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ABSTRACT

Der Beschluss macht die grundlegenden Méangel der Gesetzgebung zur
Geldwaschebekampfung deutlich. Die internationale Staatengemein-
schaft meint, im Strafrecht das zentrale Mittel der Geldwaschebekamp-
fung gefunden zu haben, und der deutsche Gesetzgeber hat sich in
§ 261 StGB dem Vortatenmodell verschrieben. Dass zumindest das aktu-
elle Konzept der strafrechtlichen Geldwaschebekdmpfung gescheitert ist,
weil es einerseits das System mit unnétigem Beifang verstopft! und ande-
rerseits oftmals relevante Falle nicht erfasst,? wird ignoriert. Der Gesetz-
geber ist der sunk cost fallacy verfallen und Strafgerichte glauben, die
Fehler reparieren zu kénnen und miissen. Der Preis fur das vermeintlich
gerechte Ergebnis sind methodisch zweifelhafte Rechtsanwendung und
VerfassungsverstoBe.

A. Stand der Diskussion: Hinterziehung ausldandischer Steuern als Geld-
waschevortat

Seit Jahren wird im Osterreichischen und schweizerischen Geldwé-
schereistrafrecht die auslandische Steuerstraftat als Vortat diskutiert.
Wahrend man sich in der Schweiz eher fiir eine Geldwaschetauglichkeit

" Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschafts- und Steu-
erstrafrecht an der Universitat Mannheim. Kontakt: wirtschaftsstrafrecht@uni-mannheim.de.

! Jahn in Deutscher Bundestag, Protokoll Nr. 19/117, S. 10.
2Vgl. nur Fischer, StGB, 71. Aufl. 2024, § 261 Rn. 6 ff.
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von Gegenstdnden aus auslandischen Steuerstraftaten ausgesprochen
hat, herrscht in Osterreich die gegenteilige Auffassung vor.® Im Zuge der
Cum-Ex-Verfahren wurde das Problem auch in Deutschland virulent,*
nachdem auch die deutsche Justiz die Moglichkeit der Geldwaschetaug-
lichkeit in diesem Kontext erkannt hatte.®

Zwei Landgerichte kamen hier nun zu divergierenden Entscheidungen:
Das Landgericht Hamburg® lieB die Hinterziehung auslandischer Ein-
kommensteuern als Vortaten der Geldwéasche ausreichen, wahrend das
Landgericht Koblenz’ eine entsprechende Anklage nicht zugelassen hat.
Esfehle bei Steuerhinterziehungen zum Nachteil des belgischen bzw. da-
nischen Fiskus an einer tauglichen Vortati.S.v. 8 261 StGB a.F. Die sofor-
tige Beschwerde hiergegen hatte Erfolg. Der 1. Strafsenats des OLG Kob-
lenz hat entschieden, eine Steuererstattung aus einer solchen Tat kénne
taugliches Tatobjekt des § 261 StGB in der im Tatzeitpunkt der Geldwa-
schehandlungen (2015) geltenden Fassung?® sein.

B. Ausgangslage: Hinterziehung danischer und belgischer Kapitalertrag-
steuern als Vortaten

Der Senat skizziert zunachst den Sachverhalt; relevant ist hier der Kom-
plex der Hinterziehung danischer und belgischer Kapitalertragsteuern in
Hohe von 1,72 Mrd. € als Geldwéschevortaten. Diese Handlungen sind
nach den Feststellungen des Senats nach danischem Strafrecht als ban-
den- und gewerbsmabBiger Steuerbetrug bzw. nach belgischem Straf-
recht als Betrug strafbar und mit Freiheitsstrafe bedroht (Rn. 11). Die da-
raus erlangten Steuererstattungen seien auf auslandische Konten umge-
bucht worden, um die Herkunft zu verschleiern. Damit sei eine taugliche
Geldwaschehandlung i.S.v. § 261 StGB zu bejahen (Rn. 9).

3 Vgl. Tsakalis, Die Verflechtung zwischen Geldwasche und Steuerhinterziehung, 2022, S. 269 ff.
m.N.

4 Vgl. Reichling wistra 2023, 188; vgl. aber bereits Biilte in Rotsch (Hrsg.), Criminal Compliance
Handbuch, 2015, § 29 Rn. 40; Dierlamm, in FS Mehle, 2009, S. 177, 181 f.

5 Vgl. Biilte in Joecks/Jager/Randt (Hrsg.), Steuerstrafrecht, 9. Aufl. 2023, Anhang IV § 261 StGB
Rn. 88; Reichling wistra 2023, 188, 189; Wulf SAM 2021, 58, 60.

5 L.G Hamburg Beschl. v. 23.11.2022 - 608 KLS 1/21.

7 LG Koblenz Beschl. v. 21.11.2022 — 4 Kls 2050 Js 40313/18, NZWiSt 2023, 350 m.Anm. Rolletschke;
zur hier relevanten Frage vgl. Schwerdtfeger jurisPR-StrafR 6/2023, Anm. 1.

8 Das ist mit Blick auf die letzte in diesem Zusammenhang relevante Anderung die Fassung vom
1.1.2008 durch das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung vom 21.12.2007,
BGBL. 1, S. 3198 ff. Die spiteren Anderungen vor dem 9.3.2021 haben hier keine Bedeutung, weil erst
zu diesem Zeitpunkt § 261 VIII StGB in § 261 IX StGB uberfithrt wurde.
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C. Geldwaschetauglichkeit rechtswidrig erlangter ausldndischer Steuer-
erstattungen

Es folgt — nach prozessualen Voriiberlegungen - die materiell-rechtliche
Kernfrage: Konnen durch ausldndische Finanzbehorden zu Unrecht er-
stattete Kapitalertragsteuern tauglicher Gegenstand einer Geldwéasche
gem. § 261 StGB (2008) sein?

I. Keine unmittelbare Anwendbarkeit von § 26112 Nr. 4 StGB (2008)

Eine geldwéaschetaugliche Vortat nach 8 261 I StGB (2008) lehnt der Senat
ab. 826112 Nr. 4 a), 4 b) StGB sei nicht anwendbar gewesen, weil weder
ein gewerbs- oder bandenmaBiger Betrug noch eine Hinterziehung von
Umsatzsteuern oder Einfuhr- und Ausfuhrabgaben im Sinne von
§ 370 VI AO vorlag.

Il. §261 VIII StGB (1998) und auslandische Steuerstraftaten nach dem
1. Strafsenat des OLG Koblenz

Sodann befasst sich das Gericht mit der Anwendung des § 261 VIII StGB
(1998).° Diese Vorschrift lautete zum Tatzeitpunkt:

,Den in den Abséatzen 1, 2 und 5 bezeichneten Gegenstidnden stehen
solche gleich, die aus einer im Ausland begangenen Tat der in Absatz 1
bezeichneten Art herrithren, wenn die Tat auch am Tatort mit Strafe
bedroht ist.“

Nach Feststellung der Voraussetzungen der Strafbarkeit nach auslandi-
schem Recht widmet sich der Senat dem Erfordernis der ,beiderseitigen
Strafbarkeit“ und kommt zu dem Schluss: Die Hinterziehung auslandi-
scher Kapitalertragsteuern sei eine ,,im Ausland begangene Tat der in
Abs. 1 bezeichneten Art“, sodass die Geldwéaschetauglichkeit der zu Un-
recht erstatteten auslandischen Abgaben iliber diese Sondervorschrift
begriindet werde. Dass die fragliche Handlung nach deutschem Recht
keine rechtswidrige Tatim Sinne von § 11 INr. 5 StGB darstelle, seinicht
relevant. § 261 VIII StGB (1998) diene gerade dazu diese ,,Liicke“ zu fiil-
len.

9 Die letzte hier relevante Anderung des § 261 VIII StGB vor dem Gesetz vom 9.3.2021 erfolgte mit
dem Gesetz zur Verbesserung der Bekampfung der Organisierten Kriminalitat vom 4.5.1998, BGBI. I
1998, 845 ff.
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1. ,,Ausdehnung“ der Strafbarkeit durch § 261 VIIl StGB (1998)

Die Vorschrift dehne die Anwendbarkeit des 8§ 261 I StGB auf Gegen-
stinde aus, die aus einer im Ausland begangenen Vortat herrithren, d.h.
aus einer Tat, die ,,eigentlich deutschem Strafrecht nicht unterfallt“, und
daher nicht taugliche Vortat sein kénne (Rn. 44). Damit werde eine im
Ausland begangene ,,Tat der in Abs. 1 bezeichneten Art“ zur Vortat, wenn
sie ,,auch am Tatort mit Strafe bedroht” sei. Insoweit mache der Gesetz-
geber die Ausdehnung der Geldwaschestrafbarkeit von der beiderseiti-
gen Strafbarkeit der Vortat abhangig: Die Tat miisse einerseits am Tatort
nach dem dortigen Recht strafbar sein. Andererseits miisse die Aus-
landstat den Vortaten des deutschen Vortatenkatalogs entsprechen, d.h.
eine rechtswidrige Katalogtat sein, wenn sie im Inland begangen worden
waire (Rn. 45).

Der Wortlaut des § 261 VIII StGB (1998) (,,stehen gleich“) deutet tatsiach-
lich auf eine Ausdehnung des Strafrechts hin, doch weckt
§ 11 I Nr. 5 StGB Zweifel hieran. Nach dieser Vorschrift ist , rechtswid-
rige Tat nur eine solche, die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirk-
licht“. Die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts setzt das nicht voraus.
So verlangt die h.M. etwa nicht, dass auf die Vortat einer Hehlerei deut-
sches Strafrecht anwendbar ist: ,,Dass auch eine Auslandstat grundsgdtz-
lich taugliche Vortat einer Hehlerei sein kann, lésst sich daraus ableiten,
dass § 259 I StGB den Schutz des Vortatopfers vor einer Perpetuierung
der durch die Vortat geschaffenen rechtswidrigen Besitzlage be-

zweckt. “1°

Soweit man anerkennt, dass § 261 StGB auch dem Schutz des Rechtsguts
der Vortat dient,!" liegt es eher fern, § 261 VIII StGB (1998) als Auswei-
tung der Strafvorschrift zu verstehen. Warum sollte die inlandische Fort-
setzung einer im Ausland begonnenen Beeintrachtigung des durch deut-
sches Strafrecht geschiitzten Interesses nicht von § 261 StGB erfasst
sein?'? Der Gesetzgeber hat also mit § 261 VIII StGB (1998) lediglich klar-
gestellt,’® was fiir die Vortat des § 259 StGB bereits anerkannt war: Es

10 Hecker in FS Heintz, 2012, S. 714, 720.

1 BGH Urt. v. 19.12.2012 - VIII ZR 302/11 NJW 2013, 1158; vgl. auch Fischer (Fn. 2), § 261 Rn. 2; El-
Ghazi, in Herzog, GWG, 5. Aufl. 2023, § 261 StGB Rn. 39.

12 vgl. allerdings zu § 257 StGB Cramer, in Miinchner Kommentar StGB, 4. Aufl. 2021,
§ 257 Rn. 7 Fn. 16 m.w.N.

13Von einer Klarstellung sprechen auch Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, § 261 Rn. 27 und Jahn, in Satz-
ger/Schluckebier/Werner, StGB, 6. Aufl. 2024, § 261 Rn. 5.
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bedarf neben der Erfiillung eines inlandischen Straftatbestandes der
Strafbarkeit der Vortat im Ausland. Dass der Gesetzesentwurf hier von
einer Ausweitung des Strafrechts ausgegangen ware, ist nicht belegt, be-
schrankt sich seine Begriindung doch auf den Hinweis, mit der Vorschrift
sei auch der Fall erfasst, in dem die Vortat im Ausland begangen worden
ist.’4

2. OLG Koblenz: Betrachtung ,,in abstracto“ angemessen

Der Senat stellt bei der konkreten Anwendung von 8§ 261 VIII StGB (1998)
zunachst die Auslandsstrafbarkeit fest, um dann die ,,beiderseitige Straf-
barkeit“ zu erortern (Rn. 60 ff.). Hier sei eine Betrachtung entweder ,,in
concreto“ oder ,,in abstracto”“ moglich. Unter ersterem versteht das Ge-
richt eine ausschlieBliche Verlagerung des Tatorts ins Inland, also die
Unterstellung, sie sei,,im Inland zum Nachteil der auslédndischen Rechts-
giiter, d.h. hier zum Nachteil des ausldndischen Fiskus begangen wor-
den®. Damit wird 8§ 261 VIII StGB (1998) strafanwendungsrechtlich ver-
standen, wenngleich die Wirkungen auf der Ebene des materiellen Straf-
tatbestandes eintreten, denn Gegenstand der Modifikation ist mittelbar
das Tatobjekt des § 261 I StGB.'®

Der Senat zieht jedoch die ,,abstrakte“ Interpretation vor, basierend auf
der Pramisse, dass die Tat ,,wdire sie in Deutschland gegeniiber den deut-
schen Steuerbehérden begangen worden, nach deutschem Steuerstraf-
recht strafbar wire“. Gemeint ist wohl die Hypothese, dass die Tat nicht
nur gegeniiber der deutschen (Finanz-)Behorde'® als Adressat der Erkla-
rung begangen worden ware, sondern auch gegen einen durch § 370 AO
geschiitzten Steueranspruch i.S.v. § 3 AO. Damit wird § 261 VIII StGB
(1998) als Vorschrift verstanden, die nicht nur den Tatort verlagert, son-
dern den deutschen Straftatbestand inhaltlich in seinem Taterfolgsob-
jekt verandert. Das Gesetz erfasse nun als Geldwaschevortaten auch Ta-
ten, die nach deutschem Strafrecht nicht strafbar sind. Damit kame
§ 261 VIII StGB (1998) die Funktion einer unmittelbaren materiellen Er-
weiterung der Strafbarkeit zu.

14 BT-Drs. 12/989, S. 28.
15Vgl. Reichling wistra 2023, 188, 192.
16§ 370 INr. 1 AO lasst eine Erklarung gegeniiber irgendeiner Behérde ausreichen.
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a) Gesetzgebungsgeschichte als Ausdruck des Willens des Gesetzgebers

Der Strafsenat raumt ein, dass sich der ausdriickliche Wille des Gesetz-
gebers zwar weder dem Wortlaut des § 261 VIII StGB (1998) noch den Ge-
setzesmaterialien entnehmen lasse, jedoch spreche fiir ein abstraktes
Verstiandnis der beiderseitigen Strafbarkeit der gesetzgeberische Wille,
der sich im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens widerspiegle
(Rn. 63 ff.):

Ziel der Einfiihrung des § 261 StGB sei die Bekampfung der Organisierten
Kriminalitat durch die Sanktionierung der Einschleusung von Vermo-
gensgegenstinden aus organisierter Kriminalitat in den legalen Finanz-
kreislauf gewesen. Die Ausdehnung des § 261 VIII StGB (1992)"7 auf Aus-
landstaten diene dazu, eine , Liicke zu schlieBen®, die durch die priméare
Begrenzung des Schutzbereichs der Norm auf das Inland zunachst ent-
standen sei.'® Der Gesetzgeber habe die Steuerstraftaten bei der Schaf-
fung des 8§ 261 StGB noch nicht im Blick gehabt, zudem sei der spatere
Versuch gescheitert, sie mit dem Verbrechenstatbestand des § 370a AO
a.F. zu erfassen.'® Zum 1.1.2008 seien aber dann bestimmte Steuerstraf-
taten in den Vortatenkatalog aufgenommen worden; der Gesetzgeber
habe sich damit ohne européische Verpflichtung fiir eine Geldwasche-
tauglichkeit von Gegenstdnden aus Steuerstraftaten entschieden.

Aus der Aufnahme der Steuerdelikte in den Vortatenkatalog schlieBt der
Senat also auf die Eignung auch auslandischer Steuerstraftaten als Geld-
waschevortaten (Rn. 66 ff.) und verweist auf die Erlauterungen zum Ge-
setzesentwurf vom 1.10.1997 zur Neufassung von § 261 VIII StGB%:

,Diese Griinde fiir eine Beschrankung der Inlandsvortaten in Absatz 1
gelten nach Sinn und Zweck der Regelung auch im Hinblick auf Aus-
landstaten gemaf 8 261 VIII. Diese Vorschrift stellt lediglich sicher,
daB auch aus Auslandstaten herrithrende Gegenstande Objekt einer
im Inland begangenen Geldwische sein konnen und tragt damit

17 Die Ursprungsfassung des § 261 VIII StGB im OrgKG v. 15.7.1992 (BGBL. 1 1302 ff.) lautete: ,,Den in
den Absdtzen 1, 2 und 5 bezeichneten Gegenstdinden stehen solche gleich, die aus aufferhalb des
raumlichen Geltungsbereichs dieses Gesetzes begangenen Taten herriithren, wenn die Taten auch
am Tatort mit Strafe bedroht sind. “

18 Der Senat verweist hier auf Horeth, Die Bekampfung der Geldwésche, 1996, S. 203, die aber die
,2Liicke“ unter der Pramisse konstatiert, § 261 StGB schiitze allein die staatliche Strafrechtspflege.
19 Zu dieser Vorschrift nur Schneider, Die gewerbs- oder bandenméBige Steuerhinterziehung (§ 370a
AO) - ein Schreckensinstrument des Gesetzgebers?, 2006, passim.

20 Nun lautete die Vorschrift: ,,Den in den Absdtzen 1, 2 und 5 bezeichneten Gegenstinden stehen
solche gleich, die aus einer im Ausland begangenen Tat der in Absatz 1 bezeichneten Art herriihren,
wenn die Tat auch am Tatort mit Strafe bedroht ist.“
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insbesondere der internationalen Verflechtung der Finanzmaérkte
Rechnung.“*

Dieser Passus zeige, dass der Gesetzgeber die Aufnahme der Steuerhin-
terziehung in den Vortatenkatalog bewusst nicht zum Anlass fiir eine An-
passung des § 261 VIII StGB (1998) genommen habe. Es sei nicht davon
auszugehen, dass man einerseits die internationalen Verflechtungen der
Finanzmarkte im Blick gehabt habe, andererseits aber ,,stillschweigend“
Steuerstraftaten zum Nachteil auslandischer Staaten nicht als geldwa-
schetauglich erfassen und die Einschleusung der daraus stammenden
Vermogensgegenstinde in den deutschen Finanz- und Wirtschaftskreis-
lauf straflos stellen wollte. Ware ein solches — mit der Zielsetzung von
§ 261 StGB nicht zu vereinbarendes — Ergebnis gewollt gewesen, so hitte
der Gesetzgeber dies doch zumindest in der ,,Gesetzesbegriindung* er-
lautert.

Diese Ausfiihrungen sind im Ergebnis kriminalpolitisch plausibel, die Ar-
gumentation begegnet jedoch Bedenken, weil die Gesetzesmaterialien
die Schliisse des Senats nicht tragen:

Das Gericht zieht seine Folgerungen aus einem Zusammenhang zwi-
schen der Reform des 8§ 261 VIII StGB (1992) durch das Gesetz zur Ver-
besserung der Bekampfung der Organisierten Kriminalitit vom
4.5.1998% einerseits und der Aufnahme spezifischer Steuerdelikte in den
Vortatenkatalog durch das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunika-
tionsiiberwachung vom 20.12.2007% andererseits. Doch war bei keinem
dieser Gesetzesvorhaben die Erfassung ausldandischer Steuerstraftaten
Gegenstand der Beratungsdokumentation; die Gesetzesvorhaben betra-
fen andere und jeweils verschiedene Aspekte der Geldwasche. Zudem
spricht nichts dafiir, dass mit der Formulierung ,, Verflechtungen der Fi-
nanzmédrkte“ in den Materialien des Gesetzes von 1998 die Steuerkrimi-
nalitat gemeint war, die - abgesehen vom Schmuggel und der Hinterzie-
hung von Verbrauchsteuern — weder Gegenstand des Gesetzesvorha-
bens noch Katalogtat gewesen ist. Zum 1.1.2008 wurde der

# BT-Drs. 13/8651, S. 12.
2BGBL. 11998, S. 845 ff.
% BGBL. 12007, S. 3198 ff.; BT-Drs. 16/5846.
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Vortatenkatalog ergianzt, ohne dass die Begriindung des Entwurfs — oder
zu § 370a AO** —sich zur Hinterziehung auslandischer Abgaben geauBert
hatte.*®

Soweit der Senat mit den Materialien zur Anderung des § 261 VIII StGB
im Jahr 1998 argumentiert,?® wére ein vollstandiges Zitat geboten gewe-
sen, heiBt es doch dort weiter:

»Dabei sollte jedoch nicht auf das Erfordernis verzichtet werden, dal3
auch hier nur eine dem Absatz 1 entsprechende Katalogtat taugliche
Vortat einer Geldwéasche sein kann. Dieses bereits aus der geltenden
Fassung abzuleitende Ergebnis wird durch die Neufassung des Absat-
zes 8 klargestellt, nachdem zwei Gerichtsentscheidungen und auch
ein Teil der Literatur (...) zu einem — durch den bisherigen Wortlaut
nicht zwingend ausgeschlossenen — anderen Ergebnis gelangt sind.*

Das fiithrt zu einem anderen Blick auf diese Reform: Die Neufassung
stellte klar, dass die auslandische Vortat einer Katalogtat des § 2611 StGB
(bis 2021) entsprechen musste. Bis dahin war umstritten,?” ob jede im
Ausland strafbare Tat unabhéngig von der Eigenschaft des deutschen
Pendant als Katalogtat geldwaschetaugliche Gegenstande hervorbringen
konnte. In der Rechtsprechung war das bejaht worden, sodass eine (ein-
fache) Untreue in der Schweiz?® Vortat zur Geldwéasche sein konnte, nicht
aber die inlandische Untreue.? § 261 VIII StGB (1998) sollte in der neuen
Form also nicht die beiderseitige Strafbarkeit ausweiten, sondern — im
Gegenteil - die geldwaschetauglichen ausldandischen Vortaten auf deut-
schen Katalogtaten entsprechende Taten beschrénken.

b) Fehlender Anwendungsbereich § 261 VIII StGB (1997) bei konkreter Aus-
legung

Fir die abstrakte Interpretation spreche - so der Strafsenat - ferner die
Existenz des 8 370 VII AO. Soweit das deutsche oder das von § 370 VI AO
erfasste auslandische Steueraufkommen verletzt sei, liege nach
§ 370 VII AO bereits eine Tat nach § 11 I Nr. 5 StGB vor, die Vortat zur
Geldwasche sein konne. Eines Rickgriffs auf § 261 VIII StGB (1998)

24 BT-Drs. 14/7471, S. 9.

% BT-Drs. 16/5846, S. 76.

26 BT-Drs. 13/8651, S. 12.

27Vgl. hierzu Carl/Klos NStZ 1995, 167 f.

28 Vgl. AG Essen, Urt. v. 12.1.1994 - 37 Ls 122/93, ZIP 1994, 699 m.Anm. Fiilbier.
2950 auch LG Stuttgart, Beschl. v. 7.4.1994 - 14 Qs 10/94, NJW 1995, 670 f.
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bedirfe es dann nicht, sodass der Vorschrift ein eigener Anwendungsbe-
reich im Steuerstrafrecht fehle.

Das ist zutreffend: § 370 VII AO begriindet in Ausnahmefillen, in denen
ein auslandischer Steueranspruch durch § 370 AO geschiitzt ist, die An-
wendung des Weltrechtsprinzips.®® Damit konnen diese Steuerstraftaten
auch dann durch deutsche Strafverfolgungsorgane verfolgt werden,
wenn sie von Personen ohne deutsche Staatsangehorigkeit im Ausland
begangen worden sind.*' Des § 261 VIII StGB (1998) bedurfte es in diesen
Fallen nie. Unklar bleibt, warum dies ein Argument fiir die , abstrakte

Auslegung“ sein soll.>?
c) Bestatigung der abstrakten Auslegung durch spatere Gesetzgebung

Der Senat stiitzt sich weiter auf die der Tatbegehung zeitlich nachfol-
gende Entstehungsgeschichte des 8§ 261 StGB im Jahr 2021. Er verweist
auf die Empfehlung und den Bericht des Rechtsausschusses vom
10.2.2021 zum Gesetz zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekamp-
fung der Geldwésche.?®® Mit diesem Gesetz wurde § 261 VIII (1998) in
§ 261 IX Nr. 1 StGB (2021) tiberfithrt und umgestaltet. Die Vorschrift lau-
tet seitdem:

,Einem Gegenstand im Sinne des Absatzes 1 stehen Gegenstande, die
aus einer im Ausland begangenen Tat herriihren, gleich, wenn die Tat
nach deutschem Strafrecht eine rechtswidrige Tat ware und (...) am
Tatort mit Strafe bedroht ist...“

Im Bericht des Rechtsausschusses?®* heiBt es hierzu:

,Durch die Anderungen zu Doppelbuchstabe ee soll, ohne inhaltliche
Anderungen, stirker zum Ausdruck gebracht werden, dass § 261 Ab-
satz 9 StGB nur in den Fallen anwendbar ist, in denen die im Ausland
begangene Vortat nicht schon eine rechtswidrige Tat nach § 11 Absatz
1 Nummer 5 StGB ist. Gilt das deutsche Strafrecht bezogen auf die
Vortat und handelt es sich um eine rechtswidrige Tat, bedarf es der
Gleichstellungsregelung des Absatzes 9 nicht. Ist auf die im Ausland
begangene Tat deutsches Strafrecht nicht anwendbar, bedarf es fir
die Gleichstellung, dass eine entsprechende Vortat bei hypothetischer
Anwendung des deutschen Strafrechts und erforderlichenfalls auch

30Vgl. Grotsch in Joecks/Jager/Randt (Fn. 5), § 370 AO Rn. 64.

31 Vgl. BGH Beschl. v. 8.11.2000 - 5 StR 440/00 wistra 2001, 62; krit. Schmitz/Wulf wistra 2001, 361
ff.

32 Insofern ebenfalls krit. Fleckenstein wistra 2023, 2258, 2259.
33 BGBL. 12021, 327 ff.
34 BT-Drs. 19/26602, S. 8.
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sinngeméaBer Umstellung des Sachverhalts eine rechtswidrige Tat
nach § 11 Absatz 1 Nummer 5 StGB ware. Weiterhin gilt Absatz 9 auch
far den Fall, dass auf die im Ausland begangene Vortat deutsches
Strafrecht anwendbar ist, aber nur bei sinngeméaBer Umstellung des
Auslandssachverhalts eine rechtswidrige Tat vorliegen wiirde.“

Mit dieser Begriindung habe der ,,Gesetzgeber deutlich gemacht, am
Prinzip der beiderseitigen Strafbarkeit grundsditzlich festhalten zu wol-
len, wobei diese nach dem — nunmehr ausdriicklich artikulierten Willen
des Gesetzgebers ,in abstracto‘ zu beurteilen“ sei. Die Gesetzesmateria-
lien lieBen keinen Zweifel daran, dass zur Beurteilung, ob eine Auslands-
tat eine rechtswidrige Tat i.S.v. 8 11 I Nr. 5 StGB waére, nicht nur die hy-
pothetische Anwendung deutschen Strafrechts gewollt sei, sondern er-
forderlichenfalls auch eine ,sinngeméBe Umstellung des Sachverhalts“
zu erfolgen habe. Fir Falle auslandischer Steuerhinterziehung verlange
dies den Sachverhalt so zu beurteilen, als ware das auslandische Steu-
erdelikt in Deutschland gegeniiber dem deutschen Fiskus begangen wor-
den (Rn. 69).

Diese Ausfithrungen sind bemerkenswert: Zunichst wird aus den Mate-
rialien einer Gesetzesanderung im Jahr 2021 auf den gesetzgeberischen
Willen geschlossen, der einer Vorschrift aus dem Jahr 2008 fir das Jahr
2015 (Tatzeitpunkt) zugrunde gelegen haben soll.

Des Weiteren 16st das Gericht den Widerspruch in der Erlauterung des
Rechtsausschusses nicht auf: Die Feststellung, § 261 IX StGB (2021) sei
nur in den Fallen anwendbar, ,,in denen die im Ausland begangene Vortat
nicht schon eine rechtswidrige Tat nach § 11 Absatz 1 Nummer 5 StGB
ist“, verwechselt materielle Vortat und Strafrechtsgeltung. Andernfalls
brachte eine im Ausland begangene Tat, die trotzdem eine rechtswidrige
Tat i.S.v. 8§11 I Nr. 5 StGB darstellt — ein Diebstahl eines Danen zum
Nachteil eines Belgiers in Briissel — keinen geldwaschetauglichen Gegen-
stand i.S.v. § 261 IX Nr. 1 StGB (2021) hervor. Das ist wohl nicht gemeint.
Richtig diirfte vielmehr sein, dass § 261 IX StGB (2021) eingreift, wenn
eine rechtswidrige Tati.S.v. § 11 I Nr. 5 StGB vorliegt, auf die deutsches
Strafrecht nach 88 3 ff. StGB keine Anwendung findet.

Zudem hatte das Gericht auch in diesem Zusammenhang das Gesetzge-
bungsverfahren ganzlich in den Blick nehmen sollen, heif3t es doch in der
urspriinglichen Entwurfsbegriindung dieses Gesetzes:

,Voraussetzung hierfiir ist, entsprechend der derzeitigen Rechtslage,
dass die im Ausland begangene Tat, ware auf sie das deutsche
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Strafrecht anwendbar, strafbar ware. Dabei kommt es darauf an, dass
eine vergleichbare Inlandstat die Voraussetzungen des Absatzes 1 er-
fillen wirde (vergleiche Schonke/Schroder/Hecker, 30. Aufl. 2019
Rn. 8 [sic!], StGB 8§ 261 Rn. 8). Daneben muss zusatzlich (ebenfalls
weiterhin) die Auslandstat auch am Tatort mit Strafe bedroht sein
(Nummer 1).%

Die entsprechende Fundstelle bei Hecker lautet:

,Nach Abs. 8 ist eine Auslandstat geldwéascherelevante Vortat, wenn
sie auch am Tatort mit Strafe bedroht ist und einer Katalogtat iSd
Abs. 1 entspricht. Letzteres ist der Fall, wenn sie als Inlandstat die Vo-
raussetzungen des Abs. 1 erfiillen wiirde (Zoller Roxin-FS-1I 1045,
1051). Der neue Wortlaut der Norm stellt klar, dass nicht jede belie-
bige Auslandstat taugliche Vortat des 8261 sein kann (BT-Drs.
13/8651 S. 12, Fischer 17, Gentzik aaO 88 ff., Hecker Heinz-FS 718).
Die Bezeichnung und rechtliche Einordnung der Auslandstat durch
das Tatortrecht (zB als Verbrechen, Vergehen, Qualifikation) ist fiir die
Entsprechungsklausel des Abs. 8 nicht maBgeblich (Altenhain NK 45,
SSW-Jahn 26, Neuheuser MK 42). Insoweit kommt es nur darauf an,
dass die nach inlandischem Recht den Voraussetzungen des Abs. 1
geniigende Vortat am Tatort unter Strafe steht.

Hier ist also von einer ,sinngemafen Umstellung des Sachverhalts“
keine Rede, vielmehr geht es allein um das Strafanwendungsrecht, um
die Losung des Tatortproblems.

Die These, eine ,,abstrakte“ Lesart allein entspreche dem ausdriicklichen
Willen des Gesetzgebers, vermag daher nicht zu tiberzeugen. Das gilt
zwangslaufig auch fiir die Feststellung des Senats, die Gegenauffas-
sung>® sei mit dem ,,ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers nicht ver-
einbar“ (Rn. 70). Gegen die Auffassung des Senats spricht auch, dass der
Gesetzeswortlaut nach der Empfehlung des Rechtsausschusses zwar
durch den Einschub ,,wenn die Tat nach deutschem Strafrecht eine
rechtswidrige Tat wdre“ geandert wurde, aber keine deutliche Klarstel-
lung erfolgte z.B. durch eine Formulierung wie in § 3 IRG (vgl. e)).

d) Berufung des Senats auf die Literatur

Fehl geht auch die Berufung des Senats auf die Kommentierung von Fi-
scher?’. Die dortige Feststellung , Fdlle, in denen das Waschen von im
Ausland erlangten Ersparnissen ausldndischer Steuern nach § 261 StGB

35 BT-Drs. 19/24180, S. 35.
36 Biilte in Joecks/Jager/Randt (Fn. 5), Rn. 88; Reichling wistra 2023, 188, 192.
37 Fischer, Strafgesetzbuch, 67. Aufl. 2020, § 261 Rn. 27.
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verfolgt wurden, sind hier nicht bekannt“, sagt nichts dartiber, ob Fischer
diese Falle fir strafbar hielt. Es ist eine Tatsachenfeststellung, keine
rechtliche Bewertung. Selbst wenn Fischer die Strafbarkeit der Geldwa-
sche bei der Hinterziehung auslandischer Steuern fiir selbstverstandlich
gehalten haben sollte, fithrt das hier nicht weiter, weil sich diese Aussage
auch auf § 370 VI AO beziehen kann, der bestimmte auslandische Steu-
eranspriiche zweifellos erfasst.

SchlieBlich ist zu konstatieren, dass die weiteren Fundstellen aus der Li-
teratur, die der Senat fiir seine Auffassung in Anspruch nimmt, eine An-
derung der Rechtslage durch die Neufassung der Regelung in
§ 261 IX Nr. 1 StGB durch das Gesetz vom 9.3.2021 betonen und damit
keine Aussage zum urspriinglichen gesetzgeberischen Willen enthalten
oder sich zu dieser Frage schlicht nicht &uBern.*

e) Rekurs auf das Rechtshilferecht (§ 3 IRG)

Auch die rechtshilferechtliche Argumentation des Senats (Rn. 72 ff.)
stiarkt die Position des Gerichts nicht: Die ,,abstrakte“ Beurteilungsweise
entspreche dem Verstandnis von doppelter Strafbarkeit im Rechtshilfe-
recht. Insofern verweist der Beschluss auf 8 31IRG:

,Die Auslieferung ist nur zulassig, wenn die Tat auch nach deutschem
Recht eine rechtswidrige Tat ist, die den Tatbestand eines Strafgeset-
zes verwirklicht, oder wenn sie bei sinngemaBer Umstellung des
Sachverhalts auch nach deutschem Recht eine solche Tat ware.“

Hier werde ebenfalls die abstrakte Betrachtungsweise zugrunde gelegt;
der Vollstreckungsstaat habe nur zu priifen, ,,ob dann, wenn die betref-
fende Straftat im Hoheitsgebiet des Vollstreckungsstaates begangen wor-
den wire, ein dhnliches, vom nationalen Recht dieses Staates geschiitz-
tes Interesse als verletzt gegolten hdtte“. Es sei ,,der Sachverhalt dahin
umzustellen (...), dass sich die Tat auf die Hinterziehung deutscher Steu-
ern bezieht“ (Rn. 72). Daher komme eine Auslieferung fiir das Steuer-
strafrecht auch dann in Betracht, wenn sich die Tat nur gegen einen aus-
landischen Steueranspruch richtet.

