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I) Das islamische Recht: Britischer Touristin _droht nach

Vergewaltiqung die Steinigung

Berichte tber die Inhaftierung européischer Touristen in muslimischen L&ndern
wegen Verstoflen gegen das islamische Recht schlagen in Deutschland
regelmaBig hohe Wellen. So berichtete unter anderem die Siiddeutsche Zeitung!
im November 2016 Uber eine britische Touristin, die in Dubai festgenommen
wurde, als sie bei der Polizei eine mutmaRliche Gruppenvergewaltigung

anzeigen wollte, deren Opfer sie geworden sei.

Nach dem islamischen Recht hat sich die Britin, unabhdngig von der behaupteten
Vergewaltigung, des aul3erehelichen Beischlafs strafbar gemacht, woftr Strafen
von Freiheitsstrafe ilber Auspeitschen bis zum Tod durch Steinigung reichen.?

Derartige Berichte l6sen bei deutschen Lesern weit (berwiegend nur eine
Emotion aus: Entsetzen.® StoRt es im 21. Jahrhundert nicht an die Grenzen des
Verstandnisses, dass einer Frau, die Opfer eines Verbrechens geworden zu sein
scheint, selbst Freiheitsstrafe oder im schlimmsten Fall sogar Tod durch

Steinigung droht?

Bundeskanzlerin Angela Merkel scheint sprichwortlich das Fass zum
Uberlaufen gebracht zu haben, als sie wahrend des Bundestagswahlkampfes
2017 behauptete, dass der Islam zu Deutschland gehore.

Im Internet iiberschlugen sich Kommentare wie ,,.Der Islam gehort zu
Deutschland? Die Beschneidung von Kleinkindern auch? (...) Und Verheiratung
von minderjédhrigen Médchen auch?* oder ,,Ein (...) Gesetzbuch welches alles
im Leben bestimmt? Verlangt der Islam sich und andere per Bombe zu toten,
,Ungldubige’ zu massakrieren? Frauen zur Begriiung nicht die Hand zu geben?

Frauen, wie in Saudi Arabien, das Autofahren zu verbieten?*

Lvgl. http://www.sueddeutsche.de/panorama/dubai-vergewaltigung-als-ausserehelicher-sex-1.3254397,
zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

2 ebd.

3 Vgl. Kommentare zu Angela Merkels Ausspruch ,,Der Islam gehért zu Deutschland* im Rahmen des TV
Duells im Bundestagswahlkampf vom 03.09.2017, https://www.focus.de/politik/videos/tv-duell-merkel-
bekraeftigt-dass-islam-zu-deutschland-gehoert_id_7547729.html, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020

4 ebd.



Die Kommentare scheinen in einem Punkt tbereinzustimmen: Der Islam sei ,,mit

dem Grundgesetz in keinster Weise vereinbar.*®

Wenn aber tatsdachlich das islamische Recht mit all seinen religiésen und
sittlichkeitsbehafteten Moralvorstellungen so veraltet und so weit entfernt von
dem uns bekannten, modernen, deutschen Recht ist, wie erklaren sich dann die
nachfolgenden Ahnlichkeiten beider Rechtssysteme, die noch bis vor wenigen

Jahren Bestand hatten?

Wo es heute in Deutschland Entsetzen ausldst, dass nach islamischem Recht die
Frau in der Ehe ihrem Mann untergeordnet ist, ihm Folge zu leisten und ihm
insbesondere die ehelichen Pflichten des Beischlafs jederzeit zu erfiillen hat,® ist
nur beispielhaft auf die Ehescheidungsentscheidung des Bundesgerichtshofes’
Ende der sechziger Jahre zu verweisen. Das oberste Gericht entschied, dass es
im Rahmen einer Scheidung stets eine Partei gebe, die die Schuld am Scheitern
der Ehe trage und dass diese Schuld der Frau zukomme, sollte sie ihren ehelichen

Pflichten, insbesondere dem Beischlaf, nicht ausreichend nachgekommen sein.

Der Bundesgerichtshof fuhrte konkret aus, dass ,,dic Frau ihren ehelichen
Pflichten nicht schon damit (genlgt), dass sie die Beiwohnung teilnahmslos
geschehen lasst. Wenn es ihr infolge ihrer Veranlagung oder aus anderen
Grinden (...) versagt bleibt, im ehelichen Verkehr Befriedigung zu finden, so
fordert die Ehe von ihr doch eine Gewahrung in eheliche Zuneigung und
Opferbereitschaft und verbietet es, Gleichgultigkeit oder Widerwillen zur Schau

zu tragen.*

5 Vgl. Kommentare zu Angela Merkels Ausspruch ,,Der Islam gehort zu Deutschland im Rahmen des TV
Duells im Bundestagswahlkampf vom 03.09.2017, https://www.focus.de/politik/videos/tv-duell-merkel-
bekraeftigt-dass-islam-zu-deutschland-gehoert_id_7547729.html, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

6 (Abu Dawud 11, 2138; 2139) ,,Muawiyah sprach: Allahs Apostel, wie sollen wir uns unseren Ehefrauen
ndhern und wie sollen wir sie nehmen? Er antwortete: Nahert euch eurem tilth (tilth bedeutet ,,gepfliigter
Acker”, ein Begriff fiir die Vagina) wann oder wie immer ihr wollt* und (Bukhari 7,62,121)
»~Mohammed: Wenn eine Frau sich weigert, dem Wunsch des Ehemanns nach Sex nachzukommen, dann
werden die Engel sie die ganze Nacht lang verfluchen.“ aus: Warner, Scharia fur Nichtmuslime, 15.
"BGH, NJW 1967, 1078; MDR 1967, 574.

8 ehd.



Die Ehefrau war nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes also nicht
nur verpflichtet, regelmaRig Sex mit ihrem Ehemann zu haben, sondern vielmehr
auch einen Orgasmus vorzutduschen, um ihrem Ehemann ein angenehmes
sexuelles Erlebnis zu verschaffen.® Wie genau sich dies vom islamischen Recht
unterscheidet, wonach ,,das Ehegeliibde (...) das Recht des Ehemanns ist, sich an
der Vagina seiner Ehefrau zu erfreuen*“*® und es die Pflicht einer Frau ist, mit
ihrem Ehemann ,,immer dann, wenn er sie danach fragt, Geschlechtsverkehr zu

haben,“!! erschlielt sich nicht.

Mit diesem Beispiel aus der VVergangenheit soll ein erster Fingerzeig in Richtung
des Themenkomplexes dieser Arbeit erfolgen. Wo regelméfRRig andere
Rechtssysteme, insbesondere die, die auf religidsen Hintergriinden basieren, in
Deutschland als riickstandig, moralbeladen und langst Uberholt kritisiert werden,
soll diese Arbeit unter anderem aufzeigen, an welchen Stellen ebendiese Kritik
auch am deutschen Recht angebracht ware. Heute, im 21. Jahrhundert, macht
insbesondere das deutsche Strafrecht an diversen Stellen den Eindruck, dass
einige Gesetze Uberreste aus langst Gberholten Moralvorstellungen darstellen,
sich mittels Begriindungen wie ,,es darf (einfach) nicht sein, dass*'? legitimieren

oder gar auf Forderungen einer wiitend protestierenden Gesellschaft fulRen.

Die vorliegende Arbeit soll diesen Eindruck aufgreifen und dezidiert
untersuchen. Dabei wird zundchst ein Blick auf den geschichtlichen Hintergrund
des Zusammenhangs von deutschem Strafrecht und Moral, sowie die
Hintergriinde und den aktuellen Streitstand zur Rechtsgutstheorie geworfen.

AnschlieBend werden Strafnormen, die sich in den letzten Jahren haufig in
diesem Zusammenhang in der gesellschaftlichen Diskussion wiederfanden, auf

ihr Zusammenspiel mit Sittlichkeits- und Moralvorstellungen untersucht.

9 Vgl. Wilhelm, Wahrheit im Strafprozess, 281.

10 Warner, Scharia fiir Nichtmuslime, 10 ((Bukhari 7,62,81) Mohammed sprach: ,,Das Ehegeliibde, das
am ehesten befolgt werden muss, ist das Recht des Ehemanns sich an der Vagina seiner Ehefrau zu
erfreuen.)

1 Warner, Scharia fur Nichtmuslime, 10.

2 vgl. Strafverteidigervereinigung, Rechtspolitische Forderungen des Strafverteidigertages zur
Bundestagswahl 2017, 1.



Nachdem festgestellt wurde, dass die Entwicklung des Strafrechts hin zur
vollstdndigen Trennung von Moral und Sittenvorstellungen der Gesellschaft
gerade nicht stattgefunden hat, wird auf strafprozessuale und

grundrechtsrelevante Folgeproblematiken eingegangen.

Die fehlende, aber in den Augen der Verfasserin notwendige Trennung von
Moral und Strafrecht, sowie die dargelegten Folgeproblematiken fur das
gesamte Strafrechtssystem zugrunde gelegt, wird im Hauptteil dieser Arbeit ein
Losungsansatz erarbeitet. Dabei wird zunéchst ein Prifungsschema entworfen,
das die Entwicklung des Strafrechts weg von Moral- und
Sittlichkeitserwagungen und hin zu dem tatséchlich letzten Mittel des Staates,
der Ultima Ratio, fordern soll. Dieses Priifungsschema wird schlieflich anhand

der aufgefuhrten Beispiele praktisch angewandt.



I1) Moral und Strafrecht: Geschichtlicher Hintergrund und

aktueller Streitstand

Um den Zusammenhang zwischen Moral und Strafrecht nachzuvollziehen, wird
zunachst ein kurzer Uberblick Gber den geschichtlichen Hintergrund gegeben.
Nachdem bis ins 18. Jahrhundert das Recht Gottes, und damit Moral und Sitten,
mit dem weltlichen Recht Ubereinstimmten, also synonym verwendet werden
konnten, trat in der Zeit der Aufklarung die Autonomie vom religiosen Recht

und damit eine Trennung von Recht und Moral in den Vordergrund.®

1. Historische Entwicklung innerhalb des Strafgesetzbuches

In dieser Zeit, Ende des 18. Jahrhunderts, galt das preufische allgemeine
Landrecht. Dieses normierte unter der Uberschrift von fleischlichen
Verbrechen!* im 12. Abschnitt des Gesetzbuches Straftatbestande, die
ausschliel3lich dem Schutz von Moral und Sittlichkeit dienen sollten. Hierunter
fielen  beispielweise  Hurerei,®®  Verfilhrung,'®  Blutschande!”  oder
widernatiirliche Unzucht.'® Die Gesetze sollten insbesondere préventiv gegen
sexuelles und moralisches Missverhalten wirken und bereits unsittliche

Spielereien unter Kindern verhindern.t®

Im Rahmen der Schaffung eines einheitlichen (Straf-)gesetzbuchs fiir alle
preuBischen Staaten in der Mitte des 19. Jahrhunderts wurde die Uberschrift des
12. Abschnitts von fleischlichen Verbrechen zu Verbrechen und Vergehen wider
die Sittlichkeit abgeéndert.

13'\vgl. Schussler, Moralisierung des Rechts, 15.

4 PrALR §992 - § 1072.

15 Gemeine Hurerey* § 999 - § 1027 PrALR.

16 § 1028 — 1038 PrALR.

17§ 1039 — 1047 PrALR.

18 \gl. Taeger/ Schetsche, Moralmodelle des 19. Jahrhunderts, 283.
19 ebd., 282.



Die urspriinglichen Straftatbestande verblieben mit der Strafbarkeit von
Kuppelei,®®  Ehebruch,?*  Blutschande,?®  widernatirlicher ~ Unzucht®

iiberwiegend &hnlich.?*

Bereits zu diesem Zeitpunkt fiel schwer, die Strafbarkeit der typischerweise als
Moraldelikte bezeichneten Straftaten, wie Hurerei oder widernatirliche
Unzucht, zu rechtfertigen. Der preuBische Minister des Inneren forderte in
diesem Zusammenhang in einer Stellungnahme 1842, Straftatbestdnde, die
lediglich aus Moral- und Sittlichkeitserwagungen hergeleitet werden konnten,
aus dem Strafgesetzbuch zu streichen. Mit dieser Forderung konnte er sich
jedoch nicht durchsetzen.?®

In Gesetzesentwirfen und -begrindungen wurde die Strafbewehrung von
Moral- und SittlichkeitsverstoRen ~ vornehmlich  auf  abstrakte
Ordnungsinteressen gestiitzt.?® Als Schutzgiiter wurden keine konkreten,
individuellen Rechtsgiiter benannt, vielmehr sollte die Sittlichkeit der

Gesellschaft selbst geschiitzt werden.?’

Sittlichkeit und Moral waren als feste GroRen von der Obrigkeit verordnet und
nachteilige Folgen fiir diese Belange sollten unbedingt verhindert werden.?®
Insbesondere der Bereich des Sexuellen war in diesem Zusammenhang zum Feld
des offentlichen Interesses erklart, die sinnliche Begierde und der

Geschlechtstrieb sollten eingeddmmt und staatlich kontrolliert werden.?®

20 88 147, 148 PreuBisches Gesetzbuch von 1851.

21 § 140 PreuRisches Gesetzbuch von 1851.

22 § 141 PreuRisches Gesetzbuch von 1851,

23 § 143 PreuRisches Gesetzbuch von 1851,

24 88 139 — 151 PreuRisches Gesetzbuch von 1851; Vgl. Taeger/ Schetsche, Moralmodelle des 19.
Jahrhunderts, 282.

%5 Vgl. Taeger/ Schetsche, Moralmodelle des 19. Jahrhunderts, 282.

% Die Rede ist von ,,Stérung der Bevilkerungspolizey*, ,,Vergehen wider die Wohlfahrtspolizey®, oder
allgemein ,,polizeyliche Riicksichten, aus denen sich die Bestrafung rechtfertigt.

27\/gl. Taeger/ Schetsche, Moralmodelle des 19. Jahrhunderts, 283.

28 ghd., 284.

29 Vgl. Abegg, Kritische Betrachtungen, 417; Taeger/ Schetsche, Moralmodelle des 19. Jahrhunderts, 282,
284,

6



Der Staat sollte das Recht haben, speziell in diesem Bereich einzuschreiten, ,,da
hier die wichtigsten geistigen Interessen des Staates betroffen werden, (ndmlich)
die offentliche Sitte, Heiligkeit der Ehe und die Reinheit und Keuschheit der
Familienverhiltnisse.“*° Die individuelle Auffassung des Volkes hierzu spielte

keine Rolle, vielmehr regelte der Staat selbst die Sexualitat der Burger.®!

Weder im Jahr 1871, im Rahmen des Erlasses des Strafgesetzbuch fiir das
Deutsche Reich,®? noch innerhalb der nahezu 100 Jahre spéater erfolgten
Strafrechtsreform 19623 wurden am Kapitel Verbrechen und Vergehen wider
die Sittlichkeit** wesentliche Anderungen vorgenommen. Dem Gesetzgeber war
es zu diesem Zeitpunkt weiterhin nicht verwehrt, im Falle ,,ethisch besonders
verwerflichen und nach der allgemeinen Uberzeugung schéndlichen

Verhaltens“®® zu Strafen.

Die Bewahrung der ,,Reinheit und Gesundheit des Geschlechtslebens“3® war
,wichtige Voraussetzung fir den Bestand des Volkes und die Bewahrung der
natiirlichen Lebensordnung*®” und damit adaquater Strafgrund. Das Strafrecht
sollte in diesem Zusammenhang weiterhin vollumféanglich und lickenlos sein
und insbesondere das Ziel verfolgen, eine unsittliche Lebensfiuhrung zu
verhindern.® Die Gesetzesbegriindung der Strafrechtsreform 1962 machte
nochmal deutlich, dass es Aufgabe des Strafgesetzes war die sittliche
Grundanschauung fir das Volk bereitzustellen, um das dementsprechende
sittliche Empfinden vorzugeben und jeglichen Verwirrungen diesbezuglich

entgegenzuwirken.®

30 E 1843, 159.

31 vgl. Taeger/ Schetsche, Moralmodelle des 19. Jahrhunderts, 283 f..
32 Verbrechen und Vergehen wider die Sittlichkeit* in §§ 171 — 184 Strafgesetzbuch fiir das Deutsche
Reich 1871.

33 BT-Drucks, 4/650.

%4 88 204 ff. StGB.

35 BT-Drucks, 4/650.

36 ebd.

37 ebd.

38 ebd.

39 ebd.



Dass sich diese Vorstellung in der Folgezeit erheblich verénderte, kann
insbesondere an der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aufgezeigt werden.
Wahrend in einer Entscheidung des GroRen Senat des Bundesgerichtshofs aus
dem Jahr 1954 beispielsweise der auereheliche Geschlechtsverkehr noch fir
unzuchtig erklart wurde und die Richter diesbeziiglich erklarten, dass ,,das
Sittengesetz dem Menschen die Einehe und die Familie als verbindliche
Lebensform gesetzt und (...) diese Ordnung auch zur Grundlage des Lebens der
Volker und Staaten gemacht hat, (...) (und) dass sich der Verkehr der
Geschlechter grundsétzlich nur in der Ehe vollziehen soll und dass der VerstoR
dagegen ein elementares Gebot geschlechtlicher Zucht verletzt<*° machte der
Bundesgerichtshof 15 Jahre spiter in der ,Fanny-Hill-Entscheidung’#! deutlich,
dass ,,das Strafgesetz (...) nicht die Aufgabe (habe), auf geschlechtlichem Gebiet

einen moralischen Standard des erwachsenen Biirgers durchzusetzen.“*?

In der Wissenschaft wurde diese Verédnderung begleitet von der grundlegenden
Arbeit Jagers,*® der bereits Jahre zuvor bezweifelte, dass (geschlechtliche)
Sittlichkeit einen legitimen Strafzweck darstellt, da es sich um einen
wandelbaren Wert und gerade nicht um eine empirische Wirklichkeit handele.**
Sittlichkeitserwégungen seien dem Strafrecht nicht Gber- sondern maximal
nebengeordnet.*® Die Reinheit, wie sie in der Vergangenheit als zu bewahrendes
Gut festgelegt wurde, sei eine menschliche Eigenschaft und habe damit gerade

keinen Rechtsgutscharakter inne.*8

Jager forderte, dass die bisher meist kritiklos Gbernommenen
Gesetzesbegrindungen vor dem Hintergrund ,,préziser, theoretischer Einsichten

iiber die Struktur der Rechtsgiiter* tiberpriift werden sollten.

40 BGHSt 6, 46.

41 BGHSt 23, 40.

42 ebd.

43 Vgl. Jager, Strafgesetzgebung und Rechtsgiterschutz, 38 f., 122 f..
4 ebd., 38.

4 ebd., 38 f..

46 ebd., 39.

47 ebd., 40.



Im Rahmen des 47. Deutschen Juristentages 1968 in Nirnberg, dessen
strafrechtliche Abteilung die Reform des Sexualstrafrechts zum Gegenstand
hatte,*® wurde das Verhaltnis zwischen Strafrecht, Moral und Sitte ebenfalls
aufgegriffen. Diejenigen, die das Streichen der Normen wie Ehebruch,
Homosexualitdt unter Erwachsenen, Kuppelei oder Pornographie forderten,
vertraten insbesondere die Ansicht, der Intimbereich einer Person sei zwar
einerseits vor Eingriffen Dritter zu schiitzen, miisse aber andererseits auch vor
dem strafrechtlichen Zugriff und damit dem Ubergriff des Staates bewahrt
werden.*®

Neben dem Abbau eines “moralischen Dogmatismus im Strafrecht>® wurde

51 und der ,,Wandel von

auch die ,, generelle Entmoralisierung des Strafrechts
einem am Schutz moralischer Standards orientierten Strafrecht zum

Rechtsgiiterschutz**? gefordert.

Aus diesen Forderungen resultierte im Rahmen des ersten Gesetzes zur Reform
des Strafrechts 1969° die Abschaffung der Strafbarkeit des Ehebruchs, der
Homosexualitdt unter Erwachsenen, der Unzucht mit Tieren und des

Erschleichens des auRerehelichen Beischlafs.>*

Als ein weiterer grof3er Schritt Richtung ,Entmoralisierung’ wird auch die
1973>° erfolgte Anderung der Uberschrift des 13. Abschnitts des
Strafgesetzbuchs von Verbrechen und Vergehen wider die Sittlichkeit in

Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung angesehen.*®

In den darauffolgenden 50 Jahren sind immer wieder Ver&nderungen und
Reformen erfolgt, die auf eine Entwicklung hin zur Abgrenzung von Moral und

Strafrecht hindeuten.®’

48 Beachtlich vor allem das Gutachten von Hanack, Zur Revision des Sexualstrafrechts, 32 ff..

4% Vgl. Bacia, Reform des Sexualstrafrechts, 95 ff..

%0 BVerfGE 120, 224.

51 ebd.; vgl. auch MuiKo/Renzikowski, StGB, Vorbemerkung zu § 174, Rn. 2-6.

52 BVerfGE 120, 224; vgl. auch Roxin, Strafzweck und Strafrechtsreform, 77.

53 BGBI I, 645.

5 Vgl. BVerfGE 120, 224.

55 BGBI I, 1725.

% vgl. BVerfG, BVerfGE 120, 224; MiiKo/Renzikowski, StGB, Vorbemerkung zu § 174, Rn. 2-6.
57 Nur beispielshaft: Streichen des § 175 StGB, BGBI I, 168.



Es kann allerdings nicht behauptet werden, dass diese Malinahmen der
Vergangenheit dazu gefihrt héatten, dass heute eine einverstandlich und
endgltige Trennung von Moral und Strafrecht besteht. Vielmehr wird die Frage
danach, wie Strafrecht und Moral zusammenhéangen, auch heute nicht einheitlich

beantwortet.*®

2. Streitstand in der Strafrechtswissenschaft

Die gegenwartig Uberwiegend vertretene Ansicht in der deutschen
Strafrechtswissenschaft verneint zwar Strafverbote rein zum Schutz von Moral,
Sittlichkeit und Gefiihlen,*® erkennt aber teilweise das ,Vertrauen der

Bevolkerung’ als kollektives Rechtsgut an.®°

Als problematisch werden in diesem Zusammenhang beispielsweise
Exhibitionistische  Handlungen, § 183 StGB®!, Erregung  6ffentlichen
Argernisses, § 183a StGB®2, sowie Storung der Totenruhe, § 168 StGB®,

gesehen.

58 Vgl. Hornle, Grob anst6Riges Verhalten, 105 f., 108 ff.; Kiihl, StudZR-Ausbildung 2017, 193 f.; Kihl,
JA 12/2009, 883; Valerius, Multikulturalitat und Strafrecht, 23.

59 Vvgl. u.a. Amelung, Rechtsgliterschutz, 347; Roxin, AT/1, & 2 C, Rn. 26, wobei sich in der neueren
Literatur auch Stimmen pro strafrechtlichem Geflhlsschutz mehren, vgl. Auch Ausfiihrung bei Roxin,
AT/1,82C, Rn3laf.

60 Vgl. Hornle, Grob anst6Riges Verhalten, 53, 105; Roxin, der noch in der VVorauflage AT/1 von der
Beeintrachtigung eines Sicherheitsgefiihls als Grundlage sprach — wéhrend nunmehr Klargestellt ist, dass
es sich hierbei um Beeintrachtigung der Willensbildung und -betatigung und nicht die Abwehr
ungewiinschter Gefiihle handelt Roxin, AT/1, § 2 C, Rn. 27, 28.

61 Vgl. Gesetzesbegriindung (E 1962) BT-Drucks. 4/650 Rechtsgut ,,Riicksicht auf Zucht und Sitte*,
kritisch Hanack, 47. DJT Gutachten, A 234, mit dem Bezug auf den ,,Schutz des allgemeinen sittlichen
Standards® der nicht Aufgabe des Strafrechts sei; bereits Marx, JZ 1972, 112 mit Verweis auf
»Sittlichkeit der Allgemeinheit” die kein Rechtsgut sei; Roxin, AT/1, § 2 C, Rn. 29 Strafbarkeit nur
gerechtfertigt, wenn dabei Furcht vor einem sexuellen Ubergriff hervorgerufen und damit die sexuelle
Selbstbestimmung eingeschrénkt wird; Stratenwerth, FS fiir Lenckner, 389 ,,.Bruch mit der Konzeption*
(des Erfordernisses eines Rechtsguts).

62 \/gl. Hanack, 47. DJT Gutachten, A 222 Strafgrund sei typischerweise ,,Arger {iber die Schamlosigkeit
des Titers, also auf moralischen oder emotionalen Aspekten®; reines ,,Sexualtabu‘ in Hornle, Grob
anstoRiges Verhalten, 458; Roxin, AT/1, 8 2 C, Rn. 30 in der Vorauflage zum AT/1 noch als
Gefuhlsschutzdelikt eingeordnet, nunmehr Konfrontationsschutz vor ungewollten Reizen; dhnlich zu
Hornle auch Stratenwerth, FS fiir Lenckner, 389 ,,Ausnahme vom Erfordernis einer
Rechtsgutsverletzung®; kritisch Fischer, StGB, § 183a Rn. 2.

83 Vgl. Ausfilhrungen bei Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 367 ff.; Roxin, AT/1, § 2 C, Rn. 31 wonach
nach der h.M. welche den Strafgrund in ,,Pietitsempfinden gegeniiber Verstorbenen und Ruhestétten*
sieht, ein Geflihlsschutzdelikt vorlage, wogegen Rechtsgut der die Personenwiirde (auch nach dem Tod)
sei.
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Diese Normen werden von Teilen der Lehre als reine Gefiihlsdelikte eingestuft
und eine Strafbarkeit nur Uber den Ausnahmefall, der ,Ponalisierung des
Verstolles gegen in der Gesellschaft verwurzelten homogene Werte- und

Verhaltensvorstellungen*®* gerechtfertigt.

Nach einigen Ansichten sollen sogenannte Kerntabus Legitimationsgrundlagen
einer Norm darstellen kénnen.®® Es soll sich dabei um Tabus handeln, die fiir die
normative gesellschaftliche Verstandigung elementar sind, soweit sie sich
empirisch bestitigen lassen.®® Andere Stimmen der Strafrechtswissenschaft
lassen ein Tabu als Grundlage eines Strafgesetzes dann zu, wenn damit
,.elementare Interessen an Orientierungssicherheit“®” der Gesellschaft geschiitzt

werden.

Nach weiteren Ansichten soll zum Schutz ,tief institutionalisierter
Kulturiiberzeugung*“®® die Strafbewahrung legitim sein, da VerstoRe hiergegen
den Bestand der Gesellschaft gefahrden wirden. Elementare kulturelle
Verhaltensanforderungen  seien zu schutzen, um jedenfalls den

,,Minimalkonsens der Gesellschaft“®® zu bewahren.

Die Rechtsprechung gibt hingegen an, dass heute nicht (mehr) der
Straftatbestand, sondern ausschlielRlich der Strafausspruch moralisch gepragt

sei, da dieser neben Ubelszufiigung auch sozialethische Missbilligung enthalte.”

64Vvgl. in der Vorauflage von AT/1 noch Roxin, AT/1, § 2 C, Rn. 30 f., in der Neuauflage deutliches
Entgegentreten unter anderem in Rn. 30; vgl. aber Jung, FS fir Leferenz, 320, wonach die Strafbarkeit in
derartigen Fillen nur eingesetzt bzw. aufrechterhalten werden darf, ,,wenn die Aufhebung auf die
Gesellschaft in einem nicht mehr vertretbaren Mal3e desintegrierend wirken wiirde.“.

85 Vgl. Hassemer, Theorie und Soziologie, 160 ff. mit dem Verweis darauf, die gesellschaftliche
Bewertung bestimmter Verhaltensweisen Mal3stébe fur strafrechtliche Verbotsnormen vorgebe.

% \/gl. Hassemer, Theorie und Soziologie, 160.

67 Stratenwerth, SchwZStR 1997, 86 ff., vgl. auch Hassemer, Theorie und Soziologie, 81 staatliches
,,Ordnungsinteresse®; auch Seelmann, FS fir Wolff, 429, 430 mit Ansicht, dass Tabus fur den Fall einem
Strafgesetz zugrunde liegen diirften, ,,wenn das elementare Interesse an der Orientierungssicherheit
beeintrachtigt zu werden droht.*; kritisch Hornle, Grob anstdRiges Verhalten, 114 ff. da Tabus als
Unterkategorien allgemeiner sozialethischer Verhaltensvorschriften und als Teil negativer Gefiihle sieht,
die nicht gerechtfertigt werden konnen; vgl. auch nochmals Roxin, AT/1, § 2 C, Rn. 28 in Anderung zu
seiner Ansicht in der Vorauflage von AT/1 ,,unerwiinschte Gefiihle®.

8 Amelung, Rechtsgliterschutz, 346; ,.tief verwurzelte Kulturiiberzeugung* in Hefendehl, Kollektive
Rechtsguter, 56; so auch Hassemer, Theorie und Soziologie, 147 ff., 153; kritisch Hérnle, Grob
anstoRiges Verhalten, 58ff. insb. 59, 60 mit Hinweis darauf, dass derartiges VVorgehen lediglich den
Querschnitt der Gesellschaft darstellen und die Freiheit des Einzelnen (Minderheiten) unrechtmé&gig
einschréanken wirde.

69 Stratenwerth, FS fiir Lenckner, 389, 390; so auch in SchwZStR 1997, 89 ff. und FS fiir Lenckner, 389
f.; in sehr engen Grenzen Hefendehl, Kollektive Rechtsgiter, 52 ff. in Bezug auf das sog.
Verhaltensdelikt zum Schutz des Bestands der Gesellschaft.

0'vgl. u.a. BVerfGE 25, 269; BVerfGE 27, 18; BVerfGE 92, 277; BVerfGE 95, 96; HRRS 2014, 1064.
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Daraus schlieRen eine weitere Ansicht, dass Moral im Ubrigen in der
Strafrechtssystematik keine Rolle mehr spiele.”* Dagegen argumentieren
wiederum Andere, dass auf normativer Seite des Strafgesetzbuches stets ein
moralisches oder ,,ethisches Minimum""2 bestehe und dies auch weiterbestehen

musse.

Eine einheitliche Beantwortung der Frage nach dem Verhéltnis von Strafrecht,
Moral und Sitten ist auch vor dem Hintergrund der Begrifflichkeit der ,guten
Sitten’ problematisch. Es wird vorgetragen, dass die ,guten Sitten’ oder ein
,Sittenversto3” durchaus dem Themenkomplex der Moral zuzuordnen seien,
weshalb ein behaupteter Riuckzug der Moral aus dem Strafrecht nur schwer
damit zu vereinbaren sei, dass beispielsweise in Normen wie dem § 228 StGB

der SittenverstoR normativ présent ist.”®

Unter Zugrundelegung dieser weitreichenden Uneinigkeiten stellt sich zundchst
die Frage, ob tatsachlich eine Trennung von Moral, Sittlichkeit und Strafrecht
zwingend notwendig ist. Hierflr ist zu untersuchen, ob moralische oder sittliche
Hintergrunde auf legitime Weise einer Strafnorm zugrunde liegen kénnen. In
diesem Zusammenhang ist kurz zu beleuchten, unter welchen Voraussetzungen
eine Strafnorm legitimiert werden kann und wie sich dies mit Moral und

Sittlichkeit vereinbaren lasst.

3. Rechtsgutstheorie

Zuné&chst ist in diesem Zusammenhang auf die Rechtsgutstheorie einzugehen.
Der Zusammenhang zwischen Moral und Rechtsgutstheorie ist nicht nur
umstritten, teilweise wird sogar vertreten, die Rechtsgutstheorie habe die Moral

im Strafrecht abgeldst.”

1\V/gl. Kuhl, Von der gerechten Strafe, 441; ders., Strafrecht AT, § 10, Rn. 2, ders., StudZR-Ausbildung,
2017, 192.

72 Jellinek, Weltanschauung, 1951; wird teilweise auch aus der Radoruchschen Formel gelesen wenn dort
tiber grobes Unrecht oder unrichtiges Recht gesprochen wird vgl. die verkiirzt dargestellte Formel bei
Hilgendorf, JuS 2008, 766: Normen, die der zustindige Gesetzgeber im vorgesehenen Verfahren
ordnungsgemdl als Gesetze erlésst, sind geltendes Recht, es sei denn, die Normen sind inhaltlich extrem
ungerecht, stehen also in eklatantem Widerspruch zur Moral. In diesem Fall handelt es sich nicht um
Recht, sondern um in Gesetzesform gegossenes Unrecht, vertiefend Dreier, JZ 1997, 421, kritisch KeR,
ZRP 2012, 28, 29.

3 vgl. Kiihl, StudZR-Ausbildung, 2017, 192.

" \/gl. u.a. Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, § 26 | 2; Kiihl, Strafrecht AT, § 10 Rn. 2; Roxin, AT/1, § 2
C,Rn. 2,115.
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Nach dem allgemeinen Verstdndnis der in der Strafrechtswissenschaft
herrschenden Rechtsgutstheorie,” verdienen ausschlieBlich rechtlich anerkannte
Guter strafrechtlichen Schutz, eine moralische Verwerflichkeit legitimiert eine

Strafnorm hingegen nicht.”

Wie genau die Rechtsgutstheorie zu definieren ist, was unter einem Rechtsgut
zu verstehen ist, welche Voraussetzungen ein Rechtsgut erfiillen muss und ob
moralische oder sittliche Glter unter gewissen Umstdnden hierunter fallen

kénnen, wird von der Strafrechtslehre dagegen nicht einheitlich beantwortet.”’

a) Ursprung der Rechtsgutstheorie

Der Ursprung der Rechtsgutstheorie ist letztlich nicht vollstandig geklart,”® wird
aber grundsatzlich in die Epoche der Aufkldrung verortet.”® Der Begriff des
Rechtsgutes selbst wurde von Binding erstmals in das Strafrecht eingefiihrt,

aber erst durch v. Liszt als Mittelpunkt der Verbrechenslehre hervorgehoben

Rechtsgut ist nach Binding ,,Alles, was selbst kein Recht doch in den Augen des
Gesetzgebers als Bedingung gesunden Lebens der Rechtsgemeinschaft von Wert
ist (...).«82

5'Vgl. z.B. Hohmann, Umweltdelikte, 136 ff.; Hornle, Grob anst6Riges Verhalten, 1; Jager,
Strafgesetzgebung und Rechtsglterschutz, 18 ff.; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 7; Roxin, AT/1, § 2
C, Rn. 1; Rudolphi, Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, 156 ff.; kritisch Fischer, StGB, Vor § 13, Rn. 2
Distanz der modernen Strafrechtstheorie vom Rechtsgutskonzept (m.w.N.).

6 \gl. Amelung, Rechtsgiterschutz, 39; Feuerbach, Lehrbuch, 88 9, 21, 27, 37, 38; Hornle, Grob
anstoRiges Verhalten, 1; Schiinemann, Rechtsgutstheorie, 139 ff..

7Vgl. u.a. Benthin, Subventionspolitik, 138; Roxin, AT/1,§2 C, Rn. 2.

8 Vgl. Benthin, Subventionspolitik, 138.

9'Vvgl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 13.

8 \/gl. Binding, Die Normen und Ihre Ubertretung, 338, 340, 353 ff.; dem vorgeschaltet waren die
Forderung Feuerbachs ,,den allgemeinen Begriff jedes einzelnen Verbrechens bestimmt klar und
erschopfend darzustellen, und dann die einzelnen Arten eines jeden Verbrechens aus dem Begriffe
abzuleiten“ (Feuerbach, Lehrbuch, 88 38, 39) sowie Birnbaums ,,Giiter-Verletzungstheorie“ in den
dreifiger Jahren des 19. Jahrhunderts, die nahezu unbeachtet geblieben war, vgl. insgesamt Sina,
Dogmengeschichte, 9 ff., 19, 41, 44 ff..

81vgl. v. Liszt, ZStw 1888, 133 ff. (erste Erwahnung des Begriffs Rechtsgut bereits in der 1. Auflage
seines Lehrbuchs damals unter dem Namen ,,das deutsche Reichsstrafrecht” 1881); zur Entwicklung des
Rechtsgutsbegriffs bei v. Liszt vgl. Amelung, Rechtsgiiterschutz, 82 ff., Sina, Dogmengeschichte, 47 ff.,
vgl. auch Ausfiihrungen Benthin, Subventionspolitik, 141.

8 Binding, Die Normen und lhre Ubertretung, 353 f..
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Binding vertrat den systemimmanenten Rechtsgutsbegriff, nachdem das
Rechtsgut sich aus dem Strafgesetz selbst herleite und nach widerspruchsfreiem
Belieben des Gesetzgebers als wertvoll fir die Rechtsordnung angesehen

werden sollte.8

Bereits v. Liszt kritisierte diese Definition als ein reines Blankett, dem
insbesondere vor dem Hintergrund von Bindings® generell unkritischen Haltung
gegenliber dem  Gesetzgeber und dessen insgesamt  vertretenem
Gesetzespositivismus, entgegenzutreten sei.®* Auch Amelung gab in diesem
Zusammenhang zu bedenken, dass die Begrifflichkeiten zu weit gefasst seien
und sich damit zwar eine Strafbarkeit leicht begriinden lielRe, das wie auch
immer definierte Rechtsgut auf der anderen Seite jedoch nicht in der Lage ware,

eine Grenze zwischen strafbarem und straflosem Verhalten zu ziehen.8®

Der Rechtsgutsbegriff sei danach, entgegen der allgemeinen Meinung, keine
Einschrankung der Strafbarkeit, sondern vielmehr eine Erweiterung

strafrechtlicher, insbesondere strafpolitischer Moglichkeiten.®

Diese Einschdtzung wird auch durch die weitreichende Verwendung des
Rechtsgutsbegriffs in der Zeit des Nationalsozialismus getragen, da die dort
zustandigen Stellen ebenfalls schnell erkannten, dass der Begriff des
Rechtsgutes beliebig mit politisch gepragten Inhalten aller Art ausgefllt werden

kann.8

b) Der systemtranszendente Rechtsgutsbeqgriff

Die heute Uberwiegend vertretene materielle Rechtsgutslehre sieht das
Erfordernis des Rechtsguts als Vorprifung positiven Rechts, mithin als

Eingrenzung strafgesetzgeberischer Entscheidungen.®®

8 \/gl. Binding, Die Normen und Ihre Ubertretung, 188 ff., 353 f..

84 vgl. v. Liszt, ZStW 1886, 672 ff.; spater nochmal Bezug genommen in ZStW 1888, 133 ff..

8 Vgl. Amelung, Rechtsgiterschutz, 77 ff., 251 ff., 257 f..

8 ebd.; so auch Hassemer, Theorie und Soziologie, 53 ff..

87 Vgl. Amelung, Rechtsgiterschutz, 251 ff.; Hassemer, Theorie und Soziologie, 53 ff.; Hornle, Grob
anstoRiges Verhalten, 14.

8 vgl. Hornle, Grob anst6Riges Verhalten, 1; Jager, Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz, 20 ff.
Roxin, AT/1,82 C, Rn. 2, 7, 9 ff. 42; kritisch Fischer, StGB, Vor § 13, Rn. 2.

14



Bei dem dort vertretenen systemtranszendenten Rechtsgutsbegriffe® handelt es
sich um einen systemkritischen Rechtsgutsbegriff, der Malistabe aufstellt,

anhand derer die Strafgesetzgebung untersucht und bemangelt werden kann.

Sollte eine Norm diesen MaRstédben nicht gentigen, wére diese als illegitim
einzustufen und aus dem Strafgesetzbuch zu streichen.®® Es handelt sich neben
der negativen Ausschlussfunktion von illegitimen Normen aber auch um eine

positive Bestatigung der Legitimation einer Strafnorm.%:

c) Definition des Rechtsgutes

Die Frage nach der konkreten Definition eines Rechtsgutes, wird ebenfalls nicht
einheitlich beantwortet.®? Heute vertretene Definitionen des Rechtsgutsbegriffs
sind neben ,rechtliche geschiitzte Interessen“®®  werthafte Zustdnde“%*,

«95

»schutzbediirftige menschliche Interessen*”™, ,,Funktionseinheiten, ohne die

unsere staatliche Gesellschaft in ihrer konkreten Auspragung nicht lebensféhig

«96 «97

wire*™”, | vergeistigter ideeller Wert*”' auch ,,;rechtlich geschiitzter abstrakter
Wert der Sozialordnung“® oder ausfiihrlicher ,,Gegebenheiten oder
Zwecksetzungen (...), die fur die Entfaltung des Einzelne, die Verwirklichung
seiner Grundrechte und das Funktionieren eines auf dieser Zielvorstellung
aufbauenden staatlichen Systems notwendig sind.**°

Jager charakterisiert Rechtsgiiter als ,,verletzbare, schiitzenswerte Zustande %

wobei als ein Rechtsgut nur das in Betracht kommt, ,,was bereits vorher Gut

(Sozialgut)“1%! war.

89 Zurtickgehend auf Birnbaum, vgl. dazu Sina, Dogmengeschichte 19ff., 22 ff..

9 vgl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 1.

91 vgl. Hohmann, Umweltdelikte, 55, 136 ff. Hornle, Grob anst6Riges Verhalten, 1; Jager,
Strafgesetzgebung und Rechtsglterschutz, 116 ff.

92 vgl. u.a. Aufzahlung bei Roxin, AT/1, § 2 C, Rn. 3 oder Stratenwerth FS Lenckner, 378.
93 pereits v. Liszt, ZStW 1888, 137; vgl. auch Maurach/Gossel/Zipf, AT/1, § 19, Rn. 8.

% Jager, Strafgesetzgebung und Rechtsgiterschutz, 13.

9 NK/Hassemer, Vor § 1, Rn. 287.

% Rudolphi, Aspekte des Rechtsgutshegriffs, 163.

97 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, AT, § 2, Rn. 10.

9 Jescheck/Weigend, AT, 257.

99 Roxin, AT/1,82C,Rn. 7.

100 Jager, Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, 13.

101 ghd., 21; vgl. auch Benthin, Subventionspolitik, 143.
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Rechtgter sind danach ,,werthafte Zustinde, die durch menschliches Handeln
verandert werden kénnen und die deshalb durch strafrechtliche Regelungen vor

solchen Veranderungen bewahrt werden miissen. 102

d) Kiritik an der Rechtsgutstheorie

Die verschiedensten Definitionsansétze zugrunde gelegt, ist kaum erkennbar wie
sich diese Definitionen zueinander verhalten und wo die entsprechenden
Autoren ihre  Erkenntnisse herleiten.'®® Aus diesen Uneinig- und
Ungenauigkeiten resultieren auch kritische Stimmen, die der Rechtsgutstheorie
ihre Legitimationsfunktion absprechen.1%*

Dabei lasst sich gegen die Rechtsgutstheorie einwenden, dass die moderne
Gesellschaft mit ihren komplexen Zusammenhangen sich nicht als Bestand
verfestigter Guter beschreiben und umfassend abbilden lasse.’%® Nach
Stratenwerth sei die Rechtsgutstheorie veraltet und versage schon deshalb, weil
sich gar nicht abschatzen lasse, welche Auswirkungen das heutige Handeln einer
Gesellschaft flr die nachfolgenden Generationen haben werde. Eine Lossagung
vom Rechtsgutsdenken wirden eine Erweiterung des Blickwinkels ermdglichen,

die es erlaube, auch die Folgen dieses Handels mit einzubeziehen.1%®

Er verwirft die Rechtsgutstheorie auBerdem vor dem Hintergrund, dass der
Begriff des Rechtsguts zu unklar sei, eine Gesellschaft hingegen stets kulturelle
Verhaltensnormen bendtige, bei denen es sich nicht um zu bestimmende Guter

handle.1%”

Auch Hornle halt den Versuch, den Begriff des Rechtsguts naher zu bestimmen
und daraus Folgerungen flr die Legitimitat einer umstrittenen Strafnorm
abzuleiten, insgesamt fur gescheitert und stellt fest, dass die ,,Fixierung auf den

Rechtsgutsbegriff nicht weiterfiihrt. 108

102 Jager, Rechtsgiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, 13.

103 \/gl. Roxin, AT/1,82C, Rn. 3.

104'\v/gl. umfassende Darstellungen bei Hornle, Grob anst6Riges Verhalten, 1 ff.; Roxin, AT/1, § 2, Rn.
103 ff., jeweils m.w.N.

105\/gl. Mussig, Schutz abstrakter Rechtsgtiter, 156.

106 \/gl. Stratenwerth, FS fiir Lenckner, 260; Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 2, Rn. 10, 11.

107 \/gl. Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 2, Rn. 8 f.

108 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 17; so auch Frisch, Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur, 216
ff.; Stratenwerth, FS fiir Lenckner, 388; Schiinemann Rechtsgiiterschutzprinzip, 137.
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Dass dem Begriff des Rechtsgutes keine einschrankende und damit im Ergebnis
auch keine legitimierende Wirkung zukommt, will auch Amelung mit Verweis,
dass der urspringliche Ansatzpunkt des Rechtsgutsbegriffs gerade kein

kritischer war, bewiesen wissen.%®

Neben den grundsatzlichen Zweifeln an der Rechtsgutstheorie stellt sich
aullerdem die Frage, ob diese vor dem Hintergrund der Bindung des
Strafgesetzgebers an das Grundgesetz ihre strafbarkeitsbegrenzende Funktion
ohnehin verloren hat und die Legitimation einer strafrechtlichen Norm
ausschlieBlich mittels der verfassungsrechtlichen Vorgaben zu bewerten ist.}1°
Im demokratischen Verfassungsstaat ist der Gesetzgeber nach Art. 20 Abs. 3 GG
zur Achtung der Verfassung bzw. durch Art. 1 Abs. 3 GG ausdriicklich und

insbesondere zur Achtung der Grundrechte verpflichtet.!!!

Die Rechtsgutstheorie laufe daher nach einigen Ansichten leer, da sich bereits
aus Art. 20 Abs. 2 1 GG, nach welchem alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht,
ergebe, dass es dem Staat mit Zwangsreaktionen verboten ist, mindige
Menschen moralisch zu verbessern.'*? Im Wege des Rechtsstaatsgebot sei es
vielmehr geboten, das Strafrecht ausschliellich zum Schutz menschlichen

Zusammenlebens einzusetzen.!13

Allerdings stellt dies nach Benthin keinen Grund dar, die Rechtsgutstheorie
vorschnell zu verwerfen. Der weitgehende Gleichlauf der Argumentations-
ansétze zwischen Grundrechtsbindung und Rechtsgutstheorie weise vielmehr
auf die Eignung der Rechtsgutstheorie hin, verfassungsrechtliche Vorgaben

unmittelbar in die Legalitatspriifung von Strafgesetzen einflieBen zu lassen.'*

109 Wie bereits oben ausgefihrt, Amelung, Rechtsguterschutz, 47 ff. mit Hinweis aus Birnbaum und
Binding, die den Begriff des Rechtsguts so weit und beweglich fassten, dass dieser kaum kritisches
Potential enthielt.

10 vgl. Appel, Verfassung und Strafe, 46 ff, 336 ff.; Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 21; Lagodny,
Grundrechte, 18 ff., 145 ff..

H11v/gl. Appel, Verfassung und Strafe, 390; Benthin, Subventionspolitik, 139; Lagodny, Grundrechte, 162
f

12'v/gl. Benthin, Subventionspolitik, 139; so auch Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, 51.

113 \/gl. Benthin, Subventionspolitik, 139; dhnlich Jescheck/Weigend, AT, § 26 | 2, wonach es unter
Zugrundelegung der VVorgaben des Grundgesetzes auf die rechtspolitische Entscheidung und gerade nicht
auf den Begriff des Rechtsgutes ankommt auch Zipf, Kriminalpolitik, 110 f. praferiert den
Ermessenspielraum des Gesetzgebers statt der einschrankenden Wirkung der Recht.

114 vgl. Benthin, Subventionspolitik, 140, so auch Sternberg-Lieben, VerhéltnismaRigkeit, 74 ff..
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4. Die Ansicht des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hat im Rahmen der Inzestentscheidung®*® im Jahr
2008 nach Ansicht vieler der Rechtsgutslehre eine Absage erteilt.*'® Das oberste
Gericht fuhrte in seiner Entscheidung aus, dass Strafnormen keinen strengeren
Anforderungen hinsichtlich des zu verfolgenden Zweckes unterliegen wirden,
als die der reinen VerfassungsmaRigkeitsprifung.

Die Uberpriifung eines Strafgesetzes auf seine Nichtigkeit hin, baue sich laut
Bundesverfassungsgericht nach den allgemeinen Grundsdtzen auf, das
Strafgesetz musse geeignet und erforderlich sein, den zu schiitzenden Zweck der
Norm zu erreichen, wobei die Geeignetheit vorliege, wenn die Norm den
angestrebten Erfolg fordere. Das Strafgesetz ist erforderlich, wenn es kein
milderes, ebenso wirksames Mittel als das betroffene Strafgesetz gebe und
zuletzt musse die Norm dem UbermaRverbot, dem
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz im engeren Sinne geniigen.!'” Weitergehende
Anforderungen an die Prifung bestiinden nach dem Bundesverfassungsgericht
nicht und kénnten auch nicht aus der strafrechtlichen Rechtsgutslehre abgeleitet

werden.18

Auch wenn in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die
Begrifflichkeiten Rechtsgut oder Rechtsgliterschutz auftauchen, so sei darin kein
Verweis auf die Rechtsgutstheorie der Lehre zu sehen.!!® Nach dem
Bundesverfassungsgericht konne die Rechtsgutstheorie nicht den demokratisch
legitimierten Gesetzgeber lenken oder gar ersetzen, der einerseits die
Strafzwecke und andererseits auch die mit den Mitteln des Strafrechts zu
schutzenden Guter festlege und beides an die gesellschaftlichen Entwicklungen

anpasse.'?

115 BVerfGE 120, 224.

116 Etwa Hassemer, Abweichende Meinung des Richters Hassemer zum Beschluss des Zweiten Senats
vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07 (,,Rechtsgut mit spitzen Fingern anfasst); gegen die
Senatsmehrheitsmeinung auch EGMR, Urteil v. 21.10.2010, 43155/08; MuKo/Ritscher, StGB, § 173, Rn.
6.

17vgl. u.a. BVerfGE 89, 334.

118 BVerfGE 120, 224.

119 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 23.

120 BV/erfGE 120, 224.
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Als mit dem Mitteln des Strafrechts zu schitzende Guter nennt das
Bundesverfassungsgericht unter anderem »geschiitzte
Gemeinschaftsbelange*'?! und umschreibt diese in weiteren Entscheidungen mit
elementare(n) Werte(n) des Gemeinschaftslebens!?? | Grundlagen eines
geordneten Gemeinschaftslebens“!?® oder ,,gewichtige(n), elementare(n)
Gemeinschaftsgiter(n),'>* wobei das Bundesverfassungsgericht offen lasst,

wann ein Gut konkret gewichtig und elementar sei.*?®

Im Hinblick auf die Frage nach dem grundsatzlichen Verorten oder Verbannen
der Moral und Sittlichkeit aus dem Strafrecht, tréagt das oberste Gericht in der
Inzestentscheidung vor, dass auch solche Strafgesetze verfassungsgeman seien,
die jedenfalls ,,in der Zusammenfassung nachvollziehbarer Strafzwecke vor dem
Hintergrund einer kulturhistorisch begriindeten, nach wie vor wirkkraftigen
gesellschaftlichen Uberzeugung von der Strafwiirdigkeit“!?® gerechtfertigt
seien. Das Bundesverfassungsgericht lasst aber ausdricklich offen, ob
Strafnormen, die ausschlieBlich auf  Moralvorstellungen  basieren,

verfassungsrechtlich zu beanstanden waren.'?’

Hassemer'?8 meint in seinem abweichenden Votum zu jenem Urteil, dass diese
Entscheidung aufzeige, dass das Bundesverfassungsgericht zwar vorgibt, nach
welchen MaRstdben es Strafgesetze fir legitimiert ansieht, dass vorstehende
Urteil aber ausschlielich auf bestehenden oder auch nur vermuteten

Moralvorstellungen basiere.

Ob es sich bei dem verfassungsgerichtlichen Urteil um eine prinzipielle Absage
an die Rechtsgutslehre der Strafrechtswissenschaft handelt, wird nicht

einheitlich beantwortet.12°

121 BVerfGE 89, 334.

122 BVerfGE, 88, 203.

123 ehd.

124 BVerfGE 89, 334.

125\/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 24.

126 BVerfGE 120, 224.

127 ehd.

128 \/gl. Hassemer, Abweichende Meinung des Richters Hassemer zum Beschluss des Zweiten Senats
vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07.

129'\/gl. Appel, Verfassung und Strafe, 539; Hamm, NJW 2016, 1539 f.; Roxin, JuS 1966, 377; ders.,
AT/1,82C, Rn. 97 ff..
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Vielmehr  wird auch vertreten, dass sich die Zweifel des
Bundesverfassungsgerichts an der Tauglichkeit des Rechtsgutsmodells als
Prifungsmalistab flr die verfassungsrechtliche Legitimation von Strafnormen
eher auf die Anerkennung von ,,vorfindliche(n) oder durch Instanzen jenseits des
Gesetzgebers  ,anerkannte(n)*  Rechtsgiter(n)***® im  Sinne  einer
,naturalistischen Rechtsgutstheorie®“!*! bezogen hatten.!3? Diese Erwagungen
enthielten nach Meinung von Hamm aber keine prinzipielle Absage an die
Rechtsgutslehre.’®® Im Gegenteil betone der Senat gerade dort, wo dem
Gesetzgeber die grundsétzliche Freiheit zugestanden wird, dass es diesem
obliege, selbststdndig zu entscheiden, ,,0b er ein bestimmtes Rechtsgut (!),
dessen Schutz ihm wesentlich erscheint, gerade mit den Mitteln des Strafrechts

verteidigen und wie er dies gegebenenfalls tun will <34

Hornle gibt in diesem Zusammenhang zu bedenken, dass die
VerfassungsmalRigkeitsprifung und die Rechtsgutstheorie grundsatzlich

unterschiedliche Blickwinkel beleuchten wiirden.13®

Wahrend mittels der Rechtsgutstheorie nach der herrschenden Meinung
Strafgesetze legitimiert werden sollen, also Kriterien aufgestellt werden sollen,
die der Strafgesetzgeber im Rahmen der Gesetzgebung zu beachten hat, ist es
Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, bestehende Strafgesetze an den
MaRstaben der Verfassung zu Uberprifen. Dabei folge bereits aus dem
Gewaltenteilungsgrundsatz  der eingeschrénkte  Kontrollspielraum  des
Bundesverfassungsgerichts.’®® Eine unmittelbare Vergleichbarkeit der Ansitze

scheide damit aus.%’

130 BVerfGE 120, 224.

131 ghd.

