziel. Auch der das Geschehen
umschlieBende StraBenverkehr stellt typischerweise keine
zusitzlich vom Verursacher zu beachtenden Anforderungen.
Der Unfallverursacher tritt nicht erst durch den Unfall aus
dem Verkehrsfluss/dem Fortbewegungsvorgang heraus. Er
hat ihn vielmehr selbst unterbrochen, um eine anderweitige
Titigkeit vorzunehmen, die ihn aus der Masse der Verkehrs-
teilnehmer hervorhebt, und dies typischerweise an einem Ort,
der als Fortbewegungsraum vom StraBenverkehr nicht bean-
sprucht wird, so dass auch die typische Erschwerung der
Beweissicherung fehlt. Schiden, die bei der Reparatur oder
beim Beladen von Fahrzeugen eintreten, sind daher nicht als
Unfall im StraBBenverkehr im Sinne des § 142 StGB zu be-
trachten.*

Wird ein Schaden durch den Einsatz eines Einkaufswa-
gens im Offentlichen Verkehrsraum verursacht, ist zu diffe-
renzieren: Wird der Schaden mit dem Einkaufswagen auf
dem Weg zum Fahrzeug verursacht (durch Touchieren eines
geparkten Fahrzeugs), so stellt sich der Fall nicht wesentlich
anders dar als bei einem anderen FuBgénger, der beim Vor-

in derselben des Stralenverkehrs wieder verschwinden zu
konnen.

® Fiir diesen Raum wird man allerdings begrifflich bereits
den StraBenverkehr ausschlieBen konnen, da dieser Bereich
gerade nicht fiir eine Bewegung genutzt werden soll.

* Das OLG Koln (VRS 65, 431 f.) hat einen Unfall im Stra-
Benverkehr bejaht, wenn das Fahrzeug beim Reifenwechsel
vom Wagenheber rutscht und dadurch Fremdschidden verur-
sacht werden.

* Hier ist der Ubergang zum Einsteigevorgang freilich flie-
Bend, etwa dann, wenn der Einsteigende, um seine Jacke
abzulegen, die hintere Seitentiir 6ffnet und damit einen Scha-
den verursacht. In diesen Fillen wird man allerdings schon
begrifflich kaum von einem Ladevorgang sprechen; es fehlt
auch die fiir das Laden typische statische Situation.

“ Ebenso: Hecker, JuS 2011, 1038 (1039); Kénig, in:
Hentschel/Konig/Dauer (Hrsg.), StraBenverkehrsrecht, Kom-
mentar, 43. Aufl. 2015, § 142 Rn. 25; Lenhart, NZV 2013,
270 (272); Renzikowski, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 2013, § 142 Rn. 7; Zopfs (Fn. 8),
§ 142 Rn. 34; im Ergebnis auch Schild/Kretschmer, in:
Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl. 2013, § 142 Rn. 39;
Weigend, JR 1993, 115 (117).

beischieben seines Fahrrades Schiden verursacht;47 insoweit
lasst sich also ein Unfall im StraBenverkehr bejahen. Rollt
der Einkaufswagen hingegen beim Beladen des Fahrzeugs
(Ausladen des Einkaufswagens) weg, ist der schiddigende
Vorgang dem statischen Beladen zuzurechnen: ein Unfall im
Straenverkehr scheidet deshalb aus den oben genannten
Griinden aus.*®

" Gleiches gilt, wenn der Einkaufswagen (z.B. mit Leergut)
zum Supermarkt bewegt wird.

% Im Ergebnis ebenso LG Diisseldorf NStZ-RR 2011, 355
(356), das fiir einen Unfall im StraBenverkehr voraussetzt,
dass ,,zum einen zumindest auf der Seite eines Beteiligten ein
Fahrzeug i. S. der StVO involviert ist [...] und zum anderen
der Unfall Ausdruck gerade derjenigen Gefahren ist, die mit
der Fortbewegung mittels dieses Fahrzeugs verbunden sind“.
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Ausufernd und fehlplatziert: Der Tatbestand der Datenhehlerei (§ 202d StGB) im
System des strafrechtlichen Daten- und Informationsschutzes

Von Prof. Dr. Tobias Singelnstein, Berlin

Am 18. Dezember 2015 ist mit dem § 202d StGB der Tatbe-
stand der Datenhehlerei in Kraft getreten." Damit schldigt der
Gesetzgeber ein weiteres Kapitel in der Geschichte des straf-
rechtlichen Schutzes von Daten und Informationen auf — ohne
diesen Bereich jedoch systematisch iiberzeugend in den Griff
zu bekommen. Dieser Beitrag dariiber sei der ZIS, ihren
Herausgebern und der Redaktion mit den besten Gliickwiin-
schen zum 10jdhrigen Jubildum gewidmet!

I. Einfiihrung

§ 202d Abs. 1 StGB erfasst — wie bereits der Titel ,,Daten-
hehlerei” nahelegt — den Umgang mit Daten, die ein Dritter
durch eine rechtswidrige Tat erlangt hat. Damit reagiert der
Gesetzgeber auf Entwicklungen im Bereich der Cyberkrimi-
nalitit, dem allgemein eine stark zunehmende Bedeutung
beigemessen wird. Eine wesentliche Rolle spielt dabei die
(massenhafte) rechtswidrige Erlangung von Identitédtsdaten,
die sodann fiir Vermdgensdelikte missbraucht werden.” Bei-
spielhaft fiir diese Form der Cyberkriminalitdt sind das so
genannte Phishing zur Erlangung von Konto- und Kreditkar-
tendaten oder das Eindringen in entsprechende Datenspei-
cher.

Nach kriminologischen Erkenntnissen werden solche Ta-
ten nicht selten von verschiedenen Personen begangen. Zu-
ndchst macht sich ein technisch versierter Téter an die Be-
schaffung der Daten, verwendet diese aber nicht selbst, son-
dern verduBert sie weiter an andere Personen, die damit so-
dann die genannten Vermogensdelikte begehen oder die
Daten weiterverkaufen.” Angesichts dessen sah sich der Ge-
setzgeber veranlasst, vor allem die zwischen der Beschaffung
der Daten und ihrem Einsatz fiir weitere Delikte liegende
VerduBerung gesondert unter Strafe zu stellen — auch und
gerade, um Beweisproblemen zu begegnen.4

Fall 1: T dringt tiber eine Telekommunikationsverbin-
dung in den geschiitzten Datenserver des Unternehmens
U ein und beschafft sich so die Identitits- und Kreditkar-
tendaten einer unbestimmten Zahl von Kunden des U.
Anschliefend verkauft und iibermittelt er die Daten auf
dem Schwarzmarkt an H, der diese zur Begehung von
Vermogensdelikten verwenden mochte.

" BGBL. I 2015, S. 2227; dazu Rofnagel, NJW 2016, 533
(537).

? Gercke, ZUM 2013, 605 f.; Hahn/Bufmann, DRiZ 2012,
223; Meier, MschrKrim 2012, 184.

* Bdr, DRIiZ 2015, 432; Sieber, Gutachten C zum 69. Deut-
schen Juristentag, 2012, S. 22.

* BT-Drs. 18/5088, S. 24 ff.; Hahn/Bufmann, DRIiZ 2012,
223 (223 f.); kritisch zum praktischen Bedarf etwa Selz, in:
Taeger (Hrsg.), Internet der Dinge. Digitalisierung von Wirt-
schaft und Gesellschaft. Tagungsband DSRI-Herbstakademie,
2015, S. 915-931, 917 f{f.

Der Gesetzgeber hat die neue Norm hinter den §§ 202a 202c
StGB in den Abschnitt iiber die Verletzung des personlichen
Lebens- und Geheimbereichs eingefiigt. Er macht damit deut-
lich, dass das Schutzgut des Tatbestandes nicht anders als
beim Ausspiahen und Abfangen von Daten im formellen Ge-
heimhaltungsinteresse des Verfiigungsberechtigten® sowie
dessen Verfiigungsbefugnis hinsichtlich der Daten zu sehen
sein soll.°

I1. Struktur und Merkmale des Tatbestandes

Den beabsichtigten Schutz setzt der Tatbestand mit zwei
objektiven Merkmalen und — neben dem Vorsatz — einem
besonderen subjektiven Merkmal um. Er ist damit jedenfalls
von seiner Konstruktion her eng an die Sachhehlerei in § 259
StGB angelehnt. Tatobjekt sind alle Daten im Sinne der Le-
galdefinition des § 202a Abs. 2 StGB, also all solche Daten,
die elektronisch oder magnetisch gespeichert sind oder iiber-
mittelt werden.” Damit gewihrt der Tatbestand — wie schon
die voranstehenden Normen der §§ 202a ff. StGB — einen
sehr weitgehenden Schutz. Insbesondere findet keine Be-
schrinkung auf besonders sensible oder wertvolle Inhalte
statt, wie dies etwa die Tatbestinde des Geheimnisschutzes
tun.

Vielmehr nimmt § 202d Abs. 1 StGB hinsichtlich des
Tatobjekts lediglich zwei Einschrinkungen vor, die in der
Natur der Sache liegen. Erstens diirfen die Daten nicht 6ffent-
lich zuginglich, also nicht tiber allgemein zugédngliche zuver-
lissige Quellen zu erlangen sein,® da es in diesem Fall stets
an der Strafwiirdigkeit fehlt.” Zweitens muss ein anderer die
Daten durch eine rechtswidrige Tat (§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB)
erlangt haben, was gerade das Wesen der Datenhehlerei als
Anschlussdelikt ausmacht. Neben dem Ausspihen und Ab-
fangen von Daten (§§ 202a, 202b StGB) sollen als Vortat
auch allgemeine Delikte in Betracht kommen, wie der Dieb-
stahl (§ 242 StGB) von Datentrigern oder die Notigung

> Zum Berechtigtenbegriff BT-Drs. 18/5088, S. 46; Neuhdfer,
jurisPR-Compl 4/2015, Anm. 6.

® BT-Drs. 18/5088, S. 26, 45; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 202a Rn. 1; Weidemann, in:
v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kom-
mentar, Strafgesetzbuch, Stand: Mirz 2016, § 202a Rn. 2.

’ Dazu detailliert Hilgendorf, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 6, 12. Aufl. 2009, § 202a Rn. 7 ff.

8 BT-Drs. 18/5088, S. 45 f.; siche auch § 10 Abs. 5 S. 2
BDSG; BGHSt 58, 268 (277); OLG Bamberg NStZ-RR
2011, 27; Ambs, in: Erbs/Kohlhaas (Hrsg.), Strafrechtliche
Nebengesetze, 206. Lfg., Stand: Januar 2016, § 43 BDSG
Rn. 17.

® Neuhdifer, jurisPR-Compl 4/2015, Anm. 6.
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(§ 240 StGB).lO Die Vortat muss — ebenso wie bei der Sach-
hehlerei — vollendet sein und tatsdchlich die formelle Verfii-
gungsbefugnis des Berechtigten beeintrichtigt haben, was im
Einzelfall die genaue Bestimmung der Person des Berechtig-
ten erforderlich macht."'

Als Tathandlung benennt der § 202d Abs. 1 StGB das
Sichverschaffen sowie das Verschaffen oder Zugénglichma-
chen fiir einen Anderen und greift damit Teile der von § 202c
Abs. 1 StGB erfassten Handlungen auf.'” Ahnlich wie die
Sachhehlerei erfasst damit auch die Datenhehlerei sehr um-
fassend die im Anschluss an eine Vortat in Betracht kom-
menden Handlungsweisen, vom eigenen Verschaffen bis hin
zu allen Formen der Weitergabe an Dritte. Aus datenschutz-
rechtlicher Sicht sind damit alle Formen der Ubermittlung der
Daten an Dritte erfasst, aber auch solche eigenen Nutzungen
der Daten, bei denen Dritte notwendig Kenntnis erlangen.
Der Téter muss dabei die tatsidchliche Verfiigungsmacht iiber
die Daten erlangen."

Subjektiv verlangt der Tatbestand neben dem Eventual-
vorsatz, der die Vortat umfassen muss,'* eine Bereicherungs-
oder Schidigungsabsicht. Dies entspricht der parallelen Qua-
lifikationsregelung fiir die Verletzung von Privatgeheimnis-
sen in § 203 Abs. 5 StGB, fiir die nach richtiger Auffassung
dolus directus 1. Grades zu verlangen ist."

Zusammengenommen weist der Tatbestand des § 202d
Abs. 1 StGB damit sowohl ein sehr breit formuliertes Tatob-
jekt, als auch sehr umfangreiche Tathandlungen auf. Eingren-
zungen der Strafbarkeit werden vor allem durch zwei Merk-
male umgesetzt: die Herkunft der Daten aus einer rechtswid-
rigen Vortat und das Erfordernis einer besonderen Absicht als
tiberschiefender Innentendenz. Erfasst sein konnen daher
etwa auch die folgenden Fallkonstellationen:

Fall 2: Der in einem Ministerium titige Beamte B ist iiber
die rechtswidrigen Praktiken mancher seiner Kollegen
emport. Um Abhilfe zu schaffen, spielt er einschliagige
geheime Daten dem Aktivisten A zu. Dieser geht damit
zu dem Journalisten J und kopiert diesem die Daten, da-
mit J daraus eine gro3e Geschichte machen kann.

Fall 3: O verliert seinen USB-Stick. Dies bemerkt T, der
den Stick an sich nimmt, um ihn fiir sich zu behalten. Das
auf dem Stick gespeicherte Spezialrezept fiir Omas Ap-
felkuchen, das O ldngst vergessen hatte, verkauft T fiir
€ 5,- an den Bécker B, der mit dem leckeren Gebick sei-
nen Umsatz steigern mochte.

" BT-Drs. 18/5088, S. 46; Golla/v. zur Miihlen, JZ 2014, 668
(669); kritisch zu Delikten, die sich nicht (primédr) auf die
formelle Verfiigungsbefugnis beziehen, Selz (Fn. 4), S. 926 f.
" Neuhdifer, jurisPR-Compl 4/2015, Anm. 6; dazu Hilgendorf
(Fn. 7), § 202a Rn. 26 f.

"2 BT-Drs. 18/5088, S. 46 f.; Franck, RDV 2015, 180 (181).
" BT-Drs. 18/5088, S. 47.

" Vgl. zu den Anforderungen Stree/Hecker, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014,
§ 259 Rn. 39.

5 Lackner/Kiihl (Fn. 6), § 203 Rn. 28.

III. § 202d StGB im System des strafrechtlichen Informa-
tionsschutzes

Daten und die in ihnen enthaltenen Informationen stellen fiir
den Gesetzgeber ein Schutzgut dar, das offenbar schwer zu
handhaben ist.'® Im Schlepptau des technischen Fortschritts
wurden zahlreiche verschiedene Tatbestinde geschaffen, die
zusammengenommen eher einen schwer iiberschaubaren
Flickenteppich darstellen, als einem systematischen und
schliissigen Gesamtkonzept zu folgen. Wie ist der neue Tat-
bestand der Datenhehlerei in diesem Feld zu verorten?

1. Daten und Sachen

Daten und die in ihnen enthaltenen Informationen unterschei-
den sich grundlegend von Sachen bzw. Eigentum und Ge-
wahrsam als strafrechtlichem Schutzgut. Dies hingt insbe-
sondere mit der fehlenden Verkorperung zusammen. Anders
als Sachen sind Daten keine Einzelstiicke und nicht fest loka-
lisiert. Sie lassen sich vielmehr perfekt kopieren und insofern
beliebig vervielfiltigen sowie sehr einfach auch iiber weite
Strecken transferieren.'” Dies fiihrt zu divergierenden Schutz-
bediirfnissen fiir Eigentum und Gewahrsam an Sachen auf
der einen Seite sowie Daten und Informationen auf der ande-
ren Seite. Fiir den Eigentiimer bzw. Gewahrsamsinhaber
kommt es vor allem darauf an, dass die Sache unversehrt ist
und ihm nach seinem Belieben zur Verfiigung steht. Dies
beides trifft zwar auch auf Informationen und Daten zu —
allerdings in deutlich anderer Weise.

Erstens kann eine Sache in ihrer Verkorperung grundsitz-
lich nur einer Person zum gleichen Zeitpunkt zur Verfiigung
stehen. So kann etwa ein Mantel nur von einer Person getra-
gen werden. Seine Wegnahme schlief3t daher den Eigentiimer
bzw. Gewahrsamsinhaber von der Nutzung aus. Daten hinge-
gen konnen kopiert und anschlieend zeitgleich von ver-
schiedenen Personen genutzt werden.'® Eine illegale Beschaf-
fung von Daten schlieft den Berechtigten daher nicht von der
Nutzung aus, wenngleich er aus anderen Griinden schutzwiir-
dig sein mag, womit der zweite wesentliche Unterschied
angesprochen ist: Bei Sachen ist es dem Berechtigten fiir
gewohnlich egal, ob Dritte Kenntnis von seinem Besitz oder
Eigentum und der Beschaffenheit der Sache haben. Anders ist
es hingegen héufig bei Daten. Hier kommt es dem Berechtig-
ten nicht selten darauf an, dass nur er Kenntnis oder Zugriff
auf die in den Daten enthaltenen Inhalte hat. Dies gilt fiir
Privat- und Geschiftsgeheimnisse ebenso wie fiir Passworter
und vergleichbare Zugangsdaten. Patientenkarteien, das pri-
vate Tagebuch, das noch unveroffentlichte Gedicht eines
Autors oder das Passwort fiir den Zugang zum privaten E-
Mail-Account sind also insofern schiitzenswert, als nur der
Berechtigte Kenntnis von diesen Informationen haben sollte.
Dies gilt sowohl fiir Zugangsdaten, die einen erst dahinterste-
henden Datenbestand schiitzen, als auch fiir Daten, die bereits
wegen ihres eigenen Inhalts schiitzenswert sind, also etwa
Privat- und Geschiftsgeheimnisse.

' Dazu allgemein Golla, ZIS 2016, 192 (192 ff.)
" Gollatv. zur Miihlen, JZ 2014, 668 (671).
'8 Golla/v. zur Miihlen, JZ 2014, 668 (671).
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Kurz gesprochen lésst sich sagen: Was der Sache ihre Ver-
korperung ist, auf die der Berechtigte nach seinem Belieben
Zugriff hat, ist den Daten ihr Inhalt, der je nach den Umstéin-
den nur einem begrenzten Personenkreis bekannt ist.

2. Konzepte des strafrechtlichen Daten- und Informations-
schutzes

Bei der normativen Erfassung der damit skizzierten Schutz-
bediirfnisse hat der Gesetzgeber in der Vergangenheit ver-
schiedene Konzepte verfolgt, die sich grundlegend in zwei
Richtungen unterscheiden lassen."

Auf der einen Seite finden sich zahlreiche Tatbestinde,
die jeweils besonders sensible und daher besonders schutzbe-
diirftige Informationen betreffen, die zumindest auch in Form
von Daten vorliegen kénnen.” Dies gilt fiir Privatgeheimnis-
se und den hochstpersonlichen Lebensbereich, die durch die
§§ 201, 201a, 202, 203, 204 StGB geschiitzt werden. Der
Schutz von Dienst- und Geschiftsgeheimnissen ist in § 17
UWG sowie den §§ 203, 353b StGB geregelt. Ein Schutz
personenbezogener Daten findet sich in § 44 BDSG und
parallelen Vorschriften in den Landesdatenschutzgesetzen.
Bei diesen Tatbestdnden ldsst sich von einem inhaltsbezoge-
nen Schutzkonzept fiir Daten bzw. Informationen sprechen.

Auf der anderen Seite schiitzen bestimmte Tatbestinde
gespeicherte oder in Ubermittlung befindliche Daten und
Datenverarbeitungen unabhingig von ihrem Inhalt vor be-
stimmten Einwirkungen, so dass sich von einem formalen
Schutzkonzept von Daten sprechen ldsst. Dies gilt fiir die
§§ 303a, 303b StGB, die die Verdnderung und Beseitigung
von Daten betreffen, sowie fiir die §§ 202a, 202b und 202c
StGB, die die Verschaffung von besonders gesicherten oder
in Ubermittlung befindlichen Daten erfassen. Aber auch der
neue § 202d StGB ist nach Auffassung des Gesetzgebers in
diese Kategorie zu zdhlen. Dieses zweite Schutzkonzept, das
gespeicherte Daten im Sinne des § 202a Abs. 2 StGB betrifft,
ist ersichtlich an den strafrechtlichen Schutz von Sachen
angelehnt. Vergleichsweise unproblematisch ist dies bei den
§§ 303a, 303b StGB, die der Sachbeschidigung entsprechen®’
— denn der Berechtigte hat bei Daten nicht anders als bei
Sachen ein schiitzenswertes Interesse daran, dass diese un-
versehrt erhalten bleiben. Deutlich anders stellt sich die Sach-
lage hingegen bei den §§ 202a ff. StGB dar. Hier wirken sich
die eingangs benannten grundlegenden Unterschiede zwi-
schen Sachen und Daten aus, die wie gezeigt zu divergieren-
den Schutzbediirfnissen fithren. Wihrend es bei Sachen im

19 Allgemein zu den §§ 201 ff. StGB Hoyer, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
148. Lfg., Stand: Dezember 2014, Vor §§ 201 ff. Rn. 1 ff;
Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl. 2013, Vor §§
201 ff. Rn. 4 ff.

* Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht,
Besonderer Teil, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 24 ff., 37 {f.; Popp,
in: Leipold/Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), AnwaltKommentar
StGB, 2. Aufl. 2015, § 203 Rn. 1 f.

2! Ernst, DS 2007, 335 (338 f.); Heinrich, in: Arzt/Weber/
Heinrich/Hilgendorf (Fn. 20), § 12 Rn. 41 {f.

Wesentlichen um einen Schutz der Sachherrschaft geht, hat
der Berechtigte bei Daten vor allem das Interesse, dass Dritte
nicht Kenntnis vom Inhalt der Daten erlangen.

Diesen Unterschieden trigt der Gesetzgeber bei den
§§ 202a, 202b StGB — die von ihrer Schutzrichtung her Dieb-
stahl und Unterschlagung bei Sachen dhneln — zumindest
noch insofern Rechnung, als der Kreis der Tathandlungen
deutlich eingeschrinkt ist. Beim Ausspihen von Daten
(§ 202a StGB) muss der Titer eine Zugangssicherung iiber-
winden, sind also nur besonders geschiitzte Daten erfasst.”
Das Abfangen von Daten (§ 202b StGB) betrifft nur Daten,
die sich in einer nichtoffentlichen Dateniibermittlung befin-
den.” Hier sind die Daten also zum einen besonders schutz-
bediirftig, zum anderen erfordert der Zugriff einen erhebli-
chen technischen Aufwand und somit auch besondere Tat-
handlungen. Wie aber fiigt sich nun der neue Tatbestand des
§ 202d StGB in dieses Gefiige des strafrechtlichen Daten-
und Informationsschutzes ein?

3. § 202d StGB als Element des formalen Schutzkonzepts

Zunichst scheint der Tatbestand tatséchlich eine relevante
Liicke zu fiillen, da gespeicherte Daten bislang nicht generell
vor einer unbefugten Weitergabe geschiitzt sind.”* In Anleh-
nung an die datenschutzrechtliche und verfassungsrechtliche
Differenzierung zwischen Datenerhebung und Datenverarbei-
tung lassen sich zwei dem entsprechende Ebenen des straf-
rechtlichen Schutzes ausmachen: das Erheben bzw. Beschaf-
fen und das Verarbeiten bzw. Nutzen. In diesem Sinne sind
etwa Geheimnisse und andere Objekte des inhaltsbezogenen
Schutzkonzeptes nicht nur vor einer unbefugten Beschaffung
geschiitzt, sondern auch vor einer Weitergabe oder Verwen-
dung. Ahnliches gilt fiir Sachen, die angesichts des § 259
StGB nicht nur vor Wegnahme und Unterschlagung, sondern
ebenso vor weitergehendem Ankauf und Absetzen geschiitzt
sind. Siehe die Tabelle auf S. 439.

Systematisch muss die Verortung der Datenhehlerei im
formalen Schutzkonzept allerdings als verfehlt bezeichnet
werden. Innerhalb dieses Konzepts werden gespeicherte
Daten in einem formalen Sinn vor Zerstorung und Ausspé-
hung geschiitzt. Im Vordergrund steht also nicht das inhalts-
bezogene Interesse, dass die gespeicherten Inhalte Dritten
nicht bekannt werden, sondern die Wahrung der Integritit des
Datenbestandes.”> Bei der Datenhehlerei geht es nun aber
gerade um das inhaltsbezogene Interesse des Betroffenen und
nicht um die im Rahmen des formalen Schutzkonzepts ge-
schiitzte formale Verfiigungsbefugnis des Berechtigten. Ganz
streng genommen ist diese Verfiigungsbefugnis der urspriing-
lich Berechtigten in den meisten Féllen der Datenhehlerei
sogar gar nicht mehr betroffen. Es ldsst sich ndmlich vertre-
ten, dass durch das Kopieren des Datenbestandes im Rahmen
der Vortat — das zwar nicht immer, aber doch héufig erfolgt —
ein neuer Datenbestand geschaffen wird, hinsichtlich dessen

2 Hilgendorf (Fn. 7), § 202a Rn. 29 ff.

¥ Bosch, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 202b Rn. 2.

* Klengel/Gans, ZRP 2013, 16 (18).

» Selz (Fn. 4), S. 925 f.
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nicht mehr der urspriinglich Berechtigte, sondern der kopie-
rende Vortiter Verfiigungsberechtigter ist.”* Der formale
Datenbestand, der als Kopie Gegenstand der Hehlerei wird,
wire danach gar nicht mehr ein solcher des Opfers der Vor-
tat, so dass dessen Verfiigungsbefugnis, die dem Gesetzgeber
zufolge das Schutzgut darstellen soll, durch die Datenhehlerei
gar nicht tangiert wiirde.”’

Diese Befunde werden durch einen Vergleich mit der
Sachhehlerei gemifl § 259 StGB untermauert, bei der der
Unrechtsgehalt in der Perpetuierung der durch den Vortiter
geschaffenen rechtswidrigen Vermogenslage begriindet ist.”®
Der Eigentiimer bzw. Gewahrsamsinhaber einer Sache wird
grundsitzlich immer und unabhédngig von Wert und Art der
Sache Schutz vor Entziehung der Sachherrschaft begehren.
Angesichts dessen schiitzt ihn § 259 StGB davor, dass eine
ihm rechtswidrig entzogene Sache weiter von dem Berechtig-
ten entfernt wird und dieser keine Zugriffsmoglichkeit mehr
auf die Sache hat.” Bei Daten realisiert sich die Perpetuie-
rung einer rechtswidrigen Lage hingegen nicht dadurch, dass
ein Datenbestand dem Berechtigten nicht mehr zur Verfii-
gung steht — er ist ja noch vorhanden. Eine Weitergabe ge-
speicherter Daten ist fiir den Berechtigten vielmehr nur im
Hinblick auf die damit verbundene Weitergabe der Inhalte
der Daten von Relevanz. Inwiefern sich hieraus eine Vertie-
fung der rechtswidrigen Lage ergeben kann, hingt aber stark
von der Qualitdt der Daten ab. Da der Berechtigte die Daten
in der Regel weiterhin selbst nutzen kann, ist fiir ihn vor
allem von Bedeutung, ob sensible Daten einem weiteren
Personenkreis bekannt oder zum Missbrauch genutzt wer-
den.®® Wihrend der Berechtigte bei der Sachhehlerei somit
unabhingig von der Art der Sache und der Form der Verfii-
gung iiber diese schutzwiirdig erscheint, liegen hinsichtlich
Daten deutliche Abstufungen in Abhingigkeit von der Sensi-
bilitdt der Daten und der Form ihrer Verarbeitung vor.

SchlieBlich steht das gesetzgeberische Konzept der Da-
tenhehlerei auch in einem gewissen Widerspruch zu zivil-
rechtlichen Wertungen, die den grundlegenden Unterschieden
zwischen Sachen und Daten Rechnung tragen. Wihrend das
Eigentum an Sachen durch die §§ 903, 985 BGB umfassend
geschiitzt wird, ist der Zivilrechtsordnung eine dem entspre-
chende Regelung eines allgemeinen AusschlieBlichkeits-
rechts fiir Daten fremd. Ein solches nimmt der Gesetzgeber
aber nun implizit an, wenn er die Datenhehlerei im Rahmen
des formalen Schutzkonzeptes verortet und damit eine umfas-
sende, ausschliefSliche , Datenherrschaft® schiitzt, die in der
sonstigen Rechtsordnung gar nicht vorgesehen ist. Die inhalt-
lich differenzierenden Schutzkonzepte fiir Daten in verschie-
denen Rechtsgebieten, etwa im Urheberrecht oder im Daten-

2 Allgemein zur Bestimmung des Berechtigten Hilgendorf
(Fn. 7), § 202a Rn. 26 f.

?1'So Selz (Fn. 4), S. 925 f.

2 Ruhmannseder, in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 6), § 259
Rn. 3.

» Maier, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, § 259 Rn. 2.

% Siehe auch Golla/v. zur Miihlen, JZ 2014, 668 (671);
Meinicke/Eidam, K & R 2016, 315 (315).

schutzrecht, werden von § 202d StGB ignoriert und nivelliert,
der damit zugleich zu einer fragwiirdigen Uberkriminalisie-
rung fiihrt, die im Widerspruch zu den Vorgaben und Wer-
tungen anderer Rechtsgebiete steht.

Vor diesem Hintergrund wire eine Erfassung der Daten-
hehlerei im Rahmen des inhaltsbezogenen Schutzkonzepts
angezeigt gewesen — wie dies etwa im Rahmen der Tatbe-
stinde des Geheimnisschutzes auch der Fall ist —, das eine
Unterscheidung nach der Sensibilitit des Inhalts der Daten
vornimmt. Perspektivisch sollte der Gesetzgeber die Beson-
derheiten von Daten noch stirker beriicksichtigen. Angesichts
der bislang verfolgten Linie wiirde es sich hierfiir anbieten,
konsequenter zwischen dem formalen Schutz der Integritit
von Datenbestinden einerseits und dem inhaltsbezogenen
Schutzkonzept beziiglich der in den Daten enthaltenen Infor-
mationen andererseits zu differenzieren.’'

IV. Reichweite des § 202d StGB

Die Verortung des § 202d StGB innerhalb des formalen Kon-
zepts des strafrechtlichen Daten- und Informationsschutzes
ist aus dogmatischer Sicht zwar nicht iiberzeugend. Sie ist
angesichts des klaren Willens des Gesetzgebers aber hinzu-
nehmen. Allerdings fiihrt die systematisch verfehlte Fassung
des Gesetzes zu einer erheblichen Weite der Strafbarkeit”,
die der Einschrankung bedarf.

1. Doppelte Entgrenzung

Der Schutz des § 202d Abs. 1 StGB betrifft — entsprechend
dem formalen Schutzkonzept — alle Formen von gespeicher-
ten Daten unabhingig von ihrem Inhalt (§ 202a Abs. 2
StGB), solange diese nicht allgemein zuginglich sind. Zu-
gleich nimmt der objektive Tatbestand des § 202d StGB aber
auch auf Seiten der Tathandlung kaum Einschriankungen vor.
Anders als andere Tatbestinde innerhalb des formalen
Schutzkonzepts, wie die §§ 202a, 202b StGB, die die Uber-
windung von Zugangssicherungen oder den Zugriff auf eine
nicht-6ffentliche Dateniibermittlung verlangen, geniigt fiir die
Datenhehlerei ausweislich des Wortlauts jedes Verschaffen
oder Zuginglichmachen.”

Damit weist der Tatbestand im Vergleich zu benachbarten
Normen eine doppelte Entgrenzung auf — sowohl hinsichtlich
des Tatobjekts wie auch der Tathandlung. Dies fiihrt zu einer
problematischen Reichweite der Norm. Wéhrend andere
Tatbestéinde entweder besonders sensible Daten umfassend
vor Handlungen schiitzen — vor allem solche des inhaltsbezo-
genen Schutzkonzepts — oder umgekehrt alle gespeicherten
Daten vor bestimmten besonderen Eingriffen bewahren wol-
len, erfasst § 202d StGB praktisch alle Verfiigungen iiber
gespeicherte Daten im Anschluss an eine Vortat. Die damit
zu konstatierende undifferenzierte Weite des Tatbestandes
des § 202d Abs. 1 StGB, der Sachverhalte mit stark variie-

3! Siehe auch Gercke, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der
elektronischen Medien, 3. Aufl. 2015, § 202a StGB Rn. 1;
Golla, Z1S 2016, 192 (196 f.).

32 Selz (Fn. 4), S. 929.

¥ Golla/v. zur Miihlen, JZ 2014, 668 (669).
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rendem Unrechtsgehalt erfasst, ist hinsichtlich der ultima
ratio-Funktion des Strafrechts und den Bestimmtheitsanfor-
derungen des Art. 103 Abs. 2 GG problematisch.

2. Tatbestandsausschluss fiir Erfiillung beruflicher Pflichten
($ 202d Abs. 3 StGB)

Vor diesem Hintergrund ist eine gewisse Restriktion des
Tatbestands der Datenhehlerei erforderlich. Dieses Problem
hat auch der Gesetzgeber erkannt und in § 202d Abs. 3 StGB
einen Tatbestandsausschluss fiir Handlungen bestimmter
Berufsgruppen vorgesehen, wie sie in dhnlicher Weise auch
bereits von den Tatbestinden zur Kinderpornographie be-
kannt sind.”> Namentlich genannt sind zum einen in § 202d
Abs. 3 Nr. 1 StGB Handlungen von Amtstrigern zur Be-
schaffung von Daten fiir die Verwertung in einem Steuer-,
Straf- oder Ordnungswidrigkeitenverfahren, womit insbeson-
dere die Beschaffung so genannter Steuer-CDs von der Straf-
barkeit ausgenommen werden soll.’*® Zum anderen wurde im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens § 202d Abs. 3 Nr. 2
StGB in den Tatbestand mit aufgenommen, der berufliche
Handlungen von Journalisten von der Strafbarkeit nach Abs.
1 ausnimmt.

Allerdings macht das Wort ,insbesondere” in § 202d
Abs. 3 S. 2 StGB deutlich, dass die Nennung dieser beiden
Berufsgruppen keine abschlieBende Aufzdhlung darstellen
soll. Es handelt sich lediglich um Beispiele fiir die in § 202d
Abs. 3 S. 1 StGB zu findende allgemeine Regelung, derzu-
folge alle Handlungen vom Tatbestand ausgenommen sind,
die ausschlieBlich der Erfiillung rechtméBiger dienstlicher
oder beruflicher Pflichten dienen. Diese Regelung #hnelt
stark der Bestimmung in § 184b Abs. 5 Nr. 3 StGB, die einen
entsprechenden Tatbestandsausschluss fiir das Verschaffen
von kinderpornographischen Schriften vorsieht. Diese Rege-
lung soll etwa Rechtsanwilte, Amtstrager der Strafverfol-
gungsbehorden, Sachverstindige, Arzte und Wissenschaftler
erfassen, soweit die Handlungen konkret mit der beruflichen
Titigkeit in Verbindung stehen.”” Dementsprechend ist auch
fiir § 202d Abs. 3 S. 1 StGB anzunehmen, dass ein derartiger
dienstlicher und beruflicher Umgang mit Daten, die aus einer
rechtswidrigen Vortat stammen, tatbestandslos sein soll, der
in (ansonsten) rechtmédBiger Weise und nur zu diesem Zweck
erfolgt.

Dieser Ausschluss beruflicher Tétigkeiten von der Straf-
barkeit wegen Datenhehlerei ist einerseits folgerichtig. Die
wenig detaillierte und unklare Regelung in § 202d Abs. 3 S. 1
StGB fiihrt andererseits aber zu einer erheblichen Rechtsun-
sicherheit fiir die genannten Berufsgruppen. Weder kann als
geklirt angesehen sein, welche beruflichen Titigkeiten tat-
sidchlich von dem Tatbestandsausschluss umfasst sind, noch
ist hinreichend klar, welche RechtmiBigkeitsanforderungen
jeweils fiir die in Rede stehende Handlung gelten sollen bzw.

* So auch Golla/v. zur Miihlen, JZ 2014, 668 (670);
Schramm, AnwBIBIn 2015, 272.

* BT-Drs. 18/5088, S. 48.

* BT-Drs. 18/5088, S. 48.

37 Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 14), § 184b Rn. 16;
Ziegler, in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 6), § 184b Rn. 16a.

was sich iiberhaupt hinter dem Terminus ,rechtméBiger
Pflichten” verbirgt.® In diesem Sinne hat etwa bei § 184b
Abs. 5 StGB in der jiingeren Vergangenheit ein Fall fiir Auf-
sehen gesorgt, in dem ein Rechtsanwalt einem Sachverstén-
digen kinderpornographische Schriften zur Begutachtung
iiberlassen hatte und deswegen verurteilt wurde.”

Weiterhin muss die enge Anlehnung des Tatbestandsaus-
schlusses an die Regelung in § 184b Abs. 5 StGB als wenig
gegliickt bezeichnet werden — die Sachlage ist dort eine
grundlegend andere als hier. Anders als bei kinderpornogra-
phischen Schriften bestehen beziiglich rechtswidrig erlangter
Daten kaum detailliert bestimmte Pflichten fiir einen berufli-
chen Umgang. Ebenso kann das Kriterium der Ausschlief3-
lichkeit der beruflichen Pflichterfﬁllung40 nicht einfach iiber-
tragen werden, da ein paralleles personliches Interesse an der
Kenntnisnahme von bestimmten Daten — anders als bei kin-
derpornographischen Schriften — unschidlich sein sollte. Eine
verfassungskonforme Auslegung muss hier jedenfalls fiir
Medien und Wissenschaft einen breiten Raum der Straflosig-
keit ergeben.

Vor diesem Hintergrund muss etwa das Medienprivileg
des § 202d Abs. 3 Nr. 2 StGB weit verstanden werden, so
dass journalistische Titigkeit umfassend geschiitzt ist. Bei
der an § 353b Abs. 3a StGB angelehnten Regelung ist zum
einen ein weiter Begriff journalistischer Titigkeit anzulegen,
der Blogger und nicht hauptberuflich tétige Journalisten ein-
schlieBt,*! wie schon der Verweis auf § 53 Abs. 1 Nr. 5 StPO
deutlich macht.** Zum anderen sollten — anders als dies bei
§ 184b Abs. 5 StGB angesichts der dort anderen Sachlage
angenommen wird*® — nicht alleine Handlungen privilegiert
sein, die unmittelbar im Zusammenhang mit einer konkreten
Verdffentlichung erfolgen.** Vielmehr muss es geniigen, dass
der Umgang mit den Daten ausschlieBlich der Ausiibung der
privilegierten Tétigkeit dient, auch wenn eine konkrete Ver-
offentlichung noch nicht in Planung ist.

Mit der gewidhlten Regelungstechnik — umfassender Tat-
bestand, wenig konkreter Tatbestandsausschluss — wilzt der
Gesetzgeber zum einen das Risiko einer Fehlbewertung um-
fassend auf den Berufstitigen ab und ermoglicht zunichst
einmal die Aufnahme strafrechtlicher Ermittlungen, begleitet

¥ Meinicke/Eidam, K & R 2016, 315 (315 f.); Rofnagel,
NIW 2016, 533 (537); Selz (Fn. 4), S. 929; allgemein zur
Kritik schon Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 63. Aufl. 2016, § 184b Rn. 42.

% OLG Frankfurt NJW 2013, 1107.

40 7u diesem Hérnle, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2. Aufl. 2012,
§ 184b Rn. 41; Lackner/Kiihl (Fn. 6), § 184b Rn. 9.

! Siehe zu § 353b Abs. 3a StGB Graf, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5,
2. Aufl. 2014, § 353b Rn. 59 ff.

" Neuhdifer, jurisPR-Compl 4/2015, Anm. 6; vgl. auch
Perron, in: Schonke/Schroder (Fn. 14), § 353b Rn. 21c.

* Hérnle (Fn. 40), § 184b Rn. 41.

* Franck, RDV 2015, 180 (182); sieche aber BT-Drs.
18/5088, S. 48; skeptisch auch Dix/Kipker/Schaar, ZD 2015,
300 (305).

ZIS 712016

436



Ausufernd und fehlplatziert: Der Tatbestand der Datenhehlerei (§ 202d StGB)

von entsprechenden EingriffsmaBnahmen.* Dies wirkt sich
bei der Datenhehlerei noch deutlich schwerwiegender aus, als
bei § 184b StGB. Wihrend der Umgang mit kinderpornogra-
phischen Schriften im beruflichen Kontext selten ist und die
diesbeziiglichen rechtlichen Anforderungen vergleichsweise
klar sind, ist dies bei aus einer rechtswidrigen Vortat stam-
menden Daten nicht der Fall. Der Umgang mit diesen diirfte
praktisch wesentlich hdufiger sein; zugleich konnen — anders
als bei kinderpornographischen Schriften — nicht ganz selten
berechtigte Interessen fiir einen Umgang mit solchen Daten
streiten.*

SchlieBlich begegnet die Gleichbehandlung von staatli-
chen Amtstrigern auf der einen und privaten Berufsgruppen
auf der anderen Seite im Rahmen des Tatbestandsausschlus-
ses grundlegenden Bedenken. Einerseits steht zu befiirchten,
dass die genannten Unklarheiten des Gesetzes fiir Amtstriger
in der Praxis eher zu deren Gunsten, fiir andere Betroffene
aber je nach Lage des Einzelfalles und geméfl den Bewertun-
gen des Rechtsanwenders genutzt werden. Beziiglich Amts-
tragern begriindet dies zum einen die Gefahr, dass deren
Handlungsbefugnisse weniger klar sind; auch ist das Verhilt-
nis zu deren Amtsbefugnissen ungeklirt.” Zum anderen
beriicksichtigt die Gleichbehandlung nicht die divergierende
Machtposition und daraus resultierende Gefdhrdungen zwi-
schen Amtstragern auf der einen und Privaten auf der anderen
Seite, die grundsitzlich eine strengere rechtliche Bindung
staatlichen Handelns verlangt.*® Dies gilt auch und gerade im
vorliegenden Kontext, wo die neue Regelung des § 202d
Abs. 3 Nr. 1 StGB unter Umstidnden nicht nur die Strafbarkeit
nach § 202d Abs. 1 StGB betrifft, sondern auch eine solche
nach anderen Tatbestdnden und somit eine Art Sperrwirkung
entfaltet. Je nachdem, wie weit man diese ziehen will — was
angesichts der divergierenden Schutzgiiter der in Betracht
kommenden Tatbestinde unterschiedlich beurteilt werden
mag — kann § 202d Abs. 3 Nr. 1 StGB damit gar eine umfas-
sende Legalisierung des Ankaufs rechtswidrig erlangter Da-
ten durch die Strafverfolgungsbehorden bedeuten.” Ange-
sichts dessen treten verschiedene Autoren der Privilegierung
von Amtstriagern zu Recht bereits im Grundsatz entgegen.so

3. Restriktive und sachhehlerspezifische Auslegung
des Tatbestandes

Vor diesem Hintergrund — doppelte Entgrenzung des Tatbe-
standes, wenig klarer Tatbestandsausschluss fiir berufliche
Titigkeiten — kommt einer weitergehenden restriktiven Aus-
legung des Tatbestands Bedeutung zu. Diese konnte auf Sei-

* Schramm, AnwBIBIn 2015, 272 (274).

4 Schramm, AnwBIBIn 2015, 272 (274).

* Dix/Kipker/Schaar, ZD 2015, 300 (304 f.).

* Siehe zu Amtsdelikten im Allgemeinen nur Heinrich, Der
Amtstragerbegriff im Strafrecht, 2001, S. 279 ff.

¥ Klengel/Gans, ZRP 2013, 16 (18); zur moglichen Strafbar-
keit dessen siehe etwa Kelnhofer/Krug, StV 2008, 660 (661 f.);
Seitz, Ubg 2014, 380 (385 f.); Spernath, NStZ 2010, 307
(308); Triig/Habetha, NJW 2008, 887 (888); Triig, StV 2011,
111 ff.

% Dix/Kipker/Schaar, ZD 2015, 300 (304 f.).

ten des objektiven Tatbestandes an zwei Punkten ansetzen:
dem Tatobjekt oder der Tathandlung. Aus teleologischer
Sicht spriche nach den vorstehenden Ausfiihrungen vieles
dafiir, die Geltung des Tatbestandes auf bestimmte, besonders
sensible Daten zu beschrinken. Hierfiir wiirde auch das Ziel
des Gesetzgebers sprechen, der vor allem die eingangs ge-
nannten besonderen Formen der Cyberkriminalitit vor Augen
hatte. Indes ist dieser Weg durch den klaren Wortlaut des
Tatbestandes wie auch seine systematische Einordnung ver-
sperrt. § 202d Abs. 1 StGB nimmt eindeutig Bezug auf den
formellen Datenbegriff in § 202a Abs. 2 StGB.

Damit verbleibt auf objektiver Seite alleine noch ein rest-
riktives Verstindnis der genannten Tathandlungen, wie es fiir
das formale Schutzkonzept typisch ist. Ausweislich seines
Wortlauts erfasst § 202d Abs. 1 StGB alle Handlungen, mit-
tels derer sich eine Person die bemakelten Daten selbst ver-
schafft oder sie einem Dritten verschafft oder zuginglich
macht, einschlieflich der Zugénglichmachung durch Verbrei-
tung. Nicht anders als bei der Sachhehlerei nach § 259
StGB®' ist dafiir ein einverstindliches Zusammenwirken mit
dem Vortdter und also ein derivativer Erwerb zu fordern.
Eine Ubernahme der Verfiigungsmacht gegen oder ohne den
Willen des Vortiters ist danach nicht erfasst.”> Eine solche
sachhehlerspezifische Auslegung ist sowohl fiir die Erwerbs-,
wie auch fiir die Absatzhehlerei zu fordern, wobei letztere im
Fall des § 202d Abs. 1 StGB zutreffender mit dem Begriff
der Ubermittlungshehlerei erfasst ist. Eine weitergehende
Einschriankung des Tatbestandes ist hingegen nur schwer zu
begriinden.

Im subjektiven Bereich ist eine Restriktion alleine iiber
die iberschieBende Innentendenz denkbar. Wihrend die
Variante der Bereicherungsabsicht™ vergleichsweise klar ist,
ist die Reichweite der Schidigungsabsicht nicht abschlieBend
geklirt. Bei § 203 Abs. 5 StGB verstehen Teile der Literatur
diese eng und verlangen mit gewichtigen, vor allem systema-
tischen Argumenten einen Vermogensbezug.”* Nach anderer
Auffassung sollen hingegen auch immaterielle Schiden von
der Regelung erfasst sein,” wofiir insbesondere der Wortlaut
spricht. Dieses starke Argument gibt auch im Kontext des
§ 202d Abs. 1 StGB den Ausschlag, so dass auch immateriel-
le Schiden erfasst sind. Dabeli ist aber zu beachten, dass der
beabsichtigte Schaden iiber das hinausgehen muss, was oh-
nehin bereits vom objektiven Tatbestand erfasst wird.”® Zu-
dem ist der Begriff der Schadigungsabsicht nach den vorste-
henden Ausfithrungen restriktiv auszulegen. Dabei ist nach

! Ruhmannseder (Fn. 28), § 259 Rn. 3.

>> S0 auch die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/5088, S. 47.

> Zu diesen Ambs (Fn. 8), § 44 BDSG Rn. 2; Golla, ZIS
2016, 192 (192 f.); Kargl (Fn. 19), § 203 Rn. 82 f.

> Bosch (Fn. 23), § 203 Rn. 49; Hoyer (Fn. 19), § 203
Rn. 64; Kargl (Fn. 19), § 203 Rn. 84.

% Ambs (Fn. 8), § 44 BDSG Rn. 2; siehe auch Cierniak/
Pohlit, in: Joecks/Miebach (Fn. 29), § 203 Rn. 135; Lackner/
Kiihl (Fn. 6), § 203 Rn. 28; Schiinemann, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 6), § 203 Rn. 164.

% Vgl. Cierniak/Pohlit (Fn. 55), § 203 Rn. 135; Hoyer
(Fn. 19), § 203 Rn. 64 zu § 203 StGB.
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hier vertretener Auffassung eine Interessenabwidgung vorzu-
nehmen, die im Fall altruistischer Motivation bei der Verbrei-
tung von Inhalten, nicht hingegen beim Missbrauch von Iden-
titatsdaten, zu einer Verneinung der Schidigungsabsicht
fithren kann, indem der Begriff der Schiadigung eng ausgelegt
wird.

Fiir die eingangs genannten Fille fiihrt dies zu folgenden
Ergebnissen:

Fall I: T macht sich als Vortiter nicht nach § 202d Abs. 1
StGB strafbar, wohl aber H, der sich die Daten verschafft.

Fall 2: B kann selbst iiber die Daten verfiigen, macht sich
also nur nach § 353b StGB strafbar. Diese Tat ist erst mit
der Ubermittlung der Daten an A vollendet, so dass A
sich durch die Entgegennahme mangels Vollendung der
Vortat noch nicht gemid § 202d Abs. 1 StGB strafbar
macht. Anderes gilt fiir die Weitergabe an den Journalis-
ten. J ist zwar selbst durch das Medienprivileg geschiitzt.
Dieses betrifft jedoch nicht den A, der daher nur durch ei-
ne restriktive Auslegung der Schadigungsabsicht einer
Strafbarkeit entgehen konnte.

Fall 3: T hat den Stick unterschlagen. Das somit rechts-
widrig erlangte Rezept verschafft sich der B durch den
Ankauf. Sofern B die Herkunft des Rezeptes kennt, kann
auch er sich nach § 202d Abs. 1 StGB strafbar machen.

V. Zusammenfassung und Fazit

Zusammenfassend betrachtet begegnet der neue Tatbestand
des § 202d StGB erheblichen Bedenken. Erstens ist die damit
geschlossene Strafbarkeitsliicke klein: Sowohl die Entwen-
dung von Identitidtsdaten, als auch deren Nutzung fiir weitere
Straftaten — insbesondere Vermogensdelikte — stehen recht
umfassend unter Strafe.’’” Den beklagten Strafbarkeitsliicken
hitte deutlich einfacher auch durch eine punktuelle Verinde-
rung bestehender Tatbestiinde begegnet werden konnen™, die
den Handel mit Identititsdaten unter Strafe stellen.”
Zweitens werden durch den Tatbestand sehr viel mehr
Sachverhalte ponalisiert als diejenigen, mit denen seine Ein-
fiihrung begriindet wurde. Dies ist insbesondere durch die
systematisch verfehlte Verortung des Tatbestandes innerhalb
des formalen anstelle des inhaltsbezogenen Schutzkonzeptes
bedingt, die zu einer doppelten Entgrenzung des Tatbestandes
fithrt — sowohl hinsichtlich des Tatobjekts, wie auch der Tat-
handlungen. Damit erfasst der Tatbestand undifferenziert alle
Verfiigungen iiber alle Arten von gespeicherten Daten, solan-
ge diese aus einer rechtswidrigen Vortat stammen und mit der
vom Tatbestand vorausgesetzten Absicht gehandelt wird.
Dies fiihrt dazu, dass auch solche Handlungen dem Tatbe-
stand unterfallen, deren Strafwiirdigkeit duBlerst zweifelhaft

" Franck, RDV 2015, 180 (182); Selz (Fn. 4), S. 917 ff.;
siehe auch Sieber (Fn. 3), S. 59 f.

¥ Golla, ZIS 2016, 192 (196 ff.); eingehend dazu Golla/
v. zur Miihlen, JZ 2014, 668 (671 ff.); sieche auch Meinicke/
Eidam, K & R 2016, 315 (315).

% Dazu Gercke, ZUM 2013, 605 (607).

ist. Angesichts dessen ist der Tatbestand des § 202d Abs. 1
StGB auch iiber die Einschrinkungen in Abs. 3 hinaus rest-
riktiv auszulegen.

Drittens schlieflich ist die Einschriankung des Tatbestan-
des in § 202d Abs. 3 StGB wenig klar und begriindet fiir die
einschldgigen Berufsgruppen die Gefahr einer strafrechtli-
chen Verfolgung. Selbst wenn es am Ende nicht zu einer
Verurteilung kommt, stellt sich bereits die Einleitung eines
Strafverfahrens und die Durchfithrung von Ermittlungs- und
ZwangsmaBnahmen beispielsweise gegeniiber Journalisten
oder Wissenschaftlern als erhebliche Gefahr fiir den freien
Informationsfluss in der Gesellschaft dar.
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Ausufernd und fehlplatziert: Der Tatbestand der Datenhehlerei (§ 202d StGB)

Tabelle
Erheben, Beschaffen Verarbeiten, Nutzen
Inhaltsbezogener Schutz (Ge- §§ 201 Abs. 1, Abs. 2, 201a Abs. 1, §§ 201, 201a, 203, 204, 353b StGB,
heimnisse, personenbezogene 202 StGB, § 17 Abs. 1, Abs. 2 UWG,
Daten u.4d.) § 17 UWG, § 44 BDSG
§ 44 BDSG
Formaler Schutz (Daten i.S.v. §§ 202a, 202b StGB §§ 202d StGB
§ 202a Abs. 2 StGB)
Sachen §§ 242, 246 StGB § 259 StGB
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Strafbare Totung oder straflose Mitwirkung am Suizid?

Von Prof. Dr. Rolf Dietrich Herzberg, Bochum

L. § 217 StGB: ,,Gelegenheit* als deliktischer Erfolg

Seit dem 10. Dezember 2015 gilt im deutschen Strafgesetz-
buch (StGB) ein neuer § 217. Er lautet:

,,GeschiftsmidBige Forderung der Selbsttdtung

(1) Wer in der Absicht, die Selbsttdtung eines anderen zu
fordern, diesem hierzu geschiftsmifig die Gelegenheit
gewihrt, verschafft oder vermittelt, wird mit Freiheitsstra-
fe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Als Teilnehmer bleibt straffrei, wer selbst nicht ge-
schéftsméfBig handelt und entweder Angehoriger des in
Absatz 1 genannten anderen ist oder diesem nahesteht.*

Dem unvoreingenommen-kritischen Blick fillt an diesem
neuen Straftatbestand als erstes eine Besonderheit des delikti-
schen Erfolgs auf: Die Nachbartatbestinde der §§ 211, 212,
213, 216, 218 StGB setzen allesamt eine Tétung voraus.' Der
neue Paragraph tut das nicht, der deliktische Erfolg ist viel-
mehr eine bloBe ,,Gelegenheit®, ndmlich eine zur ,,Selbstto-
tung®. Ob sie genutzt wird, ja ob auch nur die Gefahr ihrer
Nutzung entsteht, ist fiir die Erfiillung des Tatbestandes
gleichgiiltig. Eingereiht in die ,,Straftaten gegen das Leben*
(vgl. die Uberschrift vor § 211 StGB), hat dieses Delikt, was
den Schutz des Lebens betrifft, eine Reichweite, welche die
des bloBen Gefihrdungsdelikts im 16. Abschnitt, der ,,Aus-
setzung® nach § 221 Abs. 1 StGB, noch iibertrifft. Denn ein
Merkmal dort ist die vom Téter zu schaffende ,,Gefahr des
Todes“. In § 217 StGB ist davon keine Rede.

Darum wurde schon der Regierungsentwurf von 2012
(der Gewerbs- statt GeschaftsmiBigkeit voraussetzte)2 etwas
ungenau gekennzeichnet, als Kritiker schrieben, er sei gegen
die ,,organisierte Sterbehilfe*’ oder die »gewerbsmalige [...]
Beihilfe zum Suizid“* gerichtet. Zum ,,Sterben® oder zum
»Suizid*“ muss es nicht kommen, ja nicht einmal zur Gefahr
der Selbsttotung. Die Straftat kann schon begehen, wer an
Menschen herantritt, die gar nicht suizidgefahrdet sind; z.B.
indem er Zyankalikapseln verkauft an lebensfrohe, riistig-
vitale Seniorenresidenzler, die ,.fiir den allerschlimmsten
Fall“ vorsorgen wollen.

Die Begriindung des Gesetzentwurfs, der sich durchge-
setzt hat, verwischt ein wenig das weite Ausgreifen der Straf-
drohung. Das neue Verbot wird bezeichnet als ein ,,Verbot
der geschiftsmiBigen Suizidbeihilfe®. Aber verboten sind ja
keineswegs nur Hilfeleistungen, die einen Suizid zur Folge

! Das ist selbst fiir § 218 StGB unstreitig (vgl. nur Lackner/
Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 218
Rn. 3), obwohl man als ,,Abbruch* einer ,,Schwangerschaft*
gewiss auch die (unnotige) Auslosung einer Frithgeburt be-
trachten konnte.