38 B6hme/Busch wistra 2021, 169, 171; Radermacher AO-StB 2022, 91, 91 f.; Tsakalis (Fn. 3), S. 388;
bei Nestler Jura 2022, 1154, 1155 kann man die Fn. 16 im Sinne des Senats lesen, kaum aber den
ersten Absatz auf Seite 1156; vgl. hierzu Altenhain, in Kindhiduser/Neumann/Paeffgen/Saliger
(Hrsg.), StGB, 6. Aufl. 2023, § 261 Rn. 21.
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Die Beschreibung des Rechtshilferechts ist zutreffend, rechtfertigt aber
die daraus gezogenen Schlussfolgerungen nicht: Das Argument, es sei
nicht einsichtig, die beiderseitige Strafbarkeit in der Rechtshilfe abstrakt
zu beurteilen, bei § 261 VIII StGB aber ohne jegliche Begriindung davon
abzuweichen (Rn. 73), wird weder den Unterschieden in Sinn und Zweck
der Rechtsgebiete noch dem Wortlaut des § 261 VIII StGB (1998) gerecht.

Das Rechtshilferecht dient der internationalen Zusammenarbeit zwi-
schen Staaten zur grenziiberschreitenden Strafverfolgung und soll dem
ersuchenden Staat ermoglichen, die im eigenen Recht begriindete Straf-
verfolgung auch iiber die Grenzen hinaus umzusetzen. Um aber nicht mit
innerstaatlichen Verfassungsgrundséatzen oder dem ordre public in Kon-
flikt zu geraten, werden die Rechtslagen unter der Pramisse der Tatbege-
hung im und gegen den Vollstreckungsstaat verglichen. Mit der Begriin-
dung eigener materieller Strafbarkeit durch Integration fremder Straf-
vorschriften in den Straftatbestand des nationalen Rechts ist das nicht
vergleichbar. Es liegt keineswegs fern, eine unterschiedliche Auslegung
der ,beiderseitigen Strafbarkeit“ anzunehmen, wenn die Ziele der aus-
zulegenden Vorschriften so unterschiedlich sind wie hier.

Das sich aufdrangende Argument® des so unterschiedlichen Wortlauts
der beiden Vorschriften - in § 3 IRG steht die ,,[sinngem&Be] Umstellung
des Sachverhalts“ im Gesetz, in §261 VIII StGB (1998) sowie in
§ 261 IX Nr. 1 StGB (2021) dagegen nicht — meint der Senat mit dem Hin-
weis entkraften zu kénnen, die ,Gesetzesbegriindung bestétige ,,an-
schaulich®, dass die Umstellung des Sachverhalts gewollt gewesen sei
und sich aus dem Fehlen eines entsprechenden Hinweises im Gesetzes-
wortlaut nicht das Gegenteil schlieBen lasse (Rn. 73).

Das tiberzeugt nicht: Zum Ersten handelt es sich bei dem Bericht des
Rechtsausschusses nicht um eine ,,Gesetzesbegriindung®, die den Wil-
len des Gesetzgebers zum Ausdruck bringt. Der Rechtsausschuss ist
nicht Gesetzgeber, sondern ein parlamentarisches Gremium, das der
Vorbereitung von Gesetzesvorschlagen zur Abstimmung im Deutschen
Bundestag dient. Auch wenn aus den Gesetzgebungsmaterialien Indizien
fiir den historischen gesetzgeberischen Willen abgeleitet werden konnen
und sie damit eine wichtige Quelle fiir die Gesetzesexegese sind, geben
sie nicht unmittelbar den Willen des Gesetzgebers wieder oder

39 Zumindest fiir LG Koblenz Beschl. v. 21.11.2022 — 4 Kls 2050 Js 40313/18 NZWiSt 2023, 350; Reich-
ling wistra 2023, 186, 192; Schwertfeger jurisPR-StrafR 6/2023 Anm. 1.
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rechtfertigen ohne Weiteres eine Auslegung entgegen der Gesetzessyste-
matik oder gar dem Gesetzeswortlaut.

Wenn man aus § 3 IRG trotz der anderen Zielrichtung des Rechtshilfe-
rechts etwas fiir das Problem der Auslandsvortaten herleiten kann, dann
Folgendes: § 261 VIII StGB (1998) erlaubt keine Umstellung des Sachver-
halts, weil der Wortlaut des Gesetzes dies — anders als in § 3 IRG - nicht
vorsieht.

f) OLG Koblenz: Kein Wertungswiderspruch durch Auslegung ,,in abstracto*

Der Kritik, die ,abstrakte“ Auslegung fithre zu einem Wertungswider-
spruch, weil sie eine im Inland begangene Tat gegen den fremden Steu-
eranspruch nach dem Gesetzeswortlaut (,,die aus einer im Ausland be-
gangenen Tat herrithren®) nicht erfasst,® tritt der Senat entgegen
(Rn. 74): Eine Tat konne mehreren Strafrechtsordnungen unterliegen,
und — dhnliche Regeln wie 88 3 ff. StGB im ausldndischen Strafrecht un-
terstellt — die Tat gegen den auslandischen Fiskus sei nach auslandi-
schem Recht auch immer Auslandstati.S.d. § 261 VIII StGB a.F.*

Dieser Einwand basiert wiederum auf einer zutreffenden Pramisse, die
Folgerung ist allerdings kaum zwingend, weil es fiir die Bewertung nach
§ 261 VIII StGB (1998) nicht darauf ankam, ob es sich nach ausldndi-
schem Recht um eine Auslandstat handelte, sondern nach deutschem
Strafrecht. Es war also irrelevant, ob der andere Staat die Tat als Aus-
landstat-, Inlandstat oder als beides einstuft. Eine Tat, die nach deut-
schem Strafanwendungsrecht im Inland begangen worden ist, ist nach
den 88 3 ff. StGB keine Auslandstati.S.d. § 261 VIII StGB (1998). Die Frik-
tion kénnte man nur vermeiden, wenn man § 261 VIII StGB (1998) auch
auf Falle einer inlandischen Begehung gegen einen auslandischen Fiskus
anwendete, weil sie nach deutschem Verstandnis durch den Handlungs-
ort (Adressat der Steuererklarung im Ausland) auch Auslandsfélle sind.

g) Bewertung der Argumente des Senats

In der Gesamtbewertung tiberzeugt das kriminalpolitische Anliegen des
Gerichts, nicht aber seine Argumentation. Die Entscheidung verdeutlicht
vielmehr, dass weder der Wortlaut noch die Genese des § 261 VIII StGB

40 S0 Biilte in Joecks/Jager/Randt (Fn. 5), Rn. 48; Reichling wistra 2023, 188, 192.
41 So auch NK-StGB/Altenhain, 6. Aufl. 2023, § 261 Rn. 21; Fleckenstein wistra 2023, 258, 259 f.
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(1998) eine Anwendung auf Delikte gegen auslandische Steueranspriiche
auBerhalb des § 370 VI AO tragen.

lll. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine Anwendung des § 261
VIl StGB (1998) auf Delikte gegen auslandische Steueranspriiche

Hieraus darf noch nicht die Ablehnung der materiell-rechtlichen Losung
geschlossen werden, beweisen doch unzureichende Argumente fiir eine
These noch nicht ihre Unrichtigkeit. Zudem steht das Anliegen des Se-
nats im Einklang mit dem Interesse an einer effektiven Bekampfung der
Steuerkriminalitat in Europa mit den Mitteln des Geldwéaschestraf-
rechts.** Allerdings werden in der Kritik der Argumente des 1. Straf-
senats des OLG Koblenz bereits Griinde erkennbar, die der von ihm ver-
tretenen Losung entgegenstehen.

1. Verletzung des Gesetzlichkeitsprinzips (Art. 103 Il und Art. 104 1 GG)

Der ,,abstrakte Ansatz“ fithrt zu einer materiellen Ausweitung des Straf-
tatbestandes durch Austausch des Tatobjekts. Das ist verfassungsrecht-
lich nicht grundsatzlich unzulassig; allerdings kann eine solche Erweite-
rung der Strafbarkeit nach Art. 103 II GG nur durch Gesetz erfolgen. Ge-
setz in diesem Sinne sind nur Rechtsvorschriften des deutschen Gesetz-
gebers und unmittelbar anwendbare Rechtsakte der Europdiischen
Union, auf die durch nationales Recht hinreichend klar Bezug genommen
wird.*?

Nach der Rechtsauffassung des Senats soll § 261 StGB (2008) auch auf
solche Handlungen anwendbar sein, die nach deutschem oder europai-
schem Recht weder verboten noch mit Strafe bedroht waren. Damit wird
§ 261 VIII StGB (1998) durch den Austausch des Tatobjekts von einer ur-
spriinglich die Strafbarkeit beschrankenden in eine die Strafbarkeit aus-
dehnende Vorschrift umfunktioniert. Der deutsche Gesetzgeber soll es
ferner einem auslandischen Gesetzgeber iiberlassen haben, die Straf-
barkeit nach § 261 I StGB (2008) i.V.m. § 261 VIII StGB (1998) zu bestim-
men. Das ist mit Art. 103 II GG und Art. 104 I GG unvereinbar, weil damit
das Gesetzlichkeitsprinzip in seiner kompetenzwahrenden Funktion ver-
letzt wird. Der deutsche parlamentarische Gesetzgeber hat selbst die

42 Krit. Tsakalis (Fn. 3), S. 271.
4 Eingehend Dannecker/Schuhr, in Leipziger Kommentar StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 1 Rn. 118 ff.
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Entscheidung dariiber zu treffen, welche Handlungen mit Strafe bedroht
werden.*

Dem steht nicht entgegen, dass eine Fremdrechtsanwendung auch zur
Begriindung von Strafbarkeit nichts Ungewohnliches ist, wie etwa die
Anwendung des Fremdheitsbegriffes in § 242 StGB auf auslandische Ei-
gentumsrechte. Zum einen schiitzt das Strafrecht insoweit das auch vom
deutschen Verfassungsrecht anerkannte Grundrecht auf Eigentum, zum
anderen wird das auslandische Zivilrecht zur Konkretisierung des Eigen-
tumsrechts liber ein normatives Tatbestandsmerkmal in das deutsche
Strafrecht integriert. Damit sind die wesentlichen Umrisse des geschiitz-
ten Tatobjekts sowie des Unrechts durch Gesetz bestimmt, mogen auch
die Einzelheiten des Eigentumserwerbs etc. dem auslandischen Recht
tiberlassen sein.* Das ist bei § 261 VIII StGB (1998) — so wie ihn der Senat
versteht — anders, weil die deutsche Strafbarkeit unmittelbar durch das
auslandische Strafrecht bestimmt wird, indem es das Tatobjekt definiert.

Auch aus dem Strafanwendungsrecht ergibt sich nichts anderes. Zwar
ist die Bezugnahme auf auslandisches Recht typisch fiir das Strafanwen-
dungsrecht z.B. bei § 7 StGB, doch handelt es sich insofern — ebenso wie
bei § 261 VIII StGB (1998) nach der strafanwendungsrechtlichen , kon-
kreten“ Interpretation — um Beschrédnkungen des Tatobjekts durch das
Erfordernis der Tatortstrafbarkeit. Fiir solche Freiheitserweiterungen ist
keine gesetzliche Grundlage erforderlich, weil Art. 103 IT GG nur strafbe-
grindende und strafschirfende Uberschreitungen des Gesetzeswort-
lauts, Riickwirkungen etc. verbietet. Eine Einschrankung der Strafbar-
keit kann auf das Strafrecht eines anderen Staates gestiitzt werden, so-
lange dadurch nicht ein Strafgesetz entsteht, deren Wirkung fiir den po-
tenziellen Tater nicht mehr vorhersehbar ist.

2. Verletzung des Bestimmtheitsgrundsatzes (Art. 103 Il GG)

Durch die vom Strafsenat verlangte ,,sinngemafBe Umstellung des Sach-
verhalts“ kann sich allerdings gerade ein solcher Mangel an Vorherseh-
barkeit der Strafe ergeben. Denn zum einen macht dieser ,abstrakte An-
satz“ die Strafbarkeit von einer Verletzung danischen oder belgischen
Steuerrechts abhingig, die fiir den potenziellen Tater moglicherweise

44 Vgl. nur BVerfG Beschl. v. 21.9.2016 — 2 BvL 2/15, BVerfGE 143, 38, 60 ff.; Beschl. v. 11.3.2020 — 2
BvL 5/17, BVerfGE 153, 310, 337 ff.

4 Vgl. nur Dannecker/Schuhr (Fn. 43), § 1 Rn. 149.
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schwer zu erkennen ist. Zum anderen sind die Kriterien fiir eine ,,sinnge-
méBe Umstellung des Sachverhalts“ unklar.

Wie weit soll die Umstellung reichen? Fiir den Fall der belgischen oder
danischen Einkommensteuer mag noch nachvollziehbar sein, was ge-
meint sein konnte. Bedenklich wird die Situation jedoch, wenn andere
Staaten die Steuerpflicht nicht an den gewohnlichen Aufenthalt oder die
Einkiinfteerzielung, sondern an die Staatsangehorigkeit kniipfen. Wie ist
mit unterschiedlichen Regeln in Doppelbesteuerungsabkommen umzu-
gehen? Ist eine Geldwaschetauglichkeit auch gegeben, wenn der Tater
nach deutschem Steuerrecht in einer vergleichbaren Lage nicht steuer-
pflichtig gewesen ware? Was gilt fiir Steuern, die das deutsche Abgaben-
system nicht kennt oder nicht erhebt wie die Vermogensteuer oder be-
stimmte Luxussteuern?

D. Keine Erfassung auslandischer Steuerstraftaten nach
§ 261 IX Nr.1StGB

Mit der Neufassung zum 18.3.2021 gilt § 261 IX 1 StGB: ,,Einem Gegen-
stand im Sinne des Absatzes 1 stehen Gegenstdnde, die aus einer im Aus-
land begangenen Tat herriihren, gleich, wenn die Tat nach deutschem
Strafrecht eine rechtswidrige Tat wéire und 1. am Tatort mit Strafe be-
droht ist...“ Neu ist insofern die Formulierung ,,wenn die Tat nach deut-
schem Strafrecht eine rechtswidrige Tat wire*“. Diese Anderung soll es

46

rechtfertigen,*® auch Hinterziehungen auslandischer Steuern jenseits

von 8 370 VI AO als Vortaten der deutschen Geldwéasche zu bewerten.

Der aktuelle Wortlaut des 8§ 261 IX StGB (2021) weist tatsachlich in diese
Richtung. Er deutet an, dass es sich um Taten handelt, die die Vorausset-
zungen des 8§ 11 I Nr. 5 StGB nicht erfiillen. Eindeutig ist das aber nicht,
weil die Formulierung die Bedingungen offenlasst, unter denen die Tat
eine rechtswidrige Tat ware. Bedenkt man zudem die Formulierung des
§ 261 VIII StGB (1998), der nicht exakt zwischen Tatbestand und Straf-
rechtsgeltung unterschieden hat, so bleiben Zweifel. Der Konjunktiv in
der Vorschrift konnte sich auch lediglich auf den Tatort beziehen, zumal
das Gesetz trotz der Uberlegungen im Rechtsausschuss keinen Hinweis
auf eine Auswechslung des Tatobjekts enthalt. Hier tritt der Unterschied

46 S0 u.a. Tsakalis (Fn. 3), S. 389.
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zwischen im Gesetzgebungsverfahren gemeint und im Gesetz umgesetzt
zutage.

Doch selbst wenn die aktuelle Vorschrift wie vom Senat und einem Teil
der Literatur’ verstanden werden sollte, bleiben verfassungsrechtliche
Bedenken. Selbst wenn der Gesetzgeber die ,,sinngemdfe Umstellung
des Sachverhalts“ ins Gesetz aufgenommen hitte, stellte diese Offnung
des Straftatbestandes fiir Analogien einen VerstoB3 gegen Art. 103 I GG
dar. Daher bleibt nur eine Reduktion des Anwendungsbereichs von
§ 261 IX Nr. 1 StGB (2021) auf die ,konkrete Losung“. Und dies hat zur
Folge, dass Straftaten gegen auslandische Abgabenanspriiche als Vorta-
ten der Geldwasche untauglich bleiben. Die gegenteilige Auffassung
hatte letztlich auch ein systemsprengendes Potenzial. Sie fithrte dazu,
dass der erklarte Zweck des Geldwéaschestrafrechts, kriminell erlangtes
Vermogen aufzudecken und zu isolieren, auf nicht kriminell erlangtes
Vermogen erweitert wiirde. Damit verlore 8 261 StGB nicht nur tatbe-
standlich jeden Rest von Kontur, sondern auch kriminalpolitisch.

Im Ergebnis zeigt sich an diesem Beispiel deutlich, dass das Strafrecht
mit seinen hohen verfassungsrechtlichen Hiirden nicht das zentrale In-
strument zur Bekdmpfung internationaler Geldwische sein kann. Der
Weg muss iiber das Gefahrenabwehrrecht fithren.

47 Bbhme/Busch wistra 2021, 169, 171; Radermacher AO-StB 2022, 91; Tsakalis (Fn. 3), S. 389.
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Braucht das Strafrecht eine ,,Kritik der Gewalt*?!

Katrin Hoffler, Leipzig”

ABSTRACT

Gewalt ist der Ausgangspunkt des Strafens. Zugleich ist das Strafen
selbst die Ausiibung staatlicher Gewalt. Das Strafrecht muss sich daher
der Auseinandersetzung mit dem Gewaltbegiff immer wieder stellen. Der
Beitrag arbeitet unterschiedliche Gewaltbegriffe und Verwendungen mul-
tidisziplinar heraus und tritt mit Blick auf das Strafrecht fiir eine Differen-
zierung ein: Gewalt als Handlung iSe Tatbestandsmerkmals und phéano-
menologische Gewalt. Erstere muss eng in den strafrechtlichen Katego-
rien gehandhabt werden, Zweitere darf nicht reflexartig als Legitimations-
grundlage fiir Neukriminalisierung herangezogen werden. Wenn Anlass
fiir Neukriminalisierung besteht, so ist die ,,phdnomenologische Gewalt*
in klare Tatbestandsmerkmale zu ,,ubersetzen“, da ansonsten eine dem
Bestimmtheitsgrundsatz zuwiderlaufende Instrumentalisierung des Ge-
waltbegriffs droht.

A. Immer weniger oder immer mehr Gewalt?

Steven Pinker ist mit seinem Werk ,,Gewalt. Eine neue Geschichte der
Menschheit“? mit der These berithmt geworden, dass Gewalt riicklaufig
sei; es soll weniger Totungsdelikte geben, weniger Kriege etc., die
Menschheit werde friedlicher.?

! Titel in Anlehnung an den Aufsatz Walter Benjamins, Zur Kritik der Gewalt, in: Benjamin, Zur Kritik
der Gewalt und andere Aufsatze, 1. Aufl. 1965, im Weiteren zitiert nach 16. Aufl., 2023.

" Die Autorin dankt ihren wiss. Mit. Hauke Bock, Dr. Felix Butz, Tim Festerling, Anouk Nicklas und
Katharina Siepmann herzlich fiir Unterstiitzung bei der Recherche und kritisches Feedback.

Die Verfasserin ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Kriminologie und
Rechtssoziologie an der Universitat Leipzig.

2 Pinker, The better angels of our nature: why violence has declined, 2011, in deutscher Ubersetzung
von Vogel, 2011.

3 Violence has declined over long stretches of time.“, ebd., XXI; anschlieBend an Eisner British Jour-
nal of Criminology 41 (2001), 618 ff.; Elias, Uber den Prozess der Zivilisation, 2 Bde., 1939.

https://doi.org/10.61039/29427509-2024-27
BY ND
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Sie scheint beim ersten Zugriff recht eingangig: wir foltern nicht mehr 6f-
fentlich auf Marktplatzen, das elterliche Ziichtigungsrecht ist zuriickge-
driangt, Korperstrafen sind abgeschafft — haben wir hier nicht eindeutig
einen Riuckgang der Gewalt?*

Aber doch wird diese These zunehmend kritisch gesehen. So fragt bei-
spielsweise Lee, was es bringe, Gewalt in diesem Sinne zu quantifizieren,
wenn eine einzige Atombombe die Kraft hat, die Menschheit zu bedrohen
und wir weiterhin solche Waffen entwickeln.®

Heute finden - gewissermaBen entgegengesetzt zu Pinker — Diskurse
statt, in denen der Begriff ,,Gewalt“ nicht zuriickgedrangt, sondern im Ge-
genteil immer haufiger gebraucht wird: strukturelle Gewalt, psychische
Gewalt, digitale Gewalt, 6kologische Gewalt.®

Diese auf den ersten Blick scheinbar gegenlaufige Entwicklung fordert
auch das Strafrecht heraus: Ist der strafrechtliche Gewaltbegriff nun vor
diesem Hintergrund zu eng oder zu weit? Brauchen wir in der gewaltsen-
siblen Gesellschaft die Kriminalisierung weiterer Formen der Gewalt
oder ist dies schon wegen des moglichen Riickgangs von Gewalt gerade
nicht erforderlich?

Ausgangspunkt der hiesigen Untersuchung soll daher die Frage sein, ob
bzw. in welchem Umfang tatsédchlich zwei gegenlaufige Entwicklungen
vorliegen, und welche Stellung dem Strafrecht diesbeziiglich zukommt.
Insoweit kommt sogar noch eine weitere Dimension hinzu. Gewalt ist
namlich nicht nur ein zentraler Ausgangspunkt des Strafens und der Kri-
minalisierung. Vielmehr ist auch das Strafen selbst die Ausiibung staat-
licher Gewalt. Das Strafrecht muss sich daher der Auseinandersetzung
mit dem Gewaltbegiff immer wieder stellen.

Ausgehend von der von Walter Benjamin in seinem Beitrag ,,Zur Kritik
der Gewalt“ vorgenommenen Rechts- und Gewaltanalyse und deren

4 Zustimmend etwa Ziemann, Rez. Pinker, The better angels of our nature: why violence has de-

clined, H-Soz-Kult, 30.3.2012, online unter: https://www.hsozkult.de/publicationreview/id/reb-
16894.

5 Lee, Violence. An Interdisciplinary Approach to Causes, Consequences, and Cures, 2019, 13.

6 Siehe etwa Lindemann, Die 6kologische Gewalt fordert langst Opfer, Zeit Online, 11.11.2022, online
unter: https://www.zeit.de/kultur/2022-11/klimawandel-oekologische-gewalt-aktivismus-klima-
schutz/komplettansicht; Horstmann, Unwriting Nature. Zur Kritik der 6kologischen Gewalt, 2023;
Galtung Journal of Peace Research 6 (1969), 168 (s. dazu auch unten unter B. II1.); Celebi in Bartsch
u.a. (Hrsg.), Gender & Crime: Geschlechteraspekte in Kriminologie und Strafrechtswissenschaft,
2022, 55 ff.; Meier in Beisel u.a. (Hrsg.), Die Kriminalwissenschaften als Teil der Humanwissenschaf-
ten, 2023, 847 ff.
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Kategorisierungen bzw. Differenzierungen soll der Frage nachgegangen
werden, ob und inwieweit wir durch das und im Strafrecht selbst eine
,Kritik der Gewalt“ brauchen.

Die von Benjamin vorgenommene Unterscheidung nach Mittel und
Zweck und seine Konzentration bzgl. der Legitimation auf das Mittel
selbst wird zunéchst skizziert (B.1.); diese Ausdifferenzierung bietet die
Moglichkeit auch in der Rekonstruktion der Begriffsverwendung
Schwachstellen und spéater im Strafrecht Verschleifungen” aufzuzeigen.
Es werden semantische Bedeutungen und soziologische Perspektiven
auf Gewalt erortert (dazu B.II. und III.), bevor der Gewaltbegriff im Straf-
recht behandelt wird (C.), wobei das nationale Recht, jedoch auch die
Verwendung im Volkerstrafrecht analysiert wird. Von dort erfolgt die
Riickkehr zu einer ,strafrechtlichen Kritik der Gewalt“ (D.). Diese inter-
disziplar angelegte Analyse® mochte die Perspektive auf den Gewaltbe-
griff in einem ersten Schritt weiten und hierdurch im zweiten Schritt zu
einer hinreichend bestimmten (und letztlich daher engen) Konturierung

des Gewaltbegriffs im Strafrecht beitragen.

Die tibergreifende These lautet dabei vorlaufig: Gewalt muss in mehrere
Begriffsebenen zerlegt werden. Zu differenzieren ist zwischen einer ex-
plizit ponalisierten Gewalthandlung und einer z.T. implizit kriminalisier-
ten Gewalt in einem weiteren phdnomenologischen Sinne. Eine gewisse
Synthese dieser analytischen Trennung wird Anhaltspunkte sowohl fiir
die Kriminalisierungs- wie auch die Auslegungsfrage liefern.

B. Grundlagen
I. Walter Benjamin: das Mittel selbst

Der Begriff der Gewalt nimmt im rechtsphilosophischen Diskurs eine
wichtige Rolle ein. Es geht u.a. um nicht weniger als die zentralen Fragen,
ob und wie sich eine monopolisierte staatliche Zwangsgewalt iiberhaupt
legitimiert und wie diese Legitimation ggf. mit der notwendigen Unterbin-
dung - befiirchteter oder vorgefundener - privater Gewalt zusammen-
hangt.?

7 Dazu insbesondere unter D.I.
8Im Sinne eines Arbeitens, das am Konzept der ,gesamten Strafrechtswissenschaften® orientiertist.

9 Siehe zu einer ideengeschichtlichen Ubersicht und weiteren Nachweisen etwa Kalthéner, Die Ge-
walt des Rechts. Analyse und Kritik nach Benjamin und Menke, 2021, 18 ff.

357



NSW 2024, 355-372 Katrin Hoffler

Auf dieser ganz grundsatzlichen Ebene setzt Walter Benjamins Kritik der
Gewalt an. Er geht aber noch einen Schritt weiter zuriick:

,»...die Frage, ob Gewalt tiberhaupt, als Prinzip, selbst als Mittel zu ge-
rechten Zwecken legitim sei. Diese Frage bedarf zu ihrer Entschei-
dung denn doch eines naheren Kriteriums, einer Unterscheidung in
der Sphare des Mittels selbst, ohne Ansehung der Zwecke, denen sie
dienen.“??

In Benjamins Analyse kann Gewalt immer nur Mittel sein, und sollte auch
unabhangig vom Zweck, zu dem sie eingesetzt wird, kritisiert werden, sie
muss also als Mittel selbst ,,sittlich“ sein. Er kontrastiert hierzu das na-
turrechtliche Denken, das Gewalt in gewisser Weise als gegeben voraus-
setzt und sie in Abhangigkeit der Zwecke als legitim oder illegitim an-
sieht; diesem lastet er das Ausschalten seiner noch kritischeren Frage-
stellung an.'! Die von ihm ausstrukturierte Antinomie, die sich ergeben
kann, wenn Zweck und Mittel je fiir sich untersucht werden, fiihrt dazu,
dass divergierende Ergebnisse eintreten konnen: zB berechtigtes Mittel,
ungerechtfertigter Zweck oder umgekehrt.'? Eine vergleichbare, diffe-
renzierende Analyse gibt das Strafrecht in § 240 II StGB auf, wenngleich
mit anderer Schlussfolgerung; hier findet sich quasi eine erste Briicke ins
Konkrete, ins Strafrecht, auf die spéater zuriickzukommen sein wird. Mit
Blick auf die hiesige Fragestellung (ob und inwieweit wir durch das und
im Strafrecht selbst eine , Kritik der Gewalt“ brauchen) soll von Walter
Benjamins ,,Kritik der Gewalt“ zweierlei'® in die folgende Analyse mitge-
nommen werden:

1. Es ist zentral, Gewalt als Mittel selbst in den Fokus zu nehmen
(Ebene der Straftatbestande).

2. Wenn Staatsgewalt iSv Strafgewalt zum Einsatz kommt, muss sich
diese einer Kritik iSe Begrenzung aussetzen (,Ob“ und ,,Wie“ von
Neukriminalisierungen).

Il. Sprachliche/semantische Befunde

Um, an Benjamin ankniipfend, an den Begriff der Gewalt an sich

10 Benjamin, Zur Kritik der Gewalt, in: Benjamin (Hrsg.), Zur Kritik der Gewalt und andere Aufsatze,
im Weiteren zitiert nach 16. Aufl., 2023, 29 f.

11ygl. ebd. 30 1.
12yg]. ebd. 31.

13 Freilich ware es lohnenswert, Walter Benjamins ,,Kritik der Gewalt“ noch unter anderen Aspekten
mit Blick auf das Strafrecht heranzuziehen.
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heranzukommen, sollen einige semantische Uberlegungen angestellt
werden: ,,Gewalt, was auf den indogermanischen Stamm ,val“, im
Sinne von ,Macht haben, ,beherrschen® zurickgeht,' war lange ein
wertneutraler Begriff."® Er entsprach priméar dem lateinischen ,,potestas®
iSv. legitimer Herrschaft,'® war also eher positiv besetzt.

Erst spater trat eine ,,negative“ semantische Dimension im Sinne unrech-
ter, destruktiver ,,vis“ daneben.'” Anders als im Deutschen finden wir in
den romanischen Sprachen fiir diese vis-Dimension von Gewalt eigene
Worte,'® etwa im Italienischen ,violenza“, im Spanischen ,violencia“'®
oder eben ,,violence®. Daneben tritt in diesen Sprachen dann , power“
und ,,force“ fur ,,Macht“ und , Kraft“*, die beiden letzten Begriffe existie-
ren also ahnlich im Deutschen, anders hingegen ist es mit der vis-Dimen-
sion: hier fehlt im Deutschen das Aquivalent zu ,violence®, sprich: hier
fehlt ein ,eigenes Wort“.

Die Herausforderung, die wir aus der sprachlichen Kurzanalyse mitneh-
men, ist daher einerseits die groBe Weite, die groBe Inklusionskraft des
deutschen Begriffs ,,Gewalt“, die andererseits zugleich jedoch eine kriti-
sche Kraft in sich birgt, indem potestas — neben vis — zugleich Analysege-
genstand ist, zugleich als Gewalt erscheint. Auch die potestas an sich, die
moglicherweise legitime staatliche Zwangsgewalt, muss mit Benjamin
also erst einmal herausgefordert werden.

Ill. Soziologische Perspektive

Mit der Unterscheidung von vis und potestas bewegen wir uns noch in
einem sehr klassischen juristisch-philosophischen Diskussionskontext.
Ein eher ,moderner* soziologischer Zugang zeigt jedoch, dass die Zuord-
nung zu Gewalt als Begriff und Kontext heute noch deutlich

14 Faber/lIting/Meier in Brunner/Conze/Koselleck (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 3, 1982,
817, 923.

15 Vgl. Bonacker/Imbusch in Imbusch/Zoll (Hrsg.), Friedens- und Konfliktforschung. Eine Einfiih-
rung, 2006, 82 f.

16 Faber/lIting/Meier in Brunner/Conze/Koselleck (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 3, 1982,
817, 924.

17 Bloch, Legitimierte Gewalt, 2011, 50; Imbusch in Heitmeyer/Hagan (Hrsg.), Internationales Hand-
buch der Gewaltforschung, 2002, 30.

18 Bonacker/Imbusch in Imbusch/Zoll (Hrsg.), Friedens- und Konfliktforschung. Eine Einfithrung,
2006, 82.

19 Violenza‘ in Lavacchi/Martinez (Hrsg.), Dizionario. Spagnolo - Italiano. Italiano — Spagnolo, 2000,
561.

20 Gewalt‘ in Jones (Hrsg.), The Oxford-Harrap Standard German — English Dictionary, Bd. 2, 1977,
85.
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mehrschichtiger und zugleich ,diffuser" ist.?! Er reicht etwa von physi-
schen und psychischen Verletzungen iiber ,,ungehobeltes“ Verhalten im
StraBBenverkehr oder im Sport bis hin zu gesellschaftlicher Diskriminie-
rung.?? Will man sich der Gewalt auf dieser Weise anndhern, so kann
man es gut mit Trutz von Trotha halten: ,,Eine genuine Soziologie der Ge-

walt muss [...] beginnen [...] mit einer Phanomenologie der Gewalt*.?3

Ausgangspunkt sind auch in der Soziologie oft Ansatze, die auf ein phy-
sisches (violentia, violence) Element fokussieren und damit von der in-
teraktiven sozialen Handlung unter Personen ausgehen. So setzt bspw.
Reemtsma am Korper an, und unterscheidet lozierende Gewalt (also die
Ortsveranderung), raptive Gewalt (an sich reiBen, u.a. sexualisierte Ge-

walt) und autotelische Gewalt (Zerstoren).?*

Es finden sich aber wichtige Kategorisierungen von Gewalt, die dartiber
hinausgehen, und neben physischer auch psychische, institutionelle,
strukturelle sowie kulturelle oder auch symbolische Gewalt anerkennen.
Hervorheben mochte ich in diesem Kontext den von Galtung gepragten
Begriff der strukturellen Gewalt, die er bezeichnet ,,as the cause of the
difference between the potential and the actual, between what could
have been and what is“.?® Bereits dieser Zustand an sich, quasi die Ab-
weichung der Strukturen von den Idealbedingungen, wird als Gewalt
qualifiziert, nicht erst das, was aus dem Zustand vielleicht folgt. Der Ge-
waltbegriff Galtungs wurde freilich auch stark kritisiert, fiir seine Weite
und seine Unschérfe.?® Dennoch hat er den nicht zu unterschéatzenden
Verdienst, dass er fiir Gewalt nicht mehr nur auf Personen (die Mikro-

“27  sondern

Ebene) abstellt, weglenkt vom Kampf ,Mann-gegen-Mann
auch machtkritische Perspektiven auf Misstiande auf der Meso- und

Makro-Ebene eroffnet.

In dieser Hinsicht wichtig war auch der von Bourdieu gepriagte Begriff
der symbolischen Gewalt: die in Begriffen, Sprache und

2! Dazu Heitmeyer/Hagan in Heitmeyer/Hagan (Hrsg.), Internationales Handbuch der Gewaltfor-
schung, 2002, 15.

22 Imbusch in Heitmeyer/Hagan (Hrsg.), International Handbook of Violence Research, 2003, 13.
2 Trotha in Trotha (Hrsg.) Soziologie der Gewalt, 1997, 19 f.

24 Reemtsma in Rehberg (Hrsg.), Die Natur der Gesellschaft, 2008, 12 ff.

% Galtung Journal of Peace Research 6 (1969), 168.

26 Siehe zu einer Ubersicht und zu weiteren Nachweisen etwa Endress in Staudigl (Hrsg.), Gesichter
der Gewalt, 2014, 92 ff.