132 \v/gl. Hamm, NJW 2016, 1540.

133 ghd.

134 BVerfGE 120, 224.

135 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 34; dies., Tatproportionale Strafzumessung, 35 f., 62 f..

136 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 34; Kissel, Aufrufe zum Ungehorsam, 244 f.; Nelles/Velten,
NStZ 1994, 370.

137 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 34.
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Allerdings wird, entgegen der soeben aufgezeigten Differenzierung zwischen
Kontroll- und Handlungsperspektive,'® in Teilen der Strafrechtslehre auch die
Legitimation  strafrechtlicher ~ Normen, allein  basierend auf dem

VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz vertreten. '3

Dem Strafgesetzgeber seien, so Appel und Lagodny, soweit er durch das
Strafgesetz in Grundrechte eingreife, fir die ein einfacher Gesetzesvorbehalt
gelte, bei der Wahl der Zwecke praktisch keine Grenzen gesetzt. Es sei vielmehr
alles erlaubt, was nicht ausdriicklich vom Grundgesetz verboten werde.*° Das,
was der Gesetzgeber als Zweck wahle, sei damit automatisch das zu schiitzende

Gemeinwohlinteresse. !

Nach Hornle'*? liege genau hierin das Problem der Legitimation einer
Strafnorm, alleine basierend auf dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz. Die
Reichweite des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes sei beschréankt, da die
entscheidende Weichenstellung der VerhaltnismaRigkeitsprifung in der
Festlegung des Schutzzwecks liege und dem Gesetzgeber mit der Formulierung
der ,,generellen Gemeinschaftsgiiter“*® praktisch keine Grenzen mehr gezogen

werden kénnen.144

5. Weitere Ansichten zur Legitimation von Strafgesetzen

Ein weiterer Ansatzpunkt der Legitimation von Strafgesetzen und damit
verbunden die Frage danach, ob Moral und Sittlichkeit einem Strafgesetz auch
heute noch zugrunde liegen konnen, bietet die Ansicht, nach welcher der
Strafgesetzgeber sich (lediglich) an den Vorgaben und Schranken aus
Art. 2 Abs. 1 GG zu orientieren habe.**

138 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 34.

139 \v/gl. bspw. Appel, Verfassung und Strafe 381 ff.; Lagodny, Grundrechte, 140 ff..
140\/gl. Lagodny, Grundrechte, 141.

141 epd., 143.

142 \gl. Hornle, Grob anst6Riges Verhalten, 34 ff..

143 BVerfGE 89, 334; BVerfGE 88, 203.

144 vgl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 468.

145 vgl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 41 ff..
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Ein Gesetzesvorhaben misse, da es die Handlungsfreiheit des Einzelnen
einschrénkt, stets mit den Schranken aus Art. 2 Abs. 1 GG im Einklang stehen,
wobei es nach dieser Meinung primér auf die Schranken ,Rechte anderer’ und
das ,Sittengesetz’ ankommt, wahrend die Schranke der ,6ffentlichen Ordnung’
aulRen vor bleiben konne. Fur die Frage der Verortung der Moral und Sittlichkeit
im Strafrecht sei hierbei besonders die Schranke des Sittengesetzes relevant. 4

In diesem Zusammenhang wird unter anderem behauptet, dass es keinen
zwingenden  Grund  gebe,  Moralwidrigkeiten  grundsétzlich  als
Legitimationsgrundlage zu verneinen.**” Auch die frithere Rechtsprechung sei
durchaus als Zugestandnis der Moral im Rahmen des Sittengesetzes und damit

als Einschrankung der Freiheitsgrundrechte zu sehen.4®

Wihrend in der friheren verfassungsrechtlichen Literatur durchaus vertreten
wurde, dass der Begriff des Sittengesetzes auch mehrheitlich anerkannte
moralische Grundiiberzeugungen beinhalte!®® und der Staat stets neben dem
Schutz von Gitern wie Gesundheit oder Eigentum auch hochwertige Guter wie
Moral und Gerechtigkeit zu schiitzen habe,**° hat die Variante des Sittengesetzes

in der aktuellen Lehre hingegen praktisch keine Bedeutung mehr.

Der Verweis auf das Sittengesetz in Art. 2 Abs. 1 GG solle heute an die
Menschenrechtstradition erinnern, sei dartiber hinaus aber ohne eigenstandigen

Anwendungsbereich. %!

Auch in der aktuellen Rechtsprechung®? wird das Sittengesetz heute nicht mehr
mit Moral gleichgesetzt oder ohne Einschrankung als Legitimationsgrundlage

herangezogen.

146 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 41 ff..

147 \v/gl. Appel, KritV 1999, 302.

148 \/gl. insh. Entscheidung zur Strafbarkeit homosexueller Handlungen, BVerfGE 6, 389; sowie die
Entscheidung zur Verlobtenkuppelei, BGHSt 6, 46.

149\v/gl. Erbel, Sittengesetz, 145 ff..

150\v/gl. McCloskey, Political Studies, 368 ff..

151 \v/gl. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 2 GG, Rn. 39; Maunz/Dirig/Herzog/Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn.
46; Pieroth/Schlink, Staatsrecht I, Rn. 288.

152 Das Bundesverfassungsgericht hat sich nach seiner Entscheidung hinsichtlich der Strafbarkeit
homosexueller Handlungen (BVerfGE 6, 389) nicht nochmals zur Bedeutung des Sittengesetzes gedulert.
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Hornle ist der Ansicht, dass der einzige Anwendungspunkt des Sittengesetzes in
diesem Sinne in Verbindung mit dem Sonderfall der Menschenwirde zum
Tragen komme. Der Begriff des Sittengesetzes in Art. 2 Abs. 1 GG sei nur dann
anzuwenden, wenn sich eine moralische Norm aus der Verfassung selbst
ableiten lasse.!® Dies sei im Rahmen der Menschenwiirde der Fall, die nicht nur
rechtliches, sondern auch ethisches Fundament der Verfassung und des Staates
darstelle. Unter dieser Bedingung kénne Verhalten, das mit dem Gebot, die
Menschenwirde zu achten, nicht vereinbar ist, als VerstoR gegen das

Sittengesetz verboten werden. >

153 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 62 f..
154 ebd., 64.
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I11) Strafrecht abhédngig vom Wandel der Moralvorstellungen?

Nachdem die verschiedenen  Theorien und Ansichten diverser
Strafrechtstheoretiker sowie die Praxis des Bundesverfassungsgerichts
dargestellt wurden, stellt sich nachfolgend die Frage, wie das Problemfeld Moral
und Strafrecht heute in der Praxis zu bewerten ist. Hierzu wird die Entwicklung

konkreter Normen untersucht.

1. Streichung moralbehafteter Straftatbestinde als Abkehr des Strafrechts von
Moral und Sittlichkeit?

Jungere Reformen des Strafgesetzbuches lassen zunéchst durchaus den Schluss
zu, dass nach dem gesetzgeberischen Willen das Strafrecht von Moral und
Sittenvorstellungen streng zu trennen ist. Diverse Normen wurden in der
Vergangenheit mit der Begriindung, sie seien nicht mehr zeitgemaR'® oder
wiirden lediglich gesellschaftliche Vorstellungen schiitzen,**® essentiell

abgeédndert oder aus dem Strafgesetzbuch gestrichen.

a) Strafbarkeit der Homosexualitit 8 175 a.F. StGB

Hierbei ist zundchst die Entwicklung der Strafbarkeit der Homosexualitédt zu
nennen. Bis zur 1. Strafrechtsreform 1969 waren nahezu samtliche
homosexuelle Handlungen unter Strafe gestellt. Es spielte dabei weder eine
Rolle, dass die betroffenen Manner, also die vermeintlichen Opfer, mit der

Unzucht einverstanden, noch, dass diese erwachsen waren.

Zwar fand sich bereits im Regierungsentwurf 19627 fiir die Abschaffung des
8175 a.F. StGB die Ansicht, dass es nicht Aufgabe des Staates sei, gegen
Handlungen einzuschreiten, die zwischen erwachsenen Mannern ohne
Gefahrdung oder Belastigung der Allgemeinheit und im freien Einverstandnis

begangen werden.

155 \/gl. Bundesrat, Erlauterungen 13.05.16, TOP 8.

156 \/gl. BT-Drucks, 5/4094 ,,Es kann nicht Aufgabe des Strafrechts sein, ihnen geschlechtliche
Enthaltsamkeit auch insoweit aufzuerlegen®.

157 \v/gl. BT-Drucks, 4/650.
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Obwohl solche Handlungen als sittlich anstol3ig angesehen wurden, sollte der
Staat keine Befugnis haben, sich einzumischen.°8

Allerdings Uberwog letztlich die Meinung, dass die Verbreitung von
Homosexualitat einzuddmmen sei, da diese mit erheblichen Gefahren fur die
Gesellschaft einherginge.’™®® Homosexualitat wurde als Triebstérung, abartige
Neigung und ,,verachtenswerte Verirrung, die geeignet ist, den Charakter zu
erschiittern und das sittliche Gefithl zu zerstoren“!®® angesehen. Vor daraus
resultierenden Gefahren, der ,,Entartung des Volkes“!®! und dem ,,Verfall der
sittlichen Krifte“1%? durch die Ausbreitung dieser Triebstérung, solle der Staat
mit dem Mittel des Strafrechts bewahren.

Von der Rechtsprechung wurde der Straftatbestand der Homosexualitat stets
exzessiv ausgelegt, sodass neben gleichzeitiger Onanie!®® oder dem bloRen
Zusehen gleichgeschlechtlichen Verkehrs!®* dem Oberlandesgericht Stuttgart
19636 sogar ein Zungenkuss zur Erfiillung des Straftatbestandes geniigte. Das
Bundesverfassungsgericht bestéatigte noch in den siebziger Jahren seine

Grundsatzentscheidung zur VerfassungsmaBigkeit des § 175 a.F. StGB.1%®

Dass schwule Méanner sich strafbar machten, lesbische Frauen hingegen nicht,
war nach dem Bundesverfassungsgericht auf korperliche Unterschiede

zurtickzufihren.

158 \/gl. BT-Drucks, 4/650 ,,Auch wenn solche Handlungen sittlich anst6Rig seien, habe der Staat keine
Befugnis sich einzumischen, weil durch das Verhalten der Beteiligten kein schutzwiirdiges Rechtsgut
verletzt werde®.

159 ebd. ,,Ausgeprégter als in anderen Bereichen hat die Rechtsordnung gegeniiber der ménnlichen
Homosexualitat die Aufgabe, durch die sittenbildende Kraft des Strafgesetzes einen Damm gegen die
Ausbreitung eines lasterhaften Treibens zu errichten, das, wenn es um sich griffe, eine schwere Gefahr fir
eine gesunde und nattirliche Lebensordnung im Volke bedeuten wiirde”.

160 \/gl. BT-Drucks, 4/650.

161 ehd.

162 ehd.

163 \/gl. BGHSt 4, 323.

164 \/gl. BGHSt 5, 88.

165 QLG Stuttgart, NJW 1963, 1684.

166 BVerfGE 36, 41.
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Diese seien insbesondere die ,korperliche Bildung der Geschlechtsorgane¢7,
das ,hemmungslose(...) Sexualbediirfnis“!®® homosexueller Manner, das
,Durchhalten  sexueller  Abstinenz“*®®  leshischer =~ Frauen,  das
,Strichjungenwesen*'’® homosexueller Ménner sowie schlieRlich generell die

offentlich praktizierte mannliche Homosexualitat."

Im Rahmen der 1. Strafrechtsreform 1969 wurde das Totalverbot des
8 175 a.F. StGB aufgehoben und schliellich (m)it Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren
(...) bestraft 1. Ein Mann ber achtzehn Jahre, der mit einem Mann unter
einundzwanzig Jahren Unzucht treibt oder sich von ihm zu Unzucht

missbrauchen l&sst (...).

Obwohl Homosexualitat noch immer als krankhaft, unnattrlich und wider die
Sitten angesehen wurde, vertrat man zu diesem Zeitpunkt Uberwiegend die
Ansicht, dass es nicht Aufgabe des Strafrechts sei, sich in die Sexualitat der
Burger einzumischen und ihnen geschlechtliche Enthaltsamkeit jedenfalls auch
insoweit aufzuerlegen, als es sich um freiwillige sexuelle Beziehungen zwischen

Erwachsenen handelt.1"2

Im Rahmen der umfassenden Reform des Sexualstrafrechts 1973 wurde der
Begriff der Unzucht gegen den Begriff der sexuellen Handlungen ersetzt, setzte
also direkten korperlichen Kontakt voraus”® und das Schutzalter wurde von 21
auf 18 Jahre abgesenkt. Vom Schutz vor krankhaften Entartungen oder Verfall
der Sitten war keine Rede mehr, vielmehr wurde die ,,ungestorte sexuelle
Entwicklung des minnlichen Jugendlichen“!’* als das von der Norm zu

schutzende Gut angesehen.

Trotz der elementaren Anderungen im Rahmen der genannten Reformen, blieb

die Homosexualitat grundsatzlich strafbar.

167 BVerfGE 6, 389.

168 ghd,

169 ghd,

170 ghd.

171 \v/gl. BVerfGE 36, 41, so schon BVerfGE 6, 389.
172 \gl. BT-Drucks, 5/4094.

173 vgl. BT-Drucks, 6/1552.

174 Schafer, Widernattirliche Unzucht, 216.
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In verschiedensten Gesetzesvorschldgen wurde die Norm als Abweichung von
dem Prinzip des Rechtsgiterschutzes Kkritisiert, welches gerade in den
Strafrechtsreformen von 1969 und 1973 vorrangig zum Ausdruck gekommen
war.'”® Es wurde bemangelt, dass im Rahmen der Strafbarkeit der
Homosexualitdt kein Rechtsgut oder Freiheitsrecht eines Mannes geschutzt
werde, sondern vielmehr eine reine Moralvorstellung.!’® Die Norm diene ,,unter
MilRbrauch des Freiheitsbegriffes dem Schutz einer Sexualmoral statt der

Abwehr sozialgefahrlichen Verhaltens.“*"’

Nach der schlielRlich 1994 erfolgten vollstdndigen Streichung der Vorschrift, ist
im Jahr 2017 neben der ,Ehe fiir alle’'”® auch das Gesetz zur strafrechtlichen
Rehabilitierung der nach dem 8. Mai 1945 wegen einvernehmlicher
homosexueller ~ Handlungen  verurteilten  Personen  (StrRehaHomG)
verabschiedet worden, welches in der Vergangenheit nach § 175 a. F. StGB
Verurteilte entschadigen soll 1"

Verurteilten solle der ,,Makel genommen werden, mit dem sie bisher wegen
einer Verurteilung allein aufgrund ihrer sexuellen Orientierung leben
mussten.“'®° Ziel des StrRehaHomG sei es, vollstandig von der Sanktionierung
Abstand zu nehmen, da die Strafbarkeit der Homosexualitat ausschlieflich auf

der Grundlage einer staatlich vorgegebenen Sexualmoral basierte.*®!

Diese Kehrtwende von der Bestrafung der Homosexualitat als sittenwidrig,
moralwidrig und ,wider die Natur® hin zur Streichung und bewussten Nicht-
Wiederbesetzung des § 175 StGB sowie, viel mehr noch, das in Kraft setzen
eines eigenen Rehabilitationsgesetzes fiir nach dieser Norm verurteilte Manner,
lasst sich durchaus mit der Férderung des Ansinnens der Trennung von Moral-,

Sittenwidrigkeiten und dem Strafrecht in Verbindung bringen.

175 \v/gl. Vgl. BT-Drucks, 5/4094 und BT-Drucks, 6/1552.
176 \/gl. Kiihl, JA 12/2009, 838.

177 \/gl. BT-Drucks, 10/2832, 11/4153 und 11/515.

178 \/gl. BT-Drucks, 18/12989.

179 vgl. BT-Drucks, 18/12038.

180 BT-Drucks, 18/12379.

181 vgl. BT-Drucks, 18/12038.
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b) Sexuelle N6étigung geméR 8 177 StGB in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal
aulBerehelich

Als ein weiteres Indiz flr die praktische Abkehr des Strafrechts von moralisch
und sittlichkeitsgepragten Vorstellungen konnte die Anderung in § 177 StGB,
der sexuellen Notigung, kurz vor der Jahrtausendwende angesehen werden. 1997
wurde der Straftatbestand der Vergewaltigung in der Gestalt angepasst, dass

dieser auch den erzwungenen Beischlaf in der Ehe umfasst.!82

Unter dem Abschnitt Vergehen und Verbrechen wider die Sittlichkeit lautete
8 177 RStGB ab dem Jahr 1872 (m)it Zuchthaus wird bestraft, wer durch Gewalt
oder durch Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib oder Leben eine
Frauensperson zur Duldung des aullerehelichen Beischlafs nothigt, oder wer
eine Frauensperson zum aulRerehelichen Beischlafe miBbraucht, nachdem er sie

zu diesem Zwecke in einen willenlosen oder bewuRtlosen Zustand versetzt hat.

Moral- und Sittlichkeitsvorstellungen generell, das Sexualleben im Speziellen,
waren zu diesem Zeitpunkt, aber auch im Rahmen der Strafrechtsreform knapp
100 Jahre spater fester Bestandteil des Strafrechts.'® Es galt mit den Mitteln des
Strafrechts die Volksgesundheit zu bewahren.'®* Inshesondere die Notzucht, der
erzwungene vaginale Verkehr, wurde als Verbrechen gegen die Sittlichkeit

angesehen. '8

Der Geschlechtsverkehr innerhalb einer Ehe hingegen, war dem Zugriff durch
den Strafgesetzgeber verwehrt!®® und gehorte nach der damaligen Vorstellung
vielmehr zu den sittlichen Pflichten, die eine Ehefrau stets zu erfiillen hatte.®’

182 \/gl. BT-Drucks, 13/7324.

183 BT-Drucks, 4/650, detailliert oben unter II. 1.

184 Detailliert siehe oben unter II. 1.

185\/gl. Regelung in Vergehen und Verbrechen wider die Sittlichkeit (13. Kapitel des StGB); vgl. auch
Rudolph, Vergewaltigung in der Ehe, 25.

186 \/gl. BT-Drucks, 4/650, dort unter der Norm § 204 StGB und die spateren Ausfiihrungen in BT-
Drucks, 13/7324.

187 Siehe oben Ehescheidungsurteil des BGH, NJW 1967, 1978; vgl. auch Rudolph, Vergewaltigung in
der Ehe, 25 f..
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Geschlechtliche Beziehungen wurden als dem Wesen der Ehe immanent
angesehen und solange Geschlechtsverkehr innerhalb der Ehe vollzogen
wiirden, konnten diese keinen strafbewihrten Bereich darstellen.'®® Daraus
folgend konnte auch Gewaltanwendung zur Ausfuhrung dieser an sich

zuléssigen Handlung nicht strafrechtlich relevant sein.

Dies wurde, wie einleitend bereits angemerkt, von der damaligen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs getragen.'® Es war sittlich und auch
moralisch von der Ehefrau zu erwarten, dass sie ihrem Ehemann jederzeit den
Beischlaf gewdhrte.!® Da es sich nach der damaligen Vorstellung bei der
Verweigerung des Beischlafs um eine "schwere schuldhafte Eheverfehlung"%
handelte, die aulerdem auch einen Scheidungsgrund darstellte, konnte es den
erzwungenen Beischlaf innerhalb der Ehe iberhaupt nicht geben. Vielmehr hatte
nach diesem Verstandnis der Ehemann das Recht dasjenige einzufordern, was
die Ehefrau ihm ohnehin verpflichtend zu gewéhren hatte. %

Obwohl im Rahmen des 4. Strafrechtsanderungsgesetzes 1973'% die sittliche
Moral eines Verhaltens in den Hintergrund riickte und die Entwicklung vom
,Sittenstrafrecht” hin zu einem an Freiheitsrechten orientierten (Sexual-)
Strafrecht ebnete, anderte sich hinsichtlich des Ausklammerns der Ehe aus dem

Vergewaltigungstatbestand zunichst nichts.*%*

Zwar wurde im Rahmen der Anderung der Uberschrift des 13. Abschnitts des
Strafgesetzbuchs von Verbrechen und Vergehen wider die Sittlichkeit in
Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung unter anderem gefordert, dass
"das Strafgesetzbuch (...) deutlich zum Ausdruck bringen (soll), dal (auch) das
sexuelle Selbstbestimmungsrecht der verheirateten Frau vom Ehemann zu

achten ist und strafrechtlichen Schutz genieRt."'%°

188 \/gl. spater konkret ausgefiihrt in BT-Drucks, 13/7324.

189 \v/gl. BGH, NJW 1967, 1078.

190v/gl. BGH, NJW 1967, 1078.

191 Becker-Toussaint, Gewalt an Frauen, 4.

192 ghd., 1 ff..

193 BGBI I, 1725.

194 vgl. Frommel, ZRP 1988, 233; Rudolph, Vergewaltigung in der Ehe, S. 55; Scheerer, KJ 1985, S.
249,

195 Vgl. Paetow, Vergewaltigung in der Ehe, 177.
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Allerdings Uberwog zu diesem Zeitpunkt noch immer die Ansicht, dass das
Problem der Vergewaltigung in der Ehe nicht existiere und dass auf’erdem durch
das Strafrecht in den Intimbereich der Ehe nicht eingedrungen werden diirfe.*%
Die Ehefrau wurde weiterhin als ecine Art ,Verfligungsmasse der Ehe’
angesehen.’®” Aus den damaligen Bundestagsfraktionen wurden sogar Stimmen
laut, die behaupteten, dass es umgekehrt als Gewalt gegen Ménner anzusehen

sei, wenn die Ehefrau den Beischlaf verweigert.%®

Zuletzt und bis ins Jahr 1997 lautete die strafrechtliche Norm der
Vergewaltigung, 8 177 | a.F. StGB (w)er eine Frau mit Gewalt oder durch
Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben zum
auBerehelichen®®® Beischlaf mit ihm oder einem Dritten nétigt, wird mit
Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren bestraft. Noch immer war in einer Ehe
eine Vergewaltigung im Sinne des § 177 a.F. StGB nicht mdglich. Eine Ehefrau
konnte weiterhin nicht sexualstrafrechtlich relevant von ihrem Mann zum
Geschlechtsverkehr gezwungen werden. Geschiitzt war eine solche Handlung
ausschlief3lich tber 88 240, 223 StGB, die Notigung und die Kérperverletzung,

welche erheblich verminderte Strafrahmen vorsahen.

Diese Einordnung der ,Vergewaltigung in der Ehe* spiegelte die auch bis Ende

des 20. Jahrhunderts noch vorherrschende Meinung in der Gesellschaft wider.

Es hielten sich Vergewaltigungsmythen, die den Opfern, vorliegend also den
Ehefrauen, eine Mitschuld zuschrieben, die Tater entschuldigten, oder die
weiterhin behaupteten, Vergewaltigung in der Ehe kdnne es nicht geben, da eine

standige sexuelle Bereitschaft der Ehefrau Bestandteil des Ehevertrags sei.?®

196 \/gl. Rudolph, Vergewaltigung in der Ehe, 54 ff..

197 ebd.

198 \/gl. Meinungen der SPD und CSU Bundestagsfraktionen zu den kursierenden Gesetzesentwiirfen ,,die
Frauen zunéchst provozieren, dann fummeln lassen und dann sagen: Jetzt ist Schluf3.*,
http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-13525515.html, zuletzt aufgerufen am 03.02.2020.

199 Hervorhebung durch die Autorin.

200 \/gl. Deutscher Bundestag, Vergewaltigung in der Ehe, 3.
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Noch 1995 4&uBlerten Politiker die Ansicht, dass die Ehe ,cine
Geschlechtsgemeinschaft (ist) (...), die grundsatzlich zum ehelichen Verkehr
(verpflichte). Die Verweigerung von Anfang an ist unter Umstdnden
Aufhebungsgrund, die spatere Verweigerung Scheidungsgrund. Zum ehelichen
Leben gehort auch, die Unlust des Partners zu tGberwinden. Der Ehemann ist
nicht darauf aus, ein Verbrechen zu begehen — manche Ménner sind einfach

rabiater."201

Mit dem 33. Strafrechtsanderungsgesetz im Jahr 1997 wurde schliefflich das
Merkmal auRerehelich aus dem Tatbestand der Vergewaltigung gestrichen,
sodass seitdem auch der erzwungene Beischlaf in der Ehe als Sexualverbrechen
geahndet wird.?®2 In der Gesetzesbegriindung wird hervorgehoben, dass,
entgegen der bisherigen Ansichten, das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung
auBerhalb ebenso wie innerhalb der Ehe bestehe und es hierbei zu keiner
Abstufung oder Ungleichbehandlung kommen darf.2%3

Nach mehr als 20 Jahren Diskussion und den verschiedensten Entwirfen zu
8 177 StGB wurde schlussendlich die sexuelle Selbstbestimmung der Ehefrau
auch innerhalb der Ehe als schitzenswert anerkannt. Der Gesetzgeber
positionierte sich deutlich dahingehend, dass die Ehe keinen rechtsfreier Raum
darstellen diirfe und im Hinblick auf den Beischlaf keine strafrechtsrelevanten

sittlichen oder gesellschaftlichen Erwartungen an die Ehefrau zu stellen seien.?%*

Der Strafgesetzgeber tritt damit den zuvor herrschenden Ansichten entgegen und
nimmt eine deutliche Trennung von Sittlichkeit, moralischen Vorstellungen tber
den Ablauf einer Ehe und den Aufgaben einer Ehefrau und dem Sexualstrafrecht

Vor.

201 AuRerung von Wolfgang von Stetten, enemaliger Bundestagsabgeordneter CDU, in einem Interview
1995, vgl. u.a. Lachmann, Welt 30.06.2012 und Stolle, Humanistische Union 22.02.1998.

202 GBI 1, 1997, 1607.

203 \/gl. BT-Drucks, 13/7324.

204 g
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2. Gesetzesdnderungen und Rechtsprechung in Abhingigkeit von Moral und

Sittenvorstellungen

Die bisher beispielhaft aufgezeigten Anderungen kénnen durchaus den Schluss
zulassen, dass nach dem Willen des Gesetzgebers eine Abkehr des Strafgesetzes
von gesellschaftlichen Moral- und Sittenvorstellungen teilweise bereits erfolgt
und moglicherweise auch weiterhin zu forcieren ist. Dass dies gerade nicht der
Fall ist, soll bereits an der weiteren und nachfolgend aufzuzeigenden

Entwicklung des 8 177 StGB gezeigt werden.

Zwar unterliegen auch zahlreiche weitere Normen in diesem Zusammenhang
standiger Kritik der Strafrechtswissenschaft.?% Bedingt durch gesellschaftlichen
Druck wurden in den letzten Jahren weitreichende strafrechtlich relevante
Verdanderungen  vorgenommen, die von der  Mehrheit  der
Strafrechtswissenschaftler?®® sowie der Strafrechtspraxis?®’ im Zusammenhang
mit Moral- und Sittlichkeitsaspekten genannt werden und als wenig sinnvoll,
teilweise sogar kontraproduktiv eingestuft worden sind. Allerdings soll
vorliegend die Untersuchung auf diejenigen Straftatbestande beschrankt werden,
die sich regelméRig nicht nur im wissenschaftlichen, sondern auch im
gesellschaftlichen Diskurs befinden. Eine vollumfangliche Untersuchung des
Strafgesetzbuches auf Zusammenhédnge mit Moral und Sittlichkeit wird

hingegen nicht vorgenommen.?%

a) Vergewaltigung und sexuelle N6tigung 8 177 StGB

Im Rahmen des § 177 StGB kdnne, nach Meinung vieler, in den letzten Jahren

eine regelrechte ,Ubermoralisierung” beobachtet werden.?%

205\/gl. u.a. Hamm, NJW 2016, 1537 ff.; Kihl, JA 2009, 833 ff.; MiKo/Renzikowski, StGB,
Vorbemerkung zu § 174, Rn. 2-6.

206 \/gl. Hamm, NJW 2016, 1537; Renzikowski, NJW 2016, 3554; Valerius, Multikulturalitat, 23.

207 \/gl. Strafverteidigervereinigung, Rechtspolitische Forderungen des Strafverteidigertages zur
Bundestagswahl 2017, 1.

208 \/gl. weitergehende Untersuchung: Hérnle, Grob anstoRiges Verhalten.

209 \/gl. Korner, LTO 19.04.2016; im Ergebnis ahnlich: Amos, LTO 31.10.2016; Berwanger, ZRP 2016,
56 f.; Fischer, ZIS 2015, 312 ff.; Lamping, JR 2017, 351 ff..
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Die Norm wurde immer wieder verandert, verscharft, ausgedehnt und zuletzt auf
neun Absatze erweitert.?’® Die letzte Anderung, die Implementierung der
sogenannte ,Nein-heiRt-Nein-Losung*?!! steht nicht nur wegen ihrer
weitreichenden Folgen fiir den vermeintlichen Téter in der Kritik.2*2 Vielmehr
wird behauptet, dass es sich bei der Ausdehnung und inhaltlichen Abanderung
des Tatbestandes um eine reine gesellschaftspolitische Entscheidung gehandelt
habe?®® wund rechtliche Argumente hinter der ,Moral und (dem)

undifferenzierte(n) Unrechtsempfinden der Massen“?' zuriickstehen wiirden.

Nach § 177 Abs. 1 a.F. StGB, der sexuellen N6tigung, wurde bestraft, wer das
Opfer mit Gewalt, durch Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib und Leben
oder unter Ausnutzung einer Lage, in der das Opfer der Einwirkung des Taters
schutzlos ausgeliefert ist, zur Vornahme oder Duldung sexueller Handlungen
notigte. Nach Abs. 2 machte sich der Vergewaltigung als besonders schwerem
Fall der sexuellen No6tigung strafbar, wer mit dem Opfer den Beischlaf vollzieht
oder a@hnliche sexuelle Handlungen an dem Opfer vornimmt oder an sich von
ihm vornehmen 1aft, die dieses besonders erniedrigen, insbesondere, wenn sie
mit einem Eindringen in den Korper verbunden sind (...). In den insgesamt funf
Absétzen wurde zusétzlich die qualifizierte sexuelle Notigung, ndmlich die
Tatbegehung mit Waffen oder gefahrlichem Werkzeug, sowie der minder

schwere Fall geregelt.

Der Reform des § 177 StGB gingen langwierige Diskussionen voraus, ob und
wie das Sexualstrafrecht zu verandern und anzupassen sei.?’® Dabei bestand

keineswegs Einigkeit dartiber, dass eine Reform (iberhaupt notwendig war.?'6

210 \/gl. BGBI 1, 2460 f..

211 vgl. BT-Drucks, 18/8210 und 18/9097.

212 \/gl. unter anderem Cirullies und Fischer, jeweils in deren Stellungnahmen 26.01.2015/ 14.01.2015.
213 \/gl. etwa Fischer, ZIS 2015, 312 ff.; Frommel, FS fiir Ostendorf, 321 ff. auch Renzikowski, NJW
2016, 3558, obwohl im Ergebnis pro Gesetzesédnderung.

214 Lamping, JR 2017, 356; auch Amos, LTO 31.10.2016; Berwanger, ZRP 2016, 56 f..

215 \/gl. Renzikowski, NJW 2016, 3553.

216 \/gl. daftir unter anderem Hornle, ZIS 2015, 206, 215 f., Herning/lligner, ZRP 2016, 77 f.; Isfen, ZIS
2015, 217 ff.; MiuKo/Renzikowski, StGB, § 177, Rn. 1.; Renzikowski und Eisele, jeweils in deren
Stellungnahmen 26.01.2015/ 24.01.2015; dagegen unter anderem Cirullies und Fischer, jeweils in deren
Stellungnahmen 26.01.2015/ 14.01.2015; Fischer, Zeit Online 9.10.2014, ders., Die Zeit Online
03.02.2015; ders., Zeit Online 10.02.2015, zusammengefasst in Fischer, ZIS 2015, 312 ff.; Frommel,
Siiddeutsche Zeitung 03.02.2015; dies., FS fur Ostendorf, 321 ff.; Lamping, JR 2017, 351.
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Vielmehr wurde auch vertreten, dass es auch nach der Istanbuler Konvention,?!
nach welcher im Grundsatz jede sexuelle Handlung, die sich gegen den erklarten
Willen des Opfers richtet, strafbewéhrt sein muss (Art. 36), ausreiche, das zu
diesem Zeitpunkt geltende deutsche Sexualstrafrecht im Sinne der Konvention

und der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs auszulegen.?8

Nach der Gegenmeinung war die Gesetzeslage zum deutschen Sexualstrafrecht
mehr als unzureichend. Das Sexualstrafrecht hatte keinen umfassenden Schutz
vor unfreiwilligen Sexualkontakten geboten und es hatten zahl- und
weitreichende Strafbarkeitsliicken bestanden.?!® So waren beispielsweise Fille,
in denen der Téater einer Frau unvermittelt und berraschend unter den Rock
griff, nicht von § 177 a.F. StGB umfasst.??

Im Rahmen der gefuhrten Diskussionen standen sich in erster Linie zwei
Reformvorschldge gegeniliber. Der umfanglichste Vorschlag beinhaltete als
Grundtatbestand jede nicht einvernehmliche sexuelle Handlung und sah
insgesamt eine vollige Umstrukturierung der Straftaten gegen die sexuelle

Selbstbestimmung vor.??!

Im Entwurf des Bundesministeriums fur Justiz und Verbraucherschutz sollte
lediglich 8 179 a.F. StGB, sexueller Missbrauch widerstandsunfahiger Personen,
der die verschiedenen Fallgruppen fehlenden Einverstandnisses umschrieb,

angepasst werden.???

Besonders nach den Vorféllen der Silvesternacht 2015 in Kdln und anderen
GroRstdadten gewann neben dem gesellschaftspolitischen auch der

strafrechtswissenschaftliche Diskurs erheblich an Fahrt.?23

27 Jbereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und
hauslicher Gewalt, 1. Mai 2011.

218 \/gl. unter anderem Cirullies und Fischer, jeweils in deren Stellungnahmen 26.01.2015/ 14.01.2015;
Fischer, ZIS 2015, 314; Lamping, JR 2017, 351.

219 \/gl. Herning/lligner, ZRP 2016, 77 f.; Hornle, ZIS 2015, 206 ff.; Isfen, ZIS 2015, 217 ff,;
MiKo/Renzikowski, StGB, § 177, Rn. 1.

220 \/gl. Herning/1ligner, ZRP 2016, 79.

221 \/gl. BT-Drucks,18/7719 (Gesetzesentwurf der Fraktion DIE LINKE).

222 \/gl. BT-Drucks, 18/8210.

223 \/gl. Renzikowski, NJW 2016, 3553.
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Nach den vielfach begangenen sexuellen Ubergriffen aus Gruppen heraus war
eine Ubereinstimmende Losung dieser Problemfélle und die dazugehorige
Forderung schnell gefunden: ,,so etwas muss straftbar sein, wir brauchen eine
Gesetzesinderung.“??* Ahnliche AuRerungen resultierten aus dem Fall ,Gina-
Lisa Lohfink‘, bei dem das deutsche It-Girl einen auf Video aufgezeichneten
Sexualakt spater zur Anzeige brachte und behauptete, gegen ihren Willen

Geschlechtsverkehr gehabt zu haben.??®

Kritische Stimmen betonten bereits an dieser Stelle, dass im Rahmen der
Forderungen von feministischen Verbanden, der Gesellschaft und den
zugehdrigen politischen Vortrédgen nicht weiter darauf eingegangen wurde, dass
beispielsweise der Fall ,Gina-Lisa Lohfink‘ auch nach einer Reform zugunsten

der ,Nein- heift -Nein-Bewegung’, nicht anders zu bewerten gewesen wre.?%5

Vielmehr wurden die genannten Vorféalle unmittelbar als Grundstein fir die
,Nein-heil3t-Nein-Bewegung’ herangezogen. Es wurde gefordert, dass das
Sexualstrafrecht dahingehend abgeédndert werden miisse, dass das Ubergehen

eines ,Neins’ des vermeintlichen Opfers unmittelbar eine Strafbarkeit auslose.??”

In Deutschland hétte nach den Vertretern der Bewegung vor der Reform eine
Vergewaltigungskultur geherrscht, in der Frauen sexuell objektiviert und im
Zweifelsfall selbst fur die an ihnen begangenen Verbrechen verurteilt worden
waren.??8 Vergewaltigungen und sexuelle Ubergriffe wéren in Deutschland

,negiert, (...) kleingeredet“??® oder , trivialisiert"?3° worden.

Das 50. Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches?®! aus dem Jahr 2016 griff
diese Richtung auf und wird unter anderem als kompletter Umsturz des
Sexualstrafrechts bezeichnet.?®?> Neben der Streichung des § 179 StGB wurde

8 177 StGB grundlegend umgestaltet.

224 Behrendes, NK 2016, 322; auch Lamping, JR 2017, 347.

225 \/gl. Frommel, Novo Argumente 27.06.2016; Lamping, JR 2017, 347; Leitmeier, LTO 26.08.2016.
226 \/gl. Kunz, jM 2016, 533: ,.Denn der Fall der ,,Vergewaltigung* Lohfinks wire nach der Reform nicht
anders zu behandeln als zuvor; allen ,,Nein heif3t Nein“-Transparenten ihrer Unterstiitzer zum Trotz.*
227\/gl. BGBI I, 2016, 2460; Lamping, JR 2017, 347.

228 \/gl. Herning/Illgner, ZRP 2016, 81.

229 ghd,

230 ghd,

231 BGBI I, 2460.

232 \/gl. Renzikowski, NJW 2016, 3553.
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Primére Zielsetzung war es, Tathergénge unter Strafe zu stellen, in denen ein
Finalzusammenhang zwischen No6tigungshandlung und Notigungserfolg nicht
oder nicht mehr gegeben war, die Furcht des Opfers vor Beeintrachtigungen sich
also nicht auf Korperverletzungs- oder Tétungsdelikte bezog. Vielmehr sollte
eine  nur subjektiv schutzlose Lage oder das Ausnutzen eines
Uberraschungsmoments in den Straftatbestand miteinbezogen werden.?%

Nach dem Grundtatbestand macht sich seither strafbar, wer gegen den
erkennbaren Willen einer anderen Person sexuelle Handlungen an dieser Person
vornimmt oder von ihr vornehmen lasst oder diese Person zur Vornahme oder
Duldung sexueller Handlungen an oder von einem Dritten bestimmt. Eine
Notigungshandlung, wie in der vorherigen Fassung des § 177 StGB ist nicht
mehr erforderlich. Allein die Handlung gegen den Willen einer anderen Person

ist ausreichend, um den Tatbestand zu erfillen.

In Absatz 2 des § 177 StGB wird der Tatbestand auf verschiedene
Konstellationen, wie beispielsweise das Ausnutzen eines

Uberraschungsmoments erweitert.

Die Absatze 4 und 5 stellen Qualifikationen dar, zum einen wird die Regelung
des 8 179 a.F. StGB einbezogen (Abs. 4), zum anderen kommt die urspriingliche
sexuelle Notigung nach 8 177 Abs. 1 a.F. StGB zum Tragen (Abs. 5).

Die Vergewaltigung, also der erzwungene Beischlaf, wird in Abs. 6 als einer der
Strafscharfungsgriinde erfasst und mit einer Mindeststrafe von zwei Jahren
bestraft. In den Absétzen 7 und 8, dem Beisichfiihren oder Benutzen von Waffen
oder gefahrlichen Werkzeugen, finden sich Qualifikationstatbestdnde, die dem
8 250 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 1 und 3 nachgebildet sind.

233 Vgl. Gesetzesentwurf BT-Drucks, 18/8210; Beschlussfassung BT-Drucks, 18/9097.
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Obwohl weit im Vorfeld dieser Gesetzesdnderung der Bundesgerichtshof den
Wandel des Strafgesetzbuches betonte und hervorhob, dass das Strafgesetz nicht
mehr die Aufgabe hitte, ,,auf geschlechtlichem Gebiet einen moralischen
Standard des erwachsenen Biirgers durchzusetzen*“®®*, was auch von
nachfolgenden Gesetzesbegriindungen getragen wurde,?*® wird die Reform um
8 177 StGB fast tibereinstimmend von Wissenschaft und Lehre genau in diesem
Zusammenhang gesehen. Die Reform wird als nicht gelungen, teilweise sogar
als ,,iibermaBig politisch motivierte Losung*?% kritisiert und sei ,,eine mit heifer
Nadel gestrickte Antwort auf die populistischen Forderungen nach starkerer
Reglementierung des geschlechtlichen Zusammenlebens.«23’

Es handle sich nach manchen Stimmen der Lehre sogar um einen

uniibersehbaren Angriff auf die Entmoralisierung des Sexualstrafrechts.?%

Procedere, wie im Vorfeld dieser Strafrechtsreform, ndmlich dem unmittelbaren
Folgeleisten gesellschaftlicher Forderungen, sowie die Politisierung und
Moralisierung des Rechts, wiirden langfristig daflr sorgen, dass das Strafgesetz

und das Strafrecht in Deutschland seine Glaubwiirdigkeit verlieren.?%

Es wird sogar behauptet, dass eine Vielzahl der neuen Vorschriften ohne die
gesellschaftspolitische Diskussion resultierend aus der Kolner Silvesternacht

nicht, oder jedenfalls nicht in dieser Gestalt, geschaffen worden wiren.?4°

Wo diese Arbeit zundchst im Rahmen des 8 177 StGB noch aufzuzeigen
versuchte, dass eine Entwicklung weg von einem moralisch und
gesellschaftspolitisch Uberladenen Strafgesetz stattfindet, deutet der weitere

Fortgang desselben Gesetzes vielmehr auf das Gegenteil hin.?*!

234 BGHSt 23, 40.

235 \/gl. unter anderem Ausfilhrungen zum 4. Strafrechtsanderungsgesetz oben, BGBI I, 1725 in dem
Zusammenhang, dass das Sexualstrafrecht gerade nicht mehr den Schutz einer Sexualmoral, Ehre oder
sexuellen Volksgesundheit umfasse solle.

236 \/gl. Frommel, Novo Argumente 27.06.2016; ahnlich Fischer, Zeit Online 18.06.2016; Kunz, jM
2016, 536; Lamping, JR 2017, 352, 356; in Teilen auch Renzikowski, NJW 2016, 3553 ff.; ebenfalls in
Teilen Hornle, NStZ 2017, 13.

237 \/gl. Kunz, jM 2016, 536; MuKo/Renzikowski, StGB, Vor. 88§ 174 ff., Rn. 81-102.

238 \/gl. Herzog, Moralische Kreuzziige, 1.

239 \/gl. Frommel, Novo Argumente 13.07.2016; Lamping, JR 2017, 356.

240 \/gl. EI-Ghazi, ZIS 2017, 168.

241 \gl. Lamping, JR 2017, 356.
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b) Kinderpornographische Schriften § 184b StGB

Als weitere Entwicklungen in diesem Sinne soll auch die Verscharfung des
8 184b StGB genannt werden. Die Strafbarkeit der Verbreitung, des Erwerbs
und des Besitzes kinderpornographischer Schriften wurde in den letzten Jahren
ebenfalls stetig erweitert, das StrafmaR erhéht und zuletzt im Wege des 49.

Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches?*? elementar (iberarbeitet.?43

Vorausgegangen war die sogenannte ,Edathy-Affire’?*4, im Rahmen derer es
primér um die Klarung der Frage ging, ob es sich bei Bild- und Videodarstellung
unbekleideter Jungen um strafbare Kinderpornographie oder straflose
Nacktbilder handelte. Nach der damaligen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts waren solchen Aufnahmen ,,im Grenzbereich

zwischen strafrechtlich relevantem und irrelevantem Material?*® einzuordnen.

Bis zum Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Rates der
Européischen Union zur Bekdmpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern
und der Kinderpornographie 2008 waren von 8 184b a.F. StGB nur solche Bilder
und Schriften umfasst, die den sexuellen Missbrauch von Kindern nach
88176 — 176b a.F. StGB zeigten. Es war damals nach Ansicht des
Bundesgerichtshofes notwendig, dass jedenfalls Beriihrungen der Kinder am

(eigenen) Korper vorgenommen werden.

Das bloRe Einnehmen einer sexuellen Pose war auch bei vollstandig
unbekleidetem Korper des Kindes nicht vom Tatbestand des 8 184b a.F. StGB

umfasst.?46

242 BGBI I, 10.

243 \gl. MuKo/Hornle, StGB, § 184b Rn. 9.
244 \/gl. etwa BT-Plenarprot. 18/67.

245 BVerfG, NJW 2014, 3085.

246 \/gl. Eisele/ Franosch, ZIS 2016, 520.
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In der darauffolgenden Fassung beinhaltete § 184b a.F. StGB zwar auch
Posing®*’ Bilder, allerdings musste hierfiir eine aktive Handlung des Kindes
vorliegen. Diese konnte etwa angenommen werden, wenn das Kind die Beine

spreizte und so aktiv eine unnatirliche, sexualisierte Position einnahm.?4

Auch zu diesem Zeitpunkt unterfiel die reine Ablichtung des unbekleideten
Korpers oder Geschlechtsteils nicht per se dem strafrechtlichen Begriff der
Kinderpornographie.?*® Bildaufnahmen nackter Kinder in natiirlicher Haltung,
wie beispielsweise beim Schlafen, in der Badewanne, am Strand oder in einer
Umkleidekabine konnten auch dann nicht nach § 184b a.F. StGB bestraft
werden, wenn diese Bildaufnahmen fir pornographische Zwecke genutzt

wurden.2*0

Die Differenzierung, unter welchen Umstanden es sich um ein strafloses
Nacktbild und wann um eine Abbildung, die dem 8§ 184b a.F. StGB unterféllt,
handelt, gehorte seit jeher zu den schwierigsten rechtlichen Fragen der
Strafrechtspflege im Kampf gegen sexuelle Ausbeutung von Kindern.?!
Besonders deutlich wurde diese Schwierigkeit innerhalb des bereits erwahnten

Strafverfahrens gegen den ehemaligen Bundestagsabgeordneten Edathy.5?

247 posing Bilder als Wiedergabe eines unbekleideten Kindes in unnattirlicher geschlechtsbetonter
Kdrperhaltung. Eine sexuelle Handlung fiir das Einnehmen der Kérperhaltung in der aktuellen Geltung
nicht mehr Voraussetzung. Bezug genommen wird ausschlielich auf die unnatirliche Koérperhaltung
selbst. Eine unnatirlich geschlechtsbetonte Kérperhaltung ist gegeben, wenn das Kind in einer
altersuntypischen, gewdhnlich schambesetzten sexualbetonten Kérperhaltung widergegeben wird, durch
die der Betrachter sexuell provoziert werden soll, vgl. MiKo/Hérnle, StGB, § 184b, Rn. 18;
Schonke/Schrdder/Eisele, §184b, Rn. 3a; LK/Laufhitte/Roggenbuck, StGB, § 184b, Rn. 3; Krause, MMR
2016, 665.

248 \/gl. BT-Drucks, 16/3439, 9; BGH, StV 2012, 146; BGH, StV 2015, 471; BGH, StV 2014, 416;
MuKo/H6rnle, StGB, § 184b Rn. 17; BeckOK/Ziegler, StGB, § 184b Rn.4; ndher Réder, NStZ 2010, 116
ff..

249 \/gl. Eisele/Franosch, ZIS 2016, 520; MiKo/Hornle, StGB, § 184b Rn. 18; BeckOK/Ziegler, StGB §
184b Rn. 1.

250 vgl. Eisele/Franosch, Z1S 2016, 520.

251 ehd.

252 ghd.
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Edathy hatte nach den Ermittlungen der Staatsanwaltschaft Hannover tiber einen
Zeitraum von mehreren Jahren in einem kanadischen Onlineshop insgesamt 31
Bilder und Filme von nackten Jungen im Alter zwischen neun und 14 Jahren
kauflich erworben, die jedoch zumindest zu einem groRen Teil unter der
strafrechtlich relevanten Schwelle des § 184b a.F. StGB lagen.?®

Nachdem das Ermittlungsverfahren gegen Edathy an die Offentlichkeit gelangte,
wurden die Forderungen nach einer Verscharfung der Gesetzeslage laut.
Insbesondere sei ein generelles Verbot im Hinblick auf Nacktbilder von Kindern
anzustreben, um in Fallen wie der ,Edathy-Affare‘ vollumféanglich strafrechtlich
tatig werden zu konnen. Problematische Grauzonen seien unbedingt zu

verhindern.2%

Bereits wahrend das Strafverfahren gegen Edathy noch andauerte, reagierte die
Bundesregierung auf die mediale und gesellschaftliche Diskussion, indem eine
Gesetzesanderung in die Wege geleitet wurde. Der ursprunglich geplante
Gesetzesentwurf des Bundesministeriums fiir Justiz und fir Verbraucherschutz
ging zunéchst sogar so weit, dass nahezu jedes kindliche Nacktbild aus dem

Urlaub oder der heimischen Badewanne unter Strafe gestanden hitte.?®

Obwohl die Art und Weise sowie der genaue Umfang des
Gesetzgebungsverfahrens duBerst umstritten war, dauerte das gesamte

Gesetzgebungsverfahren nur zwei Monate.?%

253 \/gl. https://de.reuters.com/article/deutschland-edathy-friedrichidDEBEEA1D05E20140214, zuletzt
abgerufen am 14.08.2020.

254 \/gl. https://www.welt.de/newsticker/dpa_nt/infoline_nt/thema_nt/ article124958689/Regierung-
strebt-schaerferes-Gesetz-gegen-Kinderpornografie-an.html, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

25 \/gl. Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und flr Verbraucherschutz, Gesetz zur
Anderung des Strafgesetzbuches — Umsetzung européischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht; Vgl. auch
Gesetzesentwiirfe BR-Drucks, 422/14, BT-Drucks, 18/2601, bei denen auf das Tatbestandsmerkmal
»pornographisch* verzichtet wurde.

2% \gl. Krause, MMR 2016, 665.
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In der aktuellen Fassung des § 184b Abs. 1 Nr. 1 StGB ist der Begriff der
kinderpornographischen Schrift neu definiert. Kinderpornographisch ist eine
pornographische Schrift (...), wenn sie zum Gegenstand hat: a) sexuelle
Handlungen von, an oder vor einer Person unter vierzehn Jahren (Kind), b) die
Wiedergabe eines ganz oder teilweise unbekleideten Kindes in unnatirlich
geschlechtsbetonter Korperhaltung oder c) die sexuell aufreizende Wiedergabe

der unbekleideten Genitalien oder des unbekleideten Geséalies eines Kindes (...).

Die ersten beiden Punkte, die sexuelle Handlung und die Wiedergabe eines
unbekleideten Kindes in unnatirlicher geschlechtshetonter Korperhaltung,
entsprechen im Grundsatz der bereits zuvor geltenden Rechtslage. Allerdings ist
eine sexuelle Handlung fir das Einnehmen der Korperhaltung nicht mehr
Voraussetzung. Bezug genommen wird ausschlieflich auf die unnatirliche
Korperhaltung selbst.?®” Eine unnatiirlich geschlechtsbetonte Kérperhaltung ist
gegeben, wenn das Kind in einer altersuntypischen, gewohnlich schambesetzten
sexualbetonten Koérperhaltung widergegeben wird, durch die der Betrachter

sexuell provoziert werden soll.?®

8 184b Abs. 1 Nr. 1 c¢) StGB geht hingegen deutlich auf die gesellschaftlichen
Forderungen als Folge der ,Edathy-Affare‘ ein. Hier wird das sogenanntes
,Praferenzmaterial‘, schlichte Nacktbilder von Kindern, solange unbekleidete

Genitalien oder das GesaR der Kinder erkennbar sind, unter Strafe gestellt.?>®

Eine sexuell aufreizende Wiedergabe im Sinne des § 184b Abs. 1 Nr. 1 c) StGB
soll nach der Gesetzesbegrindung gegeben sein, wenn sich die Abbildung im
Einzelfall so auf die Geschlechtsmerkmale fokussiert, dass diese aus Sicht eines
objektiven durchschnittlichen Betrachters in erster Linie zur Schau gestellt

werden sollen.280

257 \/gl. Eisele/Franosch, ZIS 2016, 524 f..

2%8 \gl. Krause, MMR 2016, 665.

259 \/gl. Eisele/ Franosch, ZIS 2016, 524 f..

260 \/g|. Eisele, Stellungnahme 10.10.2014, 15.
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Es ist dabei zu prifen, ob der Besitz oder die sonstige Tathandlung dem Tater
oder Dritten zur sexuellen Stimulierung dient. Die Aufnahmen miissen mithin
eine sexuelle Zweckbestimmung beinhalten.?®! Gesichtspunkte, die hierbei
relevant werden, sind unter anderem die Auswahl des Motivs, die
Aufnahmesituation oder der Bildausschnitt. Wenn beispielsweise ohne
erkennbaren Grund ausschlielich Beine und Genitalbereich des Kindes
fotografiert wurden, kann auf eine sexuell aufreizende Wiedergabe geschlossen

werden. 262

Das 49. Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches steht nicht nur wegen
seiner direkten Reaktion auf ein gesellschaftspolitisches Ereignis in der Kritik.

Ziel der Gesetzesdanderung soll es einerseits sein, Graubereiche in die
Strafbarkeit einzubeziehen und andererseits die Anwendung fir die
Rechtspraxis zu erleichtern.?®® Tatsachlich haben aber im Wege der Anderung
eine Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe wie teilweise unbekleidet,
unnatdrlich geschlechtsbetonte Korperhaltung oder sexuell aufreizende
Wiedergabe Einzug in den Gesetzestext gehalten.?®* Wie diese in Zukunft

ausgestaltet und definiert werden, hangt wiederum von der Rechtsprechung ab.

Auch die Frage danach, ob tatsachlich die kritisierten Graubereiche

gewinnbringend von der Regelung umfasst sind, ist strittig.2%®

Regelmalig wird in der Diskussion rund um die Kinderpornographie
behauptet, dass Betrachter kinderpornographischer Darstellungen auch zum
Missbrauch von Kindern angeregt werden. Das wird zum Anlass genommen,
eine weitere Ausdehnung des Tatbestandes und vor allem des Strafrahmens
legitimieren zu kénnen.?®® Fir diese Behauptung gibt es jedoch keinerlei

empirischen Nachweis.?®”

261 \/gl. Eisele/ Franosch, ZIS 2016, 524 f.