*BT-Drs. 17/1126.

? Hilgendorf, 1Z.2014, 545.

* Roxin, GA 2013, 324.

haben.’ Das ist den Verfassern der Entwurfsbegriindung auch
klar. Darum sprechen sie von bloBer ,,Gefahr* und sagen zum
Schutzzweck, das Verbot solle ,,der Gefahr begegnen, dass
durch derartige, Normalitit suggerierende Angebote Men-
schen zur Selbsttotung verleitet werden, die dies ohne ein
solches Angebot nicht tun wiirden. Weiter heil3t es: ,,Inso-
weit sollen zwei hochstrangige Rechtsgiiter, ndmlich das [...]
Recht auf Leben und die [...] Garantie autonomer Willens-
entscheidung geschiitzt werden.“® Doch auch dies verhehlt
die Reichweite der Strafdrohung. Eine ,,Gefahr* der Selbstto-
tung wird ja gar nicht vorausgesetzt. Es geniigt die ,,Gelegen-
heit” zum Suizid, sie muss keine konkret lebensbedrohliche
Situation schaffen.’

Fiir die Praxis ist allerdings zu erwarten, dass es zur
Strafverfolgung nur in Fillen tatsdchlich veriibter Selbstto-
tung kommen wird. Sie erst macht das ,,Gelegenheit™ schaf-
fende Tun hinreichend auffillig und ohne sie wird eine von
der geforderten Absicht getragene Gelegenheitsverschaffung
kaum fiir bewiesen erachtet werden. Ja, schon der Strafdro-
hung selbst konnte man die Restriktion entnehmen. Denn die
Uberschrift in § 217 StGB macht aus der Forderungsabsicht,
die nach der Tatbestandsfassung geniigt, eine wirkliche For-
derung, eine ,,Forderung der Selbsttétung®; von einer Selbst-
totung, die nicht stattgefunden hat, kann man schlecht sagen,
sie sei gefordert worden.

II. Zur professoralen ,,Stellungnahme*

Aufschlussreich ist auch die gegen Entwurf und Gesetz ge-
richtete Kritik. Sie stoft sich nicht daran, dass weder Tod
noch Todesgefahr vorausgesetzt sind. Vielmehr geht sie still-
schweigend davon aus, dass sich § 217 StGB nur gegen tod-
liche Taten richtet, d.h. gegen Taten, die einen Suizid
(mit)verursachen. Im Auge habe ich besonders die von gut
150 Personen getragene ,,Stellungnahme deutscher Straf-
rechtslehrerinnen und Strafrechtslehrer zur geplanten Aus-
weitung der Strafbarkeit der Sterbehilfe*.® Sie protestiert an
vier Stellen gegen die Einfithrung einer Strafbarkeit der
,Beihilfe zum Suizid“ (IIL. ¢, d, e, g). Wir lesen: ,,Aus der
Straflosigkeit des Suizids ergibt sich nach bewéhrten straf-
rechtsdogmatischen Regeln, dass auch die Beihilfe zum Sui-
zid nicht strafbar ist. Dies zu dndern wiirde zu einem System-
bruch fiihren, dessen Auswirkungen nicht absehbar sind.“ —
,Das Recht auf Selbstbestimmung jedes Menschen [...] um-

> Zum Vergleich: Eine nach §§ 242, 27 StGB strafbare
,,Diebstahlsbeihilfe* liegt nur vor, wenn der Diebstahl auch
begangen worden ist.

% BT-Drs. 18/5373, S. 13.

7 Also keine ,,Gefahr des Todes“, wie § 221 StGB sie fordert;
vgl. Hardtung, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, § 221
Rn. 20. Vergleichbar ist § 217 StGB am ehesten mit dem
,,abstrakten Gefahrdungsdelikt” des § 219b StGB.

8 Nachzulesen unter:
https://idw-online.de/attachmentdata43853.pdf (24.3.2016).
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fasst auch das eigene Sterben. [...] Eine Strafbarkeit der
Suizidbeihilfe greift in das Selbstbestimmungsrecht unver-
héltnisméBig ein.“ — ,,Das Arzt-Patienten-Verhiltnis ist seiner
Natur nach nur eingeschréinkt rechtlich regulierbar. [...] Die
Einfiihrung einer Strafbarkeit von Arzten wegen Beihilfe zum
Suizid ist deshalb entschieden abzulehnen.* — ,,Menschen mit
einem Sterbewunsch benotigen in besonderer Weise Fiirsorge
und Begleitung. Die Strafbarkeit der Beihilfe zum Suizid
wiirde dagegen dazu fithren, dass professionelle Hilfe, die
gerade Arzte und Arztinnen leisten, erschwert oder unmog-
lich wird, weil sich Beistehende aus Furcht vor einer Straf-
barkeit von den Sterbewilligen abwenden. Diese werden in
den Brutal-Suizid gedréngt.

1. Verschwiegene Anstiftung

Was ist von dieser Kritik zu halten? Man fragt sich zunichst,
warum im ganzen Text an keiner Stelle von der ,,Anstiftung
zum Suizid“ die Rede ist. Die Autoren glauben ja, sie konn-
ten ,,aus der Straflosigkeit des Suizids [...] nach bewéhrten
strafrechtsdogmatischen Regeln® etwas ableiten fiir die Frage
der Strafbarkeit im Umfeld der Selbsttotung. Dieser Ansatz
verbietet es thnen, den Blick auf die ,,Suizidbeihilfe* zu be-
schrinken. Doch das haben sie anscheinend getan. Schon die
Uberschrift der ,,Stellungnahme* wendet sich gegen die
Ausweitung der Strafbarkeit” im Hinblick auf die ,,Sterbe-
hilfe“. Man sorgt sich allein um Menschen, die einem aus-
weglos Leidenden auf dessen Bitte zum ersehnten Tod, zur
Erlosung verhelfen. In solchen Fillen hat man es leicht, be-
eindruckend dafiir zu pladieren, dass der Helfer keinem
Strafbarkeitsrisiko ausgesetzt sein sollte. Aber es gibt auch
ganz andere Fille der ,,Forderung der Selbsttotung®™ und des
Verschaffens von ,,Gelegenheit™. Man stelle sich etwa vor,
dass eine Tochter ihrem unheilbar kranken und bettligerigen
Vater, der durchaus noch am Leben hingt, sein Elend, die
sich steigernden Schmerzen und ihre eigene Belastung immer
wieder vor Augen hilt, um ihn zur Selbsttotung zu bewegen;
so bedringt, iiberlegt er sich die Sache und leert schlieBlich,
ungern genug, den Giftbecher, den sie ihm iiberreicht. Hat
man auch hier starke Griinde, zu fordern, dass die Tochter
nicht wegen eines Totungsdelikts bestraft werden soll?

2. Generell strafbare ,, Teilnahme an einer Selbsttotung ““?

Die Anstiftung zum Suizid und Fille auBerhalb der ,klassi-
schen, der erbetenen Sterbehilfe ins Auge zu fassen war
umso dringlicher geboten, als zu den rivalisierenden Geset-
zesvorschldgen, die im Bundestag in letzter Lesung am
6.11.2015 beraten wurden, auch der , Entwurf eines Gesetzes
iiber die Strafbarkeit der Teilnahme an einer Selbsttotung®
gehorte. Dieser von den Abgeordneten Sensburg, Dorflinger,
Beyer, Hiippe u.a. vorgelegte Entwurf hatte die Rechtslage in
Osterreich, Italien, Finnland, Polen und anderen Staaten zum
Vorbild. Er beschrinkte die Strafdrohung nicht auf Fille von
Absicht und GeschiftsmiBigkeit, sondern forderte weiterge-
hend, ,,mittels eines neuen § 217 des Strafgesetzbuchs* ganz
allgemein ,,Anstiftung und Beihilfe zu einer Selbsttétung zu
verbieten. Die Vorschrift sollte lauten:

»Teilnahme an einer Selbsttotung

(1) Wer einen anderen dazu anstiftet, sich selbst zu toten,
oder ihm dazu Hilfe leistet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
fiinf Jahren bestraft.

(2) Der Versuch ist strafbar.*’

Auch gegen diesen Entwurf hitte sich die Strafrechtslehrer-
kritik, die sich ,aus der Straflosigkeit des Suizids* glaubt
ableiten zu konnen, konsequenterweise richten miissen und
auch auf ihn darf man sie beziehen. Aber ist sie berechtigt
und schliissig?

3. Unschliissige und schliissige Begriindung der Straf-
losigkeit

Natiirlich ist ihrer Primisse zuzustimmen: 1.S.d. § 212 StGB
totet ,,einen Menschen* nur, wer nicht sich selbst, sondern
eine andere Person totet. Das widerspricht zwar dem Wort-
laut, der jedwede ,Menschtdtung™ erfasst (,einen Men-
schen®), und ist auch nicht ganz unstreitig, aber fast allge-
mein anerkannt. Die Selbsttotung ist keine ,,rechtswidrige
Tat* 1.S.d. §§ 26, 27 StGB. Doch daraus folgt lediglich, dass
Akte der todesursdchlichen Suizidbeteiligung niemals als
Anstiftung und niemals als Beihilfe auf Grundlage der §§ 26,
27 StGB strafbar sein konnen. Abwegig ist die Folgerung,
dass sie deswegen straflos seien. Immer kommt in Frage,
dass der Mitwirkende Tdter eines Totungsdelikts ist. Durch
jeden ursichlichen Beitrag zu einer Selbsttotung, z.B. durch
Tauschen, Uberreden, Hingabe oder Einfl68en von Gift,
leichtsinniges Liegenlassen einer Pistole oder durch das Un-
terlassen hindernden oder rettenden Eingreifens, kann man
sich als Téter strafbar machen — wegen Mordes, Totschlags,
Totung auf Verlangen oder fahrldssiger Totung (§§ 211, 212,
216, 222 StGB).10 Niemals kann man ein solches Delikt ver-
neinen mit der Begriindung, die ,,Akzessorietdt der Teilnah-
me* sei eine ,,bewdhrte strafrechtsdogmatische Regel”, die
die Straflosigkeit des am Suizid Beteiligten festschreibe. Wo
die Umstdnde fiir Straffreiheit sprechen, muss man die To-
tungstiterschaft verneinen, was man in keinem Fall mit der
»Akzessorietdt”, d.h. mit einer Voraussetzung der Teilnah-
mevorschriften (,,rechtswidrige Tat*) begriinden kann.

Es kommen aber zwei andere Begriindungen in Betracht.
Zum einen kann man in manchen Fillen die Mitverursachung
des gewiinschten Sterbens als tdterschaftliche Totung, die
gerechtfertigt ist, bewerten. Diese Begriindung passt, wo der
Helfer den begehrten Totungsakt vollzieht, weil der Leidende
selbst es nicht kann; z.B. die Giftinjektion beim vollstindig
gelahmten Sterbewilligen, der Gnadenschuss auf dem
Schlachtfeld, der den danach schreienden Kameraden erlost.

 BT-Drs. 18/5376. Verglichen mit dem in Kraft getretenen
Paragraphen war dieser Entwurf aber nicht nur weitergehend.
Er engte die Strafbarkeit auch ein, weil er statt eines abstrak-
ten Gefdhrdungsdelikts ein normales Erfolgsdelikt vorschlug:
die Selbsttotung als tatbestandlich vorausgesetzter Erfolg der
Anstiftung bzw. Hilfeleistung.

"9 Richtig erkannt und stark betont von Neumann, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl. 2013, Vor § 211 Rn. 78 f.
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Es geht hier also um Fille der Tétung auf Verlangen (§ 216
StGB), die wegen des alliiberwiegenden Interesses an der
Erlosung im Tod ausnahmsweise gerechtfertigt ist (§ 34
StGB).

Zum anderen kommt in Frage, schon auf der Tatbestands-
ebene die ,,objektive Zurechnung* bzw. die ,,Garantenpflicht*
zu verneinen. Diese Begriindung passt, wo der Mitwirkende
dem Suizidenten die letzte Entscheidung und den letzten Akt
anheimstellt und dabei selbst passiv bleibt, wie vor allem in
den Fillen der ethisch verantwortbaren Sterbehilfe durch
Ubergabe eines todlichen Giftes; wie aber auch auf die Fille,
die die ,,Stellungnahme* mit Schweigen iibergeht: die Auf-
forderung zum Suizid und das Mitwirken an einer Selbstto-
tung ohne Erlosungssinn. Allerdings fragt sich hier, ob die
,.bewidhrte strafrechtsdogmatische Regel”, zur Begriindung
von Straffreiheit ohnehin unschliissig, die Losung nicht sogar
im Ergebnis verfilscht (dazu unten I'V. 3. und vL).!

II1. Systematische Erwéigungen

Ich sage also, dass die Straflosigkeit der Teilnahme am Sui-
zid nur fiir die Teilnahme als solche (§§ 26, 27 StGB) gilt
und dass sie nichts hergibt fiir die Frage, ob der Beteiligte
sich als Tdter eines Totungsdelikts strafbar macht. Systemati-
sche Uberlegungen sprechen eher dafiir, diese Frage weithin
zu bejahen. Betrachten wir § 258 StGB! Wie dank restriktiver
Deutung aus § 212 StGB die Selbsttotung, genauso ist, sogar
ausdriicklich, aus § 258 Abs. 1 StGB die ,,Eigenstrafvereite-
lung* ausgegrenzt. Es muss ,.ein anderer” sein, dessen Be-
strafung vereitelt wird. Wer seine eigene vereitelt, etwa durch
geschicktes Liigen, Vernichtung belastender Dokumente oder
Flucht ins Ausland, erfiillt nicht den Tatbestand der Straf-
vereitelung, wie der Suizident, der durch Flucht in den Tod
Last und Leid des Weiterlebens vermeidet, nicht den des
Totschlags erfiillt. Was ist nun mit jemandem, der verursa-
chend daran mitwirkt, dass ein Straftiter sich seiner Bestra-
fung entzieht, etwa dergestalt, dass er einen Morder zur
Flucht iiberredet und ihm dazu das Geld gibt oder ihm ein
Versteck eroffnet? Begeht er nur eine ,,Anstiftung oder eine
,Beihilfe“ zur Eigenstrafvereitelung? Man mag das sagen,
aber solche Mitverursachung des Vereitelungserfolgs nun fiir
straffrei zu erkldren, weil ,,Anstiftung® und ,,Beihilfe” zur
Eigenstrafvereitelung ja einer tatbestandsmifig-rechtswidrigen
Haupttat entbehren, wire voreilig. Die h.A. subsumiert weit-
hin die ,,Teilnahme* an einer Eigenstrafvereitelung dem
§ 258 Abs. 1 StGB, bewertet sie also als titerschaftliche
Strafvereitelung. Auch wer beim Vereiteln, das der Morder in
die eigene Hand nimmt, entscheidende Hilfe leistet durch
Uberlassen des Fluchtautos oder Gewihrung von Unter-

1 Neumann, in: Putzke/Hardtung/Hornle/Merkel/Scheinfeld/
Schlehofer/Seier (Hrsg.), Strafrecht zwischen System und
Telos, Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten
Geburtstag, 2008, S. 575, favorisiert die Straflosigkeitsbe-
griindung iiber § 34 StGB auch noch dort, wo ich die ,,objek-
tive Zurechnung* zu verneinen vorziehe. Die Kontroverse ist
kaum mehr als ein Streit um Worte (s.u. IV. 2.).

schlupf, wird als Titer der Vereitelung angesehen.'? Zur
Erkldrung lasst sich zweierlei anfiihren: Erstens schafft die
Ausgrenzung des hauptsidchlichen Aktes aus dem Tatbestand
eine Art Vakuum, das nun die Nebenhandlung in sich herein-
zieht; diese ist es, die strafrechtlich zur ,,Haupttat™ wird und
woran andere strafbar teilnehmen konnen. Zweitens entsteht
mit der besagten Ausgrenzung ein Strafbediirfnis, das nur
durch ein extensives Titerschaftsverstindnis befriedigt wer-
den kann, weil ja die auf Nebenbeteiligte normalerweise
anwendbaren §§ 26, 27 StGB als Strafgrundlage ausscheiden.

Gut studieren kann man das auch anhand des § 120
Abs. 1 StGB. Tatsdchlich betrachtet ist es so gut wie immer
der Gefangene selbst, der seine ,,Befreiung™ im Kerngesche-
hen bewerkstelligt. Wer ihn dazu liberredet oder ihm dabei
hilft, begeht materiell gesehen Anstiftung und Beihilfe zur
Selbstbefreiung. Nun ist aber die Selbstbefreiung, wie zwei-
fellos schon der Gesetzgeber verstanden sein wollte, aus dem
Tatbestand der Gefangenenbefreiung herausgehalten. Das
machte es notig, die Téterschaft um das Verleiten und das
Fordern zu erweitern. So ist es geschehen. Was bei § 258
StGB erst die extensive Deutung des Vereitelungsbegriffs
sicherstellt, sagt das Gesetz im Fall des § 120 Abs. 1 StGB
ausdriicklich: Téter ist nicht nur, ,wer einen Gefangenen
befreit”, sondern ebenso, wer ,,ihn zum Entweichen verleitet
oder dabei fordert™.

Was spricht gegen eine entsprechende Extension, wenn
jemand einen anderen dazu verleitet oder ihm dabei hilft, sein
Weiterleben, das fiir ihn eine Strafe ist, zu vereiteln oder,
m.a.W., sich selbst aus dem Gefingnis seines leidenden Kor-
pers zu befreien? Niemand wird bestreiten, dass die Extensi-
on jedenfalls bei §§ 258, 120 StGB hochst sinnvoll ist. In
unserem Rechtsstaat hat man ungesetzliches Hintertreiben
von staatlichen Bestrafungen und Gefangenhaltungen zu
unterlassen; die Erfolge des Hintertreibens sind als iibel zu
bewerten, sie sollen nicht sein.

Und der Erfolg des Todes eines Menschen? Ist er nicht
noch entschiedener als ein Ubel zu bewerten? So sehen es die
Autoren des oben zitierten Gegenentwurfs (Sensburg u.a.),
aber auch den auslidndischen Rechtsordnungen, die die Betei-
ligung am Suizid unter Strafe stellen, liegt diese Bewertung
zugrunde. Ja, sogar dem deutschen Strafrecht ist sie als Prin-
zip zu entnehmen, ganz unabhingig von der problematischen
neuen Strafdrohung des § 217 StGB. Denn aus § 216 StGB
ergibt sich: Auch wenn der Tod eine von allen Mitfiihlenden
ersehnte und vom Leidenden ausdriicklich und ernstlich ver-
langte Erlosung ist, kann das Herbeifiihren nach dem zur Zeit
geltenden Recht eine Straftat sein. Beispiel: Der die Erlosung
verlangende M konnte das todliche Gift entgegennehmen und
trinken, zieht es aber vor, es sich von seiner Frau F, einer
Krankenschwester, injizieren zu lassen. Hier ist F strafbar als
Téterin einer Totung auf Verlangen, § 216 StGB, sie hat

'2 Zum Problem und Meinungsstand mit zahlreichen Nach-
weisen Lackner/Kiihl (Fn. 1), § 258 Rn. 6, woselbst das ex-
tensive Verstindnis des Handlungsmerkmals (,,vereitelt™)
»hoch im Rahmen zuléssiger teleologischer Auslegung® ge-
sehen wird.
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durch die Herbeifiihrung des Todes trotz aller entlastenden
Umstinde schuldhaft schweres Unrecht begangen.

IV. Die Beihilfe — ein irrefiihrender MaBstab

Aber fiir den abgewandelten Fall — F iibergibt das Gift, M
schluckt es — ist man sich fast ausnahmslos einig, dass die
Sterbehelferin straflos bleibt. In dieser Weise an der Selbstto-
tung mitzuwirken wird nicht als Straftat bewertet.'”> Warum
eigentlich nicht? Wir haben gesehen, dass die iibliche Be-
griindung nur die — selbstverstindliche — Verneinung einer
Strafbarkeit wegen ,,Beihilfe zur Selbsttotung®™ tragt, nicht
aber auch die Totungstiterschaft und das Delikt des § 216
StGB ausschlieBt, also nicht schliissig ist. Das ist noch ein-
mal zu betonen und einer verbreiteten Lehre entgegenzuhal-
ten. Im Beispiel wiirde man die Strafbarkeit der F verneinen,
weil ihr Tun ,,bloBe Teilnahme an einer Selbsttdtung™ sei und
es somit ,an einer tatbestandsméBigen und rechtswidrigen
Haupttat 1.S. der §§ 11 I Nr. 5; 26, 27“ (StGB) fehle."* Aber
Fs Wirken hat den deliktischen Erfolg verursacht, weshalb
man es, entsprechend dem Verstindnis des § 258 StGB
(s.0.III.), dem Handlungsmerkmal des § 216 StGB subsu-
mieren kann. Es nicht zu tun, heiflt, der F wegen der Pri-
marverantwortlichkeit des M den Todeserfolg nicht zuzu-
rechnen. Diese Verneinung ist der unerkannte wahre Sinn,
wenn man die Straffreiheit des am Suizid Beteiligten damit
begriindet, dass sein Mitwirken nur Anstiftung oder Beihilfe
zur Selbsttétung gewesen sei.

Man konnte einwenden, dass hier das eine dem anderen
genau entspreche: Immer dann keine Zurechnung, also kein
,Toten 1.S.v. § 216 StGB, wenn das todesursichliche Mit-
wirken, gemessen am fiktiven Straftatbestand einer den Sui-
zid umfassenden Menschtotung, nur Teilnahme wére. Aber
diese Rechnung geht nicht auf. Ein Beispiel macht das deut-
lich: Wenn zwei Minner den Tod einer Frau durch Erhingen
bewirken, so ist Titer des Mordes nicht nur, wer unter ihr den
Schemel wegzieht, sondern auch, wer ihr die Schlinge um
den Hals legt. Entsprechend wire beim Suizid einer Sterbe-
willigen, die selbst den Schemel mit dem Fuf3 wegstot und
sich in die Schlinge fallen lasst, Téter der Menschtotung nicht
nur sie, sondern auch der Ehemann, der ihr die Schlinge be-
festigt, gekniipft und umgelegt hat. Die iibliche Annahme, ein
Mitwirken, welches dem Lebensmiiden ,den letzten Akt*
iiberldsst, sei blofe Beihilfe und deshalb straffrei, ist nicht
haltbar. Beurteilt nach den Kategorien von Téterschaft und
Teilnahme, stellen sich die meisten Akte ursidchlichen Mit-
wirkens, die zur straflosen Beihilfe erkldart werden, in Wahr-
heit als mittiterschaftliche Totung dar. Das gilt auch fiir den
Standardfall der Sterbehilfe durch Zubereiten eines todlichen
Tranks und Uberreichen des Bechers, den der Leidende so-
gleich leertrinkt. Ohne Zweifel liegt hier ein ,,gemeinschaftli-
ches Begehen vor, weil beide einen wesentlichen Tatbeitrag
im Ausfithrungsstadium leisten.

13 Vorbehaltlich der rechtspolitisch umstrittenen Ausnahme
»geschiftsmiBigen* Handelns, welches jetzt § 217 StGB mit
Strafe bedroht.

14 Wessels/Hettinger, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
39. Aufl. 2015, Rn. 43.

1. BGHSt 19, 135

Es ist einzurdumen, dass es naheliegt, sich zur Eingrenzung
der Straffreiheit daran zu orientieren, welche Mitwirkung als
bloBe ,,Beihilfe” zur Menschtétung anzusechen wiére, wenn es
die (den Suizid umfassende) Menschtotung als Straftatbe-
stand gibe. Ist von Rechts wegen eine Grenze zu ziehen,
dann will man sie moglichst geschriebenen rechtlichen Re-
geln entnehmen, in diesem Fall den §§ 25 ff. StGB. Der BGH
glaubt denn auch, hier eine sichere Beurteilungsgrundlage zu
finden. So nennt er es im bekannten Gisela-Fall eine ,,gesi-
cherte Rechtsprechung®, dass ,der Tatbestand des § 216
StGB von der straflosen Beihilfe zur Selbsttotung nach den
Grundsitzen der Teilnahmelehre abzugrenzen ist™. Man kon-
ne nicht einwenden, ,,Selbsttétung und Beihilfe dazu seien fiir
straffrei erklart, also mangels TatbestandsméBigkeit keine
Straftaten, wihrend es die Teilnahmelehre nur mit solchen zu
tun habe; denn die [...] vorgeschlagenen Unterscheidungs-
merkmale sind begrifflich nicht in der Weise von der Ponali-
sierung abhingig, dafl sie nicht auch auf Taten im ,natiirli-
chen® Sinne anwendbar wiren“."> Neumann betrachtet die
notwendige Abgrenzung als ,.eine Abgrenzung der Verant-
wortungsbereiche zwischen dem Suizidenten und dem Drit-
ten“. Auch er glaubt, wie der BGH, dass ,,bei dieser Abgren-
zung [...] die Regeln der §§ 25 ff. grds. analog angewendet
werden® konnen.'® Aber beide, der Senat und Newmann,
widersprechen sich selbst, indem sie lehren, dass ,,die Rege-
lung des § 25 Abs. 2 [...] auf das Zusammenwirken von
Titer und Opfer nicht anwendbar* sei.'” Diese Nichtanwend-
barkeit offenbart ja die Unrichtigkeit des Beihilfemafstabs,
denn zu den ,,Regeln der §§ 25 ff.* gehort ganz wesentlich
auch § 25 Abs. 2 StGB, der bestimmte Hilfeleistungen dem
§ 27 StGB entzieht und sie als Titerschaft wertet. Und die
Unrichtigkeit wird noch deutlicher, wenn man sich Folgendes
vor Augen fiihrt:

2. Zur Sterbehilfe durch lebensverkiirzende
Schmerzbekdmpfung

Auch wo der suizidale Beitrag des Leidenden sich in blolem
Hinnehmen erschopft und der Mitwirkende den ,,todbringen-
den letzten Akt“ ausfiihrt, kann dies eine erlaubte Todesver-
ursachung sein. Man denke an den Arzt, der seinem todkran-
ken und Schmerzen leidenden Patienten auf dessen Verlan-
gen hin Morphium injiziert, wobei beide wissen, dass
dadurch das Sterben beschleunigt, das Leben verkiirzt wird.
Von blof3er ,,Beihilfe* kann hier keine Rede sein. Der Arzt ist
»Tater eines Totungsdelikts — es sei denn, man verneint eine
(ungeschriebene) Tatbestandsvoraussetzung der §§ 212, 216
StGB (die ,,objektive Zurechnung*) oder man bejaht einen

" BGHSt 19, 137 f.

' Neumann (Fn. 10), Vor § 211 Rn. 48.

"7 Newmann (Fn. 10), Vor § 211 Rn. 53. — Der BGH sagt das
gleiche mit anderen Worten: ,Nur insoweit ergibt sich aus
der Straflosigkeit der Selbsttotung eine Besonderheit, als
, Tatbeitrdge* des Lebensmiiden zu seinem Tod dem anderen
nicht iiber § 47 StGB [jetzt § 25 Abs. 2 StGB, Anm. d. Verf.]
zugerechnet werden diirfen.*
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Rechtfertigungsgrund, als welcher sich § 34 StGB anbietet.
Was diese Alternative und den Streit um die rechte Begriin-
dung des Niheren angeht, so fehlt jede praktische Relevanz.
Wie immer man die Straffreiheit begrifflich und dogmatisch
erklirt, sie ist in der Sache das Ergebnis einer Abwigung:
Die Vermeidung von Schmerz und Leid ist wichtiger als die
Frist, um die sich das Leben durch Verzicht auf die Schmerz-
bekdmpfung verldngern wiirde; lieber frither sterben als 1dn-
ger leiden."®

Neben der dogmatischen Begriindung des Diirfens ist
auch dessen subjektive Seite umstritten. Der BGH sagt bei-
laufig und undeutlich, dass im beschriebenen Fall zwar die
»in Kauf genommene Lebensverkiirzung® gestattet sei, der
Titer sie aber nicht ,absichtlich® bewirken diirfe." Diese
Einschrinkung, die frither auch das Schrifttum fast einhellig
bekraftigt hat,20 scheint mir unhaltbar. Wer sich in den Gren-
zen erlaubten Handelns bewegt, mag zu dessen moglichen
Auswirkungen stehen, wie er will. Wenn man unter bestimm-
ten objektiven Voraussetzungen ein Sterben auslosen oder
beschleunigen darf, dann darf man diesen Effekt auch wiin-
schen und verfolgen. Das gilt in Fillen gerechtfertigten Han-
delns allgemein, selbst wo das Wiinschen zu einer ,,bosen”
Absicht wird. Erlaubt § 32 StGB einen abwehrenden Schuss
auf den Angreifer, dann entfillt die Erlaubnis nicht deshalb,
weil der Angegriffene sich die todliche Auswirkung seiner
erforderlichen Abwehr wiinscht, also mit T&tungsabsicht
schiet. Um wieviel mehr muss es beim Diirfen bleiben,
wenn der Tod eine auch vom Leidenden ersehnte Erlosung
ist! So wird es sich in unseren Fillen ja meistens verhalten.
Auch wo der palliative Zweck mehr oder weniger erreicht
wird, bleibt groBes korperliches und seelisches Leid. Es wire
geradezu absurd, vom Titer zu fordern, dass er die vom
Kranken verlangte und von allen Anteilnehmenden erhoffte
Beschleunigung des Sterbens, also den Tod, in seinem Her-
zen nicht anstrebe.”’

Auch diese Streitfrage hat iibrigens keine praktische Be-
deutung. Kein Staatsanwalt wird danach forschen, ob ein

'8 Extrem ausfiihrlich ervrtert Schneider, in: Joecks/Miebach
(Fn. 7), Vor §§ 211 ff. Rn. 104-113, die Begriindungsprob-
lematik der straffreien ,,indirekten Sterbehilfe”. Er selbst tritt
ein flir ,,die derzeit favorisierte Rechtfertigung [...] nach
Mafgabe von § 34 [...], wenn das Interesse des in die Be-
handlung (mutmaBlich) einwilligenden Patienten das entge-
genstehende Interesse an lingstmoglicher Lebenserhaltung
iberwiegt* (Rn. 110).

' BGHSt 42, 301 (305): ,,Eine drztlich gebotene schmerzlin-
dernde Medikation™ wird ,,nicht dadurch unzuldssig, dass sie
als unbeabsichtigte, aber in Kauf genommene unvermeidbare
Nebenfolge den Todeseintritt beschleunigen kann; ebenso
BGHSt 46, 279, 284 f.

% Zum Meinungsstand der 80er Jahre Herzberg, NJW 1986,
1640.

2l Uberzeugend gegen das ,,Beabsichtigungsverbot“ argu-
mentiert vor allem Reinhard Merkel, Friheuthanasie, 2001,
S. 166 ff.; ders., in: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter (Hrsg.),
Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Ge-
burtstag, 2006, S. 297 (315-319).

Arzt mit seiner den Schmerz bekdmpfenden ,,indirekten Ster-
behilfe, die objektiv erlaubt war, die Abkiirzung des Lebens
nur als moglich in Kauf genommen oder als gewiss voraus-
gesehen oder sie gewiinscht und erstrebt hat. Und wenn es
doch einer tite, so wiirde er vom Beschuldigten horen, was er
horen muss, damit er das Verfahren einstellen darf.

3. Zum Unterlassungsaspekt

Ich habe friiher fiir Fille der von einem Beschiitzergaranten
geleisteten ,,Beihilfe” zur Selbsttdtung betont, dass allemal
eine Unterlassungstiterschaft vorliege und dass das aktive
Mitwirken diese nur tiberlagere: Die den Gifttrunk bereitende
und iiberreichende Ehefrau miisste sich insoweit blo3 zu-
riickhalten®® oder spétestens das Trinken verhindern, um den
Tod abzuwenden. Warum sollte dieses Nichtvermeiden nicht
§ 13 StGB unterfallen? Wo Straffreiheit angezeigt ist, schien
sie mir iliber die Verneinung des rechtlichen Einstehenmiis-
sens und iiber § 34 StGB begriindbar. So ergab sich mir spe-
ziell fiir Beschiitzergaranten eine vorher verdeckte, aber m.E.
sachgerechte Strafbarkeit (§§ 212, 216, 13; 222 StGB), vor
allem auch fiir die Fille der spiteren Nichterrettung des Sui-
zidenten.” Newmann weist mit Recht die dogmatische Kritik
zuriick, die ich von vielen Seiten erfahren habe (u.a.: ,,Auf-
rollung der Teilnahmelehre vom Unterlassungsdelikt her®,
eine Kritik, die sich sogleich neutralisieren ldsst mit dem
Gegenverbot der ,,Aufrollung der Unterlassungslehre vom
Teilnahmedelikt her*). Er sagt: ,,Gegen die Annahme eines
zu der aktiven Suizidbeteiligung parallelen Unterlassens ldsst
sich auch nicht einwenden, sie unterlaufe die ,Straffreierkla-
rung® der Teilnahmehandlung durch den Gesetzgeber [...].
Denn der Gesetzgeber hat lediglich entschieden, dass die
aktive Unterstiitzung einer Selbsttétung nicht als , Anstiftung’
oder ,Beihilfe zum Suizid® strafbar ist; eine weitergehende,
auch die Verantwortlichkeit unter dem Gesichtspunkt der
Unterlassungstiterschaft (oder dem der mittelbaren Titer-
schaft) erfassende ,Straffreierklérung‘ ist dem Gesetz nicht
zu entnehmen. Neumann widerspricht mir dann aber ,teleo-
logisch®, d.h. in der entscheidenden Wertung. Man darf sei-
nen Widerspruch wohl einordnen als ein generelles Nein zum
rechtlichen Einstehenmiissen (§ 13 StGB) dort, wo dem Sui-
zidenten herkémmlich die ,,Frei-“ oder ,Eigenverantwort-
lichkeit* zugeschrieben wird. ,,Denn das Prinzip der Eigen-
verantwortlichkeit”, meint er, ,,das die Straffreiheit der Sui-
zidteilnahme trigt, blockiert auch eine strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit hins. der Nichthinderung eines freiverant-
wortlichen Suizids. Die Straflosigkeit der Nichtintervention
des Garanten bei einer freiverantwortlichen Selbsttotung
ergibt sich dariiber hinaus auch aus dem Selbstbestimmungs-
recht des Lebensmiiden. Im Falle eines freiverantwortlich

*? Ein Nichtabwenden des Erfolgs i.S.v. § 13 StGB liegt auch
in der aktiven Herbeifiihrung des Erfolgs: Wer einen anderen
erschieft, hat sich selbst nicht zuriickgehalten und so den Tod
aus einer Gefahrquelle hervorgehen lassen, fiir die er beson-
dere Verantwortung trigt, d.h. garantenpflichtig ist. Das
,unechte Unterlassungsdelikt™ ist als Minus im Delikt des
aktiven Handelns enthalten.

* Herzberg, JA 1985, 177.
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unternommenen und wohlerwogenen Suizidversuchs fehlt es
nicht erst an einer Pflicht, sondern bereits an einem Recht des
Garanten zum Eingreifen. Die Garantenstellung begriindet
keine ,Vormundschaftsstellung® gegeniiber dem Destinatér
dieser Pflicht« *

Das ist der liberale Geist der heutigen deutschen Straf-
rechtslehre. Man darf zweifeln, ob sie sich die Konsequenzen
auBBerhalb der Konstellation, dass Schwerkranke im Tod
Erlosung suchen, klargemacht hat. Gesetzt den Fall, eine
Achtzehnjihrige fasst — ,,freiverantwortlich und wohlerwo-
gen* — den Entschluss, aus dem Leben zu scheiden, weil ihr
Verlobnis zerbrochen ist und aus der erhofften ,,blendenden
Partie” nichts wird; ihre Mutter billigt das Vorhaben unter
Trinen und bewirkt den Suizid durch Verschaffung eines
todlichen Giftes. — Oder ein Vater fiihrt seinem Sohn, der
zum zweiten Mal das Examen verfehlt hat, die berufliche
Aussichtslosigkeit iiberzeugend vor Augen und bedréingt ihn
mit Erfolg, seinem Leben ein Ende zu machen. — Alle sind
einig, dass Mutter und Vater ihre Mitwirkung am Suizid
moralisch nicht verantworten konnen, obwohl dieser Suizid
die ,eigenverantwortliche* Entscheidung ihres miindigen
Kindes war. Diese moralische Verurteilung erklért sich dar-
aus, dass im Gegensatz zu klassischen Sterbehilfefillen hier
das Leben im Fall seiner Bewahrung gute Aussicht hatte,
vom jetzt Sterbewilligen wieder geliebt und als wertvoll
empfunden zu werden. Der Tod war keine gute Erlosung,
sondern ein schlimmes und beklagenswertes Ereignis. Darf
man angesichts der Moglichkeit auch solcher Fille das Krite-
rium ,,freiverantwortlich® so absolut setzen, wie es Neumann
und die herrschende Lehre tun? Ist es wirklich das richtige
Strafrechtsverstindnis, dass die Mutter und der Vater, obwohl
doch zum ,,Rundumschutz® ihrer Kinder aufgerufen, das
Recht hatten, die Selbsttotung, statt sie abzuwenden, in der
geschilderten Weise aktiv zu bewirken, und dass sie am Ende
sogar verpflichtet waren, Tochter und Sohn gewihren zu
lassen?

Man kann das vertreten, weil Recht und Moral sich nicht
decken miissen. Neumann sagt, es gehe um ,eine Abgren-
zung der Verantwortungsbereiche zwischen dem Suizidenten
und dem Dritten anhand des Prinzips der Eigenverantwort-
lichkeit des ,Opfers‘ “.* In unseren Beispielen sind demnach
Mutter und Vater fiir den Tod der Tochter und des Sohnes
nicht verantwortlich, weil den Suizidenten selbst die Verant-
wortung zugeschrieben werden kann. Wo der Suizident sich
eigenverantwortlich entschieden hat, ist sogar dem Beschiit-
zergaranten jede Mitwirkung, mit Ausnahme des ,letzten
Aktes®, freigestellt. Dogmatisch begriinden kann man das
durch Tatbestandsverneinung: keine ,,objektive Zurechnung®,
soweit es um aktive Verursachung des Todes geht, kein
,rechtliches Einstehenmiissen™ unter dem Aspekt der Nicht-
abwendung des Todes.

So 16st sich auch der oben (II. 1.) gebrachte Fall: Die
Tochter hat ihren Vater auf das Verwerflichste in die Selbst-
totung getrieben und diese durch Giftverschaffung ausgelost,

** Neumann (Fn. 10), Vor § 211 Rn. 79, 80.
» Newmann (Fn. 10), Vor § 211 Rn. 48 (Hervorhebung im
Original).

aber sie hat dem Opfer Raum gelassen fiir eigene Verantwort-
lichkeit, was geniigt, sich selbst von jeder rechtlichen Ver-
antwortung freizuhalten. Das entspricht nicht der Judikatur
des BGH, wohl aber der im Schrifttum klar herrschenden
Ansicht.

Man kann das, wie gesagt, vertreten, der herrschende
Standpunkt ist nicht juristisch widerlegbar, aber die Wertung,
die ihm zugrunde liegt, iiberzeugt nicht. Das Leben ist eines
der hochsten Rechtsgiiter und des strafrechtlichen Schutzes in
hohem Mafle bediirftig. Wird es von einem Suizid bedroht,
dann sollte dieser Schutz nicht erst einsetzen, wenn der Sui-
zident ohne eigene Verantwortung handelt. Vielmehr sollte
das Strafrecht — das liegt auf der Hand — einen Mindestschutz
schon dann gewihren, wenn das bedrohte Leben schiitzens-
wert ist, genauer: schiitzenswert auch gegen den verantwort-
lichen Willen, der momentan den Suizidenten beseelt. Man
muss bedenken, dass in den Fillen, um die es geht, der Ster-
bewille oft schon durch den Zuspruch eines anderen, vor
allem eines nahen Angehorigen, in einen Lebenswillen um-
gekehrt werden kann. Etwa im Falle des unheilbar kranken
Vaters: Er hingt ja immer noch am Leben. Sterben will er nur
unter den gegebenen Umstinden, wozu das Dringen der
Tochter gehort. Wiirde sie ihm aus Scham und Reue den
Giftbecher in letzter Sekunde entreiflen, so wiirde ihn das
freuen und sein Sterbenwollen sofort beenden. Neumanns
Rigorismus scheint mir lebensfremd und inhuman. Weil des
Vaters Entschluss, das Gift zu trinken, ,.freiverantwortlich
und wohlerwogen® war, soll es bei der Tochter ,bereits an
einem Recht [...] zum Eingreifen” fehlen; sie diirfe sich
keine ,,Vormundschaftsstellung® anmaflen. Aber so gehindert
und bevormundet zu werden, hat sich der Vater im Innersten
gewiinscht.

Nicht immer kann der Beschiitzergarant in den fraglichen
Fillen sofort und so leicht den Sterbewillen umkehren. Z.B.
nicht im Fall der achtzehnjdhrigen Tochter mit ihrem Liebes-
leid; sie wiirde sich vielleicht wehren, wenn die Mutter ihr
den Giftbecher wieder entreifit. Aber man fiihre sich einmal
vor Augen, was die abstrakte Lehre des Schrifttums konkret
besagt: Wenn der Suizid das Leben des Médchens bedroht,
dann soll es gefilligst selbst dafiir sorgen, dass der Tod ab-
gewendet wird. Die Mutter hat dafiir rechtlich nicht einzu-
stehen, sie darf sogar zur Selbsttdtung anstiften und das Gift
dazu reichen. Ja, sie hat nicht einmal ein ,,Recht zum Eingrei-
fen*, wenn die Tochter zur Tat schreitet; das ergibt sich aus
deren ,,Selbstbestimmungsrech‘[“.26

Meine Losung ist demgegeniiber, dass die Mutter, die den
ernstlich und verantwortlich gewollten Suizid hitte abwenden
konnen, strafbar ist nach §§ 216, 13 StGB. Das Leben hat fiir

% Vgl. Neumann (Fn. 10), Vor § 211 Rn. 80; siehe auch
Rn. 76: ,,Solange ein freiverantwortliches und wohliiberlegtes
Selbsttotungsunternehmen planméBig verlduft, sperrt das
Selbstbestimmungsrecht des Lebensmiiden jede Intervention
Dritter*. Etwa im Fall einer Schiilerin, die nach verpasstem
Abitur wohliiberlegt zu sterben begehrt und planmifig in der
Garage ihre Selbsttdtung unternimmt; den Eltern, die dies
bemerken, verbietet sich jede Intervention, sie miissen war-
ten, bis das Kohlenmonoxid seine Wirkung vollendet hat.

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

445



Rolf Dietrich Herzberg

die Tochter einen hohen Wert. In Anbetracht ihrer Jugend,
Gesundheit und Zukunftsaussichten iiberwiegt er eindeutig
die Werte der Selbstbestimmung und der schnellen Leidbe-
endigung.”’” Darum muss das Strafrecht dem Leben der Acht-
zehnjdhrigen einen Mindestschutz gewdhren. Das heifit: Die
Mutter als Beschiitzergarantin hat rechtlich dafiir einzu-
stehen, dass der Tod nicht eintritt.

V. Zum Kriterium ,,freiverantwortlich*

Nach h.L. bleibt die Veranlassung oder Forderung eines Sui-
zids nur straffrei, ,,soweit die Selbsttotung das Ergebnis einer
freiverantwortlichen Willensentscheidung des Rechtsgutstra-
gers ist“. Wo ,.der Suizident hingegen nicht freiverantwort-
lich* handelt, da ,,gestaltet sich die Mitwirkung an dem &u-
Berlich als Selbsttotung erscheinenden Geschehen bei wer-
tender Betrachtung als Fall einer in mittelbarer Taterschaft
begangenen Fremdtétung des vom Hintermann beherrschten
Tatopfers“.28 Als Idealfall einer solchen ,freiverantwortli-
chen Willensentscheidung® gilt dem Autor dieser Sétze und
der ganz herrschenden Ansicht der wohlerwogene Entschluss
eines unheilbar Kranken, seinem Leiden durch Trinken eines
todlichen Giftes ein Ende zu machen.

Noch einmal zur Klarstellung: Wer ihm den Trank berei-
tet und in die Hand gegeben hat, wire an sich, wenn es den
umfassenden Straftatbestand der ,,Menschtdtung® gibe, Mit-
tiater dieses Delikts. Sein todbringendes Mitwirken miisste
also, vom herrschenden Ansatz aus, dem § 216 StGB subsu-
miert werden, aber man tut es nicht, weil man in Wahrheit
ohne Riicksicht auf Grenzziehungen nach §§ 25 ff. StGB die
,objektive Zurechnung* des Todeserfolgs und das ,,rechtliche
Einstehenmiissen* fiir dessen Abwendung verneint; eine
Begriindung, die man sich allerdings nicht deutlich macht.

1. Unfrei machender Notstand

Diese Tatbestandsverneinung, meist ins Positive gewendet
als Annahme (bloBer) ,,Beihilfe zum Suizid*, beruht nun nach
herkommlicher Sicht, die Schneider als unstreitig bestitigt,
ganz und gar darauf, dass man dem Sterbewillen eine be-
stimmte Qualitdt zuschreibt, dass man ihn als ,freiverant-
wortlich® bewertet. Das Gegenbeispiel fehlender Freiverant-
wortlichkeit bildet Schneider mit dem Fall eines Mannes,
,.der einen suizidgeneigten Geisteskranken unter Ausnutzung
dessen Defektzustandes durch Zureden, Ratschlige oder
sonstige Forderungsakte in den Tod treibt“.” Was man damit
fiir das erste Beispiel behauptet und in Gegensatz zum zwei-
ten bringt, ist fragwiirdig und im hochsten Grade erstaunlich.
Denn warum sollte fiir die Bewertung im ersten Fall der Not-
stand nicht die gleiche Bedeutung haben, wie man sie im
zweiten der Geisteskrankheit einrdumt? Wenn jemand etwas

*7 Hier liegt der fundamentale Unterschied zum Sterbebegeh-
ren eines Leidenden, dessen Leid kein Zeitablauf, sondern
allein der Tod beenden kann. Es ist der Grundfehler der h.L.,
dass sie diesen Unterschied mit ihrem Monopolkriterium der
Freiverantwortlichkeit ignoriert.

2 Schneider (Fn. 18), Vor §§ 211 ff. Rn. 32.

¥ Schneider (Fn. 18), Vor §§ 211 ff. Rn. 32.

beschlie3t und tut, was er tun muss, um aktuellen und anhal-
tenden korperlichen (und seelischen) Qualen zu entrinnen,
wenn er also unter dem Druck gegenwirtiger Gefahr handelt,
die (auch) seinem ,,Leib* droht (vgl. § 35 StGB), wie kann
man bei dieser Zwangslage von ,Freiheit” sprechen? Und
darf man ihn in seinem furchtbaren Notstand fiir seine Ent-
scheidung und Handlung ,verantwortlich® machen? Man
wiirde dies, in Anwendung des § 35 StGB, ja ohne Zdgern
verneinen, wenn der Leidende seinen permanenten Schmer-
zen allein durch Diebstahl entfliehen konnte, etwa durch
heimliche Entwendung fremden Morphiums! Konsequent
gehandhabt, ergibt also das fragliche Kriterium fiir den wich-
tigsten Fall die Strafbarkeit des am Suizid Mitwirkenden —
und nicht seine Straflosigkeit, die man daraus ableiten will.
Letztere bliebe auf ganz seltene Suizidfille beschriankt, fiir
die man wegen der exzentrisch-unnormalen Motivation weit
eher geneigt ist, Anstifter und Gehilfen strafrechtlich haften
zu lassen: Selbstverbrennung als politisches Fanal, Sich-
erhingen wegen Abstiegs aus der ersten Bundesliga, Mord
und Selbstmord eines ,,Mértyrers* mit dem Sprengstoffgiirtel
im Glauben an himmlischen Lohn.

2. Selbstwiderspruch

Es gibt einen grundsitzlichen Einwand gegen das Kriterium
der Freiverantwortlichkeit, den folgendes Beispiel veran-
schaulicht: Der Mafiaboss B hat ein Kind entfithren lassen
und fordert von dessen Vater V den Suizid mittels der glaub-
haften Drohung, andernfalls das Kind zu téten. V zogert
zundchst, opfert aber schlieBlich zur Rettung des Kindes das
eigene Leben, weil die Mutter M ihn flehentlich bittet und
bedringt. — Hier veriibt V die Selbsttétung aus Liebe zu sei-
nem Kind, weil er um dessen Leben fiirchten muss, also um
Lebensgefahr ,,von einem Angehorigen abzuwenden® (§ 35
StGB). Sowohl B wie M nutzen diese Liebe und bewegen
iiber das Liebesmotiv V zum Suizid. Wollte man nun mit
dem fraglichen Kriterium iiber die Strafbarkeit der Verursa-
cher B und M entscheiden, so konnte das Urteil nur einheit-
lich lauten. Denn man kann ein und denselben erzwungenen
und aus Liebe begangenen Suizid nicht als ,,freiverantwort-
lich“ bewerten und zugleich das Gegenteil annehmen. Die
aus der einheitlichen Beurteilung abzuleitende Falllosung
wire aber zweifellos falsch. B ist (mittelbarer) Téter eines
Mordes, wihrend fiir M die ,,objektive Zurechnung® des von
ihr verursachten Todes entfillt (vulgo: straflose ,,Anstiftung
zum Suizid®).

Ich habe friither versucht, auch fiir solche Fille am Krite-
rium festzuhalten und den damit verbundenen Selbstwider-
spruch durch eine ,,Relativitéitstheorie* zu verdecken.” Heute
finde ich noch Beifall zu diesem Versuch, denn unter Beru-
fung auf meinen Aufsatz fordert Neumann ,,zu beachten, dass
bei der in einer Notigungssituation veriibten Selbsttétung
Freiheit und Unfreiheit des Handels relativ zu bestimmen
sind [...]: Wird jemand durch schwere Misshandlungen oder
deren Androhung [...] gezielt zum Suizid getrieben, so kann
die Erleichterung der Ausfithrung des Suizids durch einen
Dritten straflose Beihilfe sein, wihrend der Folterer als mit-

% Herzberg, JA 1985, 341.
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telbarer Titer eines Totungsdelikts zu bestrafen ist. Entspre-
chendes gilt fiir die Bestimmung des potenziellen Folterop-
fers zum Suizid.“”' Den Gedanken der Relativierung habe
auch ich damals fiir die Losung gehalten. Jetzt sehe ich es
anders. Der Folterer macht den Gefolterten durch Notstands-
schaffung unfrei, und in dieser Unfreiheit nimmt er auch die
Hilfe entgegen, die ihm der mitleidige Dritte gewihrt. Nicht
weil wir beim Suizidenten eine Freiheit erkennen, verneinen
wir die Verantwortlichkeit des Helfers, sondern weil wir
dessen Nichtverantwortlichkeit erkennen, verleugnen wir die
anhaltende Unfreiheit des Suizidenten. Das Freiheitskriterium
hilft uns nicht im Geringsten. Wir bejahen oder verneinen es
je nachdem, wie wir es brauchen, um richtig zu urteilen:
abwechselnd ja und nein, damit wir hier Straflosigkeit und
dort Totungstéterschaft als Losung priasentieren konnen.

So macht man es immer, auch beim Suizid des unheilbar
Kranken, dem ein Freund das Gift verschafft hat. Das wird
blof3 deshalb nicht so deutlich, weil es meistens nur um einen
Beteiligten geht. Man kommt dann mit dem Werturteil ,,frei-
verantwortlich aus und vermeidet den Selbstwiderspruch.
Angenommen aber, es ist auch jemand im Spiel, der auf die
Selbsttotung abgezielt und zu diesem Zweck absichtlich die
Krankheit herbeigefiihrt hat, z.B. durch Ansteckung mit
AIDS. Dann haftet dieser als mittelbarer Titer fiir einen To-
deserfolg, der dem Freund nicht zugerechnet wird (,,straflose
Beihilfe®). Wer sich dem fraglichen Kriterium unterwirft,
muss wieder in einem Atemzug sagen, das Opfer habe sich in
Unfreiheit umgebracht, aber diese Selbsttdtung zugleich in
Freiheit vertibt.

3. Freiverantwortlichkeit oder Ernstlichkeit?

Was nottut, ist ein Wechsel im Ansatz. Die Ausgangsfrage ist
nicht, ob der Suizident freiverantwortlich den Tod gewéhlt
hat, sondern ob der Mitverursacher, der Beteiligte, fiir diesen
Tod Verantwortung trigt (niher dazu VI.). Indirekt spielt
dafiir natiirlich auch eine Rolle, was es mit dem Sterbewillen
auf sich hat, vor allem ob er ,ernstlich® war (dazu sogleich).
Denn je weniger Gewicht der Sterbewille hat, je schwicher,
fliichtiger, iiberwindbarer das Motiv, desto groBer die Ver-
antwortung dessen, der den Suizid auslost. Aber in Freiheit
muss sich der Sterbewille durchaus nicht gebildet haben. Die
Verantwortung des Beteiligten kann sehr wohl auch dann zu
verneinen sein, wenn der Leidende ein Kind oder geistes-
krank oder in duflerster Not formlich gezwungen war, sich in
den Tod zu fliichten. Man denke sich einen Soldaten, dem
eine Granate den halben Unterleib weggerissen hat. Es wire
absurd oder zynisch, seinen Schrei nach Erlosung durch einen
todlichen Schuss ,,frei” und ,,eigenverantwortlich® zu nennen.
Ein grausames Schicksal macht ihn ganz und gar unfrei, er
,,wahlt®“ nicht, er kann nichts anderes wollen als den Tod.
Aber der Kamerad, der ihm die Pistole in die Hand driickt,
begeht dennoch kein Totungsdelikt und begeht es in so einem
Fall nicht einmal dann, wenn er selbst den Gnadenschuss
abfeuert (Fall einer gerechtfertigten Totung auf Verlangen,
§§ 216, 34 StGB).

! Neumann (Fn. 10), Vor § 211 Rn. 68; vgl. auch Mitsch, JuS
1995, 890.

§ 216 StGB liefert uns sogar ein positiv-rechtliches Ar-
gument gegen das Freiverantwortlichkeitskriterium. Man
fordert bekanntlich fiir den Privilegierungstatbestand gleich-
falls, dass der Lebensmiide ,,freiverantwortlich® zu sterben
verlangt. Die Unrechtsminderung, so gibt Schneider die all-
gemeine Ansicht wieder, ,,setzt das Vorliegen eines subjektiv
frei verantwortlichen Willensentschlusses des Opfers vo-
raus®.>? Hettinger konkretisiert das mit dem Satz, das ,,Ver-
langen i.S. des § 216 miisse ,,frei von Zwang [...] und ande-
ren wesentlichen Willensmingeln sein“.* Der Entschluss des
V, sein Leben zur Rettung des Kindes zu opfern, beruht auf
dem Zwang, den B mit seiner Drohung ausiibt. Trotzdem
kann kein Zweifel sein, dass V ein dem § 216 StGB genii-
gendes Verlangen ausdriickt, wenn er seinen Freund bittet,
dass dieser ihn erschieffe. Auch ein brutal erzwungenes Ver-
langen kann also zdhlen und zugunsten eines Totungstiters,
der selbst den Zwang nicht austibt, das Unrecht mindern oder
ausschlieBen (§ 34 StGB), obwohl doch hier von einer in
Freiheit iibernommenen Verantwortung fiir den eigenen Tod,
einem ,freiverantwortlichen Todesverlangen keine Rede
sein kann. Aber § 216 StGB stellt diese Voraussetzung auch
gar nicht auf! Er ldsst das ,.ernstliche” Verlangen, getétet zu
werden, geniigen, und ,ernstlich® war das Verlangen des V,
von der Hand seines Freundes getotet zu werden, ohne Zwei-
fel: Nur durch sein Sterben konnte er das Leben seines Kin-
des retten, das ihm wichtiger war als sein eigenes.

Auch fiir die Suizidfille auferhalb des § 216 StGB
scheint mir das gesetzliche Kriterium des ,,ernstlichen® Ster-
bewillens zuverldssiger als die dogmatische, gesetzesferne
Frage nach der ,Freiverantwortlichkeit®, die offensichtlich
irrefithrt und die wir oft um der gewiinschten Losung willen
falsch beantworten miissen. Denn dort, wo der Mitwirkende
auf jeden Fall straflos bleiben soll, ist die Freiheit ja klar zu
verneinen, weil der Betroffene wegen anhaltender Qualen
sterben will, d.h. sich in einem Notstand fiir den Tod ent-
scheidet.