27 Endress in Staudigl (Hrsg.), Gesichter der Gewalt, 2014, 100.
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Symbolsystemen unausgesprochene, auch unbewusste Reproduktion
und Verdeckung von Herrschaftsverhaltnissen.?® In diese Richtung zielt
auch eine poststrukturalistische Auseinandersetzung mit Gewalt. So
weist uns etwa eine sprachliche Kritik des binaren und letztlich kontin-
genten Klassifikationsschemas von legitimer und illegitimer Gewalt auch
auf die Gewalt des Rechts (Derrida)?® hin, dessen Unterscheidung zwi-
schen Ordnung und Unordnung eine vorstrukturierte Entscheidung ist,
die bestimmte Verhaltensweisen und Strukturformen exkludiert und ab-

wertet, andere hingegen privilegiert.*°

Insgesamt kann man sagen: Gewalt wird zunehmend als Oberbegriff fir
bestimmte Schadigungen gebraucht, wobei die soziologische Perspek-
tive nicht bei der Person verharrt, sondern hin zur Struktur, zum Symbol,
zum Diskursiven, zum Reflexiven geht; dies spiegelt sich im gesellschaft-
lichen Diskurs wieder. In diesem Zusammenhang lasst sich ein ideologi-
scher Kampf um die gesellschaftliche Deutungshoheit von Gewalt be-
obachten, der eben auch mit den Mitteln des Strafrechts — sowohl auf der
Ebene der Anwendung des geltenden Rechts, als auch in Debatten um
Neukriminalisierung — gefithrt wird.

Daran anschlieBend ist nun zu fragen, welchen Stellenwert diese weitere
soziologische Begriffsbildung fiir das Strafrecht, auf das nun im Folgen-
den genauer eingegangen wird, haben kann. Denn das Strafgesetz selbst
kann seiner grundlegenden Struktur nach nur Handlungen?®! ponalisie-
ren, keine Strukturen, und auch Symbole nur, soweit sie sich in Hand-
lungen materialisieren. Inwieweit finden sich aber ggf. mittelbar Anhalts-
punkte fiir unterschiedliche Gewaltbegriffe im geltenden Recht?

C. Strafrechtliche Dimensionen von Gewalt
I. Nationales Recht

Um hier die Diskussion zwischen den Disziplinen etwas weiterzufiihren,
bietet es sich an, zunichst in einer Art ,,Meta-Blick“ auf das StGB zwei

2 Grundlegend Bourdieu, Sozialer Sinn, 1987; weitere Nachweise fiir die Anwendung des Konzepts
durch Bourdieu auf unterschiedliche soziale Felder bei Moebius/Wetterer Osterreichische Zeit-
schrift fir Soziologie, 36 (2011), 1.

2 Derrida, Gesetzeskraft. Der ,mystische Grund der Autoritét‘, 1991.
30 Staudigl in Staudigl (Hrsg.), Gesichter der Gewalt, 2014, 18.

31 Zur aktuellen Diskussion um das Erfordernis einer Handlung Roxin/Greco, Strafrecht AT I, 5. Aufl.
2020, § 8 Rn. 43c ff.
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Gewaltformen zu unterscheiden: die explizit im StGB geregelte Gewalt,
und die im StGB implizit aufgegriffene phidnomenologische Gewalt.

1. Explizite Gewalt, insbesondere als Tathandlung

Unter ,,explizite Gewalt“ werden zunachst solche Tatbestande gefasst, in
denen Gewalt explizit im Wortlaut vorkommt. Eine systematische
Textanalyse zeigt dann, dass dies 39, also immerhin 12% aller Strafnor-
men, sind.?? Darunter sind etwa Notigung (8 240 StGB), Widerstand ge-
gen Vollstreckungsbeamte (8 113 StGB), Raub (8 249 StGB) und Erpres-
sung (§ 253 StGB), Vergewaltigung (8§ 177 V StGB), aber auch Hochverrat
(8 81 StGB), Wahlbehinderung (§ 107 StGB), Wahlernotigung (8 108 StGB)
oder Landfriedensbruch (8 125 StGB). Dabei wird Gewalt in einer Sub-
gruppe dieser Tatbestande — wie beim Prototyp der Noétigung — als Tat-
handlung verwendet.?® Gewalt wird hier als Mittel zur Verletzung bzw.
Schadigung unterschiedlicher Rechtsgiiter ponalisiert. Andere Delikte
erwahnen zwar explizit die Gewalt, diese ist jedoch nicht als Tathand-

lung in diesem Sinne zu verstehen.*

Bei einer Systematisierung iSe einer Kategorisierung dieser Tatbestande
fallt zweierlei auf: Gewalt ist nie Qualifikationsmerkmal einer Erfolgs-
qualifikation, sondern lediglich Qualifikationsmerkmal einer Handlungs-
qualifikation. Weiter zeigt sich: Gewalt als Handlung kommt nie beim
Fahrlissigkeitsdelikt  vor. Umgekehrt gesagt: Die  explizite

32 Bei 320 Straftatbestinden im StGB (Stand: 18.6.24).

33 Delikte mit einer Gewalthandlung: § 81 Hochverrat gegen den Bund, § 82 Hochverrat gegen ein
Land, § 89a Vorbereitung einer schweren staatsgefahrdenden Gewalttat, § 89b Aufnahme von Bezie-
hungen zur Begehung einer schweren staatsgefahrdenden Gewalttat, § 105 Notigung von Verfas-
sungsorganen, § 106 Notigung des Bundesprasidenten und von Mitgliedern eines Verfassungsor-
gans, § 107 Wahlbehinderung, § 108 Wahlerndtigung, § 113 Widerstand gegen Vollstreckungsbe-
amte, § 115 Widerstand gegen oder tatlicher Angriff auf Personen, die Vollstreckungsbeamten
gleichstehen, § 121 Gefangenenmeuterei, § 129a Bildung terroristischer Vereinigungen, § 177 Sexu-
eller Ubergriff; sexuelle Notigung; Vergewaltigung, § 232 Menschenhandel, § 232a Zwangsprostitu-
tion, § 232b Zwangsarbeit, § 234 Menschenraub, § 234a Verschleppung, § 235 Entziehung Minder-
jahriger, § 237 Zwangsheirat, § 240 Notigung, § 244 Diebstahl mit Waffen; Bandendiebstahl; Woh-
nungseinbruchdiebstahl, § 249 Raub, § 250 Schwerer Raub, § 252 Rauberischer Diebstahl, § 253 Er-
pressung, § 255 Rauberische Erpressung, § 316¢ Angriffe auf den Luft- und Seeverkehr, § 343 Aus-
sageerpressung.

34 Delikte mit expliziter Gewalt, ohne Tatmittel zu sein: § 89a Vorbereitung einer schweren staatsge-
fahrdenden Gewalttat, § 89b Aufnahme von Beziehungen zur Begehung einer schweren staatsge-
fahrdenden Gewalttat, § 89c¢ Terrorismusfinanzierung, § 91 Anleitung zur Begehung einer schweren
staatsgefahrdenden Gewalttat, § 124 Schwerer Hausfriedensbruch, § 125 Landfriedensbruch,
§ 125a Besonders schwerer Fall des Landfriedensbruchs, § 130 Volksverhetzung § 131 Gewaltdar-
stellung, § 184a Verbreitung gewalt- oder tierpornographischer Inhalte, § 225 MiBhandlung von
Schutzbefohlenen, § 241a Politische Verdachtigung.
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Gewalthandlung hat immer ein doloses Element, obwohl es sich um ein
objektives Tatbestandsmerkmal handelt.

Betrachtet man die Rechtsgiiter, die von den Delikten geschiitzt werden,
bei denen Gewalt explizit im Tatbestand vorkommt, so wird deutlich,
dass diese relativ breit gestreut sind. Recht zentral sind Auspragungen
der personlichen Freiheit, aber auch Rechtsgiiter aus den Eigentums-
und Vermogensdelikten sind haufiger vertreten.

2. Implizite phanomenologische Gewalt, auch als Erfolg

Kommen wir zur impliziten Gewalt: Darunter sind hier solche Delikte ge-
fasst, die in einem phanomenologischen Sinne Gewalt voraussetzen,
ohne dass das Gesetz diese Gewalt als explizites Tatbestandsmerkmal
oder gar als Handlung verwendet. Die Korperverletzung bildet gewisser-
maBen den phdnomenologischen Kern der Gewalt, denn zweifelsohne
stufen wir z.B. einen Faustschlag begrifflich als Gewaltstraftat ein, Tat-
bestandsvoraussetzung ist aber die korperliche Misshandlung oder Ge-
sundheitsschiadigung. Die Grenzen sind hier freilich auBerst flieBend,
was mit dem vagen phdnomenologischen Begriff der Gewalt zusammen-
hangt. Ist auch die Beleidigung als ,gewaltsame“ Symbolik ,Ge-
walt“straftat in diesem weiteren Sinne? Ponalisiert die Nachstellung
gem. 8§ 239 StGB Gewalt im Sinne einer psychischen Gewalt, die zudem
wohl nicht selten auf struktureller(n) (wohl auch patriarchalen) Ge-
walt(ursachen) beruht?

Schaut man von da aus mit einem eher ,,weiten Blick“ ins StGB, fokus-
siert also nicht auf das korperliche Element, so kénnte man zumindest
weitere 67 Strafnormen zahlen (dies entspricht 21% aller Strafnormen;
insgesamt, zusammen mit den expliziten und impliziten Gewalt-Delikten,

also einem Drittel aller Normen).3®

35 Delikte mit impliziter Gewalt: § 80a Aufstacheln zum Verbrechen der Aggression, § 83 Vorberei-
tung eines hochverraterischen Unternehmens, § 87 Agententéatigkeit zu Sabotagezwecken, § 100
Friedensgefahrdende Beziehungen, § 102 Angriff gegen Organe und Vertreter auslandischer Staaten,
§ 104 Verletzung von Flaggen und Hoheitszeichen ausldndischer Staaten, § 109 Wehrpflichtentzie-
hung durch Verstimmelung, 8 109e Sabotagehandlungen an Verteidigungsmitteln, § 114 Tatlicher
Angriff auf Vollstreckungsbeamte, § 126 Storung des offentlichen Friedens durch Androhung von
Straftaten, § 129b Kriminelle und terroristische Vereinigungen im Ausland; Einziehung, § 174 Sexu-
eller MiBbrauch von Schutzbefohlenen, § 174a Sexueller MiBbrauch von Gefangenen, behordlich
Verwahrten oder Kranken und Hilfsbediirftigen in Einrichtungen, § 174b Sexueller MiBbrauch unter
Ausnutzung einer Amtsstellung, § 174c Sexueller MiBbrauch unter Ausnutzung eines Beratungs-,
Behandlungs- oder Betreuungsverhaltnisses, 8§ 176 Sexueller Missbrauch von Kindern, §176¢
Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern, § 176d Sexueller Missbrauch von Kindern mit Todes-
folge, §178 Sexueller Ubergriff, sexuelle Notigung und Vergewaltigung mit Todesfolge, § 181a
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Diese Zahlung ist jedoch nicht so entscheidend, es ist sehr gut denkbar,
hier auch im Einzelnen andere Grenzen zu ziehen®¢. Wichtiger ist viel-
mehr ein analytischer Befund, der sich gleichsam aufdrangt: Implizit
ponalisierte Gewalt im phanomenologischen Sinne kann als solche nur
abhangig von der Rechtsgutsverletzung bzw. einer bestimmten Schadi-
gung definiert werden. In strafrechtlichen Kategorien ausgedriickt kann
die implizite, kriminalisierte phAnomenologische Gewalt also nur im Zu-
sammenspiel von Handlung und Erfolg rekonstruiert werden.

Dies wird unterstrichen durch eine systematisierende Analyse der
Rechtsgiiter bei den Tatbestianden ,,impliziter* Gewalt: Hier zeigt sich,
dass eine starkere Individualisierung vorherrscht, wir offenbar noch von
diesen typischerweise von Gewalt betroffenen Einzelrechtsgiitern her
denken -die Grenzziehung (,was ist implizite Gewalt?“) fallt deutlich
leichter. Hier stehen namlich die Korperlichkeit, das Leben, aber auch
das Eigentum (wenn man von Gewalt gegen Sachen sprechen mochte) im
Vordergrund. Es scheint so, dass unser Denken im ersten Zugriff eben an
diese tradierten, auch besser greifbaren Rechtsgiiter ankniipft; umso
weiter wir uns davon entfernen, desto schwieriger fallt die Entscheidung.

Ein Unterschied zur expliziten Gewalt(handlung) zeigt sich auch bei der
Dichotomie Vorsatz vs. Fahrlassigkeit: Denn bei der impliziten Gewalt
entscheidet der Vorsatz nicht zwingend tiber das Vorliegen der Gewalt,
sondern ggf. nur tiber deren Intensitat. Deutlich wird dies an einem leicht
zuganglichen Beispiel: Es gibt etwa auch eine fahrlassige

Zuhalterei, § 182 Sexueller MiBbrauch von Jugendlichen, § 184i Sexuelle Belastigung, § 185 Beleidi-
gung, § 211 Mord, § 212 Totschlag, § 216 Tétung auf Verlangen, § 218 Schwangerschaftsabbruch,
§ 221 Aussetzung, § 222 Fahrlassige Totung, § 223 Korperverletzung, § 224 Gefahrliche Kérperver-
letzung, § 226 Schwere Korperverletzung, § 226a Verstimmelung weiblicher Genitalien, § 227 Kor-
perverletzung mit Todesfolge, § 229 Fahrlassige Korperverletzung, § 231 Beteiligung an einer Schla-
gerei, § 233a Ausbeutung unter Ausnutzung einer Freiheitsberaubung, § 238 Nachstellung, § 239
Freiheitsberaubung, § 239a Erpresserischer Menschenraub, § 239b Geiselnahme, § 251 Raub mit
Todesfolge, 8 303 Sachbeschadigung, § 304 Gemeinschadliche Sachbeschadigung, § 305 Zerstérung
von Bauwerken, § 305a Zerstorung wichtiger Arbeitsmittel, § 306 Brandstiftung, § 306a Schwere
Brandstiftung, § 306b Besonders schwere Brandstiftung, § 306¢c Brandstiftung mit Todesfolge,
§ 306d Fahrlassige Brandstiftung, 8 307 Herbeifiihren einer Explosion durch Kernenergie, § 308 Her-
beifiihren einer Sprengstoffexplosion, § 309 Mibrauch ionisierender Strahlen, § 313 Herbeifiihren
einer Uberschwemmung, § 315 Gefahrliche Eingriffe in den Bahn-, Schiffs- und Luftverkehr, § 315b
Gefahrliche Eingriffe in den StraBenverkehr, § 315d Verbotene Kraftfahrzeugrennen, § 316a Raube-
rischer Angriff auf Kraftfahrer, 8§ 316b Storung 6ffentlicher Betriebe, § 317 Storung von Telekommu-
nikationsanlagen, § 318 Beschéadigung wichtiger Anlagen, § 324 Gewdasserverunreinigung, § 324a
Bodenverunreinigung, § 325 Luftverunreinigung, § 330 Besonders schwerer Fall einer Umweltstraf-
tat, § 340 Korperverletzung im Amt.

36 Denkbar wiére - entgegengesetzt - auch eine engere Fassung, orientiert bspw. an der Einordnung
der Polizeilichen Kriminalstatistik (Summenschliissel 892000 in der PKS), die nur schwere Formen
korperlicher Gewalt erfasst.
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Korperverletzung, die man phanomenologisch ganz unschwer als kor-
perliche Gewalt bezeichnen kann.

Il. Volkerstrafrecht

Vor dem Versuch, eine Art Synthese zwischen der expliziten und impli-
ziten Ebene vorzunehmen, lohnt es sich, noch einen kurzen Seitenblick
ins Volkerstrafrecht zu machen.

Das Volkerstrafrecht ist insofern besonders interessant, als es die Pha-
nomenologie der Gewalt in gewisser Weise komplettiert, indem es uns
namlich daran erinnert, dass auch staatliche Akte ,,Gewalt“ in einem
strafrechtlich relevanten Sinne sein kénnen. Das Volkerstrafrechtrichtet
sich seiner historischen Wurzel nach priméar gerade gegen die — auch von
Walter Benjamin in den Blick genommene - Staatsgewalt.*” Es werden
hier Akte scheinbar legitimer potestas als das entlarvt, was sie auch sein
kénnen: strafbare Handlungen.*®

Zugleich kann hier die semantische Analyse wieder aufgegriffen werden.
Denn im Gegensatz zum StGB kommen im Volkerstrafrecht verschiedene
Gewaltbegriffe®® mit jeweils unterschiedlich gelagerten Bedeutungsge-
halten zum Einsatz. Fir Gewalt im Sinne von Herrschaftsgewalt werden
vor allem ,,power* und ,capacity* eingesetzt.*° Korperliche Gewaltan-
wendungen werden vor allem als ,violence“ und ,,force“ bezeichnet,*
wobei ,,force“ daneben oft auch fiir die vis compulsiva verwendet wird.
Eine Parallele zur expliziten Gewalthandlung im nationalen Strafrecht
ergibt sich insoweit als ,,violence“ und ,,force“ ein doloses Element vo-
raussetzen.*? Sie sind also, wie die explizite Gewalthandlung im StGB,
nicht mit Fahrlassigkeit kombinierbar,** was freilich auch der auf

37Vgl. nur Werle ZStW 109 (1997), 808, 828 f.

38 Zur ,Jmpunidad“ s. nur Ambos Neue Kriminalpolitik, 3/1997, 9, 9.

39 Power, force, violence, capacity, coercion, control.

40 Vgl. Rémisches Statut des IStGH, Artikel 27 (Irrelevance of official capacity); IStGH, Elements of
Crimes, Artikel 8 (2) (b) (x)-1 (War crime of mutilation).

41ygl. Romisches Statut des IStGH, Artikel 8bis (Crime of aggression); Rémisches Statut des IStGH,
Artikel 8 (War crimes).

42ygl. Romisches Statut des IStGH, Artikel 30 (Mental element).

4 vgl. IStGH, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, Pre-Trial Chamber I, De-
cision on the Confirmation of Charges, 29.1.2007, Rn. 355 Fn. 438; IStGH, The Prosecutor v. Jean-
Pierre Bemba, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute
on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, 15.6.2009, Rn. 360, 363.
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den Vorsatz ausgerichteten Natur des Volkerstrafrechts an sich ent-
spricht.*

Nicht immer lasst sich dabei das geschiitzte Rechtsgut der Norm unmit-
telbar konkretisieren. Gerade im Volkerstrafrecht beziehen sich Gewalt-
begriffe oft (auch) auf das Kontextelement** der Verbrechen. Das ge-
schiitzte Rechtsgut ist dann nur in der Zusammenschau der jeweiligen
Einzeltat mit dem Kontextelement bestimmbar.*¢

Daneben werden Formulierungen verwendet, die eine korperliche Ge-
waltanwendung umschreiben, ohne jedoch einen klaren Gewaltbegriff
zu beinhalten.*” Diese Tatbestande setzen ihrerseits zwar phdnomenolo-
gisch korperliche Gewalt voraus oder umfassen diese zumindest, ohne
dies jedoch explizit zum Tatbestandsmerkmal zu erheben.

Dass mit der groBeren Begriffsvielfalt — plastisch in der folgenden Abbil-
dung ablesbar — im Volkerstrafrecht aber die rechtlichen Streitfragen um
die Gewalt geklart sind, lasst sich freilich nicht behaupten. So finden
etwa Diskussionen um den konkreten Bedeutungsgehalt von ,,violence“
und ,,force“ statt, in denen jeweils nicht nur korperliche Gewaltanwen-
dung i.e.S. als erfasst angesehen wird, sondern neben zwangsbegriin-
denden Umstanden insbesondere auch auf die Gleichwertigkeit psychi-
scher Gewalt hingewiesen wird.*

44 Vgl. Romisches Statut des IStGH, Artikel 30 (Mental element); IStGH, The Prosecutor v. Thomas
Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges,
29.01.2007, Rn. 356; IStGH, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, Pre-Trial Chamber II, Decision
Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against
Jean-Pierre Bemba Gombo, 15.6.2009, Rn. 353; zur Erfassung von dolus eventualis s.
Werle/Jefberger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 559 ff., zu Strafbarkeitserweiterungen s. ebd.
Rn. 563 ff. sowie Ambos, Allgemeiner Teil des Volkerstrafrechts, 2. Aufl. 2002, S. 368 f.

4 vgl. hierzu die Behandlung der unterschiedlichen Ausformungen des Kontextelements volker-
strafrechtlicher Verbrechen bei Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 118 ff.

46 So schiitzt das Einzelverbrechen “sexual violence” nur im Rahmen eines Kriegsverbrechens nach
Art. 8 des Romischen Statuts primar die sexuelle Selbstbestimmung, wiahrend dieselbe Handlung
im Rahmen des Genozids nach Art. 6 priméar die Existenz einer bestimmten Gruppe und im Rahmen
der Verbrechen gegen die Menschlichkeit nach Art. 7 priméar die Menschheit als solche schiitzt (Satz-
ger, Internationales und Europaisches Strafrecht, 10. Aufl., 2022, 8 16 Rn. 7, 32, 57).

47 Dies sind: causing harm, causing / inflicting suffering, causing / inflicting injury, inflicting pain,
(armed) attack, assault, mutilation, aggression, atrocity.

48 vgl. hierzu ICTY, The Prosecutor v. Blagojevik/Jokic, Trial Chamber I, Judgement, 17.1.2005, Rn.
596; ICTY, The Prosecutor v. Furundzija, IT-95-17/1-T, Trial Chamber, Jugdement, 10.12.1998, Rn.
180 m.w.N.; EGMR, CASE OF VOLODINA v. RUSSIA (Application no. 41261/17), Judgement, 9.7.2019,
Rn. 74.
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Abbildung 1: Haufigkeit der "Gewalt"begriffe im Violkerstrafrecht

D. Neuer Anlauf: Kritik der Gewalt im Strafrecht

Vor diesem Hintergrund soll zum Ausgangspunkt und zur Frage, ob und
inwieweit wir durch das und im Strafrecht selbst eine , Kritik der Gewalt“
brauchen, zuriickgekehrt werden.

I. Rechtsanwendungsebene (,,im Strafrecht*)

Begonnen werden soll diese Synthese zwischen phianomenologischer
impliziter und expliziter Gewalt auf der Rechtsanwendungsebene, am
Beispiel der Gewalt im Tatbestand der Notigung.

Auf den ersten Blick konnte man fragen, ob nicht eigentlich ein psychi-
scher, vergeistigter Gewaltbegriff*® eher dem in Bezug auf phdnomeno-
logische Gewalt in sympathischer Weise® sensiblen Zeitgeist ent-
spricht? Dieser vergeistigte Gewaltbegriff findet seinen Grund gerade ,,in
dem Bestreben, die Willensfreiheit in wirksamer Weise auch gegeniiber
solchen strafwiirdigen Einwirkungen zu schiitzen, die zwar sublimer,

aber ahnlich wirksam wie korperlicher Kraftaufwand sind.%?

Ggf. drangt die oben gemachte Unterscheidung aber auch in eine ganz
umgekehrte Richtung, indem sich die Frage aufdrangt: Wie weit darf sich

49 BGHSt 23, 46, 53 f.; BGHSt 37, 350, 353.

50 Freilich umstritten; aA wohl - jedenfalls fiir die Folgen — Rostalski, Die vulnerable Gesellschaft,
2024.

51 BVerfGE 92, 1, 15
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in einem Strafrecht, das sich auf die Bestimmtheit und Konturiertheit sei-
ner Begriffe verlassen konnen muss, Gewalt als Handlung eigentlich vom
phanomenologischen Kern der Gewalt als Korperverletzung entfernen?

Die damit angesprochene Diskussion um ein physisches Element der Ge-
walt®? hat sich interessanterweise nicht unerheblich anhand der Frage
entwickelt, in welchem Umfang ziviler Ungehorsam als Protest gegen die
Staatsgewalt ,,Gewalt“ darstellt.®® In diesem Zusammenhang hat das
BVerfG in seiner zweiten Sitzblockadenentscheidung den vergeistigen
Gewaltbegriff ausdriicklich fir verfassungswidrig erklart.®® Es hat zu
Recht hervorgehoben, dass sich dieser von der strafrechtlichen Codie-
rung von Gewalt als Handlung eigentlich entfernt.*® Vergeistigte Gewalt
ist namlich rein vom Erfolg her gedacht, wobei es auch nicht um einen
korperbezogenen Erfolg, sondern allein um die Zwangswirkung, die Be-
eintrachtigung der WillensentschlieBungsfreiheit geht. Das BVerfG wen-
dete sich gegen diese Entgrenzung bekanntlich mit einem Argument, das
man heute als Auspragung des sog. Verschleifungsverbotes deuten
wiirde. ,,Da die Ausiibung von Zwang auf den Willen Dritter bereits im
Begriff der Notigung enthalten ist und die Benennung bestimmter Noti-
gungsmittel in 8 240 II StGB die Funktion hat, innerhalb der Gesamtheit
denkbarer Notigungen die strafwiirdigen einzugrenzen, kann die Gewalt
nicht mit dem Zwang zusammenfallen, sondern muB iiber diesen hinaus-
gehen®.%¢ Man konnte dies noch etwas schéarfer und weitergehender for-
mulieren: wenn Gewalt Handlung ist, muss die Grenzziehung eben auch
strikt handlungsbezogen erfolgen.

Ob freilich der durch die sog. Zweite-Reihe-Rechtsprechung des BGH®’
heute erreichte Stand diesem urspriinglich scharf formulierten verfas-
sungsrechtlichen Verschleifungsverbot wirklich standhalt, muss durch-

aus bezweifelt werden.®® Die Rechtsprechung, die es als entscheidend

52 Statt vieler Sinn, in Miinchener Kommentar StGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 31 ff. mwN.
58 Magnus NStZ 2012, 538, 540 f.; MiiKo/StGB-Sinn, § 240 Rn. 139 ff.

54 BVerfGE 92, 1.

55 BVerfGE 92, 1, 17.

56 BVerfGE 92, 1, 17.

5 BGHSt 41, 182, 185 f.; s.a. BVerfGE 104, 92, 101 ff.

58 Krit. ggii der Zweite-Reihe-Rechtsprechung s. exemplarisch etwa Zéller GA 2004, 155; Herzberg
GA 1996, 557; Lesch StV 1996, 152. Vgl. zur aktuellen Diskussion um den Gewaltbegriff auch einige
Beitrage im Rahmen der lebendigen Current Debate ,,Kleben und Haften“ auf dem Verfassungsblog,
so u.a. von Grof3, Lund, Lengauer (6sterreichische Perspektive), abrufbar unter https://verfassungs-
blog.de/category/debates/kleben-und-haften-ziviler-ungehorsam-in-der-klimakrise/.
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ansieht, dass Demonstrierende zwar — der physischen Moglichkeit nach
betrachtet — einfach tiberfahren werden koénnten, nicht aber die erste
aufgestaute Reihe von Fahrzeugen,® setzt wieder an der falschen Stelle
an, namlich immer noch an der Starke der Zwangswirkung, der Willens-
beeintrachtigung, also auf der Erfolgsseite.

Nimmt man demgegeniiber den handlungsbezogenen Kern der Gewalt
ernst, so kann die Zweite-Reihe-Rechtsprechung auch nicht tiber die
Dogmatik der mittelbaren Taterschaft gerechtfertigt werden: Vielmehr
liegt es nahe, dass dem téaterseitigen Handlungselement der Gewalt ein
Momentum der Eigenhandigkeit innewohnt, das den Regeln der mittelba-
ren Taterschaft insoweit vorgeht.®° Die zweite Sitzblockadenentschei-
dung des BVerfG deutete denn auch eigentlich in Richtung des sog. klas-
sischen Gewaltbegriffs, in dem sie darauf verwiesen hat, dass sich ,mit
dem Mittel der Gewalt im Unterschied zur Drohung von Anfang an die
Vorstellung einer korperlichen Kraftentfaltung auf Seiten des Taters“®!
verbinde. Heute miissen wir dieses spezielle Handlungserfordernis der
korperlichen Kraftentfaltung in einer zunehmend technisierten Welt frei-
lich moderner begreifen: es kann auch durch einschliagige Techniken
perpetuiert werden (Revolver, Drohne etc.), aber handlungsbezogen und
wohl auch korperbezogen miisste es bleiben.

Bei sezierender Analyse des Notigungstatbestands zeigt sich namlich,
dass die Frage der Willensbeugung an sich gar keine Frage der Gewalt,
sondern vielmehr des Notigungserfolgs, bzw. jedenfalls die Briicke%? zu
diesem markiert. Das willensbeugende bzw. zwingende Element geht im
Abnoétigen auf, und dieses Abnotigen manifestiert sich dann weiter in der
abgenotigten Handlung, Duldung oder Unterlassung, das ist die Manifes-
tation der Willensbeugung bzw. WillensausschlieBung: In diesem Sinne
ware auch der Streit um vis absoluta und vis compulsiva®® an sich bei
diesem Merkmal, dem Abnotigen, und nicht bei der Frage der Gewalt zu
fithren, dies ist mE eine davon zu trennende Frage.

59 BGH NJW 1995, 2643, 2643 f.

50 Freilich ist eine mittelbare Taterschaft auch nach den hiesigen Ausfithrungen bei der Nétigung
moglich, aber mit der Anforderung, dass dann der Vordermann eben die Gewalt als Handlung ver-
wirklichen muss, nicht ausreichend ist nach der hier vertretenen Auffassung die Konstellation der
Zweiten-Reihe-Rechtsprechung.

81 BVerfGE 92, 1, Rn. 59.

52 Also zwischen Handlung und Erfolg.

63S. z.B. Heger in Lackner/Kiithl/Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, StGB § 240 Rn. 5; MiiKo/StGB-Sinn, § 240
Rn. 29 f. mwN.
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Il. Kriminalisierungsebene (,,durch das Strafrecht*)

Auf der Kriminalisierungsebene ist die Frage zu stellen: Wie soll das
Strafrecht mit einem moglicherweise expansiven soziologisch-phéno-
menologischen Gewaltverstandnis umgehen?

Insbesondere ein strukturelles Gewaltverstandnis, das vielen modernen
gesellschaftlichen Debatten zugrunde liegt, ist in gewisser Hinsicht zu-
nachst unvereinbar mit strafrechtlichen Kriminalisierungskategorien.
Zwar wird in diesen Debatten durchaus vom Erfolg her gedacht, phéno-
menologische Gewalt ist ja als bestimmte Form der Schadigung definiert,
was auch der Grammatik etwa der Rechtsgutslehre oder dem sog. harm
principle® etc. entspricht. Aber Bezugspunkt ist nicht ohne Weiteres ein
strafrechtliches Verstandnis des Erfolges im Sinne einer Rechtsgutver-
letzung oder -gefihrdung, sondern man geht haufig schlicht von einem
unerwinschten Zustand oder gesellschaftlichem Problem aus. Von die-
sem Endpunkt ausgehend werden ,riickwarts“ die Handlungen, die zu
diesem gefiihrt haben, als ,,Gewalt“ bezeichnet. Das lauft einer direkten
Fruchtbarmachung fir das Tatstrafrecht insofern zuwider, als dieses
eben zwingend zuerst an die individuelle Handlungsweise ankniipfen
und von dort zum schadigenden Erfolg gelangen muss. Deswegen ist im
Strafrecht de lege lata phdnomenologische Gewalt immer spezifiziert als
eine bestimmte Handlung verbunden mit einem bestimmten Erfolg. Dies
darf sich freilich auch bei Fragen nach Neukriminalisierungen nicht an-
dern.

Die Analyse zeigt also gewissermalen ein Kommunikationsproblem auf,
das daraus resultiert, dass man sich beiderseits des gleichen Instrumen-
tariums bedient, des Begriffs ,,Gewalt“, der in beiden Spharen jedoch
vollstandig anders codiert ist. Sich einer Kriminalisierung zu verweigern,
bedeutet dabei nicht zwingend mangelnde Sensibilitat gegeniiber den ge-
sellschaftlichen Problemen, sondern ist bisweilen schlicht positiv Aus-

“8% ijn Anlehnung an

druck eines ,humanen Umgangs mit Abweichung
Hassemer, bzw. eben einer Zuriickdrangung punitiver strafender Staats-

gewalt.

Natiirlich ist umgekehrt aber nicht jede phanomenologische Verwen-
dung des Gewaltbegriffs in diesem Sinne problematisch fiir eine

84S, insb. Feinberg, Harm to others, 1987.
% Hassemer, Einfithrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2. Auflage 1990, 326.
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Neukriminalisierung. Erwahnt sei an dieser Stelle einer der aktuell
meistdiskutiertesten Kandidaten phinomenologischer Gewalt, der (bei
uns) noch nicht vollstandig kriminalisiert ist: die okologische Gewalt®.
Auch hier zeigt sich im Ausgangspunkt, dass der Begriff der Gewalt sozi-
ologisch vom Erfolg her bejaht wird: der Schaden, der verursacht wurde,
ist in der 6kologischen Sphare (Umwelt) bzw. dann vermittelt auch am
Menschen selbst festzustellen, und daraus wird auf die Handlung ge-
schlossen - ,,das muss Gewalt sein!“. So bezeichnen Studien der sog.
green criminology Wirtschaftsumweltstraftaten als ,,corporate vio-
lence“?’. Diese hatten mehr Tote zur Folge als die Gibrige Gewaltkrimina-
litit. Tombs & Whyte werteten aus, dass infolge wirtschaftsbedingter
Luftverschmutzungen etwa 800.000 Menschen pro Jahr vorzeitig ster-
ben.®® Das Problem bleibt aber die Handlung; sie ist — vor dem Hinter-
grund der globlisierten Verantwortungsdiffusion - schwer zu greifen:
Wer hat was genau getan, wer hat inwiefern auf unerlaubt gefahrliche
Weise zur Schadigung (ggf. auch nur kumulativ) beigetragen. In einem
vielleicht ganz neu zu konzipierenden Klimastrafrecht® miisste es dann
darum gehen, nicht auf den (rechts-)politisch womaglich hilfreichen, im
strafgesetzlichen Kontext aber nicht unmittelbar zielfithrenden Begriff
der (6kologischen) ,,Gewalt“ zu setzen, sondern die ponalisierten Hand-
lungen anhand ihrer konkreten Schéadlichkeit fiir hinreichend préazise de-
finierte Rechtsgiiter klar zu benennen.