262 \/gl. Krause, MMR 2016, 669.

263 \/gl. BGBI | 2015, 10.

264 ehd., 665.

265 gd., 669.

266 \/gl. BT-Drucks, 12/3001.

267 \/gl. Schonke/Schroder/Eisele, § 184b StGB, Rn. 2; Heinrich, NStZ 2005, 362.
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Jedenfalls wird aber kritisiert, dass die aktuelle Anderung in dieser Form und
Geschwindigkeit ausschlieflich aufgrund des gesellschaftlichen Drucks
stattgefunden habe. Es wird dabei beméngelt, dass das gesamte Procedere
primér darauf zu stiitzen sei, dass sexuelle Handlungen mit Kindern gegen eines
der groRten Sexualtabus unserer Gesellschaft verstieRen.2®® Dabei wird nicht
etwa behauptet, dass der Norm generell die Legitimation fehle, sondern
vielmehr, dass die uUberstirzte Anderung ,.die nahezu universal geteilte
Abscheu gegeniiber solchen Produkten*?®® widerspiegelte, ohne sich auf die
elementaren Grundbausteine des Strafrechts, der Gesetzgebung und des Sinn

und Zwecks strafrechtlicher Normen zu besinnen.2’°

Es scheint als ersetzten Aussagen wie ,,es sei untragbar, wenn jemand ,so etwas
tut>?’* eine objektive und reflektierte Legitimationspriifung von Gesetzen.
Kinderpornographie wird in der gesellschaftlichen Vorstellung oftmals
unmittelbar mit Padophilie assoziiert. Und Pé&dophilie habe unweigerlich zur
Folge, dass man sich auBerhalb der zu ehrenden Werte der Gesellschaft befinde,

was es rechtfertige, denjenigen auch dementsprechend hart zu bestrafen.?

Es wird weiter kritisiert, dass Anderungen wie die 49. Anderung des
Strafgesetzbuches verdeutlichen wirden, dass das Strafrecht nicht mehr
mdoglichst dosierten Individualrechtsschutz darstelle, sondern sich vielmehr zur
Demonstration und plakativen  Verdeutlichung universal geteilter
Moralvorstellungen (zuriick)entwickle.?” Im offentlichen Disput wiirde kaum
mehr zwischen Recht und Moral unterschieden, was ungefiltert in Gesetz und
Rechtsprechung Niederschlag finden wiirde.?’* Die Entwicklungen im
Zusammenhang mit 8 184b StGB werden insgesamt als Rickfall in langst

iiberholtes Moralstrafrecht angesehen.?’®

268 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 422.

269 ehd.

2710 ehd.

271 Sigmar Gabriel am 17.02.2014 zum Fall Edathy siehe u.a.
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2014-02/spd-gabriel-oppermann-edathy-koalition, zuletzt
aufgerufen am 14.08.2020; vgl. auch Frommel, NK 3/2014, 205.

272 \/gl. Frommel, NK 3/2014, 207.

273 gbd., 208; ahnlich Roxin, AT/1, § 2 C, Rn. 42c.

274 \/gl. Frommel, NK 3/2014, 208.

275 ehd.
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¢) Werbung fir den Abbruch der Schwangerschaft § 219a StGB

Neben der gesellschaftlich aufmerksam verfolgten Reformierung des
Sexualstrafrechts, der ,Nein-heil3t-Nein-Bewegung’ und der ,Edathy Affére’
wurde mit dem Strafverfahren gegen eine Allgemeinarztin aus GieRRen, die
wegen Werbung fur den Abbruch der Schwangerschaft verurteilt worden ist,
eine weitere gesellschafts- und rechtspolitische Diskussion ausgel6st.2"®

Nach § 219a StGB, dem Verbot der Werbung fiir den Abbruch der
Schwangerschaft, macht sich strafbar, wer 6ffentlich, in einer Versammlung
oder durch Verbreiten von Schriften (...) seines Vermogensvorteils wegen oder
in grob anstoRiger Weise eigene oder fremde Dienste zur Vornahme oder
Forderung eines Schwangerschaftsabbruchs oder Mittel, Gegenstéande oder
Verfahren, die zum Abbruch der Schwangerschaft geeignet sind, unter Hinweis
auf diese Eignung anbietet, ankiindigt, anpreist oder Erklarungen solchen
Inhalts bekanntgibt (...).

Nach dieser Regelung wird bestraft, wer ¢ffentlich dartber informiert, dass in

seiner oder ihrer Praxis Schwangerschaftsabbriiche vorgenommen werden.

Zwar muss dieses Anbieten auch eines Vermogensvorteils wegen erfolgen,
hierzu  genligt nach der Rechtsprechung jedoch, dass der

Schwangerschaftsabbruch entgeltlich erbracht wird.?”

Die Norm soll unter anderem dem mittelbaren Lebensschutz des ungeborenen
Kindes dienen und rechtswidrige Schwangerschaftsabbriiche bereits auf der
Vorstufe zur Teilnahme verhindern.?’®  Darliber hinaus soll die
Kommerzialisierung und Normalisierung eines Schwangerschaftsabbruchs
unabhéngig davon, ob er mdoglicherweise gesetzlich erlaubt ist, verhindert

werden.2"®

276 \/gl. Schweiger, ZRP 2018, 98.

277 \/gl. BeckOK/Eschelbach, StGB, § 219a, Rn. 11; Schonke/Schroder/Eser § 219a, Rn. 8.

278 \/gl. BeckOK/Eschelbach, StGB, § 219a. Rn. 1; Goldbeck, ZfL 2005, 102.

279 \/gl. BeckOK/Eschelbach, StGB, § 219a. Rn. 1; Schonke/Schrider/Eser § 219a, Rn. 1; MiiKo/Gropp,
StGB, § 2193, Rn. 2.
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Das Verbot der Werbung fir den Abbruch der Schwangerschaft entspringt in
seinem heutigen Verstandnis der Zeit des Nationalsozialismus. Nach dem
damaligen § 220 a.F. StGB wurde bestraft, wer offentlich seine eigenen oder
fremden Dienste zur Forderung von Abtreibung anbietet. Nach dem Ende des
zweiten Weltkriegs wurde die Norm unverandert Gbernommen und spater, im
Jahr 1953, lediglich redaktionell tiberarbeitet.28°

Mit dem Gesetzesentwurf 1972 sollte der Tatbestand auf das Anerbieten von
rechtswidrigen Abtreibungen nach § 218 StGB beschrankt werden, im Ergebnis
wurde aber an der generellen Fassung festgehalten.?8t Obwohl der
Sonderausschuss fir die Strafrechtsreform in dieser Zeit bereits feststellte, dass
zwar verhindert werden solle, dass der Schwangerschaftsabbruch in der
Offentlichkeit als etwas Normales angesehen wird, auf der anderen Seite aber
die Unterrichtung der Offentlichkeit iiber zulassige Schwangerschaftsabbriiche
sichergestellt sein misse,®? wurde keine Anderung des § 219a StGB

vorgenommen. &3

Dem Tatbestand des § 219a StGB kommt zwar keine besonders tragende Rolle
im  Strafgesetzbuch zu. Allerdings erhielt die Norm erheblichere
Aufmerksamkeit als im Jahr 2015 das Strafverfahren gegen die Giellener
Allgemeinmedizinerin wegen Vornahme 6ffentlicher Informationen, die nach

§ 219a StGB strafbar sind, aufgenommen wurde.?8*

Die Arztin betrieb eine Webseite, auf der sie unter anderem auch die
Durchfuhrung von Schwangerschaftsabbriichen anbot. Mittels des Links
,Schwangerschaftsabbruch’ konnte ein PDF heruntergeladen werden, das
neben allgemeiner Information auch das Angebot der Durchfiihrung des

Schwangerschaftsabbruchs in ihrer Praxis enthielt.?

280 \/gl. BGBI I, 735.

281 \/gl. BT-Drucks, 4/650; BT-Drucks, 6/3434; BT-Drucks, 7/375; Rahe, JR 2018, 236.
282 \/gl. BT-Drucks, 7/1981.

283 \/gl. Rahe, JR 2018, S. 236.

284 AG GieRen, NStZ 2018, 416.

285 5o die Sachverhaltschilderung des AG GieRen, NStZ 2018, 416.
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In diesem Dokument wurden neben Methoden des Schwangerschaftsabbruchs
(operativ, ortliche Betdubung, Vollnarkose oder medikamentds) auch die
Kosten und damit verbunden, die Ubernahmemdglichkeit durch die
Krankenkasse oder die private Ubernahme erldutert. Unter dem
Gliederungspunkt ,\WWas missen Sie mitbringen?’ wird die potenzielle Patientin
darauf hingewiesen, dass eine Beratungsbescheinigung uber die verpflichtend
durchzufuhrende Beratung oder eine Indikationsbescheinigung nach
§ 218 StGB vorzulegen sei. Die Webseite der Arztin und das PDF-

Informationsdokument war fiir jeden Besucher frei zuganglich.28

Die Richterin des Amtsgerichts kam im vorliegenden Fall zu dem Ergebnis,
dass sich die Arztin gemaB § 219a StGB strafbar gemacht habe, da sie mittels
der Webseite ihre Bereitschaft zur Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen
oOffentlich gemacht und diese auch gegen Barzahlung oder gegebenenfalls
Ubernahmebescheinigung der Krankenkasse den Patientinnen angeboten
hatte.?8” Das Amtsgericht GieBen zweifelte nicht an der RechtméaRigkeit der
Norm und bezog sich in diesem Zusammenhang insbesondere auf den
Strafgrund, dass "der Gesetzgeber nicht (mochte), dass Uber den
Schwangerschaftsabbruch in der Offentlichkeit diskutiert wird, als sei es eine

normale Sache."288

Unmittelbar nach der Urteilsverkiindung fand sich nicht nur dieser Fall,
sondern der § 219a StGB insgesamt, insbesondere  dessen
VerfassungsmaRigkeit, in den Medien und der 6ffentlichen Diskussion wieder.
So titelte der Humanistische Pressedienst ,,.Der Paragraph 219a StGB ist
verfassungswidrig?®® der Spiegel ging noch weiter und vertrat, dass das
Streichen des § 219a StGB noch nicht genug ware.?®® Frauen, die eine
Schwangerschaft beenden wollten, hatten hierzu schon immer Mittel und Wege
gefunden und sei dies auch mit Stricknadeln zu Hause geschehen.?%

286 \/gl. Sachverhalt AG GieRen, NStZ 2918, 416.

287 \/gl. AG GieRen, NStZ 2918, 416.

288 ed.

289 \/gl. https://hpd.de/artikel/paragraph-219a-stgh-verfassungswidrig-15020; zuletzt aufgerufen am
14.08.2020.

29 vgl. Hochert, Spiegel Online 25.03.2018.

291 ehd.
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Strengere Gesetze wirden nicht fir eine niedrigere Anzahl an Abtreibungen

sorgen.?®? Die Welt nannte den Paragraphen insgesamt ,,eine Zumutung,*?%

Zwar stimmte der Bundestag im Februar 2019 einer Anderung des § 219a StGB
zu, welche im Wege des Gesetzes zur Verbesserung der Information Gber einen
Schwangerschaftsabbruch im Marz 2019 umgesetzt worden ist.** Dabei wurde
der Paragraph um einen 4. Absatz, der Ausnahmen von der
Tatbestandsverwirklichung regelt, ergénzt. Die Kritik an jenem Paragraphen
hat dadurch jedoch nicht abgenommen, da praktizierenden Arzten die
Information Uber die Methoden eines Schwangerschaftsabbruchs noch immer
untersagt ist.

Es wird insbesondere kritisiert, dass das Verbot der Werbung fir den
Schwangerschaftsabbruch die Vorbereitung einer straflosen Handlung
kriminalisiere und daher sachwidrig sei.?®® Jedenfalls im Rahmen des
Anerbietens rechtméliger Schwangerschaftsabbriiche also solche, die von der
Strafbarkeit nach § 218 StGB ausgenommen sind, kdnne das zugrundeliegende

Schutzgut nicht das ungeborene Leben sein.?%

Aber auch das weitere Schutzziel, das Verhindern der Kommerzialisierung des
Schwangerschaftsabbruchs sei nicht nachvollzienbar. Wenn eine Handlung
erlaubt sei, kénne auch der kommerzielle Hinweis auf diese Handlung nicht
verboten sein.?®” Tatsachliche anpreisende Werbung hingegen sei fir Arzte
bereits nach dem Berufsrecht untersagt.?®® Kritisiert wird auRerdem, dass auch
nach der neusten Gesetzesdnderung nicht zwischen neutraler Information tber
die Methoden eines Schwangerschaftsabbruch und Werbung unterschieden
werde. Gerade die reine Information Uber die Art und Weise der Leistungen
beinhalte keinerlei werbenden Effekt und sei durch das &rztliche Berufsrecht
gedeckt.?®

292 \/gl. Hochert, Spiegel Online 25.03.2018

293 \/gl. Hobrach, Welt 12.12.2017.

294 \/gl. BGBI I, 350.

295 \/gl. Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 5, Rn. 40; Kubiciel, ZRP 2018, 13.
2% \gl. Kubiciel, ZRP 2018, 13.

297 \/gl. NK/Merkel, StGB, § 219a, Rn. 2; Schroeder, ZRP 1992, 410.

298 \/gl. § 27 MBO; Vgl. Rahe, JR 2018, 237.

299 \/gl. Frommel, JR 2018, 239.
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Dem 8 219a StGB wird seitens des Gesetzgebers auch die Bedeutung
zugeschrieben, dass die Norm nicht hinweggedacht werden koénne, ohne dass
das Schutzkonzept, welches der Gesetzgeber fir Schwangerschaftsabbriiche und
den Schutz ungeborenen Lebens aufstelle, im Ganzen in sich zusammenfalle.3
Das hier angesprochene Schutzkonzept soll ,,Rahmenbedingungen (schaffen),
die positive Voraussetzungen fur ein Handeln der Frau zugunsten des

ungeborenen Lebens (hervorbringen).*30

Kritische Stimmen merken hierzu an, dass Arzte in das angesprochene
Schutzkonzept gerade nicht unmittelbar eingebunden sind. Es fragt sich daher,
inwieweit das Gesamtsystem vom Nichtpreisgeben des Leistungsangebotes des
jeweiligen Arztes abhangen kann.>%? Dies insbesondere auch vor dem
Hintergrund, dass nach dem Gesetz nicht nur Werbung flr die Art und Weise
der Leistung, sondern auch neutrale Information liber diese Leistungserbringung

strafbewahrt ist.

Das tatsachliche werbende Anpreisen eines Schwangerschaftsabbruchs kénnte
hingegen neben berufsrechtlichen Folgen, auch als Ordnungswidrigkeit
geahndet werden. Auf diesem Wege konnte zwischen neutralen Informationen
und verherrlichendem Anpreisen unterschieden werden und das Konzept der
8§ 218 ff. StGB gewahrt werden.%

Es wird weiterhin vorgetragen, dass das Konstrukt § 219a StGB zur Folge habe,
dass Arzte sich gegen Behauptungen von Abtreibungsgegnern, die stets laienhaft
den Terminus ,rechtswidrige Abtreibung’ verwenden, nicht wehren konnten.
Selbstverstandlich bleibt ihnen die Mdglichkeit des zivilrechtlichen VVorgehens,
aber eine betroffene Frau wird moglicherweise in erster Linie mit den

Negativinformationen iiber die jeweilige Praxis konfrontiert.3%4

300 \/gl. Kubiciel, Kriminalpolitik 2017, 5, 7; Rahe, JR 2018, 232.
301 BVerfGE 98, 265.

302 \/gl. Rahe, JR 2018, 232.

303 \/gl. Jansen, jurisPR-StrafR 2018, Anm. 2.

304 \v/gl. NK/Merkel, StGB, § 219a, Rn. 3.
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Zwar hat selbst das Bundesverfassungsgericht bereits ausgefihrt, dass fir den
Fall, dass ,die Rechtsordnung Wege zur Durchfilhrung von
Schwangerschaftsabbriichen durch Arzte eréffnet, (...) es dem Arzt auch ohne
negative Folgen fur ihn moglich sein (muss), darauf hinzuweisen, dass
Patientinnen seine Dienste in Anspruch nehmen kénnen.*3% Allerdings handelte
es sich hierbei um ein zivilrechtliches Urteil ohne Bindungswirkung fur das
Strafrecht. Eine Verfassungswidrigkeit des § 219a StGB wurde hieraus nicht

gefolgert.3%®

Ganz generell wird kritisiert, dass der Norm ein Kollektivrechtsgut, eine Art
,moralischer Klimaschutz*" zugrunde liegt. Der Tatbestand hitte einzig die
Aufgabe, eine vermeintliche Normalisierung einer Abtreibung, die in erste Linie
moralisch und ethisch verwerflich sei, zu verhindern.3® Dies wiirde gerade
durch die amtliche Begriindung des Strafgesetzes, Verhinderung der Darstellung

als etwas Normales, verdeutlicht.3%

Die verwehrte Mdglichkeit von Arzten, ausfihrliche tiber ihr Tatigkeitsfeld zu
informieren und auf die Methodik und Art und Weise eines diesbeziiglichen
Eingriffs hinzuweisen, erinnere nach der Meinung von
Strafrechtswissenschaftlern an eine Zeit der Offentlichen Tabuisierung des
Schwangerschaftsabbruchs®® und zeichne das Bild von einer naiven, leicht
beeinflussbaren Schwangeren der man durch das Vorenthalten von
Informationen ein gewisses Vorgehen entgegen dieser ,Tabuhandlung’

Abtreibung vorschreiben konne. 3!

305 BVerfGK 8, 107; NK/Merkel, StGB, § 219a, Rn. 3.

308 \/gl. Goldbeck, ZfL 2007, 14; NK/Merkel, StGB, § 2193, Rn. 3.

307 Rahe, JR 2018, 237; vgl. auch NK/Merkel, StGB, § 219a, Rn. 2; Generell zu , Klimadelikten“ Jakobs,
ZStW 1985, 774 ff..

308 \/gl. NK/Merkel, StGB, § 219a, Rn. 2.

309 \/gl. amtliche Begriindung § 219a StGB; vgl. NK/Merkel, StGB, § 219a, Rn. 2.

310 NK/Merkel, StGB, § 219a, Rn. 3.

311 epd.
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d) Beischlaf zwischen Verwandten § 173 StGB

Stets mit typischen Moral- und Sittlichkeitserwagungen in Zusammenhang
gebracht wird auch der Beischlaf zwischen Verwandten, § 173 StGB. In der
Strafrechtswissenschaft wird diesbezuglich regelmélRig darauf hingewiesen,
dass dieses Strafgesetz ausschliellich Moral- und Sittlichkeitsvorstellungen
schiitze und insgesamt verfassungswidrig sei.'? Diese Ansicht kann durch das
Urteil des Bundesverfassungsgerichts, nach welchem Strafgrund fir den Inzest
die ,tief verwurzelte(n) ethische(n), kulturelle(n) und moralische(n)
Anschauung unserer historisch gewachsenen Gemeinschaft3!3 sei, eigentlich

nur bestatigt werden.

Das Bundesverfassungsgericht begriindet hingegen den Einklang mit der
Verfassung damit, dass ,das strafrechtliche Inzestverbot nur ein eng
umgrenztes Verhalten zum Gegenstand hat und die Mdoglichkeit intimer
Kommunikation nur punktuell verkirzt, (weshalb) die Betroffenen auch nicht
in eine mit der Achtung der Menschenwiirde unvereinbare ausweglose Lage
versetzt (werden)*** und lasst ausdriicklich offen, ob eine starke

Moralvorstellung eine Strafnorm zumindest erganzend rechtfertigen kann.3°

Im Rahmen seiner Entstehungsgeschichte sollte der Inzesttatbestand, die
damals sogenannte Blutschande, vorrangig die sittliche Ansicht des Volkes
schiitzen.®'® Bereits zu Beginn des 20. Jahrhunderts gab es jedoch erste
Forderungen, den Tatbestand génzlich aus dem Strafgesetzbuch zu streichen,
da dieser ausschlieBlich unmoralisches Verhalten bestrafe.3’

Schlussendlich wurde der Tatbestand mit der Begriindung beibehalten, dass es
sich um einen schweren Angriff auf ,,das sittliche Wesen der Familie*!® handle
und ein inzestudses Verhéltnis erhebliche Gefahren fiir daraus entstehende

Kinder darstelle.3?

312 \v/gl. u.a. Hornle, NJW 2008, 2086 ff; Wilhelm, Wahrheit im Strafprozess, 282.

313 BVerfGE 120, 224.

314 gpd.

315 \/gl. Hornle, NJW 2008, 2086 ff.; Valerius, Multikulturalitat, 23.

316 \/gl. BVerfGE 120, 224 (225); NK/Frommel, StGB, § 173, Rn. 1.

817 vgl. Mittermaier, Verbrechen und Vergehen wider die Sittlichkeit, 147, BVerfGE 120, 224 (225 f.).
318 BVerfGE 120, 224 (226); vgl. dazu Glaser, ZStwW 2009, 394 f..

319 ehd.
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Die Norm war weit gefasst und beinhaltete zur Zeit des Nationalsozialismus
beispielsweise auch den sexuellen Kontakt zu verschwégerten, nicht
blutsverwandten Personen. Der Inzesttatbestand war als klassischer
Moraltatbestand im Abschnitt Vergehen und Verbrechen wider die Sittlichkeit
geregelt. In der Zeit nach 1945 wurde das der Norm zugrundeliegende
Rechtsgut mit Begriindungen wie ,unsittliches Verhalten, das die

Familienbande gefihrdet* 32° benannt.

Im Rahmen des 4. Gesetzes zur Reform des Strafrechts 197332 wurde die Norm
inhaltlich auf Blutsverwandte beschrankt, in Beischlaf zwischen Verwandten
umbenannt und dem Abschnitt der Straftaten gegen den Personenstand, die

Ehe und die Familie zugeordnet.

Sowohl der Strafrechtswissenschaft als auch dem Gesetzgeber selbst fiel es seit
jeher &ulert schwer, das dem § 173 StGB zugrundeliegende Rechtsgut

zweifelsfrei zu definieren.322

Betrachtet man die heute geflihrte Diskussion Uber die Legitimation des
8 173 StGB und vergleicht die Argumente, die bereits in den siebziger Jahren
gegen den Inzesttatbestand vorgetragen wurden mit den Ausfuhrungen des
Bundesverfassungsgericht zur VerfassungsméaRigkeit, so lasst sich leicht

erkennen, dass die wesentlichen Diskussionspunkte stets die gleichen sind.3?3

Urspringlich wurde vorgetragen, dass die engste Familie von jeglichen
sexuellen Beziehungen freizuhalten und so eine familienzerstorende Wirkung zu
verhindern sei. Minderjahrige Opfer einer inzestugsen Beziehung seien einer
diskriminierenden Wirkung in der Offentlichkeit ausgesetzt und aus derartigen
Beziehungen hervorgehende Kinder seien sehr wahrscheinlich von genetischen

Schaden betroffen.324

320 \/gl. NK/Frommel, StGB, § 173, Rn. 4.

321 BGBI I, 1735.

322 Vgl. unter anderem in BVerfGE 120, 224: ,,Schutz der Ehe und Familie*; kritisch: Amelung,
Rechtsguterschutz, 377; LK/Dippel, § 173, Rn. 10 m.w.N.; Hantke, RUB RR 1/2009, 60; Lackner/Kiihl,
StGB, § 173 Rn. 1; Schonke/Schréder/Lenckner, StGB, § 173 Rn. 1.

323 gl. NK/Frommel, StGB, § 173, Rn. 5.

324 ehd.; MuKo/Ritscher, StGB, § 173, Rn. 3.
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Auch heute wird das Strafgesetz primdr mit dem Schutz der Ehe und Familie
nach Art. 6 GG begriindet.3?® Dariiber hinaus miisse der unterlegene Partner in
der inzestudésen Beziehung durch dieses Strafgesetz unbedingt geschitzt

werden. 36

Zwar konnten familien- und personlichkeitsschadigende Folgen nicht
zweifellos  wissenschaftlich  bewiesen  werden.  Allerdings  hétten
Untersuchungen  dargelegt, dass Folgen wie ,ein  vermindertes
Selbstbewusstsein, funktionelle Sexualstérungen im Erwachsenenalter, eine
gehemmte Individuation, Defizite in der psychosexuellen Identitatsfindung und
der Beziehungsféahigkeit, Schwierigkeiten, eine intime Beziehung aufzubauen
und aufrechtzuerhalten, Versagen im Arbeitsumfeld, eine generelle
Unzufriedenheit mit dem Leben, starke Schuldgefiihle, belastende Erinnerungen
an die Inzesterfahrung, Depression, Drogen- und Alkoholmissbrauch,
Selbstverletzung, Essstorungen (oder) Suizidgedanken*®? aus einer inzestudsen

Beziehung mit dem Bruder oder der Schwester resultieren kénnen.

Das Bundesverfassungsgericht stellte auBerdem fest, dass der inzestudse
Beschlaf neben den Geschwistern auch deren Familie und die Gesellschaft
betreffe.32 Kritisch wurde in der Wissenschaft hinterfragt, warum eine Familie
in ihren Grundfesten weniger gestort sein soll, wenn die inzestudse Beziehung
beispielsweise zwischen Pflege- oder Adoptivkindern bestehe, was nicht vom
Tatbestand des § 173 StGB umfasst ist.32° Auch sei nicht zu erkennen, weshalb
eine geschlechtliche Beziehung zwischen Bruder und Schwester, die keinen
Beischlaf beinhaltet, weniger schadlich fir den Familienzusammenhalt und das

Verstandnis einer Familie sein soll.3%

325 \/gl. BVerfGE 120, 224 (227); MiiKo/Ritscher, § 173, Rn. 5 und 6; kritisch: Amelung,
Rechtsguterschutz, 377; LK/Dippel, 8 173, Rn. 10 m.w.N.; Hantke, RUB RR 1/2009, 60; Lackner/Kihl,
StGB, § 173 Rn. 1; Schénke/Schroder/Lenckner, StGB, § 173 Rn. 1.

326 \/gl. BVerfGE 120, 224.

327 epd. mit Verweis auf Albrecht/Sieber, MPI 2007.

328 \/gl. BVerfGE 120, 224; vgl. auch Cornils, ZJS 2008, 87.

329 \gl. Cornils, ZJS 2008, 87.

330 e,

52



Das Bundesverfassungsgericht nennt dartiber hinaus die zu erwartenden Folgen
fiir aus diesen Verbindungen hervorgehenden Kindern.®3! Es sei zu erwarten,
dass Kinder aus inzestudsen Beziehungen mit einer htheren Wahrscheinlichkeit
an Erbkrankheiten oder Behinderungen leiden wirden. Fraglich ist in diesem
Zusammenhang, warum auf der einen Seite auch der sterilisierte Inzesttéter
bestraft wird, obwohl keinerlei Risiko einer Fortpflanzung besteht®*2 und auf der
anderen Seite nach der Gesetzeslage theoretisch sogar eine kinstliche

Befruchtung bei leiblichen Geschwisterpaaren maglich wire. %2

Insgesamt l&sst das Bundesverfassungsgericht, wie bereits einleitend erwahnt,
offen, ob strafrechtliche Normen unabh&ngig von den vorgetragenen
Strafgrinden ohnehin auf Moralvorstellungen basieren konnten.>3* Es ist
demnach nicht verwunderlich, dass dieses Urteil gerade dort, wo das gewandelte
Verstandnis der Sexualmoral und eine komplette Trennung von Moral,
Strafrecht sowie die Entmoralisierung des Sexualstrafrechts vertreten werden,

auf weitreichende Kritik stoRt.33°

Dem Gesetzgeber und dem Bundesverfassungsgericht wird vorgeworfen, dass
mit den Ausfuhrungen dahingehend, dass ein Bruch mit Traditionen zu
vermeiden und Tabus sowie in der Gesellschaft verankertes
Unrechtsbewusstsein mit Mitteln des Strafrechts durchzusetzen sei,®*® dem
allgemeinen Konsens hinsichtlich der Strafgriinde widersprechen wirde.
Danach diirften kulturhistorische, gesellschaftliche Uberzeugung oder soziale,
sittliche Achtung unter keinen Umstanden eine Strafnorm begriinden.3¥’

331 vgl. BVerfGE 120, 224 (230 f.).

332 \gl. Hantke, RUB RR 2009, 64.

333 ebd.

334 \gl. BVerfGE 120, 224 (248).

335 \V/gl. Abweichende Meinung Hassemer zu BVerfGE 120, 224 (255 ff.); zur Gesamtthematik der
Entmoralisierung (auch) in diesem Zusammenhang weit zuvor Hanack, 47. DJT Gutachten, A 28 ff.
m.w.N.

336 Vgl. BVerfGE 120, 224 (248 f.).

337 vgl. LK/Dippel, StGB, Vor. § 169, Rn. 17, § 173, Rn. 14; MiKo/Ritscher, StGB, § 173, Rn. 7; andere
Ansicht: NK/Frommel, StGB, § 173, Rn. 8 (Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers bei
generalpraventivem Normenschutz).
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Insgesamt handle es sich beim Tatbestand des Beischlafs zwischen Verwandten
um ein tragendes Beispiel fur ein Sittlichkeitsdelikt, dem ausschlieBlich diffuse

Moralvorstellungen zugrunde liegen wiirden.3%

e) Mord, 8§ 211 StGB, in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal aus niedrigen

Beweqqriinden

Ein Straftatbestand, der bereits aufgrund seines Wortlautes und Auslegung der
Gerichte einen direkten Schluss zu Moral- und Sittlichkeitsvorstellungen

zulasst, ist der Mord aus niedrigen Beweggriingen gemaR § 211 Abs. 2 StGB.3%

Beweggriinde sind nach der Definition des Bundesgerichtshofs niedrig, wenn
sie "nach allgemeiner sittlicher Wertung auf tiefster Stufe stehen, durch
hemmungslose Eigensucht bestimmt und deshalb besonders verwerflich, ja
verachtlich sind."34° Fischer nennt dieses Mordmerkmal in seiner Kolumne in
der Zeit ,das erbarmlichste, unglaubwiirdigste, dehnbarste aller
Mordmerkmale*3*** und von Greco werden die niedrigen Beweggriinde gerade
als Beweis dafiir herangezogen, dass eine Trennung von Strafrecht und

Moralitét nicht existiert.342

Genauer betrachtet steht der Tatbestand des Mordes aus niedrigen
Beweggrinden bereits seit Beendigung des zweiten Weltkrieges in der Kritik
von Lehre und Wissenschaft. Die Norm wurde von den Nationalsozialisten ins
Leben gerufen und hatte hauptsachlich das Ziel mittels Todesstrafe die deutsche

Rasse von den iibrigen ,weniger wertvollen’ Rassen zu saubern.3*3

338 \/gl. hierzu unter anderem Cornils, ZJS 2008, 88; Ellbogen, ZRP 2006, 190, Fischer, StGB, Vor § 13,
Rn. 2; NK/Frommel, StGB, § 173, Rn. 8; NK/Frommel, StGB, § 173, Rn. 1; Abweichende Meinung
Hassemer zu BVerfGE 120, 224 (255 ff., 272); Hornle, NJW 2008, 2085; Otto, Jura 2016, 368 ff., Roxin,
StV 2009, 544; Schonke/Schroder/Bosch/Schittenhelm, StGB, § 173, Rn. 1; Zabel, JR 2008, 453.

339 Nicht unumstritten, vgl. Kuhl, JA 2009, 833.

340 U.a. bereits BGHSt 3, 180.

341 \/gl. Fischer, Zeit Online 12.12.2013.

342 vgl. Greco, ZIS 2014, 315.

343 \gl. Expertengruppe zur Reform der Totungsdelikte, Abschlussbericht der Expertengruppe zur
Reform der Totungsdelikte, 1.
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Um nationalsozialistische Symbolik, germanische lIdentitdt und Rassenhass in
das Strafgesetz einflie3en zu lassen, war es elementar, dass der Mordtatbestand

keine klaren und konkreten Tatbestandsalternativen enthielt.34*

Das Strafgesetz sollte vielmehr so offen gestaltet sein, dass das Volksempfinden
der Nationalsozialisten entscheiden konnte, ob eine entsprechende Straftat
vorliegt.>*® Der Richter sollte nach der damaligen Vorstellung einen
Angeklagten ansehen und feststellen kdnnen, dass dieser Morder sei und die
Todesstrafe verdiene.*® Im Vordergrund stand hierbei das Credo Nullum crimen

sine poena, kein Verbrechen durfte je ungestraft bleiben.

Trotz dieses Hintergrundes hat der Mordtatbestand tiber die Jahrzehnte inhaltlich
kaum gedndert. Zwar existiert die Todesstrafe nicht mehr, nichtsdestotrotz wird
der Mdrder nach dem Gesetzeswortlaut mit lebenslanger Haftstrafe bestraft, eine
Strafmilderung ist nicht moglich. Sobald ein Mordmerkmal vorliegt, kann der
Richter grundsatzlich nicht mehr auf den Einzelfall reagieren, sondern ist

automatisch auf die eine Rechtsfolge, die lebenslange Haftstrafe, beschrankt.®*’

Auf den ersten Blick mag man zwar einsehen, dass es sich bei Mord um die

gewichtigste aller Straftaten handelt.

Dass es aber immer minder, beziehungsweise entgegengesetzt, besonders
schwere Falle®*® gibt und jeder Tater und jede Tat anders ist,®*° zeigt schon ein
kurzer Verweis auf die Haustyrannen-Falle, in denen eine Uber Jahrzehnte
gedemdtigte, geschlagene und misshandelte Ehefrau im Schlaf ihren Mann

umbringt, weil sie sich nicht mehr anders zu helfen weif.3*°

344 \gl. Expertengruppe zur Reform der Totungsdelikte, Abschlussbericht der Expertengruppe zur
Reform der Tétungsdelikte, 1; Fischer, Zeit Online 12.12.2013.

345 \/gl. Fischer, Zeit Online 12.12.2013.

346 \/gl. Freisler in Deutsche Justiz 1939; zitiert u.a. in Deckers/Fischer/Kénig/Bernsmann, NStZ 2014,
9,10; Fischer, Zeit Online 12.12.2013; Laudon, Strafakte 2013.

347 \/gl. BeckOK/Eschelbach, StGB, § 211, Rn. 112, 113; NK/Neumann/Saliger, StGB, § 211, Rn. 125
ff..

348 Gemeint sind minder oder besonders schwere Félle auRerhalb der gesetzlichen Regelung.

349 \/gl. Fischer, Zeit Online 12.12.2013.

350 Vvgl. Bezeichnung sowie Erlduterung der Fallkonstellation BGHSt 48, 255.
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Hier hat sich der Bundesgerichtshof mit einer Umgehungskonstruktion beholfen.
In erster Linie wére diese Tat ndmlich als Mord einzuordnen und die Ehefrau

ohne Ausnahme zu lebenslanger Haft zu verurteilen.®®

Neben der generellen Kritik des nationalsozialistischen Erbes wird primér die
gangige Definition des Bundesgerichtshofes hinsichtlich der niedrigen
Beweggrunde bemangelt. Mit Formulierungen wie ,sittliche Wertung’, ,auf
tiefster Stufe stehen’, ,besonders verwerflich, ja verdchtlich’®? wird die
Tatbestandsalternative als unbestimmt, fir Auslegung génzlich offen,
moralbehaftet, Gesinnungsmerkmal und ethisches Verwerflichkeitsnorm

Kritisiert.3°3

Wie abhéngig dieses Mordmerkmal von Moralvorstellung und Gesellschafts-
vorstellungen ist und zu welchen elementar unterschiedlichen Ergebnissen dies
fihren kann, ist insbesondere an der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes

zu den Blutrache-2** und Ehrenmord-Fallen®® erkennbar.

Ehrenmorde werden vom Bundeskriminalamt definiert als Tétungen, ,,die aus
vermeintlich  kultureller Verpflichtung heraus innerhalb des eigenen
Familienverbandes veriibt werden, um der Familienehre gerecht zu werden*>®
wobei im weitesten Sinne auch solche Toétungshandlungen gemeint sein

kénnen, die auBerhalb der eigenen Familie erfolgen.3’

351 Vvgl. BGHSt 48, 255.

352 U.a. bereits BGHSt 3, 180.

353 Vgl. u. a. Deckers/Fischer/Konig/Bernsmann, NStZ 2014, 10; Duttge, KriPoZ 2016, 93;
,,Verwerflichkeitstheorem* in Haas, ZStW 2016, 327; Hohne, KJ 2014, 284 ff.; M{iKo/Schneider, StGB,
8211, 73.

34vgl. BGH, NJW 1995, 602.

35 Vvgl. BGH, NJW 1980, 537.

3% Bundeskriminalamt, Presseinformation zu den Ergebnissen einer Bund-Lénder-Abfrage zum
Phianomen ,,Ehrenmorde in Deutschland*
https://www.bdk.de/lv/hamburg/aktuelles/fileadmin/LV_Hamburg/Dokumente/News_und_Aktuelles/Pres
seinformation_BDK_Ehrenmorden.pdf, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020; vgl. auch Greco, ZIS 2014,
309.

357 vgl. Greco, ZIS 2014, 309.
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Tathergange, die als Ehrenmorde bezeichnet werden, liegen unter anderem vor,
wenn ein weibliches Familienmitglied sich weigert, dem eigenen Ehemann
uneingeschrankt Folge zu leisten, eine Frau vor oder auBerhalb der Ehe
,entehrt’ wird oder eine Ehe geschlossen wird, die von der Familie nicht
genehmigt worden ist.3%® Opfer kénnen hierbei die betroffenen Frauen selbst,
die an der ,Entehrung’ beteiligten Manner oder beide gemeinschaftlich sein.*®

Blutrache liegt meist im Rahmen von Familienfehden vor.

Innerhalb weniger Jahre haben abweichende kulturelle MaRstabe in Bezug auf
Familien- und Blutehre in der Rechtsprechung eine Entwicklung von einem
Schuldmilderungsgrund bis hin zur Annahme eines niedrigen Beweggrundes
und damit Erfiillung des Mordtatbestandes durchlebt.>®

Bis etwa Ende der siebziger Jahre wurden abweichende kulturelle MaRstébe
innerhalb der Bewertung des Mordes aus niedrigen Beweggrinden als
schuldmildernd oder sogar schuldausschlielend eingeordnet, da sie mit
psychischen Krankheiten gleichgestellt wurden.*® Da bei der Bewertung stets
Personlichkeitsmangel und Psychopathien zu berlicksichtigen seien, gelte das
erst recht fur auslandische Téter, die einer Handlung die Anschauungen und
Gepflogenheiten ihrer Heimat zugrunde gelegt hétten. 362

In der Folgezeit stellte der Bundesgerichtshof zwar fest, dass die Niedrigkeit
der Beweggriinde einer Gesamtwirdigung aller Umstande bedarf. Da die
,besonderen Anschauungen und Wertvorstellungen, denen die Titer wegen
ihrer Bindung an eine fremde Kultur verhaftet sind, nicht auller Betracht
bleiben“®®® diirfen, wurde die Verwirklichung des Mordes aber regelméaRig

abgelehnt.

38 \Vgl. Greco, ZIS 2014, 310.

359 epd., 309f..

360 Vgl. BGH, NJW 1980, 537; BGH, BeckRS 2001, 4483; BGH, NJW 2004, 1466.

361 vgl. Greco, ZIS 2014, 311.

362 Vgl. BGH, NJW 1962, 1628.

363 BGH, MDR 1980, 834; BGH, StV 1981, 164; BGH, NJW 1983, 2934; BGH, StV 1997, 566.
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Seit Mitte der neunziger Jahre ist der ,MaBstab fiir die Bewertung des
Beweggrundes (...) den Vorstellungen der Rechtsgemeinschaft in der
Bundesrepublik Deutschland zu entnehmen, vor deren Gericht sich der
Angeklagte zu verantworten hat, und nicht den Anschauungen einer
Volksgruppe, die die sittlichen und rechtlichen Werte dieser

Rechtsgemeinschaft nicht anerkennt.*3%4

Der Bundesgerichtshof stellte im Rahmen der Ausfiihrungen zum Vorliegen
des Mordtatbestandes fest, dass der vermeintliche Té&ter sich im Fall eines
Ehrenmordes nicht nur lber die Gepflogenheiten und Anschauungen der
Bundesrepublik hinwegsetze, sondern vielmehr sich selbst beziehungsweise
seine Familie zum Richter und Vollstrecker eines privaten Todesurteils erhebe
weshalb Ehrenmorde grundsatzlich unter den Tatbestand des Mordes zu

subsumieren seien.3%°

Nach kritischen Stimmen der Strafrechtswissenschaft wiirde die aufgezeigte
Entwicklung ganz unabhéngig von der schlussendlichen Bejahung des
Mordtatbestands®® verdeutlichen, dass es fir die Definition der niedrigen
Beweggrinde systemwidrig auf kulturelle und damit sittliche und moralische
Hintergriinde ankomme.3%” Unzweifelhaft handle es sich bei Ehrenmorden um
Mord und nicht um Totschlag, was allerdings nicht daraus folge, dass der Téater
aufgrund anderer kultureller MaRstébe und sittlicher Vorstellungen, die nicht

der der Bundesrepublik Deutschland entsprechen, gehandelt hatte. ¢

364 Wortgleich BGH, NJW 1995, 602; BGH, NStZ 2002, 369; BGH, StV 2004, 205; BGH, NJW 2004,
3051; BGH, NJW 2004, 1466; BGH, NJW 2005, 2852; BGH, NJW 2006, 1008.

365 \/gl. BGH, NJW 1995, 602; BGH, NStZ-RR 2000, 168; BGH, NJW 2005, 2852; BGH, NJW 2006,
1008.

366 Welcher ja Seitens der Tatgerichte kaum gefolgt wird, vgl. Greco, ZIS 2014, 319.

367 Vvgl. Greco, ZIS 2014, 319.

368 ghd,

58



Vielmehr verletzte der Tater ganz objektiv das hochste Gut des Menschen, das
Leben, nachdem er dem Opfer die Féahigkeit das Leben nach seinen eigenen
Vorstellungen frei auszugestalten absprach, was im Hinblick auf die

Einordnung des Mordes ganzlich autonom von Moral, Sittlichkeit und

Kulturvorstellungen einzuordnen sei.36°

Auch auBerhalb der Blutrache-Félle wird kritisiert, dass sich, anders als bei den
bisher genannten Normen, schon in der Definition der niedrigen Beweggriinde
die ,Sittlichkeit als WertungsmaBstab* 3’° und damit ein klarer Bezug zu
Moralitat zeige. Es komme im Rahmen des Tatbestandes auf gesellschaftlich
anerkannte und gelebte Sozialmoral an®* und die niedrigen Beweggriinde
unterlagen insgesamt einer primar moralisch-wertenden Betrachtung.3’?> An
dieser Stelle, die Norm mit der héchsten Strafandrohung des Strafgesetzbuches
zugrunde gelegt, durften hingegen noch wesentlicher nur rationale,
nachvollziehbare Gesichtspunkte einbezogen werden, die frei von Emotionen

oder sich stetig verindernden gesellschaftlichen Vorstellungen sind.3"

369 \/gl. Greco, ZIS 2014, 319.

370 Kiihl, JA 2009, 834.

371 \/gl. MiiKo/Schneider, StGB, § 211, Rn. 70.

372 \/gl. Deckers/Fischer/Konig/Bernsmann, NStZ 2014, 10.
373 gpd., 14.
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IV) Strafrecht als Prima Ratio

1. Prima Ratio als bekannte Betrachtungsweise

In dieser Arbeit soll es nicht primér um das Aufdecken zweifelhafter
Moralimpulse, -einbriiche oder -entscheidungen im deutschen Strafrecht gehen.
Nach den bisherigen Erkenntnissen scheint aber jedenfalls zu Recht beméngelt
zu werden, dass das Strafrecht insbesondere in Bezug auf die hier untersuchten
Tatbestédnde durch politisch und gesellschaftlich bedingten Aktionismus stetig

erweitert, verandert und grundlegend ausgedehnt wird.

Gerade vor dem Hintergrund der Zunahme der Anzahl der Straftatbestande und
sukzessiver Erweiterung bereits bestehender Normen wird in der kritischen
Strafrechtswissenschaft das Strafrecht gegenstandlich nicht mehr als Ultima
Ratio, das letzte Mittel des Staates, angesehen. Einzelne Stimmen gehen sogar
S0 Weit, dass gar keine Ratio mehr erkennbar sei, sondern das Strafrecht lediglich
noch dazu diene, eine Art ,formalisiertes Verfahren’ bereitzustellen, um jegliche

soziale Konfliktfelder in den Griff zu bekommen.3"*

Dieser Anknipfungspunkt, namlich ein Strafrecht, das mdoglichst alle
gesellschaftlichen Probleme abhandeln will, wird auch von denjenigen Kritikern
vorgebracht, die in der Entwicklung des Strafgesetzbuches eine Entwicklung hin

zur Prima Ratio, zum generellen und allgemeinen Mittel des Staates sehen.3™

Ein Strafgesetzbuch als generelles und allumfassendes Regelungswerk des
Staates hat durchaus Tradition, wie im historischen Teil dieser Arbeit bereits

angedeutet wurde.3"

Bis zu Beginn der Aufklarung war das Zusammenleben innerhalb eines Staates
zu einem weit Gberwiegenden Teil durch das Strafrecht definiert. Das, was das
Strafrecht als strafwiirdig definierte, war unerwunschtes und unrechtes, alles

andere hingegen erlaubtes und damit akzeptiertes Verhalten.3'’

874 vgl. Kindhauser, ZStw 2017, 384.

375 \gl. Deutscher Anwaltverein, AnwBlI, 2016, 323; Hamm/Gerhardt, ZRP 2016, 59 f..
376 Siehe oben Kapitel .

877 vgl. Frisch, NStZ 2016, 17.
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Das Strafrecht war als vollumfangliche und luckenlose Vorgabe der

Lebensfiihrung anzusehen.3®

2. Strafrecht unter Zugrundelegung wechselseitiger (Freiheits-)Rechte

Wesentlich komplexer gestaltet sich das Strafrechtsystem heute. Unter
Zugrundelegung wechselseitiger Anerkennung von Rechten und Freiheiten der
verschiedenen vom Strafrecht betroffenen Personen, miissen diese miteinander
in Einklang gebracht werden, unabhédngig davon, ob sich eine Person
gegebenenfalls strafbar gemacht hat.3”® So stehen, auch wenn das in den Medien
oftmals unterzugehen droht, auch dem vermeintlichen Téter eines Vergehens
oder Verbrechens uneingeschrankt dessen Freiheits- beziehungsweise generell
Grundrechte zu. Dies erkennt auch das Bundesverfassungsgericht seit mehr als

45 Jahren als selbstverstandlich an.3&

In gefestigter Rechtsprechung fiihrt das Bundesverfassungsgericht hierzu aus,
dass dem Beschuldigten einer Straftat nach dem Rechtsstaatsprinzip in
Verbindung mit dem allgemeinen Freiheitsgrundrecht gemaR Art. 2 Abs. 1 GG
stets ein faires und rechtsstaatliches Strafverfahren zu gewahren ist.38!

Insbesondere vor dem Hintergrund der weitreichenden Folgen eines
Strafprozesses, sowie dessen Ausgang, ist das gesamte Verfahren in einer Weise
zu fuhren, in dessen Verlauf der Beschuldigte nicht zum bloRen Objekt des
staatlichen Handelns wird. Alle Mainahmen, die gegentiber dem Beschuldigten
getroffen werden, unterliegen dem VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz, sie missen
also einem legitimen Zweck dienen, erforderlich und angemessen sowie

verhaltnismaRig im engeren Sinn sein.3®?

378 Siehe oben Kapitel I; vgl. Kindhauser, ZStw 2017, 383 ff.; Schiissler, Moralisierung des Rechts, 15.
379 \Vgl. Frisch, NStZ 2016, 17.

380 \/gl. Bittmann, NStZ 2016, 253.

381 \/gl. BVerfGE 26, 302; BVerfGE 38, 105; BVerfGE 40, 95; BVerfGE 65, 171; BVerfGE 66, 313;
BVerfGE 77, 65; BVerfGE 86, 288.

32 \/gl. BVerfGE 64, 135, BVerfGE 92, 277.
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Vor dem Hintergrund der Waffengleichheit stehen dem Beschuldigten dartber
hinausgehend weitreichende Mdoglichkeiten und Rechtsmittel gegen
MaRnahmen der Ermittlungsbehérden, sowie den Gerichten zur Verfugung, die
dessen Stellung als Subjekt und damit insgesamt die Rechte des Beschuldigten

wahren sollen.383

Dem steht faktisch der vermeintliche rechtswidrige Eingriff in fremde
Rechtsguter gegeniiber. Der vermeintliche Tater wird im Rahmen eines gegen
ihn anhéngigen Strafverfahrens bezichtigt, fremde Rechte verletzt, gegen die
Strafgesetzte des Staates verstol3en und insgesamt das geltende Recht negiert zu

haben.384

Der Staat ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in diesem
Zusammenhang verpflichtet, den Tathergang aufzukléren, ein rechtsstaatliches
Verfahren gegen den Beschuldigten zu fiihren und ihn, soweit dessen Taterschaft
und Schuld nachgewiesen werden kann, einer rechtmaRigen und angemessenen

Strafe zuzufiihren.38

Insgesamt, so das Bundesverfassungsgericht, muss der Staat, sowohl fiir den
moglichen Verletzten einer Straftat, aber auch fur die Gesellschaft selbst, eine
funktionierende Strafrechtspflege garantieren.®®® Er muss die Vergeltung des
VerstofRes durch den Beschuldigten mit dessen fortwahrend geltenden

Freiheitsrechten in einen verhaltnismaRigen Ausgleich bringen.3®’

Im Grundsatz mussen nach der jungeren Rechtsprechung die folgenden
Begriffspaare miteinander in Einklang gebracht werden: Die Menschenwirde
des Beschuldigten und das Schuldprinzip, der Rechtsstaat und das Gebot
materieller Gerechtigkeit allen Strafens sowie die rechtsstaatliche Sicherung der

Freiheitsrechte und Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege.®

383 \/gl. BVerfGE 34, 293; BVerfGE 38, 105; BVerfGE 66, 313; BVerfGE 67, 2563; BVerfGE 110, 226.
384\/gl. Landau, NStZ 2015, 667.

385 \/gl. BVerfGE 133, 168.

386 ghd.

357 ehd.

388 Vgl. BVerfGE 20, 323; Helwig, DRiZ 2017, 92 ff.; Landau, NStZ 2015, 665.
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3. Strafrecht unter dem Druck von Politik und Gesellschaft

Gerade dieses, auf die wechselseitigen Freiheitsrechte abgestimmte,
ausdifferenzierte und austarierte Strafrechtssystem scheint unter dem
gesellschaftlichen und politischen Druck zu leiden.®®® Der Ruf nach immer
harterer und umfassenderer Bestrafung, dem Kirzen von Rechtsmitteln, der
Senkung des Strafmiindigkeitsalters und einem generellen Mehr an Strafrecht ist
nur beispielhaft in Zusammenhang mit dieser Entwicklung zu nennen.?®° Das

Strafrecht scheint insgesamt Konjunktur zu haben.*%

Es macht in Teilen sogar den Anschein, dass die Politik und der Gesetzgeber
nahezu jeder negativen gesellschaftlichen Entwicklung entgegentreten, indem
das unerwiinschte Verhalten rigoros unter Strafe gestellt wird, anstatt solche
Handlungen mit weniger eingriffsstarken Sanktionen, wie beispielsweise aus
dem Zivil-, Verwaltungs-, Berufs-, Wettbewerbs- oder Polizeirecht zu
belegen.®2

Der Aussage ,es darf nicht sein, dass ...” scheint in der unmittelbaren
Vergangenheit haufig ungefiltert ein ,bestraft wird, wer ..." zu folgen.>*3 Sobald
gesellschaftliche Konflikte auftreten und womoglich verangstigte Blrger die
Politik zum Handeln bewegen, ist mit ,Mehr Strafe!” stets zligig eine

befriedigende Antwort gefunden.3%*

Dass das Strafrecht nur zur Anwendung kommen soll, wenn unmittelbar
anerkannte Rechtsguter, wie beispielsweise die Gesundheit, die Freiheit oder das
Leben verletzt wurden, scheint sowohl im gesellschaftlichen Diskurs als auch in

der Politik an Relevanz zu verlieren.3%

389 \/gl. Hamm/Gerhardt, ZRP 2016, 60; Landau, NStZ 2015, 665.

390 \v/gl. Hamm/Gerhardt, ZRP 2016, 60; Maas, AnwBI 2016, 547.

391 /gl Strafverteidigervereinigung, Rechtspolitische Forderungen des Strafverteidigertages zur
Bundestagswahl 2017, 1.

392 \/gl. Landau, NStZ 2015, 668.

393 vgl. Strafverteidigervereinigung, Rechtspolitische Forderungen des Strafverteidigertages zur
Bundestagswahl 2017, 1.

394 vgl. Amberger, AnwBI 2016, 572.

39 Vgl. Landau, NStZ 2015, 668.
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Anhnliches scheint fiir die uber die Jahrzehnte entwickelten Erkenntnisse zum
Ziel von Strafen, Bedeutung des Strafausspruchs sowie zur Wahrung des
Rechtsfriedens, Normbewéhrung und Gerechtigkeit im materiellen Sinn zu

gelten. 3%

Im Rahmen der letzten Bundestagswahlen wurde diese Verénderung deutlich.
Parteien, die fur thre Wahler, die Burger der Bundesrepublik, eine einfache
Losung fir all diese gesellschaftlichen Probleme bereitstellen wollten, einen
,,starken Mann, der einfach mal kriftig auf den Tisch haut und durchregiert,*>®’
mithin ein Mehr an Autoritdt und unmittelbarer staatlicher Hérte, gewannen

Zuspruch.3%

Es scheint als einfacher Weg, den Wahler positiv zu stimmen und einen
gewissen Handlungswillen aber auch eine politische Handlungsfahigkeit zu
belegen, indem im Bereich des Strafrechts weitreichende Veranderungen,
insbesondere Erweiterungen, versprochen und schlieBlich auch durchgesetzt

werden, um dem gesellschaftlichen Druck zu geniigen.3%

Es stellt sich aber die Frage, ob ein neues Strafgesetz, eine Erweiterung
bestehender Normen oder eine Anhebung von Strafrahmen tatséchlich effektiv
hinsichtlich der Pravention von unerwiinschten Verhaltensweisen sein kann.
Bedeutet ein Mehr an Strafrecht am Ende tatsdchlich ein sichereres und besseres

Zusammenleben?