Es versteht sich, dass wir die Ernstlichkeit nicht als ein
Faktum, sondern wertend bejahen oder verneinen. Wo z.B.
Liebesleid das Motiv bildet, darf man einer Zwolfjahrigen
gewiss nicht straflos zur Selbsttotung verhelfen oder sie dazu
auffordern. Kein ,.ernstliches® Sterbenwollen, kénnte man
sagen, weil wir bei einem Kind einen so motivierten Sterbe-
willen noch nicht ,ernst nehmen. Wo es dagegen dem Kind
um die Erlésung von den andauernden Qualen einer unheil-
baren Krankheit geht, da gibt es keinen Grund, dem Verlan-
gen weniger Gewicht zu geben als dem Sterbewillen eines
erwachsenen Patienten.

VI. Zur MaBgeblichkeit der Verantwortung des Mitwir-
kenden

Besonders wichtig ist aber, zu erkennen, dass es nicht allein
auf die Bewertung des Sterbebegehrens ankommen kann und
wir geradezu den Schwerpunkt setzen miissen mit der Frage

32 Schneider (Fn. 18), § 216 Rn. 19 (Hervorhebung im Origi-
nal).

3 Wessels/Hettinger (Fn. 14), Rn. 156 (unter Hinweis auf
BGH StraFo 2011, 63).
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nach der Verantwortung, die der Mitwirkende fiir den Suizid
trdgt — oder eben auch nicht trigt. Wir sehen das ja schon,
wenn wir seine relativ strenge Behandlung im Fall des § 216
StGB bedenken. Mit der Straffreiheit des Sterbehelfers ist es
vorbei, wenn er dem Leidenden das Gift injiziert, statt es ihm
zu trinken zu geben. Obwohl das Begehren, auf welche Form
der Hilfe es sich auch richtet, ganz das gleiche ist, ernstlich,
nachfiihlbar und auf denselben Effekt der Erlosung zielend,
machen wir bei der Zuschreibung von Verantwortung fiir den
Tod einen groflen Unterschied je nachdem, wer beim gemein-
samen Wirken den letzten Akt vollbringt.

Erinnern wir uns ferner der verschiedenen Urteile, die wir
im Beispiel des entfiihrten Kindes iiber M und B fillen! Bei-
de verursachen durch ihre Aufforderung den Suizid des V,
der sein Leben opfert, um das seines Kindes zu retten. Aber
die Mutter M ist fiir die Bedringnis des V, die ihrer Auffor-
derung zur Wirkung verholfen hat, nicht verantwortlich,
weshalb wir ihr trotz der Verursachung den Todeserfolg nicht
zurechnen (,,straflose Anstiftung®). Wohingegen B die Not-
standslage gezielt geschaffen hat, er ist dafiir verantwortlich,
was ihn zum mittelbaren Téter eines Mordes macht.

Hier ordnen sich auch die Fille ein, die wir unter IV. 3.
betrachtet haben. Meine Forderung war, auch fiir Suizidfille
an der besonderen Verantwortung des Beschiitzergaranten
festzuhalten. Man mag ja durchaus sagen, dass die Achtzehn-
jahrige, die aus Liebeskummer aus dem Leben scheiden will
und zum Gift greift, ,,ernstlich® den Tod begehre, ja sogar
sich ,,in Freiheit* entschieden habe und fiir ihren Suizid selbst
,.verantwortlich“ sei. Aber ich sehe in solcher Wertung kei-
nen hinreichenden Grund, die Mutter aus ihrer Verantwor-
tung zu entlassen. Als Beschiitzergarantin hat sie bei Gefahr
eines Todes ohne Erlosungssinn ,,rechtlich dafiir einzustehen,
dass der Erfolg nicht eintritt. Das Leben des Médchens ist ja
schiitzenswert. Darum ist es der Mutter zweifellos moralisch
geboten, den Sterbewillen nicht zu respektieren und den Tod
auch gegen den Willen ihrer Tochter abzuwenden. Es ist
nicht einzusehen, warum wir hier das moralische und das
rechtliche Gebot divergieren lassen sollen.

Meine Akzentverschiebung bei der Frage nach den Ver-
antwortlichkeiten (des Suizidenten, des Mitwirkenden) wirft
auch ein Licht auf einen besonders wunden Punkt der herr-
schenden Doktrin: ihre Gleichbehandlung von ,,Beihilfe* und
HAnstiftung” zum Suizid. Nehmen wir das Beispiel eines
Arztes wie seinerzeit Julius Hackethal, der die Selbsttotung
einer schwerkranken und leidenden Patientin auf deren ernst-
liches Verlangen hin bewirkt, indem er ihr Gift zu trinken
gibt. Die h.L. begriindet seine Straffreiheit nicht, wie es in
meinen Augen richtig wire, mit einem Nein zur objektiven
Zurechnung des von ihm mitverursachten Todeserfolgs.
Vielmehr beruft sie sich darauf, dass nur ,,Beihilfe zum Sui-
zid“ vorliege, der Suizid keinem Straftatbestand unterfalle,
der Arzt also an keiner ,rechtswidrigen Tat* i.S.d. §§ 26, 27
StGB teilgenommen habe (,,Akzessorietitsargument*).** Mit
dieser Begriindung ist die Weiche aber auch fiir den Fall
gestellt, dass ein anderer Arzt eine Kranke, die ihrem Leben

** So auch mein Versuch einer Beweisfiihrung zugunsten
Hackethals: Herzberg, NJW 1986, 1635.

noch Gutes abgewann und keineswegs schon sterben wollte,
umgestimmt, also zu ihrem Verlangen und ihrer Selbsttétung
,bestimmt®, vielleicht sie geradezu dahin gedridngt hat; etwa
indem er ihr so recht drastisch (aber ohne sie zu tduschen
oder zu notigen!) vor Augen fiihrte, was ihr bevorstand und
wie sehr sie ihre Familie belaste. Wer bei bloBer Sterbehilfe
die Straffreiheit des Helfers mit dem Akzessorietdtsargument
begriindet, der kann dem Umstand, dass der Helfer den Le-
benswillen angegriffen und den Sterbewillen iiberhaupt erst
hervorgerufen hat, keine Bedeutung beimessen. Wer dagegen
der Straffreiheit in den klassischen Sterbehilfefillen unsere
Begriindung gibt, kann beriicksichtigen, dass der Arzt im
zweiten Fall eine viel groBere Verantwortung auf sich ladt. Er
kann deshalb hier die objektive Zurechnung bejahen,” wie
uns dies fiir den anderen Steigerungsfall des ,,tédlichen letz-
ten Aktes” (Injizierung des Giftes) das Gesetz (§ 216 StGB)
deutlich vorschreibt.

VIL § 217 StGB: GeschiftsméBigkeit als unrechtsrelevan-
ter Umstand?

Der Kreis schlieBt sich, wenn wir zuletzt noch einmal den
neuen § 217 StGB betrachten. Seine Eigentiimlichkeit habe
ich unter I. herausgestellt: Er setzt keine Selbsttotung voraus,
ja nicht einmal die konkrete Gefahr, dass es dazu kommt.
Dennoch ist er eingeordnet in die ,,Straftaten gegen das Le-
ben®. Darum darf man ihn vereinfachend ansehen als einen
Straftatbestand der Mitwirkung am Suizid mit dem Sinn und
Zweck, in erster Linie den Suizidenten zu schiitzen, dem die
Gelegenheit gewéhrt wird und der ohne sie am Leben viel-
leicht noch festgehalten hiitte.

Es ist klar, welche Fille der Gesetzgeber vor allem im
Auge hatte: die der ,,Sterbehilfe* im engen Sinne.”® Der Leser
weill, welchen Sturm des Protestes schon die Vorbereitung
des Gesetzes ausgeldst hat. Die ablehnende ,,Stellungnahme®,
veroffentlicht von gut 150 Strafrechtslehrern und -lehrer-
innen, habe ich oben unter II. gewiirdigt. Kern meiner Kritik
war die Zuriickweisung einer Straffreiheitsbegriindung mit
dem ,, Akzessorietitsargument. Ubrig bleibt aber eine anders
zu begriindende Straffreiheit. Sie folgt aus einer verfestigten
Verneinung der ,,objektiven Zurechnung® und des rechtlichen
Einstehenmiissens und gilt fiir viele Fille, die man herk6mm-
lich als Anstiftung bzw. Beihilfe zur freiverantwortlichen
Selbsttotung kennzeichnet. Eine solche straflose ,,Beihilfe*
sieht die ganz herrschende Lehre etwa im eben genannten
Fall Hackethal gegeben.”” Nehmen wir ihn als Beispiel, um

» Das bedeutet ein extensives Verstindnis des Handlungs-
merkmals ,totet”. Zur systematischen Begriindung der Ver-
tretbarkeit s.o. I11.

3 Erfasst sind natiirlich auch ganz andere Handlungen, die
aber praktisch nicht vorkommen. So kann man sich vorstel-
len, dass jemand in Altenheimen zur Leidvermeidung den
Freitod empfiehlt und Zyankalikapseln verkauft.

7 Man lese das eindringliche und beeindruckende Buch von
Uwe Christian Arnold und Michael Schmidt-Salomon, Letzte
Hilfe, Ein Pldadoyer fiir das selbstbestimmte Sterben, 2014.
Der Arzt Arnold bekennt sich zur Sterbehilfe, die er selbst
geleistet hat. In groBer Zahl und Vielfalt werden reale Fille
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den Vergleich zu bilden! Fiir die Straflosigkeit einer solchen
Sterbehilfe (durch Bereiten und Uberreichen des Giftge-
tranks) kommt es jetzt darauf an, ob der Arzt ,,geschiftsma-
Big™® die Gelegenheit zur Selbsttétung gewihrt. Wenn ja,
dann Strafbarkeit nach § 217 StGB, wenn nein, wenn also
genau dieselbe Sterbehilfe nicht ,,geschiaftsmiBig* gewihrt
wird, dann bleibt es bei der Straffreiheit des Arztes.

Die professorale Kritik gegen die neue Strafdrohung be-
schrinkt sich im Kern auf die schlichte Vorhaltung, die Straf-
losigkeit der ,,Beihilfe zum Suizid* folge aus der ,,Straflosig-
keit des Suizids“ und sie sei in Anbetracht des Selbstbestim-
mungsrechtes , strafrechtsdogmatisch bewdhrt”. Diese Kritik
greift zu kurz. Ganz abgesehen von der Verfehltheit des Ak-
zessorietdtsargumentes iibergeht sie das Merkmal des § 217
StGB, welches die tatbestandliche Handlung qualifiziert. Wir
haben ja schon gesehen, dass Gegebenheiten auf Seiten des
am Suizid Mitwirkenden dessen Straffreiheit gesetzlich aus-
schlieen oder doch fragwiirdig und bestreitbar machen. So,
wenn der Helfer dem Suizidenten den letzten, den todbrin-
genden Akt, etwa die Giftinjizierung abnimmt (§ 216 StGB);
oder wenn er bei einem Suizid ohne Erlosungssinn als Be-
schiitzergarant den Tod eigentlich verhindern miisste; oder
wenn er als die treibende Kraft den Leidenden zu einer
Selbsttotung bewegt, die dieser sonst nicht veriibt hitte. Man
muss sich also fragen, ob auch dem Umstand, dass die ,,For-
derung der Selbsttotung™ vom Titer ,,geschaftsmaBig™ geleis-
tet wird, eine ethische Relevanz zukommt, die ein entspre-
chend begrenztes strafrechtliches Verbot angezeigt oder doch
vertretbar erscheinen lésst.

Nach dem Strafgesetzbuch spielt es fiir das Unrecht einer
Tat sehr wohl eine Rolle, dass der Titer bei der Begehung
mit Wiederholungsabsicht handelt. Man kann das an der
vielfachen Strafscharfung erkennen, die eine ,,gewerbsmafi-
ge” (manchmal auch eine ,,gewohnheitsméBige*) Tatbege-
hung auslost.” In § 217 StGB geht es aber nicht um Straf-
schiarfung. Hier macht die GeschiftsmifBigkeit das Handeln
tiberhaupt erst zur Straftat. Das ist nur dann akzeptabel, wenn
die Tat auch so schon, d.h. ohne Wiederholungsabsicht, we-
nigstens ethisch zu missbilligen ist. Denn Handlungen, die
das nicht sind, z.B. einverstindliche Geschlechtsakte zwi-
schen Erwachsenen, darf man immer auch fiir die Zukunft
vorhaben und geschifts- oder gewerbsmiflig begehen. Wenn
also eine Sterbehilfe, wie Hackethal sie geleistet hat, fiir sich
genommen ethisch nicht zu missbilligen ist, dann wiirde
daran die Wiederholungsabsicht nicht das Mindeste dndern,

des Sterbebegehrens und der Sterbehilfe geschildert, der nach
bisher geltendem Recht und herrschendem Gesetzesverstiand-
nis genau wie dem Handeln Hackethals die Straflosigkeit
zuzuerkennen war.

¥ S0 handelt, ,,wer bei der Tat die Absicht hat, die Wiederho-
lung gleichartiger Taten zu einem dauernden oder zumindest
wiederkehrenden Bestandteil seiner wirtschaftlichen oder
beruflichen Betétigung zu machen®; Lackner/Kiihl (Fn. 1),
Vor § 52 Rn. 20.

¥ Vgl. etwa §§ 146 Abs. 2; 232 Abs. 3 Nr. 3; 263 Abs. 5; 267
Abs. 3 S. 2 Nr. 1; 284 Abs. 2; 292 Abs. 2 Nr. 1 StGB.

und es wire nicht richtig, sie fiir diesen Fall mit Strafe zu
bedrohen.

Ein Arzt bewirkt Gutes, wenn er eine Selbsttétung for-
dert, die der einzige Weg zur Beendigung qualvollen Leidens
ist. ,,Wenn der eine Tod*“, fragt Seneca, ,,unter Qualen, der
andere aber einfach und leicht sich vollzieht, warum sollte
diesem nicht die Hand nachhelfen diirfen?* Weil diese Nach-
hilfe, konnte die Antwort lauten, ein menschliches Leben
beendet, das noch hitte andauern konnen. Es ist bekannt, dass
dieser zweite Effekt der Sterbehilfe durch Suizidférderung
immer noch viele, bei uns vor allem Reprisentanten der
christlichen Kirchen, urteilen ldsst, jeder Suizid und jede
Suizidforderung seien verwerflich; das Leben als ein Ge-
schenk Gottes, das der Mensch niemals antasten diirfe. So
geht die evangelische Amtskirche davon aus, dass ,,der Tod
eines Menschen nicht herbeigefiihrt, sondern abgewartet
werden® miisse, weil die Menschen ,,Geschopfe Gottes* seien
und ,,Geburt und Tod somit in Gottes Hand* léigen.40

Dem halten Arnold und Schmidt-Salomon ,eine reprasen-
tative Umfrage des Allensbacher Instituts von 2001 entge-
gen, die ergeben hat, ,,dass nur 14 Prozent der Protestanten
und 18 Prozent der Katholiken der kirchlichen Position zur
Sterbehilfe zustimmten®. Und sie selbst meinen: ,,In einem
demokratischen Rechtsstaat sind Politikerinnen und Politiker
weder der Kirche noch einem omindsen ,Sittengesetz® ver-
pflichtet, sondern denen, die sie in ihr Amt gewéhlt haben.
[...] Wiirden sie ihrem demokratischen Auftrag gerecht, so
miissten sie dem seit vielen Jahren dokumentierten Mehr-
heitswunsch nach Sterbehilfe folgen.«*'

M.E. kann kaum ein Zweifel sein, dass dieser Standpunkt
in unserem sdkularen Staat und auf der Basis einer Verfas-
sung, die dem Menschen die Selbstbestimmung garantiert,
der allein vertretbare ist. Darum sollte § 217 StGB wieder
aufgehoben werden. Auch wenn ,,geschiftsmaBig™ begangen,
sollte die ,,Forderung der Selbsttétung® nur in den Grenzen
strafbar sein, die frither galten. Die Fragen, die sich nach
allem im Hinblick auf § 216 StGB stellen, liegen auf der
Hand, aber ich will ihnen hier nicht nachgehen.

% Kammer fiir 6ffentliche Verantwortung der Evangelischen
Kirche in Deutschland (Hrsg.), Sterbebegleitung statt aktiver
Sterbehilfe, 2. Aufl. 2011, S. 21.

* Arnold/Schmidt-Salomon (Fn. 37), S. 153, 154, 155.

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

449



Stalking als Eignungsdelikt

Von Prof. Dr. Dr. Dres. h.c. Kristian Kiihl, Tiibingen

Die Problematik, ob eine Strafvorschrift als Erfolgs- bzw.
Verletzungsdelikt oder als Gefdhrdungs- bzw. Eignungsdelikt
ausgestaltet werden sollte, ist gerade beim Stalking — korrekt,
aber nicht gerade gelungen: Nachstellung (so § 238 StGB) —
schon seit langerem ein heif3 diskutiertes, kriminalpolitisches
Thema. Dem Verf. dieses Beitrages begegnete es zum ersten
Mal im Rechtsausschuss als Sachverstindigem, was sich im
Lackner/Kiihl* niedergeschlagen hat. Das zweite Mal wurde
er bei einem internationalen Strafrechtskongress von einem
osterreichischen Strafrechtler — Kurt Schmoller — auf die
Gefihrdungsstrafbarkeit im 6sterreichischen Strafgesetzbuch,
also auf einen Gegensatz zwischen deutschem und Osterrei-
chischem Strafrecht, hingewiesen, was auf eine wenig vorbe-
reitete Verteidigung der deutschen Erfolgsdeliktslosung hin-
auslief. Ein drittes Mal wurde der Verf. durch eine Einladung
des nordrhein-westfilischen Landtags mit der Problematik
konfrontiert; wieder als Sachverstindiger, zu dem er sich erst
machen musste. Jetzt droht ein Umschwenken des bundes-
deutschen Gesetzgebers (BR-Drs. 193/14 = Gesetzesantréige
von vier Bundeslidndern, die vom Bundesjustizministerium
aufgegriffen wurden und zu einem Referentenentwurf v.
15.2.2016 gefiihrt haben — Gesetz zur Verbesserung des
Schutzes gegen Nachstellungen), was zum vierten Mal zu
verarbeiten sein wird.

Auf den ersten Blick klingt es einleuchtend, Stalking
nicht erst dann zu bestrafen, wenn es zu einer schwerwiegen-
den Beeintrichtigung der Lebensgestaltung des Opfers fiihrt,
sondern schon dann, wenn das Verhalten des Titers geeignet
ist, eine solche Beeintrichtigung herbeizufiihren.

Aber — wie immer — hat auch die Losung zwei Seiten.
Wer den Opferschutz verbessert, verschlechtert die Position
des ,,Taters™. Es geht eben bei Strafvorschriften immer da-
rum, wessen Freiheit man bevorzugt schiitzen will. Die Straf-
vorschriften sind nach dem Muster ,,neminem laede* = ver-
letze niemand konstruiert. Das heif3t: Bleibe in deinem recht-
lich gesicherten Freiheitsbereich und greife nicht willkiirlich/
eigenmichtig in den Freiheitsbereich eines anderen iiber,
indem du ihn totest, verletzt oder sonst schédigst. Deshalb
sind — noch — die meisten Strafvorschriften Erfolgsdelikte. Es
gibt freilich — zunehmend — Gefihrdungsdelikte, zu denen
auch die Eignungsdelikte gehoren. Diese Delikte konnen
durchaus strafwiirdiges Unrecht betreffen, weil und wenn sie
die Gefdhrdung eines anerkannten Rechtsguts erfassen. Dabei
beschrinken sich die Gefahrdungsdelikte weitgehend auf den
Schutz von Rechtsgiitern der Allgemeinheit. Bei Delikten, die
(hochst-)personliche Rechtsgiiter des Einzelnen schiitzen,
findet man sie kaum. Das Leben als herausragendes Individu-
alrechtsgut ist zwar weitgehend, fast ,yundum® gegen Fahr-
lassigkeit und gegen Versuch geschiitzt, aber ein allgemeines
Lebensgefiahrdungsdelikt gibt es — noch — nicht.

Die Eignungsdelikte findet man dagegen bei Strafvor-
schriften, die etwa den Offentlichen Frieden schiitzen. So bei
der Volksverhetzung nach § 130 Abs. 1 und 3 StGB, die bei
den verschiedenen Tathandlungen verlangt, dass dies ,,in
einer Weise“ geschieht, ,,die geeignet ist, den offentlichen
Frieden zu storen.” Oder bei Umweltstraftaten wie der Luft-

verunreinigung nach § 325 StGB, die der Reinhaltung der
Luft dient. Hier miissen Verinderungen der Luft verursacht
worden sein, ,,die geeignet sind“, etwa Tiere und Pflanzen zu
schiadigen. Aber auch bei diesen Delikten ist man vorsichtig
hinsichtlich der Eignungsklausel geworden. So ist der neuere
§ 130 Abs. 4 StGB — Verherrlichung der Nazi-Herrschaft —
wieder zu einem Verletzungsdelikt zuriickgegangen.

Die Nachstellung zdhlt nicht zu diesen Delikten, sondern
schiitzt den individuellen Lebensbereich, in dem Eignungsde-
likte — noch — nicht iiblich sind. Strafwiirdig konnen sie —wie
gesagt — dennoch sein, weil § 238 StGB auch bei einer Ge-
staltung als Eignungsdelikt dasselbe anerkannte Rechtsgut
der Lebensgestaltung schiitzt. Nur eben nicht nur gegen Ver-
letzungen wie bisher, sondern auch gegen Gefiahrdungen. Die
meisten Strafvorschriften, die bisher als sog. hartes Stalking
galten — so etwa die §§ 123, 185, 223, 240, 241, 303 StGB —,
sind jedenfalls Erfolgsdelikte. Das spricht dafiir, beim sog.
weichen Stalking des § 238 StGB keine geringeren Voraus-
setzungen aufzustellen und sich mit der Eignung zufrieden-
zugeben. Eignungsdelikte findet man fast nicht unter den
Delikten mit hochstpersonlichen Rechtsgiitern. Eine Aus-
nahme ist § 186 StGB, bei dem sich die Eignung nicht wie
bei § 238 StGB direkt auf das Rechtsgut beziehen muss,
sondern einen Offentlichkeitsbezug aufweisen muss.

Damit stellt sich das Problem der Vorverlagerungen der
Strafbarkeit. Ob eine solche Vorverlagerung gerechtfertigt
ist, kann nicht schon mit der Begriindung bejaht werden, dass
auch damit der Zweck verfolgt wird, ein Rechtsgut zu schiit-
zen. Vom Schutz des Rechtsguts aus gesehen, wire es sinn-
voll, so frith wie moglich mit der Strafbarkeit einzusetzen. So
kiirzlich geschehen bei dem sog. Terrorcamp-Gesetz des
§ 89a StGB, bei dem die Strafbarkeit schon beginnt, wenn
sich jemand im Umgang mit Waffen oder Sprengstoff unter-
weisen lisst.

Die Vorverlagerung der Strafbarkeit muss aber immer
auch aus der Perspektive der potentiellen Straftiter betrachtet
werden. Darf er in seiner Freiheit schon dann beschrinkt
werden, wenn er sich so unterweisen liasst? § 238 StGB ist da
vorsichtiger, denn es reicht fiir die Strafbarkeit nicht, dass
jemand die ,rdumliche Nidhe“ eines anderen ,,aufsucht”. Er
muss dies ,,beharrlich® tun, und — was noch wichtiger ist — er
muss dadurch eine schwerwiegende Beeintrichtigung der
Lebensgestaltung des Opfers verursachen. Das kann als not-
wendiger Ausgleich fiir die Erfassung auch sozialaddquater
Verhaltensweisen verstanden werden. Ob das auch fiir eine
Handlung gesagt werden kann, die dazu nur geeignet ist,
erscheint fraglich; einen solchen Ausgleich schafft die geeig-
nete Handlung jedenfalls nicht mit derselben Nachdriicklich-
keit.

Das Abstellen auf die Eignung konnte Schwierigkeiten
beim Vorsatz hervorrufen. Den Erfolg seiner Nachstellung
sieht der Téter an den Reaktionen des Opfers. Wenn er sieht,
was er angerichtet hat, muss er das im strafrechtlichen Sinn
auch wollen. Wenn ihm aber die Beurteilung abverlangt wird,
ob sein Handeln geeignet ist, die Lebensgestaltung des Op-
fers zu beeintrichtigen, ist die Situation nicht so eindeutig.
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Da kann er verstindliche Zweifel haben, die der Annahme
des Vorsatzes entgegenstehen. Die ,,Eignung™ ist keine un-
mittelbar beobachtbare Tatsache/Situation. Der Gesetzgeber
hilft dem Rechtsanwender nicht, sie muss vom Richter fest-
gestellt werden. Ob dieser eine Wahrscheinlichkeit verlangt
oder die Eignung schon bei einer Moglichkeit annimmt, ist
eine offene Frage; auch das Abstellen auf einen typischen
Geschehensablauf wire denkbar.

Eine Besonderheit des Erfolges bei § 238 StGB ist darin
zu sehen, dass er im Rechtsgut — der Beeintrichtigung der
Lebensgestaltung — besteht. Dasselbe ist in jlingerer Zeit auch
bei den unbefugten Bildaufnahmen nach § 201a StGB festzu-
stellen, auch dort besteht der Erfolg in der Verletzung des
hochstpersonlichen Lebensbereichs und ist also mit dem
Rechtsgut identisch. Was aber als Rechtsgut taugt, taugt noch
nicht gleichermaflen als tatbestandlicher Erfolg. Das Rechts-
gut spielt zwar eine wichtige Rolle bei der Anwendung des
jeweiligen Tatbestandes; so etwa bei der teleologischen Aus-
legung einzelner Tatbestandsmerkmale. Der Erfolg soll aber
ein aus sich heraus verstindliches, gesetzlich bestimmtes
Tatbestandsmerkmal sein. Deshalb schadet es nichts, wenn
das Rechtsgut relativ unbestimmt ist, es muss nur die Schutz-
richtung der Strafvorschrift anzeigen. Das tut das Rechtsgut
der privaten Lebensgestaltung. Ob es als Tatbestandsmerk-
mals des Erfolges bestimmt genug ist, wird bezweifelt. Der
Bundesgerichtshof hat sich immerhin bemiiht, dem Erfolg
Konturen zu verleihen und ist dabei eine restriktive Linie
gefahren.'

Die verbleibenden Bestimmtheitsprobleme vermeidet das
geplante Eignungsdelikt nicht, denn auch hier muss die Eig-
nung zur Beeintrichtigung der Lebensgestaltung, also des
Erfolges, festgestellt werden. Die Auslegungsprobleme der
Rechtsprechung sind dabei dieselben. Hypothetisch gefragt:
Wann ldge eine solche Beeintrdchtigung vor? Es kommen
sogar noch neue Probleme hinzu, die die Auslegung des
Merkmals der ,,Eignung® betreffen. Diese Auslegungsprob-
leme kann man bei den bisherigen Eignungsdelikten, z.B. bei
der Eignung zur Storung des offentlichen Friedens, sehen.
Muss sie konkret sein oder nur abstrakt-generell? Reicht jede
AuBerung in der Offentlichkeit?

Die Ausgestaltung als Erfolgsdelikt fiihrt keineswegs da-
zu, dass die Strafbarkeit von der Person des Opfers und seiner
Einschitzung abhidngt. Auch hier stellt die Rechtsprechung
generalisierend darauf ab, was ,,man“ als schwerwiegende
Beeintrichtigung der Lebensgestaltung empfinden darf. Die-
se Betrachtungsweise ist objektiviert. Ein Vorteil, den aber
auch ein umgestaltetes Eignungsdelikt aufweisen wiirde, aber
ohne abzuwarten, ob sich diese Eignung in einer Verletzung
niederschligt. Darauf sollte man aber warten, denn sonst tragt
die Entscheidung nicht bis zur Wirklichkeit. Sie bleibt eine
hypothetische und prognostische Unsicherheitsentscheidung,
und zwar — wie gesagt — keine Entscheidung des Gesetzge-
bers, sondern die Beurteilung durch einen Richter! Das sollte
bei Eingriffen in die Personlichkeitssphire aber nicht so sein.
Noch dazu, wenn das fragliche Delikt an der Grenze zur an
sich straflosen Beldstigung liegt.

" BGHSt 54, 189 (197).

Wenn man eine solche Umgestaltung dennoch will, sollte
man dabei jedenfalls die Nr. 5 des Absatzes 1 nicht mit-
einbeziehen. Sie enthilt eine unverbrimte Aufforderung zu
der im Strafrecht verbotenen Analogie: Strafbar soll auch
sein, wer eine andere, mit den Nr. 1-4 vergleichbare Hand-
lung vornimmt. Vor der Anwendung dieser Nummer kapitu-
liert sogar der Bundesgerichtshof,? der sonst eher dazu neigt,
relativ unbestimmte Gesetze durch Richterrecht bestimmt zu
machen.

Die Summierung von unbestimmter Erfolgsumschreibung
und z.T. sozialaddquaten Tathandlungen spricht gegen eine
Ausgestaltung als Eignungsdelikt. Auch dass es um die Be-
eintrichtigung eines hochstpersonlichen Rechtsguts geht.
Dagegen konnen ZweckmiBigkeitserwdgungen wie: der
Praxis wire ein Gefihrdungsdelikt lieber, und: dem Opfer-
schutz wire besser gedient, nichts ausrichten. Wer aber dem
Motto folgt, dass der gute Zweck auch schlechte Mittel recht-
fertigt, muss jedenfalls bei der Strafandrohung — der Gerech-
tigkeit halber — heruntergehen. Die bessere Praktikabilitit
eines Eignungsdelikts ist kein starkes Argument.

Auf angebliche Defizite bei der Verurteilung von Ange-
klagten mochte ich als Nicht-Kriminologe nicht grof3 einge-
hen. Wenn aber etwa die Hilfte der schon wenigen Ange-
klagten auch noch freigesprochen wird, so kann selbst bei
diesen wenigen Fillen, die die Hiirde der Anklage genommen
haben, nichts dran gewesen sein. Dies tun die Gerichte, weil
sie die Beeintrachtigung der Lebensgestaltung objektivierend
— am MaBstab eines verniinftigen Opfers — messen. Wie soll-
ten sie bei der Eignung zu Beeintrichtigung der Lebensge-
staltung anders verfahren? Niemand, der ,.iiberreagiert®, fiihrt
eine Verurteilung des Angeklagten herbei. — Wer sich vom
TLdter trotz geeigneter Handlungen nicht beeinflussen lésst,
der verzichtet auf den Schutz des Strafrechts; dieser sollte
ihm nicht aufgezwungen werden.

2 BGHSt 54, 189 (193).
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Strafrecht, Compliance, Pharmamarketing

Kriminologische Beobachtungen anliisslich des Entwurfs zu §§ 299a ff. StGB n.F.

Von Prof. Dr. Ralf Kolbel, Miinchen

Wenn man im Strafrechtsdiskurs iiber die Ausgestaltung von
Strafnormen und Compliance-Mafinahmen diskutiert, wird
die empirische Relevanz der eigenen Debatte kurzerhand
unterstellt und selten erortert. Dass die besagten Normstruk-
turen tatsdichlich aufzeigbare Realfolgen haben — und zwar
gerade solche deliktsvorbeugender Art —, ist aus einer krimi-
nologischen Warte dagegen nicht ausgemacht, auch nicht im
Bereich der Unternehmensdevianz. Vor diesem Hintergrund
erortert der Beitrag die Zwischenergebnisse eines Projekts,
das sich mit eben solchen ,, Effektivitits-Fragen® befasst.
Dabei konzentriert es sich auf das sog. Pharmamarketing
und untersucht damit exemplarisch ein phdnomenologisches
Feld, das gerade in diesen Tagen zum Gegenstand der straf-
rechtspolitischen Intervention geworden ist. Hierbei zeichnet
sich eine vermittelte und eher nur limitierte Strafrechts- und
Compliance-Wirksamkeit ab.

I. Pharmamarketing und Corporate Corruption

Verglichen mit anderen Bereichen abweichenden sozial-
schidlichen Verhaltens (insbesondere der konventionellen
Kriminalitit) ist die Delinquenz von Unternehmen — unge-
achtet der konzeptionellen Anerkennung des sog. ,,Corporate
Crime*' — kriminologisch kaum erforscht.” Deshalb liegen
fiir den Bereich des Gesundheitswesens nur wenige einschla-
gige Arbeiten vor.’ Speziell zur Unternehmenskriminalitiit in
der Arzneimittelindustrie hat Braithwaite allerdings eine
Studie vorgelegt, die fiir die Entwicklung der Wirtschafts-
kriminologie einflussreich war* und einige weitere krimino-
logische Pharmastudien nach sich zog.” Problematische Wer-
be- und Vertriebspraktiken standen dabei jedoch nicht im
Mittelpunkt, ebenso wenig wie bei den deutschen Untersu-

' Von Unternehmensdelikten spricht man bei illegalen Akti-
onsformen, die potenziell in irgendeiner juristischen Weise
sanktionierbar sind und aus einem Unternehmen heraus und
in dessen Interesse erfolgen, also in der sozialen Interaktion
nicht den konkret handelnden Individuen zugeordnet werden,
sondern der Organisation (stellvertretend Yeager, in: Pontell/
Geis [Hrsg.], International Handbook of White-Collar and
Corporate Crime, 2007, S. 25 (26).

2 Fiir einen Uberblick vgl. Yeager (Fn. 1), S. 27 ff.; Simpson,
Ohio State Journal of Criminal Law 2011, 481; dies., Journal
of Criminal Law and Criminology 2013, 231; Kolbel, ZIS
2014, 552 (553 ft.).

? Fiir die Bundesrepublik vgl. aber Kolbel, Abrechnungsver-
stoBe in der stationdren medizinischen Versorgung, 2013;
ders., medstra 2015, 4.

* Braithwaite, Corporate Crime in the Pharmaceutical Indus-
try, 1984.

> Fiir einen Uberblick vgl. Slapper/Tombs, Corporate Crime,
1999, S. 48 f.; zuletzt Dukes/Braithwaite/Moloney, Pharma-
ceuticals, Corporate Crime and Public Health, 2014.

chungen zur Delinquenz im pharmazeutischen Sektor.® Uber-
haupt hat sich die hiesige Kriminologie nur selten fiir die
Korruptionsproblematik im Gesundheitssystem interessiert’
(bzw. dabei jedenfalls das Feld des Pharmamarketings ausge-
klammert®). So existiert fiir Deutschland bislang nur eine
einschlidgige kriminologische Studie, die indes allein Ein-
schitzungen und Stimmungsdaten der Arzneimittelindustrie
erhebt.” Wenn die Befundlage zum korruptionsnahen Phar-
mamarketing dennoch als solide gelten kann, verdankt sich
dies gesundheitsokonomischen Analysen, die das Problem im
Kontext ,,drztlicher Interessenkonflikte* thematisieren. '
Zunéchst einmal fungiert ,,Pharmamarketing® allerdings
als Oberbegriff fiir samtliche Aktivitdten, mit denen die Arz-
neimitteldistribution unterstiitzt werden soll. Das Spektrum
der eingesetzten Marketingtechniken ist breit. Wirtschaftlich
werden von den Herstellern hierfiir betréchtliche Etats aufge-
bracht."" Finanziert wurden damit lange Zeit freilich auch
problematische Spielarten, die sich unter einen kriminologi-
schen Korruptionsbegriff'> subsumieren lieBen. Genau ge-
nommen ging es dabei — beriicksichtigt man die Einbindung
institutioneller (Unternechmens-)Akteure und das im Vorder-
grund stehende Organisationsinteresse — um eine Unterart der

% Vgl. Siirmann, Arzneimittelkriminalitit — ein Wachstums-
markt?, 2007.

7 Kennzeichnend fiir die bisherigen Forschungsschwerpunkte
Homann, Betrug in der gesetzlichen Krankenversicherung,
2009; vgl. auch Diederich, Kriminalitit im Gesundheitswe-
sen, 2011.

¥ So namentlich die Erhebung von Bussmann, Unzulissige
Zusammenarbeit im Gesundheitswesen durch ,,Zuweisung
gegen Entgelt, 2012; vgl. ferner Schmickler, in: Gehl
(Hrsg.), Tatort Gesundheitsmarkt, (Wirtschafts-)Kriminalitit
in ihrer gesellschaftspolitischen Dimension, 2007, S. 54 ff.;
fiir einen Uberblick iiber die allgemeine kriminologische
Korruptionsforschung vgl. Thiel, in: Graeff/Grieger (Hrsg.):
Was ist Korruption?, 2012, S. 169.

o PricewaterhouseCoopers, Wirtschaftskriminalitidt — Pharma-
industrie, 2013. Vgl. allerdings auch Kolbel, in: AG Medizin-
recht im DAV/IMR (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen im
Medizinstrafrecht, 2015, S. 54 ff.

YGoldacre, Bad Pharma, 2012; Ggtzsche/Smith/Drummond,
Deadly Medicines and Organised Crime, 2013; Borch-
Jacobson (Hrsg.), Big Pharma, 2015.

" Fiir die USA vgl. Gagnon/Lexchin, PLoS Medicine 2008,
29; Kornfield u.a., PLoS One 2013, ¢55504.

2 Missbrauch von Einfluss und Entscheidungsmacht auf
Seiten des Nehmers (hier: v.a. des Arztes), der dies in eine
Tauschbeziehung mit dem Geber (hier: dem Arzneimittelher-
steller) einbringt — diesen ndmlich im Gegenzug fiir einen
irreguldr gewahrten Vorteil sachwidrig bevorzugt (hier: durch
Verschreibung seiner Produkte). Niher dazu Kolbel/Herold/
Lubner, in: Kubiciel/Hoven (Hrsg.), Korruption im Gesund-
heitswesen, 2016 (im Erscheinen).
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,.Corporate Corruption“."” Hierunter am bekanntesten und
meisten verbreitet war jene Form, die auf der Direktinterakti-
on mit niedergelassenen oder Krankenhausirzten basierte. So
wurden zu Beginn des 21. Jahrhunderts die niedergelassenen
Arzte wochentlich mehrfach von einem Pharmavertreter
aufgesucht.'* Um iiber solche Konsultationen auf das Ver-
schreibungsverhalten zugunsten der eigenen Produkte einzu-
wirken, versuchte man nicht selten, die individuelle An-
sprechbarkeit und das jeweilige Verschreibungspotenzial zu
eruieren und bei den danach ,,geeigneten” Arzten sodann ein
Verpflichtungsgefiihl aufzubauen. Verbunden war dies nicht
selten durch Gewihrung verschiedenster Vorteile (von Biiro-
artikeln, iiber Produkt-Muster, Einladungen zu Produktein-
fiihrungen, Symposien oder Fortbildungsveranstaltungen bis
zu Reiseangeboten zu Konferenzen). Dass all dies das Ver-
schreibungsverhalten tatsdchlich zu beeinflussen vermochte,
ist empirisch belegt."

I1. (Straf-)Rechtliche Regulierung
1. Neuregelungsdynamik

Wenn also Leistungserbringer, auf die von Seiten der Herstel-
ler in der geschilderten Weise eingewirkt wird, bei ihren
Arzneimittelpriferenzen und ihrem Verschreibungsverhalten
auch durch sachfremde Gesichtspunkte beeinflusst sein konn-
ten, wohnt den besagten Marketingformen (ungeachtet un-
scharfer Ubergiinge zu eher akzeptablen Spielarten) ein of-
fenkundiges Missstandspotenzial inne. Dies hat — ebenso wie
auch verwandte Konstellationen (Zuweisungsprimien usw.)'®
— fiir anhaltende Diskussionen gesorgt und eine Reihe regula-
torischer MaBnahmen ausgelost. Danach kann bspw. der
Arzt, der ein bestimmtes Arzneimittel verschreibt, die Aus-
gabe eines ganz konkreten Priparates (bspw. eines von ihm
bevorzugten Herstellers) seit 2002 nur erreichen, indem er die
sog. aut idem-Regelung auf dem Rezeptformular eigens aus-

" Dazu und zu verschiedenen Korruptionsformen vgl. etwa
Rabl, Private Corruption and its Actors, 2008, S. 30 ff.

'* Vgl. die Angaben bei Gebuhr, Der Pharmareferent in der
Bewertung der Vertragsirzteschaft, 2008, S. 3; Lieb/
Brandténies, Deutsches Arzteblatt International 2010, 392 ff.;
Sachverstdndigenrat, BT-Drs. 15/5670, S. 334; Korzilius/
Rieser, Deutsches Arzteblatt 2007, 156; zur noch stirker
ausgeprigten Lage in den USA vgl. zuletzt Campbell u.a.,
Archives of Internal Medicine 2010, 1820 ff.

" Vgl. zuletzt fir Deutschland die Studie von Lieb/Scheu-
rich, PLoS One 2014, e110130. Fiir eine eingehende Darstel-
lung des neueren deutschen und internationalen Forschungs-
standes zum pharmazeutischen AuBendienst und den damit
verbundenen Interessenkonflikten vgl. Kolbel/Herold/Lubner
(Fn. 12); dort im Ubrigen auch zu den vorhandenen Befunden
speziell zu Anwendungsbeobachtungen, die als Vertriebsme-
thode zweckentfremdet werden, indem mittels iiberhdhter
Honorare fiir die teilnehmenden Arzte die Verschreibungs-
hiufigkeit und/oder der Bekanntheitsgrad der betreffenden
Medikamente gesteigert wird (sog. ,,seeding trials®).

' Dazu v.a. Bussmann (Fn. 8); vgl. ferner schon Kolbel,
wistra 2009, 129; Schneider/Gottschaldt, wistra 2009, 133.

schlieBt (§ 73 Abs. 5 S. 2 SGB V)."” Die Annahme von Zu-
wendungen ist Vertragsirzten seit 2009 durch § 73 Abs. 7
SGB V gesetzlich untersagt. § 47 Abs. 4 AMG beschrinkt in
einer seit 2009 deutlich verstirkten Form die Arzneimittel-
musterabgabe und der ebenfalls 2009 eingefiihrte § 128
Abs. 6 SGB V verbietet es Pharmaunternehmen unter Andro-
hung (unbestimmt bleibender) sozialrechtlicher Sanktionen,
verschreibungsbezogene Zuwendungen (bspw. an niederge-
lassene Arzte) zu gewihren.'®

Nach einer auflergewohnlichen re-/ent-/kriminalisierenden
Wellenbewegung wird dies mit den §§ 299a ff. StGB nun
wahrscheinlich auch um eine ponale Intervention erginzt —
obwohl man iiber Jahrzehnte eine strafrechtliche Relevanz
der oben skizzierten Marketingformen iiberhaupt nicht erwo-
gen hatte. Nachdem der Vertragsarzt in der Untreue-Judikatur
jedoch zum ,,Vertreter* der Kassen bei der Arzneimittelver-
sorgung avanciert war,' ordneten ihn erste Stimmen im
rechtswissenschaftlichen Diskurs als sog. ,,Beauftragten* der
Kassen ein und assoziierten die fraglichen Verschreibungsan-
reize mit einer Bestechung i.S.v. § 299 StGB.? Die hier an-
fanglich noch spiirbare Ablehnung erodierte, als die Kom-
mentarliteratur die Anwendbarkeit des § 299 StGB zu befiir-
worten begann.”' In der Folge wurde dies auch von ersten
Tatgerichten” und einzelnen Senaten des BGH akzeptiert
(dort bei Annahme einer Vorrangigkeit von §§ 331 ff.
StGB),” durch den Grofien Senat dann allerdings wieder
zuriickgewiesen.”* Angesichts der offentlichen Skandalisie-

"7 Ohne diesen Substitutionsausschluss muss die Apotheke
eines der preisgiinstigsten wirkstoffgleichen Medikamente
ausgeben (§ 129 Abs. 1 SGB V). Vorrang haben dabei seit
2006 jene Priparate, fiir die der betreffende Kostentriger
einen Rabattvertrag (§ 130a Abs. 8 SGB V) vereinbart hat
(§ 129 Abs. 1 S. 3 SGB V). Kommt es durch den Arzt zu oft
zu unbegriindeten aut idem-Festlegungen, kann dies Regress-
forderungen nach sich ziehen.

' Bei zuwendungsgetragener Heilmittelwerbung sind auch
wettbewerbsrechtliche Interventionen moglich (vgl. §7
HWG und § 3a UWG - hierzu etwa LG Miinchen MedR
2008, 563; BGH GRUR-RR 2011, 391; OLG Miinchen
GRUR-RR 2012, 260; BGH GRUR 2015, 1237). Im Ubrigen
wurde die seit 2005 bestehende Anzeigepflicht, wonach
Pharmaunternehmen die von ihnen durchgefiihrten AWB
registrieren lassen miissen, in mehreren Schritten (zuletzt
2013) hinsichtlich der Mitteilungsinhalte erweitert (§ 67 Abs.
6 AMG).

" Grundlegend BGHSt 49, 17.

%0 Stellvertretend Pragal, NStZ 2005, 133.

2 vor allem die Praktiker-Kommentierung von Fischer,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 63. Aufl.
2016, § 299 Rn. 10a f. (beginnend mit der 55. Aufl. 2008 fiir
eine Anwendbarkeit von § 299 StGB).

22 Zunichst durch OLG Braunschweig NStZ 2010, 392; da-
nach durch weitere Gerichte: AG Ulm, Urt. v. 26.10.2010 —
3 Cs 37 Js 9933/07; LG Hamburg, Urt. v. 9.12.2010 — 618
KLs 10/09.

* BGH NStZ-RR 2011, 303; BGH NStZ 2012, 35.

* BGHSt 57, 202.
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rung kristallisierte sich wéhrend der Folgemonate in der
Rechtspolitik jedoch die Neigung zu einem legislatorischen
Eingriff heraus, der bis zum Ende der Legislaturperiode frei-
lich nicht mehr in eine konsensfihige Form zu bringen war.”
Der Erlass der neuen §§ 299a StGB, auf die sich die grofie
Koalition darauthin verstindigt hatte und der bestimmte
korruptive Beziehungstypen im Gesundheitssystem unter
Strafe stellen soll, steht derzeit (Mirz 2016) noch aus. Die
2015 vorgestellten Referenten- und Regierungsentwiirfe
unterliegen im noch laufenden Gesetzgebungsverfahren der
Uberarbeitung. Ganz offensichtlich haben sich hier die Inte-
ressenverbidnde korrigierend zur Geltung gebracht — verwo-
ben mit einer selten dagewesenen Regsamkeit einer (oft kriti-
schen) Strafrechtspublizistik von unterschiedlich ausgeprig-
ter Neutralitit.”’

2. Wirkungserwartungen und -befunde

Kontrovers waren aber an sich nur die dogmatischen Fragen
des ,,alten Rechts“ und die tatbestandliche Ausgestaltung der
neuen Norm. Dagegen geht man nur selten von der Entbehr-
lichkeit und/oder Wirkungslosigkeit der nun erlassenen
Strafvorschriften aus.® Dass diese prinzipiell zu einer not-
wendigen Eindimmung korruptiver Beziehungen im Ge-

» Die Bundestagsopposition, die mit ihrer Bundesratsmehr-
heit eine ,,groe Losung® (einen neuen § 299a StGB — vgl.
BR-Drs. 451/13) anstrebte, blockierte noch im September
2013 einen Gesetzentwurf der Bundesregierung, der eine
kleine Losung® vorsah (d.h. eine nebenstrafrechtliche, auf
den Bereich der GKV beschrinkte Verbots- und Sankti-
onsnorm in §§ 70 Abs. 3, 307c SGB V - vgl. BT-Drs.
17/14184). Fiir eine Zusammenstellung der rechtspolitischen
VorstoBe bis Ende 2013 vgl. Schneider, HRRS 2013, 473
(474 1.); siche auch EU Anti-Corruption Report v. 3.2.2014 =
KOM (2014) 38 endg., Anhang Deutschland, S. 7 f.

% Jeweils abrufbar unter:
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/D
E/Bekaempfung Korruption Gesundheitswesen.html
(9.4.2016).

2 Allein unter dem Stichwort ,Korruption im Gesundheits-
wesen“ sind bei juris fiir den Zeitraum vom 1.1.2015 bis zum
21.3.2016 insgesamt 37 Aufsdtze erfasst, die sich mit dem
Entwurf zu § 299a StGB auseinandersetzen (wobei dies mit
Sicherheit keine erschopfende Textliste ist). Durch den Ge-
genstand allein (d.h. durch die tatséchlich bestehende Diskus-
sionsbediirftigkeit der Neuregelungsentwiirfe) ist dieses au-
Berordentliche Aufkommen an Stellungnahmen nicht zu
erkldren (vgl. dazu bereits Kolbel, StV 2012, 592). Vielmehr
dringt sich einigen Texten der Eindruck auf, dass iiber die
arztlichen Interessenkonflikte aus einer ganz &hnlichen (me-
dizin-advokatorischen) Lage heraus verhandelt wird. Viel-
leicht wire es an der Zeit, die Transparenzerkldrungen, die in
medizinischen Zeitschriften selbstverstindlich geworden
sind, auch in den juristischen Blittern einzufiihren.

2 Fiir diese Ausnahmen vgl. Geiger, NK 2013, 136; sowie
wohl auch Badle, medstra 2015, 1 (2 ff.); vgl. ferner
Schneider, HRRS 2013, 473 (477): bu3geldbewehrtes Verbot
ausreichend.

sundheitssystem fithren, nimmt man im rechtspolitischen
Diskurs vielmehr implizit* oder explizit an.”” Auch in der
sozialwissenschaftlichen Korruptionsliteratur wird die Erwar-
tung gehegt, Strafnormen wie die §§ 299a ff. StGB hitten
einen verhaltensbeeinflussenden Effekt und wiirden einen
Riickgang der ponalisierten Interessenkonflikte auslosen.’
Aus kriminologischer Warte stellt sich hier indessen die Fra-
ge, wie realistisch solche Konformititsvermutungen sind.
Hinsichtlich der konkreten Phinomene speziell untersucht
und evaluiert wurde das bislang (soweit ersichtlich) jedenfalls
nicht.” Insofern kann hier zuniichst einmal nur auf den all-
gemeineren Forschungsstand verwiesen werden.

Was die individualstrafrechtliche Sanktionsdrohung be-
trifft (gegeniiber potenziell beteiligten Arzten, Leistungser-
bringern, Unternehmensmitarbeitern usw.), erscheint die
Wirksamkeitserwartung danach bekanntlich nur als bedingt
realistisch. Die auflerordentlich umfangreiche internationale
Normwirkungsforschung ist (vermutlich auch wegen ihrer
Differenziertheit) zu relativ uneinheitlichen Befunden gelangt
(in denen sich nicht zuletzt methodische Fragen und die dis-
ziplindren Hintergriinde bemerkbar machen). Als eine Grund-
linie zeichnet sich dabei indes ein eher schwacher Abschre-
ckungseffekt des Strafrechts ab, wobei die fragliche Wirkung
mehr von (perzipierten) Entdeckungs- und Verfolgungsrisi-
ken als von Sanktionsqualititen abhingig ist.”> Auch beste-
hen kontextuale wie deliktsspezifische Unterschiede, so dass
es bspw. bei Teilen der soziookonomisch besser gestellten
Personengruppen, wie sie etwa bei den vorliegenden Korrup-
tionsformen im Vordergrund stehen, gewisse Hinweise auf
eine etwas stirkere Abschreckbarkeit gibt.** Noch weniger

* BR-Drs. 451/13, S. 2; BT-Drs. 17/14184, S. 32; BT-Drs.
18/6446, S. 10 ff.; ebenso bspw. BGHSt 57, 202 (217 £.)

% Etwa Dannecker, ZRP 2013, 37 (38 ff.); Cosak, ZIS 2013,
226 (228 ff.); Kubiciel/Tsambikakis, medstra 2015, 11 (12);
Kubiciel, MedR 2016, 1 (1 f.); international etwa Davis/
Abraham, BMJ 2013, {755.

1 Stellvertretend fiir die Annahme strafrechtsgetragener
Abschreckungseffekte gegeniiber korruptiven Beziehungen
vgl. Bussmann (Fn. 8), S. 66; speziell zur Erwartung norm-
bildender Effekte im Sinne der positiven Generalprivention
Baurmann, in: v. Alemann (Hrsg.), Dimensionen politischer
Korruption, 2005; zu beiden Aspekten implizit auch die Kon-
zeption von Schweitzer, Vom Geist der Korruption, 2009,
S. 319 ff.

* Vgl. auch die aufschlussreiche Literatursichtung von
Rashidian u.a., PLoS One 2012, e41988, mit einem #hnli-
chen Negativbefund fiir die strafrechtliche Regulierung von
Health Care Fraud.

¥ Zum Ganzen vgl. die Ubersichtsarbeit von Paternoster,
The Journal of Criminal Law & Criminology 2010, 765,
sowie die Befunde einer sehr umfangreichen Meta-Analyse
bei Rupp, Meta Analysis of Crime and Deterrence, 2008;
Doélling u.a., in: Kury/Shea (Hrsg.), Punitivity, International
Developments, Bd. 3, 2011, S. 315 ff.; Spirgath, Zur Ab-
schreckungswirkung des Strafrechts, 2013.

** Dazu im Hinblick auf ,Fear of Falling” etwa Piquero,
Crime & Delinquency 2012, 362.
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geklart ist indessen die Frage, wie es sich mit etwaigen ,,mo-
ralbildenden” Wirkungen im Sinne der positiven Generalpra-
vention verhilt. Anlass zur Zuriickhaltung geben insofern
allerdings experimentelle Studien: Obwohl hiernach zwar die
Haufigkeit korrupter Austauschbeziehungen ebenso wie die
Hohe der Bestechungsgelder durch die Einfithrung von Sank-
tionsrisiken sinkt,35 nehmen die Anteile derjenigen ab, die
sich einer korrupten Verstrickung ausschlielich aus morali-
schen, sanktionsunabhingigen Griinden verweigern.*® Ethi-
sche bzw. intrinsische Normeinhaltungsmotive wiirden also
durch Kriminalisierungen womoglich nicht nur nicht gestérkt,
sondern durch Risiko-Nutzen-Abwigungen ersetzt.
Sanktionsbedroht sind nun aber auch die (pharmazeuti-
schen) Unternehmen — sei es faktisch (weil eine strafrechtli-
che Inanspruchnahme des [Leitungs-]Personals auch das
Standing, den Wert usw. der Organisation in Mitleidenschaft
zieht) oder juristisch (weil sich aus § 30 OWiG eine Unter-
nehmenshaftung in Korruptionsfillen herleiten lisst).”” Ob
sich derartige Sanktionsdrohungen auf die Normkonformitét
von korporativen Akteuren auswirken und wie sie das Ver-
halten von Unternehmen (bzw. das unternehmensbezogene
Mitarbeiterverhalten) beeinflussen, wurde bislang allerdings
nur bedingt untersucht. Immerhin wird hier eine ausgeprigte
Ansprechbarkeit angenommen, weil die Beriicksichtigung
von Sanktionsrisiken in den betriebswirtschaftlichen Hand-
lungskalkiilen wahrscheinlicher als in Deliktssituationen des
Alltags sei.”® Eine hinreichend hiufige Tataufdeckung mache
sich daher (zumal man hieriiber in den jeweiligen Branchen
iblicherweise gut informiert sei) in den manageriellen Ent-
scheidungsprozessen als ,,Threat Message” durchaus be-
merkbar.” Und in der Tat hat sich eine gewisse Beeinflus-
sungswirkung organisationsgerichteter Strafdrohungen empi-

3 Vgl. etwa Abbink/Irlenbusch/Renner, Journal of Law, Eco-
nomics, and Organization 2002, 428; Abbink/Serra, in: Serra/
Wantchekon (Hrsg.), New Advances in Experimental Re-
search on Corruption, 2012, S. 88.

3 Schulze/Frank, Economics of Governance 2003, 143; vgl.
auch den Forschungsiiberblick bei Abbink/Serra (Fn. 35),
S. 88 ff.

37 Vgl. nur Bock, in: Rotsch (Hrsg.), Handbuch Criminal
Compliance, 2015, § 8 Rn. 54 ff.

* So etwa Braithwaite/Geis, Crime & Delinquency 1982,
292; Pearce/Tombs, Social & Legal Studies 1997, 79 (92 ff.);
Slapper/Tombs, Corporate Crime, 1999, S. 185 ff.; Theile, in:
Rotsch (Fn. 37), § 34 A. II. Rn. 45 ff.