E. Fazit

Man sollte also juristisch bei einem restriktiven Verstandnis von Gewalt
als Handlung bleiben. Orientiert man sich daran, ergibt sich daraus auf
der Rechtsanwendungsebene ein Nebenprodukt, das Walter Benjamin,
dem Pionier der handlungsbezogenen Problematisierung der Gewalt, an
sich gefallen hatte: Ziviler Widerstand gegen Staatsgewalt ist nicht

56 Dazu aus soziologischer Sicht Lindemann, Die 6kologische Gewalt fordert langst Opfer, Zeit Online
11.11.2022, online unter: https://www.zeit.de/kultur/2022-11/klimawandel-oekologische-gewalt-
aktivismus-klimaschutz/komplettansicht; grundlegend auch Horstmann, Unwriting Nature. Zur Kri-
tik der 6kologischen Gewalt, 2023; Galtung Journal of Peace Research, 6 (1969), 168. Zu Uberlegun-
gen betreffend (Neu-)Kriminalisierung s. nur die Beitrage im Band von Satzger/von Maltitz (Hrsg.),
Klimastrafrecht, 2024.

57 Forti/Visconti in Rorie (Hrsg.), The Handbook of White-Collar Crime, 2019, 70, dazu Werkmeister
KrimOJ 2021, 293, 296.

% Tombs/Whyte, The Corporate Criminal, 2015, 47 f.

89S, dazu exemplarisch die Beitrage im Band von Satzger/von Maltitz (Hrsg.), Klimastrafrecht, 2024;
s. auch Heger, NK 2024, 22 ff.; Coester-Kauhl, Strafbarkeit klimaschadlicher Verhaltensweisen,
Diss. 2023 (im Druck).
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zwingend Gewalt im strafrechtlichen Sinne, wenn man konsequent das
Element der Willensbeugung von der Gewalt als Handlung trennt’®. Fur
die Frage, wann Gewalt im phdnomenologischen Sinne zu kriminalisie-
ren ist, kann die Bezeichnung als Gewalt zwar (rechts-)politisch wirksam
sein, sie darf aber nicht deshalb reflexartig bejaht werden, sondern muss
sich den strengen Legitimationsanforderungen des Strafrechts als
scharfstem Schwert des Staates, das immer nur letztes Mittel sein darf,
stellen. Wird sie bejaht, so muss die phanomenologische Gewalt anhand
gangiger Kriminalisierungskriterien hinreichend bestimmt in Straftatbe-
stande ,,iibersetzt“ werden.

70S.0. unter IV.1.
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Der neue Tatbestand
des Verschwindenlassens von Personen (8 234b StGB)

Julia Geneuss, Potsdam, und Florian JeBberger, Berlin”

ABSTRACT

Seit Anfang August 2024 ist das Verschwindenlassen von Personen ge-
maB § 234b StGB unter Strafe gestellt. Der vorliegende Beitrag skizziert
knapp die volkerrechtlichen Hintergriinde der Norm und befasst sich so-
dann ausfiithrlich mit der dogmatischen Einordnung, den geschiitzten
Rechtsgiitern und den Voraussetzungen dieses neuen Tatbestands. An-
schlieBend wird auf die Rechtsfolgen eingegangen, sowie auf Fragen der
Verjahrung und des Strafanwendungsrechts. Es zeigt sich, dass der Tat-
bestand aufgrund der Komplexitat des Phanomens des Verschwindenlas-
sens schwierige Auslegungsfragen aufwirft. Gleichwohl, und auch wenn
zu erwarten ist, dass die Norm nur selten zur Anwendung kommen wird,
ist sie als kriminalpolitisches Signal zu begriBen.

A. Einfiihrung

Am 6.6.2024 hat der Bundestag das Gesetz zur Fortentwicklung des Vol-
kerstrafrechts' in der vom Rechtsausschuss geanderten Fassung?

“Julia Geneuss ist Professorin fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Internationales Strafrecht und
Rechtsvergleichung an der Universitat Potsdam, Kontakt: julia.geneuss.1@uni-potsdam.de; Florian
JeBberger ist Professor fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Internationales Strafrecht und Juristische
Zeitgeschichte an der Humboldt-Universitat zu Berlin, Kontakt: florian.jessberger@hu-berlin.de.
Grundlage des vorliegenden Beitrages ist ein Gutachten, welches die Verfasserin und der Verfasser
im November 2023 im Auftrag des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte (DIMR) erstattet haben.
Das Gutachten ist abrufbar unter https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/publikationen/de-
tail/ein-tatbestand-des-gewaltsamen-verschwindenlassens-im-deutschen-strafrecht-1. Der vorlie-
gende Beitrag kniipft an JefSberger/Geneuss, KriPoZ 2024, 95 ff. an.

Alle zitierten Internetseiten wurden zuletzt am 15.9.2024 aufgerufen.

Die Verfasserin und der Verfasser danken Dr. Nella Sayatz, Dr. Inga Schuchmann und Sophie Kon-
rad fur ihre Anmerkungen zu einer fritheren Fassung des Textes.

L BT-Drs. 20/9471, 20/10015, 20/10131 Nr. 1.21. Zuvor hatte der Bundestag einen Anderungsantrag
der Unionsfraktion (BT-Drs. 20/11668) zum Gesetzentwurf abgelehnt.

2BT-Drs. 20/11661.

https://doi.org/10.61039/29427509-2024-28
BY ND
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beschlossen. Das Gesetz ist am 3.8.2024 in Kraft getreten.® Im Wind-
schatten einer Vielzahl von vélkerstrafrechtsbezogenen Anderungen*
wurde der neuen Tatbestand des ,,Verschwindenlassens von Personen“
als 8§ 234b StGB in das Strafgesetzbuch eingefiigt. Die Einfithrung des
§ 234b StGB zieht zudem weitere Folgednderungen des Strafgesetzbu-
ches (88 126 I Nr. 5 und 138 I Nr. 6 StGB) sowie der Strafprozessordnung
(8 100a II Nr. 1 lit. i) StPO) und des Gerichtsverfassungsgesetzes (§ 74al
Nr. 6 GVG) nach sich.

Der vorliegende Beitrag stellt den neuen Tatbestand des Verschwinden-
lassens von Personen vor und setzt sich mit den von ihm geschiitzten
Rechtsgiitern, seiner Struktur und dogmatischen Einordnung auseinan-
der (unter D.). Ausfiihrlich werden sodann die Tatbestandsvorausset-
zungen erortert und es wird auf komplexe Auslegungsfragen hingewie-
sen (unter E.). AnschlieBend wird auf die Rechtsfolgen eingegangen, so-
wie auf Fragen der Verjahrung und des Strafanwendungsrechts (unter
F.). Zunachst sind jedoch Begriff und Erscheinungsformen des Ver-
schwindenlassens (unter B.) sowie der volkerrechtliche Hintergrund und
die Entstehungsgeschichte der Norm (unter C.) ndher zu skizzieren.

B. Begriff und Erscheinungsformen des Verschwindenlassens

Der Begriff des (zwangsweisen) Verschwindenlassens von Personen
(forced oder enforced disappearance of persons) markiert Sachverhalte,
bei denen Menschen andere Personen in ihre Gewalt bringen und diesen
Umstand ebenso wie den Aufenthaltsort dieser Personen und deren wei-
teres Schicksal gegeniiber Dritten, auch auf Nachfrage, verschweigen,
verheimlichen oder verschleiern.® Die unmittelbar betroffenen Personen
,verschwinden“ so und sind damit jeglichem Schutz durch Dritte und
auch dem Schutz der Rechtsordnung entzogen.® In der Regel ist in die
Praxis des Verschwindenlassens der Staat unmittelbar oder mittelbar in-
volviert.” Haufig, aber nicht zwingend, werden die verschwunden gelas-
senen Personen im Zustand des schutzlos Ausgeliefertseins

3BGBI. 2024 I Nr. 255 v. 2.8.2024.
4 Hierzu Epik/Jefberger JZ 2024, 801 ff. sowie Raube KriPoZ 2024, 278 ff.

5 Instruktiv hierzu und zum Folgenden Grammer, Der Tatbestand des Verschwindenlassens einer
Person, 2005 sowie Cornelius, Vom spurlosen Verschwindenlassen zur Benachrichtigungspflicht
bei Festnahmen, 2006.

8 Grammer, S. 24 (,,,Parallelwelt* der Repression®).
7 Grammer, S. 36 ff.
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misshandelt, gefoltert und mitunter auch getotet.® Hinzu kommt, dass die
Angehorigen und das nahe soziale Umfeld der verschwundenen Person
uber einen gewissen Zeitraum, zum Teil fir Jahre oder Jahrzehnte, in
Unkenntnis tiber deren Verbleib und ihr Schicksal bleiben. Dies fiihrt
nicht nur zu erheblichen psychischen Belastungen, sondern kann auch
familienrechtliche Schwierigkeiten nach sich ziehen (z.B. wenn keine To-
deszertifikate ausgestellt werden). Die Praxis des Verschwindenlassens
betrifft damit nicht nur die verschwundene Person selbst, sondern auch
ihr familidres und nahestehendes soziales Umfeld. Dariiber hinaus kann
auch das (gesellschaftliche) Vertrauen in staatliche Institutionen erodie-
ren, sei es, weil staatliche Behorden selbst in das Verschwindenlassen
verstrickt sind oder aber wenn sie den Aufenthalt und das weitere
Schicksal der verschwundenen Person nicht ermitteln (konnen).®

Die Praxis des Verschwindenlassens tritt in zwei Erscheinungsformen
auf. Entsprechend werden auch im (straf-)rechtlichen Kontext iiblicher-
weise eine ,systematische“ und eine ,,sporadische“ Begehungsweise un-
terschieden.' Die systematische Begehungsweise erfasst Falle, in denen
die Praxis des Verschwindenlassens massenhaft auftritt und sich typi-
scherweise im Sinne staatlich koordinierter Repression gegen eine be-
stimmte gesellschaftliche Gruppe richtet. Diese Praxis wird vor allem
unter dem Stichwort der ,,Desaparecidos“ mit den lateinamerikanischen
Militardiktaturen der 1970er und 1980er Jahre in Verbindung gebracht,™
wurde aber auch in anderen Kontexten praktiziert, namentlich auf
Grundlage des sog. ,,Nacht-und-Nebel“-Erlasses unter der nationalsozi-
alistischen Gewaltherrschaft.'> Diese systematische Praxis wird in der
Regel tiber den volkerrechtlichen Straftatbestand der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit zu erfassen sein. Im Statut des Internationalen Straf-
gerichtshofs (IStGH-Statut) findet sich das Menschlichkeitsverbrechen
des ,,zwangsweisen Verschwindenlassens von Personen“ in Art. 7 I lit. i),
I1 lit. i), im deutschen (Volkerstraf-)Recht in § 7 I Nr. 7 VStGB.

Die sporadische Begehungsweise des Verschwindenlassens erfasst
demgegeniiber Einzeltaten, die nicht in einem systematischen Zusam-
menhang verwirklicht werden. Weil es entsprechend am Merkmal des

8 Grammer, S. 25 ff.

9Vgl. von Braun/Diehl ZIS 2011, 214 ff. sowie Grammer, S. 43.
10 Hierzu und zum Folgenden Grammer, S. 13 ff.

11 Ausfithrlich Grammer, S. 9 ff. m.w.N.

12 Cornelius, S. 85 ff.
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»ausgedehnten oder systematischen Angriffs gegen eine Zivilbevolke-
rung*“ fehlt, greift hier der Tatbestand der Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit nicht. Eine strafrechtliche Verarbeitung dieser Erscheinungs-
form des Verschwindenlassens kann nur iiber Straftatbestande jenseits
des Volkerstrafrechts erfolgen. Der nun neu ins Strafgesetzbuch einge-
fliigte Tatbestand des einfachen ,,Verschwindenlassens von Personen“
dient gerade dem Zweck der Erfassung dieser sporadischen Praxis.

C. Volkerrechtlicher Hintergrund und Entstehungsgeschichte der Norm

Die nunmehr erfolgte Schaffung eines selbststandigen Straftatbestandes
des Verschwindenlassens war iiberfallig. Die Regelung dient der Umset-
zung des Internationalen Ubereinkommens zum Schutz aller Personen
vor dem Verschwindenlassen (International Convention for the Protec-
tion of All Persons from Enforced Disappearance; im Folgenden CED oder
Ubereinkommen) vom 20.12.2006." Deutschland hat das Ubereinkom-
men am 26.9.2007 unterzeichnet und am 24.9.2009 ratifiziert.'* In Kraft
trat das Ubereinkommen am 23.12.2010.

Die Bundesregierung hatte lange die Position vertreten, dass eine Umset-
zung des Ubereinkommens durch Schaffung eines selbstindigen Tatbe-
stands des Verschwindenlassens nicht erforderlich sei, da das inkrimi-
nierte Verhalten bereits umfassend iiber existierende Tatbestiande des
Strafgesetzbuchs — namentlich 88 239, 234a, 257, 258 StGB, bestimmte
Straftaten im Amt, ggf. Kérperverletzungs- und Totungsdelikte — erfasst
werde.'® Diese Position war vom Vertragsausschuss, der die Umsetzung
des Ubereinkommens in den Vertragsstaaten iiberwacht, der Zivilgesell-
schaft und in der Wissenschaft kritisiert worden: Vor allem werde der
spezifische Unrechtsgehalt des Verschwindenlassens so im deutschen
Strafrecht nicht abgebildet, da dieser mehr erfasse als die Summe des
Unrechts einzelner verwirklichter Straftatbestiande.’® Zudem sprachen
auch kriminalpolitische Erwagungen — historische Bezlige zur Praxis des
Verschwindenlassens unter dem »Nacht-und-Nebel“-Erlass,

13 Ausfithrlicher zur Verrechtlichung der Praxis des Verschwindenlassens in Volkerrecht und Vol-
kerstrafrecht JefSberger/Geneuss KriPoZ 2024, 95 ff.

14 Zustimmungsgesetz BGBI. 200911, S. 932.
15 Ausfithrlicher hierzu Jefberger/Geneuss KriPoZ 2024, 95 ff., 100 f.

16 Vgl. nur von Braun/Diehl ZIS 2011, 214 ff.; ECCHR, Contribution to the Report on Additional Infor-
mation Submitted by the Federal Republic of Germany on 3 July 2020, 6.2.2023. Die Position des
Vertragsausschusses zusammenfassend Jefberger/Geneuss KriPoZ 2024, 95 ff., 99.
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Deutschlands selbstproklamierte , Vorreiterrolle“ im Bereich des Men-
schenrechtsschutzes — fiir die Schaffung eines selbstandigen Straftatbe-

stands.!”

Der Widerstand der Bundesregierung gegen die Schaffung eines solchen
Straftatbestandes wurde letztlich aufgegeben. Im Referentenentwurf des
»Gesetzes zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts vom 17.7.2023
war die Einfiihrung eines Tatbestands des Verschwindenlassens zwar
noch nicht vorgesehen.'® In dem am 3.11.2023 veroffentlichten Regie-
rungsentwurf fand sich dann aber erstmals § 234b StGB-E.' Im Rechts-
ausschuss ist der Entwurfstext nochmals zu der schlieBlich beschlosse-
nen Fassung gedndert worden.?°

D. Schutzgiiter, Deliktsstruktur und dogmatische Einordnung

Der neue Straftatbestand lautet:

§ 234b - Verschwindenlassen von Personen

(1) Mit Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr wird bestraft, wer
als Amtstrdger oder im Auftrag oder mit Billigung eines Staates

1. eine Person entfiihrt oder sonst ihrer kérperlichen Freiheit
beraubt, wobei im Weiteren die Auskunft tiber ihr Schicksal
oder ihren Verbleib verweigert wird, oder

2. das Schicksal oder den Verbleib einer Person verschleiert,
die von einem Amtstrdger oder im Auftrag oder mit Billigung ei-
nes Staates entfiihrt oder sonst ihrer kérperlichen Freiheit be-
raubt worden ist, oder die Auskunft dariiber verweigert,

und sie dadurch dem Schutz des Gesetzes entzieht.

(2) In minder schweren Fdllen ist die Strafe Freiheitsstrafe von
drei Monaten bis zu fiinf Jahren.

7 Diese Vorreiterrolle wird auch in der Denkschrift zum Zustimmungsgesetz zum Ubereinkommen
betont, BT-Drs. 16/12592, S. 31: ,,Die Bundesrepublik Deutschland will durch die Ratifikation der
von ihr gemeinsam mit den anderen europaischen Staaten beanspruchten Vorreiterrolle im Rahmen
des Menschenrechtsschutzes gerecht werden. Damit die Bundesrepublik Deutschland glaubhaft
den Schutz vor dem Verschwindenlassen von Personen von anderen Staaten einfordern kann, muss
sie selbst die internationalen Vorgaben erfiillen“.

18ygl. Referentenentwurf des BMJ vom 17.7.2023. Nihere Informationen zum gesamten Verfahren
finden sich auf der Website des Bundesministeriums der Justiz: https://www.bmj.de/Shared-
Docs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2023_Fortentwicklung_Voelkerstrafrecht.html.

19 Regierungsentwurf BR-Drs. 568/23; BT-Drs. 20/9471.

20 Rechtsausschuss BT-Drs. 20/11661.
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Die Norm orientiert sich ersichtlich an drei Bestimmungen: Was die Vo-
raussetzungen der Strafbarkeit betrifft, folgt der Tatbestand im Wesent-
lichen der Definition des Verschwindenlassens aus Art. 2 des Uberein-
kommens.?! Seiner tatbestandlichen Struktur nach ist § 234b StGB in ers-
ter Linie an § 7 I Nr. 7 VStGB und den diesen zugrundeliegenden Bestim-
mungen des IStGH-Statuts einschlieBSlich der dazu gehorigen Verbre-
chenselemente orientiert. Was schlieBlich die Rechtsfolgen und die all-
gemeine Einordnung in die deutsche Strafrechtsordnung sowie den Un-
rechtsgehalt betrifft, ist § 234b vor allem an § 234a StGB, den Tatbestand
der Verschleppung, angelehnt.

I. Schutzgiiter

Der Tatbestand weist multiple Rechtsgutsdimensionen auf, das heiBt er
schiitzt verschiedene Rechtsgiiter unterschiedlicher Trager. Geschiitzt
werden zum einen die Individualrechtsgiiter der verschwundenen Per-
son, namentlich deren personliche Freiheit, die ihr vom Staat gewahrten
und zu gewahrenden (Rechts-)Schutzmoglichkeiten, ihre Menschen-
wiirde, sowie ihre seelische und ggf. korperliche Integritiat. In Anlehnung
an § 234a StGB lasst sich annehmen, dass der Tatbestand nicht eines die-
ser Schutzgiiter alleine, sondern gerade deren Zusammenspiel als Ge-
samtheit schiitzt.*

Zudem schiitzt § 234b StGB Rechtsgiiter — namentlich die seelische In-
tegritat — dritter Personen, die tiber das Schicksal der verschwunden Per-
son im Ungewissen bleiben.? Dies ergibt sich aus einer volkerrechtskon-
formen, an der ,,Mutternorm“ orientierten Auslegung: Art. 24 I des Uber-
einkommens beinhaltet einen erweiterten Opferbegriff, wonach als Op-
fer auch alle jene natiirlichen Personen erfasst werden, die als unmittel-
bare Folge eines Verschwindenlassens geschadigt worden sind. Auch in
der Rechtsprechung internationaler Menschenrechtsgerichtshofe ist die

21 Art. 2 CED lautet: ,,Im Sinne dieses Ubereinkommens bedeutet ,,Verschwindenlassen® die Fest-
nahme, den Entzug der Freiheit, die Entfiihrung oder jede andere Form der Freiheitsberaubung
durch Bedienstete des Staates oder durch Personen oder Personengruppen, die mit Erméachtigung,
Unterstiitzung oder Duldung des Staates handeln, gefolgt von der Weigerung, diese Freiheitsberau-
bung anzuerkennen, oder der Verschleierung des Schicksals oder des Verbleibs der verschwunde-
nen Person, wodurch sie dem Schutz des Gesetzes entzogen wird“.

227u 8§ 234a StGB Sonnen, in Nomos-Kommentar StGB, 6. Aufl. 2023, § 234a Rn. 3; Eisele, in
Schonke/Schroder StGB, 30. Aufl. 2019, § 234a Rn. 1.

28S0 auch fiir den schweizerischen Straftatbestand des Verschwindenlassens (Art. 185bis CH-
StGB), Schweizer Eidgenossenschaft, Bericht der Schweiz zur nationalen Umsetzung des Internati-
onalen Ubereinkommens von 2006 zum Schutz aller Personen vor dem Verschwindenlassen,
19.12.2018, Rn. 140. Vgl. auch Valerius, in BeckOK StGB, 62. Ed. 3.8.2024, § 234b Rn. 1.
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Verletzung eigener Rechte Dritter und damit deren Opfereigenschaft an-
erkannt, obschon die Rechtsfrage hier anders gelagert ist.**

Auf welchen Personenkreis dieser Rechtsgiiterschutz erstreckt werden
soll, wer also solche ,Dritten“ sein konnen, deren Interessen (mit-)ge-
schiitzt werden, ist ndher zu konkretisieren. Obwohl die Rechtsprechung
der Menschenrechtsgerichtshofe wenig einheitlich ist und gerade in jin-
gerer Zeit einzelfallbezogene Entscheidungen dominieren, lasst sich ihr
ein Fokus auf enge familidre Beziehungen, insbesondere auf die Eltern
der verschwunden Person, entnehmen. Das CED ist seinem Wortlaut
nach jedoch weiter zu verstehen und nicht auf Familienangehorige be-
schrankt.?® Im deutschen Strafrecht konnte § 373b StPO, der den Begriff
des Verletzten im Verfahrensrecht definiert, als Anhaltspunkt fiir die Ein-
grenzung des geschiitzten Personenkreises dienen. Nach dessen Absatz
2 sind fur den Fall, dass durch die Tat der Tod der unmittelbar verletzten
Person eintritt, folgende Personen als Verletzte gleichgestellt: Ehegatten
oder Lebenspartner, in einem gemeinsamen Haushalt lebende Lebens-
gefahrten, Verwandte in gerader Linie, Geschwister und Unterhaltsbe-
rechtigte. Die Einbeziehung weiterer enger personlicher Bindungen tiber
den familidaren Zusammenhang hinaus entspricht der Ratio auch des
§ 234b StGB. Im Fall des Verschwindenlassens sind diese Personen frei-
lich als unmittelbar Verletzte anzusehen. Im Einzelfall, z.B. bzgl. einer
Nebenklageberechtigung gemaf § 395 I Nr. 4 StPO, ware zu prifen, ob
eine Rechtsgutsverletzung tatsachlich vorliegt.

Il. Struktur

Was die innere Struktur des Tatbestands angeht, folgt § 234b StGB statt
dem menschenrechtlichen Einheitstatbestand des Ubereinkommens
dem dualistischen Tatbestandstypus, wie er bereits in 8 7 I Nr. 7 VStGB
verwirklicht ist.?® Dabei unterscheidet § 234b StGB zwei Tatvarianten:

24 Zur Opfereigenschaft von Angehérigen in der Rechtsprechung internationaler Menschenrechtsge-
richtshofe instruktiv Schniederjahn, Das Verschwindenlassen von Personen in der Rechtsprechung
internationaler Menschenrechtsgerichtshofe, 2017, S. 146 ff.

25 S0 verstanden auch von von Braun/Diehl ZIS 2011, 214 ff., 220.

26 Zu den Tatbestandstypen ausfiihrlich Jefberger/Geneuss KriPoZ 2024, 95 ff., 97 ff. In den volker-
rechtlichen Instrumenten lassen sich zwei Typen von Tatbestdnden des Verschwindenlassens un-
terscheiden, die jeweils eine eigene Struktur aufweisen: Der hier sog. menschenrechtliche Einheits-
tatbestand, der insbesondere im Ubereinkommen und dhnlich auch in der Interamerikanischen
Konvention tiber den Schutz aller Personen vor dem zwangsweisen Verschwindenlassen (Inter-
American Convention on the Forced Disappearance of Persons) geregelt ist, begreift das Verschwin-
denlassen als zwar mehraktiges, aber doch einheitliches Gesamtgeschehen und ordnet die Merk-
male des Tatbestandes entsprechend. Demgegeniiber unterscheidet der hier sog.
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Nr. 1 kniipft an die Freiheitsberaubung an, an welche sich ,,im Weiteren“
eine Auskunftsverweigerung anschlieBen muss (Freiheitsentzie-
hungstatbestand). Die Verweigerung der Auskunft muss nicht durch den
Tater der Freiheitsberaubung selbst erfolgen, ist aber ein echtes objekti-
ves Tatbestandsmerkmal, das vom Vorsatz des Taters, das heiBt mindes-
tens dolus eventualis, umfasst sein muss. Tatvariante Nr. 2 stellt — gewis-
sermaBen spiegelbildlich zur ersten Tatvariante — die Verschleierung von
Schicksal oder Verbleib einer Person, der (wohl: zuvor) die Freiheit ge-
raubt worden ist, unter Strafe bzw. die Verweigerung einer entsprechen-
den Auskunft (Verschleierungs- und Auskunftsverweigerungstatbe-
stand). Hier muss nicht nur das Verschleiern bzw. die Auskunftsverwei-
gerung vorsatzlich erfolgen, der mindestens bedingte Vorsatz des Téaters
muss auch umfassen, dass die Person (zuvor) ihrer Freiheit beraubt wor-
den ist. Auch in dieser Tatvariante miissen Tater von Verschleierung
bzw. Auskunftsverweigerung und (vorangegangener) Freiheitsberau-
bung nicht identisch sein. In beiden Tatvarianten ist zudem als tatbe-
standlicher Erfolg erforderlich, dass die verschwundene Person — durch
die Freiheitsberaubung mit anschlieBender Auskunftsverweigerung
bzw. die Verschleierung oder Auskunftsverweigerung mit vorangegange-
ner Freiheitsberaubung — dem Schutz des Gesetzes entzogen ist.

Mit dieser dualistischen Struktur bildet der Tatbestand das Phdnomen
des Verschwindenlassens als mehraktiges Geschehen ab. Die Verwirkli-
chung der Teilakte erfolgt typischerweise zeitlich gestreckt und durch
verschiedene Personen. Kennzeichnend ist die Begehungsweise in einem
kollektiven Zusammenhang, der jedoch in zeitlicher und raumlicher Hin-
sicht sehr unterschiedlich ausgeprigt sein kann. Erst indem beide
Tatakte —in je beiden Tatvarianten — zu einer rechtlichen Bewertungsein-
heit verbunden werden und zudem als tibergreifender tatbestandlicher
Erfolg der Entzug aus dem Schutz des Gesetzes verlangt wird, wird das
spezifische Unrecht des Verschwindenlassens adaquat konstituiert.

(volkerstrafrechtlich-)dualistische Tatbestand des Verschwindenlassens, der dem IStGH-Statut und
hier insbesondere den sog. Verbrechenselementen zugrunde liegt, zwei, zwar aufeinander bezo-
gene, aber doch jeweils selbststandige Tatbestandsvarianten. Im Zuge der Schaffung des Volkerstra-
fgesetzbuchs wurde dieser dualistisch strukturierte Tatbestand des Menschlichkeitsverbrechens
des Verschwindenlassens im Volkerstrafgesetzbuch tibernommen.
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Ill. Dogmatische Einordnung

Der Tatbestand ist als mehraktiges Dauerdelikt konzipiert. Unterschei-
den lassen sich zwei Zustiande mit jeweils eigener Dauerkomponente.
Zum einen beschreibt der Freiheitsentzug per se einen dauerhaften Zu-
stand: Dieser Zustand beginnt mit der Aufhebung der Fortbewegungs-
freiheit und endet erst, wenn diese Einschrankung nicht langer besteht,
z.B. wenn das Opfer wieder in Freiheit gelangt oder auch wenn es ver-
stirbt. Zum anderen lasst sich annehmen, dass eine zeitliche Dauerkom-
ponente auch in der Verschleierung des Schicksals oder Verbleibs der
betroffenen Person bzw. der entsprechenden Auskunftsverweigerung
liegt. Hier wird ein Zustand der Unkenntnis geschaffen bzw. aufrecht er-
halten und - dhnlich wie beim Tatbestand des Bankrotts gemafB § 283
StGB vom Bundesgerichtshof fiir das Verheimlichen angenommen - es
bestehen Benachrichtigungspflichten und eine Gefahrdungslage fort.?’
Beendet ist dieser Zustand erst mit der Auskunftserteilung und ,Ent-
schleierung“ des Verbleibs bzw. Schicksals der betroffenen Person, das
heiBt mit der wahrheitsgemaBen Information tiber den letzten Aufent-
haltsort und Zustand der betroffenen Person.?® In der praktischen An-
wendung stellen sich hier freilich schwierige Abgrenzungsfragen, vor al-
lem, wenn die Informationen nicht (mehr) tiberpriifbar sind. Anders als
bei der Freiheitsentziehungsvariante ist der Tod des Opfers bei der Ver-
schleierungs- und Auskunftsverweigerungsvariante fiir den Beendi-
gungszeitpunkt jedoch nicht relevant.

Weiter ist der Tatbestand teilweise als Sonderdelikt zu qualifizieren,
wenngleich es sich nicht um ein reines Amtstragerdelikt handelt. In bei-
den Tatvarianten konnen neben Amtstragern (8§ 11 I Nr. 2 StGB) auch ,,Pri-
vatpersonen®, die ,im Auftrag oder mit Billigung eines Staates“ handeln,
Tater sein. Bei Nr. 1 muss die Tathandlung der Freiheitsberaubung durch
einen derart qualifizierten Tater begangen werden. Dem Wortlaut nach
ist dies hingegen keine Voraussetzung des sich zeitlich anschlieBenden
objektiven Merkmals der Auskunftsverweigerung. Tatsachlich wird es
sich aber auch hier typischerweise um einen Amtstrager oder eine ent-
sprechend qualifizierte Privatperson handeln. Bei Tatvariante Nr. 2 ist
diese Taterqualifikation dagegen schon dem Gesetzeswortlaut nach ge-
doppelt: Sowohl der Tater der Verschleierung bzw.

27 Zum Bankrott vgl. BGHSt 61, 180 ff., Rn. 23.
28 Zum Beendigungszeitpunkt instruktiv auch Grammer, S. 220 ff.
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Auskunftsverweigerung als auch der Tater der (zuvor) begangenen Frei-
heitsberaubung miissen entweder Amtstrager sein oder aber im Auftrag
oder mit Billigung des Staates handeln.?

SchlieBlich handelt es sich bei der Tat vom Deliktstypus um ein An-
schlussdelikt, sofern die Verschleierungs- bzw. Auskunftsverweige-
rungsvariante (Nr. 2) an eine rechtswidrige Freiheitsberaubung an-
kniipft. In diesem Fall wird der schon durch die Freiheitsberaubung be-
griindete Rechtsgutseingriff durch die Verschleierung bzw. Auskunfts-
verweigerung weiter vertieft und zudem um eine zusatzliche Rechtsguts-
dimension erweitert. Allerdings ist die Rechtswidrigkeit der Freiheitsbe-
raubung tatbestandlich nicht zwingend vorausgesetzt. Ist der Freiheits-
entzug rechtmdpfig, ist § 234b T Nr. 2 StGB kein Anschlussdelikt. Der
Rechtsgutsangriff und das spezifische Unrecht sind in diesem Fall an-
ders gelagert als in den Konstellationen einer rechtswidrigen Freiheits-
beraubung.

E. Tatbestand

Im Folgenden werden zunichst die Tatbestandsvoraussetzungen der
beiden Tatvarianten naher erlautert. Sodann wird auf tibergreifende Tat-
bestandsmerkmale und -voraussetzungen und Uberlegungen zur
Rechtswidrigkeit eingegangen.

I. Freiheitsentziehungstatbestand (Abs. 1 Nr. 1)

Tathandlungen der ersten Tatvariante des Verschwindenlassens sind
das Entfiihren einer Person oder das sonstige Berauben der korperlichen
Freiheit einer Person. Das Merkmal Entfiihren greift die Tathandlung des
§ 239a StGB, dem Tatbestand des erpresserischen Menschenraubs, auf
und meint das Verbringen einer Person an einen Ort, an dem ihre Vertei-
digungsmoglichkeiten in einem MaBe eingeschrankt sind, dass sie dem
ungehemmten Einfluss des Taters ausgesetzt ist; erforderlich ist mithin
eine Ortsveranderung.®

2 Diese Doppelung ergibt sich nicht ohne Weiteres aus dem Ubereinkommen. Jedenfalls dem Wort-
laut nach ware ein Verschwindenlassen danach auch anzunehmen, wenn die von einem Amtstrager
vorgenommene Freiheitsentziehung im Anschluss von einem Nicht-Amtstrager bzw. einer Privat-
person ohne Staatsbezug verschleiert wird.

30 Eidam, in Matt/Renzikowski StGB, 2. Aufl. 2020, StGB § 239a Rn. 7.

382



Verschwindenlassen von Personen, § 234b StGB NSW 2024, 373-392

Die Wendung ,,eine Person ihrer Freiheit beraubt“ setzt bei § 239 StGB
an. Erfasst werden sollen ausweislich der Gesetzesbegriindung alle Ver-
haltensweisen, die unter den Tatbestand der Freiheitsberaubung fallen,
mithin jedes Tun oder Unterlassen, das einem anderen Menschen die
Moglichkeit der Fortbewegung vollstandig nimmt.*' Das Merkmal der
sonstigen Freiheitsberaubung wird damit weit ausgelegt und erfasst ne-
ben z.B. der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe, der Festnahme durch
Polizeibeamte oder dem Versperren von Ausgingen eines Gebaudes
auch (gewaltsames) Festhalten, Einkesseln oder das schnelle Fahren, um
einen Fahrzeuginsassen am Verlassen des Wagens zu hindern.** Hand-
lungen wie die zuletzt genannten entsprechen freilich nicht dem Tatbild
des Verschwindenlassens. Gleichwohl ist die weite, in gewisser Weise
»uberinklusive“ Tatbestandsfassung zu begriiBen, da jedenfalls kein Um-
gehungsverhalten tatbestandlich ausgeschlossen wird.** Als Korrektiv
dienen in diesen Konstellationen der zweite Tatakt der Verweigerung der
Auskunft iiber Schicksal oder Verbleib der freiheitsentzogenen Person
sowie das Erfolgserfordernis des Entzugs aus dem Schutz des Gesetzes.