4. Strafrecht als Prima Ratio effektiv im Kampf gegen straftbares Verhalten?

Denn das ist es, was das Strafrecht oder vielmehr die Strafe selbst zum Ziel hat.
Die Gesellschaft vor sozialschadlichem Verhalten zu bewahren und die Rechte
der Burger sowie die priméren Werte des gemeinschaftlichen Zusammenlebens

auch praventiv zu schiitzen.*%

3% \/gl. Landau, NStZ 2015, 668.

397 \Vgl. Maas, AnwBI 2016, 547.

3% \gl. unter anderem das Wahlprogramm der AfD; Bezug genommen von Maas, AnwBI 2016, 547.

39 Vgl. Maas, NStZ 2015, 309; Schellenberg, AnwBI 2016, 544.

400 v/gl. BVerfGE 45, 187, so auch Landau, NStZ 2015, 667; Schonke/Schroder/Stree/Kinzig, Vorb. §8§ 38
ff, Rn. 1.
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Ohne in dieser Arbeit tiefer auf den Meinungsstand oder die Hintergrinde der
Straftheorien einzugehen, dirfte jedenfalls nach der herrschenden Meinung
sowohl der Vergeltungsgedanke der absoluten Straftheorien als auch der
praventive Aspekt von Strafe, der aus den relativen Straftheorien bekannt ist,
mithin insgesamt die Vereinigungstheorie zur Rechtfertigung des staatlichen

Strafens herangezogen werden.*!

Bereits in der Entscheidung zur lebenslangen Freiheitsstrafe 1977 legte das
Bundesverfassungsgericht fest, dass Strafe neben der Vergeltung fiir begangenes
Unrecht aullerdem die Abschreckung und Besserung der Gemeinschaft zur
Aufgabe habe.**2 Auch der Bundesgerichtshof folgt einer solchen vergeltenden
Vereinigungstheorie.*®® Daraus schlussfolgernd wiirde eine funktionstiichtige
Strafrechtspflege im besten Fall dazu fuhren, dass die Besserung der
Gesellschaft, ein Riickgang von Straftaten und ein sichereres Zusammenleben

eintritt, 44

Die Praxis zeigt aber gerade nicht das Bild, dass ein Mehr an Gesetzen

schlussendlich zu einem sichereren und zufriedeneren Zusammenleben fiihrt.

Zwar sind nach der polizeilichen Kriminalstatistik die verzeichneten Straftaten
in Deutschland in den letzten Jahren insgesamt, im Jahr 2017 sogar um fast 10 %
und im Jahr 2019 in Vergleich zu 2017 nochmals um 2,3 % zuriickgegangen.*%®
Das tatsdchliche Sicherheitsgefiihl in der Bundesrepublik entspricht hingegen

nicht im Geringsten diesen statistischen Zahlen.*%®

401 \/gl. NK/Hassemer/Neumann, Vorb. § 1, Rn. 274; Aus der Praxis RGSt 58, 113; BGHSt 7, 214,
BGHSt 7, 211, BGHSt 24, 40; BVerfGE 21, 391, BVerfGE 25, 156; aus der Lit. Roxin, JuS 1966, 10 f,
17 ff; ders. AT/1, § 3, Rn. 33 ff.,, 37 ff. (Modell der praventiven, auf Vergeltung verzichtenden
Vereinigungstheorie); LK/Weigend, StGB, Einl., Rn. 60; Maurach/Gdssler/Zipf, AT/1, § 6, Rn 1;
zusammenfassende Darstellung bei Lackner/Kuhl, § 46, Rn. 2.

402'\v/gl. BVerfGE 45, 187.

403 \/gl. bereits BGHSt 7, 214, BGHSt 24, 40.

404 \/gl. BVerfGE 133, 168.

405 \/gl. Bundeskriminalamt, Kriminalstatistik 2017 und Kriminalstatistik 2019.

406 \/gl. https://www.n-tv.de/politik/Angst-in-keinem-Verhaeltnis-zur-Kriminalitaet-
article20423043.html, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.
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Nach Schulz, dem ehemaligen Vorsitzenden des Bundes Deutscher
Kriminalbeamter, stehe das Sicherheitsgefiihl der Burger bereits seit vielen
Jahren nicht mehr im Verhéltnis zu den tatséchlichen rickgangigen Zahlen

begangener Straftaten.*’

Dies scheint unter anderem darauf zuriickzufiihren zu sein, dass das, was der
Burger, hervorgehoben durch Medien aller Art, zu sehen bekommt, haufig das
Ausbleiben materieller Gerechtigkeit ist. Wenn aufgrund Opportunitéts-
erwégungen, mittels Absprachen oder generell fehlender Organisation der
Strafrechtspflege ein Strafverfahren nicht im Sinne der vom Burger so
verstandenen Gerechtigkeit endet, fihrt dies zum Vertrauensverlust in die

Geltungskraft der Rechtsordnung und Effektivitat der Strafrechtspflege.%®

Dies hat zur Folge, dass das Strafrecht in den Augen der Gesellschaft nicht mehr
in der Lage ist, seine praventive Wirkung zu entfalten und Sicherheit fur die

Burger zu gewahren sowie Rechtsfrieden herzustellen.*%°

Als Beispiel sei an dieser Stelle die Einstellung des ,Love-Parade-Verfahrens*
genannt. Das Verfahren wurde nach 184 Sitzungstagen eingestellt, obwohl sich
der Tatverdacht gegen die Angeklagten nach vorlaufiger Bewertung bestéatigt
habe.*1°

Néchster Verfahrensschritt wére die Einfihrung eines Gutachtens gewesen,
welches aufzeigt, dass das Unglick, bei dem 21 junge Menschen ums Leben
kamen und Uber 650 weitere Personen verletzt wurden, bereits in der
Planungsphase héatte verhindert werden konnen. Einstellungsgrund war die
herannahende Verjahrung, sowie die nur noch als gering einzuschatzende
Schuld der Angeklagten.*!

407 \/gl. https://www.n-tv.de/politik/Angst-in-keinem-Verhaeltnis-zur-Kriminalitaet-
article20423043.html, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

408 \/gl. Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 323; Landau, NStZ 2015, 669.

409 \/gl. Landau, NStZ 2014, 429.

410 \/gl. https://www.Ito.de/recht/nachrichten/n/lg-duisburg-loveparade-prozess-verfahren-gingestellt-
ohne-urteil-fahrlaessige-toetung-koerperverletzung/, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

411 ehd.
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Die entsprechenden Facebook-Kommentare weisen in einer seltenen
Ubereinstimmung  in  dieselbe  Richtung:  Missverstandnis  und

Fassungslosigkeit.*1?

Gewaltexzesse, politische ldeologien und tief verwurzelter Hass scheinen
insbesondere auf den unterschiedlichen Social Media Plattformen
allgegenwartig und tun im Hinblick auf die Unsicherheit der Biirger ihr Ubriges.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob diesen Entwicklungen in der
Tat mit noch mehr Strafrecht zu begegnen ist.#**> Muss das Strafrecht in diesem
Zusammenhang tatsachlich als Allheilmittel eingesetzt werden, um dem Volk

Sicherheit zu gewahren?*4

5. Gefahren eines Strafrechts als Prima Ratio

In dieser Arbeit wird der Standpunkt vertreten, dass ein Mehr an
Straftatbestdnden, ein vollumféngliches Strafgesetzbuch und ein stetiges
Ausdehnen strafbarer Handlungen in diesem Sinne gerade nicht zielfihrend
sind. Bevor aber im Hauptteil auf die erstrebenswerte und notwendige
Entwicklung des deutschen Strafrechts zur Ultima Ratio, insbesondere aber den
Weg (zuruck) dahin, eingegangen wird, sind in einem ersten Schritt die Gefahren
und Risiken der Entwicklung eines Strafrechts zur Prima Ratio zu erértern.

Hierbei soll sowohl auf die strafprozessualen Problemfelder als auch auf die
kritischen Schnittpunkte mit Verfahrensmaximen eingegangen werden. Die
bisherigen Erkenntnisse dieser Arbeit bezogen sich zwar auf das materielle
Strafrecht, allerdings tangieren Veranderungen im materiellen Strafrecht ohne
Zweifel auch jegliche prozessrechtliche Aspekte, die mit der Strafverfolgung

einhergehen.*1

412 \/gl. Kommentarfeld unter dem Beitrag
https://www.facebook.com/328880043929936/posts/1838931832924742/?d=n zuletzt aufgerufen am
14.08.2020.

413 \/gl. Bittmann, NStZ 2016, 249.

414 ehd.

415 vgl. Hamm, NJW 2016, 1537 (1537 f., 1543).
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Es sei vorab angemerkt, dass es sich bei den nachfolgend angefiihrten Punkten
nur um eine Auswahl betroffener Problemkreise handelt. Eine umféangliche
Untersuchung aller mdglichen tangierten Normen wirde den Umfang dieser
Arbeit bei weitem (berschreiten. Vielmehr soll hier weiterhin auf solche
Themenkomplexe eingegangen werden, die regelmaRig im ¢ffentlichen Diskurs

wiederzufinden sind.

a) Der Einfluss des Strafrechts als Prima Ratio auf das Strafverfahren

Fur den Strafprozess bedeutet die Pflicht des Staates, eine funktionierende
Strafrechtspflege zu gewdahrleisten, ein Strafverfahren stets nach den Regeln des
Strafprozessrechts einzuleiten und so zlgig wie moglich durchzufiihren, den
Sachverhalt aufzuklaren sowie die Vollstreckung eines rechtskréaftigen Urteils
zu sichern.*® Nur so kann materielle Gerechtigkeit und das Sicherheitsgefiihl

der Biirger tatsachlich erreicht werden.

Eben dieser Verpflichtung scheint der Staat aber vor dem Hintergrund der
stetigen Erweiterung des materiellen Strafrechts nicht mehr nachkommen zu
kdnnen. Kritische Stimmen behaupten in diesem Zusammenhang, dass allein die
Menge an Strafgesetzen eine Verfahrenseinleitung und rechtméfRige

Verfahrensdurchfiihrung quasi unmaéglich mache.*t

Hauptverfahren wirden teilweise erst Monate, wenn nicht sogar Jahre nach der
Tat eroffnet, Verfahrenseinstellungen wirden mehr und mehr in den
Vordergrund ricken und neben der rechtmalligen Maoglichkeit auf eine
Verstandigung im Strafverfahren geméall § 257c¢ StPO sollen auch heute noch
informelle Absprachen zur Abkirzung von Verfahren in deutschen

Gerichtssalen allgegenwartig sein. 8

416 \/gl. BVerfGE 133, 168; BVerfGE 46, 214; BVerfGE 49, 24; BVerfGE 51, 324. Zur Pflicht des
Staates eine funktionierende Strafrechtspflege zu gewéhrleisten: Vgl. BVerfGE 33, 367; BVerfGE 46,
214; BVerfGE 122, 248; BVerfGE 130, 1; ,,Der Schutz elementarer Rechtsgiiter durch Strafrecht und
seine Durchsetzung im Verfahren sind Verfassungsaufgaben vgl. BVerfGE 107, 104; BVerfGE 113, 29.
47 vgl. Hamm, NJW 2016, 1537.

418 \/gl. Deutscher Anwaltverein, AnwBlI, 2016, 323; Landau, NStZ 2015, 671.
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Jene Gesichtspunkte lassen das Vertrauen des Verletzten aber auch jedes nicht
unmittelbar betroffenen Birgers der Bundesrepublik in das deutsche
Strafverfahren, die Normbewéhrung und das Sicherheitsgefiihl im Hinblick auf

die gesamte Strafverfolgung schwinden.*t°

b) Problemfelder im Hinblick auf strafprozessuale Verfahrensmaxime

In einem ersten Schritt soll auf die Folgen eines Strafrechts als Prima Ratio fir
strafprozessuale Verfahrensmaxime, genauer das Legalitatsprinzip, den

Beschleunigungsgrundsatz und die Unschuldsvermutung eingegangen werden.

aa) Legalitatsprinzip geméal § 152 Abs. 2 StPO

Das Legalitatsprinzip steht unter mehreren Gesichtspunkten in der Kritik der
Wissenschaft.*?° Dabei geht es nicht nur um das bestehende und in Zukunft
verstarkt zu erwartende Mehr an Anfangsverdachten bedingt durch ein Mehr an
Straftatbesténden, sondern auch um eine befurchtete Verdnderung der Definition

des Anfangsverdachts selbst.

Gemadll 8§ 152 Abs. 2 StPO gibt das Legalitatsprinzip vor, dass die
Staatsanwaltschaft als Herrin des Ermittlungsverfahrens die Ermittlungen
aufzunehmen hat, sobald ein Anfangsverdacht hinsichtlich der Begehung einer
Straftat besteht.*?!

Der Anfangsverdacht muss sich nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs auf zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte, mithin
konkrete Tatsachen, stiitzen, die den Schluss zulassen, dass in dem vorliegenden

Sachverhalt eine Straftat zu sehen ist.*?

Ab dem Zeitpunkt des Vorliegens des Anfangsverdachts muss ein Verdachtiger

mit strafprozessualen ErmittlungsmaBnahmen rechnen.*?

419 \gl. Landau, NStZ 2015, 667.

420 \/gl. Freyschmidt, AnwBI. 2017, 37 ff.; Hamm, NJW 2016, 1537 ff.; Hoven, NStZ 2014, 361 ff..
421 \/gl. BeckOK/Beukelmann, StPO, § 152, Rn. 1, 2, 9. MiiKo/Koélbel, StPO, § 160, Rn. 20.

422 Vgl. u.a. BGH, NJW 1994, 2839 m.w.N.

423 \/gl. MUiKo/Peters, StPO, § 152, Rn. 34.
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Reine Vermutungen, sowie nicht durch konkrete Umstdnde belegbare
Mdglichkeiten reichen hingegen nicht aus.**

Sinn und Zweck der Hiirde des Anfangsverdachts ist es, den Verdachtigen oder
generell Betroffene  vor  unbegrindeten  und  unangemessenen
Ermittlungsmalinahmen und staatlicher Willkur zu schitzen, die sich auf reine
Vermutungen hinsichtlich eines strafwiirdigen Verhaltens stiitzen.*?® Es soll
auflerdem verhindert werden, dass Ermittlungsbehérden grenzenlos und ohne
das Vorliegen konkreter Umsténde in Bezug auf eine Straftat Daten erheben,

sichern und verwerten.

Der Anfangsverdacht umschreibt mithin nicht nur den Zeitpunkt, ab wann die
Staatsanwaltschaft einschreiten muss, sondern vielmehr auch den friihesten
Zeitpunkt, ab wann ermittelt werden darf.#® Damit wird dem
Verfolgungsinteresse des Verletzten und des Staates einerseits, der
Gleichberechtigung des Beschuldigten im Sinne strafprozessualer Gerechtigkeit

andererseits, Rechnung getragen.*?’

Mit dem Bejahen des Anfangsverdachts ist es der Staatsanwaltschaft und der
Polizei als Ermittlungshelfer nach den 8§88 160, 161, 161a StPO erlaubt, alle
notwenigen ErmittlungsmalRnahmen fur die der Anfangsverdacht ausreicht

durchzufihren, um den Tathergang mdglichst vollumfanglich zu ermitteln.

Diese allgemeinen Ermittlungen umfassen beispielsweise die Untersuchung des
Tatorts, das Vernehmen von Zeugen, das Beauftragen eines Sachverstéandigen,
Spurensicherung und das Einholen von allgemeinen Auskiinften aller Art.

Der Verdachtige muss zu diesem Zeitpunkt auch mit speziellen
Ermittlungsmallnahmen rechnen. Gemdal 8§ 8la StPO darf ihm Blut
abgenommen oder andere &rztliche Untersuchungshandlungen an ihm

vorgenommen werden.

424 \/gl. LG Augsburg, NJW-Spezial 2017, 762; BVerfG, StV 2017, 361.

425 \/gl. MuiKo/Peters, StPO, § 152, Rn. 34.

426 gd.

427 \/gl. etwa Hoven, NStZ 2014, 362; Meyer-GoRner/Schmitt, StPO, § 152, Rn 3.
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Es dirfen erkennungsdienstliche Malinahmen durchgefiihrt und DNA-Proben
entnommen werden. Aullerdem darf auch die Wohnung des Verdachtigen
durchsucht werden, wenn dort Beweismittel vermutet werden. Das Telefon des
Verdachtigen darf tberwacht werden und neben dem kleinen und grof3en
Lauschangriff ist auch die langerfristige Observation oder der Einsatz verdeckter
Ermittler erlaubt.

(1) Flut an Anfangsverdachten

In der Strafrechtswissenschaft wird insbesondere als problematisch gesehen,
dass die Erweiterung des materiellen Strafrechts und essentielle Ausdehnung
bestehender Normen zu einem Mehr an Straftaten oder vermeintlichen Straftaten

und damit zu einem Mehr an Anfangsverdachten fithren diirfte.428

In diesem Zusammenhang wird insbesondere behauptet, dass es bereits wegen
dieser bestehenden und in der Zukunft weiter zu erwartenden ,Flut an
Anfangsverdachten“*?® aussichtslos sei, dem Legalitatsprinzip sowie der
Amtsaufklarungspflicht Gberhaupt noch gerecht zu werden. Es sei zu erwarten,
dass als Folge Verfahren nicht mehr pflichtgemal eingeleitet, enorm verzégert

oder strafprozesswidrig abgekiirzt wiirden.*%°

Erschwerend hinzu komme, dass die Mittel und Ressourcen der
Strafverfolgungsbehdrden und der Justiz nicht im gleichen Mal} angehoben
werden, um diesem Anstieg in irgendeiner Form gerecht zu werden. Vielmehr
existierten unter dem Stichwort der Ressourcendkonomie bereits jetzt nicht
unwesentliche Ausnahmen vom Legalitatsprinzip, also Ausnahmen flr eine

Ermittlungs- und Aufklarungspflicht der Strafverfolgungsbehdrden. 43t

So liegt es im Ermessen der Strafverfolgungsbehtrden nicht einzuschreiten,
wenn die Sachaufklarung, wie beispielsweise bei einem Taschendiebstahl auf

einem vielbesuchten Fest, offensichtlich aussichtslos ware.*3?

428 \/gl. Hamm, NJW 2016, 1537.

429 gpd., 1542.

430 gpd., 1542.

431 vgl. Hamm, NJW 2016, 1542.

432'v/gl. Kammann, Der Anfangsverdacht, 88 f.; MiiKo/Peters, StPO, § 152, Rn. 52,
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Strafbehdrden sollen nicht aufgrund reiner Prinzipien, aber ohne jegliche
Erfolgsaussicht tatig werden mussen. AuBerdem steht es den Behorden stets frei,
schweren und komplizierten Féllen den Vorrang gegenlber leichteren
Bagatelldelikten einzurdumen, sodass deren Aufklarung faktisch verschoben

wird. 433

(2) Niedrigere Hirde zur Bejahung des Anfangsverdachts

Daruber hinaus wird der Umgang mit dem Begriff und der Definition des
Anfangsverdachts im Rahmen des hier behandelten Themas auch aus einem
anderen Blickwinkel kritisiert.*** Die gesellschaftspolitisch und generell
gesellschaftlich hochst  brisanten ~ Themen  wie  beispielsweise
Kinderpornographie scheinen gegenwaértig eine besonders niedrige Hurde fir
die Bejahung des Vorliegens eines Anfangsverdachts und damit zur Einleitung

von Ermittlungen gegen den vermeintlichen Téter zu rechtfertigen.*®®

Diese sensiblen Bereiche scheinen gesellschaftlich so elementar, dass ein
Einschreiten von Ermittlungsbehérden auch ohne das tatsachliche,
definitionsgetreue Vorliegen eines Anfangsverdachts gerechtfertigt werden
kdnnen, um zu verhindern, dass Beweismittel, wie beispielsweise Festplatten,

Internetverlaufe und Daten generell, beseitigt werden.*3®

So hat die Munchner Staatsanwaltschaft beispielsweise in einem Fall in
Schwabing aufgrund einer anonymen Anzeige, genauer, eines datumslosen nicht
unterschriebenen und handschriftlichen Schreibens mit dem Wortlaut: ,,Die
Padophilen sind uberall. So ist mir bekannt, dass auch in D. die P&dophilen ihr
Unwesen treiben. Besonders Herr ... und sein Sohn vertreiben
Kinderpornographie der iibelsten Art. Der Computer ist im Keller versteckt* ein
Ermittlungsverfahren gegen die genannten Personen eingeleitet, das
Bundeszentralregister Uberprift und sodann einen Durchsuchungsbeschluss

beantragt.

433 \gl. MuiKo/Peters, StPO, § 152, Rn. 52.
434 \Vgl. Hoven, NStZ 2014, 362 ff..

435 ehd., 362, 364.

436 ebd.
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Konkrete Tatsachen, die den Schluss zulassen, dass in dem vorliegenden
Sachverhalt eine Straftat zu sehen ist, lagen hingegen nicht vor.*3

Als prominentes Beispiel fur den losen Umgang mit der Subsumption des
Begriffs des Anfangsverdachts im Zusammenhang mit unmoralischen

Verhalten, ist hier auch nochmals auf den ,Fall Edathy* einzugehen.

Die Beurteilung des VVorliegens eines Anfangsverdachts gestaltete sich in diesem
Fall ganzlich gegenlaufig zu dem von Gesetz und der Rechtsprechung
vorgesehenen Vorgehen. Waéhrend im Normalfall den Behorden eine
vermeintliche Straftat bekannt wird und mittels der eingeleiteten Ermittlungen
der Tater ausfindig gemacht werden soll, wurde im ,Fall Edathy‘ aus dem
(damals) rechtméfiigen Verhalten des Bundestagsabgeordneten, namlich dem
Bestellen nicht strafbarer Fotos und Videos unbekleideter Jungen, auf das
Vorliegen eines Anfangsverdachts hinsichtlich strafbarer Bilder und damit
Kinderpornographie geschlossen, was das Einleiten von Ermittlungen

gerechtfertigt hatte.*%®

Im diesem Fall wurde der Anfangsverdacht mithin auf die Hypothese einer
bestimmten Personlichkeitsstruktur des Verdachtigen gestltzt, die diesen, nach
seinem unmoralischen Vorverhalten, fur die Begehung einer Straftat verdéchtig

machte.*3°

Das Konsumieren von legalen Aufnahmen habe danach den Schluss auf eine
mdogliche Padophilie des Bundestagsabgeordneten zugelassen und diese
wiederum nahelegt, dass Edathy auch kinderpornographische Schriften im Sinne
des § 184 b StGB a.F. erworben hatte.*4

437 \gl. Beschluss zur Rechtswidrigkeit des Durchsuchungsbeschlusses in diesem Fall: LG Augsburg,
NJW-Spezial 2017, 762.

438 \/gl. Hoven, NStZ 2014, 362, 364.

439 ebd., 364.

440 g
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Kritische Stimmen warnen in diesem Zusammenhang, dass ein Ruckschluss wie
dieser zur Folge haben wirde, dass jeder Burger bereits aufgrund unmoralischen
aber legalen Verhaltens stets und mdglicherweise auch regelmaRig
wiederkehrend mit Ermittlungshandlungen der Strafbehdrden rechnen

misste.**!

Ein gewisses gesellschaftlich nicht anerkanntes, unsittliches Verhalten kdnnte
danach zu einem ,latenten Anfangsverdacht’ flhren, der unmittelbare

grundrechtsrelevante Ermittlungsmanahmen rechtfertige.*42

(3) Beschrankung der Handlungsfahigkeit der Verwaltungsbehorden

Im Zusammenspiel mit den Verwaltungsbehorden wird aullerdem kritisiert, dass
den Behorden immer haufiger auf den Einzelfall spezialisierte
Handlungsoptionen abgeschnitten wiirden.*** Durch die Annahme von
Anfangsverdachten bei vielen neugeschaffenen Straftatbestanden wird die
Handlungspflicht der  Strafverfolgungsbehdrden  begriindet, wéhrend

Verwaltungsbehdrden ihre Zustandigkeit verlieren.

Als Beispiel kann hier die Uberschneidung von Arbeits- und Strafrecht im
Bereich der Schwarzarbeit herangezogen werden.*** Das fiir diesen Bereich
extra geschaffene Schwarzarbeitergesetz verpflichtet den Arbeitgeber zu
gewissen Duldungs- und Mitwirkungshandlungen®®®, erlaubt den zustandigen
Behorden, das Arbeitsgeldande zu betreten und verpflichtet den Arbeitnehmer zur

Herausgabe jeglicher in diesem Zusammenhang stehender Unterlagen.*4®

Sobald jedoch der Anfangsverdacht flr eine Straftat, beispielsweise 8 263 StGB
oder § 266a StGB vorliegt, haben die Verwaltungsbehorden, hier die
Ermittlungsbeamten der Zollverwaltung, unmittelbar ihre Prifungsmanahmen

einzustellen.

41 \vgl. Hoven, NStZ 2014, 364, 366.

442 ahd., 366.

443 \/gl. Freyschmidt, AnwBI. 2017, 37 f..
444 epd., 37.

445 etwa in § 5 SchwarzArbG.

446 g,
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Daraufhin sind anstatt der vergleichsweise vereinfachten Voraussetzungen fir
Uberpriifungen, Durchsuchungen und Ermittlungen durch die Zollbehérden die

formalen Voraussetzungen der strafprozessualen MaRnahmen zu erfillen.

AuBerdem stehen mit diesem Zeitpunkt dem Arbeitgeber die vollen
Madglichkeiten des VVorgehens gegen die staatlichen Mafinahmen zur Verfligung,
was die Erforschung erheblich verlangsamt, verkompliziert und erschwert.**’

bb) Beschleunigungsgrundsatz

Das Ansteigen der Regelungsdichte der materiellen Normen des Strafrechts

beeinflusst dariiber hinaus auch den Beschleunigungsgrundsatz.

Der Beschleunigungsgrundsatz ist in der Strafprozessordnung zwar nicht
ausdrucklich genannt, er stellt aber nach der herrschenden Meinung zweifellos
eine der strafprozessual stets zu beachtenden Verfahrensmaxime dar.**® Das
Beschleunigungsprinzip istin Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK verankert und garantiert
jedem Beschuldigten, dass eine gegen ihn erhobene Anklage innerhalb einer
angemessenen Frist verhandelt wird.**® Das Bundesverfassungsgericht leitet in
standiger Rechtsprechung das Gebot der Beschleunigung aus der allgemeinen
Handlungsfreiheit gemaR Art. 2 Abs. 2 GG, in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip Art. 20 Abs. 3 GG ab.*°

Das Prinzip der Beschleunigung wirkt in mehrere Richtungen.**! Es soll
einerseits den Beschuldigten vor unverhaltnisméaRig langen
Ermittlungsmalinahmen und Verfahren schitzen und andererseits gerichtliche
Verfahren fir den Staat méglichst 6konomisch gestalten.*%2

447 vgl. Freyschmidt, AnwBlI. 2017, 38.

448 \/gl. Kudlich, Gutachten C, C13 mit Bezug auf § 115, 121, 128f., 163 11, 1, 229, 329,338 Nr. 1 b
StPO; MiiKo/Kudlich, StPO, Einleitung, Rn. 155; Léwe/Rosenberg/Kuhne, Einl. B Rn. 41; Einl. E Rn. 67
f.; auBerdem zur Revision u.a. BGHSt 49, 342.

449 \gl. MUiKo/Kudlich, StPO, Einleitung, Rn. 155.

450 \/gl. bereits BVerfGE 53, 152; BVerfGK 1, 269.

41 vgl. etwa BVerfGE 63, 45, BVerfGK 8, 260, aus der Literatur etwa MiiKo/Kudlich, StPO, Einleitung,
Rn. 155.

452 \/gl. etwa BVerfGE 63, 45, BVerfGK 8, 260, aus Literatur etwa MiiKo/Kudlich, StPO, Einleitung, Rn.
155.
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AuBerdem wird nach der Ansicht der Kommentarliteratur im Wege der
Beschleunigung eines Strafverfahrens im Interesse der Offentlichkeit die
,wahrheitssichernde  Funktion*“*® des Strafrechts untermauert.*®* Die
Gesellschaft musse, wenn sie den gesamten Hergang der Strafverfolgung bis hin
zum Verfahren und dem Urteilsspruch von aulRen betrachte, das bereits mehrfach
angesprochene Gefuhl materieller Gerechtigkeit und damit einhergehender

Sicherheit vermittelt bekommen.*>®

Im Ergebnis erhebt das Beschleunigungsgebot den Anspruch, das Strafverfahren

insgesamt so zeiteffektiv wie moglich zu halten.*®

(1) Uberlastung der Justiz

In der Praxis kann von einer tatsachlich praktizierten Beschleunigung hingegen
haufig nicht gesprochen werden. Vielmehr stent dem Beschleunigungsgebot

heute eine ,bis an die Grenzen’ Uberlastete Justiz gegenuiber.*®’

Einer der Hauptgriinde fir die Uberlastung und das Uberstrapazieren der
Strafverfolgungsbehdrden soll nach dem Bundesverfassungsgericht gerade die
zunehmende Regelungsdichte des Strafrechts, also das immer weitreichendere
Einbeziehen von Lebensbereichen in das Gesetzeskonstrukt sein.*®

Fallgestaltungen wiirden auf3erdem insgesamt aufgrund des wirtschaftlichen und
technischen Fortschrittes immer komplexer, internationale Tatbegehungen und
grenzuberschreitende Straftaten treten vermehrt in Erscheinung und die
zunehmende Ausdifferenzierung und Verkomplizierung des Strafprozesses ist
schlussendlich mit immer hoheren Anforderungen an die verschiedenen

Behorden, und damit natirlich auch an die Gerichte, verbunden.*%°

453 Kudlich, Gutachten C, C16.

454 vgl. MuiKo/Kudlich, StPO, Einleitung, Rn. 156.

455 \gl. Landau, NStZ 2014, 426.

456 ebd., 425.

47Vgl. BVerfGE 133, 168 Im Ergebnis wird dieses Phinomen vom Bundesverfassungsgericht als ,,stetig
wachsenden Arbeitsbelastung der Strafjustiz (...), die bereits an die Grenze der Uberlastung heranreiche*
bezeichnet; vgl. auch Krey/Windgétter, Vom unhaltbaren Zustand des Strafrechts, 222 ff..

458 \/gl. BVerfGE 133, 168; auch Braun, AnwBI 2000, 225; Bockemiihl/Satzger/Ruhs, Handbuch
Fachanwalt Strafrecht, 1341, Rn.5; Krey/Windgatter, Vom unhaltbaren Zustand des Strafrechts, 248.

459 vgl. BVerfGE 133, 168; vgl. Gossel, Zur Zulassigkeit von Absprachen im Strafverfahren in der
Rechtsprechung, 80; Krey/Windgétter, Vom unhaltbaren Zustand des Strafrechts, 242.
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(2) Arbeitsbelastung in den Dezernaten

Die Uberlastung der Justiz wird bei Betrachtung der Arbeitsbelastung der

Dezernate von Staatsanwaltschaft und Gerichten noch deutlicher.

Von der Eroffnung des Ermittlungsverfahrens*° durch die Staatsanwaltschaft
bis zu Erledigung der Sache vor dem Amtsgericht vergehen im Durchschnitt acht
Monate. Bei Verfahren vor dem Landgericht sind es durchschnittlich bereits 19
Monate, in Strafsachen, die vor dem Oberlandesgericht in erster Instanz

verhandelt werden, rund 28 Monate.*6!

Erschwerend kommt hinzu, dass die Anzahl der praktizierenden Strafrichter in
den letzten Jahren stetig sank.*®> Auch nach Angaben des ehemaligen
Richterbund Vorsitzenden Gnisa wiirden in Deutschland etwa 2.000 Richter und
Staatsanwélte fehlen.*® Generelle Erhebungen zu Zahlen von Staatsanwalten
und Richtern seien in diesem Zusammenhang teils nicht aussagekréaftig, da diese
beispielsweise  Staatsanwélte  miteinbeziehen, die im tatséchlichen

Tagesgeschift der Staatsanwaltschaft nicht tatig sind.*6*

Im Hinblick auf die tatsachliche Arbeitsbelastung wird berichtet, dass jeder
Staatsanwalt mindestens 100 bis 180 Neueingénge pro Monat zu bewaltigen
habe.*®®> Es wird kritisiert, dass zehn bis zwdIf Arbeitsstunden pro Tag sowie
zusétzliche Arbeitszeit an den Wochenenden nicht etwa die Ausnahme, sondern
vielmehr die Regel fiir Staatsanwaltschaften und Gerichte geworden seien.*6
Dies alles fuihre dazu, dass Verfahren, wenn auch unfreiwillig, verschleppt oder
teils unsachgemaR abgekiirzt und somit moglichst schnell beendet wiirden.*¢”

460 \/gl. EGMR, NJW 2002, 2856; Kudlich, Gutachten C, C15, wonach der maRgebliche Zeitpunkt fiir den
Beschleunigungsgrundsatz bereits mit Ermittlungsmafnahmen oder der vorlaufigen Festnahme vorliegt,
Tepperwien, NStZ 2009, 1 m.w.N.

461 \/gl. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege Strafgerichte 2017.

462 Anzahl der Strafrichter sank seit 2002 von 4441 auf 4218 Richter im gesamten Bundesgebiet, vgl. BfJ,
Richterstatistik 2017.

463 \/gl. https://deutsche-wirtschafts-nachrichten.de/257226?cookietime=1568580722, zuletzt aufgerufen
14.08.2020.

464 gpd.

465 \/gl. Kornmeier, LTO 24.07.2014.

466 gd.

467 gd.
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Anstatt hier an der wesentlichen Stelle, ndmlich dem Personal, Abhilfe zu
schaffen, und damit sowohl dem Problemkreis der zunehmenden
Anfangsverdachte  also  auch in Zusammenhang mit  dem
Beschleunigungsgrundsatz erheblich aktiv entgegenzuwirken, ist die Justiz
immer wieder von Sparmalinahmen betroffen. Ein personeller und sachlicher
Ausbau, der auf die steigende Belastung der Behdrden Bezug nimmt, hat bisher

nicht stattgefunden. 68

(3) Uberholung durch Haftsachen

Der Beschleunigungsgrundsatz kommt auf3erdem in Haftsachen besonders zum
Tragen. Die deutsche Strafprozessordnung kennt zwar Kkeine absolute
Maximaldauer der Untersuchungshaft, allerdings sind die
Strafverfolgungsbehdrden verpflichtet, die Ermittlungen und das Strafverfahren
so schnell wie mdglich durchzufihren, um den Beschuldigten nicht

unverhaltnismaRig in seinen Freiheitsgrundrechten zu beschranken.*%®

Um dieser Pflicht nachzukommen, werden Haftsachen regelméaRig anderen
ermittlungsintensiven sowie lange andauernden Ermittlungen und Verfahren

vorgezogen.

Gerade vor dem Hintergrund des Beschleunigungsgebotes sehen sich die
Tatgerichte in Haftsachen, trotz aller prozessualer Schwierigkeiten, starkem
Druck ausgesetzt, die Verfahrensdauer zu minimieren.*’® Andernfalls laufen die
Gerichte Gefahr, dass Haftbefehle aufgehoben und Beschuldigte wieder

freigelassen werden.

468 \/gl. BVerfGE 133, 168; Krey/Windgétter, Vom unhaltbaren Zustand des Strafrechts, 235.
469 \/gl. MiiKo/B6hm, StPO, § 121, Rn. 1.
470 \/gl. BVerfGE 133, 168.
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Nach § 122 Abs. 1 StPO darf (s)olange kein Urteil ergangen ist, das auf
Freiheitsstrafe oder eine freiheitsentziehende MaRregel der Besserung und
Sicherung erkennt, (...) der Vollzug der Untersuchungshaft wegen derselben Tat
Uber sechs Monate hinaus nur aufrechterhalten werden, wenn die besondere
Schwierigkeit oder der besondere Umfang der Ermittlungen oder ein anderer
wichtiger Grund das Urteil noch nicht zulassen und die Fortdauer der Haft

rechtfertigen.

In einer Haftprifung ist danach festzustellen, ob Verlangerungsgrinde fur die
Haft vorliegen. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
muss  dabei stets eine erneute  Abwagung  zwischen  dem
Strafverfolgungsinteresse der Allgemeinheit und den Freiheitsgrundrechten des

Beschuldigten erfolgen.*"*

Kritisiert wird auf der einen Seite, dass regelmaRig Untersuchungshaftbefehle
wegen Zeitverzogerung aufgehoben werden mussen. So wiirden nach Angaben
Gnisas jahrlich 40 — 50 Untersuchungshaftbefehle einzig aus dem Grund
aufgehoben, dass das Verfahren nicht zligig genug vorangetrieben worden
war.#’?2  Um aber genau dieser Situation entgegenzuwirken, wiirden
Strafverfahren, in denen kein Untersuchungshaftbefehl angeordnet wurde,

immer wieder nach hinten verschoben werden.*"®

Fur den Birger macht dies allerdings im Hinblick auf die nach hinten
verschobenen Verfahren auf der andere Seite den Anschein, als wirden die
Strafverfolgungsbehdrden  der  wabhrheitssichernden  Funktion  des

Beschleunigungsgrundsatzes nicht mehr nachkommen.*"*

Besonders aus den Medien kdnnen unzahlige solcher Vorgange, natirlich

Uberspitzt dargestellt, entnommen werden.

471 \/gl. BVerfGK 7, 421, BVerfGK 9, 306.

472 \/gl. https://deutsche-wirtschafts-nachrichten.de/2018/04/08/richterbund-deutsche-justiz-ist-
ueberfordert/, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

473 \/gl. https://daserste.ndr.de/panorama/archiv/2017/Ueberforderte-Richter-Kein-Prozess-kein-Urteil-
keine-Strafe,justiz244.html, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

474 S,0. vgl. Kudlich, Gutachten C, C16.

79



So wurden beispielsweise nach erfolgreichen Ermittlungen der Polizei und
Anklage der Staatsanwaltschaft gegen die rechte Hooligan Gruppierung ,Faust
des Ostens’ 2013 wegen schweren Bandendiebstahls, gefahrlicher
Korperverletzung und Bildung einer kriminellen Vereinigung die Verfahren vor
Gericht nicht weiter vorangetrieben. Nach Presseinformationen lagerten bei
Gericht in diesem Verfahren mehr als 160 Aktenbénde, die seit Jahren nicht

gedffnet wurden.*”

Immer wieder wiirde, nach Angaben der Behdrden, der Themenkomplex ,Faust
des Ostens’ von aktuelleren Verfahren, in welchen der Angeklagte in
Untersuchungshaft saf, tberholt, wéhrend nach Angaben der Medien die

Angeklagten fortlaufend dhnliche Straftaten begehen wiirden.*’

In einem anderen pressebekannten Fall wurde in einer Kindertagesstatte in
Antweiler in der Eifel ermittelt, in der mehr als vier Jahre lang Kinder korperlich
misshandelt, gequélt und zum Essen gezwungen worden sein sollen. Auch hier
hat die Staatsanwaltschaft den Fall zur Anklage gebracht, auch hier ist seitens
des Gerichts nichts weiter geschehen, da auch dieses Verfahren regelmaiig von

Haftsachen tiberholt wiirde.*’”

Derartige nicht vorangetriebene Verfahren durften nicht nur fir die Verletzten

untragbar sein, die auf Gerechtigkeit warten.

Vielmehr wird in der Gesellschaft aus diesen Sachverhalten entweder
geschlossen, dass die materielle Gerechtigkeit durch den Staat eben nicht mehr
hergestellt werden kann oder, und das dirfte die Situation fir Verletzte noch
wesentlich verschlimmern, dass in diesen Fallen aufgrund des fehlenden
gerichtlichen Vorgehens der Justiz davon ausgegangen werden muss, dass

iiberhaupt kein strafrechtlich relevanter Sachverhalt vorgelegen habe.*’

475 \/gl. https://daserste.ndr.de/panorama/archiv/2017/Ueberforderte-Richter-Kein-Prozess-kein-Urteil-
keine-Strafe,justiz244.html, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

476 gd.

477 ebd.

478 \/gl. https://daserste.ndr.de/panorama/archiv/2017/Ueberforderte-Richter-Kein-Prozess-kein-Urteil-
keine-Strafe,justiz244.html, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.
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cc) Unschuldsvermutung

Auch das Prinzip der Unschuldsvermutung steht in Zusammenhang mit der
Zunahme von Strafgesetzen generell, aber auch mit einer Moralisierung des
Strafrechts, in der Kritik.4"

Die Unschuldsvermutung beinhaltet das Prinzip, dass jeder Beschuldigte als
unschuldig gilt, bis ein Urteil gegen ihn gesprochen und dieses rechtskréftig
geworden ist. Die Unschuldsvermutung hat nach standiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ,,als besondere Auspragung des Rechtsstaatsprinzips
Verfassungsrang. Sie verbietet zum einen, im konkreten Strafverfahren ohne
prozessordnungsgemalen — nicht notwendigerweise rechtskraftigen -
Schuldnachweis, MalRhahmen gegen den Beschuldigten zu verhangen, die in
ihrer Wirkung einer Strafe gleichkommen und ihn verfahrensbezogen als
schuldig zu behandeln; zum anderen verlangt sie den rechtskréaftigen Nachweis
der Schuld, bevor diese dem Verurteilten im Rechtsverkehr allgemein

vorgehalten werden darf, 48

Im Rahmen der Unschuldsvermutung kann der in dieser Arbeit bereits

angesprochene ,Fall Edathy* noch ein weiteres Mal herangezogen werden.

Gerade in Féllen wie diesem, in dem es um das Thema Kinderpornographie geht,
aber auch bei jeglicher Art von Sexualdelikten, durfte bereits das
Bekanntwerden einer Ermittlung gegen einen vermeintlichen Téter nach den

heutigen Erfahrungen einer Verurteilung quasi gleichkommen. 481

Im ,Fall Edathy® beispielsweise hat die Staatsanwaltschaft neben der
Bezugnahme auf den ,latenten Anfangsverdacht’8? entschieden, etwa zwei
Wochen nach dem offiziellen Eréffnen des Ermittlungsverfahrens gegen Edathy,
in einer Pressekonferenz der Offentlichkeit Einblicke in das laufende Verfahren

zu geben. 483

479 \/gl. Fischer, Spiegel Online 04.08.2014.

480 BVerfGE 19, 342, BVerfGE 74, 358.

481 \/gl. Fischer, Spiegel Online 04.08.2014.

482 siehe oben 1V. 5. b) aa) (2).

483 pressekonferenz der Staatsanwaltschaft, Herrn Jorg Frohlich am 14.02.2018, abrufbar
https://www.youtube.com/watch?v=I8-O5uot-Yk; zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.
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Kritisiert wird dabei, dass der Leiter der Staatsanwaltschaft Hannover in dieser
Pressekonferenz mehrfach darauf Bezug nahm, dass Edathy sich mit dem
Erwerb der Filme von unbekleideten Jungen im Alter von neun bis etwa 14
Jahren in einem Graubereich des Gesetzes aufgehalten habe. Genau daraus war
dann, wie oben eingehend erldutert, auch der Anfangsverdacht hinsichtlich des
Verwirklichens strafbarer Kinderpornographie gestiitzt worden.*34

Die Umschreibung des Verhaltens von Edathy als Graubereich und die darauf
gestutzten Ermittlungen lie3en allerdings bereits die Schlussfolgerung zu, dass
es sich bei den Bildern und Sequenzen durchaus auch um strafrechtlich
relevantes Material handeln konnte oder man jedenfalls fest damit rechne,
solches Material auch noch zu finden. Allerdings handelte es sich, was zu diesem
Zeitpunkt den Ermittlungsbehdrden auch bekannt war, in der Tat um legales,

maximal unsittliches oder moralisch verwerfliches Material.*®®

Diesbeziigliche AuRerungen der Ermittlungspersonen in einer offiziellen
Pressekonferenz  kommen, unabhangig vom tatsachlichen Ausgang des

Verfahrens, bereits einer ,,sozialen Vernichtung“*® gleich.

Es war in dem angesprochenen Verfahren fir den gesellschaftlichen Stand von
Edathy nahezu gleichgultig, ob er spater verurteilt beziehungsweise ob
iiberhaupt Anklage gegen ihn erhoben werden wiirde. Der Offentlichkeit war
nach der Pressekonferenz jedenfalls klar, dass ein Mann, der fragwirdige
sexuelle Vorlieben fur mannliche Jugendlichen habe, ganz sicher auch der
Kinderpornographie zugeneigt ist. Und das hat nach Meinung der Wissenschaft

»in einem Rechtsstaat kein Beschuldigter verdient.“*8"

c) Problemfelder im Hinblick auf strafprozessuale Einzelvorschriften

Nachfolgend soll auf Einzelvorschriften des Strafverfahrensrechts eingegangen
werden, um die dortigen negativen Auswirkungen einer fortlaufenden

Erweiterung des materiellen Strafrechts aufzuzeigen.

484 pressekonferenz der Staatsanwaltschaft, Herrn Jorg Fréhlich am 14.02.2018, abrufbar
https://www.youtube.com/watch?v=I8-O5uot-Yk; zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

485 siehe oben, I11. 2. b).

486 \/gl. Fischer, Spiegel Online 04.08.2014.

487 \/gl. Fischer, Spiegel Online 04.08.2014.
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aa) Opportunititserwédgungen geman 88 153 ff. StPO

Nicht nur als unmittelbar Betroffener einer Straftat erwartet der Biirger von den
Strafverfolgungsbehdrden neben der Ausermittlung des Tatgeschehens auch die
angemessene Bestrafung des vermeintlichen Téaters. Wie oben bereits
ausgefihrt, ist der Vergeltungsgedanke durchaus ein Teil der Rechtfertigung
staatlichen Strafens. Nach der herrschenden Meinung gehort es zu den Aufgaben
des Staates, ,,das Recht gegeniiber dem vom Titer begangenen Unrecht
durchzusetzen (und) die Unverbrichlichkeit der Rechtsordnung damit vor der
Rechtsgemeinschaft zu erweisen,““®8 den erwiesenen Téter fiir seine Verfehlung

mithin angemessen zu bestrafen.

Zu einer solchen angemessenen und gerechten Bestrafung kommt es in den
Augen Vieler, besonders in den Augen der Offentlichkeit allerdings nicht, wenn

das Verfahren aus Opportunitatserwagungen eingestellt wird.

Gerade die Einstellung aus Opportunitatserwagungen wird Kkritisch als
Bewaéltigungsmechanismus der enormen Arbeitsbelastung der
Staatsanwaltschaften und Gerichte bezeichnet und fir das fehlende
Sicherheitsgefiihl und Vertrauen der Burger in das Strafsystem verantwortlich
gemacht. 48

Haufig ist in diesem Zusammenhang von einem ,Erledigungsdruck’ zu lesen,
dem sowohl der einzelne Staatsanwalt als auch der zustdndige Richter
unterliegt.*®® Dabei geht es nicht nur um den ganz grundsatzlichen Druck, die
eingegangenen Verfahren und moglicherweise in der Zukunft steigenden
Eingange zu bewdltigen.*! Vielmehr wird dariiber hinausgehend die
Beurteilung und damit die Leistungsfahigkeit der richterlichen und
staatsanwaltschaftlichen Tatigkeit regelméllig an der Effizienz selbiger

gemessen. %2

488 \/gl. u.a. BGHSt 24, 40.

489 Siehe oben IV. 5. a).

490 v/gl. unter anderem Eisenberg, StPO, Rn 739a.

491 siehe oben, Stichwort: Uberlastung der Justiz IV. 5. b) bb) (1) und (2).
492 \/gl. BVerfGE 133, 168.
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Kritisch wird dabei angemerkt, dass Art und Gite der Leistung eines
Dezernenten primér nach dessen Quantitét, nicht aber nach der Qualitét seiner
Arbeit gemessen werde. Mithin stehe die Zahl der abgearbeiteten, erledigten
Verfahren im absoluten Mittelpunkt der Tatigkeit, sodass es fur den Staatsanwalt
oder Richter erstrebenswerter erscheinen muss, Verfahren schnell und unter

maglichst geringem Zeit- und Kostenaufwand einer Erledigung zuzufiihren. %

Ohne Zweifel kommt der Anwendung der Einstellungsvorschriften der
Strafprozessordnung, sowie denjenigen aus dem Jugendstrafrecht oder dem

Betdubungsmittelgesetz eine erhebliche praktische Bedeutung zu.*%*

Fur den Strafprozess enthalt § 153 StPO sowohl fir den Zeitraum des
Ermittlungsverfahrens und damit fur die Staatsanwaltschaft, als auch fir den
Zeitraum nach Erhebung der Klage, mithin fir den zustandigen Richter die

Madglichkeit, das Verfahren wegen Geringfugigkeit einzustellen.

Danach kann das Verfahren eingestellt werden, wenn die Schuld des Taters als
gering anzusehen ware und kein o6ffentliches Interesse an der Verfolgung
besteht.

8 153a StPO regelt die Einstellung unter Auflagen und Weisungen. Danach kann
von der weiteren Verfolgung der Sache abgesehen werden und das Gericht oder
die Staatsanwaltschaft Auflagen und Weisungen erteilen, wenn diese geeignet
sind, das offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen, und die
Schwere der Schuld nicht entgegensteht. Als Auflagen oder Weisungen kommen
unter anderem Wiedergutmachung des Schadens, Spenden an eine
gemeinnutzige Einrichtung, der Téater-Opfer-Ausgleich oder soziale

Trainingskurse in Betracht.

493 vgl. BVerfGE 133, 168; vgl. auch Eisenberg, StPO, Rn 739a.
494 \/gl. MuKo/Peters, StPO, § 153, Rn. 3.
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Die Zahlen des Statistischen Bundesamtes zeigen, dass Einstellungen aus
Opportunitatsgriinden, ob mit oder ohne Auflagen, in den letzten Jahrzehnten
erheblich anstiegen.*® Die Zahl der Verfahrenseinstellungen durch die
Staatsanwaltschaft hat sich seit 1993 fast verdoppelt, wahrend die Anklagen
nach dem Ermittlungsverfahren von 24 % auf zuletzt etwa 18 % sanken.*%
Damit werden aktuell etwa 2/3 aller Ermittlungsverfahren durch die

Staatsanwaltschaft eingestellt.*®’

Vor dem Hintergrund des ansteigenden Arbeitspensums der Gerichte und
Staatsanwaltschaften wird nicht nur kritisiert, dass Einstellungen nach
88 153,153a StPO generell zunehmen. Vielmehr wird auch beméngelt, dass
gerade auch langwierige Bearbeitungszeiten im Ermittlungsverfahren zu

zunehmenden Einstellungen aus Opportunitatserwagungen fiihren wiirden.*%

Zwar durfte nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aus 2008 eine
rechtsstaatswidrige ~ Verfahrensverzigerung  eine  Einstellung  nach
88§ 153, 153a StPO nicht mehr rechtfertigen.*®® Allerdings kommt auch heute in
Extremféllen, beispielsweise dann, wenn die schuldangemessene Strafe das
gebotene Mall der Kompensation Ubersteigen wirde, eine Einstellung nach
§ 153 StPO in Betracht.>®

Zuletzt sieht sich der zustandige Staatsanwalt stets wohl auch der Uberlegung
ausgesetzt, dass eine zeitintensive Anklageerhebung direkt unterbleiben und
damit eine Verfahrenseinstellung vorgenommen werden kann, wenn damit zu

rechnen ist, dass das Gericht das Verfahren einer Einstellung zufiihren wird.>

4% \/gl. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege Strafgerichte 2017; vgl. auch
https://www.welt.de/politik/deutschland/article163154096/Staatsanwaltschaften-so-ueberlastet-wie-noch-
nie.html, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020: Zahl der mit oder ohne Auflagen eingestellten Verfahren von
2005 bis 2015 um fast ein Viertel stieg — und das, obwohl die Zahl der anfallenden Verfahren insgesamt
etwa gleichblieb. Demnach gab es 2005 rund 1,3 Millionen Einstellungen bei insgesamt etwa fiinf
Millionen Ermittlungsverfahren, 2015 waren es rund 1,6 Millionen.

4% Anstieg der Einstellungen von 1994 34% auf 59 % im Jahr 2017; Zahlen umfassen Erledigung durch
Strafbefehl, Erhebung der Anklage sowie Erledigung nach §8§ 153 Abs. 1, 153a Abs. 1 StPO, zugrunde
gelegt sind erledigte Verfahren durch die Staatsanwaltschaft bei Land- und Amtsgerichten, vgl.
Statistisches Bundesamt, Rechtspflege Strafgerichte 2017.

497 \gl. auch Satzger, Gutachten C, C34. (Nach Klageerhebung werden bei den Amtsgerichten werden im
Jahr 2017 22 % der Verfahren mit oder ohne Weisung eingestellt, bei den Landgerichten noch knapp

4 %).

498 \/gl. MuiKo/Peters, StPO, § 153, Rn. 3.

49 Vgl. heute ,,Vollstreckungslésung BGHSt 52, 124, u.a. 2. Leitsatz.

500 \/gl. BeckOK/Beukelmann, StPO, § 153, Rn. 17.

501 \/gl. MiiKo/Peters, StPO, § 153, Rn. 3.
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In Zusammenhang mit dem enormen Anstieg der Einstellungen aus
Opportunitatsgriinden ist auch generell zu bedenken, dass es an Kontrollen
hinsichtlich der RechtméRigkeit von Verfahrenseinstellungen fehle und damit
willkiirlichen Vorgehen kein Einhalt geboten werden kénne.>%? Im Fall der
Einstellung durch die Staatsanwaltschaft wirde dieser die Macht gegeben, sich
frei und ohne Kontrolle von auBen fir eine Einstellung zu entscheiden sowie

zwischen folgenloser Einstellung und einer solchen mit Auflagen zu wahlen.%

bb) Verstandigung zwischen Gericht und den Verfahrensbeteiligten gemaR
§ 257¢ StPO

Mit &hnlichen Argumenten wie der Einstellung aus Opportunitatsgrinden wird
auch die Zunahme der Verstdndigung zwischen Gericht und den

Verfahrensbeteiligten nach § 257¢ StPO als problematisch angesehen.%%

Nach § 257c Abs. 1 S. 1 StPO kann (d)as Gericht (...) sich in geeigneten Fallen
mit den Verfahrensbeteiligten nach Mallgabe der folgenden Absatze tber den
weiteren Fortgang und das Ergebnis des Verfahrens verstéandigen. Das
Verfahren wird im Fall einer Verstdndigung nicht ausermittelt und zu einem

Abschluss im Sinne eines ,normalen’ Urteils gebracht.5%

Generell haben sich Absprachen im Strafverfahren vor mehr als 30 Jahren
etabliert.5® Wie auch bei der Einstellung des Verfahrens aus
Opportunitatsgriinden, ist Sinn und Zweck der Verstandigung primar die
Abklrzung des Strafverfahrens, um die steigende Arbeitsbelastung zu

bewaltigen.>%

502 vgl. Gossel, JR 2004, 316.