¥ Nach den Befragungen von Kagan u.a., in: Parker/Nielsen
(Hrsg.), Explaining Compliance, 2011, S. 37, werden die
Abschreckungsbotschaften allerdings nur sehr selektiv wahr-
genommen und dann auch nur von den weniger konformen
Unternehmen als Sanktionsdrohung interpretiert (von den
anderen dagegen als ,,reminder®). Fiir eine stirkere Beriick-
sichtigung der besagten ,,threat messages* sprechen indes die
von Baldwin, Modern Law Review 2004, 351, gefiihrten
Interviews (vgl. auch Schneider u.a., CCZ 2013, 48 [54]).
Auch aus den Daten von Yiu u.a., Organization Science 2014,
1549 ergeben sich deutliche Hinweise auf die fraglichen
Wirkungen einer ,,stellvertretenden Abschreckung™.

risch gezeigt (neben den bzw. unabhingig von den Effekten
management-gerichteter Sanktionsdrohungen).*’ Insgesamt
sind diese aber (jeweils) schwach ausgeprigt,*' zumal sich in
anderen Studien auch Hinweise auf eine Uberlagerung der
Sanktionserwartung durch die moralische Tateinordnung und
die Erwartung informeller Folgen ergeben (Reputationssché-
den usw.).*> Zu beriicksichtigen hat man obendrein die be-
achtliche Hiaufigkeit wiederholter Bestrafung, die gerade die
mit enormen Bufigeldern sanktionierte ,,Big Pharma“ in den
USA zeigt.”” Insgesamt wird zwar eine generalisierende
Skepsis gegeniiber den korporativen Strafnormeffekten*
durch die wenig eindeutige Forschungslage keineswegs be-
statigt, doch diirfte das Steuerungspotenzial begrenzt und nur
bei bestimmten Unternehmen bzw. Unternehmensleitungen
wirksam sein.*’

Die Regulierungsforschung sieht dies dhnlich. So attes-
tiert sie dem ,,Command and Control“-Modell, bei dem staat-
liche Behorden die Einhaltung gesetzlicher Standards iiber-
wachen und Verstofle eine administrative oder gerichtliche
Sanktion nach sich ziehen, eigentlich eine limitierte Steue-
rungskapazitiit.** Ganz besonders gelte dies fiir jene Form der
Rechtsdurchsetzung, die auf strikte Kontrolle und konsequen-
te Bestrafung setzt, letztlich aber weniger geeignet sei, als ein
konzilianter Stil, der mit Uberzeugungsbemiihungen, Bera-
tung und Anreizen operiert.*’ Bei der empirischen Evaluie-
rung wird dem Punishing-Modell allerdings nur von manchen
Studien eine tatsdchlich geringere Konformititswirkung

0 7u beiden Ebenen vgl. Paternoster/Simpson, Law & Society
Review 1996, 549; Ariel, Criminology 2012, 27; Simpson u.a.,
Journal of Criminal Law and Criminology 2013, 231.

' Simpson u.a., Corporate Crime Deterrence, A Systematic
Review, 2014.

2 Vgl. etwa Smith u.a., Business Ethics Quarterly 2007, 633;
ferner Nielsen/Parker, Journal of Law and Society 2008, 309;
dies., Law & Policy 2012, 428, sowie Kagan u.a. (Fn. 39).

43 Vgl. die Dokumentation bei Almashat/Wolfe, Pharmaceuti-
cal Industry Criminal and Civil Penalties: An Update, 2012;
zur Annahme, diese Sanktionen wiirden kurzerhand einkalku-
liert oder gar eingepreist, vgl. etwa Wolfe, BMJ 2013, 7507,
Gagnon, Journal of Law, Medicine & Ethics 2013, 571 (575).
* Wie bei Hefendehl, ZStW 119 (2007), 816 (826 ff.);
Schneider, in: Hilgendorf/Rengier (Hrsg.), Festschrift fiir
Wolfgang Heinz zum 70. Geburtstag, 2012, S. 663,
artikuliert.

4 Simpson, Corporate Crime, Law and Social Control, 2002,
S. 35 ff.; dies., Ohio State Journal of Criminal Law 2011, 481
(488 ff.); dies., Annual Review of Sociology 2013, 309
(323 1).

% 7Zusammenfassend Gunningham u.a., Smart Regulation:
Designing Environmental Policy, 1998, S. 38 ff.; Scott, in:
Jordana/Levi-Faur (Hrsg.), The Politics of Regulation, 2004,
S. 145 (150 ff.).

7 Zur kontroversen Debatte um die Enforcement-Stile bspw.
Gray, British Journal of Criminology 2006, 875; Croall,
Understanding White Collar Crime, 2007, S. 112 ff.; May/
Winter, in: Parker/Nielsen (Fn. 39), S. 222 ftf.; Tombs/White,
British Journal of Criminology 2013, 746.
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attestiert,”® wihrend die Vergleichsbefunde anderer Untersu-
chungen eher unentschieden ausfallen.” In der Bilanz des
Forschungsstands propagiert man deshalb meist einen Regu-
lierungs-Mix: Der konziliante Stil sei bei gutwilligen Unter-
nehmen angezeigt, gegeniiber boswilligen Unternehmen
jedoch das konfrontative Vorgehen.”™

III. Unternehmerische Selbstregulierung
1. Entwicklung von Health Care Compliance

Das Marketing- und Vertriebsverhalten ist nun aber auch
Gegenstand der wirtschaftseigenen Selbstregulierung. Dies
geschieht in einer kollektiven Variante, wenn Vereinigungen
und Verbinde fiir ihre Mitglieder diverse Verhaltensregeln®'
vereinbaren. Teilweise werden dabei Sanktionen vorgesehen
und die hierfiir erforderlichen internen Institutionen und
Prozeduren eingefiihrt. Dergleichen ist im deutschen Ge-
sundheitssystem traditionell stark ausgeprigt, namentlich
durch die érztliche Standesorganisation und deren Berufsord-
nungsrecht.”> Gerade mit Blick auf den Arzneimittelvertrieb
haben sich in jiingerer Zeit aulerdem auch neue Spielarten
etabliert. So wurden durch Verbinde der Hersteller, Kassen
und Leistungserbringer einige Verhaltensempfehlungen zur
Kanalisierung des Marketingverhaltens vereinbart. Diese
werden wiederum in speziellen Kodizes konkretisiert, mit
denen sich einige nationale Zusammenschliisse™ der Phar-
maproduzenten sanktionsbewehrte Regeln gesetzt haben,
bspw. die Vereinigung , Freiwillige Selbstkontrolle fiir die
Arzneimittelindustrie e.V.“ (FSA) mit ihren verbandseigenen
Verhaltensvorgaben, Verfahrungsordnungen und sanktions-

* So von Fairman/Yapp, Law & Policy 2005, 491.

¥ Val. Burby/Paterson, Journal of Policy Analysis and Man-
agement 1993, 753; Stafford, Journal of Policy Analysis and
Management 2012, 533.

% Grundlegend Ayres/Braithwaite, Responsive Regulation,
Transcending the Deregulation Debate, 1992, S. 19; iiber-
blicksartig Gunningham, in: Baldwin/Cave/Lodge (Hrsg.),
The Oxford Handbook of Regulation, 2010, S. 120 (122 ff.).
°! Diese haben teilweise rechtsersetzenden Charakter. Oft
wiederholen, prizisieren oder ergdnzen sie aber auch nur
Verhaltensanforderungen, die ohnehin rechtsverbindlich sind.
2 Vagl. die hier einschligigen Regelungen der §§ 30 ff. MBO;
ferner bspw. die Hinweise zu ,,Unternehmerischen Betiti-
gungen von Arztinnen und Arzten und Beteiligung an Unter-
nehmen® (Deutsches Arzteblatt 2013, A-2226).?

> Ein Beispiel fiir internationale Branchen-Kodizes findet
sich etwa unter:

http://transparency.efpia.eu/codes-of-conduct (9.4.2016).
Hinzugetreten ist hier jlingst auch eine Selbstverpflichtung,
simtliche Sponsoringaktivititen gegeniiber Arzten und Klini-
ken ab 2015/16 zu publizieren — freilich nicht mit der glei-
chen Stringenz, mit der dies in den USA durch den Physician
Payment Sunshine Act obligatorisch ist (zur Selbstverpflich-
tung der europdischen Hersteller vgl.
http://transparency.efpia.eu/the-efpia-code-2 ;9.4.2016).
National umgesetzt wird dies nunmehr durch Kodizes deut-
scher Branchenverbénde.

befugten Schiedsgerichten. An derartigen Integritétsvereinba-
rungen sind oder waren Befragungen zufolge 23 % der Her-
steller beteiligt.™

Bei der Variante der organisationseigenen Selbstregulie-
rung richtet hingegen das Unternehmen betriebsspezifische
Gewidhrleistungen ein, um rechtliche Regelungen in konkrete
Handlungsvorgaben fiir juristische Laien und deren operative
Tétigkeit zu tibersetzen und die Einhaltung aller den Betrieb
betreffenden Rechtsnormen sicherzustellen (Business-Codes,
Mitarbeitertrainings, Einrichtung spezialisierter Einheiten,
Einfithrung von Kontrollen usw.). Solche Compliance-
Strukturen gelten in groBeren Unternehmen und Unterneh-
mensverbiinden inzwischen auch in Deutschland als unab-
dingbar.” Die Implementierungslage speziell im hiesigen
Gesundheitssystem ist zwar schwer einzuschitzen, doch
haben sich zumindest in den gréBeren Betrieben umfassende
Compliance-Programme etabliert.’® Gerade fiir die Arznei-
mitteldistribution sind Verhaltenskodizes verbreitet, die von
den Mitarbeitern ein korruptionsfreies Geschiftsgebaren
verlangen. Auch wenn im Gesundheitssystem keine regel-
rechte Pflicht zur Vornahme solcher innerbetrieblicher
SelbstregulierungsmaBnahmen besteht,”” ergibt sich aus den
(oben II. 1.) genannten Sanktions- und Kostenrisiken, die im
Falle von Korruptionsdelikten wirksam wiirden, ein gewisser
faktischer Zwang. Von der Compliance-Forschung wird die
zunehmende Verbreitung der wirtschaftseigenen Selbstregu-

>4 PricewaterhouseCoopers (Fn. 9), S. 20.

35 Vgl. zuletzt dazu Theile, in: Theile/Eisele/Koch (Hrsg.),
Der Sanktionsdurchgriff im Unternehmensverbund, 2014.
Eine entsprechende Compliance-Organisation weisen in der
Bundesrepublik inzwischen ein bis zwei Drittel der Betriebe
auf. FEinzelne Programmbausteine (v.a. Richtlinien zur Kor-
ruptions- und Betrugspriavention) sind nach einigen, sich
freilich nicht ganz deckenden Erhebungen (Pricewaterhouse-
Coopers, Wirtschaftskriminalitit, 2011, S. 40; Becker, Com-
pliance-Management im Mittelstand, 2011; Boemke u.a.,
Denkstrome 9/2012, 79 [87 ff.]) PriceWaterhouseCoopers,
Wirtschaftskriminalitdt in der analogen und digitalen Wirt-
schaft, 2016, S. 54 ff.) noch deutlich verbreiteter — wenn auch
nicht auf dem extrem hohen Implementierungsniveau der
USA und einiger anderer Staaten (zum Vergleich Bussmann/
Matschke, wistra 2008, 88; Parker, Administration & Society
2000, 529 [544 ff.]; Weber/Wasielewski, Journal of Business
Ethics 2013, 609 [611 ff.]).

%6 Insgesamt bleibt die Pharmaindustrie nach Pricewater-
houseCoopers (Fn. 9), S. 16 f., jedoch hinter anderen Bran-
chen zuriick. Fiir gegenteilige Befunde (allerdings auf Basis
einer sehr kleinen Stichprobe) vgl. Schneider/Kifling, Arz-
neimittel & Recht 2012, 261 ff.

7 Zu den eher vagen Vorgaben im Gesellschaftsrecht und
den ,Comply or Explain“-Regelungen nidher etwa
Petermann, Die Bedeutung von Compliance-Mafinahmen fiir
die Sanktionsbegriindung und -bemessung im Vertragskon-
zern, 2013, S. 76 ff.; zum Implementierungsdruck im Phar-
mabereich, der von auslidndischem Recht ausgeht, vgl. etwa
Zierenberg, Der Foreign Corrupt Practice Act (FCPA) in
deutschen Vertrigen am Beispiel der Pharmaindustrie, 2011.
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lierung deshalb auf eine dkonomische ,Einsichtigkeit” zu-
riickgefiihrt und als Reaktion auf den gewachsenen staatlich-
strafrechtlichen Haftungsdruck interpretiert.”® Speziell beim
Pharmamarketing diirften allerdings die Reputationsschéden,
die Herstellern durch eine offentliche Skandalisierung dro-
hen, von groBerer Bedeutung gewesen sein.” Bei Kranken-
hédusern oder mittelstdndischen Produzenten scheinen sich all
diese Aspekte allerdings weniger bemerkbar gemacht zu
haben; Compliance-Strukturen treten dort bislang nur mit
einer deutlich geringeren Hiufigkeit auf.®

2. Wirkungserwartungen und -befunde

Unabhingig davon, inwieweit in der Herausbildung der ge-
schilderten Selbstregulierungsformen ein (antizipatorischer)
Effekt des Strafrechts zu sehen ist, stellt sich die Frage nach
den Auswirkungen auf das Vertriebsgeschehen im Arzneimit-
telbereich. Die dahingehenden Funktionalitdtsannahmen im
wissenschaftlichen Schrifttum sind jedenfalls hoch. Man
verspricht sich einen ausgeprigten Riickgang der problemati-
schen Marketingformen — sowohl durch die kollektive Selbst-
regulierung,” insbesondere aber durch die unternehmensei-
genen MaBnahmen.*” Diese béten v.a. in den Herstellerunter-

58 Bussmann/Matschke, wistra 2008, 88; Bussmann, in:
Hellmann/Schréder (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Achenbach
zum 70. Geburtstag, 2011, S. 57 (65); Parker, Administration
& Society 2000, 529 (544 f.); Engelhart, Sanktionierung von
Unternehmen und Compliance, 2010, S. 214 f., 285 ff.; Kuh-
len, in: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina (Hrsg.), Compliance
und Strafrecht, 2013, S. 1 (14 f.).

> Woméglich wird dies aber auch iiberschitzt. In Befragun-
gen (auBerhalb des Pharmasektors) dufiert Leitungspersonal
zwar vielfach die Befiirchtung, dass die eigene Firma im Fall
publik werdender Normverstofe gewisse Anerkennungsver-
luste erleiden konnte, aber dies bildet keinen dominierenden
Aspekt (vgl. Baldwin, Modern Law Review 2004, 351
[363 ft.]; Nielsen/Parker, Journal of Law and Society 2008,
309; dies., Law & Policy 2012, 428). Und fiir Geschifts-
partner sind bspw. Compliance-Programme fiir das Unter-
nehmensansehen zwar in bestimmten, hierfiir sensiblen Bran-
chen relevant, doch wird dies durch wirtschaftliche Implikati-
onen der jeweiligen Beziehung tiberlagert (Gunningham u.a.,
Law & Policy 2005, 289; vgl. ferner Colwell u.a., Journal of
Business Ethics 2011, 47).

% Vgl. die Situationsschilderung bei Kliimper/Walther,
Pharma Recht 2010, 145 (148 {.) und unter:
https://www.bibliomedmanager.de/die-woche/-/content/detail
/12868205 (9.4.2016).

' Hierzu Kuhlen, in: Herzog/Neumann (Hrsg.), Festschrift
fir Winfried Hassemer zum 70. Geburtstag, 2010, S. 875
(887 ft.).

%2 Hierzu Dieners, in: Dieners (Hrsg.), Handbuch Compliance
im Gesundheitswesen, 3. Aufl. 2010, § 4 Rn. 7 ff.; Boemke/
Schneider, Korruptionspriavention im Gesundheitswesen,
2011, S. 81 ff.; Schneider/Kifling, Arzneimittel & Recht
2012, 261 (264 1.).

nehmen ein ,,organizational equivalent of conscience“,63 weil
straf-/rechtliche Aspekte in das institutionelle Handlungspro-
gramm eingingen, Kontrollmechanismen etabliert und de-
liktsbegiinstigende Gelegenheitsstrukturen reduziert wiirden;
hinzu kidme eine Stirkung der Normorientierung der einzel-
nen Mitarbeiter durch Sensibilisierung, Orientierungshilfe
und den Abbau von Neutralisierungsstrategien.** Was man
sich von der Implementierung von Compliance-Programmen
im Unternehmen erwartet, ist also augenscheinlich nur selten
auf spezifische theoretische Modelle,” sondern eher auf
allgemeine Konzepte gestiitzt.

Zugleich ldsst der Forschungsstand abermals nur eine sehr
vorldufige Bewertung dieser Wirkungserwartungen zu. So
besteht bei der kollektiven Selbstregulierung durchaus Anlass
zur Zuriickhaltung, da sich in einigen Untersuchungen eine
eher limitierte Alltagswirksamkeit von Verbands- und Pro-
fessions-Codes zeigte.®® Speziell fiir die hiesige Pharmain-
dustrie liegen allerdings nur Hinweise auf die (Selbst-)Kon-
trolltitigkeit der FSA vor,”” deren Spruchkérper auf der
Grundlage der Kodizes ausgesprochen differenzierte Vorga-
ben fiir den Pharmavertrieb entwickelt haben.®® Allerdings
erstreckt sich deren formale Verbindlichkeit ebenso wie die
Sanktionsgewalt des Vereins nur auf jene (freilich sehr um-
satzstarken) Unternehmen, die Vereinsmitglied sind (insge-
samt 58) oder sich dem Vereins-Code unterworfen haben
(weitere 26). Im Hinblick auf deren Normverstoe verfiigen
die Vereinsinstitutionen iiber kein Untersuchungsrecht.®”

83 Shover/Hochstetler, Choosing White-Collar Crime, 2006,
S. 170.

# Zum Ganzen mit jeweils unterschiedlicher Gewichtung
bspw. Bussmann (Fn. 58), S. 67 ff.; Sieber, in: Sieber/
Dannecker/Kindhéduser/Vogel/Walter (Hrsg.), Strafrecht und
Wirtschaftsstrafrecht, Dogmatik, Rechtsvergleich, Rechtstat-
sachen, Festschrift fiir Klaus Tiedemann zum 70. Geburtstag,
2008, S. 449 (474 ft.); Stefl, Effektives Compliance Ma-
nagement in Unternehmen, 2012, S. 223 ff.

6 Vgl. aber die Bezugnahmen auf die Theory of Planned
Behavior bei Hess, Michigan Law Review 2007, 1781, und
auf das Rational Choice-Konzept bei Schell-Busey, The De-
terrent Effect of Ethic Codes for Corporate Crime, 2009,
S. 24 ff.

% Bspw. Higgs-Kleyn/Kapelianis, Journal of Business Ethics
1999, 363; Hume u.a., Journal of Business Ethics 1999, 229;
Cowton/Thompson, Journal of Business Ethics 2000, 165;
Harker/Harker, Journal of Macromarketing 2000, 155; spezi-
ell zu medizinisch-berufsethischen Codes Malloy u.a., Medi-
cine, Health Care and Philosophy 2009, 373.

%7 Der 2008 gegriindete AKG e.V., dem anders als dem FSA
e.V. nicht grole Pharmakonzerne, sondern etwa 100 vorwie-
gend mittelstandische Hersteller angehoren, kennt zwar auch
Kontroll- und Sanktionsmoglichkeiten, doch ist es (mangels
entsprechender Anzeigen) bislang noch zu keinem entspre-
chenden Verfahren gekommen.

%8 Niher Kuhlen (Fn. 61), S. 882 ff.

% Die kollektive Selbstregulierung der Arztekammern leidet
an den gleichen Schwichen, namentlich an einem eminenten
Defizit an Ermittlungskompetenzen (dazu mit Blick auf die
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Bislang blieb das Verfahrensaufkommen daher iiberschaubar;
auch hat man erwidhnenswerte (iiber Abmahnungen hinaus-
gehende) Sanktionen nur sehr selten” verhingt.”' Ginzlich
ungeklirt ist, ob und wie die Verbandsregeln innerhalb der
einzelnen Unternehmen praktisch umgelegt werden (dazu
jetzt aber unten IV.). Eine neuere Untersuchung stellte jeden-
falls bei Fortbildungsveranstaltungen, die von der Pharmain-
dustrie organisiert wurden, einen erheblichen Anteil an Code-
VerstoBen fest.””

Zu Konformititseffekten unternehmensinterner Maf3nah-
men sind bislang dagegen keine Beobachtungen und Daten
vorhanden, die sich speziell auf den hiesigen Pharmavertrieb
beziehen.” Es existieren aber zahlreiche Untersuchungen, die
die konformititssteigernde Wirksamkeit unternehmenseige-
ner Normen und Compliance-Vorkehrungen iiberpriifen.”
Fasst man deren Befunde zusammen,75 entsteht insgesamt

Korruptionsproblematik statt vieler Bussmann [Fn. 8], S. 66;
Braun, MedR 2013, 277).

™ Das statistische Normalergebnis bildet die Einstellung des
beanstandeten Sachverhalts (vgl. FSA Jahresbericht 2014,
S. 27 — abrufbar unter:
http://www.fsa-pharma.de/fileadmin/Downloads/Pdf s/Jahres
berichte/Jahresbericht 2014.pdf [9.4.2016]).

Selbst bei einer Sanktionierung kommt es sehr selten iiber
eine Abmahnung hinaus zu einer finanziellen Sanktion. Diese
liegen in der Regel zwischen € 5.000,- und max. € 10.000,-.
Die Festsetzung einer Zahlung von € 130.000,- im September
2015 stellt eine absolute Ausnahme dar.

! Fiir eine Analyse der Praxis ihnlich aufgebauter britischer
und schwedischer Organisationen vgl. Zetterqvist u.a., PLoS
Med 2015, e1001785. Eine ergidnzende Auswertung des briti-
schen Materials wie auch der Entscheidungs- und Sanktions-
praxis des FSA ist Gegenstand eines noch laufenden Teilpro-
jektes im Rahmen des hiesigen Forschungsvorhabens. Bis-
lang wird die ,,FSA-Effektivitit“ nicht selten noch skeptisch
eingeschitzt (vgl. Kélbel, in: Herausgeber [Hrsg.], Jahrbuch
der Juristischen Gesellschaft Bremen, 2013, S. 85, 98 f;
Fischer, GuP 2014, 91).

7> Bei einer Vollerhebung der an ein Grofkrankenhaus in ei-
nem Zweijahreszeitraum herangetragenen Fortbildungsange-
bote war die Einhaltung der FSA-Leitlinien in etwa 50 % der
ausgewerteten Einladungsschreiben zweifelhaft (Schneider/
Kifling, Arzneimittel & Recht 2012, 261 [265]).

3 Vgl. aber die eher ambivalenten Befunde der eben erwihn-
ten Studie von Schneider/Kiflling, Arzneimittel & Recht
2012, 261; Schneider u.a., CCZ 2013, 48.

™ Hierbei bestehen Uberschneidungen mit der Frage nach
ethischem Mitarbeiter- und Unternehmensverhalten und dessen
Forderung durch betriebsinterne Ethikrichtlinien, Ethik-
schulungen usw. (zu deren Effektivitit vgl. etwa Kaptein,
Journal of Business Ethics 2015, 415; fiir einen Uberblick
tiber den dahingehenden Forschungsstand vgl. etwa den Re-
view von Trevino u.a., Annual Review of Psycholology
2014, 635).

s Vgl. auch die Ubersichtsarbeiten von Helin/Sandstrom,
Journal of Business Ethics 2007, 253 (258 ft.); Kaptein/
Schwartz, Journal of Business Ethics 2008, 111 (113 f.);

freilich ein sehr uneinheitliches Bild”® (siehe die Tabelle auf
S. 465).

Dass die Befunde derart stark variieren, erklirt sich mit
der Unterschiedlichkeit der konkreten Untersuchungsgegen-
stinde (iiberpriifte MaBnahmen; benutzte Konformititsindi-
katoren), aber auch mit der Diversitéit der Forschungsdesigns
und statistischen Verfahren sowie mit den Schwankungen in
der methodischen Giite.”” Auch kann das jeweilige Untersu-
chungs-Setting hierzu beigetragen haben (Unternehmen ver-
schiedener Branchen und GrofBen; regionale Kulturen). In
erster Linie ist die Streuung jedoch ein Ausdruck der Unter-
schiede zwischen den Codes, Compliance-Programmen und
Implementierungsgraden — also ein Hinweis darauf, dass die
Existenz eines Ethik-Codes und/oder formalen Compliance-
Programms noch keine verhaltensbeeinflussende Wirkung
entwickelt, solange es an den notwendigen Zusatzbedingun-
gen fehlt.”® So hat denn auch eine Reihe weiterer Arbeiten
gezeigt, dass die Programm-Effektivitit von einem unterstiit-
zenden Verhalten der Fithrungskrifte (,,tone from the top®)
ebenso profitiert wie von einer stabilisierenden Unterneh-
menskultur (d.h. einer Integrierung der Codes/Programme in
die betriebliche Lebenswirklichkeit und einer Verbreitung
code-konformer Werte im Unternehmen)”. Nach anderen

Schell-Busey (Fn. 65), S. 43 ff.; Engelhart, Sanktionierung
von Unternehmen und Compliance, 2010 s.o., S. 279 ff,;
Pape, Corporate Compliance — Rechtspflichten der Verhal-
tenssteuerung von Unternehmensangehdrigen in Deutschland
und den USA, 2011, S. 154 ff.; speziell zur Effektivitit von
Corporate Ethics den Review von Trevino u.a., Annual Re-
view of Psycholology 2014, 635.

76 Vgl. zum Ganzen die (im Rahmen des vorliegenden Pro-
jektes durchgefiihrte) umfassende Sekunddranalyse der vor-
handenen Wirksamkeitsstudien bei Kdlbel, in: Rotsch (Fn. 37),
§ 37 Rn. 6 ff.; tiber die dort ausgewerteten Arbeiten hinaus-
gehend sind in der Tabelle zusitzlich die folgenden, zwi-
schenzeitlich erschienenen Arbeiten beriicksichtigt: Sieber/
Engelhart, Compliance Programs for the Prevention of Eco-
nomic Crimes, 2014, S. 124 (132); de Vries/van Gelder, Per-
sonality and Individual Differences 2015, 112; MacLean u.a.,
Journal of Business Ethics 2015, 351; Bergmann, in:
v. Groddeck/Wilz (Hrsg.), Formalitit und Informalitit in
Organisationen, 2015, S. 237; Gazley u.a., Journal of Busi-
ness Research 2016, 476.

" Dazu auch Schell-Busey (Fn. 65), S. 56 ff.

" Zum Spektrum potenziell relevanter Faktoren vgl. Kaptein/
Schwartz, Journal of Business Ethics 2008, 111 (117 ff.);
Parker/Gilad, in: Parker/Nielsen (Fn. 39), S. 170 ff. (fiir eine
daran orientierte Klassifizierung von high/low risk-Unter-
nehmen Baetge/Lappenkiipper/May, in: Kaal/Schwartze/ Schmidt
[Hrsg.], Festschrift zu Ehren von Christian Kirchner, 2014,
S. 605).

7 Konzeptionell hierzu Bussmann, in: van Erp/Huisman/
Vande (Hrsg.), The Routledge Handbook of White-Collar and
Corporate Crime in Europe, 2015, S. 435 (438 ff.); empirisch
hierzu Kolbel (Fn. 76), § 37 Rn. 11, mit insgesamt 22 Studien
(in der obigen? Tab. nicht mit erfasst), die den wirksamkeits-
verbessernden Einfluss dieser ,,weichen® Faktoren aufzeigen.
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Studien héngt es dariiber hinaus vom ,,intelligent design and
use der Programme ab, ob diese sich im inner-/betrieblichen
Verhalten auswirken (eindeutige Fassung der Richtlinien,
Sanktionsdrohungen, Kontrollen usw.)*’. Umgekehrt besagt
dies aber auch, dass allein die Einfithrung von Verhaltens-
richtlinien die Konformitit der Unternehmensaktivititen noch
nicht steigen ldsst. Selbst dort, wo die Kodizes geschult und
in Organisationsprozessen eigens beriicksichtigt werden,
ergibt sich nicht notwendig der gewiinschte Effekt. Dass die
alltidglichen Organisationsprozesse und Geschiftsaktivititen
vielmehr vollig abgeldst von formal eingefithrten Compli-
ance-Programmen verlaufen konnen®' (,,decoupling of form
and substance®),** wird durch Fallstudien zu deliktisch ver-
strickten Unternehmen dokumentiert.*

IV. Neue empirische Beobachtungen
1. Fragestellung und Methode

Nach den vorstehenden Ausfithrungen ist offen, ob sich die
problematischen Varianten des Pharmamarketings durch die
kiinftigen §§ 299a ff. StGB und die besagten Formen der
Selbstregulierung einddimmen lassen. Ebenso denkbar sind
die Problempersistenz oder aber auch ein Prozess, in dem an
die Stelle der regulatorisch erschwerten Vertriebsformen
zunehmend andere, funktional dquivalente Spielarten treten,

Eine neue, groBangelegte Erhebung von Bussmann u.a. wid-
met sich (neben dem interkulturellen Vergleich) speziell
jenen ,weichen® Faktoren, durch die sich ,,sehr normtreue
und ,,normal normtreue” Unternehmen unterscheiden (erste
Ergebnisse bei Bussmann u.a., in: Hoven/Kubiciel [Hrsg.],
Das Verbot der Auslandsbestechung, 2016, S. 205; Bussmann
u.a., MschrKrim 2016, 23).

% Auch zu dieser — hinsichtlich Anlage, Gegenstand und
Ergebnissen — eher disparaten Gruppe von insgesamt acht
weiteren Studien vgl. Kolbel (Fn. 76), § 37 Rn. 12.

81 Das gilt, so viel am Rande, teilweise auch fiir die Einfiih-
rung von Whistleblowing-Systemen: ,Insofar, the results
support legitimacy theory, which means that the organization
instead pursues the objective of legitimating its activities.
This means that organizations implement whistleblowing
systems even though they are not convinced that whistle-
blowers are a valuable resource. The motivation to implement
a whistleblowing system is only the signaling effect, that
means, the organization behaves in the way that society de-
sires.” (Pittroff, Journal of Business Ethics 2014, 399).

82 Fiir eine aufschlussreiche Studie vgl. McKendall u.a.,
Journal of Business Ethics 2002, 367; speziell zu ,,Decoupled
Ethics Programs* vgl. Trevino/Weaver, Managing Ethics in
Business Organizations, 2003, S. 124 ff.

83 Vgl. etwa Sims/Brinkmann, Journal of Business Ethics
2003, 243; MacLean/Behnam, Academy of Management
Journal 2010, 1499; die Handlungspraxis wird hier durch ein
,looking compliant behavior* (Gray/Silbey, American Jour-
nal of Sociology 2014, 96 [116 ff.]) geprigt — was die Com-
pliance-Organisation de facto auf ein ,,windows dressing*
reduziert (dazu stellvertretend Krawiec, Washington Univer-
sity Law Quarterly 2003, 487 [510 ff.]).

die allenfalls unter juristischer, nicht aber unter medizinischer
Hinsicht weniger zweifelhaft sind. Da sich diese Frage nur
mit Mitteln der empirischen Forschung beantworten lésst,
soll hier ausschnitthaft* iiber die Zwischenergebnisse eines
eben darauf gerichteten Forschungsprojektes®™ informiert
werden. Gegenstand des dortigen Interesses waren alle Hie-
rarchieebenen in der Arzneimittelindustrie — also auch die
frontline worker*, die in ihrem Alltag (d.h. indem sie ,,ihre
alltagliche Arbeit tun®) den Normeinhaltungsgrad eines Un-
ternehmens gleichsam ,,produzieren” und im Ubrigen auch
die regulatorischen MaBigaben und Strukturen oftmals ganz
anders wahrnehmen und beriicksichtigen als das (iiblicher-
weise befragte) mittlere und obere Management.*® Wegen der
Ausrichtung auf die Ubersetzungs- und Umdeutungsprozesse,
die die Auflen- und Binnenregulierungen in der Weltsicht und
Berufspraxis der verschiedenen Unternehmensbereiche durch-
laufen, verboten sich im Ubrigen jene standardisierten Befra-
gungen, mit denen man die Compliance- und Strafnormeffek-
te iiblicherweise erforscht.’’” Das adaptierende ,,Gebrauchs-
fertigmachen™ organisationeller und normativer Vorgaben
wird, wie ein (kleiner) Teil der Forschungspraxis demons-
triert, besser durch qualitative Methoden erfasst.*® Angesichts
dessen beruhen auch die hier vorgestellten Beobachtungen
auf der Durchfiihrung von bislang ca. 40 offenen Ileitfa-
denorientierten Interviews mit Personen, die mit den Ver-
triebsprozessen unmittelbar betraut sind (vornehmlich Phar-
mareferenten, -berater und Mitarbeiter, die sich beruflich mit

% Weitergehende Darstellung bei Kolbel u.a., in: Kubiciel/
Hoven (Fn. 12).

% DFG-Projekt, Compliance in Practice, Unternehmerische
Anpassungsprozesse an Kriminalisierungsverldufe am Bei-
spiel des sog. Pharmamarketings.

% Dazu die eindriickliche Studie von Gray/Silbey, American
Journal of Sociology 2014, 96.

¥ In der Regel handelt es sich um faktorielle Surveys, in
denen eine standardisierte Management-Befragung kombi-
niert wird mit systematisch variierten Fallszenarien und Vig-
netten; dazu und zum dabei ggf. eingesetzten Vergleichs-
gruppendesign etwa Smith u.a., Business Ethics Quarterly
2007, 633 (645 ff.); Simpson u.a., Journal of Criminal Law
and Criminology 2013, 231 (242 ff.); Kaptein/Schwartz,
Journal of Business Ethics 2008, 111 (114 ff.); Parker/
Nielson, Annual Review of Law and Social Science 2009, 45
(58 ff.). Auch die groBe, von Bussmann geleitete Studie
(Fn. 79) geht auf diese Weise vor.

88 Vgl. die Arbeiten von Montoya/Richard, Journal of Busi-
ness Ethics 1994, 713; Falkenberg/Herremans, Journal of
Business Ethics 1995, 133; Badaracco/Webb, California
Management Review 1995, 8; Fisher, Business Ethics: A
European Review 2001, 145; van Zolingen/Honders, Journal
of Business Ethics 2010, 385; Frostenson u.a., Business
Ethics: A European Review 2012, 263; Gray/Silbey Ameri-
can Journal of Sociology 2014, 96, in deren Tradition das
hiesige Projekt steht. Vgl. im Ubrigen die teilnehmenden
Beobachtungen und qualitativen Interviews, die Bergmann
(Fn. 76), S. 237 ff., zur alltiglichen Wahrnehmung von Kon-
trollaufgaben von Compliance-Officern durchgefiihrt hat.
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der Durchfithrung von AWB, Schulungen, Fortbildungsver-
anstaltungen, Marketingkampanien usw. befassen).*

2. Formale Compliance im Direktmarketing gegeniiber den
Arzten

Mit den friitheren, korruptionsnahen Anreizen (d.h. den diver-
sen Goodies, Anreizen und Zuwendungen) zu operieren,
kommt fiir Pharmareferenten heute kaum noch in Betracht.
Unternehmensinterne und brancheneigene Richtlinien werden
bei ihnen tatsichlich verhaltenswirksam. Diese Vorgaben
reichen oft bis in den Bereich von Kleinigkeiten hinein und
werden dann bisweilen von den Mitarbeitern/innen als unsin-
nige, praxisferne oder formalistische Argernisse erlebt.”
Gegeniiber der normativen Grundrichtung zeigt man jedoch
eine achselzuckende Haltung” oder gewinnt ihr durchaus
Positives” und geradezu entlastende Seiten ab.”* Wenn iiber-
haupt, dann werden die weggefallenen Optionen durch ,,pri-
vate Kreativlosungen® kompensiert,” mit denen die ,,front-
line worker* die neuen Vorschriften gelegentlich allerdings
auch unterlaufen (Blumenstrdufle, Essenseinladungen usw.

¥ Mit einer Gruppe von Mitarbeitern unterer Hierarchie-
ebenen (im Beschaffungswesen) arbeitet auch Opifz (Anti-
korruptionssysteme in der strategischen Beschaffung, 2013),
allerdings mit einer standardisierten Methodik. In der Studie
von Schneider/Kiflling, Arzneimittel & Recht 2012, 262,
wurden zwar qualitative Interviews, aber vorwiegend mit
Leitungspersonal durchgefiihrt.

% Anhand der Online-Compliance-Schulung: PR 2: ,,Wenn
Sie sich innerhalb von, dh, ich glaube, es war jeweils, es war
ne Stunde in der Woche vorgesehen, da 40 Folien anschauen
sollen, auf denen jeweils 20 Zeilen mit Paragraphen und
Absatzziffern stehen, Sie, Sie lesen sich nich an, zumal Thre
intrinsische Motivation gleich null is. Natiirlich hat jeder
Mitarbeiter die allein blitzschnell durchgeklickt, die, das
Kunststiick war, wer hat sich da schneller durchgeklickt
[...].

! I: Da gibt’s ja wahrscheinlich oder gab’s dann ja auch
Widerstand einfach, dass der Arzt sagt, Mensch, meine Frau
hat doch eigentlich immer den Douglas-Gutschein bekom-
men von Thnen? PR 4: Ja, dann geht’s jetzt nicht mehr. Ende.
Die Regelungen sind jetzt so [...].*

2 PR 6: ,Ja, vor allem mein, mein Keller ist deutlich leerer.
[...] Was ich vorher an, an Werbematerial unten im Keller
hatte ... hmm ...

 I: Hmm, finden Sie das relativ anstrengend, jetzt dass es
diese ganzen Regeln gibt und [...]. PR 7: ,Nee, ich find’s
einfacher.” I: Einfacher? PR 7: ,Ja, weil, ich krieg genau
gesagt, was, was ich darf und was ich nicht darf und wenn
der Arzt irgendwas von mir haben will, kann ich ihm genau
sagen: ,Aufgrund der Gesetzeslage darf ich das nicht.**

% PR 4: ,,Sie tun auch was fiir‘'n Doktor, Sie tun mal den ein
oder anderen kleinen Gefallen. Also ich hab auch schon ir-
gendwelche Computer aufgerdumt und so wat in der Praxis,
wenn der Arzt’s nich konnte. Ahm, die sind einem ewig
dankbar, das kostet mich nix.*

auf eigene Rechnung).” Systematische, durch das Vertriebs-
management entwickelte Substitut- und Umgehungsverfah-
ren, die die verschreibungsorientierten Vorteilsgaben gegen-
iiber den Arzten faktisch aufrechterhalten, treten aber offen-
bar nur selten auf.’ Insgesamt hat sich, auch wenn mit den
Projektmitteln bestimmte Problemnischen nicht aufklédrbar
sind,”” der bestechungsartige Aspekt der AuBendienst-
Zuwendung im Arzt-Industrie-Kontakt klar reduziert — ob-
wohl das Grundanliegen (d.h. die Beeinflussungsabsicht)
weiterhin verfolgt wird.”®

Dies ist eingebunden in einen deutlichen Riickgang der
Vertretereinsitze, einen Abbau des Beraterpersonals sowie
ein verbreitetes Outsourcing des Vertriebssystems.” Ursich-
lich fiir all diese Umstellungen waren v.a. dkonomische
Griinde — namentlich die erheblichen Kosten des bisherigen
AuBendienstes, dessen Wirksamkeit man zudem bei nicht
wenigen Adressaten schwinden sah.'” Eine erhebliche Rolle
spielte auch die offentliche Skandalisierung, die nicht nur zu
dieser wachsenden Skepsis der Arzte beigetragen hat, son-

% PR 13: ,Ich hab schon mitbekommen, dass, #hm, eine
Pharmareferentin ein Friihstiick in einer Praxis, dhm, gemacht
hat, das sie dann mit ihrem eigenen Geld, dhm, bezahlt hat,
was, was friiher iiblich war, was dann iiber Firmenkosten lief.
Ahm, das is klar ein Compliance-VerstoB.*

% Einen Hinweis hierauf gibt jedoch das entgeltliche ,,Hospi-
tieren bei niedergelassenen bzw. Klinikdrzten oder das
,Qastieren” in Apotheken. Hierdurch versucht man sog.
,»Customer Insights zu erlangen, d.h. den dortigen ,Ent-
scheidungsprozess und den Einsatz des Medikamentes® zu
Marketingzwecken zu eruieren (dazu Scholz, medstra 2015,
344 [348]). Naheliegend ist, dass das Hospitationsentgelt
zudem als versteckte Verschreibungszuwendung fungiert.

*7 Fiir ein Bsp. vgl.
http://www.stern.de/investigativ/die-skrupellosen-geschaefte-
der-krebsmafia-6692272.html (9.4.2016).

Die dort beschriebene Spielart des klassischen Anreizmodells
hat indes ebenso wie #hnliche Formen (Einbindung der
adressierten Arzte in Beteiligungsgesellschaften; Apotheker-
oder Arzte-Kickbacks; Ankauf und Verwertung von Ver-
schreibungsdaten) eine klar gesunkene Relevanz. Die Frage
der Anwendungsbeobachtungen ist Gegenstand eines eigenen
Projektbausteins.

% Dazu, dass das Ziel des Beziehungsaufbaus auch ohne den
Einsatz von Goodies etc. verfolgt wird und werden kann, vgl.
die dramaturgische Analyse von Arzt-Referenten-Treffen bei
Somerset/Weiss/Fahey, BMJ 2010, 1481.

% Koélbel/Herold/Lubner (Fn. 12).

10 pC 1: ,,Das heiBt, dh, das waren so, dh, massive Sparmalf3-
nahmen, die wir machen mussten. Diesen Sparmal3nahmen
unterliegen auch sé@mtliche anderen groffen Firmen. [...] Und
das hat, dh, vielfach natiirlich auch etliche Stellen im Auflen-
dienst gekostet. [...] Funktioniert heute nicht mehr so, na?
Das is vielfach so, dass die Arzte sagen, also erstmal, 30,
40 % der Arzte empfangen iiberhaupt keine AuBendienstler
mehr. Die sagen grundsitzlich will ich keinen sehen.*
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dern in der Branche als Belastung wahrgenommen wird.'""
Die absehbaren strafrechtlichen Interventionen (§§ 299a ff.
StGB) waren fiir die strategischen Marketing-Entscheidungen
der Unternehmen dagegen allenfalls indirekt von Belang (als
Verstirker der Ablehnung im Feld und in der Offentlich-
keit).'” Auch in der unmittelbaren Vertriebspraxis vor Ort
haben sie keine Bedeutung. Orientierungskriftig sind dort die
detaillierteren Kodizes und internen Vorgaben, wohingegen
die Auflendienstler von den Strafnormen iiberhaupt nur sehr
vage Vorstellungen haben.'”

Allerdings sind die 6konomischen Interessen, die hinter
den fritheren AuBlendienststrukturen standen, nicht weggefal-
len, sondern nur nicht mehr im fritheren Maf3e realisierbar.
Formen der Beeinflussung von Arzten, die betriebswirtschaft-
lich weiterhin als sinnvoll erscheinen, werden daher beibehal-
ten — wofiir man die Bereiche des normativ Machbaren viel-
fach bis an die Grenzen und auch in den Grauzonen nutzt.
Das zeigt sich etwa bei der sog. Landschaftspflege, bei der
man durch allgemeine Serviceangebote oder ,,Freundlichkei-
ten* das drztliche Wohlwollen zu sichern sucht.'™ Und eben-

01 pC 4. ,,uUnd dann Konsequenzen fiir das Unternehmen.
Einerseits BuBgelder, zweitens, dh, Eintrag in, &h, Gewerbe-
zentralregister, drittens internationales Unternehmen, zusétz-
liche Sanktionen in anderen Lindern. Ahm, nichstes, Image-
schaden, ja? Also schon die ganze Palette, je nach Intensitt.
[...] Wenn es jetzt tatsdchlich um ne Veranstaltung geht, von
der ich meine, sie ist noncompliant, ja, dann kann ich auch
mal sagen, also wir sind, dh, wir miissen ja auch ein bisschen
die Unternehmenskultur unseres internationalen Mutterunter-
nehmens achten und das sieht nun mal vor, dass wir so was
nicht machen, Punkt, ja? Und die Konsequenz ist: Tu’s nicht,
ja? Bzw. ich sitz hier dran, drum tun wir es nicht. Und wenn
wir es titen, dann wiren die Konsequenzen eben, ja, erstens
kommen unsere [...] Mitbewerber auf die Idee und pinkeln
uns an, ja? Dann stehen wir im Rampenlicht, ja.*

192 Gerade fiir GroBunternehmen spielt allerdings der auslin-
dische und internationale regulatorische Rahmen wegen der
teilweise nicht unerheblichen UnternehmensbebufSung durch-
aus eine Rolle.

193 PR 1: ,,Fr, fiir mich ist in dem Moment natiirlich unsere
Compliance-Richtlinie, hmm, das Ausschlaggebende [...] Ja.
So, hmm, dass es dann noch zusitzlich strafrechtliche Dinge
gibt. Na, hmm, die, ich sag jetzt mal aus meinem vagen Wis-
sen heraus etwas, ich sag jetzt mal hoher angesiedelt sind,
sprich dahingehend, also dann muss die Schwelle schon noch
ein bisschen, hmm, hmm, hmm anders tiberschritten werden,
hmm, das ist mir bekannt.*

104 Beispiele aus den Interviews: firmenfinanzierte ,,Educati-
onal Visits“ (d.h. Einladungen zu Betriebsbesichtigungsrei-
sen), Kurse fiir das Praxispersonal, Computerschulungen,
DVDs mit Abrechnungs-, Kodier- und Verschliisselungshil-
fen, Seminare zur betriebswirtschaftlichen Praxisfithrung und
zur Gestaltung von Praxisseiten im Internet. Zu weiteren
Spielarten vgl. Fosken, pharma marketing journal 2012, 28;
Breitenbach/Fischer, in: Fischer/Breitenbach (Hrsg.), Die
Pharmaindustrie, 2013, S. 269 (278 ff.). Die in Fn. 53 er-
wihnte , Transparenzoffensive” der Industrie bezieht sich

so verhilt es sich beim sog. Fortbildungssponsoring, bei dem
die Industrie die Veranstaltungen nicht nur — unter Betonung
der eigenen Produkte — finanziert, organisiert und inhaltlich
gestaltet,'” sondern fiir niedergelassene Arzte nicht selten
auch die Teilnahme- und Reisekosten iibernimmt.'® Korrup-
tionsstrafrechtlich ist all dies — ganz unabhidngig von der
psychologischen Wirksamkeit — durchweg legal, da hier
keine Kopplung an konkrete Verschreibungen oder Behand-
lungsmaBnahmen besteht.'”” Und soweit (wie bei der Fortbil-
dungsgestaltung) gewisse auBerstrafrechtliche Vorgaben
bestehen (Branchenkodizes bzgl. Ortlichkeit, Verpflegung
u.a. Eventaspekte)ms, entwickeln die Unternehmen das, was
man kriminologisch als ,,Creative Compliance™ beschreibt:
Man testet, forscht,109 und gestaltet die bestehenden Spiel-
rdume in einem ,,Legal Engineering* aus.'"’

allein auf eine (bedingte) Publikation der hier verwendeten
Mittel — bei Beibehaltung der Praxis selbst.

195 Dies geschieht bisweilen auch durch Einsatz (unerlaubter)
Werbung, meist aber ,nur“ mittels fachlicher Positiv-
Prisentation durch eigenes Personal oder kooperierende
Fachexperten. PR 2: ,Die suchen sich die Mietméuler, die
das Ganze fiir sie verbreiten und liefern denen Slidesets, das
is in der Medizin das iibliche, Powerpoint-Prisentationen mit
20 Diagrammen. Und schlagen denen natiirlich auch Rede-
texte vor.*

106 Hinweise zur Héaufigkeit bei Wiesner/Lieb, in: Lieb/
Klemperer/Ludwig (Hrsg.), Interessenkonflikte in der Medi-
zin, 2011, S. 161 (165) m.w.N.; aufschlussreich jetzt auch
Wild/Kiillinger/Hintringer, Sponsoring osterreichischer Arzte-
fortbildung, 2015

97" Allerdings hat die Branche momentan (mit Blick auf
§ 299a StGB) einen gewissen ,,Beratungsbedarf*: Das Erfor-
dernis einer Unrechtsvereinbarung steht zwar bei der Land-
schaftspflege usw. einer Strafbarkeit regelmiflig entgegen,
nicht aber der Durchfithrung von Ermittlungen — v.a. weil
bestimmte Zuwendungen einen Anfangsverdacht bzgl. einer
vorliegenden Unrechtsvereinbarung hervorrufen konnen.

'% Diese klammern das Sponsoring (insbesondere die Reise-
kosteniibernahme) allerdings ausdriicklich aus (vgl. § 20
Abs. 4 FSA-Kodex und § 32 Abs. 2 MBO).

1% Nach Einfiihrung einer regionalen Sonderregelung, die die
Bedingungen der Fortbildungsveranstaltungen verscharft,
nimmt die Industrie zu den hierfiir Verantwortlichen Kontakt
auf, um das Machbare auszuloten: PS 16: ,,[...] passive Teil-
nahme an Fortbildungen geht nicht in Niedersachsen. Und
dieser eine Satz hat dann die Welle ausgelost. Den Tsunami
sozusagen. Dann wurde ndmlich die Pharmaindustrie wieder
aktiv [...] Ahm, und dann kam eben halt die Uberlegung auf
der Seite, welche, sag ich mal, Umgehungsstrategien kann
man da moglicherweise fahren.*

"9 Das schlieBt ein, es bei der Fortbildungsgestaltung auch
einfach ,darauf ankommen zu lassen (dazu auch oben
Fn. 72). Dies zeigt sich im Rahmen des hiesigen Projekts
sowohl in teilnehmenden Beobachtungen einer mit uns ko-
operierenden Arztin als auch in einer Analyse der nicht ab-
reiBenden Folge von Uberpriifungen, die durch die Schieds-
gerichte deutscher und britischer Branchenverbédnde in eben
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3. Fortbestand und Zuwachs funktionaler Aquivalente

Zur Einordnung der beschriebenen Beobachtungen zur direk-
ten Industrie-Arzt-Beziehung sind auferdem auch die indi-
rekten Marketing-Kanile zu beriicksichtigen, iiber die gleich-
sam auf Umwegen ein gewisser Einfluss auf das drztliche
Therapie- und Verschreibungsverhalten genommen wird —
ohne dass dies ein Gegenstand der (oben II. und III.) erorter-
ten Regulierungen wire. Dabei wird eine erste Grundvariante
seit einigen Jahren verstérkt diskutiert und (jedenfalls interna-
tional) immer wieder dokumentiert:'"'"' Da medizinische
Handlungsentscheidungen auf Wissenschaftswissen gestiitzt
werden miissen und Arzte deshalb auf fachliche Information
angewiesen und durch Wissenschaftsautorititen ansprechbar
sind, kann deren diesbeziiglicher Bestand durch die Herstel-
lerunternehmen in vertriebsunterstiitzender Weise gestaltet
und genutzt werden. Darauf gerichtete Aktivititen zeigen
sich etwa darin, auf eine Studienlage hinzuwirken, die fiir die
eigenen Produkte vorteilhaft ist und innerfachlich entspre-
chend présentiert werden kann. So hat man immer wieder
gezeigt, wie Auftrags- oder andere industriefinanzierte Unter-
suchungen gezielt initiiert und an einem interessengesteuer-
ten Design ausgerichtet werden.''? Solche Arbeiten kommen
deutlich héufiger zu einer Empfehlung fiir das gepriifte Me-
dikament als unabhiingige Studien.'” Da die Verdffentli-
chung von gesponserter Arzneimittel-Forschung teilweise
iiber Publikationsklauseln (und bisweilen auch Ghostwri-
ter''*) gesteuert wird, gelangen die vom Hersteller gewiinsch-
ten Resultate ohnehin ofter in Fachjournale als unklare oder
abtrigliche Befunde — womit die Evaluationssituation insge-

dieser Sache durchgefiihrt werden (angestofen nicht selten
ibrigens durch die Wettbewerber).

i Vgl. bspw. Krimsky, Science in the Private Interest, 2003;
fiir einen Uberblick Lexchin, in: Burke/Tomlinson/Cooper
(Hrsg.), Crime and Corruption in Organizations, 2011,
S. 249 ff.; Schott u.a., in: Lieb/Klemperer/Ludwig (Fn. 106),
S. 265 ff.

"> Dazu Fugh-Berman, PLoS Medicine 2010, e1000335; vgl.
auch die Literatur-Auswertung bei Schott u.a., Deutsches
Arzteblatt International 2010, 279 und 295; Becker-Briiser,
Zeitschrift fiir Evidenz, Qualitdt und Fortbildung im Gesund-
heitswesen 2010, 183.

13 Vgl. Als-Nielsen u.a., Journal of the American Medical
Association 2003, 921; Jelinek/Neate, The Journal of Law
and Medicine 2009, 216; McPartland, PLoS One 2009,
€5092; sekundir- und metaanalytisch Bekelman u.a., Journal of
the American Medical Association 2003, 454; Lexchin u.a.,
BMJ 2003, 1167; Schott u.a., Deutsches Arzteblatt Internati-
onal 2010, 279 und 295; Becker-Briiser, Zeitschrift fiir Evi-
denz, Qualitdt und Fortbildung im Gesundheitswesen 2010,
183; Lundh u.a., Cochrane Database of Systematic Reviews
2012, MR000033; vgl. auch die hierzu durchgefiihrten und
bei Baethge, in: Lieb/Klemperer/Ludwig (Fn. 106), S. 289,
aufgefithrten Untersuchungen. Speziell zu nachteiligen
Folgeeffekten fiir die Entwicklung von Behandlungsleitlinien
vgl. Schott u.a., Deutsches Arzteblatt 2013, 575 (576 ftf.).

4 Dazu Ngai u.a., Accountability in Research 2005, 103.

samt eine absatzforderliche Tendenz erlangt.''> Da dieser
Weg nach einigen wissenschaftseigenen GegenmaBnahmen
jedoch etwas erschwert ist,116 wird es fiir die Hersteller wich-
tiger, die Key Opinion Leader (KOL) zu binden oder fiir eine
,produkt-fiirsprechende* Haltung zu gewinnen (sei es durch
Honorarvertriage, Berufung in Advisory Boards oder institu-
tionelle Forderung).'”” Hiufig gezeigt worden ist dies mit
Blick auf Personen in Schliisselstellungen (v.a. Autoren von
Behandlungsleitlinien).118 Hinweise darauf, dass von all dem

5 7um Publication Bias, bei dem die veroffentlichten Be-
funde ein deutlich positiveres Bild als bei Einbeziehung nicht
publizierter Studien zeigen, vgl. etwa Turner u.a., New Eng-
land Journal of Medicine 2008, 252, und Tabelle 1 bei Torfs
u.a., Zeitschrift fir Evidenz, Fortbildung und Qualitdt im
Gesundheitswesen 2010, 177; vgl. ferner Sachverstidndigenrat
(Fn. 14), S. 336, sowie am Bsp. von Reboxetine Eyding u.a.,
BMIJ 2010, c4737. Dass das Publication Bias in etlichen
Fiéllen allerdings auch auf industrieunabhéingigen, wissen-
schaftseigenen Strukturen beruht (Priferenz positiver Befun-
de und dgl.), ist unbenommen.

"% yor allem in den USA erfolgen inzwischen eine freiwilli-
ge Vorab-Registrierung von Studien und eine Publikation
ihrer Ergebnisse unter:

www.clinicaltrials.gov (9.4.2016); zu den hohen Anteilen an
gemeldeten Studien, die trotzdem nicht publiziert werden,
vgl. jetzt aber Chen u.a., BMJ 2016, 1637. Eine vergleichbare
europidische Datenbank existiert bislang nur in Ansitzen, soll
aber in einer neuen Variante aufgebaut werden und noch
weitergehende Informationen enthalten (vgl. Art. 78 des
Entwurfs einer Verordnung iiber klinische Priifungen mit
Humanarzneimitteln = KOM [2012] 369 endg., 2012/0192).
Kennzeichnend im Ubrigen auch BGH GRUR 2013, 649, der
die Anforderungen an Studien verschirft, derer sich die
Heilmittelwerbung bedient. Speziell zu den Transparenzer-
klarungen wissenschaftlicher Journals (und deren Umgehung)
vgl. Baethge (Fn. 106), S. 291 ff.

"7 Speziell zur Instrumentalisierung der wissenschaftlichen
Autoritdten Smith, Journal of Medical Marketing 2009, 291;
Sismondo, The Journal of Law, Medicine & Ethics 2013,
635; zum gezielten Aufbau von KOL vgl. Meffert, Dermato-
logic Therapy 2009, 262.