Tater des Freiheitsentziehungstatbestands kann nur ein Amtstrager
i.S.d. 8 11 I Nr. 2 StGB sein oder eine Person, die im Auftrag oder mit Bil-
ligung eines Staates handelt. Ein zumindest indirekter Staatsbezug muss
also in jedem Fall gegeben sein. Wie das Handeln ,,im Auftrag® insbeson-
dere aber , mit Billigung“ eines Staates zu verstehen ist, ist unklar. Hier
stellt sich die praktisch durchaus bedeutsame Frage, ob jedenfalls wie-
derholte Entfithrungen durch Mitglieder nicht-staatlicher Gruppierun-
gen, beispielsweise Drogenkartelle, bereits dann mit Billigung des Staa-
tes erfolgen, wenn staatliche Behorden sich nicht um Ermittlung und Auf-
klarung des Sachverhalts bemiihen, es sich sozusagen um eine konklu-
dente ,,Billigung durch Unterlassen* handelt. Fiir eine solch weite Ausle-
gung sprechen gute Griinde: Geht man davon aus, dass der Gesetzgeber
eine moglichst liickenlose Umsetzung des Ubereinkommens angestrebt
hat, so ist bei einer vélkerrechtskonformen Auslegung der Text des Uber-
einkommens in Bezug zu nehmen. Hier wird in Art. 2 unter anderem die
»2Ermachtigung, Unterstiitzung oder Duldung“ des Staates vorausgesetzt.
In allen diesen Fallen verletzt der Staat seine Schutzpflichten, der kon-
krete Tater braucht eine Behelligung durch staatliche Behorden nicht zu

31 Matt/Renzikowski/Eidam, StGB § 239 Rn. 10. Regierungsentwurf BT-Drs. 20/9471, S. 35.
32 MiiKoStGB/Wieck-Noodt, § 239 Rn. 27.

33 Zu Umgehungsverhalten Grammer, S. 188.
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firchten.* Der Begriff der Billigung in 8§ 234b StGB scheint weit genug,
um ein duldendes Verhalten seitens des Staates mit einzuschlieBen.*

An die Freiheitsberaubung muss sich als zweiter Akt die Verweigerung
der Auskunft iiber das Schicksal oder den Verbleib der entfiithrten oder
freiheitsentzogenen Person anschlieBen. Dabei muss die Auskunftsver-
weigerung nicht notwendigerweise durch den Tater des ersten Aktes ver-
wirklicht werden. Sie muss als echtes Tatbestandsmerkmal aber objek-
tiv vorliegen und bereits zum Zeitpunkt der Tathandlung der ersten Tat-
variante, also der Entfithrung oder Freiheitsberaubung, vom Vorsatz des
Taters umfasst sein.® Wahrend der Staatsbezug beim Tatakt der Frei-
heitsberaubung ausdriicklich normiert ist, wird er bei der Auskunftsver-
weigerung in Nr. 1 nicht genannt. Dem Wortlaut nach kann die Auskunft
mithin von jeder Privatperson verweigert werden.

Il. Verschleierungs- und Auskunftsverweigerungstatbestand (Abs. 1
Nr. 2)

Tathandlungen der zweiten Tatvariante sind das Verschleiern des
Schicksals oder des Verbleibs einer Person und die Verweigerung der
Auskunft dartiber.

1. Verschleiern

Welche Tathandlungen in der zweiten Tatvariante aufgenommen werden
sollen, war im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens umstritten. In dem
urspriinglichen Referentenentwurf war zunachst nur das Verschleiern
normiert. Im Regierungsentwurf hei3t es hierzu: , Eine Verschleierung
setzt ahnlich wie bei 8§ 261 Absatz 2 StGB voraus, dass der Tater unzu-
treffende oder irrefithrende Angaben macht, die darauf abzielen, den
Verbleib oder das Schicksal des Opfers zu verbergen“.*” In Anlehnung an
den Geldwiaschetatbestand wird man hierunter also ,konkret

34 Grammer, S. 203 ff.

35 So fiir den schweizerischen Straftatbestand des Verschwindenlassens (Art. 185bis CH-StGB),
Schweizer Eidgenossenschaft, Bericht der Schweiz zur nationalen Umsetzung des Internationalen
Ubereinkommens von 2006 zum Schutz aller Personen vor dem Verschwindenlassen, 19.12.2018,
Rn. 27.

36 Regierungsentwurf BT-Drs. 20/9471, S. 35.
%7 Regierungsentwurf BT-Drs. 20/9471, S. 36.
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irrefihrende Machenschaften“ verstehen konnen.®® Zieht man ferner
§ 283 I Nr. 8 StGB heran, so ergibt sich, dass Verschleiern nicht gleich
Verheimlichen ist. Im Ergebnis wird man daher davon ausgehen miissen,
dass das Verschleiern ein Element der Irrefithrung enthalt. Das bloBe ak-
tive Leugnen (,,Ich weiB3 nicht, wo die Person ist, mir liegen keine Infor-
mationen vor.“) oder das bloBe Unterlassen (bspw. das schlichte Nicht-
reagieren auf Anfragen) ist danach nicht als Verschleiern erfasst.

Entsprechend wurde in der Sachverstandigenanhoérung im Rechtsaus-
schuss kritisiert, dass die Tatvariante mit der Fokussierung auf die Tat-
handlung des Verschleierns zu eng sei und sowohl hinter dem Uberein-
kommen als auch hinter dem Menschlichkeitsverbrechen des Ver-
schwindenlassens im Volkerstrafgesetzbuch zuriickbleibe, weshalb De-
ckungsliicken in der Umsetzung entstiinden.*

2. Auskunftsverweigerung

Der Rechtsausschuss ist dieser Auffassung gefolgt. Zur umfassenden
Umsetzung des Ubereinkommens, in dessen Art. 2 auch die Weigerung,
die Freiheitsberaubung anzuerkennen, als Tathandlung genannt ist,
misse die Tatvariante daher um die Handlungsvariante der Verweige-
rung der Auskunft iiber das Schicksal oder den Verbleib der freiheitsent-
zogenen Person erweitert werden.*°

Fraglich ist, wie die Auskunftsverweigerung zu verstehen ist, insbeson-
dere, ob ein vorheriges Ersuchen um Auskunft oder eine Nachfrage er-
forderlich ist. Die Formulierung , Verweigerung“ mag prima vista eine
solche aktive Intervention von auBen nahelegen. Der Sache nach war
dies auch seinerzeit bei der Formulierung des Menschlichkeitsverbre-
chens des Verschwindenlassens in 8 7 I Nr. 7 VStGB so gesehen worden,
weshalb —in der bis 2024 geltenden Gesetzesfassung — die Auskunftsver-
weigerung dem Wortlaut nach explizit ,auf Nachfrage“ erfolgen
musste.*’ Dieses Nachfrageerfordernis wurde mit der vorliegenden

38 Krause, in Leipziger Kommentar StGB, 13. Aufl. 2022, § 261 Rn. 22; Schonke/Schréder/Hecker,
§ 261 Rn 14; MiKo-StGB/Neuheuser, § 261 Rn 74, stellt ausdriicklich fest, dass, ,[a]nders als beim
Verbergen [...] nicht die Existenz des Vermogenswertes an sich geleugnet“ werde.

39Vgl. das Gutachten der Sachverstindigen Geneuss, abrufbar unter https://www.bundestag.de/do-
kumente/textarchiv/2024/kw23-de-fortentwicklung-voelkerstrafrecht-1005822.

40 BT-Drs. 20/11661.

41 Bei Schaffung des Volkerstrafgesetzbuchs im Jahr 2002 wurde das Nachfrageerfordernis vom Ge-
setzgeber eingefiigt, um den deutschen Straftatbestand zu konkretisieren. In der
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Reform des Volkerstrafgesetzbuches nun jedoch gestrichen. Zur Begriin-
dung wurde auf Strafbarkeitsliicken verwiesen — die volkerrechtlichen
Mutternormen des IStGH-Statuts als auch des Ubereinkommens sehen
ein solches Nachfrageerfordernis nicht vor - als auch auf die Risiken fiir
nachfragende Angehorige.** In der Gesetzesbegriindung zum Reformge-
setz wird nun ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die Verwendung
des Wortes ,verweigert“ gerade nicht indiziere, dass eine vorherige
Nachfrage erforderlich ware.** Damit ist die Nichterteilung einer ent-
sprechenden Auskunft auch ohne Nachfrage ausreichend zur Annahme
einer Auskunftsverweigerung im Sinne von § 7 I Nr. 7 VStGB. Nichts an-
deres kann nach systematischer Auslegung fiir das einfache Verschwin-
denlassen gemalB § 234b StGB gelten.

Jedenfalls unter die Auskunftsverweigerung fallen wird die Abgabe einer
unrichtigen oder unvollstandigen Auskunft.** Genauso wird eine Weige-
rung anzunehmen sein, wenn der Téater angibt, nichts sagen zu kénnen
oder nur sein prasentes Wissen mitteilt, obwohl ihm (weitere) Nachfor-
schungen zumutbar sind bzw. er zu solchen verpflichtet ist.

3. Unterlassen

Offen bleibt, ob das bloBe Unterlassen einer Benachrichtigung auch un-
ter die Tathandlung der Auskunftsverweigerung fallt. Dies wird man al-
lenfalls in Fallen annehmen kénnen, in denen eine Benachrichtigungs-
pflicht und damit ein verrechtliches Interesse an einer Information vor-
liegt und diese Benachrichtigungspflicht auch gerade dem Tater obliegt,
so dass von einer Garantenstellung ausgegangen werden kann. Derartige
Pflichten sind, in Auspragung von Art. 104 IV GG, einfachgesetzlich nor-
miert, z.B. in 8§ 114c¢ StPO oder 8 339 FamFG, sowie auch bei nicht-rich-
terlichen Entscheidungen nach den Polizeigesetzen der Lander.*
Art. 104 TV GG verankert Benachrichtigungspflichten als subjektives
Recht der Festgenommenen, deren Zweck es gerade ist, das spurlose

Gesetzesbegriindung heiBt es, dass eine Weigerung ohne eine vorherige Nachfrage nicht denkbar
sei, BT-Drs. 14/8524, S. 22.

42 Regierungsentwurf BT-Drs. 20/9471, S. 16, 29.
43 Regierungsentwurf BT-Drs. 20/9471, S. 29.

44Vgl. auch BeckOK-StGB/Valerius, § 234b Rn. 13 (Auskunft als in den wesentlichen Umsténden voll-
standige und wahrheitsgemaBe Information).

4 Das Unterlassen der Benachrichtigung, d.h. die Verletzung einer Benachrichtigungspflicht, fithrt
freilich nicht zwingend zur Rechtswidrigkeit der Freiheitentziehung selbst; vgl. Gusy, in von Man-
goldt/Klein/Starck GG, 7. Aufl. 2018, Art. 104 Rn. 72.
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Verschwindenlassen von Personen zu verhindern.*® Allerdings ist zu be-
riicksichtigen, dass sich ein entsprechender Vorschlag der Mitglieder der
Unionsfraktion, wonach Nr. 2 um die Formulierung ,,oder die Freiheits-
entziehung nicht anerkennt, es unterlasst sie anzuerkennen oder im
Sinne des Artikels 104 IV GG zu unterrichten“ erganzt werden sollte,*” im
Rechtsausschuss nicht die erforderliche Mehrheit fand.

Il. Ubergreifende Voraussetzung
1. Erfolg: Entzug aus dem Schutz des Gesetzes

§ 234b StGB verlangt fiir beide Tatvarianten, dass der Tater die Person,
die ihrer Freiheit beraubt und deren Schicksal oder Verbleib verschleiert
bzw. hieriiber die Auskunft verweigert wurde, ,,dadurch dem Schutz des
Gesetzes entzieht“. Hierbei handelt es sich um einen tatbestandlichen
Erfolg, der entsprechend vom Vorsatz umfasst sein muss.*® Dieser tatbe-
standliche Erfolg tritt neben den in den beiden Varianten jeweils bereits
vorgesehenen Erfolg (Entzug der Freiheit bzw. Unkenntnis von Aufent-
halt und Schicksal der verschwundenen Person).

Nach der Gesetzesbegriindung soll dieses Merkmal ,,regelmaBig* erfiillt
sein.*® Eine Ausnahme bestehe nur dann, wenn es sich um eine sehr
kurzfristige Beraubung der korperlichen Freiheit oder Auskunftsverwei-
gerung handelt oder wenn dem Opfer selbst Zugang zu Rechtsbehelfen
oder einem Rechtsbeistand gewahrt wird.*® So verstanden ware das
Merkmal des Entzugs aus dem Schutz des Gesetzes als tatbestandlicher
Erfolg wenig voraussetzungsvoll und damit ein nur geringes Korrektiv.
Angesichts der groen Bandbreite des vom Tatbestand erfassten Verhal-
tens, z.B. bei der sonstigen Freiheitsberaubung, und den geringen sub-
jektiven Voraussetzungen, die Eventualvorsatz ausreichen lassen,
scheint es jedoch sinnvoll, den tatbestandlichen Erfolg aufzuwerten und
als echte Erheblichkeitsschwelle anzusehen. Ausgefiltert werden

46 ygl. nur Mehde, in Durig/Herzog/Scholz GG, 101. EL Mai 2023, Art. 104 Rn. 165, 167, 174; Degen-
hart in Sachs GG, 9. Aufl. 2021, Art. 104 Rn. 25.

47Vgl. BT-Drs. 20/11668.

“In § 71 Nr. 7 VStGB ist die Entziehung aus dem Schutz des Gesetzes nicht als objektives Tatbe-
standsmerkmal, sondern als Absichtserfordernis formuliert (,,in der Absicht, ihn nicht nur kurzzeitig
dem Schutz des Gesetzes zu entziehen®). Dies entspricht der volkerstrafrechtlichen Mutternorm des
Art. 7 Iit. i, IT lit. i IStGH Statut.

4 Regierungsentwurf BT-Drs. 20/9471, S. 35.
%0 Regierungsentwurf BT-Drs. 20/9471, S. 35.
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konnen so Sachverhalte, die dem Tatbild des Verschwindenlassens nicht
entsprechen.

2. Rechtswidrigkeit der Freiheitsbheraubung

Fraglich ist, wie mit Konstellationen umzugehen ist, in denen die Frei-
heitsberaubung gerechtfertigt ist, beispielsweise auf Grundlage amtli-
cher Befugnisse. Hier ist zwischen den beiden Tatvarianten zu unter-
scheiden.

In Tatvariante Nr. 1 kann der Freiheitsentzug gerechtfertigt sein, sich
aber gleichwohl eine Verschleierung oder Auskunftsverweigerung an-
schlieBen und diese auch vom (Eventual-)Vorsatz des Taters des (ge-
rechtfertigten) Freiheitsentzugs erfasst sein. Wenngleich hier tiber einen
Erlaubnissatz Handlungs- und Erfolgsunrecht der Freiheitsberaubung
beseitigt sind, bleibt tiber den auf die Auskunftsverweigerung bezogenen
Vorsatz ein ,Restunrecht”“ des Verschwindenlassens bestehen. Ob die-
ses Restunrecht allerdings fiir eine Strafbarkeit des Taters der Freiheits-
entziehungsvariante im Sinne der Nr. 1 ausreicht, selbst bei Annahme ei-
nes minder schweren Falls nach § 234b II StGB, ist zweifelhaft.>!

Anders bei Tatvariante Nr. 2: Auch hier stellt sich die Frage, wie die Kons-
tellation zu bewerten ist, in der die Freiheitsberaubung durch einen Er-
laubnissatz gerechtfertigt ist. Bereits der Grundgedanke der Norm, der
auf den umfassenden Schutz der Betroffenen abzielt, legt nahe, dass
auch nach innerstaatlichem Recht rechtmaéBige Freiheitsentziehungen
Ausgangspunkt einer Strafbarkeit in der Verschleierungs- bzw. Aus-
kunftsverweigerungsvariante sein konnen. Das spezifische Unrecht der
»Spurlosigkeit” des Verbleibs der freiheitsentzogenen Person kann auch
dann verwirklicht sein, wenn der Freiheitsentzug selbst gerechtfertigt
ist. Diese Wertung lasst sich auch der Ratio von Art. 104 IV GG und des-
sen einfachgesetzlichen Auspragungen entnehmen.

Dass der Tatbestand des Verschwindenlassens auch bei rechtmaBigem
Freiheitsentzug vorliegen kann, wurde auch im parlamentarischen Ver-
fahren klargestellt.>?

51 So aber wohl BeckOK-StGB/Valerius, § 234b Rn. 10.

52 Rechtsausschuss BT-Drs. 20/11661, S. 17 (,,Gegenstand der Verschleierung oder Auskunftsver-
weigerung kann auch eine fir sich ggnommen nicht rechtswidrige Freiheitsentziehung sein“).
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F. Rechtsfolgen, Verjahrung, Geltungshereich

I. Rechtsfolgen

Der nach § 234b StGB vorgesehene Strafrahmen - ein Jahr bis zu 15 Jah-
ren Freiheitsstrafe, in minder schweren Fallen drei Monate bis zu finf
Jahren - ist breit, erscheint aber sowohl im Blick auf die Vorgaben des
Ubereinkommens als auch im Kontext der Binnensystematik des deut-
schen Rechtsfolgensystems angemessen.

Das CED-Ubereinkommen schreibt keine bestimmte Strafhéhe und kei-
nen bestimmten Strafrahmen vor, verpflichtet die Vertragsstaaten je-
doch dazu, ,angemessene Strafen® vorzusehen, die die ,auBerordentli-
che Schwere“ des Verschwindenlassens beriicksichtigen. ,,Angemes-
sen“ im Sinne einer solchen sog. Suppression Convention®® bedeutet,
dass die vorgesehene Strafe bzw. der vorgesehene Strafrahmen sich mit
Blick auf die Schwere des verwirklichten Unrechts bruchlos in das staat-
liche Rechtsfolgensystem einfiigt. MaBstab fiir die Frage der Angemes-
senheit ist also nicht ein objektiv feststellbares StrafmaBquantum, son-
dern die individuelle Architektur der betreffenden innerstaatlichen
Rechtsfolgenordnung.

Fir die Einordnung in das deutsche Rechtsfolgensystem sind vor allem
zwei Eckpunkte relevant, die auch in der Gesetzesbegriindung aufgegrif-
fen werden. Ein erster Ansatz bildet angesichts eines &hnlichen Tatbildes
das Verbrechen der Verschleppung geméaB § 234a StGB, das ebenfalls ei-
nen Strafrahmen von einem bis 15 Jahren Freiheitsstrafe aufweist. In der
Gesetzesbegriindung werden beide Straftaten ihrem Unrechtsgehalt
nach gleichgestellt.®® Dies erscheint vertretbar, auch wenn es sich bei
§ 234a StGB um ein konkretes Gefahrdungsdelikt handelt, bei § 234b
StGB hingegen um ein Verletzungsdelikt. Ein zweiter Ansatzpunkt ist das
Menschlichkeitsverbrechen des Verschwindenlassens nach § 7 I Nr. 7
VStGB, mit einem Strafrahmen von fiinf bis 15 Jahren Freiheitsstrafe. Die
im Vergleich dazu abgesenkte Strafrahmenuntergrenze bei § 234b StGB
tragt dem Umstand Rechnung, dass die Einbindung der Tat in den syste-
matischen Kontext, wie er bei den Verbrechen gegen die Menschlichkeit

58 Zu dem aus dem Transnationalen Strafrecht herrithrenden Begriff der Suppression Conventions
vgl. nur Boister, Transnational Criminal Law, 2. Aufl. 2018.

54 Regierungsentwurf BT-Drs. 20/9471, S. 34.
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im Merkmal des ausgedehnten oder systematischen Angriffs gegen eine
Zivilbevolkerung vorausgesetzt ist, fehlt.

Erfolgsqualifikationen mit erhohtem Strafrahmen, wie sie etwa § 239
StGB kennt (z.B. Verursachung des Todes des Opfers), sind bei § 234b
StGB nicht vorgesehen. Ob der Verzicht auf Erfolgsqualifikationen tat-
sachlich sachgerecht ist, erscheint zweifelhaft, allerdings erlaubt der
breite Strafrahmen in der Praxis eine angemessene Bestrafung.

Uberlegenswert erscheint zudem, hinsichtlich des Strafrahmens zwi-
schen den beiden Tatvarianten zu differenzieren. Prima facie scheint der
Unrechtsgehalt der Nr. 1 mit der taterschaftlichen Freiheitsberaubung
schwerer zu wiegen als derjenige der Verschleierung bzw. Auskunftsver-
weigerung nach Nr. 2. Mit dieser Uberlegung kdme bei der zweiten Tat-
variante eine Absenkung der Strafrahmenuntergrenze in Betracht, was
der Tat allerdings den Charakter als Verbrechen ndhme. Andererseits
lasst sich argumentieren, dass es gerade die Informationsverschleierung
bzw. -unterdriickung ist, die die Angehorigen der freiheitsentzogenen
Person in Unkenntnis tiber deren Verbleib und Schicksal setzt, und damit
diese Individualrechtsgutsdimension priméar von der zweite Tatvariante
strafrechtlich abgebildet wird.

Il. Verjahrung

GemaB 8§ 78 III Nr. 2 StGB betragt die Frist der Verfolgungsverjahrung des
Tatbestands des Verschwindenlassens von Personen 20 Jahre. Die Frist
beginnt gemal § 78a 1 StGB, ,sobald die Tat beendet ist“. Das heiB3t fir
den Freiheitsberaubungstatbestand: Erst wenn die entfithrte Person wie-
der frei (oder tot) ist, beginnt die Verjahrungsfrist zu laufen. Fiir den Ver-
schleierungs- bzw. Auskunftsverweigerungstatbestand gilt: Erst wenn
der rechtswidrige Zustand beendet ist und tatsiachliche Informationen
vom Aufenthalt bzw. Schicksal der verschwundenen Person bekannt
werden, beginnt die Verjahrungsfrist zu laufen. Ob und wann die Vortat
verjahrt (etwa bei Verjahrungsbeginn mit dem Tod des Opfers) bzw. ob
deren Verfolgung bereits verjahrt ist, hat auf die Verjahrung der Ver-
schleierungstat keinen Einfluss.

Ill. Geltungsbereich
Nach den Grundsatzen des Strafanwendungsrechts gilt das deutsche

Strafrecht fur das ,,Verschwindenlassen von Personen®, wenn die Tat im
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Inland begangen wurde (8 3 StGB), wobei es ausreicht, dass einer der
Teilakte in Deutschland verwirklicht wird (8 9 StGB).

Handelt es sich nach diesen MaBgaben nicht um eine Inlands-, sondern
um eine Auslandstat, gilt deutsches Strafrecht nach den allgemeinen Re-
geln nur, wenn die Tat auch am ausldndischen Tatort mit Strafe bedroht
ist oder der Tatort keiner Strafgewalt unterliegt und auch die weiteren
Voraussetzungen vorliegen (8 7 StGB). Danach muss entweder der Tater
deutscher Staatsangehoriger sein oder ein Auslander, der sich in
Deutschland befindet und nicht ausgeliefert werden kann, oder aber die
Tat muss ,,gegen einen Deutschen begangen® sein. Im Lichte des erwei-
terten Opferbegriffs wird anzunehmen sein, dass auch die deutsche
Staatsangehorigkeit eines Angehorigen oder einer sonst personlich na-
hestehenden Person i.S.d. § 373b II StPO geltungsbereichsbegriindend
ist.

Hingegen hat der Gesetzgeber ausdriicklich davon abgesehen, den Tat-
bestand des Verschwindenlassens — wie bei § 234a StGB*® - in § 5 StGB
aufzunehmen und das nicht durch das Erfordernis der identischen Tat-
ortnorm eingeschriankte aktive Staatsangehorigkeits-/Domizilprinzip
vorzusehen.®® Allerdings ist iiber § 6 Nr. 9 StGB eine Umsetzung aller Vor-
gaben des Ubereinkommens sichergestellt.?’

G. Fazit

Die Schaffung eines selbststandigen Tatbestandes des Verschwindenlas-
sens von Personen ist aus volker- wie aus kriminalpolitischer Sicht zu
begriiBen. Auch wenn nicht zu erwarten ist, dass die Norm einen grofe-
ren Anwendungsbereich haben wird, sendet sie doch ein rechtspolitisch
wichtiges Signal.

In den Einzelheiten zeigen sich die Schwierigkeiten der Rechtssetzung an
der Schnittstelle von Transnationalem Strafrecht, Volkerstrafrecht, all-
gemeinen Lehren des deutschen Strafrechts und Verfassungsrecht.
Hierbei gilt: MaBgeblich fiir eine gelungene Implementierung volkerver-
traglicher Ponalisierungspflichten ist die Deckungsgenauigkeit der

5§ 5 Nr. 6 a) StGB bestimmt fiir § 234a StGB die Geltung des deutschen Strafrechts bei auslandi-
schem Tatort und auslandischem Tater unabhéngig vom Recht des Tatorts, ,wenn die Tat sich gegen
eine Person richtet, die zur Zeit der Tat Deutsche ist und ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufent-
halt im Inland hat“.

56 Regierungsentwurf BT-Drs. 20/9471, S. 35.
57 Regierungsentwurf BT-Drs. 20/9471, S. 36.
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Bestimmung gemessen an der volkervertraglichen Mutternorm bei
gleichzeitiger Einpassung in den durch das nationale Verfassungsrecht
einerseits und die Prinzipien und allgemeinen Lehren des nationalen
Strafrechts andererseits gezogenen Rahmen. Angesichts der Komplexi-
tat der Praxis des Verschwindenlassens — Beteiligung einer Mehrzahl von
Personen in vertikalen und horizontalen Zusammenhangen, zeitlich und
geographisch gestreckte Ablaufe —, die sich entsprechend in der straf-
rechtlichen Erfassung fortsetzt, treten diese Schwierigkeiten vorliegend
verscharft zu Tage.

Insgesamt ist § 234b StGB danach im Wesentlichen als gelungen zu be-
trachten. Insbesondere die Umsetzung im dualistischen Tatbestandsmo-
dell, wie es bereits im volkerstrafrechtlichen Kontextin § 7 I Nr. 7 VStGB
zu finden ist, iiberzeugt. Gleichwohl wirft § 234b StGB eine Reihe von
Auslegungs- und Anwendungsfragen auf, deren abschlieBende Klarung
durch Rechtsprechung und Wissenschaft noch aussteht.
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Strafrechtsméarchen und Strafrechtserzihlungen

Mustafa Temmuz Oglakcioglu, Saarbricken”

ABSTRACT

Tradierte Lehren, Auslegungsleitlinien und gefestigte Rechtsprechung
im Strafrecht lassen sich als dogmatische Mikroerzahlungen betrachten,
die immer wieder auf den Priifstand gehoren. Hierfiir muss die ,,Erzah-
lung“ als solches erkannt (und benannt) werden, um im Anschluss tiber-
prifen zu kénnen, ob sie noch zutrifft, ggf. einer Erganzung bedarf oder
ersetzt werden sollte. Der folgende Beitrag fiihrt dies anhand zweier Mik-
roerziahlungen, einmal aus dem Allgemeinen, einmal aus dem Besonderen
Teil, vor. Er basiert auf der im Juli 2024 gehaltenen Antrittsvorlesung des
Verfassers, bei der (Grimms) Marchen als Einstieg in diverse Strafrechts-
narrative dienten. Der Stil wurde weitestgehend beibehalten, das Manu-
skript insofern nur um einige Anmerkungen und (iiberwiegend knapp ge-
haltene) FuBnoten erganzt. Den Herausgeber*innen danke ich fiir die Mog-
lichkeit, die mittels DALL-E erstellten Illustrationen auch in die publi-
zierte Version aufzunehmen.

Abbildung 1: Grimms Mdrchen und ihre straffdlligen Protagonisten

" Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Medizinstrafrecht und
Rechtsphilosophie an der Universitat des Saarlandes und Richter am Saarlandischen Oberlandes-
gericht. Kontakt: Mustafa.oglakcioglu@uni-saarland.de.

https://doi.org/10.61039/29427509-2024-29
BY ND
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A. Eswareinmal ein Marchen, ein Narrativ, ein Diskurs...

Der gestiefelte Kater, das tapfere Schneiderlein und Rotkdppchen:
Grimms Marchen stellen eine wahre Fundgrube fiir die Strafrechtsdog-
matik dar. Sie haben allesamt moralische Fragestellungen und komplexe
zwischenmenschliche Konflikte zum Gegenstand,! wobei die narrative
Struktur und das damit verbundene Gut-Bose-Schema realen Straf-
rechts-Sachverhalten oftmals in nichts nachsteht. Marchen ermoglichen
es, das geltende Recht in einem fiktiven (und insofern auch fremden) Um-
feld auf unterhaltsame Weise auf den Priifstand zu stellen. Oftmals fiihrt
die (u.U. herausfordernde) strafrechtliche Einordnung und Bewertung
des Verhaltens der Protagonisten, z.B. von Hansel und Gretel, zu Grund-
satzfragen der Strafrechtsdogmatik. Marchen triggern Emotionen und
wecken Assoziationen, was wiederum dabei helfen kann, die Aufmerk-
samkeit der Zuhorenden aufrechtzuerhalten.?

Doch soll es im Folgenden nicht um den padagogischen bzw. rechtsdi-
daktischen Wert der Hinzuziehung von Mairchenerzahlungen gehen.
Vielmehr dient das Marchen als Kontrast zu den durchaus realen — das
Recht pragenden und formenden — Erzdhlungen, die bei der niichternen
Begutachtung der fiktiven Sachverhalte zutage treten. Angesprochen ist
das Narrativ, ein zugegebenermaBen feuilletonistisch ausgeschlachte-
ter, an den Randern unscharfer und nicht einheitlich verwendeter Be-
griff:3 Narrative beschreiben bestimmte Sachverhalte mit dem Ziel, eine
Entwicklung oder einen Zustand zu erklaren. Sie gehen mit einem Wahr-
heitsanspruch einher, beziehen sich aber nicht auf einen konkreten
Sachverhalt. Das hat eine negative Konnotation zur Folge: Stets schwingt
da die Relativierung, Moralisierung und ,,die andere Version der Ge-
schichte” mit. In der Soziologie und Kulturanthropologie nimmt die Ana-

lyse von Narrativen — sei es im Kontext der Konstruktion von Realitat,*

!Eine interdisziplindre Zusammenstellung an wissenschaftlichen Beitriagen, die sich mit der Gattung
,2Marchen“ beschaftigen, findet sich bei Bluhm/Neuhaus (Hrsg.), Handbuch Méarchen, 2023.

2In den Erziechungswissenschaften und in der Pidagogik ist die Literatur zur Marchenforschung und
-didaktik aus Sicht eines Fachfremden kaum iiberschaubar. Einen ersten Uberblick sowie eine Lite-
ratursammlung findet sich bei Ladenthin in Bluhm/Neuhaus (Fn. 1), § 21.

3Vgl. auch Baier Diegesis 2023 (12.1), 89 ff.

4 Zur wechselbeziiglichen Beziehung zwischen Kultur und Narrativen allen voran Bruner Critical
Inquiry, 18 (1), 1 ff.
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sei es im Rahmen des Machtdiskurses - eine zentrale Rolle ein.® Der Dis-
kurs um das Narrativ gibt Einblicke in die Art und Weise der Bedeutungs-
konstruktion, der Identititsformung und der Entstehung sowie Aufrecht-
erhaltung sozialer Ordnungen.® Die Betrachtung bestimmter Ausformun-
gen des Rechts sowie die Dokumentation der Entstehung und Entwick-
lung von Rechtsnormen und Rechtssatzen als Narrativ kann dabei hel-
fen, tiefere Einblicke in die Struktur, die Wahrnehmung und die Entwick-
lung des Rechts (im Speziellen: des Strafrechts) zu erhalten.

Hierfiir muss — was auch etwas ungemiitlich sein kann - das Narrativ
uberhaupt erst einmal aufgedeckt und beim Namen genannt werden.
Den Anfang machte man mit der bis heute noch verbreiteten Gegeniiber-
stellung eines ,klassisch-liberalen Strafrechts“ und dem ,modernen
Praventionsstrafrecht, die als bipolare, letztlich unterkomplexe ,,Ver-
fallserzahlung® entlarvt wurde.” Dabei geht es bei der Dekonstruktion ei-
ner Erzidhlung nicht darum, die bisherige Version der Geschichte als
,Lige“ bzw. als Marchen hinzustellen und sie auf diese Weise géanzlich
zu entwerten.® Vielmehr kann der Narrativ-Diskurs dazu dienen, be-
stimmte Aspekte, welche die ,,Erzahlung® angreifbar machen, konkret zu
adressieren, sich liber diese auszutauschen und sich zu einigen; so lasst
sich ein inzwischen ideologisch tiberhitztes Narrativ wieder abkiihlen,
um einer konsensfihigen Erzidhlung ndherzukommen oder Raum fir
neue, bessere Narrative zu schaffen.

Dabei lassen sich verschiedene Ankniipfungspunkte fiir solch einen
,Narrativ-Diskurs“ ausmachen. Das eingangs genannte Beispiel betrifft
die Entwicklung des Strafrechts vom ,,Guten zum Schlechten“.® Das Bei-
spiel ist allerdings nicht reprasentativ: Selten sieht sich die (gut doku-
mentierte) Strafrechtsgeschichte den Gefahren bewusst unwahrer Alter-
nativerzdhlungen ausgesetzt. Es gentuigt fiir die verfilschende Wirkung

5 Gewissen Bekanntheitsgrad hat die von Eliaz/Spiegler (American Economic Review 110 (2020),
3786) verwendete Wendung eines ,,Zusammenpralls der Narrative“ erlangt, wobei dort v.a. die ide-
ologisch eingefarbten und gerade nicht ,diskursiv® entstandenen Narrative im Mittelpunkt stehen.
5 Https://userwikis.fu-berlin.de/display/sozkultanthro/Narrativ (Angelegt von Roehl) (letzter Abruf:
10.8.2024).

7 Hornle in Engelhart/Kudlich/Vogel (Hrsg.), FS-Sieber, 2023, 45 ff. sowie Stuckenberg ZStW 2023
(135), 904, 905 f.

8 Ob dies tiberhaupt geht, hiangt auch vom Verstandnis des Narrativs ab: Versteht man das Narrativ
als abstraktes Erklarungsmodell lasst es sich nicht mit der wahren Geschichte abgleichen. Die Rea-
litat kann aber den Aussagegehalt bzw. die Richtigkeit des Erklarungsansatzes infrage stellen.

9 Stuckenberg ZStW 2023 (135), 904, 905 f.
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eine Mixtur aus Zeitablauf und Desinteresse. Die tibriggebliebenen Nor-
men, Schlagworte, Aphorismen und Leitsatze (oftmals vertreten durch
den Titel eines Prazedenzfalls wie z.B. ,,Jauchegrube®, ,Katzenkonig“
oder ,,Gubener Hetzjagd“) begraben ihre dazugehorige Geschichte unter
sich; ausgegraben werden diese nur, wenn man infrage stellen will, wo-
fir der jeweilige Begriff steht (z.B. den MaBstab fiir eine unwesentliche
Abweichung vom Kausalverlauf).