503 \/gl. Satzger, Gutachten C, C34; Gegen eine Verfahrenseinstellung gemaR 88§ 153, 153a StPO kann ein
Verletzter lediglich im Wege einer Dienstaufsichtsbeschwerde vorgehen.

504 \/gl. Landau, NStZ 2015, 666, 671 ,,Abspracheflut®.

505 \/gl. BeckOK/Eschelbach, StPO, § 261, Rn. 6.1.: Die Absprache als ein Beispiel fiir ,,erhebliche
Abstriche bei der Wahrheitssuche*.

506 \/gl. Bockemihl/Satzger/Ruhs, Handbuch Fachanwalt Strafrecht, 1341, Rn.1, Landau, NStZ 2014,
425.

507 vgl. BeckOK/Eschelbach, StPO, § 261, Rn. 6.1; Bockemiihl/Satzger/Ruhs, Handbuch Fachanwalt
Strafrecht, 1342, Rn.5, Landau, NStZ 2014, 425.
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Es handelt sich bei der Verstdndigung nach § 257¢ StPO damit um eine weitere
Madglichkeit, Strafverfahren zu einem ziigigen und ressourcenschonenden
Abschluss zu bringen. Kommt es tatsachlich zu einer Einigung, kann auf die
weitere Beweisaufnahme verzichtet und die Hauptverhandlung erheblich

abgekdrzt werden.

Zur Frage des tatsachlichen Einsatzes dieses weiteren Beschleunigungsmittels
hatte das Bundesverfassungsgericht im Rahmen seines Urteils zur
VerfassungsmaRigkeit des § 257¢ StPO®® ein Gutachten zur Praxis der
Verstandigung, durchgefiihrt durch Altenhain,®®  Universitatsprofessor in

Disseldorf, in Auftrag gegeben.

Die dabei befragten Richter gaben an, dass 80,3 % der Richter bereits eine
entsprechende Ansprache (formell und/oder informell) getroffen hatten. Im Jahr
2011 waren etwa 18 % der Verfahren vor den Amtsgerichten und etwa 23 %

derer vor den Landgerichten durch Absprachen erledigt worden.>%°

Nach den weiteren Ergebnissen der Untersuchung scheint die Abkurzung der
Verfahren durch eine Verstandigung im Sinne der Strafprozessordnung aber
noch nicht ausreichend gewesen zu sein. Vielmehr rdumten die befragten Richter
ein, dass, nach ihrer Einschatzung mehr als die Hélfte der Absprachen nicht den
Voraussetzungen des § 257c StPO entsprachen und insbesondere
Formvorschriften in diesem Zusammenhang bewusst nicht eingehalten wurden,
sondern es sich vielmehr um informelle Absprachen gehandelt habe.>!
Absprachen zwischen Verfahrensbeteiligten, die bewusst nicht den formellen
Voraussetzungen des 8 257c¢ StPO genugen, sprechen fir einen noch dartber
hinausgehenden Bedarf an Beschleunigung und Vereinfachung des

Strafprozesses.

508 \/gl. BVerfGE 133, 168.

509 Altenhain/Dietmeier/May, Absprachen im Strafverfahren.

510 \/gl. BVerfGE 133, 168 unter Bezugnahme von Altenhain/Dietmeier/May, Absprachen im
Strafverfahren.

511 vgl. BVerfGE 133, 168: 33 % der befragten Richter gaben an, auRerhalb der Hauptverhandlung
Absprachen gefiihrt zu haben, ohne dass dies in der Hauptverhandlung offengelegt wurde, wéahrend 41,8
% der Staatsanwalte und 74,7 % der Verteidiger angaben, dies schon erlebt zu haben;
Altenhain/Dietmeier/May, Absprachen im Strafverfahren, 36 f.: 58,9 % der Richter gab an ausschlief3lich
oder Gberwiegend informelle Absprachen zu treffen; vgl. auch Ausfiihrungen bei
Bockemiihl/Satzger/Ruhs, Handbuch Fachanwalt Strafrecht, 1342, Rn.6, Landau, NStZ 2014, 426.
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Teilweise geht dieser Bedarf sogar so weit, dass Verstandigungen Uber ein
Verfahren hinaus getatigt werden. Nach Angaben im Rahmen der genannten
Studie wurde in deutschen Gerichtssédlen unter anderem schon
,Familienlosungen’ angeboten, innerhalb welcher beispielsweise der Ehemann
nach Absprache eine hohere Freiheitsstrafe, die Ehefrau, im Gegenzug, in einem

anderen Verfahren, nur eine kurze Bewahrungsstrafe erhalten hatte.>?

Knapp 40 % der befragten Richter gaben auflerdem an, die Gestandnisse der
Angeklagten nur hdufig, gelegentlich oder Uberhaupt nicht zu Gberprifen,

wodurch ein Verfahren weiter verkiirzt wurde.>?

Ein solches VVorgehen provoziere falsche Gestandnisse, um die Vorteile des

Absprachemechanismus zu erreichen.>*

Das Risiko, dass in Strafverfahren falsche Gestdndnisse abgegeben werden, um
die Vorteile einer Verstdndigung, etwa die Festlegung eines konkreten
Strafrahmens  innerhalb  welchem die  Verurteilung  liegen  wird
(8 257c Abs. 3 S. 2 StPO), zu erreichen, habe entgegen der Zielrichtung der
gesetzlichen Niederschrift in § 257¢ StPO eher zugenommen.®*® So komme es
in der Praxis haufig wvor, dass neben dem Strafrahmen aus
8 257¢ Abs. 3 S. 2 StPO eine ,Alternativstrafe‘ als eine Art Drohung fiir den Fall
genannt wird, dass eine Verstdndigung nach § 257c StPO gerade nicht zustande

kommt.516

Die Zahlen der neueren Erhebung von Altenhain, Jahn und Kinzig aus 2020
gehen in dieselbe Richtung.>!’

512 50 das BVerfGE 133, 168 unter Bezugnahme auf Schoch, Urteilsabsprachen in der Strafrechtspraxis,
147.

513 \gl. Altenhain/Dietmeier/May, Absprachen im Strafverfahren, 31 ff..

514Vgl. Landau, NStZ 2014, 426.

515 \/gl. Altenhain/Dietmeier/May, Absprachen im Strafverfahren, 31 ff.; Landau, NStZ 2014, 426.

516 \/gl. BRAK, Stellungnahme Nr. 41 2012, 16.

517 Altenhain/Jahn/Kinzig, Absprachen im Strafverfahren.
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Obwonhl die befragten Parteien des Strafverfahrens angaben, dass seit dem Urteil
des Bundesverfassungsgerichts zur VerfassungsméRigkeit der Verstandigung im
Sinne des Gesetzes von Absprachen zurtickhaltender Gebrauch gemacht wirde
und gerade informelle Absprachen deutlich weniger geworden wéren, gaben in
dieser Evaluation 88 % der befragten Richter an, schon einmal eine Absprache
getroffen zu haben.>®

Dass informelle Absprachen noch immer fester Bestandteil des Strafverfahrens
sind, wird in der genannten Untersuchung unzweifelhaft klargestellt.5*® So gaben
20 % der Befragten an, von informellen Absprachen zu wissen, wéhrend 15 %
diese in der eigenen Verfahrenspraxis regelmalig anwenden. Griinde hierfir
seien primar die Notwendigkeit einer reduzierten Tatsachenaufklarung sowie die
beinahe unmdogliche Bewaltigung des erheblichen Arbeitspensums der
Gerichte.>?°

Die Ergebnisse beider Evaluationen sprechen eine deutliche Sprache
hinsichtlich des Versuchs, der extremen Arbeitsuberlastung der Gerichte mittels

Absprachen und damit verkurzten Hauptverhandlungen Herr zu werden.

Das Verfahren endet nicht nur sehr zligig, vielmehr sei auch nach dem neueren
Gutachten von Altenhain, Jahn und Kinzig auch &uf3erst selten mit der Einlegung
eines Rechtsmittels zu rechnen.®? Knapp 48 % der befragten Richter am
Amtsgericht und 16,4 % der Richter am Landgericht gaben sogar an, dass im
Rahmen der Absprache bereits, entgegen der gesetzlichen Regelung des
8302 Abs. 2 S. 1 StPO, auf die Einlegung von Rechtsmitteln verzichtet
wurde.>?? Das Verfahren ist damit, wenn auch nicht immer mit rechtmaRigen
Mitteln, wie das Ergebnis der Erhebung zeigt, schnell und effektiv

abgeschlossen.5®

518 \/gl. Altenhain/Jahn/Kinzig, Absprachen im Strafverfahren, 325.

519 \/gl. Altenhain/Jahn/Kinzig, Absprachen im Strafverfahren, 273.

520 ghd.

521 Ein dhnliches Ergebnis erzielte bereits die Evaluation Altenhain/Dietmeier/May, Absprachen im
Strafverfahren.

522 \/gl. Altenhain/Jahn/Kinzig, Absprachen im Strafverfahren, 353.

523 \/gl. BVerfGE 133, 168.
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Die Verstandigung nach § 257c StPO wird in der Lehre nicht nur wegen ihres
teils rechtswidrigen Beschleunigungscharakters kritisiert.>>* Vielmehr wird die

Verstandigung als Ursache diverser weiterer Probleme gesehen.52®

Nach Ansicht der Lehre kann der Gebrauch des 8 257c StPO zu einer
Ungleichbehandlung verschiedener Arten eines Gestandnisses fuhren. Wahrend
der gut verteidigte Straftater sein Gestandnis aus taktischen Griinden zuriickhalt,
um moglicherweise eine Verstandigung zu erreichen, kann der reuende Téter,
der bereits im Ermittlungsverfahren ein Gestandnis abgibt, maximal mit einer

Strafmilderung rechnen.>%

Diese vermeintliche Ungerechtigkeit trifft den leichter Kriminalitat
Beschuldigten und meist nicht verteidigten Tater, wahrend Angeklagte in
GroRverfahren aufgrund guter Verteidigung einerseits und Mangel an
Ressourcen seitens der Gerichte andererseits, mit einer Verstandigung

davonkommen kénnen.%?’

Die Verstandigung an sich widerspreche aullerdem generell dem
Aufklarungsgrundsatz und dem Schuldprinzip.5® Kritische Stimmen gehen
sogar so weit zu behaupten, dass der Gesetzgeber ,,unter dem Deckmantel der
Forderung eines offenen und kommunikativen Verhandlungsstils (versuche)
Versaumnisse bei der Ausgestaltung und Praktikabilitdt des formellen und

materiellen Rechts zu kaschieren. %2

Selbst fur den Fall, dass Verstandigungen, besonders aber informelle
Absprachen, entsprechend den aktuellen Ergebnissen der Studie von Altenhain,
Jahn und Kinzig tatsachlich abnehmen wiirden und die Handhabung und Praxis
der Absprache im Strafverfahren sich nachhaltig &ndern wirden, sprechen
kritische Stimmen der Strafrechtslehre lediglich von einer Verlagerung des

Problems.>3

524 \/gl. Bockemiihl/Satzger/Ruhs, Handbuch Fachanwalt Strafrecht, 1340, Rn. 1 ff.; Landau, NStZ 2014,
425 ff..

525 \/gl. zum Erledigungsdruck Bockemiihl/Satzger/Ruhs, Handbuch Fachanwalt Strafrecht, 1341, Rn. 5.
526 ehd., 1343, Rn. 7; vgl. auch Landau, NStZ 2014, 426.

527 ehd.

528 \/gl. Landau, NStZ 2014, 426.

529 ehd.

530 vgl. Altenhain/Jahn/Kinzig, Absprachen im Strafverfahren, 273.
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Es sei ndmlich zu befurchten, dass, nach einer strikten Rechtsprechung und
Ahndung informeller Absprachen zur zuigigen Beendigung von Strafverfahren,
es in Zukunft zu einer weiteren Zunahme von Einstellungen aus
Opportunitatsgriinden kommt. Nur so kénne dem Erledigungsdruck begegnet

werden.>3!

d) Problemfelder im Hinblick auf das Verfassungsrecht

Nicht nur die verschiedenen Prozessmaxime, auf die oben bereits Bezug
genommen wurde, basieren in diesem Zusammenhang auf dem Grundgesetz.
Auch das Rechtsstaatsprinzip generell, der Schuldgrundsatz, die
Wahrheitserforschungspflicht, die Neutralitdt der Staatsanwaltschaft und
Gerichte sind weitere Eckpfeiler, die aus dem Grundgesetz hergeleitet werden
und die das Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit dem

Strafprozessrecht benennt.>32

Insbesondere in Bezug auf den Wert- und Achtungsanspruch des vermeintlichen
Taters aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ist, wie bereits
einleitend angedeutet, die mogliche Entwicklung des materiellen Strafrechts als
Prima Ratio kritisch zu betrachten.>®® Strafrechtliche Ermittlungen, ein
Strafverfahren und schlussendlich ein mogliches Strafurteil stellen einen tiefen

Eingriff in die Sphére des Betroffenen dar.5%*

Im Rahmen dieser Arbeit kann nicht vertieft auf den Zusammenhang dieses
Themas mit dem Verfassungsrecht eingegangen werden. Dies wirde den
Umfang bei weitem bersteigen. Vielmehr soll kurz angerissen werden, welche
Verfassungsrechte vom Problemkreis eines Strafrechts als Prima Ratio betroffen
sein konnten. Dabei handelt es sich vielfach um Themenkomplexe, die bereits
im vorherigen Kapitel angesprochen wurden, da die meisten genannten

strafprozessualen Prinzipien aus dem Verfassungsrecht resultieren.

531 vgl. Landau, NStZ 2015, 665.

532 vgl. BVerfGE 133, 168; auch Landau, NStZ 2014, 427.

533 vgl. Bittmann, NStZ 2016, 250; Deutscher Anwaltverein, AnwBlI, 2016, 324.
534 \/gl. Amberger, AnwBI 2016, 572; Deutscher Anwaltverein, AnwBlI, 2016, 325.
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aa) Rechtsstaatsprinzip

Ein ausuferndes materielles Strafrecht tangiert ohne Zweifel das bereits
mehrfach angesprochene Rechtsstaatsprinzip, welches die elementaren
Prinzipien und Leitideen des Strafrechts beinhaltet. Das Rechtsstaatsprinzip
umfasst den Anspruch materieller Gerechtigkeit, die Rechtsgleichheit und die
Richtigkeit des Rechts.>®

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist das
,,Rechtsstaatsprinzip (...) eines der elementaren Prinzipien des Grundgesetzes.
Es sichert den Gebrauch der Freiheitsrechte, indem es Rechtssicherheit gewahrt,
die Staatsgewalt an das Gesetz bindet und Vertrauen schiitzt. Das
Rechtsstaatsprinzip umfasst als eine der Leitideen des Grundgesetzes auch die
Forderung nach materieller Gerechtigkeit und schlieft den Grundsatz der
Rechtsgleichheit als eines der grundlegenden Gerechtigkeitspostulate ein. Fur
den Bereich des Strafrechts werden diese rechtsstaatlichen Anliegen auch im
Schuldgrundsatz aufgenommen. Gemessen an der Idee der Gerechtigkeit
missen Straftatbestand und Rechtsfolge sachgerecht aufeinander abgestimmt
sein. Die Strafe muss in einem gerechten Verhaltnis zur Schwere der Tat und
zum Verschulden des Téters stehen. In diesem Sinne hat die Strafe die

Bestimmung, gerechter Schuldausgleich zu sein.*5%®

In der Strafrechtspflege folgt hieraus primar, dass der Beschuldigte unter keinen
Umstinden zum bloRen Objekt des Strafverfahrens werden darf.>*” Bereits aus
Art. 1 Abs. 1 GG, der Menschenwiirde, folgt, dass der Mensch nicht Mittel des

Rechts sein darf.5%8

Das Rechtsstaatsprinzip beinhaltet, darauf aufbauend das Recht des
Beschuldigten auf ein faires Verfahren mit unterschiedlichen prozessualen

Rechten und Mdglichkeiten.

535 \/gl. Landau, NStZ 2014, 427.

536 BVerfGE 20, 323, BVerfGE 95, 96, vgl. st. Rspr. BVerfGE 7, 89, BVerfGE 7, 194, BVerfGE 45, 187,
BVerfGE 73, 206; BVerfGE 86, 288; BVerfGE 96, 245, BVerfGE 109, 133; BVerfGE 120, 224.

537 vgl. nur BVerfGE 65, 171, BVerfGE 66, 313.

538 Vgl. Landau, NStZ 2014, 427.
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Er soll zu jeder Zeit, in der Ermittlungen oder ein Strafverfahren gegen ihn
laufen, in der Lage sein, sich gegen Ubergriffe von staatlicher Seite zu schiitzen

und wehren zu kénnen.>3°

Vor dem Hintergrund, dass in den kommenden Jahren ein weiterer Anstieg der
Arbeitsbelastung der Strafverfolgungsbehorden erwartet wird,>* stellte sich in
der Wissenschaft bereits vielfach die Frage, an welchen Stellen noch zeit- und
ressourcensparender gearbeitet werden kann, soweit ein Rilckgang des
materiellen Strafrechts oder erheblicher Personalzuwachs in den Beh6rden nicht

ZU erwarten ist.

In diesem Zusammenhang ist neben den Opportunitatsentscheidungen sowie der
Verstandigung auch die generelle Eingrenzung von Verteidigungsrechten und
damit ein Vorgehen zu Lasten des Beschuldigten in den verschiedenen

Verfahrensabschnitten anzusprechen.

(1) Beschneidung von Verteidigungsrechten im Ermittlungsverfahren

Die Verteidigungsrechte des Beschuldigten sind zum Zeitpunkt des

Ermittlungsverfahrens nach dem Gesetz nicht besonders stark ausgepragt.®*

Der Beschuldigte hat in diesem Verfahrensstadium zwar das Recht auf
rechtliches Gehor, also das Recht, sich gegen die gegen ihn gerichteten
Vorwirfe zu verteidigen. Er ist auBerdem bei seiner Vernehmung umfassend
darliber zu belehren, dass es ihm freisteht, seine Aussage zu verweigern aber
auch dartiber, dass er berechtigt ist, einen Strafverteidiger seiner Wahl zu
konsultieren. Um das Recht auf Aussagefreiheit zu untermauern, hat der
Beschuldigte weiterhin ein Recht auf rechtméalige Vernehmungsmethoden, wie
§ 136a StPO regelt.>*?

539 \V/gl. Landau, NStZ 2014, 427.

540 vgl. Vorsitzender des Richterverbandes Gnisa in https://deutsche-wirtschafts-
nachrichten.de/2018/04/08/richterbund-deutsche-justiz-ist-ueberfordert/, zuletzt aufgerufen 14.08.2020.
%41 \v/gl. Zusammenfassende Ausfiihrungen bei Kudlich, Gutachten C, C23.

542 \/gl. Kudlich, Gutachten C, C23.
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Allerdings sieht sich ein vermeintlicher Téter zu diesem Zeitpunkt oftmals als
einfaches Objekt den einzelnen ZwangsmaRnahmen ausgesetzt.>*®

Um in diesem Zusammenhang effektiver und zeitsparender zu arbeiten, wére es
bereits nach dem Gutachten von Kudlich zum 68. Deutsche Juristentag 2010
vorstellbar, die Kontrollmdglichkeiten von Ermittlungshandlungen weiter
einzuschranken  oder  Anordnungsbefugnisse  generell  vorzuverlegen
beziehungsweise ~ zu  vereinfachen.®**  AuBerdem  konnten  die
Kontrollmdglichkeiten fir Zwangsmanahmen im Ermittlungsverfahren

eingeschrankt werden.>*

Das Ermittlungsverfahren konnte dadurch abgekirzt werden, dass man die
Teilhabe- oder Abwehrrechte generell einschrankt, also beispielsweise die
Belehrungspflichten minimiert oder den Beschuldigten mehr zur Mitwirkung

bewegt und damit das Recht zur Aussageverweigerung begrenzt.

Moglich  waére auBerdem, die Benachrichtigungspflichten (ber den
Ermittlungsstand oder bevorstehende Befragungen, an denen er ein

Teilnahmerecht hat, gegeniiber dem Beschuldigten zu reduzieren.>4

Sieben Jahre nach der Veroffentlichung des Gutachtens zum 68. Deutschen
Juristentag 2010 schien es so, als ob die aufgezeigten Mdglichkeiten aus jenem
Gutachten in der Tat umgesetzt worden waren. Kudlich selbst fasst die 2017
erfolgten Reformen in einer Stellungnahme insgesamt so zusammen, dass
gerade Regelungen zur Effektivitit und Okonomie des Strafprozesses ihren
Niederschlag in der Strafprozessordnung gefunden héatten, wahrend Vorschlage
zur Verbesserung oder Absicherung der Beschuldigtenrechte auflen vor

geblieben waren.>*

Als Beispiel hierfur sei besonders die Abschaffung des Richtervorbehalts in
§ 81a Abs. 2 S. 2 StPO hervorzuheben.>*

543 \/gl. Kudlich, Gutachten C, C23.

544 ebd.

545 ebd.

546 \/gl. Kudlich, Gutachten C, C 23, 24.
547 \/gl. Kudlich, ZRP 2018, 9.

548 ghd.
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Seit August 2017 kann im Fall des Verdachts einer Straftat, die die Sicherheit
des StralRenverkehrs gefahrdet, die Entnahme einer Blutprobe durch den
Polizeibeamten direkt vor Ort angeordnet werden, ohne zuvor die zustandige

Staatsanwaltschaft sowie den zustandigen Richter zu kontaktieren.>*°

Insbesondere im Rahmen von Diskussionen um den 8 81a StPO wurde immer
wieder hervorgehoben, welche Bedeutung der Richtervorbehalt habe und dass
die Blutabnahme in die korperliche Unversehrtheit und damit die Grundrechte
des Beschuldigten gemaR Art 2 Abs. 2 GG eingreife.>>® Um den Beschuldigten
vor einem moglicherweise ungerechtfertigten Eingriff zu schitzen, unterlag die

Blutabnahme dem Vorbehalt der Zustimmung des Ermittlungsrichters.>>*

Auch das Bundesverfassungsgericht ist kritisch auf die durchaus standardmaRig
vorgenommene Umgehung des Richtervorbehalts durch die Annahme von

Gefahr in Verzug eingegangen.®?

Nach dem Bundesverfassungsgericht ziele der Richtervorbehalt ,auf eine
vorbeugende Kontrolle der konkreten strafprozessualen Malinahme durch eine
unabhingige und neutrale Instanz“**® ab. Die Ermittlungsbehdrden sollten
danach unabhéngig von der Uhrzeit stets versuchen, den zustandigen Richter zu
erreichen und dessen Anordnung zu erhalten. AusschlieBlich fur den Fall einer
tatsdchlichen  Gefahrdung des  Untersuchungserfolgs  bestiinde  die
Anordnungskompetenz der Staatsanwaltschaft und erst ihr nachgeordnet die der

Polizei.®®*

In der Vergangenheit war es gerade in der Nacht gangige Praxis, dass bei einer
Verkehrskontrolle und einem Verdacht auf eine den Stralenverkehr gefahrdende
Straftat ein Eilfall angenommen wurde, mittels dessen sich Polizeibeamte selbst

fiir die Blutabnahme berechtigten.>®

549 \/gl. BGBI I, 3630; ergibt sich nunmehr direkt aus § 81a StPO.

550 gilt fur die StraRenverkehrsdelikte, vgl. BGBI I, 3630.

551 im Vorverfahren der Ermittlungsrichter vgl. BeckOK/Graf, StPO, § 81a, Rn. 18.
%52 \/gl. BVerfGK 17, 340, vgl. auch BVerfGE 96, 44; BVerfGE 103, 142.

553 BVerfGK 17, 340, vgl. auch BVerfGE 96, 44; BVerfGE 103, 142.

54 Vgl. BVerfGK 17, 340.

555 \/gl. BT-Drucks, 18/11272; BeckOK/Goers, StPO, § 81a, Rn. 21.
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Als Begriindung wurde vorgetragen, dass wegen eines moglichen Abbaus des
Blutalkohols mit der Blutabnahme nicht abgewartet werden konnte. Die
Schétzung des durchschnittlichen Alkoholabbaus in diesen Féllen erwies sich
vielfach als nicht befriedigend und wurde auBerdem zum Vorteil des
Beschuldigten gerechnet.>*® In einigen Verfahren hatten sich Polizisten zur
Rechtfertigung der eigens angeordneten Blutabnahme sogar auf eine Art
Gewohnheitsrecht in diesen Belangen sowie die langjahrige gangige Praxis, den

Richtervorbehalt zu ignorieren, berufen.>’

Bereits 2001 hat das Bundesverfassungsgericht in einem mahnenden Urteil
entschieden, dass die von ihm entwickelten Grundsatze fir eine Annahme von
Gefahr im Verzug bei Durchsuchungen auch auf die Blutabnahme nach

§ 81a StPO anzuwenden seien.>%8

Nach den diversen Urteilen des Bundesverfassungsgerichts, die den
Richtervorbehalt hervorzuheben und zu stirken scheinen, kann es durchaus
verwundern, dass als Schlussfolgerung hieraus durch den Gesetzgeber nicht
etwa eine Umgehung des Vorbehalts sanktioniert oder auf andere Weise die
Annahme der Eilkompetenz erschwert, sondern vielmehr der Richtervorbehalt

ganzlich abgeschafft wurde.>%

Kritische Stimmen sehen hierin nicht nur eine erhebliche Benachteiligung der
Beschuldigtenabwehrrechte, die, wie bereits angedeutet, durch diesen
Kontrollmechanismus gerade geschitzt  werden sollten. Die
ErmittlungsmalRnahme wirde auf Kosten des Beschuldigten erheblich

beschleunigt und vereinfacht.

Als weiterfiihrender Gedanke sei sich nach kritischen Stimmen vor Augen zu
fuhren, welche Folgen die Abschaffung des Richtervorbehalts habe, wenn es um
die Verwertung von Blutabnahmeergebnissen in denjenigen Verfahren geht, die
zwar als StraRenverkehrssache eingeleitet, spater aber moglicherweise als

Kapitalstrafsache weitergefiihrt wurden.>®

556 \/gl. BT-Drucks, 18/11272; BeckOK/Goers, StPO, § 81a, Rn. 21.

57 V/gl. OLG Hamm, StV 2009, 459.

558 \/gl. BVerfGE 103, 142.

559 \/gl. BGBI I, 3630, in Bezug auf StraRenverkehrsdelikte.

560 \/gl. Burhoff, Richtervorbehaltsgotterdimmerung: ,,Fazit: Finger weg!!!!

96



Eine solche zunéchst einmalige Streichung des Richtervorbehaltes konnte mit
Blick auf die Zukunft durchaus Prdazedenzwirkung entfalten. Nicht
auszuschlieen ist, dass nach dieser Reform der Richtervorbehalt auch
hinsichtlich anderer Tatbestandsvoraussetzungen abgeschafft wird, um

Verfahren zeit- und kostensparender zu gestalten.

(2) Einschrankung der Beschuldigtenrechte im Hauptverfahren

In  der Hauptverhandlung  konnte  die  Arbeitsbelastung  der
Strafverfolgungsbehdrden dadurch reduziert werden, dass das Fragerecht des
Beschuldigten aus § 240 StPO oder das Recht zur Abgabe von Erklarungen nach
8 257 StPO erheblich begrenzt oder auf einen wesentlich reduzierteren
Anwendungsbereich festgelegt werden.®® Das Beweisantragsrecht aus
8 244 StGB wurde 2019 in diesem Zusammenhang an wesentlich strengere
Voraussetzungen geknlpft und so in der Anwendung fur den Beschuldigten

erschwert.>%?

Daruberhinausgehend koénnte auf Mundlichkeits- oder Unmittelbarkeitsrechte

verzichtet werden oder diese ebenfalls erheblich eingeschrankt werden.%%2

(3) Einschréankung der Rechte des Verurteilten im Rechtsmittelverfahren

Das wohl groRte Beschleunigungspotenzial und damit die Mdoglichkeit zur
Senkung  der  Arbeitsbelastung  der  Justizbehdrden  haben  die

Rechtsmittelverfahren inne.5%4

Dabei werden in der Wissenschaft neben einer kompletten Reform des
Instanzenzuges insbesondere Zugangserschwernisse zu den

Rechtsmittelverfahren erortert.56°

561 \/gl. Kudlich, Gutachten C, C24.

562 \/gl. BGBI I, 2121; zuvor entsprechend Vorschlag von Kudlich, Gutachten C, C24.
563 gl. Kudlich, Gutachten C, C24.

564 ebd., C25.

565 ehd.; vgl. auch Laufhiitte, NStZ 2000, 449 ff..
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Es konnten entweder Rlgen aus dem erstinstanzlichen Verfahren géanzlich als
Rechtsmittelgegenstand ausgeschlossen oder die formellen oder materiellen
Voraussetzungen zur wirksamen Einlegung eines Rechtsmittels derart
angehoben werden, dass diese in der Praxis wesentlich schwerer erreichbar

sind.°%®

Natlrlich sind all diese Punkte unter dem Verstandnis des deutschen
Strafprozessrechts und unter Zugrundelegung des Rechtsstaatsprinzips, in dieser

Extremform nur schwerlich vorstellbar.%’

Nicht ausgeschlossen ist, dass es zu kleinen, im ersten Moment nicht als derart
wesentlich erscheinenden, RechtseinbulRen des Beschuldigten in dessen
Verteidigungsrechten,  wie  beispielweise ~ den  Anderungen  des
Beweisantragsrechts, kommt. Darauf kénnte, wie oben bereits angedeutet, auch
die Abschaffung des Richtervorbehalts im Rahmen des § 81a StPO hindeuten.

bb) Erforschung der materiellen Wahrheit

Eng mit dem Rechtsstaatsprinzip verbunden ist das Prinzip der materiellen
Wabhrheitserforschung. Neben all den bisher angesprochenen Punkten ist nach
dem Bundesverfassungsgericht auch der Grundsatz der materiellen Wahrheit ein

solcher von Verfassungsrang.>®®

Das Erforschen der materiellen Wahrheit ist unmittelbare und unerléssliche
Voraussetzung zur  Verwirklichung des Schuld- und damit des

Rechtsstaatsprinzips.°®°

Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist ,,Zentrales
Anliegen des Strafprozesses (...) die Ermittlung des wahren Sachverhalts, ohne
den sich das materielle Schuldprinzip nicht verwirklichen l&sst. Dem Téter

miissen Tat und Schuld prozessordnungsgemif nachgewiesen werden.“>"°

566 \/gl. Kudlich, Gutachten C, C26.

567 ehd.

568 \/gl. BVerfGE 133, 168.

569 \/gl. Landau, NStZ 2014, 428.

570 So die Gesetzesbegriindung BGBI 1, 3202; Berichtigung 01.11.2017, BGBI I, 3630.
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Es handelt sich um einen elementaren = Themenkomplex der

Verfassungsprinzipien im strafrechtlichen Kontext.

Die Pflicht zur Erforschung der materiellen Wahrheit steht nicht zur Disposition
des einfachen oder des verfassungsgebenden Gesetzgebers, wie auch das

,Lissabon Urteil’>"* klarstellte.>?

Mehrfach wurde im oberen Teil schon darauf aufmerksam gemacht, dass die
materielle Wahrheitserforschung zunehmend in den Hintergrund zu riicken
scheint. Um der Uberlastung der Strafjustiz in irgendeiner Form
entgegenzuwirken, stiegen die Zahlen der Einstellungen in den vergangenen
Jahren erheblich an. Auch die Untersuchungsergebnisse zur Verstandigung,
insbesondere aber die Zahl der informellen Absprachen, lassen in diesem

Zusammenhang einen folgenschweren Schluss zu.

Es scheint, als wirde die materielle Wahrheit dem Arbeits- und
Erledigungsdruck weichen missen. Fiir eine derartige Schlussfolgerung spricht
neben den ausgewerteten Zahlen zu Einstellungen auch nochmals das
Befragungsergebnis der Studien von Altenhain. In Zusammenhang mit der
Pflicht, die materielle Wahrheit zu erforschen, sei nochmals darauf hingewiesen,
dass eine nicht geringe Zahl an Richtern angaben, Gestandnisse der Angeklagten
nur haufig, gelegentlich oder tiberhaupt nicht zu Gberpriifen.>”® Die materielle
Wabhrheit scheint also vor dem Hintergrund des zligigen Verfahrensabschlusses

durch eine Verstandigung zur Nebensache zu werden.

Neben der Gefahr falscher oder fehlerhafter Gestandnisse l&sst dies den Schluss
zu, dass oftmals Uberhaupt kein Interesse mehr an der materiellen Wahrheit
besteht, sondern es vielmehr wirklich nur noch darum geht, das Arbeitspensum
in irgendeiner Form abzuarbeiten, indem moglichst viele Verfahren erledigt

werden.

51 BVerfGE 123, 267.
572 \/gl. Landau, NStZ 2014, 428.
573 S.0. unter 1V), 5. ¢), bb).
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cc) Neutralitdt von Gericht und Staatsanwaltschaft

Auch die Neutralitdt von Gericht und Staatsanwaltschaft wird vor dem
Hintergrund der Uberforderung der Strafverfolgungsbehérden  kritisch

betrachtet.>”

Nach dem Grundgesetz ist der gesetzliche Richter neutral, unabhangig und
unparteiisch. Er darf in keiner Verbindung zu den Verfahrensbeteiligten oder

dem Verfahrensgegenstand stehen.>’

Neben dem Rechtsstaatsprinzip gewdéhrt das Prinzip der richterlichen
Unabhangigkeit und des gesetzlichen Richters dem Beschuldigten das Recht,
einem nicht voreingenommenen, sondern vielmehr einem unparteiischen
Gericht gegeniiberzustehen. Das Gericht darf nicht aufgrund persodnlicher oder
sachlicher Beziehungen in irgendeiner Weise ein Interesse am Ausgang des
Verfahrens haben und weder mit dem Beschuldigten noch mit den
Verfahrensbeteiligten oder dem Streitgegenstand in einer besonderen Beziehung

stehen.5"®

Der Zusammenhang zwischen der Neutralitdt von Gerichten und der
Staatsanwaltschaft und der schnellstmdglichen und effektivsten Erledigung des
Strafverfahrens kann problematisch werden. Wie bereits oben ausgefiihrt, wird
die Tatigkeit und somit auch der Erfolg von Staatsanwalten und Richtern unter

anderem an deren Erledigungszahlen gemessen.>’’

Nach dem Prinzip der Neutralitat dieser Organe darf es aber nicht sein, dass die
Strafverfolgungs- und Justizbehorden ein eigenes Interesse an der Beendigung

des Verfahrens und damit am Verfahrensausgang erlangen.>’®

574 \V/gl. Landau, NStZ 2014, 425 ff.; einfachgesetzlich verankert in § 22 ff. StPO.

575 Art. 97 GG aber auch Art. 20 Abs. 2 u. 3 GG; fiir den Staatsanwalt beispielsweise folgend aus § 160
Abs. 2 StPO.

576 \/gl. BeckOK/Morgenthaler, GG, Art. 97, Rn. 1, 3, 7; Landau, NStZ 2014, 427; Sacker NJW 2018,
2375.

577 Vgl. BeckOK/Morgenthaler, GG, Art. 97, Rn. 7; Landau, NStZ 2014, 427.

578 ehd.
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Die Organe wurden damit aus ihrer objektiven Rolle heraus ein eigenes Motiv
entwickeln, ein Verfahren gegebenenfalls zum Nachteil des Beschuldigten
mdoglichst schnell zu Ende zu bringen und dadurch nicht mehr alle Stationen und
Mechanismen wahren, die dem Schutz des Beschuldigten oder Verdachtigen
dienen.>™® Es bestiinde sogar die Gefahr, dass Richter und Staatsanwalt zu einer

« 580

,,Partei im adversatorischen Sinne werden.

dd) _Bestimmtheitsgebot Art. 103 Abs. 1 GG

Zuletzt wird kritisiert, dass es durch neue, immer weitreichendere und
komplexere Strafgesetze zu erheblichen Anwendungsdefiziten komme.®! Dies
konnte dazu fihren, dass dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot aus

Art. 103 Abs. 1 GG nicht mehr Rechnung getragen werden kann.

Nach dem Bestimmtheitsgebot hat das Strafgesetz die Aufgabe, die maligebliche
Grundlage der Strafbarkeit zu sein und hierbei die unter Strafe gestellte Tat,
sowie die Rechtsfolgen hinreichend bestimmt zu beschreiben.® Das
Bestimmtheitsgebot verfolgt einen doppelten Zweck: Den Schutz des
Normadressaten einerseits, der nur dann nach dem Strafgesetzbuch bestraft
werden kann, wenn er vorher einsehen und verstehen kann, was nach dem
Strafgesetz verboten ist und mit welcher Bestrafung er im Falle einer Tat zu
rechnen hat. Auf der anderen Seite wird auch die Entscheidungszustandigkeit
des Gesetzgebers, des sogenannten ,Primaten der Legislative‘, sichergestellt und

festgesetzt.>83

Der aktuelle Umfang der Strafgesetzgebung, deren Ausgestaltung und
insbesondere die Komplexitat der neuen Tatbestdnde mache es nach kritischen
Stimmen gegenwaértig aber nicht nur den Birgerinnen und Birgern als
Normadressaten, sondern gerade auch dem Rechtsanwender, den
Rechtsanwélten, Staatsanwélten und Gerichten beinahe unmaglich, die Grenzen

zwischen erlaubtem Handeln und Verbotenem sicher und klar zu erkennen. %8

579 \Vgl. Landau, NStZ 2014, 427.

580 e,

561 \/gl. Jahn/Brodowski, JZ 2016, 970; Weigend, StV 2016, I.

582 vgl. Vgl. bereits BVerfGE 47, 109; BVerfGE 71, 108; BVerfGE 87, 209; heute: BVerfGE 143, 38.
583 \/gl. Schonke/Schréder/Hecker, § 1, Rn. 16.

584 \/gl. Heger, ZRP 2018, 119; Weigend, StV 2016, I.
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Es ist auch nicht von der Hand zu weisen, dass neue, den Gerichten und der
Rechtsprechung noch unbekannte Normen und auslegungsbedurftige
Tatbestandsmerkmale, wie beispielsweise im Rahmen der

Kinderpornographischen Schriften®

, zur erheblichen Verkomplizierung und
Verunsicherung in den Strafverfahren fiihren dirften. RegelmaRig wird sodann
auf eine baldige hdchstgerichtliche Entscheidung gewartet und gehofft, um sich
der Auslegung oder Bestimmung diverser Begrifflichkeiten und

Tatbestandsmerkmale anschlielRend sicher zu sein.

Eine weitere Gefahr in diesem Zusammenhang konnte ein zukinftiges
Ausbleiben  strafrechtswissenschaftlicher ~ Erarbeitung, Uberprifung und

gegebenenfalls angebrachter wirksamer Kritik sein.>®®

Wenn keinerlei  Kriterien oder Regeln mehr feststehen, welchen
Voraussetzungen der Bestimmtheit ein Strafgesetz erfiillen muss oder unter
welchen Voraussetzungen ein Tatbestand generell in das Strafgesetzbuch
aufgenommen werden darf, dann wird es zukinftig der Strafrechtswissenschaft,
aber auch dem Bundesverfassungsgericht schwer fallen, wenn nicht sogar

unmaglich werden, die Strafgesetzgebung zu hinterfragen.®®’

e) Bagatellisierung und Herabstufung durch Prima Ratio

Zusammenfassend sollte deutlich geworden sein, welche erheblichen Probleme
ein Strafrecht als Prima Ratio bereits im Strafprozessrecht und in der

Strafrechtspflege mit sich bringt.

Eine ungehinderte Inflation des Strafrechts kann auflerdem zu einer Entwertung

bestehender und legitimierter Strafgesetze fithren.5%

585 Siehe oben unter III. 2. b) unbestimmte Rechtsbegriffe wie ,,teilweise unbekleidet®, ,,unnatiirlich
geschlechtsbetonte Korperhaltung™ oder ,,sexuell aufreizende Wiedergabe®.

586 /gl Kindh&user, ZStW 2017, 386 ,,Entlegitimierung und Entphilosophierung des wissenschaftlichen
Zugriffs auf den Rechtsstoff*™.

587 Soweit das Strafgesetz nicht gegen Verfassungsrecht verstoRt.

588 \/gl. Kindhauser, ZStw 2017, 384 ff.; Weigend, StV 2016, .
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aa) Bagatellisierung von Schwerverbrechen

Die Tatsache, dass immer mehr Handlungsweisen, die gegebenenfalls lediglich
gesellschaftlich unerwinscht sind, ihren Niederschlag im Strafgesetzbuch
finden, kénnte unmittelbar zur Folge haben, dass neben der Bagatellisierung
strafbaren Unrechts generell, ab einem gewissen Punkt auch Schwerkriminalitat
bagatellisiert wird.>®® Dabei konnte nicht nur die Gefahr entstehen, dass die
Funktionstiichtigkeit bestehender Strafgesetze und des Gesamtsystems
untergraben wird. Vielmehr konnte zu beflrchten sein, dass der Sinn allen
staatlichen Strafens, ndmlich die Stabilisierung der Rechtsordnung, durch diese
Uberreaktion negiert wird.>*

Das strafrechtliche Urteil beinhaltet den Schuldspruch des Taters, der wiederum
einen sozialen Makel und den groBtmdoglichen gesellschaftlichen Vorwurf
darstellt.>®* Wird der Angeklagte am Ende der Hauptverhandlung der
angeklagten Tat schuldig gesprochen, wird er fiir sein begangenes Unrecht zur
Verantwortung gezogen.®®> Dem Tater wird damit ein sozialethisches
Fehlverhalten vorgeworfen. Dieser Makel betrifft neben der gesellschaftlichen
Ahndung auch den Wert- und Achtungsanspruch und damit die Menschenwiirde
des Verurteilten.>%

Problematisch im Zusammenhang mit einem Strafrecht als Prima Ratio ist, dass
diese erhebliche gesellschaftliche Ahndung immer flachendeckender und in
weitreichenderen Situationen zur Anwendung kommt und zukiinftig noch

kommen wird.

589 \/gl. Kindhauser, ZStW 2017, 386; Weigend, StV 2016, .

589 \/gl. Kindhauser, ZStW 2017, 384 ff.; Weigend, StV 2016, .

59 \/gl. Helwig, DRiZ 2017, 92.

591 vgl. bereits BT-Drucks, 4/650, Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 323; Landau, NStZ 2015, 666.
592 vgl. BVerfGE 20, 323.

593 \/gl. bereits BT-Drucks, 4/650, BVerfG, NJW 2004, 739; Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 323;
Emmert, ZRP 2018, 82 ff.; Landau, NStZ 2015, 666.
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Hierbei kann auf der einen Seite als problematisch angesehen werden, dass
Begehungen von Verfehlungen, die durchaus auch anderen Rechtsbereichen
angesiedelt sein kdnnten oder gegebenenfalls sogar noch bis vor kurzem waren,
nunmehr im Lichte des gesellschaftlich geahndeten und sozialethisch wohl

erheblichsten Fehlverhalten zu sehen sind.>%*

Auf der anderen Seite ist zu Uberlegen, ob nicht der Wert des strafrechtlichen
Schuldspruchs als eben diese groRtmdogliche und eingriffsstarkste Ahndung
abnimmt, wenn dieser immer genereller und in immer mehr

Lebenssachverhalten zur Anwendung kommt.

bb) Herabstufung des Ordnungswidrigkeitenrechts

Auch die Abgrenzung zu generalpréaventiven Ordnungswidrigkeiten wird in
Zukunft nicht nur verschwimmen, sondern gegebenenfalls ganz aufgegeben
werden miussen, um umgekehrt die dort angesiedelten Handlungsunrechte
gegenuiber dem Strafrecht nicht génzlich zu Lappalien herabzustufen, sondern
vielmehr alles und jedes Handlungsunrecht, das gesellschaftlich unerwiinscht

ist, in die Strafgesetzgebung aufzunehmen.5%

Landau hat diesen Kritikpunkt auf den Punkt gebracht. ,,Die Ausweitung des
Strafrechts in viele gesellschaftliche Lebensbereiche hinein und die
Vorverlagerung der Strafbarkeit und Schaffung immer abstrakterer
Gefahrdungsdelikte fuhren dazu, dass sich der Schwerpunkt des Strafrechts
mehr und mehr zum technischen Steuerungsinstrument und zur Prdvention
verschiebt; die Grenzen zum  Gefahrenabwehrrecht verschwimmen.
Unerwinschte Verhaltensweisen werden ohne Not mit dem Unrechtsverdikt der
Kriminalstrafen versehen, anstatt sie mit weniger pejorativen zivil-,

verwaltungs-, wettbewerbs- oder polizeirechtlichen Sanktionen zu belegen. 5%

594 \/gl. Landau, NStZ 2014, 428.
595 \/gl. Kindhauser, ZStw 2017, 386.
59 |_andau, NStZ 2015, 668.

104



6. Engagement gegen ein Strafrecht als Prima Ratio und Aktionismus hin zur

Ultima Ratio

In seiner Ansprache zum 67. Anwaltstag in Berlin nannte Maas die
,Kriminalpolitik den Gradmesser fir die Gemiitsverfassung*“>®’ einer
Gesellschaft. Er bezog sich dabei auf die Zeit der Aufklarung, in der Deutschland
ein Land im Aufbruch gewesen sei, voller Optimismus und Zukunftsglaube,
selbstbewusst und bereit zu Freiheit und Unabhangigkeit der Burger von einem

alles regelnden Staat.5%

In der Gegenwart scheint in Deutschland dagegen in vielen Bereichen
Unsicherheit und Angst zu herrschen. Sei es die Angst vor Einwanderern und
Fluchtlingen, Angst vor anderen Religionen, Angst vor Terrorismus oder ganz

generell Angst um den (Sozial-)Staat und dessen Identitat.>*°

Wie oben bereits angerissen, wird zum gegenwaértigen Zeitpunkt oftmals
suggeriert, dass jegliche Probleme, die in einer Gesellschaft auftreten kdnnen,
durch moglichst weitreichende und umfassende Strafgesetze geldst und ganzlich

behoben werden kénnten.5%

Je vollumfanglicher das Strafgesetzbuch, desto harmonischer und erfillter, so
scheint diese Entwicklung zu versprechen, wird das Zusammenleben in der
Gesellschaft sein. Es ist ohne Zweifel wesentlich einfacher, dem Drangen von
Lobbyisten, Verbanden und der Gesellschaft ganz generell nachzugeben und
eine Handlung unter Strafe zu stellen oder diverse Tatbestande zu erweitern, als
sich dem entgegenzusetzen und sich diesbeziglich auch vor der Gesellschaft

erklaren zu missen.

Dabei stelle man sich nur die Reaktionen vor, hétte der Gesetzgeber auf die
Kolner Silvesternacht und die ,Nein-heil3t-Nein-Bewegung’ génzlich nicht

reagiert.

597 \Vgl. Maas, AnwBI 2016, 546.

59 epd.

59 ebd.

600 \/gl. Bittmann, NStZ 2016, 249; Hamm, NJW 2016, 1537; Helwig, DRiZ 2017, 92; Weigend, StV
2016, 1.
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Das Zurtickdréngen der Strafgesetzgebung hat auch keine wirkungsvolle Lobby,
es existiert weder eine ,,Beschuldigtengewerkschaft“®®® noch ein irgendwie

gearteter ,,Bund der Angeklagten. ¢

Der Vollzug des gesellschaftlichen Rufs nach Bestrafung scheint wesentlich
einfacher und mit erheblich weniger Kritik verbunden als die Rechtfertigung
einer Verweigerung, vielleicht sogar unter Bezug auf die Freiheitsrechte eines

vermeintlichen Téters.5%

Die Strafgesetzgebung verspricht hier Abhilfe, kann diese aber, wie aufgezeigt,
in der Realitét nicht erbringen. Die Ausdehnung des Strafgesetzbuches hat der
Gesellschaft in der Vergangenheit das Sicherheitsgefuihl nicht zurtickgegeben,
sondern zu einer Uberforderung der Strafverfolgungsbehérden, der Gerichte
sowie allen Beteiligten an einem Strafverfahren gefuhrt. Schlussendlich flhrt
eine Politik mit der Sicherheit der Gesellschaft vielmehr zu einem weiteren
Anschiiren der Angste.®%

Das so bezeichnete ,Fischer-Paradoxon®® fasst diese Situation treffend
zusammen: ,,Seine Versprechungen stiitzt (die Strafgesetzgebung) auf eine
Dynamik standiger Erweiterung; stets fehlt zum Erfolg angeblich noch eine
letzte Ausweitung des Tatbestandes oder der Ermittlungsmdglichkeiten. In
paradoxer Logik speist sich die Legitimitat so aus der Erfolglosigkeit: Je
erfolgloser die ,Bekdmpfung’ bleibt, desto gréRer muss wohl die Gefahr sein.
Wenn die ,Hinterménner’ (...) nicht gefasst werden, beweist dies immer aufs
Neue gerade ihre Michtigkeit und die Notwendigkeit mit der ,Bekdmpfungs’-
Strategie fortzufahren. So treibt das Konzept das rechtstaatliche

Strafrechtsystem vor sich her.*¢%

601 Strafverteidigervereinigung, Rechtspolitische Forderungen des Strafverteidigertages zur
Bundestagswahl 2017, 1.

602 ehd.

603 \/gl. Maas, AnwBI 2016, 547.

604 \/gl. Strafverteidigervereinigung, Rechtspolitische Forderungen des Strafverteidigertages zur
Bundestagswahl 2017, 1.

605 So bezeichnet bei Jahn, SpuRt 2015, 152; Jahn/Brodowski, ZStW 2017, 365.

606 Fischer, StGB (62. Aufl. 2015), § 261, Rn. 4b.
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Strafe 10st gesellschaftliche Probleme genauso wenig, wie eine allumfassende
Androhung von Sanktionen. Denknotwendig kann dem Strafrecht auch nicht die
Aufgabe eines Allheilmittels gegen alle Unstimmigkeiten einer Gesellschaft
zugeschrieben werden. Das ware vergleichbar mit einem Medikament, von dem

man erwarte, dass es jegliche Krankheiten heilen konnte.®%’

Gerade die praventive Wirkung von Strafbewehrtheit, insbesondere dem
Erreichen eines Sicherheitsgefihls in der Bevolkerung, wird ebenso tberschatzt,
wie die negativen und erheblichen Folgen des Strafrechts als Prima Ratio
unterschitzt werden. Ein ,strafrechtlicher Overkill“®® in allen méglichen
Bereichen, sei es Vertrags-, Wettbewerbs- und Sportrecht oder — wie in dieser
Arbeit untersucht — die Moral und Sittlichkeit der Gesellschaft, resultiert, lie3e
man diesen unvermittelt weiter seinen Lauf, (zurlck) in einen totalitaren Staat

und ein Strafrecht, das als Feindstrafrecht ausgestaltet ist.5%°

Die aufgezeigten Gefahren zugrunde gelegt, wird in dieser Arbeit vertreten, dass
ein Engagement gegen ein Strafrecht als Prima Ratio und ein Aktionismus hin
zur Ultima Ratio unabdingbar ist. Die Frage danach, wie genau dieser
Aktionismus auszugestalten ist, wie Ultima Ratio zu definieren und wo diese in
der Uberpriifung der Legitimation eines Strafgesetzes anzusiedeln ist, sowie die
konkrete Anwendung der Ultima Ratio auf die vorstehend besprochenen

Strafgesetze, soll Inhalt des nunmehr folgenden Hauptteils dieser Arbeit sein.

607 \gl. Strafverteidigervereinigung, Rechtspolitische Forderungen des Strafverteidigertages zur
Bundestagswahl 2017, 1.

608 Schiinemann, ZRP 2015, 69.

609 ehd., 69 f.
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V) Strafrecht als Ultima Ratio

1. Definition Ultima Ratio

Ultima Ratio, aus dem lateinischen ultimus, ins Deutsche Ubersetzt als &rgste,
letzte, duRerste und ratio, unter anderem tbersetzt mit Moglichkeit, Mittel oder
Zweck, 1% beschreibt den letzten moglichen Weg, nachdem alle (brigen
vernlinftigen und ethisch vertretbaren Ldsungen nicht zum Ziel fuhrten und

verworfen worden sind.!!

Der Begriff der Ultima Ratio hat seine Wurzeln im DreiRigjahrigen Krieg. Zu
dieser Zeit wurden franzosische Kanonenrohre mit den Worten ,ultima ratio
regum, das letzte Mittel der Konige® versehen. Auch in PreuRen lieR Konig
Friedrich Il im 18. Jahrhundert Kanonen mit der Inschrift ,ultima ratio regis, das

letzte Mittel des Konigs® beschriften.5:2

Heute findet sich der Begriff der Ultima Ratio in nahezu jedem Lehrbuch zur
Strafrechtswissenschaft.®!2 Dabei wird definiert, dass nach eben dem Prinzip der
Ultima Ratio die Anwendung des Strafrechts ausschliel3lich das letzte Mittel zur

Herbeifuhrung des Rechtsfriedens sein durfe.

Die Androhung und die Verhdngung von Strafe seien das scharfste Schwert des
Staates, subsidiar gegenuber allen Ubrigen erdenklichen Machtinstrumenten und
einzig dann einzusetzen, wenn andere weniger einschneidende Mittel keinen

Erfolg versprechen.®

610https://de.pons.com/%C3%BChersetzung?g=ultimus&I=dela&in=la&If=la, zuletzt aufgerufen am
14.04.20109.

611 https://www.proverbia-iuris.de/ultima-ratio/, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

612 ehd.

613 \/gl. Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, § 3 Rn. 19 ff.; Jahn/Brodowski, JZ

2016, 969, Rengier, Strafrecht AT, § 3 Rn. 5; Roxin, Strafrecht AT/1, § 2 C, Rn. 97.