""¥ Dass die fraglichen Personen tatsichlich interessengebun-
den agieren, ist empirisch nur schwer aufzuzeigen; es lassen
sich aber die bestehenden Interessenkonflikte rekonstruieren.
Dazu bei Leitlinien-Autoren bspw. die Studien von
Choudry u.a., Journal of American Medical Association
2002, 612; Taylor/Giles, Nature 2005, 1070; Cosgrove u.a.,
Psychotherapy and Psychosomatics 2006, 154; Moynihan u.a.,
PLoS Medicine 2013, e1001500; zur auch hierdurch drohen-
den Beeintrichtigung der Leitlinienqualitit Schott u.a., Deut-
sches Arzteblatt 2013, 575 (578 ff.). Die deutschen medizini-
schen Fachgesellschaften sind gehalten, sich bei der Leitlini-
enformulierung u.a. auch mit Blick auf Interessenkonflikte an
gewisse Qualititsstandards zu halten (zu diesen vgl.
http://www.awmf.org/leitlinien/awmf-regelwerk.html
[9.4.2016]).Zur hier nur eingeschrinkt gegebenen Compli-
ance vgl. die Dokumentation unter:
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— d.h. von einer Verstrickung des Wissenschaftssektors, die
aber primir die alltiglich medizinische Anwendungspraxis
beeinflussen soll'"’ — in der gleichen Weise wie vom korrup-
tionsnahen AuBendiensteinsatz abgeriickt wird, gibt es mo-
mentan nicht.'*’

Daneben vollzieht sich ein sehr dynamischer Ubergang von
einem Marketing der bisherigen ,,push-“ zu dem der ,,pull-
Strategie”. Diese Entwicklung speist sich aus Verdnderungen
im Arzt-Patientenverhiltnis: ndmlich dem sukzessiven Abbau
von Asymmetrien einer urspriinglich paternalistischen Be-
handlungsbeziehung, die heute dagegen zunehmend die Ziige
eines Dienstleistungs- bzw. Kundenverhiltnisses trigt.'”'
Patientenseitig wohnt dem ein neuer Anspruch auf Mitspra-

https://www leitlinienwatch.de (9.4.2016).

"9 Natiirlich sind weite Teile der medizinischen Forschung
von den beschriebenen Mechanismen unbeeinflusst, aber
eben nicht alle. Im Ubrigen ist die Rezeption ,.gesteuerten
Wissenschaftswissens® von den Herstellern nur bedingt steu-
erbar — ebenso wie deren Einfluss auf das Wissenschaftssys-
tem insgesamt Grenzen hat. Zugleich besteht in der Wissen-
schaft (durch Finanzierungs- und Karrierebedingungen) aber
auch eine strukturelle Anfilligkeit. Dazu fiir Deutschland
nidher  Kliche, in: Kliche/Thiel (Hrsg.), Korruption, 2012,
S. 265 (268 ff.), der hier eine Konstellation von Corporate
Corruption ausmacht (S. 288): ,,Auf der einen Seite machen
sich Unternehmen durch Begiinstigung (teilweise auch Ein-
schiichterung) Professionsmitglieder, Meinungsfiihrer, Daten-
lagen, Tagungen und Forschungsgruppen gefiigig. Auf der
anderen Seite verfallen damit ganze Einrichtungen — Fachge-
sellschaften, Departments, Universitdten, Forschungsgruppen
oder Teilfdcher — in verstetigte Austauschmuster, die voraus-
eilend die Interessen der Geldgeber beriicksichtigen.“ Siehe
hierzu auch Smith, Journal of Medical Marketing 2009, 291;
aus psychologischer Warte Sah/Fugh-Berman, Journal of
Law, Medicine & Ethics 2013, 665, (669 ff.).

120 Dazu am Bsp. eines Interviews, in dem nach der Einrich-
tung von industriefinanzierten Stiftungslehrstithlen und der
dann bestehenden Bindung der Lehrstuhlinhaber/innen an das
finanzierende Pharmaunternehmen gefragt wurde: ,,PS 12: Is,
also, haben Sie vollkommen recht. Is ein rie-, also das is
etwas — I: Weil dann kann ich mir sozusagen ja auch n wis-
senschaftlich seriosen Anstrich geben nach aufen hin. PS 12:
Also das is etwas, was wir in der Arzteschaft extrem kritisch
sehen. Das gibt es. Und damit haben wir n richtiges Problem.
Ja? [...] Ah, also wenn einer von uns sich von der Pharma-
firma seinen Job bezahlen lidsst — I: Ja. PS 12: dann is er an-
gestellt bei der Pharmafirma und damit sind seine Aussagen
nicht mehr neutral. Und wenn der ne Publikation schreibt, is
es nicht mehr neutral.*

121 Dazu etwa Rogler, in: Kingreen/Laux (Hrsg.), Gesundheit
und Medizin im interdisziplindren Diskurs, 2008, S. 69 ff.;
Fischer/Sibbel (Hrsg.), Der Patient als Kunde und Konsu-
ment, 2011. Vgl. auch die inzwischen breit gefiihrte Debatte
um das Kundenmanagement (bzw. Patient-Relation-Manage-
ment) der unterschiedlichsten Leistungserbringer (dazu stell-
vertretend die Beitrdge in Busse/Schreydgg/Stargardt [Hrsg.],
Management im Gesundheitswesen, 2000).

che inne,122 was wiederum den Arzneimittelherstellern die
Moglichkeit gibt, dort einen Produktbedarf zu erzeugen und
diesen dann an die Arzte herantragen zu lassen. Die hierzu
vorliegende Forschung hat ndmlich eindriicklich gezeigt, dass
sich die ,,Endabnehmer* durch die diversen Formen der ,,di-
rekten Patientenansprache® prinzipiell in ihren Vorstellungen
beeinflussen lassen und dass sie diese Behandlungswiinsche
gegeniiber den Arzten zur Geltung bringen (d.h. die bevor-
zugte Verschreibung oftmals durchsetzen) kénnen'” — so
dass dies (unabhingig von einer etwaigen therapeutischen
Uberlegenheit) zu klaren Absatzerfolgen bei den beworbenen
Arzneimitteln fiihrt.'** Daher wird der Fokus der Branche
immer stirker auf die Patienten gerichtet'> und iiber unter-
schiedliche Verfahren versucht, einen offiziésen Dienstleis-
tungscharakter (,,Aufkldrung der miindigen Patienten®, ,,Pro-
duktinformation®) mit Werbeelementen zu verquicken.'?

122 Sichtbar werdend bspw. in: gezielter Arztsuche, Aufkli-
rungsanspriichen, shared decision making, Einholung von
Zweitmeinungen, Reklamation von Behandlungsfehlern. Zu
den beziehungsimmanenten Grenzen der Patientenmiindig-
keit allerdings Stollberg, in: Saage/Vogd (Hrsg.), Moderne
Mythen der Medizin, 2008, S. 345 ff.; vgl. auch Begenau/
Schubert/Vogd (Hrsg.), Die Arzt-Patient-Beziehung, 2010.

123 Mintzes u.a., Canadian Medical Association Journal 2003,
405 (411); Kravitz u.a., Journal of the American Medical
Association 2005, 1995 (1999 f.); Law, u.a., BMJ 2008,
al055; Khanfar, u.a., Journal of Health Communication:
International Perspectives 2009, 451; Liu/Gupta, Internation-
al Journal of Research in Marketing 2011, 205 (215 ff.);
Campbell u.a., Journal of the American Medical Association
internal medicine 2013, 237; McKinlay u.a., Medical Care
2014, 297; meta-analytisch Gilbody u.a., Quality & Safety in
Health Care 2005, 246 (247 ff.); Uberblicksdarstellung auch
bei Diekwisch/Schaaber, Zeitschrift fiir Allgemeinmedizin
2009, 329.

124 Mintzes u.a., BMJ 2002, 278; Myers u.a., Journal of Pub-
lic Policy & Marketing 2011, 110; Mintzes, Annual Review
of Public Health 2012, 259 (264 ff.).

123 Vgl. etwa Rothele, Public Health Forum 2010, 4.¢1; Rao,
Journal of Medical Marketing 2012, 229; Schramm, pharma
marketing journal 2012, 14; Schdfer/Huber, pharma market-
ing journal 2010, 22; Camacho, in: Ding/Eliashberg/
Stremersch (Hrsg.), Innovation and Marketing in the Pharma-
ceutical Industry, 2014, S. 433 ff.

"% FEine besondere Variante besteht in Strategien des
,Disease Mongerings“. Hierbei wird durch ,,Erfindung* neu-
er Krankheitsbilder ein Markt tiberhaupt erst erzeugt — sei es
durch Neudefinition diagnostischer Kriterien, durch Dramati-
sierung alltdaglicher Symptome oder durch Uminterpretation
von Befindlichkeitsstorungen in behandlungsbediirftige Zu-
stande (vgl. etwa die Studie von Spielmans, Social Science &
Medicine 2009, 14). Dies geschieht nicht nur durch Einfluss-
nahmen auf den professionell-medizinischen Fachdiskurs,
sondern auch durch Offentlichkeitsarbeit, die ,,Stérungen®
problematisiert und dariiber die gewiinschten Umdeutungen
evoziert. Aus den vorhandenen Fallstudien (bspw. zu: Erekti-
ons- und Erregungsstorung, Bipolaren Stérung, ADHS, Rest-
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Zwar ist das in den eindeutigen Formen (Direct-to-
Consumer-Marketing) in Deutschland'?’ regulatorisch er-
schwert,128 doch findet es in verdeckten und indirekten Spiel-
arten gleichwohl statt (von Patienteninformationsveranstal-
tungen iiber schein-redaktionelle Pressebeitrige'” bis zur
Instrumentalisierung von Patientenorganisationen'*’). Dabei
erfahrt dieser Kanal insbesondere durch die Entwicklungen in
der Kommunikationstechnologie momentan einen enormen
Zusatzimpuls: Mit Blick auf das Aufkommen einer wahrlich
massenhaften Informationssuche der Patienten im Internet''
bieten sich zahlreiche neue Wege des Product Placements,132
deren umsatzbezogene Wirksamkeit bereits gezeigt worden

less Legs Syndrom und der Sozialphobie) vgl. stellvertretend
Moynihan/Cassels, Selling Sickness, 2005; Mintzes, PLoS
Medicine 2006, 463; zuletzt etwa Hall u.a., Australian Fa-
mily Physician 2011, 143; Moynihan u.a., PLoS Medicine
2013, e1001500; Moynihan, British Medical Journal 2014,
26246, sowie im Kontext der Medikalisierungsdebatte etwa
Dellwing/Harbusch, Krankheitskonstruktionen und Krank-
heitstreiberei, 2013.

127" Anders als in den USA. Zum Missverhiltnis zwischen
Informations- und Anpreisungsgehalt vgl. etwa die Inhaltsan-
alyse von Arzneimittelanzeigen bei Perry/Cox/Cox, Ameri-
can Business Law Journal 2013, 729 (761 ff.).

128 7um Werbeverbot bzgl. verschreibungspflichtiger Medi-
kamente vgl. §§ 10, 11 HWG. Zu weiterfithrenden Erwigun-
gen in diesem Bereich siehe auch Gref u.a., Direkte Patien-
teninformationen fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel —
Internationale Erfahrungen und Optionen fiir Deutschland,
2007.

12 Fiir die dahingehende journalistische Feldforschung vgl.
Walter/Kobylinski, Patient im Visier, 2010, S. 15 ff., 47 ff,,
127 ff.

0 Diese sind potenzielle , Produkt-Botschafter. Speziell zu
den flieBenden Ubergiingen zwischen der bloBen finanziellen
Unterstiitzung und der Beeinflussung solcher Organisationen
vgl. Schubert/Glaeske, Einfluss des pharmazeutisch-indus-
triellen Komplexes auf die Selbsthilfe, 2006; Klemperer,
Bundesgesundheitsblatt — Gesundheitsforschung — Gesund-
heitsschutz 2009, 71 (74 1.); Feyerabend/Gorlitzer, Ungleiche
Partner, 2015, S. 8 ff.; auf europidischer Ebene zum Sponso-
ring vgl. Perehudoff/Alves, Patient & Consumer Organisati-
ons at the European Medicines Agency: Financial disclosure
& transparency, 2010; Wild/Khan/Erdos, Sponsoring von
PatientInneninitiativen in Osterreich, 2015.

B Zur auBerordentlichen Verbreitung von Gesundheitsanfra-
gen im Netz vgl. Rader u.a., International Journal of Phar-
maceutical and Healthcare Marketing 2014, 193; Feng/Xie,
Journal of Health Communication 2014, 60; Baumann/
Czerwinski, in: Bocken/Braun/Meierjiirgen (Hrsg.): Gesund-
heitsmonitor 2015, 2015, S. 57 ff.; Central-Studie ,,Praxis Dr.
Internet  (unter  https://www.central.de/presse/praxis-dr-
internet/alle-materialien-zum-download/ —7.6.2016).

"2 Dazu aus der Branchenliteratur etwa Bider/Schmdlzer,
pharma relations 2014, 22; zu den sich hier stellenden regula-
torischen Fragen etwa Liang/Mackey, Journal of the Ameri-
can Medical Association 2011, 824.

ist."” De facto wahrgenommen werden diese Optionen in
einem weiten und wachsendem Spektrum, das von der Ver-
breitung vertriebsforderlich gestalteter Informationsdienst-
leistungen (Beratungs- und Lifestyle-Seiten mit Marketingin-
halten) bis zur Beeinflussung der nutzergenerierten Inhalte in
sozialen Netzwerken, Frage-Antwort-Portalen und Gesund-
heitsforen reicht (iiber den Einsatz scheinbarer Privatuser fiir
Eintrige, Meinungen, Tipps usw.)."** Allein von 2013 auf
2014 stieg so der Einsatz dieser und anderer digitaler Marke-
ting-Kanile um iiber 30 %.'*

V. Institutionelle Korruption und die Grenzen von Straf-
recht und Compliance

Das Marketingverhalten der einzelnen Arzneimittelhersteller
tritt natiirlich in ganz unterschiedlichen Mischungen auf, die
bspw. mit dem medizinisch-pharmazeutischen Sektor, den
jeweiligen Marktbedingungen und den Gegebenheiten des
jeweiligen Unternehmens variieren. Doch im Ganzen gesehen
haben Einwirkungen auf Arzte, die auf Direktkontakten be-
ruhen, in den letzten Jahren eine weitgehende Umstellung
durch eine merkliche Orientierung an den Branchenkodizes
erfahren. Insofern dominiert meist eine formale Konformitit,
die die angekiindigten §§ 299a ff. StGB vorwegnimmt, dabei
aber weniger von derartigen normativen Rahmensetzung
herriihrt, sondern eher auf (hiervon relativ unabhingige)
okonomische Aspekte zuriickgeht. Demgemil3 werden die
wirtschaftlich weiterhin interessanten Formen (Landschafts-
pflege, Fortbildungssponsoring) unter Ausschopfung des
,rechtlich irgendwie noch Machbaren® aufrechterhalten.
Daran zeigt sich allerdings auch, dass Strafrecht und Compli-
ance etliche Formen der Vertriebsforderung, die als funktio-
nale Aquivalente des fritheren, korruptionsnahen Aufen-
diensteinsatzes gelten kdnnen, unberiihrt lassen. Noch deutli-
cher machen dies jene Marketing-Verfahren, die auf die indi-
rekte Arzt-Industrie-Beziehung setzen: Ohne von den norma-
tiven Rahmensetzungen betroffen zu sein, erfahren diese
Techniken eine Aufwertung: sie werden verfeinert, ausdiffe-
renziert und extensiviert.'*

133 yol. fiir Produkte zur Gewichtsreduktion auf Facebook die

Auswertung von Raghupathi/Fogel, Journal of Medical Mar-
keting: Device, Diagnostic and Pharmaceutical Marketing
2014, 201.

1 Val. Boeschen u.a., Pillenreport 2015, 2015, S. 30 ff.; fiir
ein Bsp. vgl.
http://www.sueddeutsche.de/digital/heimliche-werbung-im-int
ernet-das-geschaeft-mit-der-gefaelschten-meinung-1.2211777
(9.4.2016).

" Ims Health, Global Pharmaceuticals Marketing Channel
Reference, 2015; vgl. auch Mackey u.a., BMC Health Service
Research 2015, DOI 10.1186/s12913-015-0885-1.

" Dies hiingt auch zusammen mit dem merklichen Ubergang
zum Multi-Channel-Marketing, bei dem — angepasst an das
jeweilige Unternehmen und Produkt — ganz verschiedene
Methoden der Vertriebsforderung systematisch kombiniert
werden (v.a. auch internetbasierte Formen), um mehrere
Zielgruppen (Kliniken, Arzte, Meinungsbildner, Kostentriger
usw.) koordiniert anzusprechen (reprédsentativ dazu Raupach,
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Strafrecht, Compliance, Pharmamarketing

Damit wird das medizinisch-gesellschaftliche Problem,
das sich hinter dem (kriminologischen) Korruptionsbegriff
verbirgt, von der Vertriebspraxis der Herstellerfirmen auch
unter den Bedingungen der neuen strafrechtlichen und Com-
pliance-Vorgaben reproduziert. Genau besehen zielt nimlich
jede Form von Pharmamarketing, die den Einsatz konkreter
Arzneimittel fordern soll und sich dabei nicht auf sachliche
Informationen iiber das Produkt und dessen Eigenschaften
beschrinkt, auf die Herstellung von Verschreibungsmotiven
bzw. Nutzungsgriinden, die jenseits der medizinischen Sach-
gerechtigkeit liegen. Das gilt ganz unabhingig von ihrem
direkten oder indirekten Wirkungsmodus und ihrer formalen
Legalitit.

Trotz der skizzierten Verdnderungen und Konformitits-
zuwichse bleibt die Praxis des Pharmamarketings also ein
Anwendungsfall jenes Konzeptes, das in der Kriminologie als
LInstitutional Corruption® amtiert."*’ Kennzeichnend hierfiir
ist die Einflussnahme von Institutionen auf Entscheidungs-
trager, die auf finanziellen oder anderen juristisch meist lega-
len Mitteln, nicht aber einer direkten Bestechung beruht und
dennoch systematisch auf Dauer gestellte subtile Abhingig-
keiten erzeugt. Bei den Adressaten unterminiert dies die
funktionsgerechte Ausiibung von Entscheidungsgewalt, was
wiederum deren Integritit und gesellschaftliche Akzeptanz
erodieren lisst."*® Da sich dieses Vorgehen aus strukturellen
(Anreiz-)Bedingungen speist und gleichsam funktionslogisch
ist,139 bildet es einen immanenten Bestandteil der beteiligten
Organisations- und Professionspraxis, der durch das alltigli-
che Agieren normalisiert und fortwihrend stabilisiert wird.
Gemessen an dieser Grundproblematik ist durch oberfldchli-

Pharmazeutische Industrie 2014, 532; Sinner u.a., Multi-
channel Excellence Europe, Customizing adds the magic! Is
Pharma making headway?, 2014; Jost, in: Trilling (Hrsg.),
Pharmamarketing, 3. Aufl. 2015, S. 148 ff.

BT Zur aktuellen Diskussion um diese Kategorie vgl.
Newhouse, Cornell Journal of Law and Public Policy 2014,
553; hierzu aus kriminologischer Warte zusammenfassend
Gray, British Journal of Criminology 2013, 533 (536 f.); zur
dahingehenden FEinordnung des Pharmamarketings vgl.
Whitaker/Cosgrove, Psychiatry Under the Influence, 2015;
ferner Gagnon, Journal of Law, Medicine & Ethics 2013,
571; Sah/Fugh-Berman, The Journal of Law, Medicine &
Ethics 2013, 665.

3% Dazu, dass Patienten ihr Vertrauen in Arzte teilweise
verlieren, wenn sie um deren finanzielle Verbindung mit
Arzneimittelherstellern erfahren, vgl. die Experimente bei
Perry u.a., Journal of Law, Medicine & Ethics 2014, 475.

"% Hier konkret (Kélbel/Herold/Lubner [Fn. 12]): Arzte ha-
ben eine weitgehend kontrollfreie Entscheidungsgewalt und
bestimmen dadurch tiber den Umsatz der Arzneimittelunter-
nehmen wesentlich mit. Diese Gruppe anzusprechen und fiir
sich zu gewinnen, ist fiir die Hersteller daher ein 6konomi-
scher Schliisselaspekt. Wenn diese Einflussnahme — auf wel-
che Weise auch immer — gelingt, stellt sich der wirtschaftli-
che Erfolg allerdings auch ganz unabhingig von der jeweili-
gen Produktinnovation ein.

che Konformititsgewinne — und im Ubrigen auch die kiinfti-
ge Implementierung von § 299a StGB — wenig erreicht.
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Tabelle

Wie wird Konformititseffekt gemessen?

Studien, die

Studien, die

Studien, die keine
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Konformititsgewinne unklare, schwache, Konformitéts-
feststellen uneinheitliche gewinne feststellen
Effekte feststellen
Direkt
(Deliktszahl, die dokumentiert, von den
Urhebern berichtet oder bei Dritten beo- 3 5 2
bachtet wurde)
Indirekt
(Verhalten in Fallszenarien; problemati-
sches, aber legales Verhalten, das von 16 3 14
Urhebern berichtet oder bei Dritten beo-
bachtet wurde)
Sehr indirekt
(situationsgeloste Angaben zu eigenen
bzw. betrieblichen Praktiken; Einstellun- 11 16 8
gen; Einschitzungen von Effekten)
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Die Bekimpfung der transnationalen organisierten Kriminalitit in der EU

Von Prof. Dr. Bernd Hecker, Trier

Die Bekdmpfung der in vielfiltigen Erscheinungsformen
auftretenden transnationalen Organisierten Kriminalitdt
(TOK) stellt schon seit Jahrzehnten eine der grofiten Heraus-
forderungen fiir die europdische Kriminalpolitik dar. Ausge-
hend von den Strategien und Programmen der EU fiir die
Schaffung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts zeichnet der vorliegende Beitrag die Entwicklung des
Europdischen Strafrechts nach. Es wird gezeigt, dass der
inzwischen erreichte ,,acquis communautaire‘* eine Vielzahl
von Rechtsinstrumenten umfasst, die darauf abzielen, die Ge-
sellschaft und Volkswirtschaften Europas vor TOK zu schiit-
zen.

I. Transnationale organisierte Kriminalitit

Die transnationale organisierte Kriminalitit (TOK) erwirt-
schaftet jiahrlich Milliardengewinne, die typischerweise in
den legalen Finanz- und Wirtschaftskreislauf eingeschleust
werden.! Rasch fortschreitende Entwicklungen in der Kom-
munikations- und Transporttechnologie erdffnen grenziiber-
schreitend operierenden kriminellen Netzwerken neue techni-
sche Moglichkeiten der Tatbegehung. Die vielfiltigen Er-
scheinungsformen der TOK und die von ihr ausgehenden
Bedrohungen werden in der EntschlieBung des Europdischen
Parlaments zu organisiertem Verbrechen, Korruption und
Geldwische v. 23.10.2013% eindrucksvoll aufgezeigt. Dem-
nach konnten in der EU operierende kriminelle Organisatio-
nen, deren Zahl auf ca. 3600 geschitzt wird, ihren Wirkungs-
bereich auf internationaler Ebene kontinuierlich ausweiten,
ihre Tétigkeiten zunehmend diversifizieren, von der wirt-
schaftlichen Globalisierung profitieren und sich mit kriminel-
len Vereinigungen aus anderen Lindern verbiinden, um
Mirkte und Einflussgebiete unter sich aufzuteilen. Die TOK
vermag verschiedene Arten illegaler — aber zunehmend auch
legaler — Giiter und Dienstleistungen gleichzeitig bereitzu-
stellen und hierdurch einen wachsenden Einfluss auf die
europidische und weltweite Wirtschaft zu gewinnen. Sie ver-
kiirzt die Gesamtsteuereinnahmen der Mitgliedstaaten sowie
der Union erheblich und kostet die Unternehmen Schitzun-
gen zufolge mehr als 670 Milliarden Euro jdhrlich. Allein der
durch Cyberkriminalitdt verursachte wirtschaftliche Schaden
wird auf 290 Milliarden Euro geschétzt.

I1. Europiische Kriminalpolitik

Die europdische Kriminalpolitik befasst sich seit Mitte der
1990er Jahre mit zunehmender Intensitit der strafrechtlichen
Bekdmpfung der TOK.® Zuvor spielte die Kriminalititsbe-

' Hauck/Peterke, International Review of the Red Cross 92
(100), 407; Krefs/Gazeas, in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-
Heinegg (Hrsg.), Europdisches Strafrecht, 2. Aufl. 2014, § 18
Rn. 1; Weifler, in: Bose (Hrsg.), Europidisches Strafrecht,
2013, §9Rn. 1.

* Vgl. hierzu und zum Nachfolgenden P7_TA(2013)0444.

3 Hecker, Europdisches Strafrecht, 5. Aufl. 2015, § 1 Rn. 10,
§ 11 Rn. 103 ff.; Krefi/Gazeas (Fn. 1), § 18 Rn. 5; Sieber,

kidmpfung im Vergleich zu anderen Politikfeldern der friithe-
ren EG eine eher untergeordnete Rolle. Die europiische In-
tegration sollte vor allem auf 6konomischem Gebiet vorange-
bracht werden, also in einem Bereich, in dem die Mitglied-
staaten am ehesten zu einem Verzicht auf Souverinititsvor-
behalte bereit zu sein schienen. Dass die polizeiliche und
justizielle Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten (PJZS)* im-
mer stirker in den Fokus der Unionspolitik geriet, hingt vor
allem mit dem gravierenden Anstieg der TOK zusammen.
Nicht nur unbescholtene Biirger profitieren vom Wegfall der
Kontrollen an den Binnengrenzen und der Freiziigigkeit des
Personen-, Dienstleistungs- und Warenverkehrs. Die Zentren
der Wohlstandsgesellschaften der EU-Mitgliedstaaten stellen
begehrte Absatzmirkte fiir illegale Produkte und Dienstleis-
tungen aller Art dar. Sie bilden eine Zielscheibe fiir kriminel-
le Angriffe auf geordnete Finanz-, Wirtschafts-, und Wettbe-
werbsablédufe. Die Einsicht, dass auf sich allein gestellte na-
tionale Strafverfolgungssysteme der Globalisierung der Kri-
minalitit und ihres vielfiltigen Bedrohungspotentials weithin
hilflos gegeniiberstehen, erzeugte einen massiven kriminalpo-
litischen Handlungsdruck. Dieser dridngte nationale Souvera-
nitdtsvorbehalte immer stirker zuriick und wertete die poli-
zeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen zu
einem bedeutenden Pfeiler europdischer Integrationspolitik
auf. Die EU-Strategien fiir die Schaffung des Raums der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, die in den vom Euro-
pdischen Rat verabschiedeten Programmen von Tampere
(1999-2004), Den Haag (2005-2009), Stockholm (2009-
2014) und Ypern/Briissel (2015-2020) niedergelegt sind,
zeugen davon, dass die effektive Verhiitung und Bekdmpfung
der in vielfdltigen Erscheinungsformen auftretenden TOK zu
den zentralen Zielen der europidischen Kriminalpolitik ge-
hort.?

Am 15./16.10.1999 beschloss der Europdischen Rat auf
seiner Tagung in Tampere® das programmatische Leitziel,
kriminelle Organisationen unionsweit zu bekdmpfen. Durch
die Bereitstellung gemeinsamer polizeilicher und justizieller
Ressourcen sollte darauf hingewirkt werden, dass es in der
Union keine Verstecke fiir Straftiter oder Ertrige aus Strafta-
ten gibt. In Bezug auf das nationale Strafrecht sollten sich die
Bemiihungen auf die Vereinbarung gemeinsamer Definitio-
nen, Tatbestandsmerkmale und Sanktionen in einer zunichst

ZStW 121 (2009), 1 (2 ff.); ders., in: Sieber/Satzger/
v. Heintschel-Heinegg (Fn. 1), Einfilhrung Rn. 202 ff;
Weifler (Fn. 1), § 9 Rn. 1.

* Hecker (Fn. 3), § 5 Rn. 67 ff., 76; Meyer, in: v. d. Groeben/
Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europidisches Unionsrecht, 7. Aufl.
2015, Vor Art. 82 ff. AEUV Rn. 21; Zimmermann, Jura 2009,
844; Zoller, ZIS 2009, 340.

5 Hauck/Peterke, International Review of the Red Cross 92
(100), 407 (426); Zeder, EuR 2012, 34.

% Vgl. hierzu die Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Euro-
pdischen Rats in Tampere = Ratsdok. SN 200/99
v. 15./16.10.1999 sowie Meyer (Fn. 4), Vor Art. 82 ff AEUV
Rn. 15.
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auf eine begrenzte Anzahl besonders relevanter Kriminali-
tatsbereiche wie Finanzkriminalitit, illegaler Drogenhandel,
Menschenhandel, Ausbeutung von Frauen, sexuelle Ausbeu-
tung von Kindern, Cyber- und Umweltkriminalitit konzent-
rieren. Neben der Forderung nach Verbesserung des Informa-
tionsaustauschs wurde insbesondere der vom Binnenmarkt-
recht inspirierte Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung
justizieller Entscheidungen aus der Taufe gehoben.” Die
Schlussfolgerungen stellten explizit einen engen Zusammen-
hang von Strafrechtsangleichung und Zusammenarbeit in
Strafsachen her und legten damit den Grundstein fiir das bis
heute dominierende kriminalpolitische Konzept der EU.

In dem am 4./5.11.2004 angenommenen Haager Pro-
gramm® bekriftigte der Europiische Rat, dass er dem Aufbau
eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts vor-
rangige Bedeutung beimisst. Die Umsetzung des Grundsatzes
der gegenseitigen Anerkennung strafjustizieller Entscheidun-
gen sollte weiterhin durch die Annédherung strafrechtlicher
Vorschriften erleichtert werden, wobei die besonders schwer-
wiegenden Deliktsbereiche mit grenziiberschreitender Di-
mension Prioritit haben sollten. Uberdies befand der Europi-
ische Rat, dass es zur Verbesserung des grenziiberschreiten-
den Austauschs von Informationen zur Strafverfolgung einer
Neuausrichtung bedarf. Als innovatives Konzept wurde der
Grundsatz der Verfiigbarkeit vorgestellt, wonach die Straf-
verfolgungsbehdrden eines Mitgliedstaats zur Erfiillung ihrer
Aufgaben weitgehend ungehindert auf alle zweckdienlichen
Informationen zugreifen konnen sollen, die bei Strafverfol-
gungsbehérden in anderen Mitgliedstaaten verfiigbar sind.’

Durch sein am 10./11.12.2009 angenommenes Stockhol-
mer Programm' verlieh der Europiische Rat seiner Uber-
zeugung Ausdruck, dass die Verstirkung von Mallnahmen
auf europdischer Ebene in Verbindung mit einer besseren
Koordinierung auf regionaler und nationaler Ebene fiir den
Schutz vor transnationalen Bedrohungen, insbesondere Ter-
rorismus und OK, Drogenhandel, Korruption, Menschenhan-
del, Schleusung sowie illegaler Waffenhandel von zentraler
Bedeutung sind. Rat und Kommission wurden ersucht, eine
umfassende Unionsstrategie der inneren Sicherheit anzuneh-
men."" In der daraufhin am 22.11.2010 verabschiedeten EU-

7 Gidrditz, in: Bose (Fn. 1), § 3 Rn. 48; Hecker (Fn. 3), § 12
Rn. 53 ff.; Heger, ZIS 2009, 406 (410 f.).

8 ABI. EU 2005 Nr. C 53, S. 1. Vgl. hierzu Meyer (Fn. 4),
Vor Art. 82 ff AEUV Rn. 15.

® Vgl. hierzu Bise, Der Grundsatz der Verfiigbarkeit von
Informationen in der strafrechtlichen Zusammenarbeit der
EU, 2007, S. 46 ff.; Porschke, Der Grundsatz der Verfiigbar-
keit von Informationen am Beispiel des Priimer Modells,
2014, passim.

" ABIL. EU 2010 Nr. C 115, S. 1, 21 ff. Vgl. hierzu
Beukelmann, NJW 2010, 2081 (2083 ff.); Meyer (Fn. 4), Vor
Art. 82 ff. AEUV Rn. 23; Zeder, EuR 2012, 34 (51 ff.).

" Diese umfasst neben der Kriminalititsbekimpfung auch
eine gemeinsame Grundrechtepolitik der Union. Vgl. hierzu
Beukelmann, NJW 2010, 2081 (2084); Esser, in: Zoller/
Hilger/Kiiper/Roxin (Hrsg.), Festschrift fiir Jiirgen Wolter
zum 70. Geburtstag, 2013, S. 1329 (1336 ff.).

Strategie der inneren Sicherheit bildete die schwere und or-
ganisierte Kriminalitét den ersten von fiinf Handlungsschwer-
punkten der Union, wobei der Bekdmpfung von Menschen-
handel, sexueller Ausbeutung von Kindern und Kinderporno-
grafie, Cyberkriminalitdt, Wirtschaftskriminalitdt und Kor-
ruption, Drogenkriminalitdt sowie Terrorismus besondere
Prioritit beigemessen wurde.'? Das vorrangige Ziel wurde in
der %chw'aichung internationaler krimineller Netzwerke gese-
hen.

Die strategischen Leitlinien fiir die gesetzgeberische und
operative Programmplanung fiir die Jahre 2015-2020 wurden
auf der Tagung des Europdischen Rats am 26./27.6.2014 in
Ypern/Briissel festgelegt.'* Das ,,Post-Stockholm-Programm®
setzt auf Konsolidierung und effektive Implementierung des
bereits geschaffenen ,,acquis communautaire” und verlangt
nur punktuell nach neuen Rechtsakten. Unter Ziff. 10 wird
das Ziel bekriftigt, den europdischen Biirgern einen echten
Raum der Sicherheit zu garantieren, indem die schwere und
organisierte Kriminalitét einschlieBlich Menschenhandel und
Schleuserkriminalitidt sowie Korruption durch operative poli-
zeiliche Zusammenarbeit verhiitet und bekdmpft wird.

Am 15./16.6.2015 nahm der Rat der EU — Justiz und In-
neres — Schlussfolgerungen zur erneuerten Strategie der inne-
ren Sicherheit der Europidischen Union (2015-2020) an.”®
Ausgehend vom Postulat einer ,,stdndig zunechmenden Be-
drohung insbesondere durch Terrorismus und schwere und
organisierte Kriminalitdt” benannte der Rat fiir die kommen-
den Jahre die folgenden Schwerpunkte fiir den Bereich der
inneren Sicherheit der Europdischen Union: Terrorismus
(einschlieBlich dessen Finanzierung und einschlieBlich ver-
stirkter Grenzsicherheit), schwere und organisierte Krimina-
litat, Cyberkriminalitdt und Cybersicherheit. An konkreten,
unverziiglichen MaBnahmen forderte der Rat eine Verstir-
kung des Rechtsrahmens fiir Feuerwaffen und eine rasche
Schaffung eines wirksamen EU-Systems fiir Fluggastdaten-
sétze.

III. Unionsverfassungsrechtliche
Europiisches Strafrecht

Entwicklungen und

Bereits lange vor Inkrafttreten des Lissabonner Reformver-
trags erwies sich das gemeinsame Vorgehen der EU-Mit-
gliedstaaten in den Bereichen innere Sicherheit und Justiz als
zentraler und herausragender Faktor der international-arbeits-
teiligen Verbrechensbekdmpfung. Der am 1.11.1993 in Kraft
getretene Vertrag von Maastricht schuf erstmals gemeinsame
Strukturen fiir eine intergouvernementale Zusammenarbeit in
Angelegenheiten von gemeinsamem Interesse. Hierzu gehor-
te namentlich die ,,Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz

2 KOM (2010) 673 endg., S. 5 ff.; vgl. hierzu Priebe, EuZW
2011, 2. Vgl. auch die EntschlieBung des Europidischen Par-
laments vom 25. Oktober 2011 zur OK in der EU =
P7_TA(2011)0459.

" Vgl. hierzu KOM (2014) 154 endg., S. 10.

' ABL. EU 2014 Nr. C 240, S. 13. Vgl. hierzu Brodowski,
ZIS 2015, 79.

'3 Ratsdok. 9798/15. Vgl. hierzu Brodowski, ZIS 2016, 106
(109).
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und Inneres* (ZBJI)." Durch die Uberfiihrung der ZBJI in
den Rahmen des ex-EUV wurden das Procedere fiir eine
Zusammenarbeit aller EU-Mitgliedstaaten sowie die Art der
moglichen MaBnahmen abschlieBend festgelegt.'” Die Ein-
gliederung der ZBJI in den ex-EUV rechtfertigte sich vorran-
gig aus der zunehmend grenziiberschreitenden Dimension
vieler innen- und justizpolitischer Problemfelder. Zu den in
ex-Art. K.1 EUV in der Fassung des Maastrichter Vertrages
aufgefithrten neun Politikbereichen, die von den Mitglied-
staaten als ,,Angelegenheiten von gemeinsamem Interesse‘
angesehen wurden, gehorte nunmehr die justizielle Zusam-
menarbeit in Straf- und Zivilsachen, die Kooperation im
Zollwesen sowie die polizeiliche Zusammenarbeit zur Verhii-
tung und Bekdmpfung schwerer Formen der internationalen
Kriminalitdt wie Terrorismus und Drogenhandel. Dem Maas-
trichter Vertrag kommt das Verdienst zu, die bis zu diesem
Zeitpunkt in Gestalt einer Vielzahl von Arbeitsgruppen prak-
tizierte informelle Zusammenarbeit'® auf eine vlkervertrags-
rechtliche Grundlage gestellt und damit in eine institutionali-
sierte Kooperationsform iiberfiihrt zu haben.'® Seitdem gehort
die Justiz- und Innenpolitik zu den dynamischsten Politikfel-
dern der EU.” Eine Frucht der ZBJI ist der am 16./17.6.1997
auf dem Europdischen Rat in Amsterdam beschlossene Akti-
onsplan gegen die organisierte Kriminalitit, den die Hoch-
rangige Gruppe ,,Organisierte Kriminalitdt“ in Ausfiihrung
des ihr vom Europidischen Rat in Dublin (13./14.12.1996)
erteilten Auftrags ausgearbeitet hat.”' Diesem ersten Aktions-
plan* folgte die Gemeinsame MaBnahme 98/733/J1 betref-
fend die Strafbarkeit der Beteiligung an einer kriminellen
Vereinigung in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union
v. 21.12.1998 (GM 98/733/11)*, mit der erstmals auf EU-
Ebene ein Rechtsakt zur Bekdmpfung der OK geschaffen
wurde.

Der nichste bedeutsame unionsverfassungsrechtliche
Entwicklungsschritt ist in dem am 1.5.1999 in Kraft getrete-
nen Vertrag von Amsterdam zu sehen, der die Grundlagen fiir

1S Hecker (Fn. 3), § 5 Rn. 54 ff.; Sinn, in: Gropp/Huber
(Hrsg.), Rechtliche Initiativen gegen organisierte Kriminali-
tat, 2001, S. 296.

"7 Vgl. hierzu Meyer (Fn. 4), Vor Art. 82 ff AEUV Rn. 8;
Hatje/Miiller-Graff (Hrsg.), Europdische Zusammenarbeit in
den Bereichen Justiz und Inneres, 1996, passim.

' Vgl. zu den sog. TREVI-Arbeitsgruppen Hecker (Fn. 3),
§ 5 Rn. 26 ff.

"% Glefs, EuR 1998, 748 (749); Nelles, ZStW 109 (1997), 727
(734).

0 Jokisch/Jahnke, in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg
(Fn. 1), § 2Rn. 1.

! ABI. EG 1997 Nr. C 251, S. 1. Vgl. hierzu ausfiihrlich Sinn
(Fn. 16), S. 311 ff.

* Es folgten zahlreiche weitere EntschlieBungen und Akti-
onsplidne. Vgl. hierzu die Auflistung in Ziff. 1.2 der Mittei-
lung der Kommission ,,Strategiekonzept fiir die Bekdmpfung
der organisierten Kriminalitidt“ v. 2.6.2005 = KOM (2005)
232 endg.

* ABL. EG 1998 Nr. L 351, S. 1. Vgl. hierzu Kref3, JA 2005,
220; Sinn (Fn. 16), S. 359 ff.

das neue Unionsziel der Schaffung eines ,,Raumes der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts® (ex-Art. 29 EUV) schuf.
Die ehemalige ZBJI wurde umstrukturiert und als ,,polizeili-
che und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen® (PJZS) in
die ex-Art. 29-42 EUV eingefiigt. Die PJZS prizisierte und
erweiterte die zuvor praktizierte Polizei- und Justizkooperati-
on der Mitgliedstaaten. Sie erfolgte nach Mallgabe der in ex-
Art. 34 Abs. 2 lit. a-d) EUV abschlieend aufgefiihrten Hand-
lungsformen, wozu insbesondere auch die einstimmig zu
erfolgende Annahme von Rahmenbeschliissen gehorte. Als
vordringliche Bereiche der PJZS, in denen gem. ex-Art. 29
EUV ein ,gemeinsames Vorgehen der Mitgliedstaaten™ zu
entwickeln war, wurden zum einen der strafrechtliche Schutz
der EG-Finanzinteressen und zum anderen die Verhiitung und
Bekidmpfung transnationaler Kriminalitit wie Terrorismus,
Menschenhandel, Straftaten gegentiber Kindern, illegaler
Drogen- und Waffenhandel, Korruption, Geldwische und
sonstige Erscheinungsformen schwerer organisierter und
nichtorganiisierter Kriminalitit angesehen.?* Das Unionsziel
der Schaffung eines ,,Raumes der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts* sollte durch eine engere Polizei-, Zoll- und Jus-
tizzusammenarbeit sowie durch eine Angleichung des mit-
gliedstaatlichen Strafrechts erreicht werden. Auf dieser
Grundlage schuf der Rat in der damals noch intergouverne-
mental strukturierten sog. ,dritten Siule der EU“* eine Viel-
zahl von Rahmenbeschliissen mit strafrechtsrelevanten Min-
destvorschriften, die sich tiber die gesamte Bandbreite schwe-
rer grenziiberschreitender Kriminalitdt erstreckten, nament-
lich Terrorismus, OK, Geldfilschung, Drogenkriminalitit,
Geldwische, Menschenhandel, Schleuserkriminalitit, Kin-
derpornographie und Cyberkriminalitit.”® Hierzu gehort ins-
besondere auch der am 11.11.2008 in Kraft getretene und bis
auf weiteres fortgeltende® Rahmenbeschluss 2008/841/J1 des
Rates zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitdt v.
24.10.2008°° (RB OK), der die Gemeinsame MaBnahme
98/733/J1 ersetzt und den fiir die Angleichung der mitglied-
staatlichen Strafvorschriften zur OK maBgeblichen Mindest-
standard festlegt (vgl. unten IV. 1.).

Mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am
1.12.2009 begann fiir die PJZS eine neue Zeitrechnung.”” Die
Union tritt an die Stelle der EG, deren Rechtsnachfolgerin sie
ist. Die primérrechtlichen Grundlagen der Union bilden fort-
an der Vertrag iiber die Europdische Union (EUV) und der
Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europidischen Union
(AEUV), der den bisherigen EGV ersetzt. Die Gewihrleis-
tung eines ,,Raums der Freiheit, der Sicherheit und des

* Dannecker, Jura 2006, 95 (98 f.); Meyer (Fn. 4), Vor
Art. 82 ff AEUV Rn. 13.

% Hecker (Fn. 3), § 5 Rn. 67 ff.

6 Vgl. zu den derzeit noch fortgeltenden Rahmenbeschliissen
Hecker (Fn. 3), § 11 Rn. 10.

77 Vgl. Art. 9 des Protokolls Nr. 36 iiber die Ubergangsbe-
stimmungen = ABIL. EU 2008 Nr. C 115, S. 322.

*% ABI. EU 2008 Nr. L 300, S. 42.

¥ Hecker (Fn. 3), § 1 Rn. 3; Heger, ZIS 2009, 406; Meyer
(Fn. 4), Vor Art. 82 ff AEUV Rn. 21; Sieber, ZStW 121
(2009), 1 (57 ft.); Zoller, ZIS 2009, 340.
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Rechts* wird zum Unionsziel befordert (Art. 3 Abs. 2 EUV).
Diese Zielsetzung wird in Art. 67 Abs. 1 AEUV noch einmal
mit dem Zusatz bekriftigt, dass die Grundrechte und die
verschiedenen Rechtsordnungen und -traditionen der Mit-
gliedstaaten geachtet werden. Niher konkretisiert wird die
Politik der inneren Sicherheit durch die in Art. 67 Abs. 3
AEUV niedergelegte Programmatik®: Die Union wirkt da-
rauf hin, durch Mafinahmen zur Verhiitung und Bekdmpfung
von Kriminalitdt, Koordinierung und Zusammenarbeit von
Organen der Strafrechtspflege, gegenseitigen Anerkennung
strafrechtlicher Entscheidungen und erforderlichenfalls durch
die Angleichung der strafrechtlichen Rechtsvorschriften ein
hohes MaB an Sicherheit zu gewihrleisten. Alle dem Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zugehorigen
Rechtsbereiche werden in Art. 67-89 AEUV zusammenge-
filhrt und die bisherige PJZS damit in den supranationalen
Bereich tiberfiihrt.

Der durch den Vertrag von Lissabon eingefiihrte Art. 83
Abs. 1 AEUYV ibertragt der Union erstmals eine originire
Strafrechtsangleichungsbefugnis®' in Form einer Richtlinien-
kompetenz fiir die Schaffung strafrechtlicher Mindeststan-
dards in Fillen besonders schwerer Kriminalitit mit grenz-
tiberschreitender Dimension, wodurch die bislang intergou-
vernemental strukturierte PJZS auf supranationale Rechtsset-
zungsverfahren und Handlungsformen umgestellt wird.** Als
Gegenstand einer moglichen Strafrechtsangleichung benennt
Art. 83 Abs. 1 S. 2 AEUV wie bereits ex-Art. 31 lit. e) EUV
explizit den Bereich der OK. Zwar findet sich im Unionsrecht
keine Legaldefinition dieses Begriffes.* Gewisse Konturen
erhilt er jedoch dadurch, dass es sich bei den der OK zuzu-
rechnenden Taten jedenfalls um solche handeln muss, die
typischerweise planvoll und arbeitsteilig von mindestens drei
organisatorisch verbundenen Personen auf ldngere Dauer
angelegt in Gewinnerzielungsabsicht begangen werden.*
Den nach Art. 83 Abs. 1 AEUV unter dem Aspekt der Zuge-
horigkeit zur OK angleichungsfihigen Delikten sind neben
den Organisations- und Bandendelikten im engeren Sinne
auch solche Straftaten zuzurechnen, bei denen ein organisier-
tes Zusammenwirken mehrerer Téter zwar kein Tatbestands-
merkmal ist, die jedoch typischerweise unter Einsatz techni-

% Vel. hierzu Jokisch/Jahnke (Fn. 20), § 2 Rn. 1 ff.; Meyer
(Fn. 4), Vor Art. 82 ff AEUV Rn. 25 ff.

! Zu der hiervon strikt zu unterscheidenden strafrechtlichen
Annexkompetenz der Union gem. Art. 83 Abs. 2 AEUV vgl.
Bise, in: Bose (Fn. 1), § 4 Rn. 16 ff.; Hecker (Fn. 3), § 8
Rn. 36 ff.; Meyer (Fn. 4), Art. 83 AEUV Rn. 42 ff.

2 Bose (Fn. 31), § 4 Rn. 7, 21; Hecker (Fn. 3), § 11 Rn. 4 ff.;
Meyer (Fn. 4), Art. 83 AEUV Rn. 5 ff.; Zoller, ZIS 2009, 340
(343).

3 Hauck/Peterke, International Review of the Red Cross 92
(100), 407 (408 ff.); Krefi/Gazeas (Fn. 1), § 18 Rn. 2; Weifier
(Fn. 1), § 9 Rn. 5.

34 Vgl. hierzu Hauck/Peterke, International Review of the
Red Cross 92 (100), 407 (426); Krefs/Gazeas (Fn. 1), § 18
Rn. 2; Kriifimann, Transnationales Strafprozessrecht, 2009,
S. 87 ff.; Sinn, in: Gropp/Sinn (Hrsg.), OK und kriminelle
Organisationen, 2006, S. 503 (507).

scher, logistischer, finanzieller und personeller Mittel im
Rahmen einer arbeitsteilig agierenden Organisation mit Ge-
winnstreben begangen werden.*

IV. Unionsrechtliche Instrumente zur strafrechtlichen
Bekimpfung der TOK

1. Organisierte Kriminalitdt (RB OK 2008/841/J1)

Der im Rahmen der fritheren 3. Siule der EU (PJZS) erlasse-
ne, am 11.11.2008 in Kraft getretene und bis auf Weiteres
fortgeltende RB OK 2008/841/J1° (RB OK) basiert auf den
Vorgaben des Ubereinkommens der Vereinten Nationen v.
15.11.2000 gegen die grenziiberschreitende organisierte Kri-
minalitit (,,Palermo-Konvention®), dem die damalige EG
durch Beschluss des Rates v. 29.4.2004 beigetreten ist.”’ Der
RB OK zielt auf eine Angleichung der Definitionen der Straf-
taten ab, die im Zusammenhang mit der Beteiligung an einer
kriminellen Vereinigung begangen werden. Hierdurch soll
die gegenseitige Anerkennung von Urteilen und gerichtlichen
Entscheidungen sowie die polizeiliche und justizielle Zu-
sammenarbeit erleichtert werden.

Als ,kriminelle Vereinigung® bezeichnet Art. 1 Nr. 1 RB
OK einen ,auf lingere Dauer angelegten organisierten Zu-
sammenschluss von mehr als zwei Personen, die, um sich
unmittelbar oder mittelbar einen finanziellen oder sonstigen
materiellen Vorteil zu verschaffen, in Verabredung handeln,
um Straftaten zu begehen, die mit einer Freiheitsstrafe oder
einer freiheitsentziehenden Malregel der Besserung und
Sicherung im Hochstmall von mindestens vier Jahren oder
einer schwereren Strafe bedroht sind*.

Das hierin enthaltene Begriffsmerkmal ,,organisatorischer
Zusammenschluss® wird in Art. 1 Nr. 2 RB OK definiert als
ein ,,Zusammenschluss, der nicht zufillig zur unmittelbaren
Begehung eines Verbrechens gebildet wird und der auch
nicht notwendigerweise formlich festgelegte Rollen fiir seine
Mitglieder, eine kontinuierliche Mitgliedschaft oder eine aus-
gepréagte Struktur hat®. Der unionsrechtliche Begriff der kri-
minellen Vereinigung ist somit durch ein personelles (min-
destens drei Personen), zeitliches (auf lingere Dauer ange-
legt), organisatorisches (nicht nur zufilliger Zusammen-
schluss) sowie voluntatives Element (Absicht gemeinsamer
Straftatverwirklichung) charakterisiert.”® Uberdies werden
nur Vermogensdelikte im weitesten Sinne (finanzieller oder
sonstiger materieller Vorteil) in Bezug genommen.

Der RB OK 2008 verpflichtet die Mitgliedstaaten in
Art. 2, eine oder beide der folgenden Verhaltensweisen im
Zusammenhang mit einer kriminellen Vereinigung zu inkri-
minieren:

% Hecker (Fn. 3), § 11 Rn. 103. Vgl. auch Gropp/Huber, in:
Gropp/Huber (Fn. 16), S. 1 (3), die den Terminus ,,Organi-
sierte Kriminalitét™ als funktionalen Sammelbegriff flir typi-
sche Gruppenstraftaten verstehen, ohne damit eine spezifi-
sche Begriffsbestimmung zu verbinden.

*° ABL EU 2008 Nr. L 300, S. 42.

*7 ABI. EU 2004 Nr. L 261, S. 69.

¥ Kref/Gazeas (Fn. 1), § 18 Rn. 14; Weifler (Fn. 1), § 9
Rn. 6.
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= a),das Verhalten einer Person, die sich vorsitzlich und in
Kenntnis entweder des Ziels und der allgemeinen Téatig-
keit der kriminellen Vereinigung oder der Absicht der
Vereinigung, die betreffenden Straftaten zu begehen, ak-
tiv an den kriminellen Tétigkeiten der Vereinigung betei-
ligt, einschlieBlich durch Bereitstellung von Informatio-
nen oder materiellen Mitteln, Anwerbung neuer Mitglie-
der oder durch jegliche Art der Finanzierung der Tatigkei-
ten der Vereinigung, und sich bewusst ist, dass diese Be-
teiligung zur Durchfithrung der kriminellen Tétigkeiten
der Vereinigung beitragt™ (sog. ,,Organisationsmodell“);39
" b) ,das Verhalten einer Person, das darin besteht, mit
einer oder mehreren Personen eine Vereinbarung iiber die
Ausiibung einer Téatigkeit zu treffen, die, falls durchge-
fiihrt, der Begehung von in Artikel 1 genannten Straftaten
gleichkdime — auch wenn diese Person nicht an der tat-
sdchlichen Durchfithrung der Tétigkeit beteiligt ist (sog.

,,Verschwérungsmodell‘‘).40

Die dem Organisationsmodell (Art. 2 lit. a) RB OK) folgende
Konzeption bewirkt eine Strafbarkeitsausdehnung durch Vor-
verlagerung der Strafbarkeit hinsichtlich kiinftiger Straftaten,
die aus der kriminellen Vereinigung heraus begangen werden
sollen. Des Weiteren werden klassische Beihilfehandlungen
wie das Unterstiitzen durch Informationsbeschaffung oder
das Anwerben von Mitgliedern zu téterschaftlichen Beitrigen
hochgestuft. Ein auf dem Verschworungsmodell (Art. 2 lit. b)
RB OK) basierender Straftatbestand setzt demgegeniiber
keinerlei organisatorisch verfestigte Vereinigungsstruktur
voraus. Vielmehr lisst er es geniigen, dass mindestens zwei
Personen die Begehung einer konkreten, auf Gewinnerzie-
lung gerichteten Tat verabreden. Nicht erforderlich ist, dass
die hieran beteiligte Person tatsdchlich einen Beitrag zur
Durchfiihrung der verabredeten Tat leistet.*’

Art. 3 Abs. 1 RB OK gibt vor, dass die in Art. 2 lit. a) und
lit. b) RB OK genannten Straftaten mit einer Mindesthtchst-
strafe von zwei bis fiinf Jahren bedroht werden miissen. Folgt
ein Mitgliedstaat dem in Art. 2 lit. b RB OK angelegten ,,Ver-
schworungsmodell®, wird ihm die Option erdftnet, fiir die Tat
den gleichen Strafrahmen vorzusehen wie fiir die Straftat, auf
die sich die Verabredung bezieht (Art. 3 Abs. 1 lit. b) RB
OK). Des Weiteren muss nach Art. 3 Abs. 2 RB OK sicher-
gestellt werden, dass die Begehung einer Straftat nach Art. 2
RB OK im Rahmen einer kriminellen Vereinigung als er-
schwerender Umstand betrachtet werden kann. Diese Vorga-
be verlangt nicht zwingend die Einfithrung eines Qualifikati-
onstatbestandes. Vielmehr kann die Strafschidrfung auch im
Rahmen der allgemeinen Strafzumessung erreicht werden.*
Art. 4 RB OK gestattet den Mitgliedstaaten die Gewédhrung
von Strafmilderungen bis hin zum Absehen von Strafe fiir
Fille der titigen Reue und fiir Kronzeugen.

¥ Kref/Gazeas (Fn. 1), § 18 Rn. 10; Weifer (Fn. 1), § 9
Rn. 5, 7.

0 KreB/Gazeas (Fn. 1), § 18 Rn. 16; Weifer (Fn. 1), § 9
Rn. 5, 9.

*! Weifer (Fn. 1), § 9 Rn. 9.

*2 Kref3/Gazeas (Fn. 1), § 18 Rn. 18.