Damit ist zugleich ein weiterer (und im Folgenden im Mittelpunkt stehen-
der) Anknupfungspunkt firr einen Narrativdiskurs angesprochen:'° So-
weit nicht die Entwicklung des Rechts als solches ,erzahlt“ wird, son-
dern bestimmte Begriffe oder Schlagworte bereits eine ganze Lehre (und
insoweit auch Entwicklung) in sich zusammenfassen, kénnten auch
diese als Narrative durchgehen, je nachdem wie stark die Verwendung
des Begriffs konventionalisiert ist.'! Bei solch einem weiten Verstandnis
lasst sich freilich jede herrschende Auslegungspraxis, die in ein gefliigel-
tes Wort gepresst wird, und jedes tradierte dogmatische Konstrukt - oft-
mals als ,,XY-Theorie“ oder ,,...-Lehre“ bezeichnet — als Narrativ betrach-
ten; freilich weist nicht jede dogmatische Figur die erzdhlerische Struk-
tur auf, die es fiir ein Narrativ im engeren Sinne braucht; dennoch lasst
sich nicht von der Hand weisen, dass die Aphorismen und Figuren oft-
mals bestimmte Prinzipien und Leitsitze inhdrent sind, die durch deren
Verwendung ,, weitererzahlt“ werden, sodass zumindest von ,,Mikro-Er-

zahlungen“ gesprochen werden kann. 2

Legitim erscheint der Riickgriff auf solch einen (aus soziologischer Per-
spektive anspruchslosen) Begriff des Mikro-Narrativs vor dem Hinter-
grund, dass die herrschenden Lehren, Praktiken und Prinzipien im Recht
offensichtlich nicht ausschlieBlich aufgrund ihrer argumentativen Uber-
legenheit Bestand haben; vielmehr diirften diese von ihrer Umwandlung
in ein tiberliefertes Schlagwort profitieren: Einher geht damit nadmlich

10 Es geht hier nicht um eine abschlieBende Systematisierung und Verortung des Narrativ-Diskurses
im Strafrecht. Zahlreiche weitere Ankniipfungspunkte — ,Anklage als Narrativ®, ,,Strafverfahren und
Rollenbilder* (vgl. hier exemplarisch Riickert StV 2019, 585) — werden hier nicht aufgegriffen. Haupt-
sachlich diirften Narrative kriminalpolitische Wirkung entfalten (wobei sich dann die Frage auftut,
ob es sich noch um Narrative oder eben um Ideologien handelt (vgl. bereits Fn. 9)).

1 Gemeint ist in diesem Zusammenhang, was die Wendung impliziert.

12 Damit diirfte deutlich geworden sein, dass der Begriff der Erzihlung bzw. des Narrativs v.a. im
Hinblick auf den Umstand verwendet wird, dass Auslegungsleitlinien weitererzahlt werden und auf
diese Weise ein Legitimationspolster aufbauen.
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der sozialpsychologische Effekt der ,narrativen Verzerrung*,'® die eine
Konservierung begiinstigt (insh. Heuristiken wie Autoritats-Bias, Verein-
fachung durch Zuschnitt auf einen konkreten Fall, Simplifizierung durch
Verschlagwortung usw.). Die groBen Abhandlungen der Strafrechtswis-
senschaft unserer Zeit nehmen dementsprechend v.a. ,groBe Erziahlun-
gen“ in den Blick, um diese zu dekonstruieren.

Vorliegend ist fiir solch ein ambitioniertes Unterfangen kein Platz, was
aber unschadlich ist, da es in Anbetracht der geschilderten Wirkmacht
der Narrative zweckmaBig scheint, kleine Brotchen zu backen, sich also
»Mikro-Erzahlungen“ der Strafrechtsdogmatik zu widmen. Jede einzelne
Geschichte der Kinder- und Hausmarchen eroffnet (ibrigens meist
gleich zu Beginn der Geschichte) die Moglichkeit, den Bezug zu Straf-
rechtsnarrativen herzustellen, diese zu beleuchten und kritisch zu hin-
terfragen.'* Dass es im ersten Teil um Fragen des Allgemeinen Teils, im
zweiten hingegen um eine Erzdhlung aus dem Besonderen Teil geht, ist -
gliederungstechnisch gesehen - eine gliickliche Fligung, die sich gut mit
einem weiteren Narrativ, namlich der Trennung von Allgemeinem und

115

Besonderen Teil'® sowie der Ubung, diese getrennt darzustellen, ver-

tragt.
B. Der Wolf und die sieben Deliktskategorien

Das erste Marchen, das hier als Inspirationsquelle dienen soll, steht an
Stelle Fiinf der Kinder- und Hausmarchen der Briider Grimm und kommt
wie eine groteske Horrorstory daher: Es geht um ,,Der Wolf und die sie-
ben GeiBllein“.

Zunachst der Sachverhalt (stark verkiirzt und vereinfacht): Die Gei3en-
mutter muss das Haus verlassen und gibt ihren sieben GeiBlein auf, wah-
rend ihrer Abwesenheit niemanden ins Haus zu lassen.'® Nachdem sie
gegangen ist, kommt der bose Wolf vorbei und begehrt Einlass. Die Geil3-
lein erkennen jedoch an der rauen Stimme, dass der Wolf und nicht ihre
Mutter vor der Tiire steht, und lassen ihn nicht herein. Der Wolf muss

13 Kahnemann, Schnelles Denken, langsames Denken, 2012, 247 unter Verweis auf Taleb, Der
Schwarze Schwan, 2008.

14 Es handelt sich jeweils um die ersten Assoziationen des Verfassers, sodass die Auswahl der ,,Er-
zahlungen* zufallig anmuten kann.

15Vgl. hierzu Schuhr in Safferling/Kett-Straub/Jager/Kudlich (Hrsg.), FS-Streng, 2017, 151.
16 Sie libertragt sozusagen das Hausrecht auf die sieben GeiBlein.
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sich mehrmals anpassen: Kreide fressen, um seine Stimme zarter zu ma-
chen, seine Pfoten beim zweiten Versuch mit Teig bestreichen und
schlieBlich sein Fell mit Mehl bestauben. Erst dann gelingt es, die GeiB3-
lein zu tauschen, die daraufhin die Tir 6ffnen. So kann er hineinstiirmen
und sich sechs der sieben GeiBlein einverleiben.

Sicherlich lieBe sich tiefenpsychologisch und insofern auch kriminolo-
gisch einiges aus dieser Geschichte herausholen: Pravention durch Auf-
klarung, Erziehung und Eigenverantwortung; auch die Rettungsaktion
und anschlieBende Sanktionshandlung der Mutter (das Austauschen der
GeiBlein durch Steine im Bauchraum des Wolfs) steht Strafzweckdeu-
tungen offen. Die hiesige Assoziation indessen ist wesentlich trivialer
und kniipft an die Dogmatik des Hausfriedensbruchs (§ 123 StGB) an. Der
Wolf steht vor der Tir und verschafft sich Eintritt durch List und Tiicke.
Damit dringt er nicht — wie 8 123 I 1. Alt. StGB verlangt — widerrechtlich
in die Wohnung der GeiBlein ein. Und das fiihrt zu gleich mehreren, mit-
einander zusammenhingenden Erzdhlungen der Strafrechtsdogmatik,
zuallererst zur Unterscheidung zwischen tatbestandsausschlieBendem
Einverstandnis und rechtfertigender Einwilligung.'”

Abbildung 2: ,,Hereinspaziert!“ sagte das Geiflein zum Wolf... und erteilte somit ein tat-
bestandsausschliefiendes Einverstdndnis.

l. Hereinspaziert! Zustimmung, Einverstandnis, Einwilligung...

Fir den Laien ware womoglich nicht unbedingt nachvollziehbar, dass in
solch einer Konstellation ein Hausfriedensbruch ausscheiden soll:

17 Zu dieser iiberwiegend anerkannten Gegeniiberstellung vgl. Rengier, Strafrecht AT, 15. Aufl. 2023,
§ 23 Rn. 1 ff.
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SchlieBlich hat die Wohnung ein ,,Ungeheuer® betreten, das man nie her-
eingelassen hatte, wenn man dessen wahren Absichten gekannt hatte.
Das andert aber erst einmal nichts daran, dass man ihn hereingelassen
hat. Jedenfalls nach herrschender Auffassung lieBe die Fehlvorstellung
der kleinen GeiBlein die Wirksamkeit der Zustimmung unberiihrt, was
bekanntermafBen dazu fiithrt, dass die Strafbarkeit in Konstellationen der
Anwendung von Tauschung und List zur Erlangung einer Zustimmung
davon abhangig ist, ob diese bereits einer Tatbestandsverwirklichung
entgegensteht oder erst als rechtfertigende Einwilligung zu beriicksichti-
gen ware.'® Obwohl die damit verbundenen Ergebnisse (v.a. kriminalpo-
litisch) nicht immer tiberzeugen,'® ist diese uiberlieferte Gegeniiberstel-
lung noch weit verbreitet. Handelt es sich also um eine ,,Erzahlung“, die
ihre Wirkmacht v.a. aus dem Faible der Rechtswissenschaft speist,
kleinteilig zu systematisieren, Begriffe zu bilden und schlieBlich mog-
lichst lange am Leben zu halten?

Sie muss jedenfalls stark sein, da sich das tatsdchliche Meinungsbild dif-
ferenzierter zeigt und mehr als nur eine Handvoll Stimmen von dieser
ytraditionellen Unterscheidung® zwischen tatbestandsrelevanten Mit-
wirkungshandlungen und lediglich das ,,Gesamtunrecht“ ausschlieBen-
den Einwilligungen nichts halt.?° So weist bspw. Schlehofer darauf hin,
dass auch das ,,Von-der-Stelle-nehmen“ ein Wegnehmen, dhnlich wie
das ,,Hineingelangen“ als ,,Eindringen“ betrachtet werden kénne.?' In der
Sache verdient er Zustimmung, da bei den allermeisten Delikten, deren
Tathandlung das Nichtvorliegen eines Zustimmungsakts impliziert, der
einer Einwilligung zugrundeliegende Gedanke - ,,volenti non fit iniuria“ —
bereits in der tatbestandlichen Umschreibung Ausdruck gefunden hat:
Eigenverantwortung bzw. Mitwirkungsakte sollen eben zum Ausschluss
des Unrechts fithren. Derlei betrachtet leuchtet es ein, beide Institutio-
nen als Verfligung tiber die ,,Freiheitssphirenbeeintrachtigung” einheit-
lich zu behandeln. Aber hatte man im Rahmen einer Szenerie, in der je-
mand einer anderen Person die Tur aufhalt und laut ausruft: ,,Hereinspa-

18 Instruktiv und umfassend Roxin/Greco, Strafrecht AT I, 5. Aufl. 2020, § 13 Rn. 4-10.

19 Freilich muss man einrdumen, dass die Rechtsprechung in bestimmten Féllen nicht immer an den
mit der Gegeniiberstellung verbundenen Konsequenzen festhalt, Stichwort: Pseudobeschlagnahme,
vgl. BGH NJW 1952, 796; BGHSt 18, 221, 223, konsequent dagegen Kindhduser, in Kindhau-
ser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. 2017, § 242 Rn. 54.

20 Exemplarisch Schlehofer, in Miinchener Kommentar StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, Vorb § 32 Rn. 144
ff.; zahlreiche weitere Nachweise bei Roxin/Greco (Fn. 18), § 13 Rn. 11 Fn. 19.

21 MiiKo/StGB-Schlehofer (Fn. 20), Vorb § 32 Rn. 146.
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'“

ziert!“, keine Bauchschmerzen, den Betretenden als Eindringling zu be-
zeichnen? Wiirde es einen nicht storen, jemandem vorzuwerfen, er habe
einem etwas weggenommen, kurz nachdem man ihm das jeweilige Ob-

jektin die Hand gedriickt hat?

Es handelt sich damit keineswegs um eine Unterscheidung, die sich
durch Selbstreferenz am Leben halt. Vielmehr ist es gerade etwas durch
und durch Dynamisches, das die Gegeniiberstellung jener beiden
Rechtsinstitute legitimiert, namlich die Sprache (und damit verbunden:
der Normtext). Eine sachlich gerechtfertigte Gleichbehandlung adndert
nichts an der divergierenden Struktur und am unterschiedlichen Wort-
laut zwischen Delikten, bei denen die herrschende Auffassung die Zu-
stimmung als tatbestandsausschlieBendes Einverstandnis versteht, und
Delikten, bei denen die Tatbestandsverwirklichung vom Eintritt eines
AuBenweltereignisses abhéngig ist: Hier kann die Zustimmung als Ein-
willigung die ,,Zustandigkeit des Taters fiir den AuBenwelterfolg aus-
schlieBen. Die Wirkmacht dieser Erzahlung hangt also vor allem davon
ab, wie sehr man an eine semantisch rekonstruierbare Wortlautgrenze
glaubt,?* welchen Wert man bestimmten Bedeutungsvarianten eines Be-
griffs innerhalb der Auslegung iiberhaupt beimisst und wie stark das se-
mantisch-pragmatische Erfahrungswissen im Hinblick auf den konkre-
ten , Tathandlungs-Kandidaten* ausgepragt ist.

Oftmals (nicht: immer!) gibt es syntaktische oder semantische Indikato-
ren fir die Unterscheidung: Insofern lasst sich (Studierenden) der Unter-
schied zwischen rechtfertigender Einwilligung und tatbestandsaus-
schlieBendem Einverstdndnis unter Verweis auf Verben und Attribute
vorfiithren: Eine Person betritt den Raum und es liegen Scherben auf dem
Boden, daneben ein bewusstloser und blutender Mensch. Die Ereignisse
lassen sich als gegeben, als eingetreten ansehen, unabhéngig davon, ob
jemand seine Zustimmung hierin erteilt hat. So wiirde jemand, der die
Szenerie beschreibt, die entsprechenden Attribute (,,kaputt®, , blutend*
oder ,verletzt“) verwenden konnen, ohne Kenntnis iiber eine entspre-
chende Mitverantwortlichkeit des Eigentiimers der Vase bzw. des am Bo-
den Liegenden zu haben.

2 Hierzu einerseits Klatt, Theorie der Wortlautgrenze, 2004, 225 f.; andererseits Kudlich/Christen-
sen ARSP 2007, 138, 141; Becker/Martenson JZ 2016, 779; zum Begriff des Wortsinns Simon, Geset-
zesauslegung im Strafrecht, 2005, 44.
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Abbildung 3: ,,Die Vase ist kaputt“ seufzte Gretel. ,Sei nicht traurig, Schwesterchen, ich
wollte das so“ teilte Hdnsel trostend mit, woraufhin Gretel entgegnete: ,,Aber sie ist immer
noch KAPUTT!“

Die Vase ist zerstort, der Mensch an der Gesundheit geschadigt; derje-
nige Erfolg eingetreten, den der Tatbestand (88 303, 223 StGB) voraus-
setzt. Hier lasst die Struktur des Tatbestands eine normative Handhabe
der Zustimmungshandlung (und insofern auch eine Konkretisierung der
Anforderungen an deren ,,Rechtswirksamkeit“) zu, weil das Fehlen des
»,2Realakts“ gerade nicht Gegenstand des Normbefehls ist. Der Wortlaut
(und damit verbunden: der Deliktstyp) zeichnet damit nicht nur die
grundsatzliche Moglichkeit der Berilicksichtigung einer Mitwirkungs-
handlung vor, sondern eben auch die Frage, ob das bloB faktische Vorlie-
gen einer Zustimmung oder eine ,materielle Rechtsgutsdisposition*
maBgeblich ist.

1. Eine Blume, ein BlumenstrauB und das Blumenbeet...

Erst diese Uberlegungen fithren zur Erzahlung, welche die Uberschrift
dieses Abschnitts ankiindigt: SchlieBlich kénnte man nun, basierend auf
den bisherigen Uberlegungen, zwischen Einverstindnis- bzw. Einwilli-
gungsdelikten und Nichteinwilligungsdelikten unterscheiden. Der Straf-
rechtswissenschaft ist solch eine Kategorisierung indessen fremd, so-
dass sich die Frage stellt, was z.B. die anerkannte Gegeniiberstellung von
Tatigkeits- und Erfolgsdelikten etc. von einer nach ,Einwilligungs- und
Einverstandnisdelikten® unterscheidet. Blickt man in die gingigen Lehr-
biicher, findet man inzwischen tiber sieben Kategorisierungsmoglichkei-
ten und mehr als das Doppelte an Deliktstypen;* doch der Wolf steht vor

2 Vgl. etwa Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 53. Aufl. 2023, Rn. 31 ff.
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der Tir und ist im Begriff, all diese Deliktskategorien aufzufressen: Ge-
meint ist die Kritik gegeniiber einzelnen Deliktstypen, die immer lauter
wird, und sich in die Tendenz einer generell ablehnenden Haltung gegen-
uber einem fortwahrenden ,,Klein-Klein“ in der Strafrechtsdogmatik, ei-
ner kontinuierlichen Divisionalisierung der Strafrechtswissenschaft**
einfigt.

S __ y -
Abbildung 4: ,Was sollen eigentlich all diese Schubladen? Ich brauche einen neuen
Schrank...“ dachte sich die Zauberin.

Der Kritik ist beizupflichten, soweit eine Ziselierung der Tatbestands-
lehre nur dazu dient, Strafnormen unkritisch in jene Schubladen zu ste-
cken, und damit seinen eigentlichen Zweck verfehlt, die mit bestimmten
Deliktstypen einhergehenden Friktionen zu adressieren, deren Verein-
barkeit mit dem Schuldprinzip bzw. Bestimmtheitsgebot infrage zu stel-
len, mithin strafrechtskritisches Potenzial zu entfalten. Entschlackende
Erzahlungen sind schon deswegen zu begriiBen, weil sie zu einem ,,Re-
set“ des Diskurses unter neuen Vorzeichen und vielleicht zu neuen (zeit-
gemaBen) Differenzierungen fithren kénnen, bevor man sich wieder um
die Pflege der Schubladen kiimmert.

Doch wie im Marchen scheint der bése Wolf am Ende zu verlieren, die
Deliktskategorien kommen alle wohlbehalten wieder zuriick: Trotz der
beschriebenen (nicht vollkommen neuen) Tendenz sind eigenhandige

24 Vgl. Rotsch ZIS 2020, 471, 475.
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Delikte, uneigentliche Organisationsdelikte, Eignungsdelikte und Unter-
nehmensdelikte quicklebendig.?® Demonstrieren lasst sich dies am
schlichten Tatigkeitsdelikt — von T. Walter explizit als ,,Mdrchen“?® be-
zeichnet — bzw. fiir die kategoriale Gegeniiberstellung von Tatigkeits- und
Erfolgsdelikten. Vor einiger Zeit hat sich Hélzel mit der Frage (,,Gibt es
Tatigkeitsdelikte?“) befasst und kommt — wie auch sein Doktorvater T.
Walter — zu dem Ergebnis, dass man sich von der Gegeniiberstellung von
AuBenwelterfolgsdelikten und schlichten Tatigkeitsdelikten verabschie-

den kénne.?”

Gehor hat dieser VorstoB, die Deliktstypenlehre zumindest insoweit zu
entlasten, nicht gefunden; aber das haben auch viele andere wichtige
und richtige Vorschlage nicht. Die Geschichte vom Tatigkeitsdelikt als
Pendant zum Erfolgsdelikt wird weiterhin erzahlt, das zeigt ein Blick in
Neuauflagen zahlreicher Lehrbiicher, aber auch eine Durchsicht oberge-
richtlicher Entscheidungen.?® Sie lautet folgendermaBen: Schlichte Ta-
tigkeitsdelikte kniipften lediglich an die Vornahme einer Handlung, wih-
rend die Verwirklichung von Erfolgsdelikten (iiber die tatbestandlich be-
schriebene Handlung hinaus) eine in der AuBenwelt wahrnehmbare Ver-
anderung des Status Quo voraussetzt. Beispiel: § 212 StGB setzt voraus,
dass infolge einer Totungshandlung ein Mensch stirbt; ein Tatigkeitsde-
likt hingegen wiirde das Zielen auf einen Menschen bestrafen.

Zu Recht weist nun T. Walter darauf hin, dass mit dieser Beschreibung
y»auf den Anfangsseiten von Lehrbiichern“®® der Eindruck vermittelt
werde, dass bei Tatigkeitsdelikten nur der ,,Handlungsteil“ des vorsatz-
lichen Begehungsdelikts gepriift werden miisse, also die Priifung einer
Kausalitat nicht notwendig sei.* Es ist ihm recht darin zu geben, dass
dies nicht zutrifft. SchlieBlich muss die falsche Aussage gem. § 153 StGB
den Mund verlassen und beim Gehor der Richterin ankommen, der Be-

2 Alle Jahre wieder gibt es Zuwachs, man denke an das Zustandsdelikt, vgl. Eckstein, Besitz als
Straftat, 2001, oder an das (uneigentliche) Organisationsdelikt, hierzu Kische, Die Rechtsfigur des
uneigentlichen Organisationsdelikts (BGHSt 49, 177), 2014.

26 T. Walter in Fahl/Miiller/Satzger/Swoboda (Hrsg.), FS-Beulke, 2015, 327 ff.
27 Holzel, Gibt es , Tatigkeitsdelikte“?, 2016, 221 ff.

28 Vgl. etwa OLG Saarbriicken, 13.10.2023 - 1 Ws 55/23, BeckRS 2023, 48253.
29 T. Walter, Der Kern des Strafrechts, 2006, 16.

30 Der Kausalverlauf sei nur wesentlich kiirzer und daher nicht wahrnehmbar, T. Walter, in Leipziger
Kommentar StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, Vor 8§ 13 ff. Rn. 63; diese Beispiele zieht auch MiiKo/StGB-
Freund (Fn. 20), § 13 StGB Rn. 228 heran.
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trunkene gem. 8§ 316 StGB auf das Pedal treten, um die Bewegung zu ,,ver-
ursachen“.®' Jeder Akt hat einen irgendwie gearteten Effekt;*? jede Hand-
lung bzw. jedes Verhalten eines Menschen durchlauft Kausalverlaufe, an
deren Ende potenzielle ,,Erfolge“ stehen, wie auch immer diese aussehen

mogen.3®

. 4,.""" e e~ A
Abbildung 5: ,Das mit dem Tdtigkeitsdelikt ist ein Mdrchen*, sagte der Professor verdr-

gert. ,,Auch die Betrunkene muss gem. § 316 StGB auf das Pedal treten, um die Bewegung
zu verursachen.“

Wiirde sich die Gegeniiberstellung in der Feststellung erschopfen, dass
schlichte Tatigkeitsdelikte ohne aufwendigen Zurechnungsapparat aus-
kommen, konnte man tatsachlich iiber deren Eliminierung nachdenken.
Aber steckt hinter dem Festhalten vielleicht doch mehr als bloB ein ,,el-
terlicher Schutzreflex“?* Etwas abgewinnen kann man der Kategorisie-
rung, wenn man den Zweck der Gegeniiberstellung nicht in Prajudizien
im Hinblick auf etwaige Zurechnungsfragen sieht, sondern in einer Sen-
sibilisierung im Hinblick auf die Ausgestaltung eines Normbefehls, vor-
nehmlich im Hinblick auf die Art und Weise seiner Umgrenzung. So
schlieBt sich der Kreis: Wie auch bei der Frage der Abgrenzung von Ein-
willigung und Einverstandnis entscheiden der Normtext und der dazuge-
horige Bedeutungsdiskurs dartiber, ob es sich bei der Handlung um eine
Variable handelt, deren ,Schnittmenge“ durch einen AuBenwelterfolg
begrenzt wird oder die Tathandlung zwingend ein bestimmtes nach au-
Ben manifestiertes Verhalten impliziert. Das Erfolgsdelikt kann somit als
Strau3 an Handlungen betrachtet werden, die durch ein gemeinsames

31 T.Walter (Fn. 29), 16.
32 So die Begriindung bei Rotsch, Einheitstiterschaft statt Tatherrschaft, 2009, 436.
33 Beispiele bei Giintge, Begehen durch Unterlassen, 1995, 37.

34 Der Autor, der in seiner Dissertationsschrift fiir die Einfithrung einer weiteren Unterkategorie,
namlich des multiplen Tatigkeitsdelikts (vgl. noch im Folgenden), pladiert hat, ist zweifelsohne be-
fangen.
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Ereignis zu einem Bouquet verbunden werden; das Tatigkeitsdelikt ist
(idealtypisch) eine einsame Rose.

Damit scheint noch nicht viel gewonnen, weil im Einzelfall entschieden
werden muss, wie viele Handlungen der Begriff impliziert und ob es dann
einen Fixpunkt gibt, der all diesen Handlungen gemeinsam ist.*®* Doch
fithrt einem die Suche nach dem Fixpunkt zugleich vor Augen, dass Tat-
bestinde nicht immer nur bunte Biindel, ein kleines Gesteck oder ein-
zelne Blumen darstellen, sondern sich manchmal auch als tiberwucherte
Schattenhaine charakterisieren lassen, durch die sich Dornen und Un-
kraut ranken.

Abbildung 6: "Was ist euch lieber?", fragte die Blumenhandlerin. "Ein grofler Blumen-
strauf3? Oder eine einzelne, wunderschone Bliite? Ihr kénnt auch selbst die Blumen pflii-
cken gehen... doch ich warne euch: Der Hain ist geféihrlich und ihr kénnt euch leicht ver-
laufen."

Um die Allegorie (und den Gedanken) abzuschlieBen: Man stelle sich Er-
folgsdelikte ,,ohne Erfolg“ vor, mithin als Delikte, bei denen das tatbe-
standliche Verhalten nicht durch einen Erfolg begrenzt wird (kein Bou-
quet), aber auch nicht konkret umschrieben wird (keine einzelne Rose).
Man denke an ein Delikt, das jede umsatzgerichtete Tatigkeit im Hinblick
auf ein bestimmtes Tatobjekt erfasst, oder an ein Delikt, das jede erdenk-

35 Bei bestimmten Begriffen kann man dariiber streiten, ob und welche (Zwischen-)Erfolge der Begriff
impliziert, man denke an die Frage, ob eine bestimmte AuBerungshandlung wahrgenommen werden
muss oder bereits der Zugang der Erklarung gentgt, hierzu Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, 2023,
328 f.
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liche Beteiligung an einer Organisation unter Strafe stellt? Bekannterma-
Ben existiert beides: das Handeltreiben mit verbotenen Substanzen® so-
wie das Sich-Beteiligen an einer kriminellen oder terroristischen Verei-
nigung.®” In der Literatur werden diese oftmals im Kontext der Konkur-
renzen aufgegriffen, wobei von Delikten ,,mit pauschalisierender Hand-
lungsbeschreibung“ die Rede ist;*® diesseits wurde der Vorschlag ge-
macht, derartige Strafnormen als ,multiple Tatigkeitsdelikte“ zu be-
zeichnen.®® Das hat sich ebenso wenig durchgesetzt wie die Abschaffung
des Tatigkeitsdelikts. Dass die Anregung an dieser Stelle nochmals auf-
gegriffen wird, stellt nicht den verzweifelten Versuch dar, hierfiir zu wer-
ben. Vielmehr geht es hier nach wie vor darum, den Sinn der Kategorisie-
rung scharfzustellen, die — anders als die Unterscheidung zwischen Ver-
letzungs- und Gefahrdungsdelikten - v.a. dazu dient, sowohl den Gesetz-
geber als auch den Rechtsanwender hinsichtlich der Vorziige der Suche
nach einem verhaltensnormkonkretisierenden Fixpunkt und der Gefah-
ren seines Fehlens zu sensibilisieren. Sowohl Erfolgsdelikte als auch
schlichte Tatigkeitsdelikte weisen diese unterschiedlich ausgestalteten
Fixpunkte idealtypisch auf: Eine Einordnung des jeweiligen Delikts zu ei-
ner der beiden Gruppen fordert die Konkretisierung des Fixpunkts und
stellt Normen ohne solch einen Fixpunkt offen zur Schau. Der Gegen-
uberstellung kann also v.a. die Funktion eines Warnschilds zukommen,
das etwas konkreter ist als der allgemeine Verweis auf das Be-
stimmtheitsgebot und die Wortlautgrenze. So gesehen lasst sich der Ge-
geniiberstellung doch etwas abgewinnen.

C. Feldsalatin der Gewahrsamsenklave...

Die zweite Geschichte fithrt - wie angekiindigt — in den Besonderen Teil.
Das Marchen, das uns dort hinfiihrt, ist geradezu dafiir pradestiniert,
strafrechtlich unter die Lupe genommen zu werden. Kindesentziehung
(8 235 StGB), Qualifizierte Freiheitsberaubung (8 239 I und III StGB) so-
wie eine Korperverletzung durch das Abschneiden von Haaren

36 Zur Kritik an der extensiven Auslegung des Handeltreibens MiiKo/StGB-Oglakcioglu (Fn. 20), Bd.
7, 4. Aufl. 2022, § 29 BtMG, Rn. 213 ff., 321 ff.

37Vgl. Eschelbach, in Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger, 6. Aufl. 2023, § 129 StGB Rn. 65.
38 Sternberg-Lieben/Bosch, in Schénke/Schréder StGB, 30. Aufl. 2019, Vorb § 52 ff. Rn. 16.
39 Oglakcioglu, Der Allgemeine Teil des Betiaubungsmittelstrafrechts, 2013, 342 f.
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(8 223 StGB) stehen im Raum. Es geht um Rapunzel, Rapunzel, die ihr
Haar herunterlassen soll.

Abbildung 7: Feldsalat versteckt im Einkaufswagen? Im Falle von Rapunzel wiirden sich
auch die Haare hervorragend als Gewahrsamsenklave eignen.

Wie auch schon beim Wolf und den sieben Geilein muss man aber gar
nicht so weit in der Geschichte voranschreiten, um zu einem Strafrechts-
narrativ zu gelangen: Es geniigt wieder der Anfang des Méarchens. Man
erinnere sich: Es waren einmal ein Mann und eine Frau, die erwarteten
ein Kind. In ihrem Haus war ein Fenster, aus dem sie in den Garten einer
Zauberin blicken konnten. Eines Tages entdeckte die Frau im Garten der
Zauberin wunderschone Rapunzeln, die sie unbedingt essen wollte. Thr
Mann machte sich groB8e Sorgen, denn wenn seine Frau keine Rapunzeln
zu essen bekam, so wiirde sie sterben. Also kletterte er eines Abends vol-
ler Mut in den Garten der Zauberin, die von allen gefiirchtet war. Er stach
eine Handvoll Rapunzeln fir seine Frau, aber sie wollte immer mehr. Als
der Mann den Garten noch einmal betrat, stand plétzlich die Zauberin vor
ihm.

Dieser Beginn, der Diebstahl von Rapunzeln (= Feldsalat), fithrt zu einem-
der beliebtesten Erzdhlungen des Besonderen Teils: Eigentlich ist es
nicht einfach eine Erzahlung, man kénnte stattdessen von einer komplet-
ten Saga sprechen, auch wenn der betroffene Straftatbestand,
§ 242 StGB, doch so einfach strukturiert daherkommt. ,,Wer einem ande-
ren eine fremde bewegliche Sache wegnimmt, wird bestraft. Keine
Strafrechtskritik fithrt an diesem Epos vorbei, wiirde doch dessen Zerfall
zu einer Verringerung der Kriminalitdt um etwa 60 % fithren. Wo soll man
anfangen? Beim Diebstahl geringwertiger Rapunzeln? Bei der Abschaf-
fung des Notdiebstahls und Mundraubs im Jahre 1969 durch das 2. Straf-
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rechtsreformgesetz?4’ Beim stets akzentuierten, rein formalen Eigen-
tumsschutz, der auch in Konstellationen der Wegnahme wertloser, weg-
geworfener, inkriminierter, mithin nicht verkehrsfahiger Gegenstiande zu

einer Strafbarkeit fuhrt?4

An dieser Stelle wird Rosinenpickerei betrieben und das asthetischste
Kapitel herausgegriffen, namlich die Geschichte vom Gewahrsamswech-
selim Tabubereich, und eng damit verkniipft: die Gewahrsamsenklave.*?
Eine schone und einpriagsame Geschichte, die den vollendeten Diebstahl
zum Massendelikt macht. In jeder Vermogensdelikte-Vorlesung wird die-
ses Konstrukt und die damit verbundene Kasuistik stolz priasentiert.

Sie kommt im Rahmen der Tathandlung des Diebstahls, mithin bei der
Wegnahme als Bruch fremden und Begriindung neuen, nicht notwendi-
gerweise tatereigenen Gewahrsams zum Tragen, wobei Gewahrsam
(verknappt) als subjektiv vom Herrschaftswillen getragenes objektives
Herrschaftsverhéltnis tiber eine Sache verstanden wird.*® Diese Defini-
tion scheint etwas aufwendig, wenn man sie mit der lexikalischen Um-
schreibung der Wegnahme in Position 1 des digitalen Worterbuchs der
deutschen Sprache (DWDS) vergleicht.** Dort wird Wegnahme um-
schrieben mit ,,etwas von der Stelle nehmen, an der es sich befindet®,
d.h. es wird weniger auf die Sachherrschaft als vielmehr auf eine raum-
liche Entfernung bzw. Positionsverschiebung der korperlichen Sache ab-
gestellt. Aber das hatte zur Folge, dass auch das bloBe Umstellen von Sa-
chen eine ,Wegnahme“ darstellen konnte; indessen liegt das herr-
schende Verstandnis von der Wegnahme naher an Position 2 des DWDS:
»etw., was ein anderer hat, besitzt, (unrechtméafig) an sich nehmen, in
seine Verfligungsgewalt bringen®. Die im Begriff ,Verfligungsgewalt*
ebenso anklingende Sachherrschaft wird - sehr vereinfacht — einerseits
anhand tatsachlicher Indizien bestimmt, hat also ein faktisches Moment,
aber auch zugeschrieben anhand normativer Kriterien (,,den Anschauun-

gen des taglichen Lebens“#?). Der Herrschaftswille muss dabei nicht auf

40 G. v. 4.7.1969 (in Kraft getreten am 1.1.1975), BGBL. 1969, Nr. 56; zur Historie ausfiihrlich Vo-
gel/Brodowski, in Leipziger Kommentar, Bd. 13, 13. Aufl. 2023, Vor § 242 Rn. 48.

41 Zuletzt BVerfG, 5.8.2020 — 2 BvR 1985/19, JZ 2020, 906 mAnm Ogorek; MiiKo/StGB-Schmitz
(Fn. 20),Bd. 4, 4. Auf. 2021, § 242 Rn. 10 f. mwN.

42 Dieser Begriff gehe auf Welzel (NJW 1961, 328) zurtick, vgl. LK/StGB-Vogel/Brodowski (Fn. 40),
§ 242 Rn. 104.

43 LK/StGB-Vogel/Brodowski (Fn. 40), § 242 Rn. 54 f.
4 https://www.dwds.de/wb/wegnehmen?o=Wegnehmen (letzter Abruf: 10.8.2024).
4 BGHSt 16, 271; 20, 194, 195 f.
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einzelne Gegenstande konkretisiert sein; vielmehr gentigt auch ein ,,ge-
nereller Gewahrsam innerhalb eines bestimmten Herrschaftsbe-
reichs.* Das zugrunde gelegt, lasst sich annehmen, dass die bose Zau-
berin Gewahrsam an ihren Rapunzeln ausiibt, auch wenn sie nicht stets
vor Ortist.