614 ygl. Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, § 3 Rn. 19 ff.; Hamm, NJW 2016, 1539 ff.;
Hamm/Gerhardt, ZRP 2016, 59ff.; Jahn/Brodowski, JZ 2016 969; Maas, NStZ 2015, 105;
MiiKo/Miebach/Maier, StGB § 46, Rn.28; Rengier, Strafrecht AT, § 3 Rn. 5; Roxin, Strafrecht AT/1, § 2
C,Rn.97.
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2. Besondere Rechtfertigung von Strafgesetzen

Der nahezu allgemeine Konsens tber die Existenz des Ultima-Ratio-Prinzips
sagt allerdings noch nichts dartiber aus, welche Wirkungskraft oder Aufgabe

diesem im Detail zukommen soll.%1°

Einigkeit besteht zun&chst darin, dass das Strafrecht aufgrund seiner
einschneidenden Wirkung unter einem besonderen Rechtfertigungszwang
steht.®® Es ist dabei stets sorgsam zu priifen, ob die zu schiitzenden Belange so
elementar und die diesen drohenden Gefahren so grof3 sind, dass der Ruckgriff
auf das Strafrecht tatsachlich gerechtfertigt ist.52” Da es sich bei der Androhung
und dem Vollzug von Strafgesetzen eigentlich um ein ,,archaisches Mittel der
Androhung von offentlichem Tadel und Freiheitsentzug“®'® handelt, das den
Burger zur Rechtstreue erziehen soll, muss stets der Nachweis gefiihrt werden
konnen, dass die betroffene Strafvorschrift dem unbedingt notwendigen Schutz
eines Anderen oder der Allgemeinheit dient.®°

Ganzlich umstritten ist, wie diese Rechtfertigung von Strafgesetzen im Detail
auszugestalten ist. Ein Gesetzestext oder anerkannter Verfassungssatz, der
beispielsweise vorgibt, dass das Strafrecht nur als Ultima Ratio, als letztes
Mittel, eingesetzt werden darf und wie dieses Prinzip praktisch auszugestalten

ist, existiert nicht.

Auch aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird in diesem
Zusammenhang keine eindeutige Richtung entnommen, was dazu fiihrt, dass die

kritische Strafrechtswissenschaft ganzlich kontrare Schlussfolgerungen zieht.®%

615 \/gl. Jahn/Brodowski, ZStW 2017, 363 ff..

616 \/gl. Hamm/Gerhardt, ZRP 2016, 59 ff.: Maas, NStZ 2015, 105; MiiKo/Miebach/Maier, StGB § 46,
Rn.28.

617 \/gl. Hamm, NJW 2016, 1538; Hamm/Gerhardt, ZRP 2016, 59 ff.; Maas, NStZ 2015, 105;
MiiKo/Miebach/Maier, StGB § 46, Rn.28.

618 Hamm, NJW 2016, 1537.

619 \/gl. Maas, NStZ 2015, 105; MiiKo/Miebach/Maier, StGB § 46, Rn.28.

620 \/gl. Zusammenfassend. Jahn/Brodowski, ZStW 2017, 363ff. insbesondere 366 ff..
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3. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

In der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung war die grundsatzliche
Rechtfertigung von Strafe und Strafgesetzen in den 50er Jahren erstmals
Thema.®?! Im Rahmen der Entscheidung um die Legitimation der Strafbarkeit
der mannlichen Homosexualitét urteilte das Bundesverfassungsgericht, dass der
Gesetzgeber zu ,,besonderer Zuriickhaltung (...) verpflichtet (sei), wenn es sich

um einen Eingriff durch ein Strafgesetz handelt. 6?2

Auf das Ultima-Ratio-Prinzip selbst nahm das Bundesverfassungsgericht im
ersten Urteil zum Schwangerschaftsabbruch Bezug. Es legte in seinem Urteil
fest, dass der Strafgesetzgeber nur im ,,aulersten Falle, wenn ndmlich der von
der Verfassung gebotene Schutz auf keine andere Weise zu erreichen ist, (...)
dass Mittel des Strafrechts einzusetzen (habe). Die Strafnorm stellt
gewissermaBen die ,ultima ratio* im Instrumentarium des Gesetzgebers dar.*®?3
Einige Stimmen aus der Wissenschaft sehen in diesem fruhen Urteil des
Bundesverfassungsgerichts die Geburtsstunde des Ultima-Ratio-Prinzips als

Legitimationsgrundlage von Strafgesetzen.2*

Eine Aussage dazu, welche Wirkweise dem Ultima-Ratio-Prinzip zukommen
sollte, oder wie und auf welcher Ebene der Grundsatz zu priufen sei, traf das
Bundesverfassungsgericht hingegen nicht. Vielmehr formulierte es im
Abtreibungsurteil weiter, dass nach dem das ,ganze Offentliche Recht
einschlieBlich des Verfassungsrecht beherrschenden rechtsstaatlichen Prinzips
der VerhéltnisméaRigkeit (...) (der Gesetzgeber) nur behutsam und zuriickhaltend

(vom Strafrecht) Gebrauch (zu machen habe).6%

Im Ubrigen sei der Gesetzgeber aber grundsatzlich frei, welche Interesse mit den

Mitteln des Strafrechts geschiitzt werden sollen.52

621 \/gl. u.a. BVerfGE 6, 389, BVerfGE 39, 1, bezugnehmend Garditz, JZ 2016, 645.
622 \/gl. BVerfGE 6, 389.

623 \gl. BVerfGE 39, 1.

624 \/gl. Garditz, JZ 2016, 645; Landau, NStZ 2015, 668.

625 \gl. BVerfGE 39, 1.

626 \/gl. BVerfGE 50, 142; BVerfGE 120, 224.
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Er {ibernechme ,mit der Entscheidung uber strafwiirdiges Verhalten die
demokratisch legitimierte VVerantwortung fir eine Form hoheitlichen Handelns,
die zu den intensivsten Eingriffen in die individuelle Freiheit im modernen

Verfassungsstaat zihlt.“6?

Einen Rickbezug oder weitere Ausfiihrungen zum Ultima-Ratio-Prinzip oder
dessen Verortung tatigt das Bundesverfassungsgericht in der Folgezeit nicht. Im
zweiten  Urteil zum  Schwangerschaftsabbruch 1993 nimmt  das
Bundesverfassungsgericht den Ultima-Ratio-Gedanken zwar erneut in sein
Urteil auf, unterldsst es aber auch dort, das Prinzip weiter auszugestalten oder in
irgendeiner Weise zu operationalisieren.®?® Es wird lediglich hervorgehoben,
dass die Strafgesetzgebung ,die ,ultima ratio’ im Instrumentarium des
Gesetzgebers (sei), deren Einsatz dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip unterliege.
Die Anwendung dieser Maximen erfordere, sowohl vom Gesetzgeber als auch
vom uberpriifenden Gericht, ein prognostisches Verhalten.«62°

Zwar nahm das Bundesverfassungsgericht auch in der Folgezeit immer wieder
Bezug auf den Ultima-Ratio-Gedanken und scheint den Stellenwert dieses
Prinzips in seiner Rechtsprechung stets hervorzuheben, allerdings fiigte das
oberste Verfassungsgericht den bisherigen Ausfuihrungen nichts mehr hinzu und

unternahm auch keine tiefergehende Konkretisierung des Grundsatzes.5*°

Auch im Rahmen des Sondervotums von Hassemer zum Inzesturteil im Jahr
2008 blieb es bei der reinen Nennung des Ultima-Ratio-Prinzips. Strafgesetze
seien stets zu messen an ,,besser geeignete(n) Mittel(n) im Sinne des ultima ratio
Prinzips und des Grundsatzes der VerhéltnismaRigkeit als verfassungsrechtliche
Schranken strafrechtlicher Eingriffe.“%3! Doch auch Hassemer unterlieR
weitergehende Ausfihrungen oder gar ein Zugestandnis hinsichtlich einer

Begrenzungsdogmatik des Ultima-Ratio-Prinzips.5%?

627 \/gl. BVerfGE 123, 267; BVerfGE 126, 170.

628 \/gl. BVerfGE 88, 203.

629 ehd.

630 Wortlautgleich BVerfGE 96, 10; BVerfGE 96, 245, BVerfGE 120, 224; vgl. auch Garditz, JZ 2016,
346.

631 Abweichende Meinung Hassemer zu BVerfGE 120, 224.

632 \/gl. Jahn/Brodowski, ZStwW 2017, 373.
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GroRe Hoffnungen einer tiefergenenden Einlassung und Positionierung des
Bundesverfassungsgerichts im Hinblick auf den Ultima-Ratio-Gedanken hatte
die Strafrechtswissenschaft im Rahmen der Entscheidung um die
Verfassungsmaligkeit des Rindfleischettiketierungsgesetzes. Dieses Urteil hatte
»die notwendige Gegenkraft gegen das immer mehr ausufernde
Préventionsstrafrecht entfalten (kénnen), wenn sich hier ein neues Verstandnis
fiir ein ,Ultima-Ratio-Prinzip 2.0° anbahnte, das nicht mehr nur ein reines

Lippenbekenntnis wire.“6%

Angefacht wurden diese Erwartungen insbesondere dadurch, dass der damalige
Président des Bundesverfassungsgerichts VoRRkuhle die Priifung des betroffenen
Gesetzes mit dem Hinweis an die Bundesregierung, die Bundesanwaltschaft und
verschiedene Berufsverbande weiterleitete, dass unter anderem zu untersuchen
sei, ,,0b das streitige Gesetz unter dem Gesichtspunkt des Strafrechts als ,ultima
ratio® des Gesetzgebers verfassungsgemal ist. Insoweit konnten sich aus Art. 2
I GG i.V.m Art. 1 | GG besondere Anforderungen an die Strafbewehrung einer
Verhaltensnorm ergeben, weil Strafe den Wert- und Achtungsanspruch des
Betroffenen bertihrt. In diesem Zusammenhang besteht Gelegenheit, sich zu dem
in der jingeren Rechtsprechung des BVerfG gestarkten Gedanken der
Prozeduralisierung mit Blick auf den Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum

des Strafgesetzgebers zu duBern. 6%

Entgegen der Hoffnung der Strafrechtswissenschaft &ullerste sich das
Bundesverfassungsgericht in jenem Urteil nicht zum Grundsatz der Ultima
Ratio. Vielmehr hatte es eine Verfassungswidrigkeit bereits aus anderen
Grinden festgestellt, sodass eine dariberhinausgehende Prifung hinféllig

wurde.

633 \/gl. Hamm, NJW 2015, Editorial.
634 Az, beim BVerfG: 2 BvL 1/15. Vgl. dazu Hamm, NJW 2015, Editorial; Hamm NJW 2016, 1538.
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Basierend auf der zun&chst groRen Hoffnung einer Klarstellung durch das
Bundesverfassungsgericht fallt die Auslegung der betreffenden Entscheidung
ganzlich unterschiedlich aus.®® Die Interpretationen reichen von der Meinung,
dass aus dem Beschluss iberhaupt keine Aussage im Hinblick auf die Ultima
Ratio getatigt werden kann, bis hin zur endgiltigen Abkehr des

Bundesverfassungsgerichts von jedem Grundsatz.5%®

Wieder andere interpretieren die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts im Hinblick auf den Ultima-Ratio-Grundsatz heute
insgesamt dahingehend, dass das oberste Verfassungsgericht eben jenes Prinzip
sukzessive ausgeformt, hervorgehoben und als Verfassungssatz etabliert hat.5%’

4. Meinungsstand in der Wissenschaft

Unter Zugrundelegung der fehlenden gesetzlichen und hdochstrichterlichen
eindeutigen Positionierung stellt sich also die Frage, welche Bedeutung dem
Ultima-Ratio-Grundsatz zugesprochen werden kann und wie genau dieser

auszugestalten ist.

Die Meinungen in der Strafrechtswissenschaft gehen in diesem Zusammenhang
deutlich auseinander und reichen von der Ultima Ratio als reine politische
Klugheitsregel oder formalen Worthilse im Rahmen strafrechtspolitischer
Debatten, bis hin zur Ultima Ratio als absolute Schranke fir die
Strafgesetzgebung.®® Nach Letzterem diirfe das Strafrecht tberhaupt erst
eingesetzt werden, wenn eine absolute Grenze von Strafwirdig- und

Strafbedirftigkeit Giberschritten wurde.®3°

635 S0 auch Kempf, AnwBlI. 2017, 34, 36.

636 \/gl. Jahn/Brodowski, ZStW 2017, 375; In der Sache ebenso Kempf, AnwBI. 2017, 34, 36:
doppeltgendht*.

837 \/gl. Helwig, DRiZ 2017, 93 mit Bezug auf BVerfGE 27, 18; BVerfGE 39, 1; BVerfGE 40, 141;
BVerfGE 71, 206; BVerfGE 88, 203; BVerfGE 89, 334; BVerfGE 92, 277; BVerfGE 120, 224.
638\/gl. Jahn/Brodowski, JZ 2016, 971, 972; gegen eigenstandige Bedeutung des Grundsatzes etwa
Garditz, JZ 2016, 641 ff., Prittwitz, ZStW 2017, 397 ff.; fir eigenstdndige Bedeutung etwa Deutscher
Anwaltverein, AnwBI 2016, 324 ff., Jahn/Brodowski, ZStW 2017, 377 ff..

639 \/gl. Jahn/Brodowski, JZ 2016, 971; Exemplarisch Frisch NStZ 2016, 24.
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Dazwischen liegt diejenige Ansicht, die im Ultima-Ratio-Grundsatz eine relativ-
rationale Schranke sieht und ein Strafgesetz als legitim ansieht, wenn es im
Rahmen eines nachrangigen Vorgehens eingesetzt wurde, namlich dann, wenn
andere Sanktionsmittel zum Erreichen des wiinschenswerten Zweckes nicht

ausreichend sind.%4°

a) Ultima Ratio ohne eigenstédndige Bedeutung

Resultierend aus der Tatsache, dass in Deutschland noch kein Strafgesetz an der
Nichteinhaltung des Ultima-Ratio-Prinzips gescheitert ist, geht eine Ansicht in
der Strafrechtswissenschaft davon aus, dass dem Ultima-Ratio-Grundsatz
keinerlei eigenstandige Bedeutung zukommt.®** Es handle sich dabei nicht etwa
um ein Versagen des Bundesverfassungsgerichts, sondern um die schlichte

Konsequenz der Untauglichkeit der Ultima-Ratio-Formel.542

aa) Ultima Ratio als rechtspolitische Klugheitsregel

Dabei wird unter anderem argumentiert, dass das Ultima-Ratio-Prinzip nichts
als eine formelhafte Worthiilse und ,,rechtspolitische Klugheitsregel“®* sei und

ihm keinerlei Priifungsrelevanz zukomme.%4

Ganz generell handle es sich bei diesem Prinzip um ein rhetorisches Mittel des
Bundesverfassungsgerichts, um die eigene Kontrolldichte im Rahmen der
Erforderlichkeitsprufung besonders hervorzuheben. Insgesamt seien das Schuld-
und  VerhdltnismaRigkeitsprinzip  die  alleinigen  Schranken  von
Straftatbestdnden, wobei dem Ultima-Ratio-Grundsatz unter diesen

Prifungspunkten maximal eine formale Bedeutung zukommen kénne.%4®

640 \/gl. Jahn/Brodowski, JZ 2016, 971, 972.

641 \/gl. Garditz, JZ 2016, 641 ff..

642 ehd., 649.

643 ebd., 650; Landau; NStZ 2015, 668; vgl. Ausfihrungen bei Jahn/Brodowski, ZStW 2017, 367 dass in
diesem Zusammenhang der Gesetzgeber von der Verpflichtung freigeschrieben wiirde, sich nach Ultima
Ratio Erwédgungen orientieren zu missen.

644 \/gl. Garditz, JZ 2016, 649, 650.

645 \/gl. Jahn/Brodowski, JZ 2016, 971, 973 m.w.N.
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Spezielle dogmatische beziehungsweise tatbestandsrelevante Voraussetzungen
oder Konsequenzen der Ultima Ratio, die sich in irgendeiner Art und Weise von
der reguldren Schuld- oder VerhéltnismaRigkeitsprifung abheben, wiirden nicht

existieren.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht wirden auch Kkeinerlei zusétzliche
Forderungen an den Strafgesetzgeber gestellt werden. Vielmehr handle es sich
bei Strafgesetzen um ganz normale, formelle Gesetze, fur deren Legitimation die
Mehrheit im Bundestag zwar erforderlich, allerdings auch ausreichend sei. Im
Grundsatz unterliegen Strafgesetze auch nicht dem Zustimmungserfordernis des
Bundesrates. Vielmehr sei das Strafrecht in ,,formell-positivistischer Perspektive

(...) ,nicht so besonders.’ 646

Zwar tréfe es zu, dass durchaus Regelungen festgelegt werden sollten, die einen
mafvollen und moglichst geringen Einsatz von Strafrecht garantieren, da es sich
um einen besonders sensiblen Bereich des gesellschaftlichen Zusammenlebens
handle. Allerdings wirden die Streitigkeiten der letzten Jahrzehnte zur
Rechtfertigung von Strafgesetzen generell, zur Rechtsgutstheorie im Speziellen
zeigen, dass es nicht ohne weiteres moglich ist, Schranken, Regelungen oder
Voraussetzungsbestimmungen  zur  Legitimation von  Strafgesetzen
allgemeingiiltig aufzustellen.%’ Dariiber hinausgehend koénnten etwaige
Regelungen zum geringen Einsatz des Strafrechts den Strafgesetzgeber in
keinster Art und Weise wirksam verpflichten.®*® Vielmehr sei der Einsatz des
Strafrechts und dessen Normgesetzgebung ausschliellich der kontrollfreien

Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers zuzuordnen.54°

646 \/gl. Jahn/Brodowski, ZStW 2017, 369 unter Verweis auf Joachim Vogel.
647 \gl. Garditz, JZ 2016, 644; Jahn/Brodowski, JZ 2016, 974.

648 \/gl. Garditz, JZ 2016, 649; Jahn/Brodowski, JZ 2016, 974.

649 \/gl. Garditz, JZ 2016, 644, 645; Jahn/Brodowski, JZ 2016, 974.

115



bb) Ultima Ratio passt nicht auf freiheitsgewahrende Strafgesetze

Andere stimmen der fehlenden eigenstdndigen Bedeutung des Ultima-Ratio-
Prinzips zwar zu, sehen dies aber darin begriindet, dass der Grundsatz schon
ganz generell nur auf freiheitsbegrenzende Strafgesetze Anwendung finden

konnte, nicht aber auf freiheitsgewéhrende Strafgesetze.%°

Nach dieser Meinung sei zu beachten, dass Strafgesetze keine reine
Verbotswirkung entfalten, sondern vielmehr bestimmte Verhaltensweisen und
Situationen mit Strafe bedrohen wirden. Es handele sich generell um
freiheitsgewéhrende Normen, die dem Rechtsanwender die Freiheit Uberlassen,
sich fiir oder gegen die Befolgung des Gesetzes zu entscheiden. 5!

Insbesondere Strafgesetze, die die Meinungs- und Pressefreiheit sowie die
Freiheit von Versammlungen und politischer Betatigung schiitzen, wirden
diesen Punkt verdeutlichen. Im Rahmen dieser Gesetze geht die Gewahrung von
Freiheit der Gewahrung von allumfassender Sicherheit vor.%%?

Auf ein so verstandenes Strafrecht kénne ein Prifungspunkt, der vorgibt, dass
Strafgesetze nur als Ultima Ratio, also als letztes mdgliche Mittel eingesetzt
werden konnen, denknotwendig keine Anwendung finden. Es existieren nach
dieser Ansicht vielmehr génzlich davon zu differenzierende Prinzipien, die
jenseits einer Ultima Ratio fur oder gegen den Einsatz von Strafrecht sprechen

wiirden.5%3

Daflr bedurfe es in Zukunft der Zuarbeit von Kriminalpolitikwissenschaftlern,
die daflir Sorge tragen miussten, dass das Strafrecht nicht weiter von den
Verfassungsrechtlern bersehen wird und die den genannten Prinzipien Inhalte

verleihen kénnen.5%

850 \/gl. Prittwitz, ZStw 2017, 397 ff..

651 epd., 397.

652 ehd., 398; der Autor nennt keine Beispiele hier durften aber Normen wie beispielsweise §§ 90 ff.
StGB und §§ 185 ff. StGB gemeint sein.

853 \/gl. Prittwitz, ZStw 2017, 397.

654 ebd., 399, 400.
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cc) Ultima Ratio zwischen Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht

Nach einer weiteren Ansicht konne es einen ,,letzten moglichen Weg, nachdem
alle dbrigen vernunftigen und ethisch vertretbaren Lésungen nicht zum Ziel
fiilhren und verworfen worden sind“®®® nur geben, wenn die méglichen
Losungswege miteinander vergleichbar sind. Dies sei hinsichtlich straf-
rechtlicher Normen ausschlief3lich in Relation zum Ordnungswidrigkeitenrecht

maglich, nicht aber in Bezug auf andere MaRnahmen.5%®

Der Grundsatz der Ultima Ratio kann danach allenfalls einen geringen Teil der
Legitimation von Strafgesetzen abdecken, nd&mlich nur dann, wenn es sich um

die Differenzierung zwischen Ordnungswidrigkeit und Straftat handelt.®’

Die Forderung, dass dem Strafrecht stets Handlungsalternativen mit weniger
erheblichen Rechtsfolgen aus anderen Rechtsgebieten vorzuziehen sind, wirden
in der hiesigen Untersuchung verkennen, dass es sich rein faktisch schon nicht
um Alternativen handelt.® Die Rechtsfolgen aus diesen Disziplinen seien
bereits ihrem Wesen nach von einer strafrechtlichen Sanktionierung
grundlegend verschieden und kénnten aus diesem Grund denknotwendig nicht
in ein Subsidiaritatsverhaltnis mit der Kriminalstrafe gesetzt werden.®*® Sie
wiirden namlich keinen Vergeltungs- und Sithnecharakter®® enthalten, sondern
lediglich Zucht- und Erziehungsmittel darstellen. Bereits vor diesem
Hintergrund seien alternative Disziplinen nicht mit der Kriminalstrafe

vergleichbar.®®

Ein weiterer erheblicher Unterschied sei, dass die Kriminalstrafe den Téter in
seinem  generellen  Status als  Staatsbirger  betrifft,  wahrend
DisziplinarmalRnahmen aus anderen Rechtsgebieten den Betroffenen lediglich in

einem besonderen Rechts- und Pflichtenkreis tangieren.562

655 siehe oben Definition in V. 1.

656 \/gl. Braun, MedR 2016, 280.

657 apd., 282.

658 apd., 280 ff..

659 apd., 280.

660 \/gl. Braun, MedR 2016, 280: Ausdriicklich: BSG, NZS 2001, 50; Maurach/Gossler/Zipf, AT/1, §1,
Rn. 17.

861 \/gl. Braun, MedR 2016, 280.

662 epd., 283.
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Der Kriminalstrafe wohne als einziges Rechtsgebiet ein sozialethischer
Schuldbezug inne, der jedem der (brigen Rechtsgebiete fehle. Die
strafrechtliche Verurteilung stelle ein ,,als Ausdruck sittlicher (sozialethischer)
Missbilligung ein singulires Aliud (dar)“®®® und konne danach in keinerlei
Verhaltnis zu den oben genannten rechtlichen Disziplinen gebracht werden. Dies
wiederum zeige deutlich, dass eine Auswahl nach dem Ultima-Ratio-Prinzip

scheitere.

Die einzige vergleichbare Disziplin sei nach dieser Ansicht das
Ordnungswidrigkeitenrecht, da dort ,,dieselbe kriminelle Unwertigkeit eines
Verhaltens erfasst und missbilligt werden soll."®®* Nur zwischen diesem und dem
Strafrecht kann ein Vergleichsverhéltnis entstehen und damit der Ultima-Ratio-

Grundsatz zur Anwendung kommen.56°

Basierend auf der grundsatzlichen Vergleichbarkeit der Rechtsgebiete ist
problemlos eine Subsidiaritdt zwischen dem strafrechtlichen und einem
ordnungswidrigkeitsrechtlichen Vorgehen anzuerkennen, wonach stets das
Ordnungswidrigkeitenrecht und seine MaRnahmen vorrangig zu gewahren
sei.%% Fir alle ubrigen Rechtsgebiete finde das Ultima-Ratio-Prinzip keinerlei

Anwendung.%®’

b) Ultima Ratio innerhalb des Schuld- und VerhaltnismaRigkeitsprinzips

Weit mehr als eine leere Worthilse oder eine Formalie sehen diejenigen
Stimmen, die das Ultima-Ratio-Prinzip als einen speziellen Unterpunkt in der
Prifung des Bestimmtheitsgebotes, der Verhéltnisméligkeit oder des

Schuldprinzips, anerkennen.

663 \/gl. Braun, MedR 2016, 282; allgemein ebenfalls in diese Richtung: Tiedemann, Verfassungsrecht
und Strafrecht, 52 m.w.N.

664 Braun, MedR 2016, 283.

665 epd., 280 ff..

666 gpdl., 283; Mitsch, OwiR, §3, Rn. 15; Roxin, Strafrecht AT/1, § 2 C, Rn. 99.

667 \/gl. Braun, MedR 2016, 280, 283.
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aa) Ultima Ratio als Teil des Bestimmtheitsgebotes Art. 103 GG

Eine erste Ansicht will das Ultima-Ratio-Prinzip dem Bestimmtheitsgebot
gemal Art. 103 Abs. 2 GG zuordnen und schreibt ihm damit eine den

Gesetzgeber beschrinkende Funktion zu.%8

Eine Verortung in diesem Gebot gewdhrleiste, dass dem Ultima-Ratio-Prinzip
erhebliche Bedeutung zukomme, da ein Gebot mit Verfassungsrang exakte
Befolgung erfordere und auBerdem neben dem Strafgesetzgeber auch den
Rechtsanwender anspreche.’®® Obwohl das Ultima-Ratio-Prinzip in der
Vergangenheit kaum Beachtung fand, sei es nach dieser Ansicht im Hinblick auf

,,Normerhaltung, Normbewihrung und Normtreue*®’® wesentlich.

Wie genau ein Einbeziehen des Ultima-Ratio-Grundsatzes in den
Bestimmtheitsgrundsatz auszugestalten ist und welche Vorgaben sich daraus
konkret an den Gesetzgeber statuieren, habe aber das Bundesverfassungsgericht
zu entscheiden. Dass eine AuRerung des obersten Verfassungsgerichts in diesem
Zusammenhang erwartet werden dirfe, zeigen diverse Urteile zur limitierenden
Funktion des Bestimmtheitsgrundsatzes, so beispielsweise die Entscheidung
zum Begriff der Waffe®”, der Unfallflucht®’? oder der Pflanze im

Betaubungsmittelrecht.®™

Gegen ein eigenstandiges Ultima-Ratio-Prinzip  spreche, dass das
Bundesverfassungsgericht bereits klar festgelegt habe, dass dem Gesetzgeber die
Gestaltungsfreiheit zustehe und er im Hinblick auf die Erschaffung von
Strafnormen keine zusatzlichen formalen Regularien zu beachten habe.®”* Das
Ultima-Ratio-Prinzip misse hiervon losgelost als Bestandteil des
Art. 103 Abs. 2 GG gesehen werden.®®

668 \/gl. Landau, NStZ 2015, 670, 671; bezeichnet als ,,absolute Schrankenformulierung* bei
Jahn/Brodowski, ZStW 2017, 368; auch angedeutet bei Helwig, DRiZ 2017, 93.

669 \/gl. Landau, NStZ 2015, 670, 671.

670 ehd., 666.

671 \/gl. BVerfGK 10, 442.

672 Vgl. BVerfG, NStZ-RR 2019, 289.

673 vgl. BVerfGE 128, 326.

674 \gl. Landau, NStZ 2015, 670, 671.

675 ehd.
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bb) Ultima Ratio als Unterpunkt in der Untersuchung der VerhéltnisméaRigkeit

staatlichen Strafens

Anderen Stimmen zufolge kommt der Ultima-Ratio-Grundsatz im Rahmen der
Rechtfertigung staatlichen Strafens und deren VerhaltnismaRigkeit zur
Anwendung.%”® Er wird dabei unter anderem als ,,Chiffre fiir einen
strafrechtsrelevanten Inhalt des allgemeinen Verfassungsprinzips der

VerhiltnismaBigkeit verstanden.“6”’

(1) Erforderlichkeit

Vom Ultima-Ratio-Prinzip sei nach Frisch Gebrauch zu machen, soweit
staatliches Strafen auf seine konkrete Erforderlichkeit hin untersucht wird.®"®
»Die Reaktion mit der belastenden Rechtsfolge (Sanktion) muss auch zur
Gewadhrleistung des entsprechenden Teils der rechtlichen Verhaltensordnung
(und dariiber des Rechtszustands) erforderlich sein; es darf keine milderen, etwa
zivilrechtlichen oder verwaltungsrechtlichen Mittel geben, mit deren Hilfe das
angestrebte Ziel genauso gut (oder vielleicht sogar besser) erreicht werden

kann «679

Das Ultima-Ratio-Prinzip halte den Gesetzgeber im Rahmen der
Legitimationsprifung zur Prifung an, ob es sich bei der vom Strafgesetz
umfassten Tat um ein sozialethisch verwerfliches Geschehen handelt, ,,das
elementare Anforderungen des Gemeinschaftslebens verletzt und so verwerflich
ist, dass es gegebenenfalls auch mit langerem Freiheitsentzug belegt werden
kann.“®8® Nur falls eine solche Verwerflichkeit bejaht werden kann, ist der
Ultima-Ratio-Grundsatz erfullt und die Erforderlichkeit staatlichen Strafens zu

bejahen. 58!

676 \/gl. Frisch, NStZ 2016, 16 ff. der primér die Erforderlichkeit als Uberlegung fiir die Legitimation
staatlichen Strafens versteht; Helwig, DRiZ 2017, 92 ff. der die Angemessenheit staatlichen Strafens
vornehmliche als Eingrenzung der Legitimation sieht.

677 Jahn/Brodowski, ZStw 2017, 381.

678 \/gl. Frisch, NStZ 2016, 23, 24; vgl. Zusammenfassung in Jahn/Brodowski, ZStW 2017, 370.

679 Frisch, NStZ 2016, 19.

680 Frisch, NStZ 2016, 24.

681 ehd., 23, 24; vgl. Zusammenfassung in Jahn/Brodowski, ZStW 2017, 370 und Jahn/Brodowski, JZ
2016, 973.
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Im Rahmen der Erforderlichkeit sei konkret zu prifen, ob die Verhaltensweisen
dem Kernstrafrecht néherstehen als dem Ordnungsunrecht. In diesem
Zusammenhang sei zu fragen, ob die Tat ein so gewichtiges Unrecht umfasse,

dass eine mehrmonatige Freiheitsstrafe fur das Tatunrecht logisch vorstellbar ist.

Weiterhin sei zu prufen, ob das Benennen der Handlung als Strafnorm und damit
als besonders sozialethisch verwerflich, Kopfschitteln verursachen wiirde.%? In
diesem Fall sei von einer Einordnung der Handlung als Straftat abzusehen. Um
eine Befolgung der strafrechtlichen Regelungen zu garantieren, misse es fur den
Burger logisch und einleuchtend sein, warum eine bestimmte Tathandlung nicht

nur rechtswidrig, sondern dartiberhinausgehend auch strafbar ist.®

Staatliches Strafen komme nach Frisch insgesamt ,,nur dann in Betracht (...),
wenn es sich um sozialethisch verwerfliche, sozial unertragliche und nicht nur

um rechtswidrige und zu unterbindende Verhaltensweisen handelt,%

(2) Angemessenheit

Eine ahnliche Ansicht legt die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zwar ebenfalls dahingehend aus, dass der Ultima-Ratio-Satz eine
strafrechtsspezifische Auspragung des Grundsatzes der Verhaltnismaliigkeit sei
und dass dieser mit dem Schuldgrundsatz in Einklang gebracht werden miisse.®8°
Wahrend der Schuldgrundsatz auf konkret-individueller Ebene die staatliche
Strafgewalt begrenze, wirke das Ultima-Ratio-Prinzip auf abstrakt-genereller
Ebene. Zusammen werden die beiden Prifungspunkte ,,bildlich als zwei Seiten
derselben Medaille“®®® beschrieben.

Im Unterschied zur Meinung Frischs, findet sich die Priifung des Ultima-Ratio-
Satzes nach dieser Theorie in der Untersuchung wieder, inwieweit staatliches

Strafen angemessen ist.

882 \/gl. Frisch, NStZ 2016, 23, 24; vgl. Zusammenfassung in Jahn/Brodowski, ZStW 2017, 370.
683 \/gl. Frisch, NStZ 2016, 24.

684 ebd.; Grundsatzlich in die dhnliche Richtung Hamm, NJW 2016, 1540 ff..

885 \/gl. Helwig, DRiZ 2017, 96 ff..

686 gpdl., 96.
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Obwonhl die Erforderlichkeit qua ihrer Definition, ,,kein milderes Mittel um den
vorliegenden Zweck zu erreichen*®®” dem Ultima-Ratio-Grundsatz ahnele, sei
von einer gemeinsamen Priifung abzusehen.®® Vielmehr sei der Ultima-Ratio-
Grundsatz innerhalb Angemessenheitsuntersuchung, also der Frage danach,
inwieweit der beabsichtigte Zweck einer moglichen Strafnorm im Verhaltnis zur
Schwere einer Tathandlung stehe, zu verorten.

Das konne aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hergeleitet
werden. So hatte das oberste Verfassungsgericht, beispielsweise in seiner
Entscheidung zum Inzesttatbestand, entschieden, dass die Androhung der Strafe
nach Art und Mall dem zugrundeliegenden Verhalten nicht schlechthin
unangemessen  sein  darf, was eben die Hervorhebung der
Angemessenheitsprifung als Legitimationsgrundlage fiir den Gesetzgeber

betone.%8°

Zur Frage, wie die Ultima-Ratio-Prifung im Details auszusehen hat, verlangen
Vertreter dieser Ansicht, ahnlich wie Frisch, dass eine zu bestrafende Handlung
gegen eine ,besondere, eine sozialethisch fundierte Verhaltensnorm, ein
sozialethisches Minimum* ®® verstoRen haben muss um damit ein staatliches

Strafen als Ultima Ratio zu begriinden.

Als Kriterien zur Prifung, wann ein solcher ,sozialethische Vorwurfe im Sinne
der Ultima Ratio angemessen sein kann, sehen Anhanger dieser Meinung die
N&he zum Kernstrafrecht,%°! den Grad der Bedrohung oder Begintrachtigung des
geschiitzten Rechtsguts®® und die Verwerflichkeit der zum Ausdruck

kommenden Gesinnung des vermeintlichen Téters.®%

687 \/gl. Helwig, DRiZ 2017, 96.

688 apq.

689 ap., 97.

69 ehd., 97 mit Bezug auf BVerfGE 140, 317; vgl. auch Frisch, NStZ 2016, 20.

691 \/gl. Helwig, DRiZ 2017, 97; kritisch hierzu Roxin, Strafrecht AT/1, § 2 Rn. 73 m.w.N.
692 \/gl. Helwig, DRiZ 2017, 97; Landau, NStZ 2011, 542, Landau, ZStw 2009, 966 f..
693 \/gl. Frisch, Wesentliche Strafvoraussetzungen, 226; Helwig, DRiZ 2017, 97.
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c) Eigenstandigkeit des Ultima-Ratio-Prinzips

Ein letzter hier aufzuzeigender Meinungsstrang der Strafrechtswissenschaft geht
dahin, dass es sich bei dem Prinzip der Ultima Ratio um einen eigenen und
unabhéngigen Prifungspunkt innerhalb der Frage nach der Legitimation von

Strafgesetzen handele.

aa) Ultima Ratio als Grundrecht auf Freiheit von Sanktionierung

Die bisher angesprochenen Uneinigkeiten in der Verortung der Ultima Ratio und
fehlende Ubereinstimmende Definition des Ultima-Ratio-Prinzips nehmen Jahn
und Brodowski unter der Begrifflichkeit einer ,dreifachen Krise’ des Ultima-
Ratio-Prinzips als Ausgangspunkt der Aufstellung eines eigenen, neuen

verfassungsdogmatischen Konzepts.5%*

Danach sei der Ultima-Ratio-Grundsatz dogmatisch verwertbar, indem er als
relativ-rationale  Schranke eingeordnet wird. Aus dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG
lasse sich ein eigenes Grundrecht auf Freiheit von Sanktionierung herleiten.

Eben dort sei der Ultima-Ratio-Grundsatz zu verorten.6%

Nach dieser Theorie handle es sich beim Strafrecht im Allgemeinen, bei der
Strafe im Speziellen gerade nicht um Tadel, Makel oder das sittliche Werturteil
dem Tater gegenuber. Die Schuld, die im Rahmen eines Strafverfahrens
festgestellt wird, koénne durch eine Bestrafung nicht ausgeglichen werden.
Vielmehr sei das gesetzliche Bestrafen ein ,,hoffnungslos unvollkommener,
nicht selten auch empirisch untauglicher Ersatz“®% dafiir, dass bisher kein

gesellschaftliches Mittel gefunden wurde, um Straftaten zu verhindern.%’

694 \gl. Jahn/Brodowski, ZStw 2017, 377 f..
695 ehd.

69 \/gl. Jahn/Brodowski, ZStwW 2017, 378.
697 ebd., 377, 378.
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Um diese Ersatzhandlung zu rechtfertigen, bediirfe es einer Uberprifung, die
uber einen Eingriff in die Freiheitsgrundrechte, speziell in das
Personlichkeitsrecht, hinausgeht. Strafe sei nach dieser Ansicht insgesamt am

Grundrecht auf Freiheit von Sanktionen zu messen.5%

Unter dieser Pramisse sei dem Gesetzgeber aufzutragen, die von ihm zu
erlassenen Strafgesetze tiefergehender als bisher zu begriinden. AufRerdem sei
eine Verknipfung aus Verhaltens- und Sanktionsnorm herbeizufiihren und der
VerhaltnisméaRigkeitsprufung zugrunde zu legen. Im Rahmen der Untersuchung
der VerhaltnismaRigkeit staatlichen Strafens sei ein Offensichtlichkeitsmalistab
heranzuziehen, nach welchem ein Strafgesetz dann nicht erforderlich ware,
,wenn das verfolgte Regulierungsziel fir jeden Sachkundigen ohne langere
Prifung erkennbar durch andere, mildere Instrumente als Kriminalstrafrecht
hinreichend effektiv erreichbar ist. Der Makel eines VerstolRes gegen den
Grundsatz der ultima ratio muss daher dem Straftatbestand gleichsam auf die

Stirn geschrieben stehen. 6%

Im Hinblick auf die konkreten VVorgaben des Ultima-Ratio-Prinzips an den
Gesetzgeber stimmt diese Meinung aber unter anderem Landau’® zu, indem
festgestellt wird, dass eine noch ausstehende Klarstellung in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts abzuwarten ware.”"* Da ein solches Erarbeiten
von MaRstaben auch im Rahmen des Strafverfahrens- und Polizeirechts gangige
Praxis ware, sei auch im Rahmen der hiesigen Thematik in der Zukunft fest
damit zu rechnen, dass das Bundesverfassungsgericht sich detailliert zur Ultima

Ratio duRern und damit insgesamt fiir eine Klarstellung sorgen werde.”%?

69% \/gl. Jahn/Brodowski, ZStwW 2017, 377, 378.
699 ehd., 380.

790\/gl. oben V. 4. b) bb).

01 vgl. Jahn/Brodowski, ZStwW 2017, 379.

92 gd.
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bb) Ultima Ratio als eigenstandiger Prifungspunkt

Auch der Deutsche Anwaltverein sieht in seiner Stellungnahme zur
VerfassungsmaRigkeit des Rindfleischettiketierungsgesetzes das Ultima-Ratio-
Prinzip als eigenstandigen Verfassungsgrundsatz.’®® Der Ultima-Ratio-
Grundsatz sei eine eigenstindige ,,Legitimationsgrenze fiir materiell-rechtliche

Strafandrohung, "%

Diese Meinung erkennt mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
— entgegen Jahn und Brodowski — aber durchaus den mit einem Strafurteil
verbundenen Makel fir den Wert- und Achtungsanspruch des vermeintlichen
Téaters an und schlussfolgert daraus, dass ein Eingriff in diesen Anspruch mittels
eines Strafgesetzes ohne Ausnahme das Merkmal des ,wirklich letzten

Mittels*’% erfiillen miisse.

Einen  Zusammenschluss des  Ultima-Ratio-Grundsatzes mit  dem
VerhaltnisméaRigkeitsprinzip halten Vertreter dieser Ansicht fiir ausgeschlossen.
Diese Einordnung wird schon mit dem Wortsinn der Ultima Ratio, dem letzten
mdoglichen Mittel, abgelehnt. Bereits der Begrifflichkeit nach lasse sich ein
letztes Mittel ndmlich weder steigern noch in irgendeiner Form abschwachen,
sodass ein Einbeziehen dieses Prinzips in die VerhaltnisméaRigkeitspriifung nicht
passend sei.’”®® Zu einer Untersuchung der VerhaltnismaBigkeit kann es daher
uberhaupt nur kommen, wenn ein zu erlassendes Strafgesetz die Einordnung als

letztes Mittel passiert hat.”’

Wann eine ,einfache Rechtsgutsverletzung,“’® die im Rahmen anderer
Rechtsgebiete abgedeckt werden kann in Abgrenzung zu einer tatséchlich
»strafwiirdigen, also ponalisierbaren Verhaltensweise*’ vorliegt, muss nach
dieser Ansicht mittels positiver und negativer Tatbestandsmerkmale festgelegt

werden.

703 \/gl. Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 324.
704 epd.

705 ah., 325.

706 epd., 324.

707 ehd.

798 \/gl. Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 325.
709 ghd.
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Diese Kriterien miissen generell Gberpriifbar sein.”:°

Dabei nimmt der Deutsche Anwaltverein durchaus Bezug auf die
Rechtsgutstheorie als ,,entscheidendes Kriterium fiir den Sinn und Zweck«/1!
staatlichen Strafens. Dies wird insbesondere auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zurtickgefihrt, die statuiert, dass ,,(d)as Strafrecht
(...) als ultima ratio des Rechtsgiiterschutzes’? eingesetzt (wird), wenn
ein bestimmtes Verhalten iber sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise
sozialschadlich und fur das geordnete Zusammenleben der Menschen
unertriiglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich ist.“’*® Nach
Ansicht des Deutschen Anwaltvereins hat sich hieran auch nach der

Rechtsprechung zum Geschwisterinzest nichts geandert.”*4

Insgesamt sei die Bejahung der Ultima-Ratio-Prufstufe im Zusammenspiel mit
der Rechtsgutslehre unproblematisch, solange es sich um das Kernstrafrecht und
Tatbestdnden zum Schutz von Leib, Leben, Gesundheit oder Vermdgen dreht.
Es dirfte nach dieser Ansicht ohne Weiteres zu begriinden sein, dass es der
Pdnalisierung in diesem Zusammenhang bedarf und alternative rechtliche Mittel

nicht gewinnbringend seien.’*®

Demgegenuber sollte auch die Regelungen unproblematisch einordbar sein, die
keinerlei konkrete Rechtsgutsgefdhrdung umfassen und damit als ,rein

ordnungsrechtliche Regelungen® "¢ anzusehen sind.

In den Ubrigen Fallen, also auBerhalb des absoluten Kernbereichs, habe der
Ultima-Ratio-Gedanke hingegen eine ganz besondere Bedeutung als Appell an
den Strafgesetzgeber, namlich die Notwendigkeit einer stetigen Rechtfertigung

des betroffenen Strafgesetzes.’*’

"0°\/gl. Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 325.
"1 ehd., 325.

12 Hervorhebung durch die Autorin.

13 BVerfGE 120, 224.

"14\/gl. Deutscher Anwaltverein, 325, 326.

15 ehd., 325.

716 ehd.

7 vgl. Kempf, AnwBI 2017, 36.
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Fur diese Félle sei nach Ansicht des Deutschen Anwaltvereins zu fragen, welcher
gesellschaftlich zuerkannte Wert dem Angriffsobjekt der in Frage stehenden
Handlung zugrunde liegt.”*® Hierbei habe das oberste Verfassungsgericht in der
Zukunft sowohl positive Tatbestandsmerkmale als auch negative Bedingungen
zu schaffen, welche die weite Einschétzungsprarogative des Gesetzgebers

einengen.’®

Erst die Untauglichkeit anderer rechtlicher Instrumente zur Erreichung des Ziels
des Rechtsfriedens, der Normstabilisierung und der Sicherheit der Birger kdnne
den Einsatz von Kriminalstrafe rechtfertigen. Es mussten aber nicht nur alle
ubrigen rechtlichen Instrumente untauglich sein, vielmehr misste zusétzlich das
Strafgesetz erfolgversprechend sein, um kiinftige Rechtsbriiche derselben Art zu

verhindern.”®

5. Einordnung fiir die zugrundeliegende Arbeit

In der hiesigen Arbeit wird im Grundsatz der letztgenannten Ansicht des
Deutschen Anwaltvereins gefolgt. Das Prinzip der Ultima Ratio stellt demnach
einen eigenen, in sich selbststandigen Prifungspunkt der Legitimation von
Strafgesetzen dar, den der Strafgesetzgeber im Gesetzgebungsverfahren zu

beachten hat.

Diese Schlussfolgerung basiert im Wesentlichen auf den nachfolgenden

Gesichtspunkten.

a) Ruckschluss aus der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung

Zunachst ist eine derartige Einordnung auf die stdndige Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zuriickzufihren. Im Rahmen der hier bereits
erwadhnten und relevanten Urteile des obersten Verfassungsgerichts wird das

Ultima-Ratio-Prinzip nicht nur regelméfig hervorgehoben.

18 \/gl. Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 325.
19 ebd., 324, 325.
20 ehd., 324, 325.
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Vielmehr macht das Bundesverfassungsgericht besonders mit Umschreibungen
und Definitionsansatzen wie das ,Strafrecht (...) als ultima ratio des
Rechtsgiiterschutzes*,”?! welches tiberhaupt nur zur Anwendung kommen soll,
,.wenn ein bestimmtes Verhalten iber sein Verboten-sein hinaus in besonderer
Weise sozialschadlich und fur das geordnete Zusammenleben der Menschen
unertriiglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich ist“’?? die Relevanz

des Prinzips deutlich.

Dies zugrunde gelegt, kann nach der hier vertretenen Ansicht eine Auslegung
der Rechtsprechung nur dahingehend erfolgen, dass es sich bei der Ultima Ratio
um ein wesentliches und eigenstéandiges Grundprinzip des Strafrechts handeln

Muss.

Auch der Beschluss im Rahmen der Prifung der VerfassungsmaRigkeit des
Rindfleischettiketierungsgesetzes hat nach der Ansicht der Autorin nichts
Gegenteiliges zum Inhalt oder zur Folge.

Dass das oberste Verfassungsgericht sich dort zur Ultima Ratio nicht geduf3ert
hat, bleibt flr die Einordnung des Prinzips als eigenstdndigen Verfassungssatz
aufden vor. Dafiir spricht bereits der dem Beschluss vorangegangene Hinweis des
ehemaligen Prasidenten VoRkuhle, dass das betroffene Gesetz insbesondere vor
dem Hintergrund ,.des Strafrechts als ultima ratio des Gesetzgebers“'? zu
untersuchen sei. Er nimmt spezifisch Bezug auf etwaige besondere
Anforderungen an die Legitimation von Strafgesetzen und verweist auf den
,Gedanken der Prozeduralisierung mit Blick auf den Beurteilungs- und

Gestaltungsspielraum des Strafgesetzgebers«.”?*

Dass im spateren Urteil hierauf nicht eingegangen wurde, hat einzig den Grund,
dass die Verfassungswidrigkeit des Rindfleischettiketierungsgesetzes bereits aus
anderen Griinde festgestellt worden ist und eine Uberprifung anhand des
Ultima-Ratio-Prinzips fir die Frage der VerfassungsmaRigkeit nicht

entscheidungsrelevant war.

21 BVerfGE 120, 224.

722 ghd.

23 Az, beim BVerfG: 2 BvL 1/15. Vgl. dazu Hamm, NJW 2015, Editorial; Hamm NJW 2016, 1538.
724 ehd.
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Daruber hinaus darf nicht verkannt werden, dass das Bundesverfassungsgericht
mit seinen Ausfuhrungen, wie beispielsweise, dass strafrechtliches VVorgehen
,,den Wert- und Achtungsanspruch des Betroffenen*’?® beriihrt, das Strafrecht
zu den ,intensivsten Eingriffen in die individuelle Freiheit im modernen

«726

Verfassungsstaat zahlt“'“* und Strafe nur im ,,4ullersten Falle, wenn namlich der

von der Verfassung gebotene Schutz auf keine andere Weise zu erreichen ist’%’
eingesetzt werden darf, deutlich zu erkennen gibt, dass es sich bei den
Strafgesetzen und dessen Folgen in der Tat um den erheblichsten Eingriff

handelt, der dem Staat zur Verfugung steht.

Eine Straftat und die damit einhergehende Verletzung fremder Rechte wird mit
dem Mittel des Strafrechts in verschiedenen Intensitaten durch einen Eingriff in
die Freiheitsgrundrechte des vermeintlichen Taters bis hin zur
Freiheitsentziehung bestraft. Diese Bestrafung soll zwar auch einen Ausgleich
zu dem begangenen Unrecht darstellen, hervorzuheben ist im vorliegenden
Zusammenhang aber insbesondere der Vergeltungsaspekt, der das Strafrecht zu
anderen Disziplinen unvergleichbar macht.””® Der Makel, den dieser
Vergeltungsaspekt und das strafrechtliche Bestrafen generell innehaben, beriihrt
den Téater in seinem Wert- und Achtungsanspruch und lastet nicht nur zum
Zeitpunkt des Urteilsspruchs, sondern auch noch wesentlich langerfristig auf

diesem.”®

Ein derartig schwerer Eingriff in die Rechte des Téaters kann nach der hier
vertretenen Ansicht nur das wirklich allerletzte Mittel und stérkstes Schwert des
Staates sein und muss daher stets mittels der Ultima-Ratio-Prifung

gerechtfertigt werden kdnnen.

725 Hassemer, Abweichende Meinung des Richters Hassemer zum Beschluss des Zweiten Senats vom 26.
Februar 2008, 2 BvR 392/07.

26 \/gl. BVerfGE 123, 267; BVerfGE 126, 170.

27 vgl. BVerfGE 39, 1.

28 Die Unvergleichbarkeit bezieht sich entgegen der oben genannten Ansicht von Braun, V. 4. cc) auch
auf das Ordnungswidrigkeitenrecht.

729 \/gl. zum Wert- und Achtungsanspruch u.a. BVerfG, NJW 2004, 739.
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b) Kein Unterpunkt der VerhéltnisméRigkeitspriufung

Die generelle VerfassungsmaRigkeitsprufung von Gesetzen, insbesondere die
Prifung der VerhaltnismaRigkeit ist in diesem Zusammenhang aber nicht
ausreichend, sodass die Untergliederung des Ultima-Ratio-Grundsatzes unter

die Verhaltnismaligkeitsprifung abzulehnen ist.

Zwar mag die Definition der VerhaltnisméaRigkeitsprufung, insbesondere die
Definition zur Erforderlichkeit, dem Prinzip der Ultima Ratio durchaus ahnlich
sein.” Allerdings handelt es sich nach der hier vertretenen Ansicht um zwei
vollig unterschiedliche Prufungspunkte, die auf unterschiedlichen Ebenen

anzuordnen sind.

Wahrend in der generellen VerhéltnismaRigkeitsprifung im Rahmen der
Erforderlichkeitsprufung zu fragen ist, ob es ein milderes Mittel als das
betreffende Gesetz gibt, um den vorher festgestellten legitimen Zweck gleich
erfolgreich zu erfillen, ist im Rahmen des Ultima-Ratio-Prinzips zu prifen, ob
die Einordnung der zugrundeliegenden Tat als Strafgesetz das wirklich letzte

mdogliche Mittel ist.

Dabei ist nach Ansicht der Autorin gerade nicht zu prifen, ob es, vergleichbar
mit der Erforderlichkeitsprifung, andere gleich erfolgreiche, aber mildere Mittel
zur Herbeifiihrung des gewinschten Zwecks gibt. Mit diversen oben bereits
aufgezeigten Meinungen ist hier namlich hervorzuheben, dass der gewinschte
Zweck im Strafrecht, anders als in allen tbrigen Disziplinen, einer doppelten
Aufgabe unterliegt und damit unvergleichbar ist.

Mit der Vereinigungstheorie liegt die Aufgabe einer Strafnorm nédmlich, neben
der Pravention vor weiteren Straftaten, vor allem auch im Vergeltungsgedanken

fiir das begangene Unrecht.”!

730 vgl. Ausfiihrungen hierzu oben unter 4. b) bb).
31 \gl. oben 4. a) cc); Braun, MedR 2016, 280: Ausdricklich: BSG, NZS 2001, 50;
Maurach/Gossler/Zipf, AT/1, 81, Rn. 17.
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Diese Vereinigung zwischen zwei zu verfolgenden Zwecken existiert aber der
hier vertretenen Ansicht nach berhaupt nur im Kern- und im Nebenstrafrecht.
Andere Disziplinen mdgen durchaus einen Préventivcharakter haben, umfassen
aber gerade nicht die Vergeltung, die das Strafrecht zu einer einzigartigen und
unvergleichbaren MalRnahme des Staates macht. Nach alledem kann festgestellt
werden, dass eine Vergleichbarkeit des Strafrechts zu anderen Disziplinen, wie
es in der Erforderlichkeitspriifung im Rahmen der VerhéltnismaRigkeit

vorausgesetzt ist, denknotwendig schon nicht stattfinden kann.

Die Unvergleichbarkeit hat allerdings entgegen einer der oben dargestellten
Ansichten,”® nicht etwa zur Folge, dass das Ultima-Ratio-Prinzip keinerlei
eigenstandige Wirkung entfalten kann. Vielmehr muss gerade diese Grundlage
als Argumentation nicht nur fir das Bestehen, sondern gerade fur die

Eigenstandigkeit des Ultima-Ratio-Grundsatzes herangezogen werden.

Das Strafrecht ist das einzige staatliche Mittel mit Vergeltungscharakter und
muss daher besonders und tber den generellen MaRstab hinaus gerechtfertigt
werden, mithin vor seiner Anwendung die Stufe der Ultima Ratio erreichen, um

legitim zu sein.

Dabei ist auch der folgende Punkt hervorzuheben: In der vorliegenden Arbeit
wird vertreten, dass die VerhaltnismaBigkeitsprifung als Teil der
VerfassungsmaRigkeitsprifung strikt von der Frage nach der Ultima-Ratio-
Priifung zu trennen ist. Dabei handelt es sich nicht nur um inhaltlich voneinander

zu unterscheidende Prufungspunkte.