Art. 5 Abs. 1 RB OK verpflichtet die Mitgliedstaaten, si-
cherzustellen, dass eine juristische Person fiir eine Straftat
nach Art. 2 RB OK verantwortlich gemacht werden kann, die
zu ihren Gunsten von einer Person begangen wird, die ent-
weder allein oder als Teil eines Organs der juristischen Per-
son gehandelt hat und die eine Fiithrungsposition innerhalb
der juristischen Person innehat. Nach Art. 6 Abs. 1 RB OK
miissen gegen eine im Sinne des Art. 5 Abs. 1 RB OK ver-
antwortliche juristische Person wirksame, verhdltnisméBige
und abschreckende Sanktionen verhdngt werden konnen, zu
denen straf- oder nichtstrafrechtliche Geldsanktionen ge-
horen und andere Sanktionen gehoren konnen, beispielsweise
der Ausschluss von o6ffentlichen Zuwendungen oder Hilfen,
das voriibergehende oder stindige Verbot der Ausiibung einer
Handelstitigkeit, die richterliche Aufsicht, die richterlich
angeordnete Auflosung oder die voriibergehende oder end-
giiltige SchlieBung von Einrichtungen, die zur Begehung der
Straftat genutzt wurden.

Art. 7 Abs. 1 RB OK verlangt von jedem Mitgliedstaat,
sicherzustellen, dass seine Gerichtsbarkeit sich mindestens
auf die Fille erstreckt, in denen die Straftaten nach Art. 2 RB
OK

= a) ganz oder teilweise in seinem Hoheitsgebiet begangen
wurden, unabhingig von dem Ort, an dem die kriminelle
Vereinigung ihre Operationsbasis hat oder ihre kriminel-
len Titigkeiten austibt;

= b) von einem seiner Staatsangehorigen begangen wurden
oder

= ¢) zugunsten einer im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats
niedergelassenen juristischen Person begangen wurden.

Bemerkenswert ist, dass die Mitgliedstaaten ihre Strafverfol-
gungszustindigkeit fiir ganz oder teilweise auf ihrem Ho-
heitsgebiet begangene Straftaten nach Art. 2 RB OK auch auf
die Beteiligung an einer ausldndischen kriminellen Vereini-
gung auBerhalb der EU erstrecken miissen.” Sofern ein Mit-
gliedstaat seine Staatsangehorigen nicht ausliefert, muss er
nach Art. 7 Abs. 3 RB OK die Voraussetzungen dafiir schaf-
fen, Auslandstaten seiner Staatsangehorigen im Wege der
stellvertretenden Strafrechtspflege verfolgen zu konnen.

2. Abschopfung rechtswidrig erlangter Vermogenswerte (RL
2014/42/EU)

Bereits im Stockholmer Programm (vgl. oben II.) wurde ge-
fordert, rechtswidrig erlangte Vermogenswerte wirksamer zu
ermitteln und abzuschopfen, um kriminellen Netzwerken den
finanziellen Tatanreiz zu nehmen. In Umsetzung dieser For-
derung erfihrt das européische Gewinnabschopfungsrecht mit
der am 19.5.2014 in Kraft getretenen Richtlinie 2014/42/EU
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 3.4.2014
iber die Sicherstellung und Einziehung von Tatwerkzeugen
und Ertriigen aus Straftaten in der Européischen Union™ eine

* Kref/Gazeas (Fn. 1), § 18 Rn. 22.
* ABL EU 2014 Nr. L 127, S. 39. Die Richtlinie bindet Di-
nemark und GB nicht (vgl. Erwigungsgriinde Ziff. 43, 44).
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erhebliche Umgestaltung.” Nach Auffassung des EU-
Gesetzgebers ist das Streben nach Profit die wichtigste Trieb-
feder der TOK. Daher gehore das effiziente Aufspiiren und
die Sicherstellung und Einziehung von Tatwerkzeugen und
Ertrigen aus Straftaten zu den wirksamsten Mafinahmen zu
ihrer Bekdmpfung. Da sich die bestehenden Regelungen fiir
die erweiterte Einziehung und die gegenseitige Anerkennung
von Sicherstellungs- und Einziehungsentscheidungen nur als
eingeschriankt wirksam erwiesen haben, sollen die Regelun-
gen der Mitgliedstaaten zur Sicherstellung und Einziehung
durch die Annahme von Mindestvorschriften einander ange-
nidhert werden (Art. 1 Abs. 1 RL 2014/42/EU). Den zustindi-
gen Behorden sollen die Rechtsinstrumente zur Verfiigung
gestellt werden, die erforderlich sind, um die aus Straftaten
erlangten Ertrige ermitteln, sicherstellen, verwalten und
einziehen zu konnen.

Das derzeit geltende Konzept zur Abschopfung illegaler
Gewinne aus Straftaten soll dergestalt prézisiert werden, dass
es nicht nur die unmittelbar aus einer kriminellen Tatigkeit
erlangten Ertrige umfasst, sondern auch alle mittelbaren
Vorteile einschlieBlich der aus einer spateren Reinvestition
oder Umwandlung direkter Ertrige erlangten Vorteile (Art. 2
Nr. 1; 3 lit. a-k) RL 2014/42/EU). Somit konnen Ertrige alle
Vermogensgegenstinde umfassen, einschlieBlich derer, die
ganz oder teilweise in andere Vermogensgegenstinde umge-
formt oder umgewandelt wurden, oder derer, die mit aus
rechtméBigen Quellen erworbenen Vermogensgegenstinden
vermischt wurden, bis zur Hohe des Schitzwerts der Ertrige,
die vermischt wurden. Sie konnen auch Einkommen oder
andere Gewinne umfassen, die aus Ertrdgen aus Straftaten
oder aus Vermogensgegenstinden, in die bzw. mit denen die-
se Ertridge aus Straftaten umgeformt, umgewandelt oder ver-
mischt wurden, stammen.

Art. 2 Nr. 2 RL 2014/42/EU enthilt eine weit gefasste
Definition der ,,Vermogensgegenstinde®, die sichergestellt
und eingezogen werden konnen. Diese Definition erstreckt
sich auch auf rechtserhebliche Schriftstiicke oder Urkunden,
die das Recht auf solche Vermogensgegenstinde oder Rechte
daran belegen. Bei diesen Schriftstiicken oder Urkunden kann
es sich beispielsweise um Finanzinstrumente oder Schriftstii-
cke handeln, die Anspriiche von Gldubigern begriinden kon-
nen und sich in der Regel im Besitz der von den einschlagi-
gen Verfahren betroffenen Person befinden.

Zur effektiven Bekdmpfung der TOK sollen nach einer
strafrechtlichen Verurteilung nicht nur Vermogensgegenstén-
de eingezogen werden konnen, die mit einer bestimmten
Straftat in Zusammenhang stehen, sondern dariiber hinaus
auch weitere Vermogensgegenstinde, die das Gericht als Er-
trage aus anderen Straftaten ansieht (,,erweiterte Einziehung*;
vgl. Art. 5 Abs. 1 RL 2014/42/EU). Der frithere Rahmenbe-
schluss des Rates v. 24.2.2005 iiber die Einziehung von Er-
trigen, Tatwerkzeugen und Vermogensgegenstinden aus
Straftaten*® sah drei Fallkonstellationen vor, in denen sich die
Mitgliedstaaten fiir eine erweiterte Einziehung entscheiden

* Vgl. hierzu Hecker (Fn. 3), § 11 Rn. 57 ff.; Kilchling, in:
Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Fn. 1), § 16 Rn. 21.
“ ABL EG 2005 Nr. L 68, S. 49.

konnen. Bei der Umsetzung dieses Rahmenbeschlusses haben
die Mitgliedstaaten unterschiedliche Optionen gewihlt, die zu
uneinheitlichen Konzepten der erweiterten Einziehung im
nationalen Recht gefiihrt haben. Diese Unterschiede behin-
dern nach Auffassung des EU-Gesetzgebers die grenziiber-
greifende Zusammenarbeit im Zusammenhang mit Einzie-
hungsfillen. Die Bestimmungen tiber die erweiterte Einzie-
hung sollen daher durch die Vorgabe einer einheitlichen
Mindestregelung weiter harmonisiert werden (Art. 5 Abs. 2
RL 2014/42/EU).

3. Illegaler Drogenhandel (RB 2004/757/J1)

Illegaler Drogenhandel bildet seit jeher ein wesentliches Be-
titigungsfeld der TOK." Er stiitzt Strukturen der OK, wirkt
auf besonders betroffene Staaten destabilisierend, gefihrdet
die offentliche Gesundheit und wird nicht zuletzt auch zur
Finanzierung terroristischer Aktivititen genutzt. Der Umsatz
im weltweiten Drogengeschift wird auf 320 Mrd. US-Dollar
pro Jahr geschitzt. Die Anti-Drogenpolitik der EU umfasst
daher neben gesundheitspolitischen Programmen zur Dro-
genprivention und MaBnahmen zur Uberwachung des Han-
dels mit Drogenausgangsstoffen auch den Einsatz strafrecht-
licher Instrumente gegen Betiubungsmittelkriminalitit.*® Am
17.12.1996 nahm der Rat im Rahmen der ZBJI (vgl. oben
III.) die Gemeinsame Mafnahme 96/750/J1 betreffend die
Angleichung der Rechtsvorschriften und der Verfahren der
Mitgliedstaaten der EU zur Bekdmpfung der Drogenabhin-
gigkeit und zur Verhiitung und Bekidmpfung des illegalen
Drogenhandels® an. In ex-Art. 29 EUV wurde die Verhiitung
und Bekdmpfung des illegalen Drogenhandels als zentrales
Unionsziel hervorgehoben. Nach ex-Art. 31 lit. e) EUV um-
fasste das gemeinsame Vorgehen der Mitgliedstaaten im
Bereich der PJZS (vgl. oben III.) auch die schrittweise An-
nahme von Mallnahmen zur Festlegung von Mindestvor-
schriften tiber die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlun-
gen und die Strafen in dem Bereich des illegalen Drogenhan-
dels. Auf dieser Grundlage nahm der Rat am 25.11.2004 den
bis auf weiteres fortgeltenden Rahmenbeschluss 2004/757/J1
zur Festlegung von Mindestvorschriften iiber die Tatbe-
standsmerkmale strafbarer Handlungen und die Strafen im
Bereich des illegalen Drogenhandels™ an. Der Rahmenbe-
schluss legt einen Mindeststandard fiir die Ausgestaltung des
nationalen Betiubungsmittelstrafrechts fest.”’ Im Oktober
2011 hat die Kommission in einer Mitteilung an Rat und
Parlament ein noch entschlosseneres Vorgehen gefordert und
weitergehende MalBlnahmen zur gezielten Bekdmpfung der
Netze der TOK und des grenziiberschreitenden Drogenhan-

*" Weifser (Fn. 1), § 9 Rn. 22.

* Bése, in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Fn. 1),
§ 20 Rn. 3 ff.

* ABL. EG 1996 Nr. L 342, S. 6.

0 ABI. EG 2004 Nr. L 335, S. 8. Vgl. hierzu Bdse (Fn. 48),
§ 20 Rn. 6 ff.; Hecker (Fn. 3), § 11 Rn. 45 ff.; Weifler (Fn. 1),
§ 9 Rn. 27 ff.

' Vgl. den Bericht der Kommission zur Umsetzung des
Rahmenbeschlusses in den Mitgliedstaaten = KOM (2009)
669 endg.
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dels angekiindigt.”> Durch den am 7.12.2012 angenommenen
und am 30.11.2013 in Kraft getretenen Drogenaktionsplan
der EU (2013-2016)" wird der politikiibergreifende Ansatz
der Vorlduferpline mit den Schwerpunkten Koordinierung
der Drogenpolitik auf EU-Ebene, Reduzierung des Drogen-
angebots und der Drogennachfrage, internationale Zusam-
menarbeit, Forschung und Evaluierung der bisher durchge-
fiihrten Maf3nahmen fortgefiihrt.

4. Menschenhandel (RL 2011/36/EU) und sexuelle Ausbeu-
tung von Kindern (RL 2011/93/EU)

Menschenhandel — eine Form moderner Sklaverei — gehort zu
den bedeutsamsten Betitigungsfeldern der TOK.> Im enge-
ren Sinne ldsst sich der vom Menschenschmuggel (,,Schleu-
ser- bzw. Schlepperkriminalitét™) abzugrenzende Menschen-
handel als das Verbringen einer Person gegen ihren Willen
unter Anwendung von Gewalt oder Drohung, Ausnutzen
eines Abhingigkeitsverhiltnisses oder Tduschung umschrei-
ben. Als besonders praxisrelevante Erscheinungsformen des
Menschenhandels sind der Prostitutionstourismus, organisier-
te Heiratshandel, Organhandel und Adoptionskinderhandel zu
nennen.” Der jihrliche Ertrag aus dem Menschenhandel wird
auf 25 Milliarden Euro geschiitzt.>®

Am 15.4.2011 ist die Richtlinie 2011/36/EU des Europdi-
schen Parlaments und des Rates v. 5.4.2011 zur Verhiitung
und Bekidmpfung des Menschenhandels und zum Schutz
seiner Opfer’’ in Kraft getreten, die den Rahmenbeschluss
2002/629/J1 v. 29.7.2002 zur Bekidmpfung des Menschen-
handels ersetzt. Die Richtlinie zielt darauf ab, dem Men-
schenhandel durch ein umfassendes strafrechtliches Konzept
zu begegnen, bei welchem dem Opferschutz eine besondere
Bedeutung zukommt. Jeder Mitgliedstaat hat nach Art. 2
Abs. 1 RL 2011/36/EU die erforderlichen MaBBnahmen zu
treffen, um sicherzustellen, dass folgende vorsitzliche Hand-
lungen einschlieflich Anstiftung, Beihilfe und Versuch
(Art. 3 RL 2011/36/EU) unter Strafe gestellt werden:

,Die Anwerbung, Beforderung, Verbringung, Beherber-
gung oder Aufnahme von Personen, einschlieBlich der Uber-
gabe oder Ubernahme der Kontrolle iiber diese Personen,
durch die Androhung oder Anwendung von Gewalt oder an-
derer Formen der Notigung, durch Entfiihrung, Betrug, T4u-
schung, Missbrauch von Macht oder Ausnutzung besonderer
Schutzbediirftigkeit oder durch Gewidhrung oder Entgegen-
nahme von Zahlungen oder Vorteilen zur Erlangung des

2 KOM (2011) 689 endg.

> ABI. EU 2013 Nr. C 351, S. 1.

>* Huber, in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Fn. 1),
§ 21 Rn. 1; Weifier (Fn. 1), § 9 Rn. 41.

% Rabe, APUZ 2013, 15; Zimmermann, Die Strafbarkeit des
Menschenhandels im Lichte internationaler und europarecht-
licher Rechtsakte, 2010, S. 1 ff.

% Vgl. hierzu die EntschlieBung des Europiischen Parla-
ments vom 23 Oktober 2013 zu organisiertem Verbrechen,
Korruption und Geldwische = P7_TA(2013)0444.

" ABL EU 2011 Nr. L 101, S. 1. Vgl. hierzu Hecker (Fn. 3),
§ 11 Rn. 25 ff.; Huber (Fn. 54), § 21 Rn. 19 ff.; Weifler
(Fn. 1), § 9 Rn. 47 ff.

Einverstiandnisses einer Person, die die Kontrolle iiber eine
andere Person hat, zum Zwecke der Ausbeutung®.

Eine besondere Schutzbediirftigkeit liegt vor, wenn die
betreffende Person keine wirkliche oder fiir sie annehmbare
andere Moglichkeit hat, als sich dem Missbrauch zu beugen
(Art. 2 Abs. 2 RL 2011/36/EU). Ausbeutung umfasst mindes-
tens die Ausnutzung der Prostitution anderer oder andere
Formen sexueller Ausbeutung, Zwangsarbeit oder erzwunge-
ne Dienstleistungen, einschlieBlich Betteltitigkeiten, Sklave-
rei oder sklavereidhnliche Praktiken, Leibeigenschaft oder die
Ausnutzung strafbarer Handlungen oder die Organentnahme
(Art. 2 Abs. 3 RL 2011/36/EU). Das Einverstindnis eines
Opfers von Menschenhandel zur beabsichtigten oder tatsich-
lich vorliegenden Ausbeutung ist unerheblich, wenn eines der
in Art. 2 Abs. 1 aufgefiihrten Mittel vorliegt (Art. 2 Abs. 4
RL 2011/36/EU). Betrifft die Handlung nach Art. 2 Abs. 1
RL 2011/36/EU ein Kind (Person unter 18 Jahre), so ist sie
auch dann als Menschenhandel unter Strafe zu stellen, wenn
keines der in Art. 2 Abs. 1 RL 2011/36/EU aufgefiihrten
Mittel vorliegt (vgl. Art. 2 Abs. 5 RL 2011/36/EU). Straftaten
nach Art. 2 RL 2011/36/EU sind mit einer Mindesthochst-
strafe von fiinf Jahren zu bedrohen (Art. 4 Abs. 1 RL
2011/36/EU). Mindestens eine Hochststrafe von zehn Jahren
ist fiir qualifizierte Straftaten vorzusehen, insbesondere von
solchen, die sich gegen Kinder richten (Art. 4 Abs. 2 lit. a RL
2011/36/EU) oder die im Rahmen einer kriminellen Vereini-
gung begangen wurden (Art. 4 Abs. 2 lit. b RL 2011/36/EU).

Der strafrechtliche Schutz von Kindern vor sexueller
Ausbeutung wird durch die am 17.12.2011 in Kraft getretene
Richtlinie 2011/93/EU des Européischen Parlaments und des
Rates v. 13.11.2011 zur Bekdmpfung des sexuellen Miss-
brauchs und der sexuellen Ausbeutung von Kindern sowie
der Kinderpornografie sowie zur Ersetzung des RB
2004/68/11 des Rates® ergiinzt.

5. Schleuserkriminalitit (RB 2002/946/J1)

Angesichts des anhaltend hohen, durch die aktuelle ,Fliicht-
lingskrise® extrem verstidrkten Zuwanderungsdrucks auf die
AuBlengrenzen der EU ist die Entwicklung einer koordinier-
ten Asyl-, Einwanderungs- und Grenzsicherungspolitik zu
einem Kernbereich der europidischen Innen- und Justizpolitik
geworden. Nur durch ein abgestimmtes Vorgehen ldsst sich
verhindern, dass divergierende Regelungen in den Mitglied-
staaten zu unterschiedlichen Belastungen fithren. Auch der
Einsatz strafrechtlicher Mittel zur Bekdmpfung illegaler Mig-
ration wird mit Recht als bedeutsames Steuerungselement der
europiischen Migrationspolitik begriffen.”” Denn im Bereich
der Schleuserkriminalitit — verstanden als Mitwirkung an
illegaler Migration — stoen die Strafverfolgungsbehdrden

% ABL. EU 2011 Nr. L 335, S. 1 sowie Berichtigung in ABI.
EU 2012 Nr. L 18, S. 7. Vgl. hierzu Hecker (Fn. 3), § 11
Rn. 34 ff.; Huber (Fn. 54), § 23 Rn. 39 ff.; Weifier (Fn. 1),
§ 9 Rn. 63 ff.

Y KOM (2000) 757, S. 11 f.
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immer wieder auf grenziiberschreitende, organisierte Téa-
terstrukturen.®

Das zentrale Rechtsinstrument zur Bekdmpfung der
Schleuserkriminalitit auf Unionsebene bildet nach wie vor
der am 6.12.2002 in Kraft getretene Rahmenbeschluss
2002/946/J1 v. 28.11.2002 betreffend die Verstirkung des
strafrechtlichen Rahmens fiir die Bekdmpfung der Beihilfe
zur unerlaubten Ein- und Durchreise und zum unerlaubten
Aufenthalt.®’ Dieser Rahmenbeschluss verlangt von den Mit-
gliedstaaten, die in Art. 1 der Richtlinie 2002/90/EG des
Rates v. 28.11.2002 zur Definition der Beihilfe zur unerlaub-
ten Ein- und Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt®®
benannten Formen der Schleuserkriminalitidt (Beihilfe zur
illegalen Einwanderung) mit kriminalstrafrechtlichen Mitteln
zu bekdmpfen, wenn diese den unerlaubten Grenziibertritt im
engeren Sinne betrifft oder wenn ein Netzwerk zur Ausbeu-
tung von Menschen unterhalten wird. Nach Art. 1 Abs. 3 sind
Handlungen, die zu Gewinnzwecken im Rahmen einer krimi-
nellen Vereinigung begangen werden, mit Freiheitsstrafen im
Hochstmall von mindestens acht Jahren zu bedrohen.

6. Falschung von Zahlungsmitteln (RL 2014/62/EU sowie RB
2001/413/J1)

Zu den bevorzugten Titigkeitsfeldern der TOK gehort das
Herstellen und Inverkehrbringen von Falschgeld. Geldfil-
schung wird in allen Mitgliedstaaten seit jeher mit strengen
strafrechtlichen Sanktionen geahndet. Auch die EU hilt es fiir
unerlisslich, das Vertrauen der Biirger und Unternehmen in
die Echtheit von Bargeld zu schiitzen. Dies gilt besonders fiir
den Euro als einheitliche Wihrung von tiber 330 Mio. Men-
schen im Euro-Wéihrungsgebiet und als zweitwichtigste in-
ternationale Wéhrung. Am 22.5.2014 ist die Richtlinie
2014/62/EU des EP und des Rates v. 15.5.2014 zum straf-
rechtlichen Schutz des Euro und anderer Wihrungen gegen
Geldfilschung und zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses
2000/383/11 in Kraft getreten.® Durch die Angleichung der
mitgliedstaatlichen Straftatbestinde soll gewihrleistet wer-
den, dass der Euro und andere Wihrungen in allen Mitglied-
staaten wirksam geschiitzt werden. Auflerdem enthdlt die
Richtlinie Bestimmungen fiir eine verstirkte Bekdmpfung
und eine verbesserte Ermittlung dieser Delikte sowie fiir eine
effektivere Zusammenarbeit der Strafverfolgungsbehorden.
Fiir den Bereich der unbaren Zahlungsmittel statuiert der
am 3.6.2001 in Kraft getretene und bis auf weiteres fortgel-
tende Rahmenbeschluss 2001/413/J1 v. 28.5.2001 zur Be-
kidmpfung von Betrug und Filschung im Zusammenhang mit
unbaren Zahlungsmitteln® Ponalisierungspflichten, die dazu

% Kilchling/Herz, in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg
(Fn. 1), § 22 Rn. 2; Oegel, in: Gehl (Hrsg.), Europa im Griff
der organisierten Kriminalitit, 2006, S. 39.

" ABI. EG 2002 Nr. L 328, S. 1.

62 ABI. EG 2002 Nr. L 328, S. 17.

% ABI. EU 2014 Nr. L 151, S. 1. Vgl. hierzu Kuhl, in: Sieber/
Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Fn. 1), § 14 Rn. 3 ff.

® ABI. EG 2001 Nr. L 149, S. 1. Vgl. hierzu Dannecker, in:
Bose (Fn. 1), § 8 Rn. 16 ff.; Killmann, in: Sieber/Satzger/
v. Heintschel-Heinegg (Fn. 1), § 15 Rn. 1 ff.

beitragen sollen, einen gleichwertigen und zugleich auch ver-
stirkten strafrechtlichen Schutz von unbaren Zahlungsmitteln
sicherzustellen.

7. Korruption (EU-BestUbk.; RB 2003/568/J1)

Das Europdische Parlament weist in seiner EntschlieBung v.
23.10.2013% darauf hin, dass die Bestechung von Amtstri-
gern in vielen Fillen den illegalen Geschiften der OK forder-
lich ist, da diese dadurch unter anderem auf vertrauliche
Informationen zugreifen, falsche Dokumente erhalten, Aus-
schreibungsverfahren steuern, eigene illegale Einkiinfte wa-
schen und Gegenmalinahmen von Justiz- und Polizeibehor-
den ausweichen kann. Angesichts der globalen wirtschaftli-
chen Verflechtung hat sich der Kampf gegen Korruption von
der nationalen auf die europdische und internationale Ebene
verlagert und um den privaten Sektor erweitert.”® Dies spie-
gelt sich in den Rechtsakten der EU wider, in denen rechtli-
che Vorgaben des Europarats, der UNO und der OECD ge-
gen offentliche und private Korruption aufgegriffen worden
sind. Zur strafrechtlichen Bekdmpfung der mit Angriffen auf
den Finanzhaushalt der EG zusammenhingenden Amitstra-
gerkorruption nahm der Rat das Protokoll zur Bekdmpfung
der Bestechung und Bestechlichkeit v. 27.1.1996% an, das am
17.10.2002 gemeinsam mit dem Ubereinkommen iiber den
Schutz der finanziellen Interessen der EG (PIF-Konvention)®®
in Kraft getreten ist. Am 26.5.1997 erfolgte die Annahme des
am 28.9.2005 in Kraft getretenen Ubereinkommens iiber die
Bestechung, an der Beamte der Europdischen Gemeinschaf-
ten oder der Mitgliedstaaten der europdischen Union beteiligt
sind (EU—Bestechungsﬁbereinkommen)69, durch das der straf-
rechtliche Schutz auch auf Bestechungshandlungen ausge-
dehnt wurde, die nicht im Zusammenhang mit der Schidi-
gung von EG-Finanzinteressen stehen und das die Anwend-
barkeit des nationalen Strafrechts auf die Bestechung von
Gemeinschaftsbeamten und Beamten anderer Mitgliedstaaten
sicherstellen soll. Nach Auffassung des Rates gefihrdet auch
die Bestechung im privaten Bereich die Rechtstreue der Ge-
sellschaft, verzerrt den Wettbewerb im Zusammenhang mit
der Beschaffung von Waren oder gewerblichen Leistungen
und hemmt eine gesunde wirtschaftliche Entwicklung. Mit
dem bis auf weiteres fortgeltenden Rahmenbeschluss
2003/568/J1 v. 22.7.2003 zur Bekdmpfung der Bestechung im
privaten Sektor’”° soll gewihrleistet werden, dass die Korrup-
tion im privaten Sektor in allen Mitgliedstaaten unter Strafe
gestellt wird, juristische Personen fiir diese Straftaten haftbar

5 P7_TA(2013)0444.

% Dannecker (Fn. 64), § 8 Rn. 79 ff.; Killmann (Fn. 64), § 13
Rn. 1 ff.

7 ABL. EG 1996 Nr. C 313, S. 2. Vgl. hierzu Dannecker, in:
Dannecker/Leitner (Hrsg.), Handbuch Korruption, 2012,
S. 159 (167 f.); Killmann (Fn. 64), § 13 Rn. 3 ff.

% ABIL. EG 1995 Nr. C 316, S. 48. Vgl. hierzu Dannecker
(Fn. 64), § 8 Rn. 33 ff.

% ABL EG 1997 Nr. C 195, S. 1. Vgl. hierzu Dannecker
(Fn. 64), § 8 Rn. 93 ff.

O ABL. EG 2003 Nr. L 192, S. 54; vgl. hierzu Dannecker
(Fn. 64), § 8 Rn. 97; Killmann (Fn. 64), § 13 Rn. 8 ff.
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gemacht werden konnen und die zu verhdngenden Strafen
wirksam, verhéltnismédBig und abschreckend sind.

8. Angriffe auf Informationssysteme (RL 2013/40/EU)

Elektronische Informationssysteme sind von grundlegender
Bedeutung fiir die moderne Informationsgesellschaft. Von
ihrer Funktionsfihigkeit sind etwa das Finanzsystem, die
Produktionssteuerung in Unternehmen, die Verkehrsinfra-
struktur im Bahn- und Flugverkehr, die Stromversorgung, die
Steuerung von Kraftwerken, die offentliche Verwaltung, die
militdrischen Systeme sowie — ganz allgemein — die Kommu-
nikationsinfrastruktur abhingig. Sie bieten aufgrund beste-
hender technischer Sicherheitsliicken eine empfindliche An-
griffsfliche fiir Manipulationen und schidliche Einwirkungen
jeder Art, die mit Hilfe des Internets von jedem Ort der Welt
aus begangen werden konnen.”' Zu denken ist insbesondere
an Computerspionage (unberechtigtes Eindringen in fremde
Rechner und Ausforschung fremder Daten; ,,Hacking®),
Computersabotage (Beschiddigung oder Vernichtung von
Daten), Computermanipulation (Datenverdnderung mit dem
Ziel, das Ergebnis eines Datenverarbeitungsvorganges zu
beeinflussen) sowie Urheberrechtsverletzung (unberechtigte
Nutzung und Verwertung von Computerprogrammen und
-daten).”® Die fiir solche Taten entwickelten Werkzeuge bil-
den vielfach auch den Modus Operandi fiir die computerge-
stiitzte Begehung von Betrug, Wirtschaftsdelikten und illega-
lem Gliicksspiel sowie fiir die Verbreitung illegaler Inhalte
im Internet (z. B. Propagandadelikte, Kinderpornografie).
Nach Auffassung der Union bedrohen Angriffe auf In-
formationssysteme das Ziel des Aufbaus einer sichereren
Informationsgesellschaft. Es finden — insbesondere im Rah-
men der TOK — Angriffe auf Informationssysteme statt und
es wachse die Furcht vor Terroranschligen auf Informations-
systeme, die Teil der kritischen Infrastruktur der Mitglied-
staaten seien. Vor dem Hintergrund dieser Lageeinschétzung
hat der Rat am 24.2.2005 den Rahmenbeschluss 2005/222/J1
iiber Angriffe auf Informationssysteme” angenommen, der
am 16.3.2005 in Kraft trat und zu weiten Teilen tiber die
Cyber-Crime-Konvention des Europarats v. 23.11.20017*
hinausgeht. Am 12.8.2013 verabschiedete der EU-Gesetz-
geber schliellich die am 10.9.2013 in Kraft getretene Richtli-
nie 2013/40/EU des EP und des Rates tiber Angriffe auf In-
formationssysteme und zur Ersetzung des Rahmenbeschlus-
ses 2005/222/11 des Rates”. Durch eine Mindestangleichung
des materiellen Strafrechts soll sichergestellt werden, dass
alle Formen schwerwiegender Angriffe auf Informationssys-
teme mit Hilfe der verfiigbaren Techniken und Methoden

" Sieber (Fn. 3), § 24 Rn. 1 ff.

2 Biir, in: Gierhake/Bockemiihl/Miiller/Walter (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Bernd von Heintschel-Heinegg zum 70. Geburts-
tag, 2015, S. 1 (3 ff.); Meier, in: Hilgendorf/Rengier (Hrsg.),
Festschrift fiir Wolfgang Heinz zum 70. Geburtstag, 2012,
S. 209 (210 ft.).

7 ABI. EU 2005 Nr. L 69, S. 67.

" ETS Nr. 185.

7 ABI. EU 2013 Nr. L 218, S. 8. Vgl. hierzu Sieber (Fn. 3),
§ 24 Rn. 70 ff.

aufgeklart, verfolgt und geahndet werden konnen. Auf diese
Weise soll eine hohe Abschreckungswirkung erzielt und die
fiir die internationale Rechtshilfe erforderliche beiderseitige
Straf- und Verfolgbarkeit gewihrleistet werden.”

9. Geldwdsche (RL [EU] 2015/849)

Als ,,Geldwische* werden iiblicherweise Vorgidnge bezeich-
net, die darauf abzielen, die illegale Existenz, Quelle oder
Verwendung von Geld oder geldwerten Giitern zu verbergen
bzw. so zu beminteln, dass sie aus einer legalen Herkunft
herzuriihren scheinen.”’ Es liegt auf der Hand, dass die libera-
lisierten Wirtschafts- und Finanzstrukturen des zusammen-
wachsenden Europas der grenziiberschreitend operierenden
OK vielfdltige Moglichkeiten erdffnet, ,,schmutzige® Vermo-
genswerte in den legalen Wirtschaftskreislauf des Binnen-
marktes einzuschleusen, zu verwerten oder zu ernecuten ille-
galen Aktivititen zu nutzen.” Die durch Geldtransfer entste-
henden Schwarzgeldstrome gefihrden die Stabilitdt und das
Ansehen des Finanzsektors und stellen eine Bedrohung fiir
den Binnenmarkt dar. Vor diesem Hintergrund hat die EU
bereits seit Beginn der 1990er Jahre strafrechtliche und au-
Berstrafrechtliche Malnahmen zur Bekdmpfung der Geldwé-
sche ergriffen, weil diesem Phidnomen nach ihrer Uberzeu-
gung nur in einem europdischen Rahmen wirksam begegnet
werden kann.” AuBerdem wurde befiirchtet, dass die ange-
strebte Vollendung des Binnenmarktes Riickschlige erleiden
konnte, wenn die Mitgliedstaaten divergierende MaBnahmen
zum Schutz ihres nationalen Finanzsektors ergreifen.80

Der unionsrechtliche Mindeststandard der Geldwésche-
strafbarkeit wird heute maflgeblich durch die Richtlinie (EU)
2015/849 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
20.5.2015 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems
zum Zwecke der Geldwische und der Terrorismusfinanzie-
rung, zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des
Europiischen Parlaments und des Rates und zur Authebung
der Richtlinie 2005/60/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates und der Richtlinie 2006/70/EG der Kommission
(4. Geldwischerichtlinie)®' vorgezeichnet. Das spezifische
Gefahrdungspotential der Geldwische ergibt sich aus einem
Téauschungselement, namlich dem Einschleusen inkriminier-
ter Gegenstinde in den legalen Wirtschaftskreislauf als die-
sem entstammend. Diesen Ansatz aufgreifend, normiert
Art. 1 Abs. 3 lit. a-¢c) RL (EU) 2015/849 drei sich teilweise
iiberschneidende Tatbestinde (Verschleierungs-, Absichts-
und Vermogenshehlereitatbestand), in denen das geldwische-
spezifische Tduschungselement in objektiver oder subjektiver

7% Vgl. hierzu bereits Hilgendorf, in: Schwarzenegger/Arter/
Jorg (Hrsg.), Internet-Recht und Strafrecht, 2005, S. 257,
(271 ff.).

" Dannecker (Fn. 64), § 8 Rn. 120.

"8 Sinn (Fn. 34), S. 509 f.

" Dannecker (Fn. 64), § 8 Rn. 128 ff.; Hecker (Fn. 3), § 8
Rn. 11 ff.; Kilchling (Fn. 45), § 16 Rn. 1 ff.

% Dannecker (Fn. 64), § 8 Rn. 129.

81 ABL. EU 2015 Nr. L 141, S. 73.
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Ausprigung in Erscheinung tritt.** In dem Katalog des Art. 3
Nr. 4 lit. a-f) RL (EU) 2015/849 sind diejenigen Handlungen
aufgefiihrt, die von den Mitgliedstaaten zwingend als geld-
wischerelevante Vortaten einzustufen sind. Neben der straf-
rechtlichen Sanktionierung bilden die Sicherstellung und
Einziehung von Ertrigen aus Straftaten (Gewinnabschop-
fung) das weitere Hauptinstrument der Geldwischebekdamp-
fung (vgl. oben IV. 2.).

10. International-arbeitsteilige Strafverfolgung in der EU

Im Hinblick darauf, dass die kriminellen Netzwerke grenz-
tiberschreitend agieren, kommt den EU-Agenturen Europol,
Eurojust und Frontex eine zentrale Rolle bei der internatio-
nal-arbeitsteiligen Strafverfolgung zu.*

a) Europol

Europol unterstiitzt und verstdrkt die Téatigkeit der zustdndi-
gen Behorden der Mitgliedstaaten sowie deren Zusammenar-
beit bei der Privention und Bekdmpfung von OK, Terroris-
mus und anderen Formen schwerer Kriminalitidt, wenn zwei
oder mehr Mitgliedstaaten betroffen sind. Der Schwerpunkt
seiner Tétigkeit liegt im Sammeln, Speichern, Verarbeiten,
Analysieren und Austauschen von Informationen und Er-
kenntnissen (,,Intelligence-Arbeit*) sowie in der Unterrich-
tung und Unterstiitzung der zustindigen Behorden der Mit-
gliedstaaten. Mit Hilfe von Europol sollen Spezialkenntnisse
der nationalen Ermittlungsbehorden vertieft, Beratungen an-
geboten, strategische Erkenntnisse iibermittelt und Gesamtbe-
richte tiber den Stand der Arbeit verfasst werden. Europol
erfiillt diese Aufgaben mit Hilfe automatisierter Informati-
onssammlungen, das Europol-Informationssystem und das
Analysesystem.* Europol besitzt keine eigenen Exekutiv-
oder Ermittlungsbefugnisse. Nach Art. 88 Abs. 3 AEUV darf
Europol ,,operative Maflnahmen nur in Verbindung und in
Absprache mit den Behorden der betroffenen Mitgliedstaaten
ergreifen. Faktisch ist Europol jedoch bereits hdufig im Rah-
men sog. ,,Joint Investigation Teams* an operativen Einsit-
zen nationaler Polizei- und Zolldienststellen beteiligt. Als
Beispiele aus der Praxis sind zu nennen: die Koordinierung
kontrollierter Lieferungen (polizeilich iiberwachte Drogenge-
schifte) quer durch Europa; unterstiitzende Einbindung in
Taskforces der Ostseeanrainerstaaten gegen grenziiberschrei-
tende Schwarzgeldbewegungen und KfZ-Verschiebungen;
gezielte Bekdmpfung schwerer und organisierter Kriminalitit
und deren Infrastruktur im Rahmen der im September 2014
von Europol koordinierten ,,Operation Archimedes®, an der

82 Hecker, in: Gorgen/Hoffmann-Holland/Schneider/Stock
(Hrsg.), Interdisziplindre Kriminologie, Festschrift fiir Arthur
Kreuzer zum 70. Geburtstag, 2008, S. 216; Vogel, ZStW 109
(1997), 335 (339 ff.).

¥ KOM (2010) 673 endg., S. 6. Vgl. hierzu ausfiihrlich
Esser, in: Sinn/Zoller (Hrsg.), Neujustierung des Strafrechts
durch Terrorismus und OK, 2012, S. 61.

¥ Esser (Fn. 83), S. 70 ff.; Neumann, in: Sieber/Satzger/
v. Heintschel-Heinegg (Fn. 1), § 44 Rn. 25 ff., 29 ff.

mehr als 20.000 Polizisten und Sicherheitskrifte aus 34 Lin-
dern beteiligt waren.®

b) Eurojust

Die Aufgabe von Eurojust besteht darin — gestiitzt auf Euro-
pol-Analysen und in enger Zusammenarbeit mit dem Europé-
ischen Justiziellen Netz — eine zweckdienliche und effektive
Zusammenarbeit der nationalen Strafverfolgungsbehorden zu
ermoglichen, die strafrechtlichen Ermittlungen in Féllen
transnationaler Kriminalitit zu erleichtern und die Erledigung
von Rechtshilfeersuchen zu vereinfachen.*® Der Zustindig-
keitsbereich von Eurojust erstreckt sich auf alle Kriminali-
tatsformen, die in die Zustdndigkeit von Europol fallen. Eu-
rojust kann z. B. bei den zustindigen Behorden eines Mit-
gliedstaates anregen, zur Aufklidrung eines strafrechtlich
relevanten Sachverhaltes bestimmte Ermittlungen zu fiihren,
die Strafverfolgung aufzunehmen bzw. der Ubernahme der
erforderlichen Ermittlungen oder Strafverfolgung durch einen
anderen Mitgliedstaat zuzustimmen. Die Agentur unterstiitzt
die Koordination mitgliedstaatlicher Ermittlungsma3nahmen,
hilft bei der Bildung gemeinsamer Ermittlungsteams, tiber-
mittelt Rechtshilfeersuchen und sorgt fiir den Austausch aller
Informationen, die fiir eine optimale Aufgabenerfiillung
zweckdienlich erscheinen. Die nationalen Mitglieder sorgen
fiir die wechselseitige Unterrichtung der zustindigen Behor-
den der Mitgliedstaaten tiber die Ermittlungen und Strafver-
folgungsmafnahmen, von denen Eurojust Kenntnis hat und
die die Mitgliedstaaten betreffen. Derzeit ist Eurojust als
reine Service- und Koordinierungsstelle angelegt. Die Agen-
tur konnte sich aber — wie in Art. 86 AEUV angelegt — in
Richt%r;g einer Europidischen Staatsanwaltschaft weiterentwi-
ckeln.

c) Frontex

Seit ihrer Griindung im Jahre 2005 hat sich die Européische
Agentur fiir die operative Zusammenarbeit an den AufBen-
grenzen ,,Frontex“ zu einem wichtigen Pfeiler bei der Koor-
dinierung des Schutzes der EU-AuBengrenzen entwickelt.®
Zu den wesentlichen Aufgaben von Frontex gehoren die
Koordinierung der Zusammenarbeit der Grenzpolizeien der
Mitgliedstaaten beim Schutz der EU-Auflengrenzen und die
Unterstiitzung von Mitgliedstaaten in Situationen, die unmit-
telbar einen erhohten technischen und personellen Bedarf
erfordern. In diesem Zusammenhang erfolgen u. a. die Erstel-

% Vgl. hierzu und zu weiteren Aktivititen die Jahresberichte
(annual reports) von Europol, abrufbar im Internet unter:
http://www.europol.europa.eu (7.6.2016).

% Esser (Fn. 83), S. 78 ff.; Grotz, in: Sieber/Satzger/
v. Heintschel-Heinegg (Fn. 1), § 45 Rn. 8 ff.

%7 Zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates iiber die
Errichtung der Europidischen Staatsanwaltschaft vgl. KOM
(2013), 534 endg. und hierzu Esser, StV 2014, 494 (496 ft.);
Hecker (Fn. 3), § 14 Rn. 40 ff.; Schramm, JZ. 2014, 749.

% Vgl. hierzu ausfiihrlich Neumann, Die Europiische Grenz-
schutzagentur Frontex, Integrierter AufBengrenzschutz und
humanitire Standards, 2014, passim.
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lung von Risikoanalysen zur illegalen Migration sowie ge-
meinsame Einsidtze und RiickfiihrungsmaBnahmen. Nach der
EU-Strategie der inneren Sicherheit (vgl. oben II.) soll
Frontex in Zukunft einen stirkeren Beitrag zur Kriminalitéts-
bekdmpfung an den Grenzen leisten.

V. Ausblick — Bildung eines europiischen Raums der
inneren Sicherheit

Neben dem Terrorismus stellt die TOK in ihren vielfiltigen
Erscheinungsformen eine erhebliche Bedrohung fiir die inne-
re Sicherheit der EU-Mitgliedstaaten dar.*” In der EU wurden
seit Mitte der 1990er Jahre bereits zahlreiche Rechtsinstru-
mente geschaffen, um die Gesellschaft und die Volkswirt-
schaften Europas vor schwerer und organisierter Kriminalitét
zu schiitzen. Die EU bleibt aufgefordert, ihre Reaktionsfihig-
keit an die Bedrohungen kontinuierlich anzupassen und ihre
Mafnahmen innerhalb und auferhalb ihrer Grenzen zu koor-
dinieren. Angesichts der zunehmenden Verflechtung der
Sicherheitsbedrohungen muss das Vorgehen der mitglied-
staatlichen Sicherheitsbehdrden untereinander und dariiber
hinaus der zustindigen EU-Agenturen (Europol, Eurojust,
Frontex) bestmoglich abgestimmt werden. Hierbei fillt der
operativen Zusammenarbeit zwischen den Behorden der
Mitgliedstaaten eine zentrale Rolle zu. Das Vertrauen dieser
Behorden untereinander sollte gestirkt und der Einsatz von
gemeinsamen Ermittlungsgruppen ausgebaut werden. Der
Informationsaustausch zwischen den Strafverfolgungsbehor-
den der Mitgliedstaaten und den EU-Agenturen sollte inten-
siviert und effektiviert werden.

Kriminelle Organisationen lassen sich von der Erwartung
immenser Gewinne leiten, die sie mit Schmuggel, Korrupti-
on, Finanzkriminalitit und anderen kriminellen Aktivititen
erzielen konnen. Die Bekdmpfung dieser Tatanreize und der
Schutz der legalen Wirtschaft vor der Einschleusung illegaler
Ertrige bediirfen groBerer Anstrengungen. Die Richtlinie
2014/42/EU {iber die Sicherstellung und Einziehung von Er-
tragen aus Straftaten in der EU (vgl. oben IV. 2.) muss un-
verziiglich umgesetzt werden. Vermogensabschopfungsstel-
len, Strafverfolgungsbehorden, Gerichte und Behorden soll-
ten ihre Zusammenarbeit ausweiten, um das Aufspiiren von
Vermogenswerten zu verbessern.

Fiir die Zerschlagung terroristischer und krimineller
Netzwerke ist es von entscheidender Bedeutung, die Bewe-
gungen von Straftitern zu verfolgen. Der EU-Gesetzgeber
sollte daher die Arbeit zur Einfiihrung eines EU-Systems fiir
Fluggastdatensitze (PNR) ziigig abschlieBen. Die Auswer-
tung der zum Zeitpunkt der Buchung und Abfertigung bereit-
gestellten PNR-Daten hilft den Strafverfolgungsbehorden,
ihnen bisher nicht bekannte Reisende mit hohem Risikopo-
tenzial zu identifizieren. Eine PNR-Richtlinie kann dazu
beitragen, eine bessere Abstimmung der nationalen Systeme

¥ Vgl. hierzu und zum Nachfolgenden KOM (2014) 154
endg. ,,Ein offenes und sicheres Europa: Praktische Umset-
zung* sowie KOM (2015) 185 endg. ,,Die Europdische Si-
cherheitsagenda“.

zu gewihrleisten und Sicherheitsliicken zwischen den Mit-
gliedstaaten zu schlieBen.”

Da in den kommenden Jahren mit einem Anstieg der Cy-
berangriffe zu rechnen ist, sollte die operative Kapazitit zur
Bekidmpfung der Cyberkriminalitit ausgebaut werden. Die
EU hat am 11.1.2013 bei Europol ein Européisches Zentrum
zur Bekdmpfung der Cyberkriminalitit (,,European Cyber-
crime Center”) eingerichtet. Bereits im ersten Jahr seines
Bestehens hat das ECC seinen Wert unter Beweis gestellt,
indem es die Ermittlungen der Mitgliedstaaten in einer Viel-
zahl von Straftaten unterstiitzte, die von Betrug bis zum se-
xuellen Missbrauch von Kindern im Internet’' reichten. Die
zukiinftige Aufgabe der EU wird darin bestehen, die Mit-
gliedstaaten bei der Entwicklung ihrer Fihigkeiten zur Be-
kdmpfung der Cyberkriminalitit zu fordern. Im Idealfall
sollten alle Mitgliedstaaten iiber ein Zentrum zur Bekidmp-
fung der Cyberkriminalitdt verfiigen. Die Union hat sich
bereits auf eine Verschidrfung der Rechtsvorschriften zur Be-
kampfung der Cyberkriminalitdt verstidndigt (vgl. oben IV.
8.), die nun rasch umgesetzt werden miissen.

Zur Verwirklichung der sicherheitspolitischen Ziele der
EU tragen auch spezifische MaBnahmen in den Bereichen
Verkehr, Finanzen, Zoll, Bildung, Gefahrenabwehr im See-
verkehr, Informationstechnologien, Energie und o6ffentliche
Gesundheit bei. Malnahmen in Bezug auf den digitalen Bin-
nenmarkt und die Europiische Nachbarschaftspolitik konnen
die Europiische Sicherheitsagenda ebenso erginzen wie die
kiinftige Europidische Migrationsagenda, die sich mit Fragen
von unmittelbarer Bedeutung fiir die innere Sicherheit wie
Schleusung von Migranten, Menschenhandel und Grenzma-
nagement befassen wird.”?

Die effektive Bekdmpfung aller Erscheinungsformen der
TOK bleibt auch in Zukunft eine zentrale Aufgabe der inter-
national-arbeitsteiligen Strafrechtspflege in der Union. Bei
der Entwicklung eines Raums der inneren Sicherheit steht die
europdische Kriminalpolitik vor der Herausforderung, fiir
eine gerechte Balance zwischen den Belangen einer effekti-
ven Strafrechtspflege einerseits und der rechtsstaatlich gebo-
tenen Wahrung von Freiziigigkeit und Biirgerrechten ande-
rerseits zu sorgen.

% Vgl. hierzu KOM (2015) 185 endg. ,.Die Europiische Si-
cherheitsagenda®, S. 8.

! Vgl. zu dem neuartigen Phinomen des ,,Cyber-Grooming*
FEisele, in: Hilgendorf/Rengier (Fn. 72), S. 697.

%2 Vgl. hierzu KOM (2015) 185 endg. ,,.Die Europiische Si-
cherheitsagenda“; S. 7.

% Vgl. hierzu das von der European Criminal Policy Initiati-
ve verdffentlichte Manifest zum Europidischen Strafverfah-
rensrecht, ZIS 2013, 412, vorgestellt von Satzger/Zimmer-
mann, Z1S 2013, 406.
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Die Internationalen Menschenrechte und das Strafrecht
Einige Anmerkungen zur Rechtslage in Deutschland und Brasilien

Von Prof. Dr. Martin Heger, Berlin*

Auch das materielle Strafrecht ist in Rechtsstaaten an die
international bzw. regional anerkannten Menschenrechte
gebunden. Das gilt vor allem fiir Grundfragen eines rechts-
staatlichen Strafrechts wie das Schuldprinzip, das Gesetz-
lichkeitsprinzip, das Verhdltnismdfigkeitsprinzip und den
Grundsatz der Humanitdt vor allem bei der Ausgestaltung
der Strafen. Dazu gekommen ist in den letzten Jahrzehnten
die Idee, dass der Kernbestand der international garantierten
Menschenrechte auch durch Strafrecht abgesichert werden
soll; hierfiir zu nennen sind das Volkerstrafrecht einerseits
und grundrechtliche Schutzpflichten der Staaten andererseits.
Der vorliegende Beitrag beruht auf einem mit Anmerkungen
versehenen Vortrag, welchen der Verf. aus Anlass des
25jdhrigen Jubildums des Inkrafttretens der brasilianischen
Verfassung am 13. Mdrz 2014 am brasilianischen Obersten
Gerichtshof (Superior Tribunal de Justica) in Brasilia gehal-
ten hat. Die Vortragsform ist beibehalten worden.

I. Einleitung

Die Grund- und Menschenrechte sind heute in demokrati-
schen Staaten wie Deutschland und Brasilien regelmiflig in
einem Grundrechtskatalog in der nationalen Verfassung ver-
ankert." Diese binden zuniichst den Strafgesetzgeber, denn
von den Grundrechten gedecktes Verhalten darf nicht bei
Strafe verboten werden. Auch die Strafjustiz muss bei der
Anwendung der Strafnormen die Grundrechte beachten; in
Deutschland spricht man insoweit von einer verfassungskon-
formen Interpretation der Strafgesetze. Seit einigen Jahrzehn-
ten gibt es daneben auch auf internationaler Ebene Grund-
und Menschenrechte, die von den jeweils daran gebundenen
Staaten ebenfalls auf dem Gebiet ihres Strafrechts beachtet
werden miissen. Fiir Deutschland spielen vor allem die Men-
schenrechtsgarantien der Europiischen Menschenrechtskon-
vention (EMRK),2 die 1952 in Kraft getreten ist, sowie die
Grundrechte und Grundfreiheiten der Europidischen Union,
die in deren Vertrigen (EUV, AEUV, Grundrechte-Charta)
verankert sind, eine wichtige Rolle.

* Der Verf. ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Strafrecht, Straf-
prozessrecht, europdisches Strafrecht und neuere Rechtsge-
schichte an der Humboldt-Universitit zu Berlin.

! Zur Entwicklung von nationalen und internationalen Men-
schenrechten aus politikwissenschaftlicher Sicht vgl. nur
Fritzsche, Menschenrechte, 2004, S. 45 ff.

> Dazu einfiihrend nur Grabenwarter/Pabel, Europiische
Menschenrechtskonvention, 6. Aufl. 2016; Peters/Altwicker,
Européische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl. 2012.

? Zu den EU-Grundrechten vgl. Heselhaus/Nowak (Hrsg.),
Handbuch der Europidischen Grundrechte, 2006; Grabenwar-
ter (Hrsg.), Enzyklopéddie Europarecht, Bd. 2: Europidischer
Grundrechtsschutz, 2014; Ehlers (Hrsg.), Europdische Grund-
rechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2015.

II. Zur Eingrenzung des Themas

Wenn man tiber den Einfluss der seit dem Ende des Zweiten
Weltkriegs in verschiedenen volkerrechtlichen Vertrigen
verankerten und teilweise sogar zu zwingendem Volkerge-
wohnheitsrecht erstarkten Grund- und Menschenrechte auf
das Strafrecht redet, steht dabei zumeist das Strafverfahrens-
recht im Mittelpunkt.* Nur beispielhaft zu nennen sind das
Folterverbot (Art. 3 EMRK), die Unschuldsvermutung (Art. 6
Abs. 2 EMRK), der Anspruch auf ein faires Verfahren (,,fair
trial*; Art. 6 Abs. 1 EMRK) und Beschrinkungen der vorldu-
figen Festnahme (Art. 5 EMRK).’

Hier und heute mochte ich den Blick aber vorrangig auf
das materielle Strafrecht wenden. Es geht mir also darum
herauszuarbeiten, welchen Einfluss die inzwischen weltweit
verbiirgten Menschenrechte auf Inhalt und Anwendung der in
den nationalen Strafgesetzbiichern kodifizierten Strafnormen
haben. Dabei konzentriere ich mich schon mangels dariiber
hinausgehender Kompetenz auf die Situation in Deutschland,
bin aber iiberzeugt, dass sich eine vergleichbare Situation
nicht nur fiir die anderen kontinentaleuropdischen Staaten
ergibt, sondern auch fiir diejenigen Lateinamerikas, schon
weil deren Strafrechtsordnungen — soweit mir bekannt ist —
durchaus verwandt zu der deutschen sind und es bereits tradi-
tionell enge wissenschaftliche Beziehungen der deutschen
Strafrechtswissenschaft zu derjenigen im ibero-amerikanischen
Raum gibt. Eine Orientierung an der deutschen Rechtslage ist
aber auch deshalb von Interesse, weil einzelne bis heute pri-
gende Grundprinzipien des Strafrechts wie der Grundsatz
,hullum crimen, nulla poena sine lege® vor rund 200 Jahren
durch den beriithmten Strafrechtler Paul Johann Anselm von
Feuerbach,6 den Mitverfasser des Bayerischen StGB von
1813, in Deutschland erstmals formuliert worden ist (heute
Art. 103 GG).” Beginnen konnte man deshalb mit den Vo-
raussetzungen, die sich aus menschenrechtlicher Sicht an die
Strafgesetze und insbesondere an die darin kodifizierten
Straftatbestéinde stellen lassen.

Ich mochte aber etwas anderes, fiir das Strafrecht viel-
leicht noch grundlegenderes zunidchst in den Vordergrund
stellen: ndmlich die Strafe als die charakteristische und na-

* Exemplarisch Esser, Auf dem Weg zu einem europiischen
Strafverfahrensrecht, 2002.

> Rechtsvergleichend zur Untersuchungshaft Alves Machado,
Die Untersuchungshaft aus Sicht des brasilianischen und des
deutschen Rechts, 2015; zur Haftbeschwerde bzw. ,habeas
corpus“ im brasilianischen Recht M. Vormbaum, ZIS 2011,
996.

® Zu diesem vgl. nur Radbruch, Paul Johann Anselm von
Feuerbach, Ein Juristenleben, 1934.

" Vgl. dazu Th. Vormbaum, Einfiihrung in die moderne Straf-
rechtsgeschichte, 3. Aufl. 2015, S. 40 ff. und 66; Bott/Krell,
ZJS 2010, 694.
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mensgebende Sanktion am Ende eines Strafverfahrens.® Die
Strafe war auch zunidchst der maBgebliche Punkt im ange-
sprochenen Gesetzlichkeitsprinzip, hiel dieses doch zunéchst
mit Feuerbach lange nur ,,nulla poena sine lege™. Und diese
Kriminalstrafe unterscheidet bis heute das Strafrecht von
allen anderen Rechtsgebieten, die zwar auch repressive Sank-
tionsregelungen enthalten (etwa Verwaltungs-, Vertrags- und
Verbandsstrafen), aber eben keine Kriminalstrafe vorsehen.
Eine Kriminalstrafe ist dabei anzunehmen, wenn das zugrun-
de liegende verbotene Verhalten nicht blo mit irgendeiner
Sanktion geahndet wird, sondern auch eine Freiheitsstrafe
moglich ist” und in der Verhidngung dieser Strafe durch den
Richter — in Deutschland explizit ,,im Namen des Volkes* —
eine sozial-ethische Missbilligung'® des Verhaltens zum
Ausdruck gebracht wird.'" Eine im Strafverfahren verhiingte
Geldstrafe ist damit etwas kategorial anderes als eine im
Zivilprozess oder Verwaltungsstrafverfahren verhingte Geld-
sanktion in gleicher Hohe. Das Ziel der Verhidngung einer
Kriminalstrafe bestimmt Beginn und Fortsetzung des Straf-
Verfahrens;12 ohne fortbestehende Moglichkeit der Verhin-
gung einer gesetzlich vorgesehenen Strafe entfillt jede Recht-
fertigung fiir eine fortdauernde Strafverfolgung. Steht zu
irgendeinem Zeitpunkt fest, dass sich der Beschuldigte nicht
strafbar gemacht haben kann (weil er das vorgeworfene Ver-
halten nicht begangen hat oder sein Verhalten bei niherem
Hinsehen gar nicht strafbar ist), muss das laufende Strafver-
fahren von der Staatsanwaltschaft eingestellt oder — wenn es
schon zu einem Strafprozess gekommen ist — der Angeklagte
von dem erhobenen Vorwurf freigesprochen werden. Die
Ermoglichung einer Kriminalstrafe ist aber auch schon das
Leitprinzip fiir den Gesetzgeber, wenn er dariiber nachdenkt,
ob ein Verhalten bei Strafe verboten sein soll oder nicht.
Strafrecht ist ja — gerade wegen der zusitzlichen sozial-
ethischen Missbilligung und dem davor erforderlichen relativ
komplizierten Verfahren — nur ultima ratio, das heif3t letztes
Mittel fiir einen effektiven Schutz hochwertiger Rechtsgiiter.