Der Mann bricht diesen Gewahrsam grundséatzlich dann, wenn er die Sa-
che aus dem Machtbereich der Zauberin schafft und ihr auf diese Weise
deren Sachherrschaft entzieht. Das klingt immer noch nach Position 1,
wonach es auf die raumliche Entfernung ankdme. Doch setzt an dieser
Stelle die Erzahlung an, wonach die Neubegriindung eines Gewahrsams
auch innerhalb eines fremden Machtbereichs erfolgen kann: Dies sei an-
zunehmen, wenn der Tater die Sache in seine hochstpersonliche Sphéare
verbringt,*” z.B. in einen ihm gehorenden Beutel, in seine Hosen- bzw.

Jackentasche oder in seine Stiefel.

Abbildung 8: Der Kater K sah sich um und steckte in einem unbemerkten Moment die
Thunfischdose in seinen Stiefel. Er wurde dabei von einem Mcuslein beobachtet.

Die Erzdhlung wird ausgeschmiickt mit einem tiberzeugenden Gedan-
ken, wonach der alte Gewahrsamsinhaber eine ,fremde Tabusphéare“
durchbrechen miisste, um den Gegenstand zuriickzuerlangen.*® Sie er-
halt dann noch eine verfassungsrechtliche Weihe, indem immer wieder
betont wird, dass der Téter die Sache in seine hochstpersonliche Sphéare

46 LK/StGB-Vogel/Brodowski (Fn. 40), § 242 Rn. 68.
47 BGHSt 16, 271.
48 Rengier, Strafrecht BT I, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 47.
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verbringe (wenn auch nicht ausdriicklich auf Art. 2i.V.m. Art. 1 GG abge-
stellt wird).*® Gerade dieser Gedanke wirkt etwas suspekt, da Schutz-
spharen des potenziellen Taters dazu herhalten, eine frithere Tatbe-
standsvollendung zu legitimieren. Aber das ist noch kein starkes Argu-
ment gegen die Gewahrsamsenklaven-Erzahlung. Ebenso wird man nicht
damit gehort werden, dass bis heute nicht abschlieBend geklart ist, bei
welchen Tragetaschen und Behéltnissen ein ,,Gewahrsamswechsel im
Tabubereich“ bejaht werden kann.*

Stirnrunzeln 16sen eher die Konsequenzen aus, die mit der frithen Tatbe-
standsvollendung einhergehen: Das Einstecken der Ware ist auch dann
ein Diebstahl, wenn man den Gegenstand eine Sekunde spater wieder
zuriicklegt; ebenso lasst sich ein vollendeter Diebstahl bei Verzehr der
Ware im Laden auch dann nicht verneinen, wenn man beabsichtigt, diese
spater an der Kasse zu bezahlen.*' Zugegeben, gerade fiir derartige Ba-
gatellfalle stellt die Strafrechtsdogmatik gentigend ,,Korrekturmechanis-
men“ bereit: Bei geringwertigen Sachen hangt die Verfolgung des Dieb-
stahls von einem Strafantrag ab, im Ubrigen besteht die Moglichkeit, das
Verfahren aus Opportunitiatsgriinden einzustellen (88 153, 153a StPO).
Warum aber diese Konsequenzen herausfordern, statt die Geschichte
neu zu schreiben, sich also vom Gewahrsamswechsel im Tabubereich zu
verabschieden und unabhéangig von der GroBe des Gegenstands oder von
der Art des Behiltnisses, eine raumliche Entfernung aus dem fremden
Herrschaftsbereich verlangen? So ist es iibrigens in vielen anderen Lan-
dern, zumal auch aus kriminalpolitischer Perspektive kein Anlass fir
solch eine Extension besteht: Der Versuch des § 242 StGB ist ja ebenso
unter Strafe gestellt.

Solch eine Verschiebung des Vollendungszeitpunkts nach hinten hin
zum Beendigungszeitpunkt zieht aber fast niemand mehr in Erwagung;>?
zu stark scheint die Faszination, die vom Gewahrsamswechsel im Tabu-
bereich ausgeht. Dabei ist bereits fraglich, ob ein , Tabu“ besteht: Es ist
doch vielmehr so, dass sich der Kunde, der Mann auf fremden Grund, der

4 OLG Diisseldorf NJW 1986, 2266.

0 Einschrankend und instruktiv Zopfs ZJS 2009, 511 zu mitgebrachten Taschen ,gleichsam als Ein-
kaufskorb“.

51 OLG Ké6ln NJW 1986, 392; NK/StGB-Kindhduser (Fn. 19), § 242 Rn. 60.

52ygl. die Nachweise bei LK/StGB-Vogel/Brodowski (Fn. 40), § 242 Rn. 104, u.a. Hruschka NJW 1960,
1189 sowie Sch/Sch/Bosch (Fn. 38), § 242 Rn. 40, wobei hier die mit der Gewahrsamsenklave ver-
bundene zweite Erzahlung - , Diebstahl ist kein heimliches Delikt“ - infrage gestellt, aber ebenso —
vgl. im Folgenden — auf die Notrechte des Ladeninhabers verwiesen wird.
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Einbrecher per se rechtswidrig verhéalt, bspw. verbotene Eigenmacht
ausiibt und das Hausrecht verletzt. Der Eingriff in das ,,Personlichkeits-
recht“ des Wegnehmenden ist also unabhéangig von der Frage einer voll-
endeten Wegnahme gerechtfertigt, sei es durch possessorischen Besitz-
schutz oder durch Notwehr. Schon aus diesem Grund ist die Einordnung
als ,,Tabubruch“ irrefithrend.

Dem konnte man sicherlich entgegenhalten, dass es weniger um die
rechtliche ,,Unantastbarkeit“ jener Sphére geht, sondern um das fakti-
sche Hindernis, das durch die Koérpersphéare oder durch raumlich-abge-
grenzte Sphiren (etwa eine Tite oder Tasche) hergestellt wird. Solch
eine Korpersphare besteht aber auch beim Festhalten groBerer Gegen-
stinde, die dann lediglich sichtbar sind (was aber keine Rolle spielen
darf, da es sich - eine weitere Erzdhlung — beim Diebstahl nicht um ein
heimliches Delikt handelt). Zudem muss bei solch einer eher faktischen
Betrachtung wiederum der Umstand berticksichtigt werden, dass man
sich eben noch innerhalb einer Sphére befindet, in der die Riickerlan-
gung durch den Berechtigten noch relativ wahrscheinlich ist. Schluss-
endlich diirfte die Diebstahlsdogmatik also auch sehr gut ohne die Ge-
wahrsamsenklave auskommen. Doch ist sie nicht gestorben, und lebt -
wie auch das Tatigkeitsdelikt — noch heute.

D. Fazit

Die Beispiele und die unter dem Strich unterschiedlichen Ergebnisse (ei-
nerseits vorsichtiges ,,Halten“ tradierter Lehren, andererseits eine Revi-
talisierung vergessener Kritik) diirften durchaus das rechtskritische Po-
tenzial einer Suche nach Mikro-Erzahlungen im Strafrecht demonstriert
haben. Im Ubrigen ist der vorliegende Ansatz aber vor allem mit der Hoff-
nung verbunden, einen Anreiz fiir einen stiarkeren Fokus bzw. erhohte
Sensibilisierung fiir die Mechaniken tiberlieferten, mithin ,,weitererzahl-
ten“ Rechts zu schaffen.
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USA v. Donald Trump
— Zur Strafbarkeit lignerischer Wahlergebnisanfechtung

Till Zimmermann, Diisseldorf”

ABSTRACT

Donald Trump, der ehemalige und kiinftige US-Préasident, hat seine
zwischenzeitliche Abwahl mit einer Liigenkampagne zu verhindern ver-
sucht - erst mit haltlosen Wahlanfechtungen, dann mit dem Sturm seiner
Anhéanger auf das Parlament. Diese Geschehnisse sind Gegenstand straf-
rechtlicher Aufarbeitung. Der Beitrag untersucht Stand und Aussicht der
Verfahren, das Verhaltnis der verschiedenen Anklagen zueinander, ana-
lysiert die vorgeworfenen Straftaten und zieht Vergleiche zum deutschen
Strafrecht.

A. ,,I’s not the voting that’s democracy, it’s the counting*?

Die demokratische Legitimitat von Wahlentscheidungen hiangt davon ab,
dass die Stimmen nicht nur giiltig abgegeben, sondern auch korrekt aus-
gezahlt worden sind und dass anschlieBend das wahre Wahlergebnis
verkiindet worden ist. Daran gemessen steht die Legitimation des Gewin-
ners der US-Prasidentschaftswahl vom 3.11.2020, Joe Biden, auBer
Frage. Dieser hatte die Wahl mit 7 Mio. Stimmen Vorsprung gegeniiber
dem sich zur Wiederwahl stellenden Amtsinhaber, dem 45. Prasidenten
der USA, Donald Trump, gewonnen;? umgerechnet in die letztlich ent-
scheidende Anzahl an Wahlleuten im (dezentral in den Bundesstaaten

" Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an der Heinrich-Heine-
Universitat Diisseldorf. Dank fiir wertvolle Hinweise gebiihrt Felix Segbers. Alle URL wurden zuletzt
abgerufen am 8.11.2024.

L T. Stoppard, Jumpers, 1972, S. 35.

2 Amtliches Endergebnis 3.11.2020, abzurufen unter: https://www.fec.gov/resources/cms-con-
tent/documents/2020presgeresults.pdf.

https://doi.org/10.61039/29427509-2024-30
BY ND
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tagenden) Wahlgremium (,,Electoral College*)® erhielt der Demokrat Bi-
den dort 306 Stimmen gegenliber dem Republikaner Trump mit 232. Aus-
weislich der zustiandigen Behorden handelte es sich bei der Wahl um
,die sicherste in der Geschichte Amerikas“. Insbesondere gebe es auch
nach griindlicher Uberpriifung ,keine Hinweise darauf, dass ein Wahl-
system Stimmen gel6scht oder verloren hat, Stimmen geandert hat oder
in irgendeiner Weise kompromittiert wurde.“*

Der unterlegene Kandidat wollte sich mit dieser Niederlage nicht abfin-
den. Um zu verhindern, dass der Kongress am 6.1.2021 férmlich eine
Mehrheit fiir Biden im Wahlgremium feststellt, bemiihte sich Trump mit-
hilfe von Anwélten und Beratern, dass ein anderes, ihn als Sieger aus-
weisendes Ergebnis sowohl der ,,Popular Vote“ als auch der Abstimmung
im ,Electoral College“ festgestellt werde. Dieses Bemiihen beruhte im
Kern auf bewusst unwahren Behauptungen iiber das massenhafte Auf-
treten von Wahlfalschungshandlungen in den sieben wahlentscheiden-
den ,,Swing States“, die knapp von Biden gewonnen worden waren; be-
gleitet war es von einer massiven Social-Media-Desinformationskam-
pagne tiber die RechtmaBigkeit des Wahlergebnisses.® Als , Beweise“
wurden dabei von Trumps Team, angefithrt vom ehemaligen New Yorker
Birgermeister, dem Rechtsanwalt Giuliani, aber lediglich Verschwo-
rungstheorien und manipulierte Videoschnipsel vorgebracht. Im rationa-
len Teil des US-amerikanischen Diskurses hat sich fiir diese auf vorsatz-
lich verbreiteten Unwahrheiten basierende Kampagne Trumps — in An-
lehnung an ein Zitat aus Hitlers ,,Mein Kampf“ — die Bezeichnung ,,Big Lie“
etabliert.®

Im Ergebnis hatte Trump mit seinen Wahlanfechtungen keinen Erfolg.
Die Griinde dafiir sind vielfaltig — und es ist schwer zu sagen, wie nah

3 Die mehrheitswahlrechtlichen und foderalen Verzerrungen des mittelbaren Wahlverfahrens kon-
nen dazu fithren, dass derjenige, der in der ,Popular Vote“ insgesamt die Mehrheit an Stimmen er-
halten hat, im ,,Electoral College“ gleichwohl weniger Stimmen erhalt. Bspw. war aus den Wahlen
2000 und 2016 jeweils derjenige Kandidat als Prasident hervorgegangen, der in der ,,Popular Vote*
weniger Stimmen als der Herausforderer erhalten hatte (2000: Al Gore vs. George W. Bush; 2016:
Hillary Clinton vs. Donald Trump). Naher Hay/Kern, US-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn. 52.
4 Elections Infrastructure Government Coordinating Council/Election Infrastructure Sector Coordi-
nating Executive Committees, Joint Statement 12.11.2020, abzurufen unter:
https://www.cisa.gov/news-events/news/joint-statement-elections-infrastructure-government-co-
ordinating-council-election.

5 Naher Select Committee to Investigate the January 6th Attack on the United States Capitol, Final
Report, 22.12.2022, S. 195 ff., abzurufen unter: https://www.govinfo.gov/content/pkg/GPO-J6-RE-
PORT/pdf/GPO-J6-REPORT.pdf.

8 Exemplarisch Hasen Harvard L. Rev. (Forum) 135 (2022), 265, 266, abzurufen unter: https://har-
vardlawreview.org/wp-content/uploads/2022/04/135-Harv.-L.-Rev.-F.-265.pdf.
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Trump tatsdchlich daran war, das Wahlergebnis in seinem Sinne zu kip-
pen.” Fest steht aber, dass seine Kampagne am 6.1.2021 in dem gewalt-
samen Sturm seiner Anhanger auf das Kapitol gipfelte. Neben dem (poli-
tischen) Normgeltungsschaden hatte der Kapitolsturm zahlreiche Ver-
letzte und mehrere Todesopfer zur Folge.? In den USA ist derzeit die ju-
ristische Aufarbeitung seiner Liigenkampagne in Gestalt zweier Strafver-
fahren gegen Trump im Gange. Der Angeklagte hat diese mit den Worten
kommentiert, es handele sich um ,,Gestapo-Methoden“, die ihn ,,an Nazi-
Deutschland in den 1930er Jahren erinnern®.®

Nachfolgend sollen zunachst die Strafverfahren gegen Trump naher dar-
gestellt und einer vorsichtigen ferndiagnostischen Bewertung unterzo-
gen werden. Anlasslich des von Trump in den Raum gestellten Vergleichs
mit der Rechtslage in Deutschland wird sodann der Frage nachgegangen,
welche Antworten das deutsche Strafrecht auf eine vergleichbare Kam-
pagne lignerischer Wahlanfechtungen hatte.

B. Die ,,Election Interference Cases*
I. Uberblick

Im Hinblick auf die Versuche der Wahlergebnismanipulation sowie seine
Verstrickung in den Kapitolsturm war kurz vor dem Ende seiner ersten
Amtszeit gegen den Noch-Prasidenten Trump ein strafprozessartiges,
aber genuin politisches Amtsenthebungsverfahren initiiert worden, ge-
stiitzt auf den Vorwurf des Aufrufens zum Umsturz (,,Incitement of Insur-
rection®).'® Aufgrund der Mehrheitsverhaltnisse im Senat wurde Trump
allerdings im Februar 2021 ,freigesprochen®.

7 Hamilton Yale L. J (Forum) 133 (2023/24), 249, 253, abzurufen unter: ttps ZZWWW yalelaW]our-
1 f-the-el

tion- subversmn risk-in-2024-and-beyond, meint, ,, [t]he plan came perllously close to Workmg
8 Nachw. bei Hasen Harvard L. Rev. (Forum) 135 (2022), 265, 276.
9 Nachw bei Mascaro PBS-News 6.5.2024, abzurufen unter: https //Www.pbs. org[newshour[poh-

ion.
10117th Congress, 1st Session, H. Res. 24 (Impeachment), 25.1.2021, abzurufen unter:
https://www.congress.gov/bill/117th-congress/house-resolution/24/text. Wiewohl dieser Vorwurf

an den (Bundes-)Straftatbestand des Aufrufens zum Umsturz der Regierung erinnert (Advocating
overthrow of Government, 18 U.S.C. § 2385, Norm abzurufen unter: https://www.govinfo.gov/con-

tent/pkg/USCODE-2023-title18/html/USCODE-2023-title18-partl-chap115-sec2385.htm), stutzte
sich die Amtsenthebungsanklage nicht hierauf, sondern auf Zusatzart. XIV Abschn. 3 US-Verf., Norm
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In strafrechtlicher Hinsicht hat Trump es seit 2023 mit zwei Anklagen zu
tun; einer bundesrechtlichen' und einer im Bundesstaat Georgia'® an-
hangigen. Beide beziehen sich im Kern auf dasselbe Tatgeschehen im
Zeitraum zwischen dem Vorabend der Wahl und dem Kapitolsturm. Ein
Konflikt mit dem Doppelverfolgungsverbot besteht dabei nach h.M. nicht.
GemaB der ,,Dual-Sovereignty Doctrine“ gilt der in Zusatzart. V S. 3 US-
Verf. enthaltene ,Ne-bis-in-idem“-Grundsatz nicht im Verhéltnis von
Bundes- und Landesstrafrecht.’®

Die Erfolgsaussichten beider Klagen sind gegenwaértig ungewiss. Zum ei-
nen hat der Supreme Court anlasslich der Bundes-Anklage im Juli 2024
entschieden, dass ein (ehemaliger) US-Prasident iiber weitreichende Im-
munitét verfiigt, sofern es um Handlungen geht, die i.w.S. als zu seinen
Amtsgeschéften gehorend betrachtet werden kénnen.' Im Bundes-Ver-
fahren hat dies bereits dazu gefiihrt, dass der Anklager, Sonderermittler
Smith, die urspriingliche Anklage'® zuriickgezogen und durch eine neue,
schlankere Version® ersetzt hat, in der auf einige Tatvorwiirfe verzichtet
und der Versuch unternommen wird, die nicht-amtliche Natur der Liigen
und Wahlanfechtungen herauszustreichen.'” Letzteres wird tiberdies in
einem umfangreichen Schriftsatz naher begriindet.'® In Georgia hat Rich-
ter McAfee im Zwischenverfahren zudem mehrere Anklagepunkte fiir un-
zulassig erklart, da diese entweder nicht hinreichend substantiiert vor-
getragen seien' oder nicht der Jurisdiktion eines einzelnen

abzurufen unter: https://usa.usembassy.de/etexts/gov/gov-constitutiond.pdf (missverstandlich in-
soweit Fahl JA 2021, 373).

1 United States v. Trump, Indictment, 1.8.2023, abzurufen unter: https://www.justice.gov/sto-
rage/US_v_Trump_23_cr_257.pdf.

2Georgia v. Trump et al., Indictment, 14.8.2023, abzurufen unter: hiips:/www.fulton-
clerk.org/DocumentCenter/View/2108/CRIMINAL-INDICTMENT.

13 Abbate v. United States, S.Ct.,, 359 U.S. 187 (1959), abzurufen unter: https://supreme.jus-
tia.com/cases/federal/us/359/187; Gamble v. United States, 139 S.Ct. 1960 (2019), abzurufen unter:
https://www.supremecourt.gov/opinions/18pdf/17-646_d18e.pdf.

¥ Trump v. United States, S.Ct.,, 603 U.S. 593 (2024), abzurufen unter: https://www.sup-
remecourt.gov/opinions/23pdf/23-939_e2pg.pdf, m. Bespr. Stein VerfBlog vom 3.7.2024, abzurufen
unter https://verfassungsblog.de/ein-konig-zum-unabhangigkeitstag.

15 Siehe oben Fn. 11.

16 United States v. Trump, Superseding Indictment, 27.8.2024, abzurufen unter: https://sto-
rage.courtlistener.com/recap/gov.uscourts.dcd.258149/gov.uscourts.dcd.258149.226.0_35.pdf.

17 Skeptisch zu den Erfolgsaussichten dieser Umgehungsstrategie Germain Syracuse University
News 10.9.2024, abzurufen unter: https://news.syr.edu/blog/2024/09/10/donald-trump-has-survi-
ved-the-legal-cases-that-threatened-his-campaign.

18 United States v. Trump, Government’s Motion for Inmunity Determinations, 2.10.2024, abzurufen
unter: https://s3.documentcloud.org/documents/25182544/immunity-document.pdf.

19 Siehe Brumback/Richer AP 13.3.2024, abzurufen unter: https://apnews.com/article/georgia-elec-
tion-interference-2020-trump-46e0b68¢25719¢404130f7e6eab69dcd.

415


https://usa.usembassy.de/etexts/gov/gov-constitutiond.pdf
https://www.justice.gov/storage/US_v_Trump_23_cr_257.pdf
https://www.justice.gov/storage/US_v_Trump_23_cr_257.pdf
https://www.fultonclerk.org/DocumentCenter/View/2108/CRIMINAL-INDICTMENT
https://www.fultonclerk.org/DocumentCenter/View/2108/CRIMINAL-INDICTMENT
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/359/187/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/359/187/
https://www.supremecourt.gov/opinions/18pdf/17-646_d18e.pdf
https://www.supremecourt.gov/opinions/23pdf/23-939_e2pg.pdf
https://www.supremecourt.gov/opinions/23pdf/23-939_e2pg.pdf
https://verfassungsblog.de/ein-konig-zum-unabhangigkeitstag/
https://storage.courtlistener.com/recap/gov.uscourts.dcd.258149/gov.uscourts.dcd.258149.226.0_35.pdf
https://storage.courtlistener.com/recap/gov.uscourts.dcd.258149/gov.uscourts.dcd.258149.226.0_35.pdf
https://news.syr.edu/blog/2024/09/10/donald-trump-has-survived-the-legal-cases-that-threatened-his-campaign/
https://news.syr.edu/blog/2024/09/10/donald-trump-has-survived-the-legal-cases-that-threatened-his-campaign/
https://s3.documentcloud.org/documents/25182544/immunity-document.pdf
https://apnews.com/article/georgia-election-interference-2020-trump-46e0b68c25719c404130f7e6eab69dcd
https://apnews.com/article/georgia-election-interference-2020-trump-46e0b68c25719c404130f7e6eab69dcd

NSW 2024, 412-430 TillZimmermann

Bundesstaates unterfielen.?* Zum anderen sind beide Verfahren derzeit
durch (angefochtene) Zwischenentscheidungen blockiert, die Kompe-
tenzstreitigkeiten beziglich der jeweiligen Anklager betreffen.*' Im Bun-
des-Verfahren geht es dabei um die Verfassungsrechtméafigkeit der Ein-
setzung des Sonderermittlers; in Georgia wird tiber die Befangenheit der
Chefanklagerin Willis gestritten, da diese eine nicht-offengelegte Liebes-
beziehung zu einem ebenfalls fiir die Anklage arbeitenden Anwalt unter-
halten hatte.

Unklar ist zudem noch, welche Auswirkungen die Wiederwahl Trumps
als 47. US-Prasident am 5.11.2024 auf die beiden Strafverfahren haben
wird. In Bezug auf die Bundes-Anklage kénnte Trump sowohl auf die Ab-
berufung des Sonderermittlers hinwirken* als auch von dem rechtlich
umstrittenen Instrument einer Selbstbegnadigung Gebrauch machen.?
Zudem darf nach vorherrschender Ansicht ein amtierender US-Prasi-
dent bis zum Ende seiner Amtszeit aus verfassungsrechtlichen Griinden
nicht strafrechtlich verfolgt werden?* — woraus sich fiir bereits erhobene
Anklagen ein zumindest voriibergehendes Verfahrenshindernis er-
gebe.?

Il. Das angeklagte Tatgeschehen

Beide Anklagen beziehen sich im Wesentlichen auf dasselbe Geschehen.
Grob zusammengefasst lag Trumps ,,Big-Lie“-Kampagne zwischen dem
Wahlabend und dem Kapitolsturm ein dreistufiges Vorgehen zugrunde:

20 Naher Hakim/Fausset New York Times-Online 12.9.2024, abzurufen unter: htips:/www.ny-
times.com/2024/09/12/us/trump-georgia-election-interference-case.html.

2! Naher Germain Syracuse University News 10.9.2024; Darnell Atlanta News Flrst 6 11 2024 abzu-

trump-after-his- reelectlon
22Naher Musumecl/ItaIlano/Nelken-thser Busmess InSIder 6.11. 2024 abzurufen unter:

2 Dazu Uphues ZRP 2024, 220.
24 Ausf. Moss Opinions of the Office of Legal Counsel 24 (2000) 222, abzurufen unter:
https://www.justice.gov/file/146241-0/d1?inline.

% Germain Syracuse University News 6.11. 2024 abzurufen unter:

against-trum -followm -his-election/; Fellmann SZ 7.11.2024, abzurufen unter: https://www.sued-
deutsche.de/politik/us-wahl-2024-donald-trump-strafverfahren-freibrief-stoppen-

lux.GcXg6qgGrN9InTvEjeqTL3Ta.
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1. Manipulation der ,,Popular-Vote“-Ergebnisse

Die erste Stufe bestand darin, die knappen Wahlergebnisse (zugunsten

“26 mit juristischen

Bidens) in den wahlentscheidenden ,,Swing States
Mitteln anzufechten. Wiewohl das Vorgehen im Detail unterschiedlich
ausfiel, war das Grundgeriist stets dasselbe: Gestiitzt auf die Behaup-
tung, es seien zu Unrecht pro ,,Swing State“ Zehn- bis Hunderttausende
Phantom-Wahlstimmen fiir Biden gezadhlt worden — durch irregulare
Briefwahlstimmen, Stimmen von in einem anderen Bundesstaat behei-
mateten oder bereits verstorbenen Wahlern sowie durch manipulierte
Wahlautomaten —, reichte das Trump-Team an die Wahlpriifungsinstitu-
tionen (teils parlamentarische Ausschiisse, teils Wahlbehorden, teils or-
dentliche Gerichte) Antrage auf die Feststellung von Wahlergebnissen,
die Trump als Sieger auswiesen. Fur die angeblichen UnregelmaBigkei-
ten wurden aber keine oder nur offenkundig manipulierte Beweismittel
vorgelegt, sodass sich samtliche Behauptungen rasch als haltlos erwie-
sen. Plastisch heif3t es dazu in der frustrierten E-Mail eines Anwalts aus

dem Trump-Team:

»Wenn unser Recherche- und Kampagnen-Rechtsteam keine der Be-
hauptungen unseres Elite-Strike-Force-Rechtsteams untermauern
kann, ist klar, warum wir bei unseren Fallen 0:32 zurickliegen. Ich
werde mich natiirlich anstrengen, um an allen Fronten zu helfen, aber
es ist schwer, irgendetwas davon zu vertreten, wenn alles nur Ver-
schworungsscheile ist, die vom Mutterschiff heruntergebeamt
wird.“?”

Soweit die Kompetenz zur Wahlergebnisiiberpriifung bei parlamentari-
schen oder gubernativen, d.h. politisch besetzten Institutionen lag, soll
Trump es auch mit politischer Einflussnahme versucht haben, eine Ab-
anderung des Wahlergebnisses zu erreichen. Exemplarisch bedrangte
Trump den (republikanischen) Secretary of State (~ Innenminister) des
Staates Georgia, 11.780 Wahlstimmen fiir ihn zu ,finden*“.?® Zudem wird
Trump vorgeworfen, in Arizona und Michigan die (republikanischen)
House Speaker (~ Parlamentsprasidenten) dazu gedrangt zu haben, das
Wahlergebnis unter Hinweis auf den angeblichen Wahlbetrug fiir

% Arizona, Georgia, Michigan, Nevada, New Mexico, Pennsylvania und Wisconsin; zur Bedeutung
der ,Swing States“ Bierling, Die Unvereinigten Staaten, 2024, S. 118 ff.

27 Bundes-Anklage (Fn. 16), Tz. 30 [Ubersetzung d. Verf.].

28 Bundes-Anklage (Fn. 16), Tz. 33 lit. f.; s.a. Georgia-Anklage (Fn. 12), S. 50 (Act 112); insoweit wurde
der Anklagepunkt allerdings im Zwischenverfahren fiir unzulassig erklart.
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ungiiltig zu erklaren und durch eine parlamentarische Entscheidung zu-
gunsten Trumps zu tiberspielen; verfassungsrechtlich galt dieses auf Art.
IT Abschn. 1 S. 2 US-Verf. i.V.m. einem (inzwischen getilgten) Passus im
Wahlgesetz (3 U.S.C. § 2 a.F.?°) gestiitzte Vorgehen als hochst dubios.®®
Im Ergebnis hatte keiner von Trumps Beeinflussungsversuchen Erfolg.

2. Manipulation der Ergebnisse des ,,Electoral College“

Die zweite Stufe der ,,Big-Lie“-Kampagne ist nur vor dem Hintergrund
des eigentiimlichen US-Wahlsystems zu verstehen. Der Plan des Trump-
Teams bestand insoweit darin, am 6.1.2021 bei der formlichen Feststel-
lung und Auszahlung der Wahlleute-Stimmen im Kongress Verwirrung
uber das dort eingegangene Stimmmaterial zu stiften und diese Konfu-
sion mithilfe des verfahrensleitenden Vize-Prasidenten Mike Pence fiir
eine Auszahlung in Trumps Sinne auszunutzen.

Fur die Unklarheit iiber das auszuzahlende Stimmmaterial sollte dabei
der Umstand sorgen, dass das Trump-Team in den ,,Swing States®, ob-
wohl es die dortigen Wahlen und damit auch die Wahlleutestimmen ver-
loren hatte, (teilweise gutglaubige) Pseudo-Wahlleute bestimmt und de-
ren ,,Stimmen“ zusammen mit offiziosen Bescheinigungen an den Kon-
gress Ubersandt hatte. Entsprechend lagen im Kongress aus den fragli-
chen Staaten divergierende Listen mit Wahlleuten bzw. deren Abstim-
mungsergebnissen vor.*' Ubertragen auf deutsche Verhéiltnisse wére
dies in etwa so, als ob im Vorfeld der Bundesversammlung beim Bundes-
tagsprasidenten aus einem Bundesland kontrare Wahllisten nach § 4 VI
BVerslG eingingen und bei der BV dann entsprechend rivalisierende Mit-
gliedergruppen erschienen.

Gescheitert ist dieses Vorhaben daran, dass Vize-Prasident Pence am
Vorabend der Auszihlung sich dem Ansinnen von Trump widersetzte,
die reguldaren Wahlleute-Stimmen durch diejenigen der Fake-Elektoren

2 Nach dieser Vorschrift aus dem Jahr 1948, abzurufen unter: https://www.govinfo.gov/con-
tent/pkg/STATUTE-62/pdf/STATUTE-62-Pg672.pdf, konnte das Parlament im Falle einer gescheiter-
ten (,failed“) Wahlméannerbestimmung stellvertretend fiir das Volk einspringen; zum Hintergrund
der Reform Hamilton Yale L. J. (Forum) 133 (2023/24), 249 ff.

30 Naher Hasen Harvard L. Rev. (Forum) 135 (2022), 265, 285 ff.; Pildes/Parsons California L. Rev.
109 (2021), 1773, 1828 ff.,, abzurufen unter: https://staticl.squarespace.com/sta-
tic/640d6616cc8bbb354ff6ba65/1/64484535655e650d2df41349/1682457909607/3+Pildes+Par-
sons+35+postEIC.pdf.

31 Bundes-Anklage (Fn. 16), Tz. 50 ff.; Georgia-Anklage (Fn. 12), S. 60 f. (Acts 128-140).
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zu ersetzen; eine solche Autoritat, so Pence, komme nach der Verfassung
nicht dem Vize-Prasidenten, sondern nur dem Senat zu.%?

3. Sturm auf das Kapitol

Am 6.1.2021 wiederholte Trump bei einer Kundgebung in Washington
vor Tausenden aufgestachelter Anhanger die Behauptung von der ,ge-
stohlenen Wahl“; dabei erklarte er das unter 2. skizzierte Szenario des
Fir-giltig-Erklarens der Fake-Elektoren-Stimmen als rechtlich zulassig
und - Pences Willen vorausgesetzt — auch fiir faktisch durchsetzbar. So-
dann forderte Trump die Zuhorer auf, zum Kapitol zu marschieren und
sunser Land zuriickzuerobern®. Die anschlieBende Gewaltorgie fiithrte
zu einer stundenlangen Verzogerung der Auszahlungszeremonie, an de-
ren Ende Biden als Gewinner der Prasidentschaftswahl festgestellt

wurde. 3
I1l. Das Bundes-Verfahren

Die Bundes-Anklage bezieht sich auf alle drei Phasen der ,,Big-Lie“-Kam-
pagne und richtet sich nur gegen Trump. Ihm wird vorgeworfen, drei ver-
schiedene Delikte verwirklicht zu haben, die sich alle durch eine pau-
schalierende Handlungsbeschreibung auszeichnen. Infolgedessen ist
die Anklage primér auf eine Gesamtbetrachtung der Geschehnisse ange-
legt, ohne dass es auf eine rechtliche Wiirdigung konkreter Einzelhand-
lungen ankame.

1. Verschworung zum Betrug der USA

Als Erstes wird Trump vorgeworfen, eine mit bis zu finf Jahren Haft be-
drohte Verschworung zum Betrug der Vereinigten Staaten gem. 18 U.S.C.
§ 371 (,,Conspiracy to defraud United States*), begangen zu haben.?*

Das Konzept der Verschworung verweist auf eine weitreichende Zurech-
nungsfigur, die inhaltlich angesiedelt ist zwischen § 129 StGB und dem

32 Bundes-Anklage (Fn. 16), Tz. 78-85; vgl. auch die Schilderung in der Georgia-Anklage (Fn. 12), S. 63
(Act 140), wonach Trump am Morgen des 6. Januars am Telefon zu Pence gesagt habe, dieser werde
als ,,Weichei“ in die Geschichte eingehen (,,go down as wimp*).

33Vgl. Bundes-Anklage (Fn. 16), Tz. 86-100.
34 Bundes-Anklage (Fn. 16), Tz. 6-100; Norm abzurufen unter: https://www.govinfo.gov/con-
tent/pkg/USCODE-2023-title18/html/USCODE-2023-title18-partl-chap19-sec371.htm.
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Joint Criminal Enterprise (JCE) volkerstrafrechtlicher Provenienz.? Ent-
sprechend werden Trump samtliche Machenschaften seines Teams als
Tatbeitrage von Mitverschworern zugerechnet. Zudem geht mit dem Vor-
wurf der Verschworung eine mit der Verabredung zu einem Verbrechen
gem. 8 30 II StGB vergleichbare® Vorverlagerung der Strafbarkeit einher,
sodass es allein auf den Abschluss und ggf. die Férderung des gemeinsa-
men Unrechtspakts ankommt, nicht aber auf den (Betrugs-)Erfolgsein-
tritt.