Vielmehr findet sich der Ultima-Ratio-Grundsatz in der Legitimation von
Strafgesetzen, mithin also im Aufgabenbereich der Strafgesetzgebung wieder,
wahrend die Uberpriifung von Strafgesetzen mit der Verfassung und in diesem
Zusammenhang die VerhéltnismaRigkeitsprifung in den Aufgabenbereich des

Bundesverfassungsgerichts fallt.”3

732 Siehe oben unter 4. a) bb) und cc).
733 \/gl. fiir die Unterschiedlichkeit von Rechtsgutsbegriff und VerhaltnismaRigkeitspriifung, Hornle,
Grob anstoRiges Verhalten, 34. Dies., Tatproportionale Strafzumessung, 35 f., 62 f..
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Nach all dem kann das Ultima-Ratio-Prinzip mithin nicht als wie auch immer
gearteter Unterpunkt der VerhaltnismaRigkeitsprufung angesehen werden.

c) Kontur des Ultima-Ratio-Prinzips

Im Hinblick auf den Hauptteil dieser Arbeit ist dem Ultima-Ratio-Prinzip als
Prifungspunkt fir die Legitimation von Strafgesetzen nunmehr eine Kontur zu

verleihen.

Zunachst ist dabei festzuhalten, dass das Prinzip seine Wirkung in zwei
voneinander zu trennende Richtungen entfaltet. Nach dem Ultima-Ratio-
Grundsatz muss das Strafgesetz das letzte mogliche Mittel des Staates und
daruber hinaus auch erfolgversprechend sein.

aa) Letztes Mittel

Um ein Strafgesetz zu legitimieren, muss es sich bei dieser Sanktionierungsform

um das letzte dem Staat zur Verfugung stehende Mittel handeln.

(1) Rechtsgutslehre als Ausgangspunkt

Ausgangspunkt der Legitimation einer Strafnorm muss nach der hier vertretenen
Ansicht unter Zugrundelegung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ein
,bestimmtes Rechtsgut, dessen Schutz (...) wesentlich erscheint,“’** mithin die

Rechtsgutslehre, sein.

Den Ansichten, die die Rechtsgutslehre ablehnen, indem sie dem
Strafgesetzgeber die  Gestaltungfreiheit, mehr noch, die alleinige
Gestaltungshoheit hinsichtlich  strafrechtlicher Normen zusprechen, ist

entgegenzutreten.’®

734 BVerfGE 120, 224.

35 \/gl. zu den kritischen Stimmen Appel, Verfassung und Strafe, 46 ff, 336 ff.; Englander, ZStw 2015,
616 ff., Frisch, NStZ 2016, 16, 22 f; Garditz, JZ 2016, 644, 645; Hornle, Grob anstdBiges Verhalten, 21;
Jahn/Brodowski, JZ 2016, 974; Kudlich, ZStW 2015, 635 ff., Lagodny, Grundrechte, 18 ff., 145 ff.;
Maas, NStZ 2015, 305 ff..
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Zwar betont auch das Bundesverfassungsgericht in diesem Zusammenhang, dass
der Gesetzgeber grundsétzlich frei ist, zu entscheiden, ob er ein bestimmtes Gult,
das er als elementar erachtet, mit den Mitteln, die das Strafrecht zu bieten hat,

verteidigen will.”®

Dieser Umstand sowie die Tatsache, dass das Bundesverfassungsgericht
beispielsweise in der Inzestentscheidung seine Prufung nach den allgemeinen
Grundsatzen der VerhéltnismaRigkeit aufgebaut und nicht etwa eine vorrangige
Prifung zum betroffenen Rechtsgut vorgenommen hat, nehmen
Literaturstimmen zum Anlass zu behaupten, dass das Bundesverfassungsgericht
sich gegen die Rechtsgutslehre ausgesprochen hat.”®’

Nach der Ansicht der Autorin kann aus der Rechtsprechung des obersten
Verfassungsgerichts nicht auf eine generelle und vollumfassende
Entscheidungsfreiheit des Strafgesetzgebers, welche Tatgeschehen er unter
Strafe stellen will, geschlossen werden.

Vielmehr muss auf die oben Bezug genommene Aussage des
Bundesverfassungsgerichts  hinsichtlich der Entscheidungsfreiheit des
Strafgesetzgebers dahingehend verstanden werden, dass dieser dann, wenn eine
Verletzungshandlung alle Tatbestandsvoraussetzungen der Legitimation von
Strafgesetzen erfiillt hat, also insbesondere ein schltzenswertes Rechtsgut
zugrunde liegt, frei entscheiden kann, ob er dieses mit den Mitteln des

Strafrechts zu schiitzen versucht.

Die Freiheit des Strafgesetzgebers entsteht damit Giberhaupt erst dann, wenn ein
zu schitzendes Rechtsgut vorliegt und auch die noch zu definierenden

Tatbestandsmerkmale erfiillt sind.”38

736 BVerfGE 120, 224.

87vgl. oben, 11. 4.

738 So auch Hassemer, Abweichende Meinung des Richters Hassemer zum Beschluss des Zweiten Senats
vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07.
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Dies kann gerade aus den Aussagen des obersten Verfassungsgerichts
geschlussfolgert werden, dass der Strafgesetzgeber ,,bei der Entscheidung, ob
er ein bestimmtes Rechtsgut,’® dessen Schutz ihm wesentlich erscheint,
gerade mit den Mitteln des Strafrechts verteidigen und wie er dies

gegebenenfalls tun will, grundsitzlich frei (ist)*.”4°

Auch ist aus dem Inzesturteil nichts Anderes abzuleiten. Die Ansichten, dass
darin eine Abkehr oder Ablehnung der Rechtsgutslehre zum Ausdruck kommt,
gehen fehl. Vielmehr ist hier nochmals hervorzuheben, dass die Priifung nach
dem zugrundeliegenden Rechtsgut innerhalb der Ultima-Ratio-Prifung unter
einem vollig anderen Blickwinkel zu betrachten ist, als die

VerfassungsmaRigkeitspriifung.’*

Es ist nochmals hervorzuheben, dass der Ultima-Ratio-Grundsatz den
Strafgesetzgeber  verpflichtet, wéhrend die VerhaltnisméRigkeit das
Prifungsprogramm des obersten Verfassungsgerichtes umfasst.

Dass das Bundesverfassungsgericht die Rechtsgutslehre im Inzesturteil nicht
ausdrucklich in sein Prifprogramm aufgenommen hat, folgt bereits aus dem
Gewaltenteilungsgrundsatz, der den eingeschréankten Kontrollspielraum des
obersten Verfassungsgerichts beinhaltet.”*? Mithin ist aus diesem Urteil

keineswegs eine Ablehnung der Rechtsgutslehre zu entnehmen.

Auch handelt es sich bei der Rechtsgutslehre nicht um ein Gberholtes und
unwirksames Kriterium, mit dessen Hilfe man nicht in der Lage wadre, die
Gegenwart in lhren politischnen und gesellschaftlichen komplexen

Zusammenhangen abzubilden.™3

739 Hervorhebung durch die Autorin

740 vgl. BVerfGE 50, 142; zur Grenzziehung zwischen kriminellem Unrecht und Ordnungsunrecht
BVerfGE 27, 18 m.w.N.

741 vgl. oben V. 5. b) sowie Hornle, Grob anstéRiges Verhalten, 34. Dies., Tatproportionale
Strafzumessung, 35 f., 62 f..

2 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 34; Kissel, Aufrufe zum Ungehorsam, 244 f.; Nelles/Velten,
NStZ 1994, 370.

73 V/gl. zu den kritischen Stimmen Benthin, Subventionspolitik, 140; Englander, ZStw 2015, 616 ff.,
Frisch, NStZ 2016, 16, 22 f.; Kudlich, ZStW 2015, 635 ff., Maas, NStZ 2015, 305 ff.; Mussig, Schutz
abstrakter Rechtsgiiter, 156; Stratenwerth, FS fiir Lenckner, 260; Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 2, Rn. 10,
11; zur Fixierung auf den Begriff vgl. Frisch, Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur, 216 ff.; Hornle, Grob
anstoRiges Verhalten, 17; Roxin, AT/1, 82 C, Rn. 16; Stratenwerth, FS firr Lenckner, 388; Schiinemann
Rechtsgiterschutzprinzip, 137.
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Die Kritik, die Rechtsgutslehre fiihre zu einer Fixierung auf eine Begrifflichkeit
und starren Festlegung der Rechtsgiter, ohne dass auf zukinftige
Entwicklungen und gesellschaftliche Veranderungen eingegangen werden kann,
geht ebenfalls fehl.”*

Unabhédngig davon, welcher Definition eines legitimen Rechtsguts man im
Detail den VVorrang gibt, so haben die Ausgestaltungsversuche in jedem Fall eine
Gemeinsamkeit. Keine dieser Definitionen, seien es mit der Rechtsprechung
,.geschiitzte Gemeinschaftsbelange“’*® oder ,.elementare(...) Werte(...) des

Gemeinschaftslebens“’#®, | Grundlagen eines geordneten Gemeinschafts-

lebens*™’,  gewichtige(...), elementare(...) Gemeinschaftsgiiter(...)",

«749 «750

,rechtlich geschiitzte Interessen*’™, , verletzbare, schiitzenswerte Zustinde
oder , schutzbediirftige menschliche Interessen‘"! ist starr oder von vorne herein

fixiert.

Durch diese Definitionsansatze, ist der Gesetzgeber sehr wohl in der Lage, auf
gesellschaftliche Verénderungen zu reagieren und die dem Strafrecht
zugrundeliegenden und mit dem scharfsten Schwert zu schiitzenden Rechtsguter

anzupassen, zu erganzen und, wenn ndtig, auch zu streichen.

Wenn es um menschliche, schitzenswerte Zustdnde oder elementare
Gemeinschaftsglter geht, dann sind diese Tatbestandsmerkmale zunachst weit

ausleg- und auf gesellschaftliche Entwicklungen anpassbar.

Im Ergebnis wird fur die vorliegende Arbeit dem Definitionsansatz der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gefolgt. Ein zu schitzendes
Rechtsgut liegt damit vor, wenn ein elementarer Wert des Gemeinschaftslebens

betroffen ist.”>2

744 So im Ergebnis auch Benthin, Subventionspolitik, 140; Englander, ZStW 2015, 616 ff., Frisch, NStZ
2016, 16, 22 f.; Kudlich, ZStW 2015, 635 ff., Maas, NStZ 2015, 305 ff.; Missig, Schutz abstrakter
Rechtsguter, 156; Stratenwerth, FS fur Lenckner, 260; Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 2, Rn. 10, 11.
745 BVerfGE 89, 334.

746 BVerfGE 88, 203.

747 BVerfGE 89, 334.

48 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, S. 24.

79 \/gl. Maurach/Gossel/Zipf, AT/1, §19, Rn. 8.

50 vgl. Jager, Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, 13.

1 vgl. NK/Hassemer, vor § 1, Rn. 287.

2 \/gl. BVerfGE, 88, 203.
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Dieser Definitionsansatz wird favorisiert, da er, entgegen vieler anderer, bereits
unmittelbar eine begrenzende Funktion fiir betroffene Rechtsgiter enthalt.
Indem das Rechtsgut einen elementaren Wert fiir das Gemeinschaftsleben
beinhalten muss, wird hervorgehoben, dass nicht jedes Gemeinschaftsgut, jedes
Interesse der Gemeinschaft oder jeder mogliche verletzbare Zustand umfasst

sein kann.

Natlrlich kann trotzdem kritisiert werden, dass die Definition wage und vor
allem sehr weit gefasst sei. Es darf hier aber nicht aus den Augen verloren
werden, dass die Frage nach dem zugrundeliegenden Rechtsgut und damit die
Prifung nach der Rechtsgutstheorie nur den Einstieg in die Ultima-Ratio-
Prifung darstellt. Begrenzende Faktoren sind selbstverstandlich erforderlich und

werden im weiteren Verlauf der Arbeit auch dargestellt.

(2) Erganzungen zur Rechtsgutslehre

Nachdem festgestellt wurde, dass das mit dem Strafgesetz zu schiitzende
Rechtsgut ein solches von elementarem Wert fur das gesellschaftliche

Zusammenleben darstellt, sind also weitere Punkte zu beachten.

(@) Nahe zum Kernstrafrecht

Das betroffene Rechtsgut muss auch eine gewisse Ndhe zum Kernstrafrecht
ausweisen. Einen solcher Zusammenhang mit dem Kernstrafrecht wird von den
unterschiedlichsten Literaturstimmen, auch denjenigen, die den Ultima-Ratio-

Grundsatz als eigenstindigen Priifungspunkt nicht anerkennen, gefordert.”3

Dabei wird unter anderem auch vertreten, dass das Ultima-Ratio-Prinzip und das
Kernstrafrecht keine Schnittmenge gemein haben, sondern vielmehr das Ultima-
Ratio-Prinzip Uberhaupt nur dann zur Anwendung kommen kdénne, wenn das
zugrundeliegende Rechtsgut nicht dem Bereich des Kernstrafrechts zuzuordnen

ist.”>*

53 \/gl. oben u.a. Frisch, NStZ 2016, 16 ff.; Helwig, DRiZ 2017, 92 ff..
54 vgl. Kempf, AnwBI 2017, 36.
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Der Deutsche Anwaltverein sieht die Ultima-Ratio-Prufung fur den Fall eines
Rechtsguts aus dem Kernstrafrecht als vollig unproblematisch an. In diesem Fall
sei zweifelsfrei begriindbar, dass eine Strafbewahrung notwendig und andere

Mittel nicht ausreichend seien.”®

Nach der hier vertretenen Ansicht ist die Frage nach der N&he zum
Kernstrafrecht fiir jeden Straftatbestand relevant. Dieser Priifungspunkt verliert
weder an Relevanz, wenn ein Rechtsgut als dem Kernstrafrecht unterfallend
eingeordnet wird, noch betrifft er nur Rechtsguter, die auferhalb des

Kernstrafrechts befindlich sind.

Vielmehr muss flr jedes Gesetzesvorhaben separat und einzeln Uberprift

werden, ob es dem Kernstrafrecht unterliegt oder nicht.

Dabei ist fur die vorliegende weitere Untersuchung die allgemeine Definition,
beim Kernstrafrecht handele es sich um den Kernbereich des Strafrechts und
damit im Ergebnis um die Normen des Allgemeinen und Besonderen Teils des
Strafgesetzbuches,”®® noch  weiter einzugrenzen und  trennschérfer

auszugestalten.

Eine Beschrankung auf die Schutzrichtungen der nichtamtlichen Uberschriften
des Besonderen Teils des Strafrechts weist zwar eine erste Richtung, ist jedoch
noch nicht ausreichend, Auskunft darliber zu geben, wie das Kernstrafrecht zu
definieren ist. Nicht selten steht ndmlich auch die Legitimation eines gesamten
Kapitels des Strafgesetzbuches unter &hnlichen wie den hiesigen
Untersuchungen in der Kritik.”’

Vorliegend soll aber untersucht und herausgefiltert werden, welchen Normen
keine ausreichende Legitimation zugrunde liegt. Dabei werden in dieser Arbeit
ausschlieBlich Normen untersucht, die im Besonderen Teil des Strafrechts

enthalten sind und damit einer dieser nichtamtlichen Uberschriften unterfallen.

55 \/gl. Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 325.

76 \/gl. u.a. Schénke/Schroder/Hecker, Vor 8 1, Rn. 3.

57 \V/gl. beispielsweise die Untersuchung von Hornle zu allen vier Normen unter dem Elften Abschnitt,
Straftaten, welche sich auf Religion und Weltanschauung beziehen, Hornle, Grob anstéRiges Verhalten,
340 ff..
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Dies allein kann in der vorliegenden Arbeit also keine Auskunft dartiber geben
konnen, ob die Norm dem Kernstrafrecht unterfallt.

Vielmehr soll das Kernstrafrecht flr die vorliegende Arbeit nur solche Normen
umfassen, die dem Schutz von Leben, Gesundheit, Freiheit, Eigentum,
Vermdgen, Rechtsstaat, 6ffentliche Ordnung, Wahrheit und Redlichkeit im
Rechtsverkehr und im Umgang mit der Justiz, dienen.”™®

Unabhangig davon, ob eine Norm dem Kernstrafrecht unterfallt oder nicht, ist
mit der Prufung fortzufahren. Fur den Fall, dass einer zu untersuchenden Norm
oder geplanten Gesetzesanderung der Schutz eines der genannten
kernstrafrechtlichen Rechtsguter zugrunde liegt, ist weiter zu fragen, welche
Gefahr fur dieses Rechtsgut durch die Tat besteht und in welcher Intensitét der

Eingriff zu erwarten ist.

Es ist hierbei zu verhindern, dass zwar ein zugrundeliegendes und
schutzenswertes Rechtsgut vorliegt, aber die Gefdhrdung so weit entfernt oder
eine Verletzung so geringflgig ist, dass auf ein strafrechtliches Vorgehen
verzichtet werden kann.”*® Auf diese Art und Weise konnen beispielsweise die

abstrakten Gefahrdungsdelikte auf ein Minimum reduziert werden.

Auf der anderen Seite ist fir den Fall, dass das zugrundeliegende Rechtsgut dem
Kernstrafrecht nicht unmittelbar zuzuordnen ist, stets zu fragen, wie nahe das

Rechtsgut dem Kernstrafrecht und den dort enthaltenen Regelungen steht.

(b) Sozialschadlichkeit des Verhaltens

Bei der zu bestrafenden Handlung muss es sich auBerdem um sozialschadliches

Verhalten handeln.”®

8 Ahnliche Aufzahlung vgl. Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 325.

9 vgl. Hamm, NJW 2016, 1537 f..

760 \/gl. im Ursprung schon in der Zeit der Aufklarung: Amelung, Rechtsgiterschutz, 19; Hefendehl,
Kollektive Rechtsgtter, 9; spater auch Frisch, NStZ 2016, 23, 24; Jager, Strafgesetze und
Rechtsguterschutz, 122 f.; Rudolphi, Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, 167 f..
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Der Ansicht, dass es darauf ankomme, dass ein Tatgeschehen als besonders
sozialethisch verwerflich und unertraglich eingeordnet werden und beim
Betrachter insbesondere Kopfschiitteln hervorrufen miisse,’®* kann aber nicht
gefolgt werden. Danach miisste der Téter namlich gegen eine ,,besondere, eine
sozialethisch fundierte Verhaltensnorm, ein sozialethisches Minimum®’®?
verstoBen haben, wobei der Verwerflichkeit seiner Gesinnung erhebliche

Bedeutung zukommen solle.”®

Mit allem, was bisher vorgetragen wurde, ist eine sozialethische Verwerflichkeit
auf der Tatbestandsebene der Legitimation von Strafgesetzen unbedingt zu
verneinen.  Uberlegungen  basierend auf  Sozialethik,  Sittlichkeit,
Gesellschaftspolitik und ,Kopfschiitteln” sollen nach der Ansicht der Autorin

unter keinen Umsténden legitime Grundlagen fir ein Strafgesetz sein.

Gerade eine solche Vorgehensweise fiihrte in der Vergangenheit dazu, dass das
Strafrecht immer mehr ausuferte, unibersichtlich und missverstandlich

geworden ist.

Das bedeutet aber nicht, dass diese Gesichtspunkte im Strafrecht keinen Platz
hatten. Alle diese Anhaltspunkte kommen zur Anwendung, sobald es um die
Frage nach der Schuld und nach der schuldangemessenen Bestrafung geht. Dort
wird relevant, welche sozialethischen, moralischen und gesellschaftspolitischen
Grenzen der Tater Uberschritten hat und ob seine Tat besonderes Kopfschitteln

in der Gesellschaft hervorruft.

Fur die Frage nach der Legitimation von Strafgesetzen ist mit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vielmehr davon auszugehen,
dass die Strafbewéhrung eines bestimmten Verhaltens auf der Frage basiert, ob
das Verhalten ,jiber sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise
sozialschadlich und fur das geordnete Zusammenleben der Menschen
unertraglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich ist.*"%4

61 \/gl. Frisch, NStZ 2016, 23, 24; Grundsatzlich in die dhnliche Richtung Hamm, NJW 2016, 1540 ff.;
Jahn/Brodowski, JZ 2016, 973; Jahn/Brodowski, ZStW 2017, 370.

762 Helwig, DRiZ 2017, 97.

63 \/gl. Frisch, Wesentliche Strafvoraussetzungen, 226; Helwig, DRiZ 2017, 97.

764 BVerfGE 120, 224.
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Das Bundesverfassungsgericht legt den Fokus fiir staatliches Strafen demnach
nicht etwa auf die Griinde des Verhaltens oder das gesellschaftliche Daftirhalten
einer Norm. Es muss vielmehr, nachdem ein anerkanntes und schiitzendeswertes
Rechtsgut festgestellt wurde, ein Blick in die Zukunft vorgenommen und sich
gefragt werden, welche gesellschaftsschadigenden Folgen eine Verletzung
dieses Rechtsguts fiir das Gemeinschaftsleben hat.”®®

Nur wenn dieses Verhalten der Gesellschaft unter keinen Umstanden zugemutet
werden kann und damit auch der Schutz vor solchen Handlungen unbedingt
notwendig ist, kann die Sozialschadlichkeit der Handlung bejaht und eine

diesbezugliche Strafnorm gerechtfertigt werden.

(c) Wertneutrale Betrachtungsweise

Die Einordnung, ob es sich beim zugrundeliegenden Rechtsgut um ein
elementares Gemeinschaftsgut handelt und ob die Tathandlung tatséchlich
sozialschédlich ist, muss auf einer wertneutralen und ,unaufgeregten’

Betrachtungsweise basieren.

Bei der Implementierung von strafgesetzlichen Normen handelt es sich um
Rechtsakte, die von Juristen vorgenommen, durchgefiihrt und spater auch
Uberprift werden. Es handelt sich um generelle, formaljuristische
Gesetzgebungsverfahren, die sich nicht von jeder anderen Gesetzgebung,

beispielweise also auch nicht von der Steuergesetzgebung, unterscheidet.

Was die Themenbereiche aber sehr wohl unterscheidet, ist die gesellschaftliche
und gesellschaftspolitische Relevanz der Strafgesetzgebung, auf die in dieser
Arbeit bereits hingewiesen wurde. Es féllt dem Buirger leichter, sich eine
Meinung Uber das Strafrecht zu bilden, da dieses rechtlich vermeintlich
einfacher zu tiberblicken und ndher am Leben des Birgers ist als beispielsweise

das Steuerrecht.

765 50 auch Vgl. Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 325. (Fiir diese Falle sei nach der Ansicht des
Deutschen Anwaltvereins zu fragen, welcher gesellschaftlich zuerkannte Wert dem Angriffsobjekt der in
Frage stehenden Handlung zugrunde liegt.)
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Naturlich brodeln bei Bekanntwerden schrecklicher Tathergénge die Emotionen
in der Gesellschaft hoch und Forderungen nach Bestrafung bis hin zur
Todesstrafe werden laut. Zuletzt scheint es natdrlich auch aus politischer Sicht
verlockend, mittels der Strafgesetzgebung eine politische Aktivitat
nachzuweisen und den Burger, in diesem Fall den Wahler, zu beruhigen, in

Sicherheit zu wiegen und zufriedenzustellen. "

Genau diese aufgeregte, gesellschaftlich und politisch beeinflusste
Vorgehensweise muss aus juristischer und gesetzgeberischer Sicht fur die
Zukunft ausbleiben. Wahrend die Gesellschaft selbst bereits an zwei
Prifungspunkten, ndmlich im Rahmen der Frage nach dem gesellschaftlichen
Wert des Rechtsguts sowie der Frage nach den sozialschédlichen Folgen eines
Handelns, in die Legitimationsprifung von Strafgesetzen miteinzubeziehen ist,
muss als negatives Tatbestandsmerkmal die Ruckfrage gestellt werden, ob es
sich bei dem Vorgang in der Tat um ein legitimes — und vor allem neutrales —
Vorgehen handelt, oder ob eine Uberschreitende Beeinflussung durch

Gesellschaft und Politik vorliegt.

Es muss sich bei jeder Erweiterung eines Tatbestands und jeder Neunormierung
gefragt werden, ob lediglich ein Impuls zu diesem VVorhaben aus der Gesellschaft
oder der Politik resultiert oder ob ein solches VVorhaben auch ohne Forderungen

aus dieser Richtung relevant geworden ware.

In diesem Zusammenhang ist auch wunbedingt zu verhindern, dass
Gesetzgebungsverfahren rein aus politischen Griinden und bevorstehenden
Neuwahlen beschleunigt werden.”®” So ist beispielsweise dafiir Sorge zu tragen,
dass Sachverstandige, die zum Gesetzgebungsvorhaben angehdrt werden sollen,
stets ausreichend Zeit haben, ein entsprechendes Gutachten vorzubereiten. Es
sind fur jedes Gesetzgebungsverfahren neben der Strafrechtswissenschaft auch

die Exekutive zum geplanten Vorgang anzuhoren. 8

766 \/gl. zu all dem oben unter I11. 2. a); I11. 6; vgl. auch Heinrich, KriPoZ 2017, 4, 5, 9 ff..

67 \gl. u.a. das kritisierte Gesetzgebungsverfahren nach der Edathy Affare oben Krause, MMR 2016,
665.

768 \/gl. auch Zabel, ZRP 2016, 202.

141



Nur so kann sichergestellt werden, dass eine ausreichende Sichtweise auf den
geplanten Gesetzgebungsprozess eingenommen wurde und nicht ein reines

Reagieren auf gesellschaftspolitische Forderungen erfolgt ist.

Die verschiedenen Stadien eines Gesetzgebungsverfahrens missen rechtméafig
eingehalten werden, auch wenn das zur Folge hat, dass ein Gesetzesvorhaben
nicht in einer Legislaturperiode abgeschlossen und der Wahler damit

mdoglicherweise nicht zufriedengestellt wird.

Zusammenfassend darf die Strafgesetzgebung nicht, genauso wenig wie jede
andere Gesetzgebung, unmittelbar und ungefiltert abhéngig von Gesellschaft
und Politik sein. Es ist daher nach der Vornahme der ersten beiden Prifpunkte

das Vorhaben neutral und ,unaufgeregt’ einer Gegenprifung zuzufihren.

(3) Insuffizienz alternativer Mittel

Um tatséchlich zu garantieren, dass es sich bei dem betroffenen Strafgesetz um
das letzte mogliche Mittel des Staates handelt, muss in einem letzten Schritt
unter dem Priifungspunkt ,letztes Mittel’ festgestellt werden, dass jede
alternative VVorgehensweise gegen das sozialschédliche Verhalten insuffizient

ist.”®®

Dabei ist ausschlieBlich auf den Praventivgedanken des Strafgesetzes
einzugehen. Wie oben bereits festgestellt, kommen alternative Mittel

hinsichtlich des Vergeltungsgedanken des Strafrechts nicht in Betracht.””

Mittels dieser negativen Bedingung der Legitimation von strafrechtlichem
Vorgehen soll zwischen zwar sozialschadlichen, aber im Ergebnis einfachen
Rechtsgutsverletzungen, denen mit den verschiedenen Sanktionsdisziplinen
sowie dem Ordnungsrecht begegnet werden kann und den tatsdchlichen
ponalisierbaren Verhaltensweisen unterschieden werden, die den Einsatz von

Strafrecht rechtfertigen.””*

69 \/gl. etwa Bittmann, NStZ 2016, 255; Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 324; Hamm, NJW 2016,
1541, 1542, Landau, NStZ 2015; 666, 667.

70 Siehe oben, V. 5. b).

71 \/gl. Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 324 unter dem Stichwort der ,,Erforderlichkeit der
Strafbewehrung von Rechtspflichten und Verboten®.
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Entgegen der Kritik von Frisch bedeutet das aber gerade nicht, dass das
Strafrecht immer dann ausscheidet, wenn irgendein anderes Mittel existiert.”’2

Nach seinem Verstandnis und der daraus resultierenden Beanstandung mudisste
auf das Strafrecht immer dann verzichtet werden, wenn ein anderes Mittel
existiert, wobei bedeutungslos ist, ob dieses Mittel einen erheblich geringeren
Praventionseffekt hat oder deutlich hohere Belastungswirkungen entfaltet, wie

beispielsweise umfassende Uberwachungsmanahmen aller Biirger.””

Unter diesem Prufungspunkt ist vielmehr zu untersuchen, ob iberhaupt andere
mogliche staatliche VVorgehensweisen denkbar sind, um gegen das vorgeworfene
Verhalten eines vermeintlichen Té&ters vorzugehen. Dabei kann die Kritik
Frischs neutralisiert werden. Die Priifung basiert namlich gerade nicht auf der
Frage, ob es alternative, irgendwie denkbare Mittel gibt, sondern vielmehr ob
derartige Mittel tatsachlich mdoglich sind. Darunter ist zu bedenken, ob ein
alternatives Mittel tatsachlich nach den gegenwértigen Regelungen der
Bundesrepublik Deutschland existent, rechtlich und tatsachlich méglich und

durchsetzbar ist.

Der kritische Vortrag, dass allgegenwértige und vollumfangliche
Uberwachungsmanahmen dazu fiihren kénnten, dass von sozialschadlichen
Handlungen Abstand genommen wird, muss damit als unerheblich abgetan

werden.

Solche Malinahmen kommen bereits nach den Regelungen des Grundgesetzes
nicht in Betracht und sind damit auch nicht mit einem strafrechtlichen Vorgehen

in Relation zu setzen.

Ist ein alternatives staatliches Mittel festgestellt, ist weiterhin zu fragen, ob
dieses in der Tat dazu geeignet ist, das sozialschadliche Verhalten fur die
Zukunft zu verhindern. Dabei ist nochmals hervorzuheben, dass es nicht zu einer

vergleichenden Priifung mit der strafrechtlichen Vorgehensweise kommt.”#

72 \vgl. Frisch, NStZ 2016, 23.
773 ehd.
74 \/gl. bereits mehrfach u.a. V. 5. b).

143



Es ist vielmehr davon getrennt zu untersuchen, ob das alternative Mittel aus einer
anderen Disziplin dazu in der Lage ist oder, sollte dieses erst noch geschaffen
werden missen, in der Lage sein wird, das sozialschadliche Verhalten zukinftig

zu verhindern.

bb) Erfolgversprechend

Um dem Ultima-Ratio-Grundsatz zu genligen, hat ein Strafgesetz aber nicht nur
das letzte mogliche Mittel des Staates, sondern, dariiberhinausgehend, auch

erfolgversprechend zu sein.””

Es musste jedenfalls hinreichend wahrscheinlich sein, dass gerade die
Androhung von Strafe kiinftige Tater von der Begehung der Tat abhalten wiirde.

Andernfalls wére zu beflrchten, dass jegliche gesellschaftlichen Probleme,
denen keine geeignete Losung zugefihrt werden konnten, ins Strafrecht
verschoben werden. Das Strafrecht wirde zu einer Art Abstellgleis fiir jedwede
ungeldsten gesellschaftlichen Probleme umfunktioniert.

Aber genau dieses Verlagern jeglicher Probleme, die in einer Gesellschaft
auftauchen und zunachst schwer oder nicht l6sbar erscheinen, soll mittels der

Ultima-Ratio-Prufung eingedammt und bestenfalls verhindert werden.

Daher ist es elementar, dass neben der Definition als letztes Mittel des Staates,
im Rahmen der Ultima-Ratio-Priifung auch die Frage nach einem maoglichen

Erfolg eines Strafgesetzes gestellt wird.

Dabei darf es nicht um eine berwiegende Wahrscheinlichkeit gehen, dass
kiinftig Taten, die nunmehr unter Strafe gestellt sind, Gberhaupt nicht mehr

stattfinden werden.

Der Préventivcharakter von strafrechtlichem Vorgehen, insbesondere von
Strafe, steht generell im Zweifel, wobei wissenschaftlichen Studien hierzu keine

eindeutigen Ergebnisse uiberliefern.”’®

75 \/gl. Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 324, 325, dort unter dem Stichwort der ,,Eignung*.
76 \/gl. dazu Hanssen, ZRP 2002, 320: aussagekraftige Studien dazu lagen nicht vor.
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Selbst wenn aber ein Erfolg in diese Richtung zu verzeichnen ist, l&sst sich noch
immer nicht mit Gewissheit sagen, ob das Ausbleiben des Tatverhaltens auf eine
Strafandrohung selbst oder die Aufklarung tber die Risiken der Begehung die

Biirger von der Tatbegehung abhalten.”’’

Nichtsdestotrotz ist im Rahmen dieses Prufungspunktes zu uberprifen, ob die
Strafbewéhrung dieses bestimmten Verhaltens dazu fihren kann, dass in
Zukunft das betroffene Rechtsgut geschiitzt und vor Eingriffen bewahrt werden

kann.

Aus der Tatsache, dass im Zweifelsfall dieser Prufungspunkt dazu fihrt, dass
nach dem bisher festgestellten kein alternatives Mittel existiert, um das
sozialschédliche Verhalten fur die Zukunft zu verhindern, dass aber auch der
Einsatz von Strafgesetzen keinen Erfolg verspricht, resultiert nicht die

Ungeeignetheit desselbigen.

In einer solchen Situation muss die Gesetzgebung einen alternativen Weg
finden, um diesem Problem zu begegnen. Die Tatsache alleine, dass es diesen
alternativen Weg noch nicht gibt, darf, wie bereits mehrfach hervorgehoben,
nicht fir sich genommen den Einsatz des Strafrechts rechtfertigen. Ein
Verschieben aller staatlich bisher ungeltster Probleme ins Strafrecht muss mit

dem Mittel der Ultima-Ratio-Prifung unbedingt verhindert werden.

77 Siehe oben unter 1V. 6; vgl. auch Hanssen, ZRP 2002, 320; Heinrich, KriPoZ 2017, 9 ff,;
Schiinemann, ZRP 2015, 69 f..
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V1) Praktische Anwendung des Ultima-Ratio-Grundsatzes

Im Rahmen dieses Kapitels sollen nunmehr die bisher erarbeiteten Erkenntnisse
hinsichtlich des Ultima-Ratio-Grundsatzes als eigenen Prufungspunkt der

Legitimation von Strafgesetzen praktisch angewendet werden.

Hierbei werden die in Kapitel Ill. untersuchten Normen der Ultima-Ratio-
Prifung unterzogen und auf Ihre Kompatibilitat mit eben diesem Grundsatz
tberprift. Es werden, soweit erforderlich, Anderungsvorschlage gemacht oder
gegebenenfalls eine Streichung von Tatbestandsvoraussetzungen, Absétzen oder
der gesamten Norm angeregt.

1. Vergewaltigung und sexuelle Notigung § 177 StGB

8 177 StGB, die Strafbarkeit der Vergewaltigung und sexuellen N6tigung, wird,
nach seiner Uberarbeitung im Rahmen der 50. Anderung des Strafgesetzbuchs
2016, unter anderem als ,Angriff auf die Entmoralisierung des Strafrechts’, mehr

noch, als Inbegriff einer ,Ubermoralisierung’ Kritisiert.”’®

In der zum Verfassungszeitpunkt dieser Arbeit aktuellen Fassung trégt
8 177 StGB den folgenden Wortlaut:

(1) Wer gegen den erkennbaren Willen einer anderen Person sexuelle
Handlungen an dieser Person vornimmt oder von ihr vornehmen I&sst oder
diese Person zur Vornahme oder Duldung sexueller Handlungen an oder von
einem Dritten bestimmt, wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu finf
Jahren bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer sexuelle Handlungen an einer anderen Person
vornimmt oder von ihr vornehmen lasst oder diese Person zur Vornahme oder
Duldung sexueller Handlungen an oder von einem Dritten bestimmt, wenn

1. der Tater ausnutzt, dass die Person nicht in der Lage ist, einen
entgegenstehenden Willen zu bilden oder zu duf3ern,

2. der Tater ausnutzt, dass die Person auf Grund ihres korperlichen oder
psychischen Zustands in der Bildung oder AuRerung des Willens erheblich
eingeschrankt ist, es sei denn, er hat sich der Zustimmung dieser Person
versichert,

3. der Tater ein Uberraschungsmoment ausnutzt,

4. der Tater eine Lage ausnutzt, in der dem Opfer bei Widerstand ein
empfindliches Ubel droht, oder

5. der Tater die Person zur Vornahme oder Duldung der sexuellen Handlung
durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel genétigt hat.

78 \gl. Kapitel 111, 1. a; Herzog, Moralische Kreuzziige, 1; Kérner, LTO 19.04.2016.
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(3) Der Versuch ist strafbar.

(4) Auf Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr ist zu erkennen, wenn die
Unfahigkeit, einen Willen zu bilden oder zu aufern, auf einer Krankheit oder
Behinderung des Opfers beruht.

(5) Auf Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr ist zu erkennen, wenn der Tater

1. gegenliber dem Opfer Gewalt anwendet,

2. dem Opfer mit gegenwartiger Gefahr flir Leib oder Leben droht oder

3. eine Lage ausnutzt, in der das Opfer der Einwirkung des Taters schutzlos
ausgeliefert ist.

(6) In besonders schweren Fallen ist auf Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren
zu erkennen. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn

1. der Tater mit dem Opfer den Beischlaf vollzieht oder vollziehen lasst oder
ahnliche sexuelle Handlungen an dem Opfer vornimmt oder von ihm vornehmen
lasst, die dieses besonders erniedrigen, insbesondere wenn sie mit einem
Eindringen in den Korper verbunden sind (Vergewaltigung), oder

2. die Tat von mehreren gemeinschaftlich begangen wird.

(7) Auf Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren ist zu erkennen, wenn der Tater
1. eine Waffe oder ein anderes gefahrliches Werkzeug bei sich fiihrt,

2. sonst ein Werkzeug oder Mittel bei sich fiihrt, um den Widerstand einer
anderen Person durch Gewalt oder Drohung mit Gewalt zu verhindern oder zu
Uberwinden, oder

3. das Opfer in die Gefahr einer schweren Gesundheitsschadigung bringt.

(8) Auf Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren ist zu erkennen, wenn der Tater

1. bei der Tat eine Waffe oder ein anderes geféhrliches Werkzeug verwendet
oder

2. das Opfer

a) bei der Tat kdrperlich schwer misshandelt oder

b) durch die Tat in die Gefahr des Todes bringt.

(9) In minder schweren Fallen der Absatze 1 und 2 ist auf Freiheitsstrafe von
drei Monaten bis zu drei Jahren, in minder schweren Fallen der Absétze 4 und
5 ist auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren, in minder
schweren Féallen der Abséatze 7 und 8 ist auf Freiheitsstrafe von einem Jahr bis
zu zehn Jahren zu erkennen.

Untersuchungsrelevant  sind  fur  die  vorliegende  Arbeit  die
Tatbestandalternativen § 177 Abs. 1 StGB, sowie § 177 Abs. 2 Nr. 3 StGB,
welche auf Ihre Vereinbarkeit mit dem Ultima-Ratio-Grundsatz zu tberprifen

sind.

147



a) Letztes Mittel

Unter dem ersten Prufungspunkt ist zu untersuchen, ob es sich bei dem
Straftatbestand des sexuellen Ubergriffs gegen den erkennbaren Willen,
§177 Abs. 1 StGB, und dem sexuellen Ubergriff unter Ausnutzung
verschiedener Fallkonstellationen, § 177 Abs. 2 StGB,””® um das letzte, dem
Staat zur Verfugung stehende Mittel gegen derartige Vergehen handelt. Dabei
werden, wie unter Kapitel V. in der Theorie aufgezeigt, die folgenden

Prifungsunterpunkte relevant.

Dem Strafgesetz muss ein anerkanntes Rechtsgut zugrunde liegen, welches von
elementarem Wert fiir das gesellschaftliche Zusammenleben ist. Die Gefahrdung
dieses Rechtsguts darf nicht nur vollig abstrakt vorliegen und bei der
Verletzungshandlung muss es sich um ein besonders sozialschéadliches
Verhalten handeln. Es ist sodann eine wertungsneutrale Korrektur anzuwenden
und schlieBlich zu prifen, ob andere Mittels als das Strafrecht in der Tat
insuffizient sind. Zuletzt ist zu untersuchen, ob die Anwendung des Strafrechts

im vorliegenden Fall auch erfolgversprechend sein kann.

aa) Rechtsgutslehre als Ausgangspunkt

Zunachst ist also zu priifen, ob § 177 StGB, insbesondere den Absatzen 1 und 2,
ein anerkanntes Rechtsgut zugrunde liegt. Nach der oben ausgearbeiteten
Definition wére das der Fall, wenn es sich um ein bestimmtes Rechtsgut handelt,

dessen Schutz als besonders wesentlich erscheint.’®

Dem 8§ 177 StGB liegt das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung
zugrunde.” Es handelt sich dabei um einen Bestandteil der individuellen
Freiheit der Person, wird unter anderem aus der Menschenwirde hergeleitet und
stellt damit ein besonders erhebliches Rechtsgut dar, das seit 1973 explizit im

Besonderen Teil des Strafgesetzbuches geschiitzt wird.”®2

79 \/gl. BeckOK/v. Heintschel-Heinegg, StGB, § 177, Rn. 7.

80 \/gl. oben, BVerfGE 120, 224.

81 \/gl. BT-Drucks, 6/1552; NK/Frommel, StGB, § 177, Rn. 16; MiiKo/Renzikowski, StGB, § 177, Rn. 1;
Lackner/Kihl/Heger, StGB; § 177, Rn. 1.

782 Vgl. BGBI I, 1725.
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Die sexuelle Selbstbestimmung umfasst sowohl eine positive, als auch eine
negative Wirkungsweise.”®® Die positive Dimension der sexuellen
Selbstbestimmung beinhaltet das Recht, positiv Uber die eigene Sexualitat zu
disponieren, wahrend der Rechtsgutsinhaber nach der negativen Wirkung frei
daruber entscheiden kann, von unerwinschten, aufgedréngten oder tbergriffigen

Handlungen verschont zu bleiben.”8*

bb) Ergédnzungen zur Rechtsqgutslehre

Mit der Bejahung des Vorliegens eines anerkannten Schutzgutes ist nunmehr

weiter zu prufen.

(1) Nahe zum Kernstrafrecht

Zwar ist das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung als Teil der
individuellen Freiheit des Normadressaten unproblematisch dem Kernstrafrecht
zuzurechnen,® allerdings ist nach der hier vertretenen Ansicht auch in diesem
Fall weiter zu untersuchen, welche Gefahr fur das Rechtsgut durch die
Tathandlung konkret besteht und in welcher Intensitidt der Eingriff in das
Rechtsgut zu erwarten sein wird, da nur so verhindert werden kann, dass die
Geféhrdung des Schutzgutes so entfernt oder so gering ist, dass auf ein

strafrechtliches VVorgehen moéglicherweise verzichtet werden konnte.

Fur die hiesige Untersuchung kann in diesem Zusammenhang durchaus auf die
Definition der verschiedenen Gefahrenbegriffe aus dem Polizeirecht
zurlickgegriffen werden. Danach liegt eine Gefahr generell vor, wenn eine
Sachlage oder ein Verhalten bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu
erwartenden Geschehens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Rechtsgut

schadigen wird.”8®

83 \/gl. Hornle, ZStwW 2015, 859 m.w.N.

784 ebd., 859 ff..

785 Vgl. nochmals wie oben die hier eingeschrankte Definition zum Kernstrafrecht: Schutz von Leben,
Gesundheit, Freiheit, Eigentum, Vermdgen, Rechtsstaat, 6ffentliche Ordnung, Wahrheit und Redlichkeit
im Rechtsverkehr und im Umgang mit der Justiz.

86 \/gl. unter anderem Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, § 4, Rn. 7.
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Die Absétze 1 und 2 des 8 177 StGB enthalten sechs Tatbestandalternativen des
einfachen sexuellen Ubergriffs. In Absatz 1 ist die sexuelle Handlung gegen den
erkennbaren Willen des Normadressaten geregelt. Absatz 2 umfasst sexuelle
Handlungen unter Ausnutzung verschiedener Situationen, in welchen das Opfer
nicht in der Lage ist, einen entgegenstehenden Willen zu bilden oder erkennbar
zu duBern. Relevant soll aus Absatz 2 insbesondere die Ausnutzung eines
Uberraschungsmoments, § 177 Abs. 2 Nr. 3 StGB, sein.

(@) Sexuelle Handlung gegen den erkennbaren Willen, § 177 Abs. 1 StGB

Die Tathandlung des sexuellen Ubergriffs gegen den Willen des Normadressaten
verletzt unmittelbar das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung. Damit stellt
diese Tathandlung die Verwirklichung der groBtmdoglichen Gefahr fir das

Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung dar.

Wie oben bereits festgestellt, umfasst die sexuelle Selbstbestimmung neben der
positiven Ausrichtung auch das Recht des Rechtsgutsinhabers, von sexuellen
Handlungen und Ubergriffen ganzlich frei zu bleiben. Eben in diesen negativen
Wirkkreis des Rechtsguts greift die Tathandlung des 8§ 177 Abs. 1 StGB ein.

Dies zeigt bereits die Definition der sexuellen Handlung des § 177 Abs. 1 StGB.
Eine sexuelle Handlung liegt danach bei der Bertihrungen des Korpers vor’®’

und muss von einiger Erheblichkeit sein.

Damit werden unbedeutende Bertihrungen oder reine Geschmacklosigkeiten
ausgeschlossen und sichergestellt, dass es sich tatsachlich um einen Ubergriff
handelt.”8

Dabei ist es fur den zu bejahenden Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung
unerheblich, dass es entgegen der friheren Ausgestaltung des
8 177 Abs. 1 a.F. StGB keiner Notigungshandlung mehr bedarf, um die sexuelle

Handlung vorzunehmen oder vom Opfer an sich selbst vornehmen zu lassen.

87 \vgl. BGH, NStZ 1992, 433, Schanke/Schroder/Eisele, § 184h, Rn. 18; MuKo/Hérnle, StGB, § 184h,
Rn. 9; MiKo/Renzikowski, StGB, § 177, Rn. 45.
8 \/gl. MuKo/Renzikowski, StGB, §177, Rn. 45 ff..
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Verschiedenste, nachvollziehbare Grinde, wie Angst oder Scham, aber auch
Uberrumpelung, konnen den Normadressaten daran hindern, tatsachlich
Widerstand zu leisten. "® Dies fiihrt hingegen nicht dazu, dass der Normadressat
von seinem Rechtsgut keinen Gebrauch macht oder einem etwaigen Eingriff
zustimmt. Vielmehr hangt ein rechtsgutverletztender sexueller Ubergriff nicht
davon ab, ob das Opfer, wie von der vorherigen gesetzlichen Regelung gefordert,

in der Lage ist, tatsdchlich Widerstand zu leisten.

Das Recht auf freie sexuelle Gestaltung und insbesondere auch der Schutz vor
sexuellen Ubergriffen bedirfen es, dass keinerlei Handlungen vorgenommen
werden, welche nicht dem Willen des Normadressaten entsprechen.

Basierend auf der Definition der sexuellen Handlung innerhalb derer bereits
selbststandig auf die Erheblichkeit der Tathandlung Bezug genommen wird,
kann auch an der zu erwartenden hohen Intensitat der Rechtsgutsverletzung kein
Zweifel bestehen. Die Erheblichkeitsprifung innerhalb des objektiven
Tatbestands soll sich ndmlich selbst wiederum an dem zugrundeliegenden
Rechtsgut orientieren. Es muss positiv festgestellt werden, dass eine bestimmte

Schwelle zum Erfolgsunrecht Giberschritten worden ist.

Damit ist davon auszugehen, dass das dem 8 177 Abs. 1 StGB zugrundeliegende
Rechtsgut nicht nur dem Kernbereich unterliegt, sondern dartiberhinausgehend
die Tathandlung auch eine unmittelbare Verletzung von hoher Intensitat
darstellt.

(b) Sexuelle Ubergriff unter Ausnutzung verschiedener Fallkonstellationen,
8 177 Abs. 2 StGB

Auch fir den zweiten Absatz des § 177 StGB, hier inshesondere Nr. 3, die

Ausnutzung eines Uberraschungsmomentes, kann nichts Anderes gelten.

78 \/gl. BT-Drucks, 18/9097; EI-Ghazi, ZIS 2017, 158.
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In dieser Tatbestandsalternative wird die Situation einbezogen, in der die
sexuelle Handlung den Normadressaten génzlich unvorbereitet trifft, er sich in
der konkreten Situation keines Angriffs versieht und der Téater diesen Umstand

flr die sexuelle Handlung ausnutzt.

Auch die Situation, in welcher sich das Opfers im letzten Moment des Angriffs
noch erkennt, aber nicht mehr in der Lage ist, einen entgegenstehenden Willen

erkennen zu geben, sind in dieser Tatbestandsalternative enthalten.’®

Eine erhebliche Gefahrdung fur das Rechtsgut in Form einer Verletzung der
sexuellen Selbstbestimmung ist auch fiir § 177 Abs. 2 Nr. 3 StGB anzunehmen.
Der Schutz des Rechtsgutes der sexuellen Selbstbestimmung kann nicht an der
Stelle enden, an welcher der Téter eine weitere Handlung vornimmt, hier die
Ausnutzung eines Uberraschungsmomentes, um einen entgegenstehenden
Willen zu verhindern oder jedenfalls den Ausdruck des Willens und damit die
Erkennbarkeit zu umgehen. In diesen Fallen, in denen ein T&ter bewusst
verdeckt und (berraschend vorgeht, um mdglicherweise in erster Linie
Gegenwehr zu verhindern aber eben auch um ganzlich die Bildung eines

entgegenstehenden Willens zu verhindern, missen einbezogen werden.

Nur so kann ein umfassender Schutz der sexuellen Selbstbestimmung des
Normadressaten gewahrleistet werden. Hinsichtlich der Erheblichkeit der
Gefahrdung des Rechtsgutes der sexuellen Selbstbestimmung ist auf das unter
(1) Gesagte zu verweisen. Die sexuelle Handlung des objektiven Tatbestandes
bleibt gleich.

Als Zwischenergebnis kann mithin festgestellt werden, dass es sich bei beiden
Tathandlungen der zu untersuchenden Tatbestandsalternativen  des
8177 Abs. 1und Abs. 2 Nr. 3 StGB um Verletzungen des Rechtsguts der
sexuellen Selbstbestimmung handelt.

790 vgl. BT-Drucks, 18/9097.
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(2) Sozialschédlichkeit des Verhaltens

Weiterhin ist zu prifen, ob es sich bei der zu bestrafenden Handlung um ein
sozialschadliches Verhalten handeln.”® Die Tathandlung muss hierfiir tiber das
reine Verbotensein hinausgehen und in besonders beachtlicher Weise
sozialsch&dlich sein.

Das bedeutet, dass die Verhinderung derartigen Handelns vehement geboten ist,

um ein geordnetes Zusammenleben der Gemeinschaft zu erméglichen. 7%

An diesem Prifungspunkt wird erstmals die Gegenuberstellung des geschiitzten
Rechtsguts mit der individuellen Freiheit des vermeintlichen Téters relevant.
Auch fur den Téter entfaltet sich der Schutz seiner sexuellen Selbstbestimmung,

sodass er zunachst frei handeln oder sich zuriickziehen kann.

Allerdings Uberschreitet der Tater mit der von
8 177 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 3 StGB umfassten Handlungsalternativen seine
eigene sexuelle Handlungsfreiheit und setzt sich uber die negative Freiheit des
Opfers hinweg. Darliberhinausgehend macht er gerade durch das Negieren der
sexuellen Selbstbestimmung des Opfers diesem und der Gesellschaft im Ganzen
deutlich, dass er die Freiheit, die jedem einzelnen Individuum der Gesellschaft
nebeneinander und in selben Umfang zusteht, nicht anerkennt, vielmehr Gber ihr

steht und Uber diese zu bestimmen vermag.

Betroffen von einem sexuellen Ubergriff ist auBerdem nicht nur das Opfer selbst.
Vielmehr betrifft jeder sexuelle Ubergriff speziell im Rahmen der Folgen auch
die Familie und das enge Umfeld eines Betroffenen. Auch durfte die
Gesellschaft nicht nur mittelbar, sondern unmittelbar von einem einzelnen
sexuellen Ubergriff tangiert werden. Betroffene finden sich in einer besonderen
Opferrolle wieder oder werden h&ufig im normalen Leben anders und abweisend

behandelt, sobald eine solche Tat bekannt wird.”®?

1 vgl. im Ursprung schon in der Zeit der Aufklarung: Amelung, Rechtsgiterschutz, 19; Hefendehl,
Kollektive Rechtsgtter, 9; spater auch Frisch, NStZ 2016, 23, 24; Jager, Strafgesetze und
Rechtsguterschutz, 122 f.; Rudolphi, Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, 167 f..

792 \/gl. BVerfGE 120, 224.

793 \/gl. Dudeck/Freyberger, Psychische Folgeschaden bei Delinquenzopfern, 265 f..
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Dabei sind auch negative Reaktionen der Gesellschaft, wie beispielsweise das
Ubertragen einer Mitschuld auf das Opfer resultierend aus Kleidungsstil,

Verhalten oder Alkoholkonsum nicht ungewdhnlich.”®*

Opfer grenzen sich aus dem sozialen Umfeld aus, kdnnen eine dauerhafte
misstrauende oder negative Haltung im Hinblick auf Mitmenschen oder die Welt
entwickeln, &uRerst reizbar, chronisch angespannt und geneigter sein,
psychotrope Substanzen einzunehmen.’®® Ganz generell stellt sich auch die
Frage, inwieweit und nach welchem Zeitablauf ein Opfer eines sexuellen
Ubergriffs wieder normal am gesellschaftlichen Leben teilnehmen und wieder

integriert werden will, kann und wird.

(3) Wertneutrale Betrachtungsweise

Als eine Art Korrektiv fur die Legitimation von Strafgesetzen ist schlie3lich zu
fragen, ob es sich bei der Einordnung der Rechtsgutsverletzung als Strafgesetz

um eine wertneutrale und ,unaufgeregte’ Betrachtungsweise handelt.