¥ Zum Denken von der Strafe zum Strafrecht vgl. nur Kiihl,
in: Dolling (Hrsg.), Jus humanum, Grundlagen des Rechts
und Strafrecht, Festschrift fiir Ernst-Joachim Lampe zum
70. Geburtstag, 2003, S. 439, und ders., in: Kiihl/Reichold/
Ronellenfitsch, Einfilhrung in die Rechtswissenschaft,
2. Aufl. 2015, § 30 Rn. 6 ff. Dies wird auch deutlich im Titel
des Werkes von Lampe, Strafphilosophie, 1999.

’ Die sog. Engel-Kriterien des EGMR (EuGRZ 1976, 221)
sind etwas weiter.

' Dazu niher Kiihl, in: Arnold/Burkhardt/Gropp/Heine/
Koch/Lagodny/Perron/Walther (Hrsg.), Menschengerechtes
Strafrecht, Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag,
2005, S. 149.

" Grundlegend Kiihl, Die Bedeutung der Rechtsphilosophie
fiir das Strafrecht, 2001, S. 9 f.

12 Heger, Strafprozessrecht, 2013, Rn. 31 f.

II1. Zu den Strafen
1. Abschaffung der Todesstrafe

Geht man nun wieder zwei Jahrhunderte zuriick in der Straf-
rechtsgeschichte, so war das damals bereits von staatlichen
Institutionen betriebene Strafrecht — die hohe Strafgerichts-
barkeit — dadurch charakterisiert, dass die Richter Strafen an
,Leib und Leben“ verhidngen konnten, das heifit fiir auch
deshalb sogenannte ,Kapitalverbrechen Korperstrafen bis
hin zur Todesstrafe. Gefingnisse und damit die Freiheitsstra-
fe entwickelten sich erst langsam. Mildere Strafen wie Aus-
peitschen etc. konnte dagegen auch der Grundherr an den auf
seinem Landgut beschiftigten Bauern und ihren Familien
verhingen.

Vor allem bei schweren Verbrechen stand dabei die Ver-
hingung der Todesstrafe im Vordergrund. Und auch wenn es
bereits im 18. Jahrhunderte Diskussionen um deren Sinn und
Berechtigung gegeben hat und etwa Franz v. Liszt,"” der als
der damals vielleicht beriihmteste deutschsprachige Straf-
rechtslehrer im ausgehenden 19. Jahrhundert in Berlin gelehrt
hat, sich gegen die Todesstrafe gewandt hat, sollte diese
archaische Strafform in Europa zumeist bis weit nach dem
Zweiten Weltkrieg fortleben. Dagegen haben einige Staaten
Stidamerikas bereits im 19. Jahrhundert die Todesstrafe abge-
schafft.

Neben der vermuteten, aber — wie wir heute wissen —
nicht bewiesenen Abschreckungswirkung war es vor allem
nach einem Mord wohl das alttestamentarische Grundprinzip
eines ,,Auge um Auge, Zahn um Zahn* (Exodus 21, 23-25),
das die meisten Staaten an dieser Strafe festhalten lieB. Erst
ihre Pervertierung zur Eliminierung politischer Gegner in
totalitdren Staaten fithrte Ende der 1940er Jahre dazu, dass
die beiden vormals faschistischen Staaten Deutschland und
Italien die Todesstrafe abgeschafft haben. Sowohl die traditi-
onellen westlichen Demokratien wie GroB3britannien, Frank-
reich und die USA als auch die kommunistischen Diktaturen
Osteuropas hielten dagegen zunichst ausnahmslos daran fest.
In der 1953 in Kraft getretenen Europidischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK), mit der volkerrechtlich fiir Euro-
pa wesentliche Mindeststandards fiir die Grund- und Men-
schenrechte etabliert worden sind, findet sich zwar in Art. 3
EMRK ein Verbot fiir alle unmenschlichen und erniedrigen-
den Strafen; in Art. 1 EMRK ist die Menschenwiirde garan-
tiert und in Art. 2 EMRK das Recht auf Leben. Dass alle
diese grundlegenden Postulate aber von den Verfassern der
Konvention Anfang der 1950er Jahre keinesfalls als ein Wi-
derspruch zur Verhdngung und Vollstreckung einer Todes-
strafe verstanden worden sind, zeigt sich ganz deutlich an der
Regelung in Art. 2 Abs. 1 S. 2 EMRK, wonach die Verhén-
gung und Vollstreckung einer Todesstrafe ausdriicklich nicht
als Verstof3 gegen die EMRK angesehen wird, sofern sie nur
zur Tatzeit gesetzlich vorgeschrieben war; es galt also auch

"> Zu diesem als Strafrechtler und Kriminalpolitiker vgl. nur
Munoz Conde, in: Grundmann/Kloepfer/Paulus/Schroder/
Werle (Hrsg.), Geschichte, Gegenwart und Zukunft, Fest-
schrift 200 Jahre Juristische Fakultit der Humboldt-
Universitét zu Berlin, 2010, S. 439.
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insoweit lediglich ,,nulla poena sine lege*. Daraus folgte,
dass aus Sicht des internationalen Menschenrechtsschutzes
bis Ende der 1970er jeder Staat frei entscheiden konnte, ob er
die Todesstrafe anwenden will oder nicht. In der Bundesre-
publik Deutschland verbot zwar Art. 102 GG diese Strafe,
aber eine volkerrechtliche Grundlage fiir dieses Verbot gab es
nicht.

Erst 1983 kamen einige Mitgliedstaaten der EMRK {iber-
ein, in einem 6. Zusatzprotokoll zur EMRK die Todesstrafe
zumindest in Friedenszeiten abzuschaffen. Damit wurde
erstmals volkervertraglich eine Grundlage geschaffen, diese
Strafe in der Zukunft auszuschlieBen. Es dauerte zwar Jahr-
zehnte, bis alle Staaten des Europarats — das heil3t alle euro-
péischen Staaten bis auf Weilirussland (Belarus) — diesem
Zusatzprotokoll beigetreten sind, aber heute ist dadurch tat-
sdchlich in fast ganz Europa die Todesstrafe auch volker-
rechtlich abgeschafft. In einem weiteren 13. Zusatzprotokoll
wurde dann 2002 die Todesstrafe auch in Kriegszeiten abge-
schafft, so dass zu dem heutigen Menschenrechtsstandard in
Europa gehort, dass auch bei schweren Verbrechen und auch
in Notsituationen nicht mehr auf die Todesstrafe zuriickge-
griffen werden darf.

Brasilien hat — mit Ausnahme des Sonderstrafrechts — die
Todesstrafe bereits in Art. 72 § 21 der Verfassung 1891 abge-
schafft; die letzte Hinrichtung datiert sogar schon von 1876.
Inzwischen sind die meisten Staaten Lateinamerikas (jiingst —
2015 — Surinam; Ausnahmen bilden Guyana sowie einige
Staaten in der Karibik und in Zentralamerika) diesem Bei-
spiel gefolgt, so dass heute fiir beide Kontinente — Europa
wie Stidamerika — diese archaische Strafe weitgehend nicht
mehr existiert. Von einer weltweiten Achtung der Todesstrafe
und damit einer volkergewohnheitsrechtlichen Abschaffung
dieser Strafe kann aber nicht die Rede sein, schon weil neben
den USA vor allem zahlreiche Staaten Asiens daran jeden-
falls fiir einzelne, besonders schwer wiegende Verbrechen
festhalten wollen.'* Derzeit wird noch in 66 von iiber 200
Staaten, das heiflit in einem knappen Drittel der Staatenge-
meinschaft, die Todesstrafe angewendet; bedenkt man aller-
dings, dass in den meisten anderen Staaten die Todesstrafe
erst in den letzten drei Jahrzehnten abgeschafft worden ist,
sieht man, dass sich das Verstindnis der Menschenrechte
insoweit weltweit deutlich gedndert hat. Man konnte sagen,
die anderen Kontinente haben sich zunehmend am Vorbild
Siidamerikas orientiert.

2. Verbot von unmenschlicher und erniedrigender Bestrafung

Im Kontext mit dem volkerrechtlichen Verbot von Folter hat
sich auch ein Verbot von unmenschlichen oder erniedrigen-
den Bestrafungen durchgesetzt. Neben grausamen Strafen
sind damit auch solche verboten, die den Bestraften in beson-
derem Mafe entwiirdigen und als Menschen bloBstellen. Der
Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) hatte
dies etwa fiir einige Formen der Priigelstrafe angenommen. "
Aber auch generell fiir den Vollzug einer Freiheitsstrafe gilt,

' Zur weltweiten Einstellung gegeniiber der Todesstrafe vgl.
nur Neubacher/Bachmann/Goeck, ZIS 2011, 517 m.w.N.
> EGMR EuGRZ 1979, 163 (Tyrer).

dass dieser nicht so ausgestaltet sein darf, dass dadurch der
Gefangene in besonderem Mafe entwiirdigt wird. Im Fall
»Soehring® hatte der EGMR dann erstmals die Auslieferung
in die USA angesichts der konkret zur erwartenden Umstédnde
bei einer Verhdngung der Todesstrafe — das sog. Death Row
Syndrom — als VerstoB gegen Art. 3 EMRK gewertet;'® und
im Fall ,,Ocalan“'’ hat er auch angesichts der dem Angeklag-
ten drohenden Gefahr einer Verurteilung zum Tode einzelne
Verstofe gegen Verteidigungsrechte als so gravierend einge-
stuft, dass dadurch das Strafverfahren insgesamt nicht mehr
als ,,fair” im Sinne von Art. 6 Abs. 1| EMRK bewertet werden
konnte.'®

3. Strafzwecke

Ein anderer Aspekt ist bereits angeklungen. Wéhrend man
frither — in Deutschland bis in die 1950er Jahre — den Haupt-
zweck der Verhdngung einer Kriminalstrafe in der Vergel-
tung fiir das begangene Unrecht gesehen hat'® (frei nach dem
Talionsprinzip: ,,Auge um Auge, Zahn um Zahn*) und dane-
ben von der Bestrafung der Téter eine Abschreckungswir-
kung fiir diese und die gesamte Gesellschaft erhofft wurde
(sogenannte Spezial- und Generalprivention) trat seit Ende
der 1960er Jahre der Grundsatz der Resozialisierung in den
Vordergrund. Der Titer sollte — so besonders nachdriicklich
§2 S. 1 StVollzG (1977) — durch den Vollzug der Strafe
befihigt werden, danach ein straffreies Leben in der Gesell-
schaft zu fithren. Auch wenn die damit verbundenen Hoff-
nungen und Erwartungen sich leider nicht in kriminologisch-
empirischen Studien erhérten lieen, wird das Ziel der Reso-
zialisierung vor allem bei der Art des Strafvollzugs heute
international vertreten. Vor kurzem hat daher auch der Euro-
pédische Gerichtshof (EuGH) fiir die Européische Union aner-
kannt, dass mit Blick auf den sogenannten Europdischen
Haftbefehl eine unterschiedliche Behandlung von in einem
EU-Staat lebenden Inldndern und Ausldndern nur solange
gerechtfertigt sein kann, als dadurch die Resozialisierung der
Auslinder nicht erschwert wird.*

IV. Grundprinzipien des materiellen Strafrechts
1. Schuldprinzip

Die Verhiangung einer Kriminalstrafe setzt angesichts des
damit verbundenen sozial-ethischen Unwerturteils ein Ver-
schulden des Angeklagten voraus. Das Bundesverfassungsge-

' EGMR NJW 1990, 2183.

'“EGMR NVwZ 2006, 1267.

'8 Zur Fairness im deutschen Strafverfahren vgl. nur Gaede,
Fairness durch Teilhabe, Das Recht auf konkrete und wirk-
same Teilhabe durch Verteidigung gem. Art. 6 EMRK, 2006,
und jiingst Jahn, ZStW 127 (2015), 549 m.w.N.

' Jiingst aber wieder fiir eine Betonung der Vergeltung als
Grundlage der Strafe (unter der freilich provokanten Uber-
schrift: ,,Vergeltung als Strafzweck®) Walter, ZIS 2011, 636.
% EuGH Slg. 2009, 1-9621 (Wolzenburg), und EuGH NJW
2013, 141 (Lopes da Silva Jorge); dazu auch Heger/Wolter,
in: Ambos/Rackow/Konig (Hrsg.), Rechtshilferecht in Straf-
sachen, 2014, 2. Hauptteil Rn. 674.
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richt hat daher das Schuldprinzip zu dem Kernprinzip des
Strafrechts iiberhaupt erhoben, obwohl es in der deutschen
Verfassung nicht einmal explizit enthalten ist.”' Dagegen
enthilt etwa die italienische Verfassung ein ausdriickliches
Bekenntnis zum Schuldprinzip.** Gleichwohl ist das Schuld-
prinzip in einem strengen Sinne nicht auf internationaler
Ebene verbiirgt. Zwar verbietet das Menschenwiirdepostulat,
dass der Angeklagte zu einem blolen Objekt staatlicher
Willkiir wird; daher wére es natiirlich unzuldssig, einen er-
kanntermafen Unschuldigen allein deshalb zu verurteilen,
weil man fiir einen Missstand einen Verantwortlichen als
»Stindenbock™ braucht. Auch die Unschuldsvermutung
(Art. 6 Abs. 2 EMRK)* begriindet nicht das strafrechtliche
Schuldprinzip, denn bei der Unschuldsvermutung geht es um
eine prozessuale Regel, nicht um die materiellen Anforde-
rungen an das Vorliegen einer Straftat. Die Unschuldsvermu-
tung endet bereits mit dem rechtsformig erbrachten Beweis
aller Voraussetzungen der Strafbarkeit, ohne dass damit ge-
sagt ist, dass auch alle Merkmale eines Straftatbestandes vom
Verschulden umfasst sein miissen. Daher stellen etwa strict
liability-Delikte® des englischen Rechts kein Problem im
Lichte der Unschuldsvermutung dar.”> Aber auch in Staaten,
die verbal das Schuldprinzip als notwendiges Kernprinzip des
Strafrechts anerkennen, besteht Uneinigkeit, was darunter im
Einzelnen zu verstehen sein soll. Meint man damit — wie in
Deutschland die zumindest noch ganz herrschende Meinung
— eine personliche Vorwerfbarkeit des Verhaltens,26 lassen
sich Kriminalstrafen fiir Unternehmen oder andere juristische
Personen nur schwer begriinden.”” Gleichwohl kennt inzwi-
schen die Mehrzahl der EU-Mitgliedstaaten, darunter auch
dem deutschen Rechtskreis zugehorigen Staaten wie Oster-
reich, aber auch etwa die traditionell mit dem deutschen

?! Stiindige Rspr. seit BVerfGE 20, 323 (331); 95, 96 (104);
101, 1 (13).

2 Art. 27 Abs. 1 der ital. Verf. — Vgl. dazu Maiwald, Einfiih-
rung in das italienische Strafrecht und Strafprozessrecht,
2009, S. 29.

» Dazu vgl. nur Kiihl, Unschuldsvermutung, Freispruch und
Einstellung, 1993; Stuckenberg, Untersuchungen zur Un-
schuldsvermutung, 1998. Aus spanischer Sicht jiingst Nieva-
Fenoll, ZIS 2016, 138.

* Dazu vgl. nur Dubber, Einfiihrung in das US-ameri-
kanische Strafrecht, 2005, S. 74 ff.

* Niher zur subjektiven Tatseite und zur Schuld im engli-
schen Strafrecht Safferling, Vorsatz und Schuld, Subjektive
Titerelemente im deutschen und englischen Strafrecht, 2008,
S. 343 ff.

% Siehe nur Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2012,
§ 10 Rn. 2 ff. m.w.N.

*" Zur in Deutschland durch einen Entwurf Nordrhein-
Westfalens fiir ein Unternehmensstrafrecht erneut entfachten
Debatte vgl. nur die Beitrige in ZIS 1/2015.

rechtsdenken eng verbundene Schweiz”® ein solches Unter-
nehmensstrafrecht.”

2. Verhdltnismdfigkeit

Seit fiir staatliche Eingriffe in Grundrechte der Biirger sich
durchgesetzt hat, dass diese verhiltnisméBig sein miissen und
unverhéltnismédfBig schwere Eingriffe damit einen Grund-
rechtsversto} begriinden, wird auch mit Blick auf das Straf-
recht iiber die Auswirkungen dieses VerhiltnismiBigkeits-
prinzips diskutiert. Allerdings wird dem Gesetzgeber zumin-
dest in Deutschland vom Bundesverfassungsgericht ein wei-
ter Spielraum eingerdumt, so dass er weitgehend frei darin ist
zu entscheiden, ob ein Verhalten auch unter Strafe gestellt
wird oder nicht. Das hat das Bundesverfassungsgericht erst
vor wenigen Jahren mit Blick auf das in Deutschland straf-
bewehrte Verbot des Inzests unter Geschwistern (§ 173
StGB) betont.” Darin liegt zwar eine Einschrinkung der
Personlichkeitsrechte von Bruder und Schwester, die eben
nicht miteinander sexuell verkehren diirfen; doch ist diese
nicht vollkommen willkiirlich, sondern vom Gesetzgeber —
wenn auch zugegebenermaBen relativ schwach®' — begriindet
worden. Der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) hat diese Einschitzung gebilligt, so dass auch im
Lichte des in Art. § EMRK enthaltenen Rechts auf Privatheit
eine nationale Inzest-Strafnorm nicht gegen die Konventi-
onsgarantien verstoBt.*?

Aus dem Schuldprinzip wird hdufig hergeleitet, dass bei
der Strafzumessung die Schuld des Téters maigeblich sein
muss. So besagt in Deutschland § 46 StGB, die Strafe miisse
tat- und schuldangemessen sein.” Wihrend einige daraus
ableiten wollen, dass die Schuld nur die Obergrenze der zu-
lissigen Strafe markiert,”® sehen andere in der Schuld auch
eine Untergrenze, so dass eine zu niedrige Strafe ebenfalls
einen VerstoB gegen den Schuldgrundsatz darstellen kann.*
Daran ankniipfend ist inzwischen auf der Ebene der Europii-

*% Zu dessen Einfiihrung 2003 vgl. nur Niggli/Schmuki, An-
waltsrevue 2005, 347.

* Dazu grundlegend Heine, Die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit von Unternehmen, 1995; Ransiek, Unternehmens-
strafrecht, 1996.

* BVerfGE 120, 224.

' Vgl. nur die krit. Anmerkungen im Schrifttum, z.B. Greco,
ZIS 2008, 234; Hornle, NJW 2008, 2085; Zabel, JR 2008,
453; Ziethen, NStZ 2008, 617; Roxin, StV 2009, 544.

> EGMR, NJW 2013, 215, m. Anm. Kubiciel, ZIS 2012, 282;
krit. Jung, GA 2012, 617. — Zum generellen Streit um die
Legitimierbarkeit einer Inzeststrafbarkeit vgl. Kanwischer,
Der Grenzbereich zwischen 6ffentlichem Strafanspruch und
intimer Lebensgestaltung (§ 173 StGB), 2013, S. 178 (dage-
gen); Schramm, Ehe und Familie im Strafrecht, 2011, S. 399
(dafiir).

33 Vgl. dazu nur Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 46 Rn. 22 ff.

** Z.B. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl.
2006, § 3 Rn. 54.

¥ Z.B. Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 1996, S. 879 1.
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schen Union in Art. 49 Abs. 3 GRCh ein Rekurs auf die Ver-
hiltnisméBigkeit zwischen Straftat und Strafe enthalten. Bei
der Ausgestaltung ihrer nationalen Strafnormen miissen da-
nach die EU-Mitgliedstaaten zukiinftig aufgrund dieser EU-
Vorgaben bedenken, dass die von dem Straftatbestand inkri-
minierten Verhaltensweisen nicht auler Verhiltnis zu den
verhdngten Strafen stehen. Das mochte ich kurz an einem
Beispiel verdeutlichen: In Umsetzung von Vorgaben der EU
zum Umweltstrafrecht®® wurde in Deutschland eine Straf-
norm fiir fahrldssige VerstoBe gegen das Jagdrecht modifi-
ziert (§§ 38 f. BJagdG). Die Vorgingernorm sah als Hochst-
strafe sechs Monate Gefingnis vor. Im Zuge der Umsetzung
sollte diese Hochststrafe nach dem Referentenentwurf auf
drei Jahre Gefdngnis angehoben und damit versechsfacht
werden.”” Dazu kam es letztlich nicht, aber nach dem Ab-
schluss der Umsetzung der EU-Vorgaben wurde angespro-
chen, dass eine derartige Ausweitung des Strafrahmens im
Lichte der von Art. 49 Abs. 3 GRCh gebotenen Verhiltnis-
méaBigkeit von Straftat und moglicher Strafe jedenfalls frag-
wiirdig gewesen wire. Fiir lediglich fahrlidssige Jagdrechts-
verstofle wiren drei Jahre Gefingnis auch im schlimmsten
denkbaren Falle schlicht zu viel gewesen; der deutsche Ge-
setzgeber hat daher die Strafrahmenobergrenze mit Recht bei
einem Jahr Gefidngnis gezogen.

3. Gesetzlichkeitsprinzip (nullum crimen, nulla poena

sine lege)

Wie ich bereits erwihnt habe, gilt vielen nicht nur in
Deutschland der Grundsatz nullum crimen, nulla poena sine
lege als die Grundlage des materiellen Strafrechts. In vielen
Lindern wird dieses Prinzip auch als Legalitétsprinzip titu-
liert, doch ist dies aus deutscher Sicht missverstindlich, weil
wir mit ,,Legalitdtsprinzip den Verfolgungs- und Anklage-
zwang durch die Staatsanwaltschaft meinen.

Grob gesagt soll der Téter vor Begehung seiner Tat er-
kennen konnen, ob diese strafbar ist und welche Strafe dafiir
vorgesehen ist. In Deutschland ist dieser Grundsatz in der
Verfassung in Art. 103 Abs. 2 GG verankert. Auf europii-
scher Ebene findet er sich dhnlich in Art. 7 EMRK und
Art. 49 GRCh. Allerdings sind die daraus zu ziehenden Fol-
gerungen nicht identisch. Wihrend in Deutschland der nul-
lum crimen-Grundsatz sehr streng gilt, geht es auf internatio-
naler Ebene vor allem um einen Vertrauensschutz des Tiéters,
der ?Sicht durch eine spitere Strafbarkeit iiberrascht werden
soll.”

3 Richtlinie 2008/99/EG (ABI. EU 2008, L 328, S. 28); zu
dieser u.a. Zimmermann, ZRP 2009, 74. — Zur Entwicklung
bis dahin ausfiihrlich Heger, Die Europiisierung des deut-
schen Umweltstrafrechts, 2009.

"'Vgl. Heger, HRRS 2012, 211 (221).

*® Vgl. nur Eser, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte
der Europdischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 49 Rn. 13.

In Deutschland liest man folgendes aus dem nullum cri-
men-Grundsatz heraus:*’

= (1) Nur geschriebene Strafgesetze sind zuléssig, so dass
strafbegriindendes Gewohnheitsrecht ausscheidet (nullum
crimen sine lege scripta)

= (2) Alle Strafgesetze miissen in der Form parlamentari-
scher Gesetze ergehen, so dass es nicht ausreicht, wenn
die Regierungen Strafvorschriften in Rechtsverordnungen
erldsst (nullum crimen sine lege parlamentaria)

= (3) Die einzelnen Regelungen miissen hinreichend be-
stimmt sein und diirfen nicht nur allgemein gehalten sein
(nullum crimen sine lege stricta)

= (4) Die Strafnorm darf nicht riickwirkend angewandt
werden, so dass das Strafgesetz vor Begehung der Straftat
bereits in Kraft gewesen sein muss (nullum crimen sine
lege praevia)

Man sieht sogleich, dass an diesen MaBstdben nicht alle
Strafnormen in der ganzen Welt gemessen werden konnen.
Das ist nicht so sehr eine Frage der Rechtsstaatlichkeit, als
vielmehr auch der unterschiedlichen Rechtstraditionen vor
allem des anglo-amerikanischen Rechtskreises und des roma-
nisch-germanischen Rechtskreis, der ja Kontinentaleuropa
mit Lateinamerika verbindet. So beruht das englische Straf-
recht traditionell*® auf common-law-Straftatbestinden,* die
weder als Parlamentsgesetze ergangen sind noch iiberhaupt
schriftlich fixiert sein miissen, sondern deren Inhalte erst im
Zuge von Gerichtsentscheidungen sichtbar gemacht worden
sind. Das lésst sich natiirlich nicht mit der sprachlichen Be-
stimmtheit geschriebener Rechtsnormen vergleichen.

Und auch das Riickwirkungsprinzip wird dort — wie auch
in vielen anderen Lindern — flexibler gehandhabt. Konnte der
Téter nicht auf Straflosigkeit vertrauen, kommt es nicht ent-
scheidend darauf an, ob eine ganz konkrete Strafnorm bereits
vor Tatbegehung in Kraft gewesen ist oder nicht. Verdeutli-
chen mochte ich dies an einem Beispiel aus dem Sexualstraf-
recht, das in einer Vielzahl von Lindern in dhnlicher Weise
abgelaufen ist. Traditionell war die Vergewaltigung innerhalb
einer Ehe weder nach englischem noch nach deutschem
Recht strafbar. In Deutschland folgte dies aus der Fassung
des damals geltenden § 177 StGB, der als Tathandlung expli-
zit allein die Abnétigung des ,auBerehelichen Beischlafs®
kannte; in England akzeptierte die Rechtsprechung den
Rechtfertigungsgrund einer bestehenden Ehe.”” In England
kam es dann Anfang der 1990er Jahre erstmals zu Verurtei-
lungen von Eheménnern wegen Vergewaltigung ihrer Frau,
wenn die Ehe faktisch keinen Bestand mehr hattte;43 da die

¥ Vgl. dazu nur Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz,
7. Aufl. 2014, Art. 103 Rn. 53 ff.

* Aus deutscher Sicht grundlegend bereits Radbruch, Der
Geist des englischen Rechts, 2. Aufl. 1947.

4 Vgl. nur Mansdorfer (Hrsg.), Die Straftatlehre des common
law, 2005.

* Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, § 4 Rn. 93
Fn. 221.

* Vgl. Safferling (Fn. 42), § 4 Rn. 93 ff. m.w.N.
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zugrunde liegende Einschrinkung der Rechtfertigungsnorm
des common law dem auf Vorentscheidungen beruhenden
Gewohnheitsrecht entstammte, war fiir die englischen Ge-
richte bei ihrem Wechsel der Rechtsprechung entscheidend,
ob zur Tatzeit die Téter — d.h. hier die Eheménner — erkennen
konnten, dass ihr Verhalten inzwischen als strafbar eingestuft
werden diirfte. Dafiir sprach vor allem ein allgemeiner An-
schauungswandel in Bezug auf das Verhéltnis von Mann und
Frau und das Wesen der Ehe; der seit dem 17. Jahrhundert fiir
die Straflosigkeit der Vergewaltigung im englischen Recht
angefiihrte Grund, dass sich dabei der Mann nur — wenn auch
mit Gewalt — nimmt, was ihm aufgrund des Eheversprechens
zusteht, hatte sich jedenfalls bei Zerriittung der ehelichen
Lebensgemeinschaft erkennbar iiberlebt. In Deutschland kam
es dagegen allein auf den Wortlaut der mageblichen Straf-
norm an, so dass erst ab 1997, als der Gesetzgeber im Tatbe-
stand der Vergewaltigung das Erfordernis gestrichen hat, dass
der Tater das Opfer zum ,,aullerehelichen Beischlaf™ gendtigt
haben muss,* auch die Vergewaltigung innerhalb der Ehe
strafbar wurde.* Auf Fragen der Vorhersehbarkeit fiir den
Tiater kam es nicht an. Die deutsche Regelung ist natiirlich
absolut rechtssicher; allerdings konnte sie dem Wandel der
gesellschaftlichen Anschauungen auch nur nach einer gesetz-
lichen Anderung folgen, so dass insoweit die common-law-
Rechtsprechung flexibler und in der Sache vielleicht auch
gerechter ist. Vor allem konnte die Gesetzesdnderung in
Deutschland nur fiir die Zukunft wirken, wihrend ein Wandel
der Rechtsvorstellungen bereits zur Tatzeit auch riickwirkend
durch die Gerichte festgestellt werden kann, solange ein
solcher Wandel zur Tatzeit wenigstens absehbar war.

Das zeigt besonders deutlich der unterschiedliche Blick
auf die NS-Kriegsverbrechen, die in den Niirnberger Prozes-
sen durch die alliierten Hauptsiegermichte aufgrund von
zuvor geschaffenen Tatbestinden abgeurteilt worden sind.
Vor allem aus anglo-amerikanischer Sicht verstie} dies schon
deshalb nicht gegen das Riickwirkungsverbot, weil die NS-
Hauptkriegsverbrecher zur Zeit der Begehung ihrer Straftaten
auch ohne ausdriickliche Straftatbestinde hitten realisieren
konnen, dass auf volkerrechtlicher Ebene ihre Taten nicht
blof} als rechtswidrig, sondern auch schon als strafbar ange-
sehen worden sind. Deutsche Juristen tun sich damit schwe-
rer, fordert man hier doch traditionell das Vorliegen eines
geschriebenen Straftatbestandes, der vor Tatbegehung in
Kraft getreten ist und das fragliche Verhalten erfasst. Deshalb
werden bis heute in Deutschland die noch lebenden NS-
Kriegsverbrecher nicht nach dem fiir die Niirnberger Prozesse
erstmals etablierten Volkerstrafrecht,”® sondern allein nach

* Zu diesem 33. StAG vgl. nur Heger, in: Lackner/Kiihl
(Fn. 33), Vor § 174 Rn. 9 m.w.N.

* Dazu auch rechtsvergleichend ausfiihrlich Wetzel, Die
Neuregelung der §§ 177-179 StGB unter besonderer Beriick-
sichtigung des ehelichen Bereichs und auslidndischer Rechts-
ordnungen, 1998. Vgl. auch Briiggemann, Zu Entwicklung
und Wandel des Sexualstrafrechts in der Geschichte unseres
StGB, Die Reform der Sexualdelikte einst und jetzt, 2013.

% Zum Kontrollratsgesetz Nr. 10 vgl. nur Werle, Volkerstraf-
recht, 3. Aufl. 2012, Rn. 34 ff.

den klassischen Strafnormen — hier namentlich wegen Mor-
des (§ 211 StGB)*" — verfolgt und verurteilt.

Aber auch wenn die Taten der NS-Helfer — wie nament-
lich der Massenmord an den europdischen Juden — unzwei-
felhaft vorsitzliche Totungen aus Griinden des Rassenhasses
darstellen und damit den Mordtatbestand verwirklichen —
blieb im Lichte des traditionellen engen nullum crimen-
Prinzips das Problem, dass diese Morde vielfach durch Nazi-
Gesetze bzw. Rechtssitze (wie einen sog. Fiihrerbefehl) nach
aufen hin legitimiert gewesen sind. Weil der nullum crimen-
Grundsatz in Deutschland auch die allgemeinen Regeln fiir
Straftaten und damit auch Rechtfertigungsgriinde erfasst,
wurde dariiber diskutiert, ob auch solche Nazi-Gesetze als
Rechtfertigungsgriinde in Betracht kommen kénnen. Mit dem
bekannten Rechtsphilosophen Gustav Radbruch setzte sich
die sogenannte Radbruchsche Formel*® durch, wonach insbe-
sondere unertraglich ungerechte Gesetze nicht wirksam
sind;49 um solche Gesetze handelt es sich natiirlich bei den
Normen zur Legitimation von Massenmord, so dass diese
Normen nicht mehr zur Rechtfertigung von diesen Morden
herangezogen werden konnten.

Dariiber hinaus geht auf internationaler Ebene etwa Art. 7
Abs. 2 EMRK.” Danach schlieft das europaweite nullum
crimen-Gebot nicht aus, dass jemand wegen einer Handlung
oder Unterlassung verurteilt oder bestraft wird, die zur Zeit
ihrer Begehung nach den von den zivilisierten Vélkern aner-
kannten allgemeinen Rechtsgrundsitzen strafbar war.
Deutschland hatte bei der Ratifizierung der EMRK Anfang
der 1950er Jahre gegen diese Regelung einen Vorbehalt ein-
gelegt, weil man zu diesem Zeitpunkt an einem ganz strikten
Riickwirkungsverbot festhalten wollte. Inzwischen hat man
diesen Vorbehalt aber aufgegeben, weil man erkannt hat, dass
gerade bei der strafrechtlichen Bewiltigung von staatlichem
Unrecht ein allein formal begriindetes Riickwirkungsverbot
problematisch sein kann.”!

Eng verbunden mit dem Grundsatz nulla poena sine lege
ist der lex mitior-Grundsatz. Danach fiihrt eine spitere Milde-
rung der Strafrahmen dazu, dass auch auf davor begangene
und noch nicht abgeurteilte Straftaten nur der mildere Straf-
rahmen zur Anwendung kommt. Wird ein zur Tatzeit strafba-
res Verhalten spiter fiir straflos erklért, fithrt dieser Grund-
satz riickwirkend zur Straflosigkeit auch fiir bei ihrer Bege-

*" Dieser Straftatbestand ist — mit Ausnahme der zuniichst
vorgesehenen Todesstrafe — seit 1941 inhaltlich unveréndert.
*® Dazu grundlegend Saliger, Radbruchsche Formel und
Rechtsstaat, 1995; Adachi, Die Radbruchsche Formel, Eine
Untersuchung der Rechtsphilosophie Gustav Radbruchs,
2006; Forschner, Die Radbruchsche Formel in den hochst-
richterlichen ,,Mauerschiitzenurteilen*, 2003 (abrufbar unter:
https://publikationen.uni-tuebingen.de/xmlui/bitstream/handl
€/10900/43690/pdf/Diss.PDF [15.4.2016]).

# Radbruch, SJZ 1946, 105 (107).

% Dazu nur Sinner, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK,
Kommentar, 2012, Art. 7 Rn. 26 ff.

' Vgl. Sinner (Fn. 50) Art. 7 Rn. 28; Renzikowski, in:
Amelung/Giinther/Kiihne (Hrsg.), Festschrift fiir Volker Krey
zum 70. Geburtstag am 9.7.2010, 2010, S. 407 (409).
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hung noch stratbare Verhaltensweisen. Dieser Grundsatz, der
in Deutschland in § 2 Abs. 3 StGB kodifiziert ist, hat sich vor
allem innerhalb der Europdischen Union durchgesetzt. Als
Leitentscheidung hierfiir ist der Fall ,,Berlusconi* zu nennen,
iiber den der EuGH im Jahre 2005 zu entscheiden hatte.’* Der
damalige italienische Ministerprisident Silvio Berlusconi
hatte angesichts gegen ihn und seine Geschiftspartner lau-
fender Strafverfahren wegen Bilanzfdlschung nachtriglich
die Verjdhrungsfristen fiir diese Delikte in Italien derart ver-
kiirzt, dass alle Vorwiirfe bereits verjidhrt waren. Die damit
faktisch eingefiihrte Straflosigkeit der Bilanzfdlschung in
Italien widersprach zwar der europarechtlichen Verpflichtung
zu einer effektiven Durchsetzung von Bilanzvorschriften.™
Trotzdem verlangte der EuGH keine Strafverfolgung, weil
wegen der zwischenzeitlich aufgrund der neuen Gesetzge-
bung bereits eingetretenen Verjihrung eine weitere Strafver-
folgung unzulissig wire.**

4. Rechtfertigungsgriinde

Schon seit Inkrafttreten der EMRK gilt manchen das weite
deutsche Notwehrrecht als menschenrechtswidrig. Das folgt
daraus, dass nach der Notwehr-Definition des § 32 StGB
auch zum Schutz von bloBen Sachwerten die Angreifer ver-
letzt und im Extremfall — wenn es fiir den Erhalt der Sache
kein milderes Mittel gibt — sogar getotet werden diirfen. An-
ders als im anglo-amerikanischen Recht®™ und im Vélker-
strafrecht (vgl. Art. 31 IStGH-Statut)™® gibt es im deutschen
Notwehrrecht dabei keine echte VerhiltnismaBigkeitsprii-
fung. Nur in Ausnahmefillen kann wegen eines krassen
Missverhéltnisses des verteidigten zu dem angegriffenen Gut
Notwehr mangels Gebotenheit entfallen.”’ Darin sehen einige
einen Verstol gegen Art. 2 Abs. 2 lit. a) EMRK, weil danach
Eingriffe in das Recht auf Leben nur zuldssig sind, um je-

>> EuGH Slg. 2005, I-3565.

Deswegen hat der EuGH im Fall ,Taricco® (Urt.
v. 8.9.2015 — Az. C-105/14) jiingst die kurzen Verjiahrungs-
regelungen des italienischen Strafrechts bei der Sanktionie-
rung von Verstoen gegen EU-Recht als unanwendbar ange-
sehen. Allerdings waren die Taten hier noch nicht verjihrt; es
drohte nur angesichts der Komplexitidt Verjdhrung vor einem
Abschluss des Strafverfahrens, so dass faktisch Straflosigkeit
eintreten diirfte.
>* EuGH Slg. 2005, 1-3565; dazu Satzger, JZ 2005, 998.
5 Dazu vgl. Dubber (Fn. 24), S. 150 ff.; Wossner, Die Not-
wehr und ihre Einschrinkungen in Deutschland und in den
USA, 2006; Wittemann, Grundlinien und Grenzen der Not-
wehr in Europa, 1997; Nourse, in: Dubber/Hornle (Hrsg.),
The Oxford Handbook of Criminal Law, 2014, S. 607 ff.
% Dazu Werle (Fn. 46), Rn. 587 ff.; Ambos, Der Allgemeine
Teil des Volkerstrafrechts, 2. Aufl. 2004, S. 830 ff.; Weigend,
in: Sieber/Dannecker/Kindhduser/Vogel/Walter (Hrsg.),
Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht, Dogmatik, Rechtsver-
gleich, Rechtstatsachen, Festschrift fiir Klaus Tiedemann
zum 70. Geburtstag, 2008, S. 1439.
3" Dazu nur Kiihl (Fn. 26), § 7 Rn. 157 ff.

manden gegen rechtswidrige Gewalt zu verteidigen.” Zwar
verpflichtet die EMRK zunichst nur die Staaten. Allerdings —
so wird vertreten — konnte aus dieser volkerrechtlichen Ver-
pflichtung fiir den Staat die Pflicht abzuleiten sein, sein Straf-
recht so auszugestalten, dass es nicht zu rechtméBigen vor-
sdtzlichen Totungen um des Sachschutzes Willen kommen
darf; die herrschende Meinung in Deutschland lehnt dies aber
wegen des erwihnten Staatsbezugs von Art. 2 EMRK ab.

V. Menschenrechtsschutz durch Strafrecht
1. Verfolgung schwerer Menschenrechtsverstofie

Das materielle Strafrecht in Deutschland dient dem Rechtsgii-
terschutz.”® Indem bestimmte sozialschidliche Verhaltens-
weisen unter Strafe gestellt werden, soll moglichst verhindert
werden, dass diese allzu oft vorkommen. Daher ist spétestens
seit dem Ende des Zweiten Weltkrieges und den sich daran
anschlieBenden Kriegsverbrecherprozessen der alliierten
Siegermichte in Niirnberg (gegen Vertreter Deutschlands)®
und in Tokio (gegen Vertreter Japans)®' anerkannt, dass je-
denfalls auf schwerste Menschenrechtsverletzungen und
Kriegsverbrechen auch gegeniiber den dafiir individuell ver-
ant\x;grtlichen Personen strafrechtlich vorgegangen werden
soll.

Dieses Prinzip wurde in den letzten beiden Jahrzehnten
wieder aktuell in der Folge des Biirgerkriegs im ehemaligen
Jugoslawien, des Volkermordes in Ruanda und anderer
extrem blutiger Konflikte in Afrika und Asien, fiir die jeweils
internationale Gerichtshofe (sogenannte Ad-hoc-Tribunale)
gebildet wurden.® Zugleich versuchte man die gerade auch in

* Dazu Liihrmann, Totungsrecht zur Sachverteidigung?,
1999, und — schon vom Titel her leicht polemisch — Siciliano,
Das Leben des fliechenden Diebes, Ein strafrechtliches Politi-
kum, 2003.

* Zur aktuellen Debatte vgl. nur Hefendehl/v. Hirsch/
Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 2002, und Hefen-
dehl, GA 2007, 1; Swoboda, ZStW 122 (2010), 33. Vgl. auch
Filo, in: Karsai/Nagy/Szomora (Hrsg.), Freiheit — Sicherheit
— (Straf)Recht, 2011, S. 65.

® Dazu nur Weinke, Die Niirnberger Prozesse, 2006;
Heydecker/Leeb, Der Niirnberger Prozel, 1979; Ginsburgs/
Kudriavtsev (Hrsg.), The Nuremberg Trial and International
Law, 1990; Taylor, Die Niurnberger Prozesse, 1992; Smith,
Der Jahrhundert-Prozess, 1977; Priemel/Stiller (Hrsg.),
NMT, Die Niirnberger Militédrtribunale zwischen Geschichte,
Gerechtigkeit und Rechtschopfung, 2013; Kastner, Die Vol-
ker klagen an, Der Niirnberger Prozess 1945-1946, 2005;
Darnstadt, Niirnberg — Menschheitsverbrechen vor Gericht,
2015; Andoor, ZJS 2015, 356, und ders., ZJS 2015, 473.

%' Dazu niher Osten, Der Tokioter Kriegsverbrecherprozess
und seine Rezeption in Japan, 2003; Cassese, The Tokyo
Trial and Beyond, 1993.

52 Dazu nur Werle (Fn. 46), Rn. 15 ff.

% Dazu Werle (Fn. 46), Rn. 45 ff.; Ambos, Straflosigkeit von
Menschenrechtsverletzungen, 1997, (abrufbar unter:
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Militidrdiktaturen verbreitete Straflosigkeit fiir die herrschen-
de Klasse — in Deutschland vielfach in Anklang an das Spani-
sche auch sogenannte ,,Impunidad“64 — dadurch auszuhebeln,
dass man schwere Menschenrechtsverstole gestiitzt auf das
Universalitétsprinzip (vgl. § 6 StGB) oder das passive Perso-
nalitétsprinzip (vgl. § 7 Abs. 1 StGB) auch in anderen Staaten
verfolgt.”” Signifikantestes Beispiel hierfiir waren die Bemii-
hungen der spanischen Justiz, den zu diesem Zeitpunkt in
Grof3britannien weilenden vormaligen chilenischen Diktator
Augusto Pinochet wegen der Ermordung auch spanischer
Staatsangehoriger in der Folge seines Militdrputsches in
Madrid vor Gericht zu stellen.”® Bekanntlich wurde Pinochet
spiter in Chile angeklagt, doch konnte wegen Verhandlungs-
unfihigkeit der Prozess nicht durchgefiihrt werden.

In Deutschland ermittelte die Justiz gegen die argentini-
schen Junta-Generale, weil zu den Todesopfern in der Folge
ihres Putsches 1976 unter anderem auch eine deutsche Pro-
fessorentochter zihlte;*’ derzeit laufen Strafverfahren gegen
in Deutschland lebende Mitwirkende in der ,,Colonia Dig-
nidad* in Chile, in der massive Menschenrechtsverletzungen
vorgenommen worden waren. Im Herbst 2012 wurden vor
der somalischen Kiiste aktive Piraten in Hamburg verurteilt;®
inzwischen folgte die Verurteilung eines fiir den Volkermord
in Ruanda Verantwortlichen durch das OLG Frankfurt.”
Schwer wiegende Menschenrechtsverletzungen  sollen
dadurch nicht ldnger allein deshalb unbestraft bleiben, weil

https://www.mpicc.de/de/forschung/publikationen/straf/s60.h
tml [15.4.2016]), S. 163 ff.; zur Untersuchungspflicht bei
Menschenrechtsverletzungen Jef3berger, KJ 1996, 290, (293 ff.).
% Vgl. nur Wolf, Uber Impunitit und Verbrechen ohne Stra-
fen, in: Prittwitz/Baurmann/Giinther/Kuhlen/Merkel/Nestler/
Schulz (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Liiderssen, 2002, S. 305;
Ambos (Fn. 63).

6 Vgl. dazu nur Jefiberger, Der transnationale Geltungsbe-
reich des deutschen Strafrechts, 2011, S. 168 ff.

66 Vgl. dazu ausf. Ahlbrecht/Ambos, Der Fall Pinochet(s),
Auslieferung wegen staatsverstiarkter Kriminalitdt, 1999,
sowie jlingst Capdepon, Vom Fall Pinochet zu den Ver-
schwundenen des Spanischen Biirgerkriegs, Die Auseinan-
dersetzung mit Diktatur und Menschenrechtsverletzungen in
Spanien und Chile, 2015 (speziell zum Streit um die Auslie-
ferung S. 153 ff.). Allg. zur Vergangenheitsbewiltigung in
Chile bereits Ambos, in: Nolte (Hrsg.), Vergangenheitsbewil-
tigung in Lateinamerika, 1996, S. 139.

" Dazu Ambos/Grammer, in: Jahrbuch der juristischen Zeit-
geschichte, Bd. 4, 2002/03, S. 529; Kaleck, Kampf gegen die
Straflosigkeit, Argentiniens Militérs vor Gericht, 2010.

% LG Hamburg, Urt. v. 19.10.2012 — 603 KLs 17/10 (juris).
% Die Verurteilung durch das OLG Frankfurt am 18.2.2014
Hnur wegen Beihilfe zum Vélkermord ist vom BGH mit Urt.
v. 21.5.2015 (JZ 2016, 103 m. Anm. Burghardt, JZ 2016,
106) aufgehoben worden; am 29.12.2015 ist der Angeklagte
nunmehr wegen mittdterschaftlich begangenen Volkermords
zu lebenslanger Haft verurteilt worden (vgl.
http://www.lto.de/recht/nachrichten/n/olg-frankfurt-4-3-ste-4-
10-onesphore-rwabukombe-lebenslang-voelkermord-massake
r-ruanda/ [16.4.2016]).

der Tatortstaat nicht Willens oder nicht in der Lage ist, sie
effektiv zu verfolgen.

Allerdings ist diese relativ selektive Verfolgung solcher
Taten in einzelnen Staaten, die teilweise von der Nationalitiit
der konkreten Opfer abhéngt, sicher nicht die optimale Lo-
sung. Deshalb hat ja die Weltgemeinschaft im Jahre 2002
gestiitzt auf das Romische Statut des Internationalen Strafge-
richtshofs (IStGH) in Den Haag ein Weltstrafgericht zur
internationalen Verfolgung schwer wiegender Kriegs- und
Menschlichkeitsverbrechen — geschaffen.”” Brasilien und
Deutschland gehoren zu den Unterstiitzerstaaten der ersten
Stunde. Der Argentinier Luis Moreno Ocampo wurde sein
erster Chefankldger. Und ebenfalls aus Siidamerika wurde
der frithere bolivianische Justizminister René Blattmann zu
einem der Vizeprasidenten dieses Gerichtshofs; hier ergibt
sich auch eine weitere Verbindung zwischen meiner Univer-
sitit — der Humboldt-Universitdt zu Berlin — und diesem
Vortrag, denn von 2013 bis 2015 lehrte Professor Blattmann,
dem bereits zur 200-Jahr-Feier der Berliner Juristenfakultit
die Ehrendoktorwiirde verliehen worden ist, als Gastprofessor
an der Juristischen Fakultit der Humboldt-Universitit zu
Berlin, so dass die Berliner Studenten die Praxis des Volker-
strafrechts und damit auch die weltweite effektive Durchset-
zung der grundlegenden Menschenrechte aus dem Mund
eines in Lateinamerika aufgewachsenen Juristen erfahren
konnen.

Eine Pflicht jedenfalls zur Aufnahme von strafrechtlichen
Ermittlungen entnimmt heute auch der EGMR aus dem Recht
auf Leben (Art. 2 Abs. 1 EMRK). Stirbt jemand in polizeili-
chem Gewahrsam unter ungeklidrten Umstdnden muss der
Staat daher durch unabhingige Ermittlungsorgane — das heif3t
gerade nicht allein durch die Polizei selbst und auch nicht
durch die Polizei- oder Militirjustiz, zumindest soweit deren
Angehorige faktisch (etwa mit Blick auf ihrer Karriere) vom
Wohlwollen der Polizei- oder Militdrfiihrung abhidngig sind —
mit allen gesetzlich zuldssigen Mittel aufzukldren versuchen,
ob eine Straftat vorliegt und die dafiir gegebenenfalls Ver-
antwortlichen, also Polizeibeamte oder Militdrangehorige,
vor Gericht stellen.”'

2. Strafpflichten aufgrund grundrechtlicher Schutzpflichten

Seit einigen Jahrzehnten ist in der deutschen Grundrechts-
dogmatik anerkannt, dass Grundrechte nicht blo3 Freiheits-
recht sind, die darauf zielen, den Freiheitsraum der Biirger zu
optimieren. Als weitere Dimension ist der Gedanke hinzuge-
treten, dass aus Grundrechten auch Schutzpflichten fiir den
Staat erwachsen, der sich schiitzend vor den jeweiligen
Grundrechtstrager stellen muss, um Angriffe von Dritten
abzuwehren.”* In den 1970er Jahren wurde dann in Deutsch-
land erstmals dariiber diskutiert, ob solche Schutzpflichten
den Staat verpflichten, Angriffe auf einzelne Grundrechtstra-
ger auch mittels einer Strafbewehrung des Verhaltens abzu-

" Dazu nur Werle (Fn. 46), Rn. 56 ff.

"EGMR NJW 1989 (Grams/Deutschland), und EGMR NJW
2001, 1991 (Ogur/Tiirkei).

> Allgemein zur Schutzpflichtlehre Dietlein, Die Lehre von
den grundrechtlichen Schutzpflichten, 2005.
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wehren. Aus Grundrechten folgt dann eine Pflicht zur Schaf-
fung oder Beibehaltung von Strafnormen, obwohl Strafnor-
men prinzipiell und primér auch bis heute als Eingriffe in die
Grundrechte des potenziellen Straftiters verstanden werden.
Dies iiberzeugt auch sicherlich, wenn es um etwa einen vor-
sdtzlichen Todesfall geht. In einem solchen Fall sind andere
als Strafsanktionen nicht denkbar; hier wiirde — selbst wenn
sich der Tod nicht in staatlichem Gewahrsam ereignet hat —
die Schutzpflichtlehre den Staat zur Schaffung effektiver
Strafnormen gegen Mord und Totschlag verpflichten. In
einigen Fillen verpflichtet auch das Volkerrecht die Volker-
gemeinschaft und damit die einzelnen Staaten zur Bestrafung
schwerer Menschenrechtsverletzungen.”

Die Diskussion um eine Strafbewehrungspflicht als Aus-
fluss einer grundrechtlich begriindeten Schutzpflicht entziin-
dete sich aber am Abtreibungsstrafrecht (§§ 218 ff. StGB)
und damit einem Gebiet, auf dem in Deutschland seit fast
einem halben Jahrhundert intensiv iiber das Verhiltnis der
Rechte der Mutter zu denen des ungeborenen Kindes disku-
tiert wird. Nachdem der Gesetzgeber 1974 mit dem 5. Straf-
rechtsreformgesetz’®  erstmals in der Bundesrepublik
Deutschland” eine sogenannte Fristenlosung eingefiihrt hat-
te, so dass ein Schwangerschaftsabbruch in den ersten drei
Monaten generell straflos sein sollte, entschied das Bundes-
verfassungsgericht, dass dieser Verzicht auf eine Strafbarkeit
die Grundrechte des ungeborenen Lebens nicht hinreichend
beriicksichtige.” Weil der Gesetzgeber dadurch seiner
Schutzpflicht fiir dieses Rechtsgut nicht nachgekommen sei,
miisse er eine solche Strafnorm wieder einfithren. Auch wenn
die Idee einer Schutzpflicht sicherlich nicht falsch ist, mag
man bezweifeln, ob die daraus gefolgerte Ponalisierungs-
pflicht wirklich besteht. Jedenfalls solange es auch noch
andere Moglichkeiten eines effektiven Schutzes gegeben
hitte, ist das meines Erachtens nicht der Fall. Daher ist es
auch zu begriien, dass das Bundesverfassungsgericht, als es
1992 erneut die Chance erhalten hatte, iiber eine nach der
Wiedervereinigung von einer breiten Gruppe von Abgeordne-
ten des Deutschen Bundestags entworfenen Fristenlosung zu
entscheiden, diese im seinem nunmehr 2. Abtreibungs-Urteil
nicht mehr in ,,Bausch und Bogen* verworfen hatte, sondern
vielmehr andeutete, dass ein grundloser Schwangerschaftsab-
bruch zwar unverindert im Lichte der Gesamtrechtsordnung
nicht als gerechtfertigt bzw. rechtméfig angesehen werden
kann, wohl aber der Strafgesetzgeber nicht verpflichtet ist,
ihn unter allen Umstinden bei Strafe zu verbieten, wenn es —
etwa in Form von Beratungs- und Hilfsangeboten fiir die
Schwangere — andere, mildere Mittel zu dessen Vermeidung
gibt.”” Dem entspricht heute die Rechtslage in Deutschland:
Die §§ 218 ff. StGB beruhen zwar seither im Grundsatz auf
der Fristenldsung, doch ist innerhalb dieser Frist eine Abtrei-

3 Dazu Werle (Fn. 46), Rn. 224 ff. m.w.N.

" BGBIL. 11974, S. 1297.

™ In der DDR galt eine solche damals bereits (zur dortigen
Rechtslage vgl. M. Vormbaum, Das Strafrecht der Deutschen
Demokratischen Republik, 2015, S. 391 f.).

" BVerfGE 39, 1.

7" BVerfGE 88, 203.

bung nur dann straflos, wenn sich die Schwangere davor hat
beraten lassen; weil obendrein in diesem Fall nach der Rege-
lung in § 218a Abs. 1 StGB nur der Tatbestand von § 218
StGB ,,nicht verwirklicht ist, bleibt Raum fiir die Gesamt-
rechtsordnung, einen ,nur* fristgemd vorgenommenen
Schwangerschaftsabbruch — auflerhalb der in § 218a Abs. 2
und 3 StGB expliziert als Rechtfertigungsgriinde konzipierten
medizinisch-sozialen und kriminologischen Indikation — trotz
dessen Straflosigkeit als ,rechtswidrig® bzw. als ,,Unrecht*
im Sinnen der Gesamtrechtsordnung zu qualifizieren.”

VL. Fazit

Die Grund- und Menschenrechte beeinflussen heute in erheb-
lichem Maf3e die nationalen Strafrechtsordnungen. Dabei sind
es vor allem die internationalen Menschenrechtsgarantien, die
die Staaten immer wieder vor Herausforderungen stellen,
wenn es darum geht, das teilweise jahrhundertealte nationale
Kriminaljustizsystem’ den heutigen volkerrechtlichen Vor-
gaben anzupassen. Insgesamt gesehen hat aber die Orientie-
rung an menschenrechtlichen Standards in vielen Liandern zu
einer Humanisierung des Strafrechts und vor allem der Stra-
fen gefiihrt, wie sie seit vielen Jahren als kriminalpolitisches
Postulat unserer Zeit gefordert wird.*

" Vgl. nur Kiihl (Fn. 33), Vor § 218 Rn. 7.

7 7Zu diesem Begriff vgl. nur Vogel, 1Z 2004, 487.