Unklar ist, was den tatbestandlichen Betrug zulasten der USA inhaltlich
ausmacht. Primar wird die Betrugskomponente im vermogensstrafrecht-
lichen Sinne, also als Bereicherungsdelikt interpretiert.®” Allerdings ist
anerkannt, dass die USA zu betriigen auch bedeuten kann, ,eine ihrer
rechtméaBigen Regierungsfunktionen durch Tauschung, List oder Trick-
serei oder zumindest durch unehrliche Mittel zu stéren oder zu behin-
dern“.%® Auf diese Art der (beabsichtigten) Schadigung der Staatsfunktio-
nalitat stellt die Anklage ab; sie hilt das Betrugs-Merkmal fir erfiillt, weil
die Verschworung darauf gerichtet war, ,,die rechtméaBigen Ergebnisse
der Prasidentschaftswahlen 2020 zu kippen, indem wissentlich falsche
Behauptungen tiber Wahlbetrug aufgestellt wurden, um die Bundes-Re-
gierungsfunktion der Wahlergebnisfeststellung zu behindern.“*

2. Behinderung eines offiziellen Verfahrens

Zudem wird Trump vorgeworfen, die ,korrupte® (i.S.v. maliziose)** Be-
hinderung eines offiziellen Verfahrens (,,Obstruction of Official Procee-
ding“) begangen zu haben, namlich der férmlichen Feststellung des

3% Zimmermann, Unrecht der Korruption, 2018, S. 470 Fn. 2151. Einzelheiten zur ,,Conspiracy* bei

N.N. Harvard L. Rev. 72 (1959), 920 ff., abzurufen unter: https://www.jstor.org/stable/1338326; Mo-

msen/Washington ZIS 2019, 182 ff.; 243 ff., abzurufen unter: https://zis-online.com/dat/arti-

kel/2019_3_1275.pdf; https://www.zis-online.com/dat/artikel/2019_4_1283.pdf; zum JCE Satzger,

Internationales und Européisches Strafrecht, 10. Aufl. 2022, § 15 Rn. 55 ff.

36 Vgl. OLG Karlsruhe NJW 1991, 2225.

%7 Die Norm kam daher etwa im Zusammenhang mit dem VW-Dieselskandal zum Einsatz, vgl. DoJ,

United States v. Volkswagen, abzurufen unter: https://www.justice.gov/criminal/criminal-

vns/case/united-states-v-volkswagen.

38 Hammerschmidt v. United States, S.Ct., 265 U.S. 182 (1924), abzurufen unter: https://sup-
reme.justia. cochaseszfederalZusZZ(SSz182[ DoJ Crunlnal Resource Manual, Nr. 923, abzurufen un-

defraud-us [Ubersetzung d Verf.].
3% Bundes-Anklage (Fn. 16) Tz. 8 i.V.m. 10.
40 Slehe dazu Portis Stanford L. Rev. Online Vol. 76 (Januar 2024), 89, 90 Fn. 8, abzurufen unter:
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Abstimmungsergebnisses im Wahlgremium.*' Gemeint sein diirfte damit
die Behinderung der Ausziahlungszeremonie am 6.1.2021, die durch den
Kapitolsturm fiir Stunden unterbrochen werden musste. Aus deutscher
Perspektive ungewohnt ist, dass Trump nebeneinander verschiedene
Verwirklichungsstadien der Tat vorgeworfen werden, namlich die (je-
weils mit bis zu 20 Jahren Haft bedrohte) Verschworung dazu (18 U.S.C.
§ 1512(k)), ihr Versuch (18 U.S.C. 8 1512(c)(2)) sowie ihre taterschaftliche
Vollendung (18 U.S.C. 8§ 1512(c)(2), 2).%* Als eigentliche Behinderungs-
handlung wird der Kapitolsturm anzusehen sein, zu dem Trump die Ein-
dringlinge aufgestachelt oder zumindest verleitet haben duirfte.*

3. Verschworung gegen die Biirgerrechte

Zuletzt wird Trump eine Verschworung gegen die Biirgerrechte (,,Con-
spiracy Against Rights“ gem. 18 U.S.C. § 241)* vorgeworfen, die im
Grunddelikt mit bis zu zehn Jahren Haft geahndet werden kann. Der Tat-
bestand setzt eine Konspiration voraus, die darauf gerichtet ist, eine Per-
son an der Ausiibung eines gesetzlich garantierten Rechts zu hindern.
Dieses aus seinem bloBen Wortlaut heraus kaum verstandliche Delikt
findet sich in einem Gesetzesabschnitt, der Hass- und Diskriminierungs-
verbrechen enthalt. Auf den ersten Blick passen daher das Trump zur
Last gelegte Verhalten und dieser Straftatbestand nur schwer zusam-
men.

Allerdings ist die Indienstnahme besagter Norm zur Ahndung von Wahl-
manipulationen tiblich. Bereits ihrer urspriinglichen Konzeption nach
sollte die Vorschrift gegen die Bestrebungen des Ku-Klux-Klan zum Ein-
satz kommen, dunkelhautige Amerikaner vom Gebrauchmachen ihres
Wabhlrechts abzuhalten.* Insoweit stand der Anwendungsbereich der
Norm von Anfang an mit undemokratischer Wahlbeeinflussung in Ver-
bindung. In der Folgezeit wurde die Norm regelméaBig in diese Richtung

41 Bundes-Anklage (Fn. 16), Tz. 101-104 (Anklagepunkte zwei und drei).

42 Norm abzurufen unter: https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-2023-
title18/html/USCODE-2023-title18-partl-chap73-sec1512.htm.

43 Als (Einheits-)Téter (,,Principal“) wird gem. 18 U.S.C. § 2, Norm abzurufen unter: https://www.go-
vinfo.gov/content/pkg/USCODE-2023-title18/html/USCODE-2023-title18-partl-chap1-sec2.htm, ne-
ben dem eigenhidndigen und dem mittelbaren Tater auch derjenige definiert, der dem Haupttater
Beihilfe geleistet oder diesen angestiftet oder verleitet hat. Naher zur einschlagigen Zurechnungsfi-
gur im Trump-Fall Portis Stanford L. Rev.-Online Vol. 76 (Januar 2024), 89, 100 ff.

4 Norm abzurufen unter: https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-2023-
title18/html/USCODE-2023-title18-partl-chap13-sec241.htm.

“%Niher Salch SMU L. Rev. Vol. 20 (January 1966), 913 ff.,, abzurufen unter:
https://scholar.smu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3653&context=smulr.

421


https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-2023-title18/html/USCODE-2023-title18-partI-chap73-sec1512.htm
https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-2023-title18/html/USCODE-2023-title18-partI-chap73-sec1512.htm
https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-2023-title18/html/USCODE-2023-title18-partI-chap1-sec2.htm
https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-2023-title18/html/USCODE-2023-title18-partI-chap1-sec2.htm
https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-2023-title18/html/USCODE-2023-title18-partI-chap13-sec241.htm
https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-2023-title18/html/USCODE-2023-title18-partI-chap13-sec241.htm
https://scholar.smu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3653&context=smulr

NSW 2024, 412-430 TillZimmermann

interpretiert und gegen Wahlbetrug zum Einsatz gebracht.*® Daher er-
scheint es nachvollziehbar, Trumps Bestrebungen, das Wahlergebnis zu
kippen, als Verschworung gegen die Biirgerrechte zu interpretieren — ge-
nauer: gegen das Biirgerrecht ,,zu wihlen und dass die eigene Stimme
gezahlt wird“.

Nicht ndher erlautert wird in der Anklage, welcher (angestrebte) Erfolg
der Trump-Kampagne als tatbestandliche Behinderung der Rechtsaus-
ibung zu betrachten ist. Prima facie kann man hierunter sowohl die Ma-
nipulationen der Ergebnisse der ,,Popular Vote“ und des ,,Electoral Col-
lege“ fassen, als auch die gewalttiatige Behinderung der Auszdhlungsze-
remonie durch den Kapitolsturm. Dies ist kein unwichtiges Detail, weil
der Tatbestand eine — allein in Bezug auf den Kapitolsturm potenziell ein-
schlagige — Todeserfolgsqualifikation enthélt, die mit der Todesstrafe ge-
ahndet werden kann. Ob Trump auf der Basis der Bundes-Anklage des-
halb die Todesstrafe droht, wird allerdings kontrovers beurteilt.*” Die
Frage wird tiberwiegend verneint, da die Anklage keine Ausfithrungen zu
bestimmten Schuldmerkmalen enthalte; dies sei aber eine (ungeschrie-
bene) Voraussetzung fiir die Verhangung der Todesstrafe.

IV.Das Georgia-Verfahren

Gegeniiber der Bundes-Anklage ist diejenige in Georgia einerseits weiter,
andererseits enger. Enger, weil sie lediglich die ersten beiden Stufen der
,Big-Lie“-Kampagne abdeckt (der Kapitolsturm spielt darin keine Rolle).
Weiter, weil sie detaillierter auf das angeklagte Geschehen eingeht und
neben Trump auch gegen 18 weitere Personen (Anwiélte und politische
Berater) gerichtet ist. Inhaltlich unterscheiden sich beide Anklagen fun-
damental. Im Gegensatz zum Gesamtwiirdigungs-Ansatz der Bundes-An-
klage, die sich auf drei weitreichende ,,Catch-all“-Delikte stiitzt, ist die
Georgia-Anklage kleinteiliger konstruiert. Sie beinhaltet 41

4 Dazu Margie University of Chicago Legal Forum Vol. 1995, Issue 1, 483 ff, abzurufen unter:
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1193&context=uclf.

47 Siehe einerseits Impelli Newsweek 2.8.2023, abzurufen unter: https://www.newsweek.com/do-
nald-trump-conviction-could-death-sentence-1817056; andererseits Frank USA Today 4.8.2023, ab-
zurufen unter: https://eu.usatoday.com/story/news/factcheck/2023/08/04/false-claim-trump-pu-
nishment-could-include-death-penalty-fact-check/70531265007; Goldin AP 4.8.2023, abzurufen un-
ter: https://apnews.com/article/fact-check-donald-trump-indictment-sentence-death-penalty-
549518347955.
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Anklagepunkte,*® von denen sich fast alle auf konkrete Teilaspekte der
»Big-Lie“-Kampagne beziehen.

In Bezug auf deren erste Stufe, die liignerische Anfechtung der ,,Popular-
Vote“-Ergebnisse in den ,,.Swing States®, sieht die Anklage darin die Ver-
wirklichung (bzw. darauf gerichtete Verschworungen) von Tatbestan-
den zum Schutz der 6ffentlichen Verwaltung. Dabei geht es vor allem um
das Delikt der miindlichen oder schriftlichen Liige gegeniiber einer Be-
horde gem. § 16-10-20 Georgia Code (GA Code),*® das durch die unwahre
Behauptung gegeniiber den Wahlbehorden, es ldgen Beweise fiir Wahl-
manipulation vor, verwirklicht sei.®® Soweit Trump gegeniiber bosglau-
bigen Vorstehern administrativer oder parlamentarischer Wahlprii-
fungsorgane auf eine Verdnderung der Wahlergebnisse gedrungen hat,
wird dies als Anstiftung zum Eidbruch durch Amtstrager gem. § 16-10-1
GA Code (* Amtsmissbrauch)®? betrachtet. In Bezug auf die zweite Stufe
der Kampagne, die Aufstellung und Meldung der Fake-Elektoren, subsu-
miert die Anklage dies vornehmlich als (Verschwoérung zur) Amtsanma-
Bungi.S.v. § 16-10-23 GA Code.*®

Das Herzstiick der Georgia-Anklage bildet allerdings ebenfalls ein Delikt,
das praktisch alle auf die Wahlergebnisbeeinflussung gerichteten Einzel-
akte zu einer tibergreifenden Straftat zusammenfasst. So wird Trump
und allen Mitangeklagten die Verschworung zur Beteiligung an einer ,,Ra-
cketeer Influenced and Corrupt Organization“ (,RICO“) gem. § 16-14-4(c)
GA Code,* vorgeworfen (StrafmaB bis zu 20 Jahre Haft). Der Sache nach
handelt es sich um ein Organisationsdelikt, das Parallelen zu § 129 StGB
aufweist.®® In der Anklage wird der kriminelle Charakter der ,Big-Lie“-

Kampagne sowohl mit einem Hinweis auf die weiteren angeklagten

48 13 davon betreffen Trump (von denen im Zwischenverfahren inzwischen noch acht iibriggeblieben
sind).

“ Die Verschwérung ist nach dem AT des Landesstrafrechts von Georgia als eine Form der Beteili-
gung ausgestaltet, § 16-4-8 GA Code, Norm abzurufen unter: https://law.justia.com/codes/geor-
gia/title-16/chapter-4/section-16-4-8.

%0Norm abzurufen unter: https://law.justia.com/codes/georgia/title-16/chapter-10/article-2/sec-
tion-16-10-20.

51 Spezifische Verastelungen des Geschehens werden zudem als Urkundenfilschung, Verleitung von
Zeugen zur Falschaussage, Falsche Verdachtigung, Meineid sowie als unrechtméfBige Entwendung
und Manipulation eines Wahlautomaten gewtirdigt.

52Norm abzurufen unter: https://law.justia.com/codes/georgia/title-16/chapter-10/article-1/sec-
tion-16-10-1.

58 Norm abzurufen unter: https:/law.justia.com/codes/georgia/title-16/chapter-10/article-2/sec-
tion-16-10-23.

54 Norm abzurufen unter: https://law.justia.com/codes/georgia/title-16/chapter-14/section-16-14-4.
5% Ausfithrlich zum RICO-Konzept Federle ZStW 110 (1998), 767 ff.
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Einzeltaten begrindet,®® als auch mit einem indirekten Verweis auf die
Bundes-Anklage (etwa in Bezug auf den Versuch Trumps, Vize-Prasident
Pence zur Verkiindung eines falschen Wahlergebnisses anzustiften).%’

C. Betrachtung aus deutscher Perspektive
I. Bewertung der Anklagen

Bei der Bundes-Anklage springt die Vagheit der Straftatbestiande ins
Auge. Alle drei Delikte erscheinen hochgradig unbestimmt und sind ohne
Kenntnis des Rechtssystems, in das sie eingebettet sind, kaum verstand-
lich. Vor der Folie des deutschen Bestimmtheitsgebots wirken diese Tat-
bestande wie Gummiparagrafen, gegen die sich zu verteidigen Beschul-
digte Schwierigkeiten haben dirften. Bezeichnenderweise bemiiht sich
die Anklage nicht im Ansatz darum, die in ihrer Einleitung angedeutete®®
Unterscheidung zwischen zuldssigem offentlichem Liigen tiber angebli-
chen Wahlbetrug und dem Beschreiten des Rechtswegs zur Anfechtung
des Wahlergebnisses einerseits und der kriminellen Untergrabung des
Wahlergebnisses andererseits naher zu konturieren; stattdessen geht
das Gesamtgeschehen in einer Verschworung zum Betrug der USA bzw.
gegen das Wahlrecht auf. Das deutsche Recht enthalt keine vergleichba-
ren Straftatbestdande — und es ist nicht vorstellbar, dass solche ohne Kon-
flikt mit dem Gesetzlichkeitsprinzip im deutschen Strafrecht implemen-
tiert werden konnten.

Gleichwohl ist der in der Bundes-Anklage gewéahlte Gesamtwiirdigungs-
ansatz nicht unplausibel. SchlieBlich liegt das Unrecht der ,Big-Lie“-
Kampagne vornehmlich darin, es mithilfe einer von aufriihrerischen
Fake News begleiteten Instrumentalisierung staatlicher Entscheidungs-
trager unternommen zu haben, das Ergebnis der Prasidentschaftswahl
zu verfalschen und somit das Prinzip der Volkssouveranitat auszuhe-
beln. M.a.W., samtliche Einzelhandlungen waren jedenfalls auf ein einzi-
ges groBes Unrechtsziel gerichtet.

% Der sogenannte Georgia RICO Act, abzurufen unter: htips://law.justia.com/codes/georgia/title-
16/chapter-14/section-16-14-1, folgt insoweit einem breit angelegten Katalogtatmodell, § 16-14-3(5)

GA Code, Norm abzurufen unter: https://law.justia.com/codes/georgia/title-16/chapter-14/section-
16-14-3.

57 Georgia-Anklage (Fn. 12), S. 18.
% Bundes-Anklage (Fn. 16), Tz. 3 1.
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Besser nachvollziehbar erscheint jedoch die Georgia-Anklage, die infolge
ihres atomistischen Ansatzes mit greifbareren Straftatbestdnden ope-
riert. Allerdings wird auch hier die Strafbarkeit der auf Wahlergebnisbe-
einflussung abzielenden Einzelakte tiberwiegend mit Tatbestanden be-
griindet, die dem deutschen Recht in dieser Allgemeinheit fremd sind.
Weder existiert hierzulande ein allgemeines Verbot, Behérden zu belii-
gen,*® noch ein genereller Amtsmissbrauchstatbestand.® Striche man in
der Georgia-Anklage alle Anklagepunkte, die im deutschen Strafrecht
keine Entsprechung finden, bliebe jedenfalls in Bezug auf den Angeklag-
ten Trump nicht viel iibrig — womit sich zugleich auch der Hauptanklage-
punkt der RICO-Verschworung (=~ Beteiligung an einer kriminellen Verei-
nigung) erledigt hitte.

Il. Strafbarkeit nach deutschem Recht
1. Parlamentssturm

Nicht gesagt ist damit, dass das Gedankenexperiment einer sinngema-
Ben Sachverhaltsumstellung (i.S.v. 8 31 IRG) zur Straflosigkeit nach deut-
schem Recht fiihrt. Mit Blick auf den Sturm auf das Kapitol hat Fahl dar-
gelegt,®' dass in Bezug auf Trump wohl die offentliche Aufforderung
(8 111 StGB) zu Gewaltdelikten verwirklicht worden ist (namentlich zu
Verfassungsorgannotigungen nach §8 105 f. StGB sowie zur Behinderung
einer Wahlergebnisfeststellung gem. § 107 StGB); moglicherweise liegt
auch ein Verfassungshochverrati.S.v.§ 81 INr. 2i.V.m. § 92 II Nr. 1 StGB
oder jedenfalls die Vorbereitung eines solchen Unternehmens nach § 83
StGB vor. Insoweit ware also die Behinderung der Wahl des Bundeskanz-
lers infolge eines Sturms auf den Reichstag strafbewehrt.

Weniger Kklar ist die Rechtslage in Bezug auf die erste Phase der Trump-
Kampagne,®* scil. die massenhafte Anfechtung der Wahlergebnisse unter
lignerischem Hinweis auf Wahlfehler bzw. die Bedrangung von Wahllei-
tern zur Verkiindung falscher Wahlergebnisse. Einen Tatbestand der

%9 Vgl. zu dieser Méglichkeit v. Liszt, Die falsche Aussage vor Gericht oder 6ffentlicher Behérde,
1877, S. 17 ff.

80 Zur Moglichkeit eines solchen El-Ghazi/Wegner/Zimmermann wistra 2023, 353, 359 f.

51 Fahl JA 2021, 273 ff.

52 Im Hinblick auf die zweite Phase (scil. die Abstimmung durch die Fake-Elektoren) ist ein solches
Geschehen vor dem Hintergrund des von den USA grundlegend abweichenden Systems zur Wahl
der Regierungsspitze hierzulande nicht moglich; der Bundeskanzler wird nicht durch in den Bun-
deslandern bestimmte Wahlleute gewéahlt. Vergleichbares ware allenfalls im Hinblick auf die Bun-
desprasidentenwahl denkbar.

425



NSW 2024, 412-430 TillZimmermann

Verbreitung von Fake News kennt auch das deutsche Recht nicht;®® in-
haltlich absurde Klagen auf Anderung von Wahlergebnissen wurden
rechtspraktisch bislang eher mit Missbrauchsgebiihren als mithilfe des
Strafrechts sanktioniert.®® Jedoch gelangt man im Fall einer ernsthaft ge-
fahrlichen Liigenkampagne ala Trump auf der Basis eines strukturell mit
der Georgia-Anklage vergleichbaren kleinteiligen Ansatzes gleichwohl zu
ihrer potenziellen Strafbarkeit.

2. Aussagedelikte

Zunachst kénnen Wahlanfechtungen,® die mit bewusst unwahren Be-
hauptungen iiber Wahlfehler begriindet werden, als Aussagedelikte
(88 153 ff. StGB) bzw. als Verleitung (§ 160 StGB) oder versuchte Anstif-
tung dazu (8 159 i.V.m. § 30 StGB) strafbar sein, wenn es sich bei der
Wahliiberpriifung um ein Verfahren handelt, dass die Moéglichkeit einer
eidlichen Zeugenvernehmung oder einer eidesstattlichen Versicherung
vorsieht (und die entsprechende Unwahrheit in dieser Form bekraftigt
wird). Diese Voraussetzungen kénnen bei gerichtlichen Wahlpriifungen
gegeben sein.®® Aber auch parlamentarische Wahlpriifungsausschiisse
sind vielfach mit der Befugnis zur eidlichen Vernehmung von Zeugen
ausgestattet®” und insoweit als taugliche Stelle i.S.d. 8§ 153 f. StGB anzu-
sehen.

3. Urkundendelikte

Lasst sich eine Wahlpriifungsstelle tatsdchlich tauschen und stellt in ih-
rer formlichen Entscheidung irrtumsbedingt ein falsches Wahlergebnis
fest, ist zudem an eine mittelbare Falschbeurkundung zu denken. Indes
scheitert die Verwirklichung des Delikts daran, dass sich die von § 271
StGB geschiitzte Richtigkeitsgewihr bei Gerichtsurteilen und vergleich-
baren Entscheidungen nicht auf die den Feststellungen zugrunde liegen-
den Tatsachen bezieht - moégen diese auch durch bewusste

63 Zur Diskussion siehe nur Rostalski RW 2017, 436 ff.; Weigend NSW 2024, 67 ff., abzurufen unter:
https://nsw-online.com/article/strafrechtliche-sanktionen-gegen-fake-news.

54Vgl. exemplarisch BVerfG Beschl. v. 7.4.2020 — 2 BvQ 19/20, Rn. 4, abzurufen unter:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidun-

gen/DE/2020/04/qk20200407_2bvg001920.html (zum Antrag ,,Deutschland zu verpflichten [...] Sara
[sic!] Wagenknecht zur neuen Bundeskanzlerin zu ernennen*).

% Instruktiv zum Wahlanfechtungsrecht Schemmel JuS 2023, 212 ff.

66 Zur Moglichkeit eidesstattlicher Versicherungen vor einem Wahlpriifungsgericht vgl. die auf eben-
solche Versicherungen gestiitzte Entscheidung VerfGH Berlin NVwZ 2023, 70.

57Vgl. § 7 II 1 BWahlpriifG.
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Falschangaben materiell unrichtig sein.®® Wiirde namlich jedes Anliigen
eines Amtstragers, das einen inhaltlich falschen VA oder ein unrichtiges
Urteil bewirkt, zur Strafbarkeit wegen Falschbeurkundung fithren, ginge
dies am Schutzzweck der Norm vorbei.

4. Wahlfalschung

Gelingt es dem Wahlanfechter, die fiir die (Neu-)Feststellung des Wahl-
ergebnisses kompetente Instanz — sei diese ein Wahlleiter, ein Gericht
oder ein Parlamentsausschuss® — dazu zu bringen, ein unrichtiges Wahl-
ergebnis” zu verkiinden, kommt tiberdies eine Strafbarkeit aus § 107a II
StGB in Betracht. Die dogmatischen Einzelheiten, von denen die Reich-
weite der Vorschrift in den hier interessierenden Konstellationen ab-
hangt, sind allerdings umstritten.

Abs. 2 enthalt zwei Varianten: das ,,Verkiinden“ und das ,,Verkiindenlas-
sen“ eines unrichtigen Wahlergebnisses. Die h.M. geht (ohne Begriin-
dung) davon aus, dass es sich in beiden Varianten um ein Sonderdelikt
handelt, das nur fiir Personen gilt, die zur Bekanntgabe des amtlichen
Wahlergebnisses befugt sind.”* Daraus folgt, dass eine nicht zur Ergeb-
nisverkiindung befugte Person (z.B. der unterlegene Wahlkandidat) als
Extraneus den Tatbestand nicht taterschaftlich verwirklichen kann. Eine
mittelbare Taterschaft — etwa, wenn der Wahlleiter sich von den unwah-
ren Behauptungen iiber Wahlbetrug tauschen lasst und infolgedessen
gutglaubig ein falsches Ergebnis verkiindet oder iiber Dritte verkiinden
lasst — kommt nach dieser Ansicht nicht in Betracht. Moglich ware ledig-
lich eine Teilnahme des Extraneus, etwa wenn er den (bosglaubigen) Vor-
sitzenden der Wahlpriifungskommission zur Verkiindung eines unrichti-
gen Ergebnisses anstiftet. Misslingt der Anstiftungsversuch indes (bspw.
weil der Wahlleiter, wie im Trump-Fall Georgias Innenminister Raffens-
berger, sich dem Ansinnen verweigert), bleibt dieser jedoch straflos, da

68 BGH NStZ 2007, 471 f.; Erb, in Miinchener Kommentar StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 271 Rn. 18 f.;
Puppe/Schumann, in Nomos-Kommentar StGB, 6. Aufl. 2023, § 271 Rn. 23; Heine/Schuster, in
Schonke/Schroder StGB, 30. Aufl. 2019, § 271 Rn. 23.

% Siehe § 7 II 2 WahlpriifG NRW (zur Kompetenz des Landtags, ,das Wahlergebnis neu festzustel-
len“); Winkelmann, WahlPrifG, 2012, § 11 Rn. 3 (zur Kompetenz des BT-Wahlpriifungsausschusses,
eine ,Neufeststellung des Wahlergebnisses“ vorzunehmen).

70 Unrichtig ist ein Wahlergebnis, wenn bei seiner Feststellung Stimmen zu Unrecht gezahlt, falsch
gezahlt oder zu Unrecht nicht gezahlt werden, Zimmermann ZIS 2011, 982, 993, abzurufen unter:
https://www.zis-online.com/dat/artikel/2011_12_639.pdf (Details str.).

71 MiiKo/StGB-Miiller, 4. Aufl. 2021, § 107a Rn. 20; Schénke/Schroder-Eser, 8§ 107a Rn. 7; Weide-
mann, in BeckOK-StGB, 62. Ed. 1.8.2024, § 107a Rn. 11.
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es sich bei § 107a StGB um ein Vergehen handelt, fiir das § 30 StGB nicht
greift.

Die vorzugswiirdige Gegenansicht nimmt demgegeniiber an, dass die Va-
riante des ,,Verkiindenlassens“ kein Sonderdelikt ist; vielmehr erfasse
die Vorschrift - strukturanalog zu § 271 StGB - gerade diejenigen Félle, in
denen der Sonderpflichtige (z.B. mittels Tauschung) durch den
Extraneus zur Verkiindung eines unrichtigen Ergebnisses instrumentali-
siert wird.”” Diese Ansicht hat zwei Argumente fiir sich. Zuerst ein geset-
zessystematisches: Die h.M. kann nicht erklaren, weshalb es tiberhaupt
der Variante des Verkiindenlassens bedarf; denn lasst ein bosglaubiger
Wabhlleiter das unrichtige Ergebnis durch einen Extraneus (z.B. eine
Journalistin) verkiinden, konnte dies ohne Weiteres als Form des Ver-
kiindens in mittelbarer Taterschaft subsumiert werden (Fall des qualifi-
kationslosen Werkzeugs).” Das zweite Argument ist ein kriminalpoliti-
sches: Wahrend die Gegenauffassung, wie im Trump-Fall, eine schmerz-
hafte Strafbarkeitsliicke bei erfolglosen Anstiftungsversuchen hinter-
lasst, greift nach der hier befiirworteten Sichtweise die Versuchsstraf-
barkeit nach Abs. 3. Entsprechend sind gescheiterte Beeinflussungsver-
suche durch lignerische Wahlanfechtungen als Versuch des Verkiin-
denlassens eines unrichtigen Ergebnisses durch einen gutglaubigen
Wahlleiter und damit als (versuchte) Wahlfalschung strafbar.”

Fraglich ist allerdings, wie der Fall einer misslungenen Anstiftung eines
bosglaubigen Sonderpflichtigen (wie im Fall der Einwirkung auf ,,Sec-
State“ Raffensberger) zu beurteilen ist. Analog zum Meinungsspektrum
bei § 271 StGB gibt es zwei Moglichkeiten. Entweder konnte man darin
ebenfalls ein versuchtes Verkiindenlassen erblicken;”®> oder aber man
beschrankt die Var. 2 auf Konstellationen tatherrschaftlichen Verursa-
chens,’® sodass in diesen Fallen lediglich ein (strafloser) Versuch der An-
stiftung zum Verkiinden eines unrichtigen Wahlergebnisses vorliegt. Da

72Vgl. Zimmermann ZIS 2011, 982, 994.

78 Vgl. Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 53. Aufl. 2023, Rn. 847; Kindhduser/Zimmermann,
Strafrecht AT, 11. Aufl 2024, § 39 Rn. 19.

741.E. ebenso Fahl JA 2021, 273.

7 Dies setzt voraus, dass § 107a II Var. 2 StGB als Lex generalis auch die Beteiligungsformen der
Var. 1 (hier: die Anstiftung) mitumfasst; fir eine entsprechende Interpretation des § 271 StGB siehe
MiiKo/StGB-Erb, § 271 Rn. 50.

76 Zu einer entsprechenden Interpretation des § 271 StGB siehe NK/StGB-Puppe/Schumann, § 271
Rn. 31.
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der Normwortlaut insoweit keine Anhaltspunkte fiir eine restriktive In-
terpretation bietet, ist die zuerst genannte Option vorzugswirdig.

5. Organisierte Wahlfdalschung als kriminelle Vereinigung?

Der Clou der Georgia-Anklage gegen Trump und seine 18 Mitverschworer
besteht darin, die tiber Monate hinweg begangenen strafbaren Einzel-
handlungen unter dem Dach des RICO-Organisationsdelikts zu einer kri-
minellen Wahlfalschungsoperation zusammenzufassen. Es ist eine inte-
ressante Frage, ob dies auch nach deutschem Recht moglich ware. Sedes
materiae ist § 129 StGB. Eine Diskussion iiber den Anwendungsbereich
dieser Vorschrift wiirde den Rahmen sprengen. Beriicksichtigt man al-
lerdings, dass die Rechtsprechung es fiir moglich hélt, gewaltlose wirt-
schaftskriminelle Vereinigungen”” und sogar auf friedliche Bagatellkri-
minalitiat spezialisierte Klimaprotest-Gruppen wie die ,Letzte Genera-
tion“ als kriminelle Vereinigung i.S.d. § 129 II StGB zu qualifizieren,”®
liegt es nicht fern, die Norm auch gegeniiber groBangelegten Wahlbe-
trugskampagnen anzuwenden. Zumindest solange im Einzelfall nicht das
Parteienprivileg des § 129 IIT Nr. 1 StGB greift, scheitert die Verwirkli-
chung des Organisationsdelikts bei Wahlbetrugsprojekten nach Art der
,Big-Lie“-Kampagne jedenfalls weder an der vorausgesetzten Mindest-
schwere der ins Auge gefassten Straftaten’ noch an dem zeitlichen Ele-
ment der langeren Dauer.® Auch wirde es durchaus dem Unrechtsgeh-
alt eines solchen Unterfangens und dem staatsschutzstrafrechtlichen
Charakter des Delikts der Wahlfialschung gerecht werden, Verschworun-
gen, die auf einen friedlichen, aber in seiner Dimension gewaltigen

77Vgl. BGHSt 66, 137, 140; zur Diskussion Bock/Fiilscher HRRS 2024, 11, abzurufen unter:
https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/archiv/24-01/index.php?sz=6; Eberz WiJ 2023, 83 ff., abzurufen
unter: https://wistev.de/app/uploads/2024/01/WiJ_Journal_02.2023.pdf.

78 LG Potsdam openJur 2023, 8418, abzurufen unter: https://openjur.de/u/2473735.html; LG Miin-
chen bei Sehl LTO 23.11.2023, abzurufen unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/lg-muen-

chen-letzte-generation-klimakleber-durchsuchung-protest-kriminell-vereinigung; zur Debatte
Schumacher JuS 2023, 820; Kuhll/Papenfu])’ KriPoZ 2023 71, abzurufen unter: https zzkrlpoz de/wp-
kuhli f 1

vereinigung-ist.pdf; Schonberger/Naujoks VertBlog8 11.2023, abzurufen unter: https://verfassungs-
blog.de/%c2%a7-129-stgb-und-die-erheblichkeit- der erhebhchkelt, Garditz VerfBlog 25.5.2023, ab-

Wenglarczyk VerfBlog 24 5.2023, abzurufen unter: https: ZZVerfassungsblog de/wie-man-eine-krimi-
nelle-vereinigung-macht.

7 Hierzu Singelnstein/Winkler NJW 2023, 2815 Rn. 9 ff.; NK/StGB-Eschelbach, § 129 Rn. 48 ff.

80 Zu diesem Fischer, StGB, 71. Aufl. 2024, § 129 Rn. 9 f.; MiiKo/StGB-Schdifer/Anstotz, § 129 Rn. 27;
BeckOK/StGB-Kulhanek, 62. Ed., § 129 Rn. 23.
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Streich gegen die Volkssouveranitat abzielen, bereits im Vorfeld iiber das
Organisationsdelikt des § 129 StGB zu erfassen.

D. Fazit

Das vom US-Prasidenten Donald Trump nach seiner Wahlniederlage im
Herbst 2020 auf eine beispiellose Liigenkampagne gegriindete Unterneh-
men Machterhalt war in seiner Planung perfide, in der Durchfithrung
markant dreist und in seiner anti-demokratischen Dimension gewaltig.
Nachvollziehbarerweise hat das - letztlich an der Standhaftigkeit des
Vize-Prasidenten gescheiterte — Unterfangen Staatsanwaltschaften auf
den Plan gerufen und ist in zwei Anklagen gegipfelt. Deren jeweilige Kon-
zeptionen weisen starke Unterschiede auf. Wahrend sich die Anklage auf
Bundesebene auf drei elastische Verschworungsdelikte stiitzt, ist dieje-
nige im Bundesstaat Georgia einem kleinteiligen Ansatz verhaftet, der zu-
nachst zahlreiche Einzeltaten ausmacht und diese anschlieBend zu ei-
nem Organisationsdelikt zusammenfasst.

Aus deutscher Sicht erscheint die Bundes-Anklage fremdartig und
rechtsstaatlich heikel; demgegeniiber lieBe sich der Ansatz aus Georgia
im GroBen und Ganzen auf die deutsche Strafrechtslandschaft tibertra-
gen. Demnach kénnten liignerische Wahlanfechtungskampagnen zu-
nachst atomistisch iiber die Aussagedelikte und vor allem den Tatbe-
stand der Wahlfialschung erfasst werden, in einem weiteren Schritt u.U.
auch vom Tatbestand der Bildung einer kriminellen Vereinigung. Geset-
zesanderungen im nationalen Strafrecht als VorsichtsmaBnahme gegen-
uber dem sich ausbreitenden Trumpismus erscheinen nicht veranlasst.
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