% Nachdriicklich etwa von Jescheck/Weigend (Fn. 35) S. 27
f.
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Volkermord durch Totung zweier litauischer Partisanen?
Besprechung von EGMR (GC), Urt. v. 20.10.2015 — 35343/05 (Vasiliauskas v. Lithuania)

Von Prof. Dr. Hans Vest, Bern

I. Einleitung

Die Entscheidung der Grand Chamber (GC) des EGMR in
Sachen Vasiliauskas vom 20.10.2015" betrifft dessen Verur-
teilung wegen Volkermords durch die litauischen Gerichte
wegen der 1953 erfolgten T6tung von zwei Mitgliedern der
litauischen Partisanenbewegung. Der EGMR heifit die wegen
Verletzung des Riickwirkungsverbots gem. Art. 7 EMRK
erhobene Beschwerde mit neun zu acht Stimmen gut. Knap-
per kann der Ausgang eines Beschwerdeverfahrens nicht
sein. Allerdings wollten die Richter Sajé, Vucini und Turko-
vi¢ die Beschwerde aufgrund einer Entscheidung des litaui-
schen Verfassungsgerichts vom 18.3.2004 wegen mangelnder
Erschopfung des nationalen Instanzenzugs gem. Art. 35
EMRK fiir ungiiltig erkldren (siehe hierzu Rn. 56 ff.). Die
iibrigen fiinf in der Minderheit verbliebenen Richter steuern
insgesamt fiinf abweichende Meinungen bei.

Art. 7 Abs. 1 EMRK (,,Keine Strafe ohne Gesetz™) hilt
fest, dass niemand ,,wegen einer Handlung oder Unterlassung
verurteilt werden darf, ,,die zur Zeit ihrer Begehung nach
innerstaatlichem oder internationalem Recht nicht strafbar
war. Es darf auch keine schwerere als zur Zeit der Begehung
angedrohte Strafe verhdngt werden.” Das Urteil wirft grund-
sdtzliche Fragen der Interpretation der Konvention iiber die
Verhiitung und Bestrafung des Volkermords vom 9.12.1948
(VMK) und seiner Umsetzung ins litauische Recht auf, die
einer eingehenden Auseinandersetzung bediirfen (III.). Dazu
sind vorerst der entscheidungsrelevante Sachverhalt und die
die Entscheidung tragenden rechtlichen Erwidgungen zu reka-
pitulieren (IL.).

I1. Sachverhalt
1. Hintergrund

Litauen und Polen vereinigten sich 1569 zu einem Staat.
Durch die dritte polnische Teilung kam Litauen 1795 zu
Russland. 1918 wurde das Land unabhéngig. Der nationalis-
tische Politiker Antanas Smetona wurde 1926 durch einen
Militdrputsch Président, errichtete ein diktatorisches System
und iibernahm 1929 nach Ausschaltung des Parlaments und
Absetzung des Ministerpriasidenten die alleinige Macht. Li-
tauen wurde in Folge des Geheimabkommens zum Nichtan-
griffsvertrag zwischen dem nationalsozialistischen Deutsch-
land und der Sowjetunion (Molotov-Ribbentrop-Pakt) vom
23.8.1939 (mit Zusdtzen vom 28.9.1939 und 10.1.1940) am
15.6.1940 durch sowjetische Truppen besetzt und am
3.8.1940 als Litauische Sozialistische Sowjetrepublik annek-
tiert und in die UdSSR integriert (Rn. 11 ff.). Am 22.6.1941
iberfiel die deutsche Wehrmacht die Sowjetunion und be-

"EGMR (GC), Urt. v. 20.10.2015 — 35343/05 (juris). Die zur
Beschwerdebehandlung eingesetzte Kammer der 2. Sektion
verzichtete mit Entscheid vom 17.9.2013 zugunsten der
Grand Chamber auf ihre Entscheidungsbefugnis, wogegen
keine der Parteien rekurrierte (Rn. 5).

setzte Litauen. Der Grofteil der Litauer begriifite die Deut-
schen und viele waren zur Kooperation bereit, wurden aber in
ihrer Hoffnung auf erneute Unabhingigkeit schnell ent-
tauscht. Bereits am 3.7.1941 begann die systematische Er-
schieBung der iiber 200.000 litauischen Juden, sodass Ende
1941 nur noch etwa 40.000 in Arbeitslagern und Ghettos am
Leben waren. Letztere wurden 1943 in Konzentrationslager
umgewandelt oder aufgelost, wobei die Uberlebenden 1943
und 1944 deportiert wurden. Insb. sowjetisch kontrollierte
Partisanen mit einem betrdchtlichen Anteil jiidischer Wider-
standskdmpfer und Partisanen der polnischen Heimatarmee
leisteten Widerstand gegen die Nationalsozialisten. Im Som-
mer und Herbst 1944 eroberte die Rote Armee, darunter die
litauische Schiitzendivision Nr. 16, die zu ca. 50 Prozent aus
Juden bestand, Litauen zuriick und reinstallierte die Litaui-
sche Sowjetrepublik. Dagegen entstand eine landesweite
Partisanenbewegung (die sog. ,,Waldbriider*), die sich 1949
zur Befreiungsbewegung LKKS zusammenschloss. Bis zum
Tod Stalins 1953 wurden iiber 100.000 Personen in die Sow-
jetunion deportiert. Armee, NKVD und das Ministerium fiir
Staatssicherheit MGB bekdmpften und unterdriickten die
Partisanen in den 1950er Jahren, wobei diese mindestens
20.000 Tote zu beklagen hatte. Die Fithrung der LKKS wurde
1953 von Seiten des Staates liquidiert (Rn. 13).

2. Tatvorwurf

Vasiliauskas wurde von 1950 bis 1952 an der MGB-Schule
in Vilnius ausgebildet. Am 8.4.1952 wurde er operativer
Assistenzagent und ab 15.9.1952 operativer Agent im Bezirk
Sakiai. Ab 1.7.1953 wurde er leitender Agent des MGB und
in der Folge des KGB. Seine Aufgabe bestand in der Be-
kampfung und Ausrottung des ,,bandenmiBigen und nationa-
listischen Untergrunds®, d.h. der Partisanenbewegung
(Rn. 16 f.). Der Verurteilung wegen Volkermords liegt die
Beteiligung an einer Operation gegen zwei litauische Partisa-
nen zugrunde, die Briider J.A. und A.A.% die sich in einem
Wald im Bezirk Sakiai in einem Bunker versteckt hielten. Sie
gehorten der 37. Einheit der Partisanen des Taunasbezirks an
(Rn. 30; siehe auch Rn. 40). Am 2.1.1953 versuchten der
Beschwerdefiihrer, andere Angehorige des MGB und einige
Soldaten, die beiden Briider, deren Versteck verraten worden
war, festzunehmen. J.A. und A.A. wehrten sich, indem sie
das Feuer auf die Sicherheitsorgane eréffneten. In der Folge
wurden die beiden Briider erschossen (Rn. 25). Im Berichts-
entwurf des MGB-Chefs des Bezirks Sakiai wurde festgehal-
ten, dass Vasiliauskas zum Erfolg der Operation beigetragen
habe, bei der zwei nationalistische Banditen liquidiert worden
seien. Vasiliauskas erhielt dafiir am 15.9.1953 eine Beloh-
nung von 500 Rubeln (Rn. 26). Am 23.12.1953 wurde er

* Bzgl. moglicher Aktivititen von J.A. und A.A. wihrend der
Okkupation durch die Nazis siehe die Ausziige aus der Ent-
scheidung des Berufungsgerichts zitieren in Rn. 37.
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Mitglied der Kommunistischen Partei der Sowjetunion
(Rn. 21).

Vasiliauskas wurde im nationalen Strafverfahren nicht
vorgeworfen bzw. es konnte ihm nicht nachgewiesen werden,
die Briider selber erschossen oder dies versucht zu haben
(Rn. 29, 41; siehe aber Rn. 31), sondern es wurde ihm die
vorbereitende und wihrend der Operation erfolgte Schaffung
der Bedingungen zur Last gelegt, welche die Totung ermog-
licht hatten. Er habe den Bunker, in dem die Briider J.A. und
A.A. sich verbargen, zusammen mit anderen MGB-Beamten
und Soldaten umzingelt und angegriffen. Damit habe er den
objektiven Tatbestand des Volkermords gem. Art. 99 des
neuen litauischen Strafgesetzbuches erfiillt, das am 1. Mai
2003 in Kraft getreten ist (Rn. 41).> Auf die moglichen Prob-
leme, welche diese landesrechtliche (wohl mittiterschaftli-
che) Form der Mitwirkung aufwerfen konnte, ist nicht einzu-
gehen. Vasiliauskas bekannte sich zur Beteiligung an der
Totungsoperation (Rn. 31). Der subjektive Tatbestand wurde
von den nationalen Gerichten damit begriindet, dass der Be-
schwerdefiihrer das Hauptziel des MGB gekannt habe, die
litauischen Partisanen physisch auszurotten (Rn. 31), woraus
sich sein direkter (Vernichtungs-)Vorsatz ergebe (Rn. 35,
41).

3. Urteilsbegriindung

Die GC betont vor Eintritt in die materielle Priifung der Be-
schwerde, dass keine Griinde ersichtlich seien, von den Tat-
sachen abzuweichen, welche durch die sorgfiltige Beweis-
aufnahme und -wiirdigung erstellt worden seien. Entspre-
chend wird der Einwand des Beschwerdefiihrers, die Briider
seien im Zeitpunkt nicht mehr Partisanen und im Ubrigen
wihrend der deutschen Besetzung Nazikollaborateure gewe-
sen, zuriickgewiesen (Rn. 163 f. J.A. und A.A. sei 1998 res-
pektive 2001 seitens des ,Lithuanian Genocide and Re-
sistance Research Center* posthum der Status von ,,freiwilli-
gen Kdmpfern® verliehen worden, was auch bedeute, dass sie
weder Verbrechen gegen die Menschlichkeit veriibt noch
Zivilpersonen getotet hitten, Rn. 37 a.E., 40, 66 f.). Der Ge-
richtshof hilt fest, dass der Tatbestand des Volkermords 1992
ins litauische Recht aufgenommen worden sei. Die Staatsan-
waltschaft klagte Vasiliauskas im Jahre 2001 wegen Volker-
mords gegeniiber litauischen Partisanen als Angehorige einer
politischen Gruppe i.S.d. 1998 erweiterten Art. 71 Abs. 2 des
litauischen StGB (Rn. 52) an. Der Angeklagte wurde 2004
erstinstanzlich gem. Art. 99 des 2004 in Kraft getretenen
neuen StGB (Rn. 53) verurteilt (Rn. 165). Daraus ergibt sich,
dass der Beschwerdefiihrer aufgrund von Strafbestimmungen
abgeurteilt worden ist, die 1953 nicht in Kraft gewesen wa-
ren. Seine Verurteilung sei demnach riickwirkend und ver-
stoBe gegen Art. 7 EMRK, sofern nicht festgestellt werden
konne, dass sie auf, im Tatzeitpunkt geltendem internationa-
len Recht beruhe (Rn. 166).

In der Folge bestitigt der EGMR seine stindige Recht-
sprechung zu Art. 7 EMRK, die entscheidend darauf abstellt,

? Die englische Ubersetzung dieser Vorschrift findet sich in
Rn. 53 des Urteils (EGMR [GC], Urt. v. 20.10.2015 -
35343/05 [juris]).

ob die angewendete Strafbestimmung dem Angeklagten zu-
ganglich (,,accessibility*) gewesen ist, was mit Bezug auf
Art. I VMK mit Recht bejaht wird (Rn. 167 f.). Anlass zu
vertiefteren Ausfithrungen gibt die zusétzliche Bedingung der
Voraussehbarkeit  (,,foreseeability”) einer Verurteilung
(Rn. 169 ff.). Hier hélt die GC fest, dass Art. II VMK, wie
auch siamtliche, in der Folge erlassenen internationalen Ver-
trige und Gerichtsstatute auch, politische Gruppen nicht
erwiahnen — und die Entstehungsgeschichte der VMK ver-
deutliche, dass diese Auslassung der erkldrten Absicht der
seinerzeit am Verhandlungsprozess beteiligten Vertragsstaa-
ten entspreche, sie nicht aufzunehmen (Rn. 170). Danach
wirft der Gerichtshof die Frage auf, ob der Tatbestand des
Volkermords ggf. in volkergewohnheitsrechtlicher Hinsicht
politische Gruppen mitumfasse (Rn. 171 ff.), und gelangt
zum Ergebnis, die Auffassungen seien geteilt,* jedoch bleibe
der Umstand, dass alle kodifizierten Instrumente Volkermord
enger definierten (Rn. 173, 175). Damit scheint das Ergebnis
vorentschieden.

Die GC wendet sich aber noch dem von Seiten des Beru-
fungsgerichts und des litauischen Supreme Court verfochte-
nen Argument zu, die litauischen Partisanen seien prominen-
ter Teil einer (durch die VMK geschiitzten) nationalen Grup-
pe (Rn. 36 a.E., 40). Insoweit hilt sie dafiir, dass die zum
subjektiven Tatbestand gehorende Absicht, eine der geschiitz-
ten Gruppen ganz oder teilweise als solche zu zerstoren, sich
wenigstens im Tatzeitpunkt auf einen zumindest substantiel-
len Teil der konkret betroffenen Gruppe bezogen haben miis-
se (Rn. 176 f., 178). Der EGMR billigt den litauischen Be-
horden und Gerichten zwar zu, das Tatbestandselement der
nationalen Gruppe breiter als nach Art. II VMK anerkannt
interpretieren zu konnen. Es fehlten aber iiberzeugende Hin-
weise in den nationalen Urteilen, auf welcher Basis die litaui-
schen Gerichte zum Ergebnis gelangten, dass der Begriff der
nationalen Gruppe 1953 auch die litauischen Partisanen er-
fassen wiirde (Rn. 181). Trotzdem sei nach allgemeinem
Sprachgebrauch nicht unmittelbar einleuchtend, dass die
Begriffe ,,national” oder ,,ethnisch® auch als getrennte und
klar besondere Gruppe identifizierbare bewaffnete Partisanen
erfassen wiirden (Rn. 179, 181, 183). Da die Verurteilung
Vasiliauskas auch nicht auf allgemeine Rechtsgrundsitze
gem. Art. 7 Abs.2 EMRK gestiitzt werden konnte
(Rn. 187 ff.), wurde die Beschwerde gutgeheilen (Rn. 191).

* Dies ist hochst ungenau. Vielleicht kénnte man zwar be-
haupten, die Meinungen seien geteilt, ob politische Gruppen
de lege ferenda durch einen revidierten Tatbestand des Vol-
kermords geschiitzt sein sollten, sieche Vest, in: Vest/Ziegler/
Lindenmann/Wehrenberg (Hrsg.), Die volkerstrafrechtlichen
Bestimmungen des StGB, Kommentar, 2014, Art. 264
Rn. 347 ff. m.w.N. Die Autoren, die das de lege lata verfech-
ten, sind jedoch eine kleine Minderheit. Im Urteil zitiert wird
nur Schaak, Yale Law Journal 106 (1997), 2259. Nersessian,
Genocide and Politcal Groups, 2010, erscheint grundlegen-
der.
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I11. Diskussion

Die knappe Entscheidung der GC des EGMR ist, wie nach-
folgend zu demonstrieren sein wird, im Ergebnis richtig,
weist aber in der Begriindung Schwichen auf. Vorerst gilt es,
sich der maBgeblichen rechtlichen Grundlagen zu versichern
(1.). Darauf sind in gebotener Kiirze einige entscheidungser-
hebliche Elemente des Volkermordtatbestands zu bestimmen,
vorerst den objektiven Tatbestand betreffend (2.), wobei ein
konfliktvolkerrechtlicher Exkurs anzuschlieBen ist (3.).
SchlieBlich ist die Absicht der ganzen oder teilweisen Zersto-
rung einer der geschiitzten Gruppe als solcher als Bestandteil
des subjektiven Tatbestands zu analysieren, was sich als
deutlich komplexer erweisen wird, als die Richterinnen und
Richter anzunehmen scheinen (4.).

1. Rechtliche Grundlagen

In der durch die Generalversammlung der Vereinten Natio-
nen (VN) am 11.12.1946 einstimmig verabschiedeten Reso-
lution 96 (I) wird Volkermord als Verbrechen gem. Volker-
recht bestimmt, welches das Existenzrecht ganzer menschli-
cher Gruppen verneint, und festgehalten, dass viele Fille
vorgefallen sind, bei denen rassische, religiose, politische
oder andere Gruppen ganz oder teilweise zerstort worden
sind (Rn. 78). Uber den Text der VMK wurde ab 1947 auf
der Basis von u.a. Entwiirfen des Sekretariats fiir Menschen-
rechte (mit Konsultation der Experten Raphael Lemkin, Henri
Donnedieu de Vabres, Vespasian Pella) und des Ad hoc-
Komitees beraten.’ Der am 9.12.1948 beschlossene Art. I
VMK lautet wie folgt: ,,In dieser Konvention bedeutet Vol-
kermord eine der folgenden Handlungen, die in der Absicht
begangen wird, eine nationale, ethnische, rassische oder reli-
giose Gruppe als solche ganz oder teilweise zu zerstoren:
Totung von Mitgliedern der Gruppe; [...]“.

Gem. Art. XIII trat die VMK nach Ablauf von 90 Tagen
seit Hinterlegung der zwanzigsten Ratifikations- oder Bei-
trittsurkunde am 12. Januar 1951 in Kraft. Die Sowjetunion
ratifizierte die VMK am 3. Mai 1954. Fiir Litauen wurde die
VMK nach Erringung der Unabhingigkeit am 1. Mai 1996
wirksam (Rn. 79). Volkervertragsrechtlich galt somit die
VMK im Tatzeitpunkt Januar 1953 nicht.

Es bleibt zu untersuchen, ob Art. II VMK im Tatzeitpunkt
volkergewohnheitsrechtlich Geltung beanspruchen konnte.
Ein deutlicher Hinweis dafiir enthilt die eben erwihnte Reso-
lution 96 (I) der Generalversammlung der VN.® Wichtiger
noch, auch der Internationale Staatengerichtshof (IGH) be-
zeichnete 1951 in seiner ,,Advisory Opinion on the Reserva-
tions to the Convention on the Prevention and Punishment of
the Crime of Genocide*” die der VMK unterliegenden Prin-
zipien auch ohne vertragliche Verpflichtung als fiir alle Staa-
ten bindend (Rn. 80). Dieser Standpunkt wurde auch in spéte-

5 Schabas, Genocide in International Law, The Crime of
Crimes, 2. Aufl. 2009, S. 59 ff.

® Aus ihr allein abzuleiten, politische Gruppen seien vélker-
gewohnbheitsrechtlich mitgeschiitzt, verbietet sich jedoch,
Nersessian (Fn. 4), S. 99 ff.

7ICJ Reports 1951, S. 23.

ren Verfahren zur VMK vor dem IGH bestitigt.® Es ist ihm
auch fiir den Tatzeitpunkt im Januar 1951 zu folgen.

Im gemeinsamen abweichenden Minderheitsvotum der
Richter Villiger, Power-Forde, Pinto de Albuquerque und
Karis (Villiger u.a.) wird ausgefiihrt, dass die VMK soziale
und politische Gruppen nicht erwidhne und somit nicht als
Grundlage fiir eine Verurteilung wegen Volkermords ,,an
einer rein politischen Gruppe per se“ dienen kdnne (Rn. 9).
Es wire jedoch fiir den EGMR exzessiv formalistisch, die
litauischen Partisanen ausschlieBlich in der Perspektive einer
»politischen Gruppe® zu sehen und die Priifung dann abzu-
brechen, ohne zu untersuchen, ob sie gleichzeitig Mitglieder
einer durch Art. I VMK geschiitzten Gruppe sind.” Infolge-
dessen gehe es um die Auswirkungen einer Vernichtung der
litauischen Partisanen als einem signifikanten bzw. emblema-
tischen Teil der Nation auf das Uberleben der gesamten nati-
onalen oder ethnischen Gruppe (Rn. 11, 24).

2. Tatobjekt nationale oder ethnische Gruppe

In der volkerstrafrechtlichen Debatte ist unbestritten, dass
sich die durch Art. I VMK geschiitzten Gruppen theoretisch,
zumal sie das damalige Verstindnis ,,nationaler Minderhei-
ten widerspiegeln,'” und in der Anwendung auf konkrete
Situationen iiberlappen konnen. Es ist nicht notwendig, an
dieser Stelle auf die besonders schwierige Problematik der
soziologischen und der juristischen Konzeption der Gruppe
als Schutzobjekt des Volkermords einzugehen.'' Auch die
Bestimmung der einzelnen geschiitzten Gruppen ist alles
andere als einfach. ,,National* wird im Kontext der Gruppe
einerseits in rechtlich-politischem Sinn als Beziehung zu
einem Staat, der die Staatsangehorigkeit verleiht, andererseits
als Bezug auf die ethnographisch-soziologische Herkunft
einer Gruppe verstanden.'” Die Bevolkerung Litauens be-
stand im Tatzeitpunkt und besteht auch heute noch aus Ange-
horigen litauischer und solchen russischer Abstammung.
Auch wenn beiden Gruppen die damalige Staatsangehorigkeit
der Litauischen Sowjetrepublik und/oder der UdSSR zuge-
kommen sein diirfte, sind die Gruppen der Litauer und der
Russen zumindest ethnographisch-soziologisch zu unter-
scheiden. Das Kriterium der ethnographisch-soziologischen
Herkunft ist jedenfalls eng mit Ethnizitdt i.S.d. ebenfalls
durch Art. I VMK geschiitzten ethnischen Gruppen ver-
wandt. Das Wort ,,ethnisch® verweist in seinem wissenschaft-
lichen Kern auf die geteilte Vorstellung einer gemeinsamen

8 IGH, Urt. v. 26.2.2007 — (Bosnia and Herzegovina v. Serbia
and Montenegro), Rn. 161; siehe ferner IGH, Urt. v. 3.2.2015
(Croatia v. Serbia), Rn. 87.

? Die Richtermehrheit nimmt eine solche Priifung aber gerade
vor, Rn. 176 f. s.o.

19 Schabas (Fn. 5), S. 119 f., 121 ff.; Vest (Fn. 4), Art. 264
Rn. 39 f.

"' Schabas (Fn. 5), S. 121 ff., 124 ff.; Vest (Fn. 4), Art. 264
Rn. 42 ff.

'2 Schabas (Fn. 5), S. 134 ff. m.w.N.; Vest (Fn. 4), Art. 264
Rn. 89 f. m.w.N.
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Abstammung und Herkunft.” Nicht entscheidend ist, ob

diese Vorstellung mit der Realitét tibereinstimmt oder nicht —
und ob sie ggf. nachweisbar ist oder nicht."* Die ubiquitiren
dogmatischen Hinweise auf divergierende Geschichte, Spra-
che, Lebensweise, Glaubensweise, Sittenordnung etc. betref-
fen somit primir die unmittelbar wahrnehmbaren — und des-
halP5 leicht beweisbaren — Merkmale einer ethnischen Grup-
pe.

Selbstverstindlich sind auch die litauischen Partisanen
Bestandteil der Gruppe der Litauer. Dass sie sich durch den
bewaffneten Widerstand gegen die Sowjetunion von der
restlichen litauisch-stimmigen Bevdlkerung unterschieden,
dndert entgegen der Richtermehrheit (Rn. 182 f.) an der
Gruppenzugehorigkeit nichts. Dem Diktum der GC, es sei
(im Lichte von Art. 31 Abs. 1 des Wiener Ubereinkommens
tiber das Recht der Vertrige vom 23.5.1969) nicht unmittel-
bar einsichtig, dass die normale Bedeutung der Adjektive
national® oder ,,ethnisch® in der VMK sich auch auf Partisa-
nen erstrecke (Rn. 183), kann daher nicht gefolgt werden,
ebensowenig der Auffassung, eine entsprechende Auslegung
sei eine verbotene Analogie (Rn. 183). Hinter dieser irrigen
Meinung steht jedoch ein Sachproblem, das der EGMR mehr
erahnt als versteht. Die Ahnung, dass das Problem mit dem
bewaffneten Widerstand zusammenhéngt (Rn. 182), triigt die
GC jedenfalls nicht. Aber sie packt es nicht an der Wurzel
und verfehlt deshalb auch eine begriindete Losung. Die weni-
gen Urteilsausfithrungen iiber den bewaffneten Konflikt zwi-
schen Partisanen und Sowjetmacht bilden lediglich Hinter-
grundinformationen (Rn. 179, 182). Die Thematik wird ledig-
lich in der ,dissenting opinion* von Richter Ziemele ange-
sprochen, der die Mehrheit dafiir kritisiert, dass sie dem Ar-
gument Vasiliauskas Gewicht beimisst, die Partisanen seien
eine getrennte und klar identifizierbare Gruppe, die durch den
bewaffneten Widerstand gegen die Sowjets bestimmt sei
(Rn. 22).

3. Konfliktvolkerrechtlicher Exkurs

Der Partisanenkampf besteht definitionsgemill in der An-
wendung organisierter militdrischer Gewalt. In Litauen be-
stand zwischen 1944 und 1953 wohl zumindest fiir gewisse
Zeit ein nicht-internationaler bewaffneter Konflikt i.S.d.
gemeinsamen Art. 3 der vier Genfer Konventionen vom
12.8.1949 (GK).16 Entsprechend haben die Briider A. denn

13 Wir wollen solche Gruppen, welche auf Grund von Ahn-
lichkeiten des &dusseren Habitus oder der Sitten oder beider
oder von Erinnerungen an Kolonisation und Wanderung
einen subjektiven Glauben an eine Abstammungsgemein-
samkeit hegen, derart, dass dieser fiir die Propagierung von
Vergemeinschaftungen wichtig wird, dann wenn sie nicht
,Sippen‘ darstellen, ,ethnische® Gruppen nennen, ganz einer-
lei, ob eine Blutsgemeinsamkeit objektiv vorliegt oder nicht.*
(Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1922 [Nachdruck
1980], S. 237).

' Vest (Fn. 4), Art. 264 Rn. 96 m.w.N.

1> Vest (Fn. 4), Art. 264 Rn. 96; vgl. Schabas (Fn. 5), S. 143 ff.
'® Kein Thema ist hier, ob ggf. die Merkmale eines bewaffne-
ten Konflikts vorgelegen haben, in dem Litauen i.S.d. spiter

auch beim Versuch, sie festzunehmen, das Feuer eroffnet
(,,J.A. and A.A. resisted by opening fire on the MGB officers
and Soviet soldiers®, Rn. 25), worauf sie erschossen worden
sind. Dies wird in den tragenden Urteilserwédgungen jedoch
erstaunlicherweise mit Stillschweigen iibergangen. Allein
Ziemele hilt es anders, indem er die Frage anschlie3t: ,,Does
this mean that the Court accepts arbitrary killings of combat-
ants, assuming that partisans were combatants, or that it ac-
cepts extrajudicial killings?*“ (Rn. 22). Hinter dieser Bemer-
kung verbirgt sich eine merkwiirdige Optik. Im bewaffneten
Konflikt ist das Ziel stets der Sieg und die Totung oder Ver-
wundung des militirischen Gegners'’ das Mittel dazu. Der
Sieg setzt entweder die Aufgabe einer der gegnerischen Par-
teien — z.B. infolge ausreichender Uberlegenheit der anderen
oder aus Einsicht, die Sache sei den Einsatz doch nicht wert —
, die totale Erschopfung einer oder beiden Seiten oder die
militdrische Vernichtung des Feindes durch die siegreiche
Seite voraus."® Worin daher im Fall des Beschwerdefiihrers
die willkiirliche Totung bestehen soll, ist nicht ersichtlich. Es
wird in den vom EGMR angefiihrten nationalen Urteilsaus-
ziigen nirgendwo geltend gemacht, die Briider J.A. und A.A.
hitten sich ergeben gehabt oder seien nach ihrer Festnahme
vor Ort liquidiert worden. "’

Lehnt man die Ansicht ab, dass der militdrische Wider-
stand der litauischen Partisanen Anfang 1953 (noch) die
Schwelle des bewaffneten Konflikts erreicht habe und nimmt
stattdessen an, es habe sich nur mehr um innere Unruhen oder
vereinzelt auftretende Gewalttaten i.S.v. Art. 1 Abs. 2 Zu-
satzprotokoll II zu den vier Genfer Konventionen vom
8.6.1977, so ldage ein innerstaatlicher Polizeieinsatz vor. Fiir
die polizeiliche Titigkeit einschlieBlich der Strafverfolgung
sind Polizeigesetze, Strafprozessordnung und dhnliche Erlas-
se mafigebend. Im Urteil finden sich dazu keine Angaben.
Auch der Autor hat keine Kenntnisse dariiber, welche Regeln
hier in Litauen im Tatzeitpunkt Anfang 1953 galten. Der
Einsatz von Schusswaffen ist jedoch regelmifig an besonde-
re Voraussetzungen gebunden, die in einem Erlass oder ggf.
in einer internen Weisung enthalten sind. Vielfach begegnet
man Regelungen hinsichtlich des Schusswaffeneinsatzes bei
der Verhinderung und ggf. auch bei der Verfolgung bestimm-

erlassenen Art. 1 Abs. 4 Zusatzprotokoll I zu den Genfer
Konventionen v. 8.6.1977 (ZP I) gegen Kolonialherrschaft
und fremde Besetzung in Ausiibung seines Rechts auf Selbst-
bestimmung gekdmpft hat, was den Konflikt normativ einem
internationalen gleichgestellt hitte.

' Siehe zum konfliktvélkerrechtlichen Unterscheidungsgebot
nur Solis, The Law of Armed Conflict, International Humani-
tarian Law in War, 2010, S. 251 ff.

'8 Zur Brutalitit des Vorgehens der staatlichen Krifte siehe
Christ, Die Erstickung des Waffenwiderstands in Litauen
1944-1953, abrufbar unter:
http://elibrary.lt/resursai/Ziniasklaida/Pasaulio_lietuviu/Sveic
arija/LLaima_Maldunaite.pdf (8.4.2016).

' Zur heutigen Situation sog. nicht-privilegierter ,, Kombat-
tanten” im nicht-internationalen bewaffneten Konflikt
Gasser/Melzer, Humanitdres Volkerrecht, Eine Einfiihrung,
2012, S. 87 ft.; siehe auch Solis (Fn. 17), S. 206 ff.
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ter schwerer Verbrechen, insb. wenn diese die physische oder
sexuelle Integritdt von Menschen akut gefihrden. Allerdings
ist durchaus auch moglich, dass der Einsatz von Schusswaf-
fen in Litauen in weiterem Ausmal} vorgesehen und somit
ggf. mehr oder weniger problematisch war. Er ist indes zur
Selbstverteidigung und zur Notwehrhilfe eigentlich grds.
immer erlaubt. Da die Briider A. nach dem Urteil das Feuer
eroffnet haben, ist zumindest prima facie von einer entspre-
chenden Notwehrsituation auszugehen. Mithin ist auch nicht
nachvollziehbar, weshalb Richter Ziemele von extralegaler
bzw. -justizieller Liquidierung spricht.*’

Eine konfliktvolkerrechtlich zuldssige Totung von Kom-
battanten kann weder ein Verbrechen gegen die Menschlich-
keit noch ein Vélkermord sein.”! Den Regeln des humaniti-
ren Volkerrechts entsprechen ,,Tétungen, die wahrend der
Kampfhandlungen von Kombattanten an anderen Kombattan-
ten veriibt werden.“** Anders formuliert, Kombattanten diir-
fen im Kampf gegnerische Kombattanten toten, riskieren aber
auch, selber vom Gegner getotet zu werden. Art. 43 Abs. 2
ZP 1 formuliert dieses sog. Kombattantenprivileg® dahinge-
hend, dass sie berechtigt sind, ,,unmittelbar an Feindseligkei-
ten teilzunehmen.* Tétung gegnerischer Kémpfer im Kampf
ist demnach grds. jederzeit erlaubt und gilt weitergehend, wie
wir alle wissen, sogar als noble Pflicht im Dienst fiir das
Vaterland. Fiir kriegsrechtskonformes Verhalten diirfen
Kombattanten (auch vom Gegner) nicht zur Verantwortung
gezogen werden.”* Es ist dies in aller Klarheit festzuhalten,
auch wenn jeder Versuch, das kriegerische Abschlachten von
Menschen, dem iiber die Kombattanten hinaus i.d.R. zehnmal
mehr Zivilisten zum Opfer fallen, zukiinftig faktisch oder de
lege ferenda einzuddmmen, die volle Sympathie des Autors
besitzt.”> Kombattanten geniefen kriegsrechtlich erst dann
wieder Schutz, wenn sie sich i.S.v. Art. 41 ZP I infolge Ge-
fangennahme, Ergebung, Krankheit, Verletzung etc. hors de
combat befinden.”® Die Zulissigkeit der Tétung und Verlet-
zung gegnerischer Kombattanten ist auch nicht etwa an sog.
militdrische Notwendigkeiten gebunden, wie sie sonst an sich
verbotene Verhaltensweisen unter den entsprechenden Vo-
raussetzungen erlaubt machen.”’

* Moglicherweise ergeben sich aus den dem Gericht vorlie-
genden Unterlagen entsprechende Hinweise, im Urteilstext
findet sich aber keine. Der Autor geht davon aus, dass ein
etwaiges (kriegs- oder staats-) rechtswidriges Vorgehen im
Urteil erwdhnt worden wire.

2! Siehe Vest (Fn. 4), Einleitung, Rn. 164 ff. m.w.N.

2 Werle, Volkerstrafrecht, 2012, Rn. 1125.

2 Solis (Fn. 17), S. 41 f.; Werle (Fn. 22), Rn. 1040.

* Werle (Fn. 22), Rn. 1040.

» Siche betreffend die Einschrinkung der Totung von
Kombattanten Eser, in: Appel/Hermes/Schonberger (Hrsg.),
Offentliches Recht im offenen Staat, Festschrift fiir Rainer
Wahl zum 70. Geburtstag, 2011, S. 665; Hankel, Das To-
tungsverbot im Krieg, Ein Interventionsversuch, 2011.

% Vgl. den gemeinsamen Art. 3 der vier Genfer Konventionen
und Art. 4, 7 ZP 11, sowie Werle (Fn. 22), Rn. 1127 f.

7 Siehe Vest (Fn. 4), Einleitung, Rn. 163 m.w.N. auf Art. 8
Abs. 2 lit. a) UAbs. iv und Art. 8 Abs. 2 lit. e) UAbs. xii

Da 1953 wohl hochstens noch ein nicht-internationaler
Konflikt vorlag, wire der Waffeneinsatz gegen die Briider A
auf der Grundlage des humanitiren Konfliktvolkerrechts
nach dem im Tatzeitpunkt geltenden litauischen Recht zu
iiberpriifen gewesen. Nach dem Urteil scheint er offensicht-
lich nicht Armeeangehoriger gewesen zu sein (Rn. 17), zumal
in den Erwidgungen zum Tathergang ausdriicklich auf ihn
begleitende Soldaten hingewiesen wird (Rn. 25). Vielfach
gehoren jedoch nach nationalem Recht auch paramilitérische
oder bewaffnete Vollzugsorgane zu den Streitkriiften,” was
nach Art. 43 Abs. 3 ZP I zuldssig ist. Das gemeinsame Vor-
gehen des Beschwerdefiihrers mit Soldaten gegen die Briider
A. im Tatzeitpunkt ist ein relevantes Indiz dafiir. Mangels
einschlidgiger Informationen kann dies jedenfalls aus der
Perspektive des auBenstehenden Autors hier nicht nachvoll-
zogen und die Frage damit nicht entschieden werden. Wih-
rend noch erklédrbar erscheint, dass der Verteidiger des Be-
schwerdefiihrers wohl mangels Kenntnis der konfliktvolker-
rechtlichen Problematik den Punkt offenbar nicht aufgewor-
fen zu haben scheint, ist es gelinde gesagt erstaunlich, dass es
der EGMR gleichfalls unterlédsst, diese unmittelbar entschei-
dungserhebliche Frage abzukliren. Es bleibt insoweit deshalb
bei einem non liquet. Gleiches gilt im Fall, dass es sich nicht
um eine militdrische, sondern eine polizeilich-strafprozess-
uale Durchsetzungsmafinahme gehandelt haben sollte (dafiir
spricht der Hinweis, dass die Briider A. ergriffen werden
sollten, Rn. 25), bzgl. der Frage eines erlaubten Schusswaffe-
neinsatzes aus Notwehr oder einem sonst zulidssigen Grund.
Es werden im Urteil zwar keine Umstidnde genannt, die dage-
gen sprechen, jedoch wird generell nicht auf die Thematik
eingegangen, womit man versucht ist, auch insoweit von
einem non liquet zu sprechen.

Auf der Basis der vorliegenden Informationen zum Sach-
verhalt erweist sich die GutheiBung der Beschwerde als rich-
tig. Obwohl der Tatbestand des Volkermords gem. Art. II
VMK, anders als die Richtermehrheit meint, auch die litaui-
schen Partisanen als Bestandteil der nationalen (ggf. ethni-
schen) Gruppe der Litauer schiitzt, fehlt bereits der Tatbe-
stand der vorsitzlichen Totung gem. lit. a, da die Totung der
das Feuer eroffnenden Briider L.A. und A.A. unter den gege-
benen Umstinden konfliktvolkerrechtlich bzw. polizeirecht-
lich zuléssig erscheint.

4. Zerstorungsabsicht

Das Element der besonderen Zerstorungsabsicht® als Krux
des Volkermords brauchte demnach an sich gar nicht mehr
diskutiert zu werden. Da dies aber sowohl die Mehrheitsauf-
fassung als insbesondere auch die verschiedenen Minder-
heitsvoten anders sehen, ist kurz darauf einzugehen — auch

Romisches Statut des Internationalen Strafgerichtshofs und
Art. 264c Abs. 1 lit. d) StGB.

** Ein Beispiel wiire der friihere deutsche Bundesgrenzschutz,
heute Bundespolizei. Vielfach sind es jedoch auch Son-
dereinheiten des Innenministeriums, zu deren Aufgaben
bspw. auch die Aufstandsbekimpfung gehort. Siehe fiir Li-
tauen Christ (Fn. 18), S. 16 ff.

¥ Vest (Fn. 4), Art. 264 Rn. 203 ff.
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um weitere Missverstdndnisse auszurdumen. Sdmtliche Aus-
fiihrungen verfehlen die Tragweite der spezifischen volker-
morderischen Zerstorungsabsicht allein schon deshalb, weil
sie die entsprechende tatbestandsméBige Formulierung und
Konzeption verkiirzen. Art. I VMK spricht von der Absicht,
eine Gruppe als solche ganz oder teilweise zu zerstoren®.
Keiner der Richter diskutiert den Passus ,,als solche* mit
einem Wort, so als ob er entbehrlich wire — ein folgenschwe-
rer Irrtum (geradezu exemplarisch insoweit Richter Power-
Forde in seiner zusitzlichen abweichenden Einzelmeinung).
Jedoch der Reihe nach.

Mehrheit und Minderheit diskutieren die Frage kontro-
vers, wann die Absicht der teilweisen Zerstdrung einer ge-
schiitzten Gruppe ausreicht. Die Mehrheit bezieht sich inso-
weit stirker auf im Tatzeitpunkt vorliegende wissenschaftli-
che Artikel und die Monographie von Drost™® (Rn. 93, 98,
176). Dabei wird die These vertreten, dass sich die Zersto-
rungsabsicht auf einen substantiellen Teil der Gruppe bezie-
hen miisse. Das greift deshalb zu kurz, weil der unklare Be-
zugspunkt von ,teilweise” (Land, Region, Stadt etc.) aus dem
Blick zu geraten droht. Die damaligen Autoren waren inso-
weit, wie den unterlegenen Richter aber entgangen ist, gerade
relativ flexibel.”' In den abweichenden Meinungen wird in-
soweit vermehrt auf die Rechtsprechung des Tribunals der
Vereinten Nationen betreffend das frithere Jugoslawien ein-
gegangen, wo dem quantitativen Kriterium der Substantialitét
das mehr qualitative der Signifikanz zur Seite gestellt wird
(,,dissenting opinion® Villiger u.a., Rn. 11, 17 ff. m.w.N. auf
Rn. 98 ff., 102 des Urteils).32 Abgestiitzt wird dies u.a. mit
Hinweisen aus den Urteilen Prosecutor v. Sikirica® und Pro-
secutor v. Krstic.* Weder in der Rechtsprechung noch im
Schrifttum ist bisher allerdings geklirt, wie die Konturen der
beabsichtigten Zerstorung eines signifikanten Teils einer
Gruppe genau zu bestimmen sind. Stets wird die Fiithrungs-
schicht einer Gruppe genannt, ohne dass deren Zusammen-
setzung und Umfang aber nidher konkretisiert wiirde. Die in
der Sikirica-Entscheidung genannten — potentiellen — (Selbst-
)Verteidigungskrifte sind eine durchaus diskutable Auswei-
tung.” Selbst halte ich die — auch miteinander verbundene!*®
— Koppelung der Ansitze fiir grds. richtig und das numeri-
sche (absolute bzw. proportionale) Zahlenspiel fiir iiberaus

3 Pieter N. Drost, The Crime of State, Volume II: Genocide,
1959. Nicht aber auf den Kommentar von Robinson, The
Genocide Convention, The Jewish Institute, 1960.

3! Vest (Fn. 4), Art. 264 Rn. 259 ff., insb. 264 ff. (268)
m.w.N.

32 Vest (Fn. 4), Art. 264 Rn. 270 ff., insb. 287 ff. m.w.N.

¥ Vgl. ICTY, Urt. v. 3.9.2001 — IT-95-8-T (Prosecutor v
Sikirca u.a.), Rn. 61 ff.

* Vel. ICTY, Urt. v. 14.12.1999 — IT-95-10-T (Prosecutor v.
Jelisic), Rn. 80, 82; ICTY, Urt. v 19.4.2004 — IT-95-10-A
(Prosecutor v. Krsti¢), Rn. 8, 12, 26 ff. Richter Ziemele stiitzt
sich dariiber hinaus auch auf die beiden Urteile des IGH zur
VMK, Rn. 6 ff. Siehe dazu oben Fn. 8.

> Vest (Fn. 4), Art. 264 Rn. 288 f.

*® ICTY, Urt. v. 3.9.2001 — IT-95-8-T (Prosecutor v. Sikirca
u.a.), Rn 65; Vest (Fn. 4), Art. 264 Rn. 287.

problematisch.”” Ich verfechte daher einen umgekehrten An-
satz, wonach geniigt, dass die Zerstorungsabsicht sich auf
einen Teil der Gruppe bezieht, der weder proportional noch
absolut noch qualitativ unerheblich erscheint.™

Die hoch hergehende Debatte iiber die Frage, welche
Konzeption etwaige Gerichte Anfang 1953 angewandt hétten,
ist allerdings rein spekulativer Natur. Hétte man den Holo-
caust als negatives ,,Vorbild“ herangezogen, so wire die
Antwort moglicherweise grds. quantitativ ausgerichtet gewe-
sen, wie die Mehrheit annimmt (Rn. 176.). Nicht ausge-
schlossen, wohl aber eher unwahrscheinlicher, ist die Lesart
der Minderheit. Es ist dies schlicht nicht zu entscheiden,
sodass man dariiber natiirlich endlos debattieren kann.

Obwohl die Sympathie des Autors in der Frage des beab-
sichtigten Ausmales der Gruppenzerstorung auf Seiten der
abweichenden Richter liegt, fiihrt dieser Standpunkt nicht zur
von diesen geforderten GutheiSung der Beschwerde. Erstens
ist der Unterschied zwischen Fillen wie Sikirica und Krsti¢
und dem des Beschwerdefiihrers Vasiliauskas ebenso offen-
sichtlich wie grundlegend. In den durch das Jugoslawientri-
bunal behandelten Fillen von Volkermord wurden Zivilper-
sonen ermordet. Paradigmatisch ist insoweit Krsti¢, wo es um
ca. 7.000 bis 8.000 nach dem Fall der ,,Schutzzone* Srebre-
nica gefangen genommenen bosnisch-muslimischen ménnli-
chen Zivilisten ging, darunter Knaben und Alte, die bis auf
ganz wenige zufillig Uberlebende allesamt liquidiert worden
sind.”® Die angeklagten bosnischen Serben begriindeten die
Liquidierung, soweit sie sie eingestanden haben, mitunter
damit, diese seien im militirdienstfihigen Alter gewesen.
Dies mag fiirs Gros vielleicht noch stimmen, sicher aber nicht
fiir die beiden Rinder des Alterssegments, dndert aber am
Status der Opfer als Angehorige der Zivilbevolkerung nicht
das Geringste. Zudem wire auch die Ermordung von gefan-
gen genommenen Kombattanten in der Absicht, die Gruppe
der muslimischen Bosnier in und um Srebrenica zu zerstoren,
Volkermord. Im Kampf getotete muslimische Kombattanten
der Schutzzone, die fiir sich und viele Tausende von ménnli-
chen Zivilisten gliicklicherweise den Durchbruch ins durch
Regierungskrifte gehaltene Staatsgebiet freikdmpften, sind
dagegen nicht Opfer eines Volkermords, eines Verbrechens
gegen die Menschlichkeit oder Kriegsverbrechens, sondern
Kriegsopfer — genauso wie die gegen die Staatsmacht kdmp-
fenden Briider J.A. und A.A. in der diskutierten Entscheidung

3" Vest (Fn. 4), Art. 264 Rn. 284 ff.

¥ Vest (Fn. 4), Art. 264 Rn. 291 ff. Aber auch dafiir wiirde
die Absicht, zwei Widerstandskdmpfer entgegen dem Kriegs-
recht zu téten, nicht geniigen. Wenn der Fall so gelagert ge-
wesen wire, hitte man mehr iiber weitere Totungen durch
Militdr und Sicherheitsbehorden sowie die Absichten des
Beschwerdefiihrers wissen miissen, um entscheiden zu kon-
nen, ob sich ein angeklagter Tidter in einen systemisch-
kollektiven Aktionszusammenhang zu einer beabsichtigten,
wenigstens teilweisen Zerstorung der Opfergruppe einreiht,
Vest (Fn. 4), Art. 264 Rn. 27 ff.

* Siehe auch die Urteile des ICTY zu IT-05-88 (Prosecutor
v. Popovic u.a.).
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der GC.™ Dass dieser absolut zentrale und entscheidende
Unterschied von den Richtern, insb. der Minderheit, iiberse-
hen oder weggewischt worden ist, ist bedenklich. Ob ideolo-
gische Scheuklappen des justiziellen Eintretens gegen den
Kommunismus bei dieser grotesken Fehlinterpretation eine
Rolle gespielt haben konnte, weil3 der Autor nicht; unméglich
scheint es nicht. Dass der ideologische Kampf der Weltan-
schauungen in dem seinerzeit sehr direkt betroffenen Litauen
noch virulent ist, ldsst sich nachvollziehen. Dass aber auch
fiinf Richter diesen uniibersehbaren Unterschied nicht wahr-
nehmen wollten oder juristisch nicht lege artis wiirdigen
konnten, beriihrt eigenartig.

Zweitens liegt Volkermord nur vor, wenn der Téter die
Absicht hat, eine nationale oder ethnische Gruppe als solche
wenigstens teilweise zu zerstdren. Die Schwierigkeiten der
Interpretation dieses subjektiven Elements begannen schon
bei den Beratungen zur VMK.*' Sie sind Legion und sollen
hier (deshalb) nicht ausgebreitet werden.* Sinn macht der
Passus ,,as such®, wenn er i.S.v. Lemkin dahingehend ver-
standen wird, dass Mitglieder der Gruppe schon qua — und
d.h. wegen ihrer — Zugehorigkeit zur attackierten Gruppe
getotet etc. werden® — und nicht allein wegen eines bestimm-
ten Verhaltens. Das ,,als solche* markiert und prézisiert damit
gleichzeitig den Bezugspunkt der volkermorderischen Zersto-
rungsabsicht.** Sehr deutlich wird dies etwa beim Vélker-
mord an den Tutsi von 1994 in Ruanda. Tutsis wurden von
den Killern der Hutu allein in ihrer bzw. der ihnen zuge-
schriebenen Eigenschaft als Mitglieder dieser Ethnie verge-
waltigt und liquidiert. Die ca. 200.000 Hutus, die gleichfalls
ermordet wurden, starben, weil sie ,,falsche, d.h. geméaBigte
politische Ansichten vertraten, Tutsis halfen oder sie zu be-
schiitzten suchten oder sich den Mordern in den Weg stellten.
Thre Liquidierung ist nicht Volkermord, sondern Ausrottung
als Verbrechen gegen die Menschlichkeit.*’

Der Text von Art. I VMK wurde wortlich in alle seithe-
rigen statutarischen Regelungen tibernommen (Rn. 85 ff.). In
der litauischen Ausfithrungsgesetzgebung ist das Element
,,als solche® indessen aus dem Autor unbekannten Griinden
nicht iibernommen worden (Rn. 51 f., 53). Damit entsprechen

“ Keine Relevanz kommt in diesem Zusammenhang dem
Punkt zu, dass der (bewaffnete) Kampf der Litauer gegen das
brutale sowjetische Unrechtsregime um nationale Unabhén-
gigkeit legitim — und i.S.d. ZP I zudem auch legal — er-
scheint.

4 Vgl. Schabas (Fn. 5), S. 294 ff., der die Formulierung als
eine Art Platzhalter fiir ein rassistisches bzw. diskriminieren-
des Motiv versteht.

*2Vgl. Vest (Fn. 4), Art. 264 Rn. 297 ff.

* Lemkin, Axis Rule in Occupied Europe, Laws of Occupa-
tion, Analysis of Government, Proposals for Redress, 1944,
S. 79.

* Vest (Fn. 4), Art. 264 Rn. 306 ff.; Schabas, The Interna-
tional Criminal Court, A Commentary to the Rome Statute,
2010, S. 130, ICTR, Urt. v. 9.7.2004 — ICTR-16-14 (Ni-
yitegeka v. Prosecutor), Rn. 53.

* Vest, ZStrR 1999, 351 (355 ff.); ders. (Fn. 4), Art. 264
Rn. 309 f.

die litauischen Straftatbestinde (frither Art. 71, heute Art. 99
StGB) weder der durch Art. I VMK vorgegebenen Vor-
schrift noch einer etwaigen vdlkergewohnheitsrechtlichen
Bestimmung iiber Vélkermord, da ,,as such® ein unverzicht-
bares Element darstellt.*® Es handelt sich insoweit um rein
nationales Strafrecht, das dem Riickwirkungsverbot von Art.
7 Abs. 1 EMRK unterliegt. Der Unterschied scheint den
Richtern entgangen zu sein, wird er doch im Urteil und den
abweichenden Meinungen nicht thematisiert.”” Wihrend
dieser Irrtum fiir die Mehrheitsauffassung keine rechtlichen
Konsequenzen hat, schligt er bei Teilen der Minderheit voll
durch. Ohne ,as such“ als Bezugspunkt der volkermdorderi-
schen Zerstorungsabsicht wiirde jede Tétungshandlung an
Mitgliedern einer Gruppe, welche auf die Vernichtung dieser
Mitglieder abzielt, zu Volkermord. Man muss sich diese
Konsequenz klarmachen: Kriege zwischen Nationen wiren
notwendig und ausnahmslos Volkermord, Biirgerkriege im-
mer dann, wenn die Kombattanten, gegen die sich die To-
tungsabsicht richtet, einen signifikanten Teil der Gruppe
bildeten.

Da Partisanen und Freiheitskdmpfer, die als bspw. natio-
nale oder ethnische Gruppe um nationale Unabhingigkeit
kdmpfen, nach Ansicht der Richter Villiger, Power-Forde,
Pinto de Albuquerque, Kiris (Rn. 24 ff.) und Ziemele
(Rn. 22 {.) das Signifikanzkriterium i.d.R. erfiillen, wire, um
allein dieses von vielen moglichen Beispielen zu nennen, das
Vorgehen der Israeli Defence Forces gegen die Hamas (ver-
suchter) Volkermord. Dies kann nicht richtig sein und ist
denn auch ganz verfehlt. Ebenso verfehlt ist es, wenn die
erwihnten Richter in ihren abweichenden Meinungen diese
Uberlegung anstellen. Die Tétung von Kombattanten einer
Befreiungsbewegung im Rahmen einer bewaffneten Ausei-
nandersetzung ist grds. nicht Volkermord, genauso wenig wie
jede andere kriegsrechtlich erlaubte Totung des Gegners im
Kampf. Sonst wire, wie gesagt, jede zuldssige Totung im
Staatenkrieg zwingend auch Volkermord, weil der Staaten-
krieg definitionsgeméil zwischen Staaten und damit zwischen
nationalen Gruppen ausgefochten wird. Der Kurzschluss vom
Totungsvorsatz von Vasiliauskas gegeniiber den Briidern A.
— auch die Totung im Kampf bzw. in Notwehr ist vorsitzlich
— auf das Vorliegen der volkermorderischen Absicht entbehrt
somit von vornherein jeder faktischen Grundlage. Samtliche
Hinweise auf das Ziel der Aufstandsbekdmpfung in den nati-
onalen Urteilen (Rn. 31, 35, 41) helfen nicht dariiber hinweg.
Die Absicht, die Gruppe als solche ganz oder teilweise zu
zerstoren, kann nicht aus einer kriegs- oder staatsrechtlich
zuldssigen Totung abgeleitet werden. Sie ist vielmehr ein
separates subjektives Tatbestandselement, das auch separat
zu beweisen und zu begriinden ist. Alle materiellen Sonder-
voten verkennen diesen Umstand, sodass mangels rechtlicher

* In der Schweiz wurde zunichst auch eine Vorschrift ohne
den Bezugspunkt ,als solche® vorgeschlagen, vgl. Vest,
ZStrR 1999, 351 (355).

47 ,»As such® kommt zwar im Urteil und den abweichenden
Meinungen 25 mal vor, aber blof referierend in Urteilen,
Art. I VMK zitierend u.d., sowie als nichtjuristischer Aus-
druck.

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

493



Hans Vest

Bedeutung darauf nicht ndher einzugehen ist. Auch wenn die
Mehrheit den Punkt gleichfalls iibersehen hat, folgte sie zu-
mindest insgesamt der richtigen juristischen Intuition und
diese fiihrte sie hier auch zum richtigen Ergebnis. Die Verur-
teilung des Beschwerdefiihrers wegen Volkermords i.S.v.
Art. IT VMK verstieB gegen Art. 7 EMRK.

IV. Schlussbemerkung

Ende gut, alles gut? Fiir den Beschwerdefiihrer ja, auch wenn
es mit Bezug auf die richterliche Entscheidungsfindung eine
Zitterpartie gewesen ist. Fiir die Richterinnen und Richter der
GC ergibt sich hingegen eine durchzogene Bilanz. Men-
schenrechtlich ist die Entscheidung korrekt, volkerstrafrecht-
lich die Begriindung jedoch in wesentlichen Punkten falsch.
Dies ist auf den zweiten Blick weniger erstaunlich als auf den
ersten. Volkerstrafrecht ist eine Querschnittsdisziplin, den
Quellen nach Volkerrecht, dem Inhalt nach Strafrecht. Des-
halb kommen Richterinnen und Richter der internationalen
Strafgerichtshofe von Seiten beider Disziplinen. Die Speziali-
sierung des Volkerstrafrechts schreitet indessen schnell vo-
ran. Dabei stellen sich aus strafrechtlicher Perspektive Fra-
gen, die zumindest gleich komplex sind wie im nationalen
Strafrecht. Zumindest, weil modernes Volkerstrafrecht ohne
Kenntnisse in strafrechtlicher Rechtsvergleichung kaum mehr
zu bewiltigen ist. Die besprochene Entscheidung des EGMR
in Sachen Vasiliauskas demonstriert das iiberaus eindrucks-
voll. Letztlich war es wohl Gliick, dass das Ergebnis, wenn
auch nicht die Begriindung, menschen- und volkerstrafrecht-
lich wasserdicht geworden ist. Auf Gliick allein kann sich der
Europiische Menschenrechtsgerichtshof allerdings zukiinftig
nicht verlassen. Im Zug von bewaffneten Konflikten wie im
fritheren Jugoslawien (oder wie in casu in Litauen) und gene-
rell von (volker-)strafrechtlicher Reaktion auf gravierendes
Systemunecht ist schon eine groere Anzahl dhnlich komple-
xer Fille zu 16sen gewesen. Es werden nicht die letzten sein.
Der EGMR wird hier Mittel und Wege finden miissen, dass
notwendige volkerstrafrechtliche ,.know how* zu erwerben
und personell sowie institutionell abzusichern. Sonst sind
Fehlurteile prognostiziert.
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