Es gibt wohl kaum ein Rechtsgut, das sich haufiger im Mittelpunkt
gesellschaftlichen Kontexts befindet als die sexuelle Selbstbestimmung. Es geht
um einen Teil der menschlichen Wirde, der Bestimmung uber sich selbst und
seinen Korper und den Respekt und Umgang mit dem Gegenuiber. Gerade nach
der Kolner Silvesternacht, der ,Nein-heilt-Nein Bewegung’ und den
verschiedensten publik gewordenen Fallen scheint eine neutrale und lediglich
auf rechtlich relevanten Gegebenheiten basierende Betrachtungsweise nicht
unproblematisch. Dabei gehen die verschiedenen Meinungen zum Tatbestand
des 8 177 StGB, wie im Kapitel I11. bereits angerissen, von der Behauptung, die
sexuelle Selbstbestimmung werde zu wenig geschutzt, bis hin zur Ansicht, dass
der Staat versuche, sich ungerechtfertigt in das Sexualleben der Burger

einzumischen.

794 Vgl. hierzu nur das Projekt Mannerwelten 2020 https://www.youtube.com/watch?v=ucOP2k7zIb4
795 \/gl. Dudeck/Freyberger, Psychische Folgeschaden bei Delinquenzopfern, 265 f.; kritisch Hornle,
ZStW 2015, 861 m.w.N.
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Im vorliegenden Fall scheitert die Legitimation von
8 177 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 3 StGB aber nicht an dem Korrektiv der neutralen
Betrachtungsweise. Zwar wurde viel Uber Sexualmoral und Sittlichkeit
geschrieben und diskutiert, aber gerade die von der hiesigen Priifung betroffenen

Tatbestandsalternativen halten der Uberpriifung stand.

Es mag berechtigte Kritik an dem Gesetzgebungsvorgang selbst, oder an
mdoglicherweise noch auslegungsbedirftigen Tatbestandsalternativen geben.

Dies alles spielt fiir die vorliegende Priifung aber keine Rolle.”®®

Wertneutral und fernab von moralischen, sittlichen und gesellschaftspolitischen
Einflissen bestraft 8 177 StGB einen Rechtsgutseingriff gegen den Willen des
Rechtsgutsinhabers. Der Tatsache, dass es sich um eine besondere Situation
handelt, in welcher der Ubergang zwischen Handlungen, die einvernehmlich und
solchen die gegen den Willen des vermeintlichen Opfers erfolgen, durchaus
flieRend sein kann, wird mit dem Tatbestandsmerkmal der Erkennbarkeit

Rechnung getragen.

Auch die Aufnahme des Tatbestandsmerkmals des Ausnutzens eines
Uberraschungsmomentes mag unter anderem auf den gesellschaftlichen Diskurs
rund um die Kolner Silvesternacht zuruckzufiihren sein. Nichtsdestotrotz
handelt es sich um die denknotwendige Erweiterung des ersten Absatzes. Wenn
der sexuelle Ubergriff von dem erkennbaren Willen des Normadressaten
abhangt, bedarf es auch einer Regelung fur Situationen, in denen
nachvollziehbar kein Wille gebildet werden kann, so unter anderem im Fall einer

Uberraschenden Tat.”®’

Ganz im Gegenteil waren die gesellschaftlichen und darauffolgenden politischen
Diskussionen maoglicherweise nur noch der letzte Anstol3 hinsichtlich der

Gesetzesreform.

796 \gl. selbst Hornle, NStZ 2017, 13; Renzikowski, NJW 2016, 3553.
797 vgl. BT-Drucks, 18/8210, Rspr. bei Auslegung des § 177 a.F. StGB noch gegen das Ausreichen eines
Uberraschungsmomentes BGH, NJW 2012, 268.
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Die zuvor bestandene gesetzliche Regelung, nach welcher es fir den
strafrechtlichen relevanten sexuellen Ubergriff einer Nétigungshandlung und
einem dazu in Finalzusammenhang stehenden Nétigungserfolg bedurfte, enthielt

elementare Regelungsliicken.”®

Dabei war neben den bereits aufgezéhlten Varianten, beispielsweise des
fehlenden Widerstands des Opfers aus Furcht oder Scham auch die Situation
genannt, in welcher zwischen der Notigungshandlung und dem sexuellen
Ubergriff kein Finalzusammenhang vorlag oder das Opfer falschlicherweise nur
der Ansicht war, es lage eine aussichtslose Situation vor und deshalb keinen
Widerstand leistete. All diese Handlungsabfolgen hatten zur Folge, dass der
Tatbestand der sexuellen N6tigung nicht erfallt und ein Opfer mehr oder weniger

schutzlos blieb.

Dass es sich hierbei um inakzeptable Strafbarkeitsliicken handelte, bestétigte
bereits der Europarat in der Istanbul-Konvention,”® in welcher die
Mitgliedsstaaten sich verpflichteten, jede einzelne nicht einvernehmliche
sexuelle Handlung unter Strafe zu stellen. Dabei wurde ganz besonders
hervorgehoben, dass es fiir die Auslegung der Sexualstraftatbestdnde in der
Zukunft gerade nicht mehr darauf ankommen dirfe, ob der Normadressat in

irgendeiner Weise Gegenwehr anwendete oder nicht.

Vielmehr muss es fur den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung einer Person
auf deren freie Zustimmung ankommen.®% Diese Anderung des Blickwinkels,
von einer vormals geforderten Gegenwehr des Opfers hin zu einer freien
Zustimmung zu sexuellen Handlungen, war nach der hier vertretenen Ansicht
gerade nicht Uber Auslegung des § 177 a.F. StGB zu erreichen, dennoch
unbedingt regelungsbedurftig.

798 \/gl. BT-Drucks, 18/8210, so auch Herning/Illgner, ZRP 2016, 77 f.; Hornle, ZIS 2015, 206 ff.; Isfen,
Z1S 2015, 217 ff.; MiKo/Renzikowski, StGB, § 177, Rn. 1.; Kritisch hierzu wie oben ausgefiihrt insb.
Fischer, ZIS 2015, 312 ff.; Frommel, Siiddeutsche Zeitung 04.02.2015.

799 Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und
hauslicher Gewalt, 1. Mai 2011.

800 \/gl. insb. Nr. 191 — 193 des Ubereinkommens des Europarats zur Verhiitung und Bekampfung von
Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt, 1. Mai 2011.
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Es kann im Rahmen der sexuelles N6tigung nach dem heutigen Verstandnis und
unter Zugrundelegung des Istanbul-Konvention fiir den Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung nicht darauf ankommen, ob ein Opfer entweder Uberhaupt
nicht die Mdglichkeit hatte, Gegenwehr vorzunehmen, oder ob es aufgrund einer
Vorgeschichte, besonderer Umstidnde oder zu beflrchtender Konsequenzen

auflerhalb der Relevanz der Norm keine Gegenwehr vornimmt.

Die sexuelle Selbstbestimmung nimmt insoweit durchaus eine Sonderrolle unter
all den notigungsrelevanten Selbstbestimmungen ein.2%t Alleine die Tatsache,
dass seit vielen Jahren in alle erdenklich unterschiedlichen Richtungen im
Rahmen von Reformen des Sexualstrafrechts diskutiert wird, durfte dies
aufzeigen. Es mag, wie Fischer ausfuhrt, fur den einen weniger erheblich sein,
kurzfristig und tber der Kleidung am Geschlechtsteil angefasst zu werden als
sich in einer Fernsehsendung entwiirdigend darstellen zu lassen.®%? Fiir andere
durfte die Vornahme auch eines tiberraschenden sexuellen Ubergriffs auch unter
diesen Umstdnden einen tiefen Eingriff in die eigene Selbstbestimmung
darstellen. Dabei darf nicht vergessen werden, dass es sich hierbei um die
absolute Intimsphare einer betroffenen Person handelt. Dies zeigt auch ein
anderes Beispiel fiir eine Uberrumplungssituation, als den typischerweise zur
Bagatellisierung genutzten Klaps auf den Hintern im Vorbeigehen, namlich den
Fall, dass aufgrund der konkreten sozialen Geschehens ein Sexualbezug der
Situation génzlich auflerhalb des Erwartungshorizontes des Opfers liegt, wie
etwa bei Ubergriffen eines Ubungsleiters beim Sport oder Waschen von

Kranken oder &lteren Menschen in Pflegeheimen oder im Krankenhaus.®%

Ahnliches gilt fiir die Situation, in der der Tater sich nicht tiber eine Gegenwehr
oder einer erwarteten Gegenwéhr hinwegsetzen muss, weil das Opfer den

sexuellen Ubergriff Gber sich ergehen lasst.

Dabei kann es eine Vielzahl an Griinden geben, die das Opfer dazu bewegen,

dem Tater keinerlei korperliche Handlung entgegenzusetzen.

801 vgl. etwa Hornle, ZIS 2015, 208 f.; a.A. Fischer, ZIS 2015, 313.
802 \/gl. Beispiel aus Fischer, ZIS 2015, 313.
803 \gl. Hornle, ZIS 2015, 211.
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Dies kdnnen Scham und Angst vor (nicht angedrohter) korperlicher Gewalt sein,
bis hin zur Beflrchtung, die eigenen Kinder zu wecken und zu verstoren.8%
Diese Hintergrinde dirften, wie bereits ausgefiihrt, ebenfalls flr eine
Sonderstellung der sexuellen N6tigung sprechen. Die Verhaltensweisen eines
Opfers sexueller Gewalt sind in vielen Fallen nicht von logischen und objektiven
Gesichtspunkten gepragt, sondern basieren vielmehr auf einer Vielzahl an
Emotionen, verschiedensten Gefiihlsentwicklungen und Gedanken. Die Grenzen
zu einem ganzlich offenen Tatbestand zog der Gesetzgeber richtigerweise bei
der Erkennbarkeit des entgegengesetzten Willens des Opfers. Dies muss, auch
von einem Opfer mit oben genannten Hintergrinden oder Emotionen erwartet

werden.

Im Ergebnis hat bereits die Umsetzungspflicht der Istanbuler-Konvention eine
Anderung erfordert, die dem heutigen § 177 Abs. 1 und 2 Nr. 3 StGB entspricht.
Auch eine wertneutrale Betrachtung der Norm fiihrt nicht zum Scheitern der

Legitimation des Strafgesetztes des sexuellen Ubergriffs.

(4) Insuffizienz alternativer Mittel

Um schlieBlich tatsachlich zu garantieren, dass es sich bei dem betroffenen
Strafgesetz um das letzte mogliche Mittel des Staates handelt, muss unter dem
Priifungspunkt ,letztes Mittel’ festgestellt werden, dass jede alternative

Vorgehensweise gegen das sozialschadliche Verhalten insuffizient ware.%®

Ein wie auch immer geartetes alternatives Mittel gegen Eingriffe in die sexuelle
Selbstbestimmung besteht nicht. Es handelt es sich um den Eingriff in ein
elementares Rechtsgut der individuellen Freiheit, das, vergleichbar mit dem

Schutz von Leib und Leben, unbedingt mit dem Strafrecht zu schitzen ist.

Eine alternative Disziplin, die dazu in der Lage ist das sozialschéadliche

Verhalten zukunftig zu verhindern, ist nicht ersichtlich.

804 \/gl. Hornle, ZIS 2015, 211 mit weiteren Beispielen.
805 \gl. etwa Bittmann, NStZ 2016, 255; Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 324; Hamm, NJW 2016,
1541, 1542, Landau, NStZ 2015; 666, 667.
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Natlrlich bestehen fur einige wenige besondere Tatausgestaltungen, wie
beispielsweise sexuelle Ubergriffe am Arbeitsplatz, anderweitige Rechtsmittel
und -wege, dort beispielsweise das Arbeits- und Kiindigungsschutzrecht. Dies
kann aber, aufgrund seines erheblich eingeschrankten Anwendungsbereichs
nicht als Alternative angesehen werden. Vielmehr wirde eine derartige
Sichtweise wiederum fur die Beschrankung des umfassend gewollten Schutzes

der sexuellen Selbstbestimmung fuhren.

b) Erfolgversprechend

Um dem Ultima-Ratio-Grundsatz zu gentigen hat ein Strafgesetz nicht nur das
letzte mOgliche Mittel des Staates, sondern darlberhinausgehend auch
erfolgversprechend zu sein.®% Es miisste jedenfalls hinreichend wahrscheinlich
sein, dass gerade die Androhung von Strafe Téater von der kiinftigen Begehung

der Tat abhalten wirde.

Eine solche hinreichende Wahrscheinlichkeit muss vorliegend angenommen
werden. Der Uberarbeitete § 177 StGB und die hier besonders gepruften Absétze
1 und 2 Nr. 3 StGB beinhalten Tathandlungen, die vor der Gesetzesanderung
vom Strafgesetzbuch nicht umfasst waren.

Es konnte sich um Handlungsalternativen handeln, die von einem
vermeintlichen Tater mdglicherweise nicht als erheblich angesehen oder als
irrelevant abgetan wurden. Dennoch handelt es sich, wie oben bereits
festgestellt, auch ohne die zuvor noch notwendige Uberwindung des
entgegenstehenden Willens, um einen Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung

des Betroffenen.

806 \/gl. Deutscher Anwaltverein, AnwBl1 2016, 324, 325, dort unter dem Stichwort der ,,Eignung®.
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Ein vermeintlicher Tater dirfte im Hinblick auf gerade diese Neuausgestaltung
durchaus erkennen, dass es sich bereits in dieser Form der Handlung um eine
erhebliche Rechtsgutsverletzung handelt und sein zuvor eventuell als lapidar
abgetanes Verhalten oder mdglicherweise gar als irrelevant eingestuftes
Vorgehen zu Uberdenken, da es sich hierbei nunmehr um ein unter Strafe

gestelltes Verbrechen handelt.

¢) Ergebnis und Anderungsvorschlag

Im Ergebnis ist festzustellen, dass 8§ 177 Abs. 1 und 2 Nr. 3 StGB der Ultima-
Ratio-Prifung standhalten. Es handelt sich damit um legitimierte
Straftatbestdnde des Strafgesetzbuchs.

Die primar seitens der Strafrechtslehre gegen die Norm vorgebrachten
Kritikpunkte miissen fiir die vorliegende Priifung auRer Betracht bleiben.®’ Fiir
die hier angewendete Ultima-Ratio-Prufung ist es beispielsweise nicht relevant,
dass die Beweisbarkeit und damit die generelle Aufklarbarkeit der
Tatbestandsverwirklichung durch  die  Einfihrung des erkennbaren
entgegenstehenden Willens noch schwieriger geworden ist als sie bereits vor der
Gesetzesanderung waren. 8% Zwar entspricht es durchaus den Tatsachen, dass es
bereits unter § 177 a.F. StGB bis zu 10 % bewusste Falschanzeigen®® und etwa
30 % Einstellungen wegen fehlender Beweisbarkeit®'® gegeben hat. Allerdings
handelt es sich um Folgeprobleme, die die Exekutive spater zu bewerkstelligen
hat und die fiir die reine Uberpriifung der Norm als letztes Mittel des Staates

keinen Platz hat.

Auch der Kritikpunkt einer unverhaltnismaBigen Strafandrohung fur den
Grundtatbestand des sexuellen Ubergriffs kann fiir die vorliegende Priifung nicht

relevant sein.81

807 Siehe oben: Kritikpunkte wie: Auslegungsbedrftige Tatbestandsvarianten, Aufklarbarkeit,
Beweisbarkeit, Steigerung der Verurteilungsquoten und &hnliche.

808 \/gl. Fischer, Zeit Online 28.06.2016; zuvor bereits ders., ZIS 2015, 317, 318.

809 \/gl. https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/
StudienUntersuchungenFachbuecher/Abschlussbericht_Reformkommission_Sexualstrafrecht.pdf?__blob
=publicationFile&v=1 zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

810 \/gl. Elz, KuP 2017, 127.

811 \/gl. Fischer, Zeit Online 28.06.2016, ders., Zeit Online 09.04.2014, vgl. auch als Argument gegen die
Reform Hérnle, ZIS 2015, 210.
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Hierbei handelt es sich um eine moglicherweise vom Bundesverfassungsgericht
durchzufiihrende VerhéltnismaRigkeitsprufung zu einem spéateren Zeitpunkt.
Selbiges gilt fur eventuelle Fragen zu auslegungsbedirftigen Begriffen, wie der
Erkennbarkeit des Willens oder der sexuellen Handlung selbst. Auch diese
Fragen sind im Wege der Bestimmtheitspriifung vom Bundesverfassungsgericht
zu beantworten und konnen fiir die Frage der Legitimation des Strafgesetzes

keine unmittelbare Rolle spielen.8*?

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der strafrechtliche Schutz der
sexuellen Selbstbestimmung wohl stets im gesellschaftlichen Fokus und
politischen Diskurs stehen wird. Gerade vor dem Hintergrund der erheblichen
und stetigen Anderungen, Anpassungen und Ausweitungen des Strafgesetzes
wird Kritik an jenem wohl auch in Zukunft nicht ausbleiben. Der hiesigen
Uberpriifung der Legitimation eines Strafgesetztes, halten
§ 177 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 3 StGB aber stand.

2. Kinderpornographische Schriften § 184b StGB

Unter anderem als ,Riickfall in iiberholtes Moralstrafrecht ®® wurde
8 184b StGB, die Strafbarkeit kinderpornographischer Schriften, in dieser
Arbeit bereits kritisiert.

Zwar wurden der urspriinglichen Forderung nach einem vollumfassenden
Verbot von Nacktbildern von Kindern und eine daraus resultierende Strafbarkeit
von Urlaubs- oder Badewannenbildern von (eigenen) Kindern mit der letzten
umfanglichen Gesetzesanderung des § 184b StGB nicht nachgekommen .84
Dennoch ist im Rahmen des 49. Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches

die Strafbarkeit kinderpornographischer Schriften erheblich erweitert worden.

812 \/gl. Fischer, Zeit Online 28.06.2016.

813 Frommel, NK 2014, 208.

814 \/gl. https://www.welt.de/newsticker/dpa_nt/infoline_nt/thema_nt/article124958689/ Regierung-
strebt-schaerferes-Gesetz-gegen-Kinderpornografie-an.html, zuletzt aufgerufen am 28.09.2018;
Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbraucherschutz, Gesetz zur Anderung
des Strafgesetzbuches — Umsetzung europaischer VVorgaben zum Sexualstrafrecht; Vgl. auch
Gesetzesentwirfe BR-Drucks., 422/14, BT-Drucks., 18/2601, bei denen auf das Tatbestandsmerkmal
»pornographisch* verzichtet wurde.
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Die aktuelle Fassung des § 184b StGB lautet wie folgt:

(1) Mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu finf Jahren wird bestraft, wer
1.eine kinderpornographische Schrift verbreitet oder der Offentlichkeit
zuganglich macht; kinderpornographisch ist eine pornographische Schrift (8
11 Absatz 3), wenn sie zum Gegenstand hat:

a)sexuelle Handlungen von, an oder vor einer Person unter vierzehn Jahren
(Kind),

b)die Wiedergabe eines ganz oder teilweise unbekleideten Kindes in
unnaturlich geschlechtsbetonter Kdrperhaltung oder

c)die sexuell aufreizende Wiedergabe der unbekleideten Genitalien oder des
unbekleideten Gesales eines Kindes,

2.es unternimmt, einer anderen Person den Besitz an einer
kinderpornographischen Schrift, die ein tatsachliches oder wirklichkeitsnahes
Geschehen wiedergibt, zu verschaffen,

3.eine kinderpornographische Schrift, die ein tatséchliches Geschehen
wiedergibt, herstellt oder

4.eine kinderpornographische Schrift herstellt, bezieht, liefert, vorrétig halt,
anbietet, bewirbt oder es unternimmt, diese Schrift ein- oder auszufuhren, um
sie oder aus ihr gewonnene Stiicke im Sinne der Nummer 1 oder 2 oder des 8
184d Absatz 1 Satz 1 zu verwenden oder einer anderen Person eine solche
Verwendung zu ermdglichen, soweit die Tat nicht nach Nummer 3 mit Strafe
bedroht ist.

(2) Handelt der Tater in den Fallen des Absatzes 1 gewerbsmaRig oder als
Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Taten
verbunden hat, und gibt die Schrift in den Fallen des Absatzes 1 Nummer 1, 2
und 4 ein tatsachliches oder wirklichkeitsnahes Geschehen wieder, so ist auf
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren zu erkennen.

(3) Wer es unternimmt, sich den Besitz an einer kinderpornographischen
Schrift, die ein tatsachliches oder wirklichkeitsnahes Geschehen wiedergibt, zu
verschaffen, oder wer eine solche Schrift besitzt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(4) Der Versuch ist strafbar; dies gilt nicht fir Taten nach Absatz 1 Nummer 2
und 4 sowie Absatz 3.

(5) Absatz 1 Nummer 2 und Absatz 3 gelten nicht fir Handlungen, die
ausschliellich der rechtmaRigen Erfiillung von Folgendem dienen:
1.staatliche Aufgaben,

2.Aufgaben, die sich aus Vereinbarungen mit einer zustandigen staatlichen
Stelle ergeben, oder

3.dienstliche oder berufliche Pflichten.

Absatz 1 Nummer 1 und 4 gilt nicht fir dienstliche Handlungen im Rahmen von
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, wenn

1.die Handlung sich auf eine kinderpornographische Schrift bezieht, die kein
tatsachliches Geschehen wiedergibt und auch nicht unter Verwendung einer
Bildaufnahme eines Kindes oder Jugendlichen hergestellt worden ist, und
2.die Aufklarung des Sachverhalts auf andere Weise aussichtslos oder
wesentlich erschwert wére.

(6) Gegenstande, auf die sich eine Straftat nach Absatz 1 Nummer 2 oder 3 oder
Absatz 3 bezieht, werden eingezogen. § 74a ist anzuwenden.
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Fur die hier vorzunehmende Prifung sind nach den unter IlI. festgestellten
kritischen Punkten insbesondere § 184b Abs. 1 Nr. 1 b) und c), Nr. 2 StGB und

die dort enthaltene neue Definition kinderpornographischer Schriften, relevant.

Die Strafbarkeit der Wiedergabe eines unbekleideten Kindes in unnatirlicher
geschlechtsbetonter Korperhaltung in Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe a),
entspricht im Grundsatz der zuvor geltenden Rechtslage. Eine sexuelle
Handlung flr das Einnehmen der Korperhaltung in der aktuellen Geltung nicht
mehr Voraussetzung. Bezug genommen wird ausschlieBlich auf die unnatiirliche
Korperhaltung selbst.2® Eine unnatiirlich geschlechtsbetonte Kérperhaltung ist
gegeben, wenn das Kind in einer altersuntypischen, gewohnlich schambesetzten
sexualbetonten Koérperhaltung widergegeben wird, durch die der Betrachter

sexuell provoziert werden soll.8

Buchstabe ¢) geht hingegen deutlich auf die gesellschaftlichen Forderungen
nach der ,Edathy-Affare‘ ein. Hier wird das sogenannte ,Praferenzmaterial’,
reine Nacktbilder von Kindern, solange unbekleidete Genitalien oder das Gesal

der Kinder erkennbar sind, unter Strafe gestellt.8!

Die dort geforderte sexuell aufreizende Wiedergabe soll nach der
Gesetzesbegriindung gegeben sein, wenn sich die Abbildung im Einzelfall so auf
die Geschlechtsmerkmale fokussiert, dass diese aus Sicht eines objektiven
durchschnittlichen Betrachters in erster Linie zur Schau gestellt werden
sollen.8!® Es ist dabei zu prifen, ob der Besitz oder die sonstige Tathandlung
dem Téater oder Dritten zur sexuellen Stimulierung dient. Die Aufnahmen

miissen eine sexuellen Zweckbestimmung beinhalten.8°

815 \/gl. Eisele/Franosch, ZIS 2016, 524 f..

816 \/gl. Schonke/Schroder/Eisele, §184b, Rn. 3a; MiKo/Hornle, StGB, § 184b, Rn. 18; Krause, MMR
2016, 665; LK/Laufhiitte/Roggenbuck, StGB, § 184b, Rn. 3.

817 \/gl. Eisele/ Franosch, ZIS 2016, 524 f..

818 \/gl. Eisele, Stellungnahme10.10.2014, 15.

819 \/gl. Eisele/ Franosch, ZIS 2016, 524 f.
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Gesichtspunkte, die hierbei relevant werden, sind unter anderem die Auswahl
des Motivs, die Aufnahmesituation oder der Bildausschnitt. Wenn
beispielsweise ohne erkennbaren Grund ausschlielich Beine und
Genitalbereich des Kindes fotografiert wurden, kann auf eine sexuell

aufreizende Wiedergabe geschlossen werden. 82

Das Tatbestandsmerkmal des Posings,®?! das neuerliche Einbeziehen des
sogenannten ,Praferenzmaterials’ ist im Rahmen dieses Kapitels auf seine

Vereinbarkeit mit dem Ultima-Ratio-Grundsatz zu Uberpriifen.

Aullerdem soll auch die fiktionale Darstellung von Kinderpornographie,
8 184b Abs. 1 Nr. 2 StGB vorliegend genauer beleuchtet werden.

a) Letztes Mittel

Bei der Strafbarkeit der Herstellung und Verbreitung kinderpornographischer
Schriften, insbesondere denjenigen Schriften, die die Wiedergabe eines ganz
oder teilweise unbekleideten Kindes in unnatirlich geschlechtsbetonter
Kdérperhaltung oder die die sexuell aufreizende Wiedergabe der unbekleideten
Genitalien oder des unbekleideten GesdRes eines Kindes zeigen sowie
fiktionalen Darstellungen hiervon muss es sich um das letzte dem Staat zur

Verfligung stehende Mittel handeln.

aa) Rechtsqutslehre als Ausgangspunkt

Zunachst ist das der Norm zugrundeliegende Rechtsgut zu untersuchen.

Auf den ersten Blick erscheint die Rechtsgutsfindung hinsichtlich des
8 184b StGB wesentlich einfacher, als sie sich in der Tat darstellt. In der
Kommentarliteratur wird primar der Schutz von Kindern und Jugendlichen, die
als Darsteller der pornographischen Schriften missbraucht werden konnten, als

zugrundeliegendes Rechtsgut der gesamten Norm genannt.?2

820 \/gl. Krause, MMR 20186, S. 669.

821 Definition siehe oben, I11. 2. b).

822 \/gl. BGHSt 45, 41, BGHSt 47, 55; Schonke/Schroder/Eisele § 184b, Rn. 1, 2; MiKo/Hornle, StGB §
184b Rn. 1; Schonke/Schroder/Lenckner/Perron, § 184, Rn. 1; BeckOK/Ziegler, StGB § 184b, Rn. 2;
Ders. § 184 Rn. 2.
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Dabei wird vorgetragen, dass das dem Herstellen einer kinderpornographischen
Schrift zugrundeliegende Geschehen, korperliche und psychische Schaden
sowie eine gestorte Entwicklung zur Folge haben kénnen.82® Damit konnte es

sich um das Rechtsgut der Gesundheit handeln.

Die (brigen Tatbestandshandlungen, wie das Zugénglichmachen,
Veroffentlichen, Besitzen oder die Besitzverschaffung aber auch die fiktionalen
Darstellungen sollen den (Schwarz)Markt fur kinderpornographische Schriften
einddmmen und bekampfen.82* Dabei wird insbesondere darauf abgestellt, dass
es durch einen kommerzialisierten Markt zu tatsdchlichen, erneuten oder
wiederholten sexuellen Missbrauchen oder zu Nachahmungstaten kommen
kann.8% Auch hier ware die Gesundheit oder das Leben der Kinder als

betroffenes Rechtsgut anzunehmen.

Problematisch an diesen Bestimmungen ist, dass den Tatbestandsmerkmalen des
8§ 184b Abs. 1 Nr. 1 b) und c) StGB kein sexueller Missbrauch, weiter noch,
keinerlei sexuelle Einwirkung am Korper des Kindes durch den Téter oder am
Korper des Taters durch das Kind zugrunde liegen muss.®%8 In der aktuellen
Fassung ist vielmehr die reine Wiedergabe des ganz oder teilweise
unbekleideten Kindes, beziehungsweise die Wiedergabe der unbekleideten
Genitalien®” ausreichend, um den Tatbestand des Absatzes 1 Nr. 1 b) oder c) zu

erfullen.

Ob fir die Bejahung des § 184b Abs. 1 Nr. 1 b) StGB das Posing durch das Kind

bewusst vor- und wahrgenommen werden muss ist streitig.28

823 \/gl. MiiKo/Hornle, StGB § 184b, Rn. 1

824 \/gl. BT-Drucks, 12/3001, OLG Schleswig, NStZ-RR 2007, 41; OLG Hamburg, NJW 2010, 1893;
MuKo/Hérnle, StGB § 184b, Rn. 1 (m.w.N.).

825 \/gl. BT-Drucks, 12/3001, 12/4883; Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 422 ff., speziell 427 ,,Gefahr
von spéteren Straftaten durch die Pornographiekonsumenten®; MiiKo/Hornle, StGB, § 184b, Rn. 1, 3.
826 \/gl. MUKo/Hornle, StGB § 184b, Rn. 1.

827 jeweils mit Sexualbezug (unnatiirliche korperbetont und sexuell aufreizend).

828 \/gl. BT-Drucks, 18/2601 Gesetzesentwurf fest, dass auch die unwillkirlich eingenommene
geschlechtsbetonte Korperhaltung eines Kindes umfasst sein soll; vgl. auch Ausfiihrung hinsichtlich der
bewussten Einbeziehung des schlafenden Kindes bei BeckOK/Ziegler, StGB, § 184b, Rn. 5.
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Es wird vertreten, dass es nicht auf den Willen oder das Bewusstsein des Kindes
ankommen soll, sondern vielmehr lediglich auf die geschlechtsbetonte
Korperhaltung selbst, wéhrend andere eine aktive Handlung des Kindes schon

am Wortlaut und der Bedeutung von Posing festmachen.8?°

Fur die Wiedergabe der unbekleideten Genitalien stellt sich die Frage nach dem
Bewusstsein nicht. Der Gesetzgeber hat innerhalb des
8 184b Abs. 1 Nr. 1 c) StGB einen vollig anderen Blickwinkel zugrunde
gelegt.3%° Es kommt nicht auf eine Handlung an einem Kind oder des Kindes an,
sondern vielmehr auf die Art und Weise der Wiedergabe, flr die es auf die
Beurteilung des durchschnittlichen Betrachters ankommt &

Es soll vorliegend nicht in Frage gestellt werden, dass die betroffenen Absétze
ebenfalls und vorrangig dem Schutz von Kindern und Jugendlichen dienen
sollen. Allerdings ist ein Missbrauchsgeschehen, wie es das Strafgesetz in
8§184b Abs. 1 Nr. 1 a) StGB definiert, nicht Teil des tatbestandlichen

Geschehens.

Es ist durchaus denkbar, dass es zu keiner Zeit zu einer tatsachlichen
Missbrauchshandlung oder einem sexuellen Ubergriff zu Lasten des Kindes
kommt, aber dennoch pornographische Schriften nach
§184b Abs. 1 Nr. 1 b) und ¢) StGB  hergestellt und der Offentlichkeit
zuganglich gemacht werden. Die Gefahr eines Missbrauchs zur Herstellung der

Schriften wiirde in dieser Situation mithin ausscheiden.

In der Kommentarliteratur wird diesbeziiglich vorgetragen, dass die
verschiedenen Tatbestandsalternativen des 8§ 184b StGB den Markt fur
kinderpornographische Produkte ganzheitlich bekdmpfen sollen.®3? Es soll
insbesondere fur die Zukunft verhindert werden, dass neue Ware produziert und

hierfir Kinder sexuell missbraucht werden.

829 \/gl. BT-Drucks, 18/2601 (auf eine unwillkirliche Haltung soll umfasst sein, es komme lediglich auf
die Kdrperhaltung an) vgl. auch Ausfiihrung hinsichtlich der bewussten Einbeziehung des schlafenden
Kindes bei BeckOK/Ziegler, StGB, § 184b, Rn. 5; ablehnend fiir jede nicht aktive Handlung des Kindes
kritisch Hornle, Protokoll-Nr. 18/28; Schonke/Schroder/Eisele, StGB, § 184b, Rn. 13; Krause, MMR
2016, 667.

830 \/gl. Schonke/Schroder/Eisele, StGB, § 184b, Rn. 15, 16.

831 \/gl. BT-Drucks, 18/2601; BeckOK/Ziegler, StGB, § 184b, Rn. 6.

832 50 ausfithrlich MiiKo/Hérnle, StGB § 184b, Rn. 1; Ost, Legal Studies 2010, 230.
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In diesem Zusammenhang wird auch auf die Gefahr der Nachahmung verwiesen,
insbesondere darauf, dass Konsumenten von kinderpornographischen

Darstellungen selbst zum spateren Missbrauch angeregt werden konnten.833

Fur die vorliegende Untersuchung der bestimmten Tatbestandsalternativen in
8 184b Abs. 1 Nr. 1 b) und c) StGB, insbesondere den neu aufgenommenen
,Praferenzmaterialien’, stellt sich allerdings die Frage, ob dieser speziellen
Gruppe an Konsumenten eine Aufrechterhaltung des Marktes fir ,harte’
Kinderpornographie und damit eine spatere Missbrauchshandlung an Kindern

zugerechnet werden kann &4

Bei beiden Argumentationsstrangen handelt es sich um Spekulationen. Zwar
mag es Indizien dafir geben, dass Besitzer von Posing Bildern oder
,Praferenzmaterial’ durch tiefgreifende padophile Neigungen und dem Willen
diese Neigungen auch auszuleben motiviert sind. Auch mag es durchaus
Tatertypen geben, die Uber abgeschwachtes Bildmaterial, wie ,Praferenzbilder’,
zu einem tatséchlichen Missbrauchsgeschehen in der realen Welt gelangen und
damit eine dynamische Beziehung zwischen dem stimulierenden Bild und einer

spateren Misshandlungstat entsteht. 83

Tatsachliche empirische Nachweise zu diesen generellen Thesen gibt es aber
nicht.83 Der unmittelbare Riickschluss von pornographischen Bildern, genauer
den kinderpornographischen Schriften nach § 184b Abs. 1 Nr. 1 b) und c) StGB,

als Trigger fiir spatere eigene oder fremde Taten kann nicht gefiihrt werden .8’

Vielmehr sind oftmals die verschiedenen Wirkungen und Folgen wvon

kinderpornographischen  Schriften Uber differenzierte Analysen der

Problemgruppen retrospektiv feststellbar.8%

833 \/gl. BT-Drucks, 12/3001; VGH Mannheim Urt. v. 20.5.2008 1503/07; M(iKo/Hornle, StGB § 184b,
Rn. 2.

834 \V/gl. MiKo/Hornle, StGB, § 184b, Rn. 2.

835 apd.

836 \/gl. Schonke/Schroder/Eisele, StGB, § 184b, Rn. 2; NK/Frommel. StGB § 184e Rn. 3; MiiKo/Hérnle,
StGB § 184b, Rn. 1.

837 \/gl. NKFrommel. StGB § 184e, Rn. 3.

838 \/gl. NK/Frommel. StGB § 184e, Rn. 8.
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Studien zeigen, dass kinderpornographische Schriften von Personen mit
padophilen Neigungen auch genutzt werden kénnen, um sexuelle Spannungen
abzubauen, ohne dass es in diesem Zusammenhang jemals zu realem Kontakt zu

Kindern kommt,83°

Weiter existieren Erkenntnisse darlber, dass padophil veranlagte Personen zwar
durch Bilder angeregt werden, aber durch Therapieansitze wie ,Kein-Téater-
werden-Training’®4° einer eigenen Missbrauchshandlung ganzlich vorbeugen
konnen.®* Insgesamt kann ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem
Bildmaterial nach § 184b Abs. 1 Nr. 1 b) und c) StGB und dem Schutz von
Kindern vor sexuellem Missbrauch nicht hergestellt werden.

Daher ist fur diese neuen Tatbestandsmerkmale das zugrundeliegende Rechtsgut
anders zu begriinden.®*? Eine solche Begriindung findet sich im Schutz des

Personlichkeitsrechts des Kindes und der Achtung der Menschenwiirde.?*

Unabhangig von den verschiedenen Tathandlungen des
8 184b Abs. 1 Nr. 1 StGB betrifft jede einzelne nach der hier vertretenen
Ansicht das Personlichkeitsrecht des Kindes, welches seiner eigenen
pornographischen Darstellung zu keiner Zeit zustimmen konnte.?** Dies ist
unabhangig davon der Fall, ob das Kind die Aufnahmen als pornographisch

wahrnimmt oder nicht.84°

839 \/gl. Franke/Graf, Forensische Psychiatrie Psychologie Kriminologie 2016, 93, 94 unter Riickschluss
auf Carter/Prentky/Knight/Vanderveer/Bouche, Interpersonal Voilence 1987, 196 ff. und Riegel,
Archieves of Sexual Behavior 2004 321 ff..

840 priventionsnetzwerk ,,Kein Titer werden®, https://www kein-taeter-werden.de/, zuletzt aufgerufen am
14.08.2020.

841 \v/gl. NK/Frommel. StGB § 184e, Rn. 8.

842 \/gl. MiKo/Hornle, StGB, § 184b, Rn. 2 ff..

843 \/gl. zum Personlichkeitsrecht (Recht am eigenen Bild): BT-Drucks, 18/2954; Renzikowski,
Stellungnahme 26.01.2015, 13; auch Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 50/2014, 14; zur
Achtung der Menschenwirde Betrachtung von Aufnahmen zu § 184b a.F. StGB vgl. Hornle Grob
anstoBiges Verhalten, 426 f. m. w. N.; MiiKo/Hdrnle, StGB, § 184b, Rn. 2.

844 \/gl. zwar zu § 184b a.F. StGB Hornle Grob anstoRiges Verhalten, 426, dirfte aber ebenso auf die hier
betroffenen Bildaufnahmen Anwendung finden.

845 Unproblematisch fiir Praferenzmaterial, streitig fur Posing, siehe oben nochmals BT-Drucks, 18/2608.

168



Alleine die Tatsache, dass die Aufnahmen seitens des Taters mit dem Zweck
hergestellt werden, dass diese als kinderpornographische Schriften genutzt,
veroffentlicht, weitergeleitet oder besessen werden sollen, soll nach der hier
vertretenen Ansicht ausreichen, um einen Eingriff in das Personlichkeitsrecht zu

begriinden.84®

Dartiberhinausgehend durfte es sich bei den Tathandlungen auch um einen
Eingriff in die Menschenwirde handeln, da das abgebildete Kind bei der
Aufnahme, der Wiedergabe, der Verfligbarmachung und allen weiteren

tatbestandlichen Handlungen als Objekt instrumentalisiert wird.34

Die Instrumentalisierung zum reinen Objekt resultiert bereits aus dem
Altersunterschied von Téater und Opfer und dem damit einhergehenden
erheblichen Machtgefalle.8*® Dieses wird unweigerlich seitens des Téaters zur

Herstellung der kinderpornographischen Schriften ausgenutzt.

In beiden Tatbestandsalternativen wird auBerdem das Rechtsgut der sexuellen
Selbstbestimmung relevant. Wie oben ausgefiihrt umfasst die sexuelle
Selbstbestimmung eine positive und eine negative Wirkungsweise.?*° Die
positive Dimension der sexuellen Selbstbestimmung beinhaltet das Recht,
positiv. Uber die eigene Sexualitdt zu disponieren, wéhrend der
Rechtsgutsinhaber nach der negativen Wirkung frei dartiber entscheiden kann,
von unerwiinschten, aufgedrangten oder tbergriffigen Handlungen verschont zu

bleiben.8°

846 Wird hergeleitet aus Gesetzeshegriindung BT-Drucks, 18/2608, sowie konkreten Bezugnahmen der
Bundesregierung auf das Personlichkeitsrecht Bundesregierung, Bericht 2017, 23; vgl. auch
Schonke/Schroder/Eisele, StGB, § 184b, Rn. 15; § 184c Rn. 8; Hornle, Grob anstdRiges Verhalten, 427;
MiiKo/Hornle, StGB, § 184, Rn. 4.

847 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 426; anders Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.:
50/2014, 16: Auch unter Berticksichtigung des Schutzes von Kindern und Jugendlichen ist die
Strafbarkeit des ,,bloen* Ansehens so weitgehend, dass eine weitere Ausdehnung unverhdltnismafig ist,
denn die Handlung selbst hat keinerlei AuRenwirkung. Sie ist vielleicht unmoralisch aber fordert in
keinem Fall die Ausbeutung von Kindern und Jugendlichen.

848 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 423.

849 \/gl. Hornle, ZStw 2015, 859 m.w.N.

850 ehd., 859 ff..
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Diese Definition zugrunde gelegt wird vielfach vertreten, dass Kindern aufgrund
thres Alters und ihrer Entwicklung die Fahigkeit zur sexuellen
Selbstbestimmung ganzlich fehle.®%! Danach kdme weder eine positive noch eine
negative Wirkweise zur Anwendung. Dafiir kénnten unter anderem Normen wie
8 182 Abs. 3 StGB und dort das Tatbestandsmerkmal des Ausnutzens des
Fehlens der Fahigkeit des Opfers zur sexuellen Selbstbestimmung sprechen.

Allerdings wiederspricht diese Formulierung nach der hier vertretenen Ansicht
nicht der Anwendbarkeit des Rechtsguts der sexuellen Selbstbestimmung. Dafr
kann zundchst die Rechtsprechung des Bundesgerichtsgerichtshofes
herangezogenen werden. In zugehdrigen Urteilen wird nicht etwa von der
Unanwendbarkeit des Rechtsguts der sexuellen Selbstbestimmung gesprochen,
sondern vielmehr die fehlende sexuelle Autonomie fiir Kinder unwiderleglich
vermutet.®2 Ziel dieser unwiderleglichen Vermutung ist nach der hier
vertretenen Meinung die Ausweitung des Schutzes von Kindern in Bezug auf
sexuelles Handeln und nicht etwa, Kindern das Rechtsgut der sexuellen

Selbstbestimmung zu verwehren.

Gerade die fehlende sexuelle Autonomie, also die fehlende wirksame
Zustimmungsmaoglichkeit zu sexuellen Handlungen, muss als zu schiutzender
Bestandteil des Rechtsguts der sexuellen Selbstbestimmung angesehen werden.
Kindern soll es ermdglicht werden, die Fahigkeit zur umfassenden Ausubung
Ihrer sexuellen Selbstbestimmung, in der Form, wie das Rechtsgut fur
Erwachsene zur Anwendung kommt, zu erwerben und entwickeln.®>® Dies
zugrunde gelegt ist das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung mit einem

besonderen Entwicklungsbezug vorliegend anwendbar.

851 Vvgl. unter anderem Hornle, ZStwW 2015, 877.

852 Vgl. BGH, NJW 1996, 1294,

853 \/gl. BGHSt, 45, 131; vgl. BeckOK/Ziegler, StGB, § 176, Rn. 7 in Bezug auf das Rechtsgut fiir den
Tatbestand des Kindesmissbrauchs.
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Fur den konkreten Fall der kinderpornographischen Schriften sient Hornle jenes
Rechtsgut problemlos nicht nur fir den Fall der Abbildung von
Missbrauchsgeschehen in Absatz 1 betroffen, sondern auch fur Posing Bilder,
wenn diese mittels aktivem Tun des Kindes, also der aktiven Einnahme der

Kaorperhaltung hergestellt wurden. >

Fraglich ist, ob das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung in dem hier
anzuwendenden besonderen Umfang fiir Kinder auch dann relevant wird, wenn
das Kind den Sexualbezug der Situation nicht erkennt. Dabei sind, unabhéngig
von der Frage ob das schlafende Kind von § 184b Abs. 1 Nr. 1 b) StGB umfasst
ist, auch spielerische Aufnahmen, sowie die ,Priferenzmaterialien® zu
beleuchten. Nach der hier vertretenen Ansicht kann aber fir diese Varianten
nichts Anderes gelten. Auch flir Posing Bilder, bei denen das Kind den
Sexualbezug zu keiner Zeit erkennt, sowie bei sexuell aufreizender Wiedergabe
der Genitalien ist das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung betroffen.

Hierflr streitet bereits der Wille des européischen Gesetzgebers im Wege der
Lanzarote Konvention, da dort kein Unterschied zwischen den Alternativen der
Kinderpornographie gemacht wird. Es wird jedes Material mit der bildlichen
Darstellung eines Kindes bei wirklichen oder simulierten eindeutig sexuellen
Handlungen oder jede Abbildung der Geschlechtsteile eines Kindes zu
vorwiegend sexuellen Zwecken®® als  kinderpornographische Schrift
eingeordnet. Die bildliche Darstellung von Posing oder ,Préferenzmaterial’ wird

danach einer sexuellen Handlung gleichgestellt.

Auch kennt das deutsche Strafrecht Situationen, in denen ein sexueller Vorgang
unter Ausnutzung von Situationen, in denen die Ausibung der sexuellen
Selbstbestimmung eingeschrankt oder aufgehoben scheint, wie beispielsweise
einer Tauschung oder einem Uberraschungseffekt. Wie in dieser Arbeit bereits
ausfiihrlich dargestellt wurde, macht ein solcher Tathergang fir die

Betroffenheit des Rechtsguts keinen Unterschied.8¢

854 \/gl. Hornle, NStZ 2015, 851, dies., Protokoll 18/28.
855 Art. 20 Abs. 2.
856 \/gl. oben V) 1. a) bb) (1) (b). fur § 177 Abs. 2 StGB.
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Versteht man den Umfang des Rechtsgutes der sexuellen Selbstbestimmung wie
oben dargestellt, kann es auf das Erkennen des Sexualbezugs durch das Kind
nicht ankommen. Vielmehr genligt die Tatsache, dass die Schriften mit einem
solchen Bezug hergestellt worden sind aus. Die Existenz von Posing Bildern
oder ,Priferenzmaterial® selbst ist bereits geeignet, die Entwicklung der
sexuellen Selbstbestimmung zu storen. Hierbei ist zu bedenken, dass nicht
ausgeschlossen werden kann, dass dem vermeintlichen Opfer zu einer spateren
Zeit die Schriften zugéanglich werden oder, fur den Fall spielerisch hergestellter
Aufnahmen, das Kind spater erkennt, dass es sich bei dem Vorgang um einen
solchen mit Sexualbezug gehandelt hat.

Zusammenfassend liegt 8 184b Abs. 1 Nr. 1 b) und c) StGB das Rechtsgut der
sexuellen Selbstbestimmung zugrunde. Es handelt sich um eine besondere
Ausgestaltung des Rechtsguts, in der Gestalt, dass dem Kind ungestorte

Entwicklung der sexuellen Selbstbestimmung ermdglicht werden muss.

Beim Schutz der Jugend generell, insbesondere dem Schutz von
Personlichkeitsrechten,  der  sexuellen  Selbstbestimmung und  der
Menschenwirde von Kindern handelt es sich um Rechtsguter, die unmittelbar
aus dem Grundgesetz entnommen werden und damit als solche von elementarem
Wert fur das gesellschaftliche Zusammenleben einzuordnen sind. Dass dem
Schutz von Kindern und Jugendlichen ein wesentliches Gewicht zukommt, zeigt

bereits das Grundrecht selbst.8’

Etwas Anderes muss fir das Tatbestandsmerkmal der wirklichkeitsnahen
Darstellung, § 184b Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB, gelten. Fir diese Variante kommt
die Begriindung Uber den Schutz des Personlichkeitsrechts, der sexuellen
Selbstbestimmung und der Menschenwiirde nicht in Betracht. Im Fall der
fiktiven Darstellung ist kein Kind unmittelbar betroffen, sodass diese
Rechtsgiiter ausscheiden.®®

857 \gl. hierzu Grundrechtsschranke in Art. 5 Abs. 2 GG, sowie Art. 6 GG.
858 \/gl. MiKo/Hérnle, StGB § 184b, Rn. 5.
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Einzig die Bekampfung des Schwarzmarktes sowie als Fernziel die
Verhinderung von zukunftigem Kindesmissbrauch, die aus der Nutzung fiktiven
Materials resultieren, mithin die abstrakte Gefahrdung des Rechtsguts
Jugendschutzes, konnten als legitime Zielsetzung dieser Tatbestandsalternative

angesehen werden.8>

Allerdings wurde der Zusammenhang des Schwarzmarktes fiur
Kinderpornographie zu einer daraus resultierenden Missbrauchshandlung
bereits oben in Zweifel gezogen. Noch weiter entfernt scheint die Zurechnung
spaterer Kindesmissbréauche von Marktteilnehmern, wenn es sich um erkennbar

fiktionale Darstellungen handelt, die keine menschlichen Akteure beinhalten.8®°

Untersuchungen deuten vielmehr darauf hin, dass es durchaus eine Untergruppe
padophil veranlagter Personen gibt, die sich generell in einer Phantasiewelt
bewegen wollen, keinerlei Materialien von echten Kindern besitzen oder
besitzen wollen und insgesamt eine wesentlich groRere Resistenz gegen realen

Kindermissbrauch haben.8?

Ein zugrundeliegendes Rechtsgut ist fur den Fall der fiktionalen Darstellung
nach § 184b Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB mithin nicht ersichtlich. Vielmehr durfte
die Normalternative darauf zurlickzufiihren sein, dass auch die fiktive
Darstellung von Kindesmissbrauchshandlungen als moralisch anstéR3ig verboten

werden soll.862

Da es der Tatbestandsalternative des § 184b Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB mithin an
einem zugrundeliegenden Rechtsgut fehlt, scheitert deren Legitimation bereits
an dieser Stelle. Die Strafbarkeit des eigenen oder fremden Besitzverschaffens
oder im Besitz haben einer fiktiven Darstellung nach Absatz 1 Nr. 2 und
konsequenterweise 8§ 184b Abs. 2 und 3 StGB sollte danach aus dem

Strafgesetzbuch gestrichen werden.

89 \vgl. MiKo/Hérnle, StGB § 184b, Rn. 5.

860 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 423 ff..

81 \/gl. MiiKo/Hornle, StGB, § 184b, Rn. 5; Sheldon/Howitt, Sex Offenders, 97 ff..

862 \/gl. Vgl. Frommel, NK 2014, 208; siehe ausfiihrlich MiKo/Hérnle, StGB, § 184b, Rn. 5; Ost, Legal
Studies 2010, 230.

173



bb) Ergdnzungen zur Rechtsqutslehre

Hinsichtlich  der  Legitimation der  Tatbestandsalternativen  des
8 184b Abs. 1 Nr. 1 b) und ¢) StGB muss hingegen weiter geprift werden.

(1) N&he zum Kernstrafrecht

Fur die Tatbestandalternativen des § 184b Abs. 1 Nr. 1 b) und ¢) StGB ist mithin
weiter zu priifen. Geht man zunéchst vom Rechtsgut des Jugendschutzes, also
dem Schutz von Leib und Leben der Kinder aus, so handelt es sich in der Tat bei
den zu untersuchenden Tatbestandsalternativen der kinderpornographischen
Schriften um ein abstraktes Gefahrdungsdelikt, dessen Anwendungsbereich
konkreten Gefahren fiir Kinder weit vorgelagert ist.3%% Kritisch lasst sich an
dieser Stelle vorbringen, dass eine tatsachliche Gefahrdung der zu schitzenden
Kinder nicht nur zeitlich undefinierbar entfernt liegen kann. Vielmehr kann, wie
soeben aufgezeigt, ein Kausalzusammenhang zwischen abstrakter Gefahrdung

und tatsachlicher konkreter Gefahr nicht gefiihrt werden.

Nimmt man hingegen die weiter herausgearbeiteten Rechtsguter des
Personlichkeitsrechts und der Menschenwiirde des betroffenen Kindes mit in die
Wertung auf, entwickelt sich das abstrakte Geféahrdungsdelikt zu einem
Verletzungsdelikt. Unabhéngig von der konkreten Tathandlung, wie dem
Herstellen, Besitzen, Besitz verschaffen oder Veroffentlichen der
kinderpornographischen Darstellung handelt es sich stets um eine,
moglicherweise auch  stdndig neu  verwirklichte  Verletzung der
Personlichkeitsrechte und der Menschenwirde des Kindes. Dabei kommt es
nicht darauf an, vor welchem Hintergrund und mit welchen Mitteln das Material
erstellt wurde. Wie bereits angerissen, kénnen insbesondere ,Praferenzbilder’
auch heimlich oder Posing Bilder unter spielerischen oder tduschenden
Voraussetzungen hergestellt werden. Die Bildaufnahmen kénnen ohne jeglichen
physischen oder unmittelbar psychischen Nachteil fir das Kind aufgenommen

worden sein.%4

863 \/gl. MilKo/Hdrnle, StGB, § 184b, Rn. 2.
864 \/gl. Fischer, StGB, § 184b, Rn. 5; Krause, MMR 2016, 667.
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Dies &ndert allerdings an der tatsachlichen Verletzungshandlung nichts. Ein
Kind kann derartigen Eingriffen in den eigenen Intimbereich nicht
rechtswirksam  zustimmen. Besonders durch die Verbreitung und
Veroffentlichung nach 8 184b Abs. 1 Nr. 1 StGB auf Internetplattformen oder
in Chatrooms werden Aufnahmen einer uniiberschaubaren Anzahl an Personen
zugéanglich gemacht. Ein Ruckruf der Bilder oder ein sicheres Ldschen der

Aufnahmen ist nahezu ausgeschlossen.®%

Bei jedem Versenden, Upload aber auch Betrachten wird das
Personlichkeitsrecht des Kindes, sowie dessen Menschenwiirde erneut verletzt,
wonach die hochste Form der Gefahrdung des Rechtsguts in Form der
Verletzung zu bejahen ist. Ohne Zweifel handelt es sich auch um eine nicht
unerhebliche Verletzung des Rechtsgutes, da hier in die absolut schiitzenswerte

Intimsphdre schutzloser Kinder eingegriffen wird.

(2) Sozialschédlichkeit des Verhaltens

Bei der zu bestrafenden Handlung muss es sich auBerdem um ein
sozialschadliches Verhalten handeln.®% Die Folgen kinderpornographischer
Schriften missten tber die Gefdhrdung des Jugendschutzes und die Verletzung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts sowie der Achtung der Menschenwiirde

hinausgehen und die Gesellschaft tangieren.

Der gesamte Themenkomplex ,sexueller Beziehungen und Handlungen mit und
gegeniiber Kindern’ enthilt ein Tabu, welches in der Gesellschaft universell
geteilte Abscheu und Widerwartigkeit hervorruft.8%” Unzweifelhaft handelt es
sich bei der Tathandlung von sexuellem Missbrauch von Kindern um eines der

dominantesten Tabus, die in der deutschen Gesellschaft existieren.868

85 \/gl. Drohsel, ZRP 2018, 216; ahnlich Krause, ZRP 2019, 69, 70.

86 \/gl. im Ursprung schon in der Zeit der Aufklarung: Amelung, Rechtsgiterschutz, 19; Hefendehl,
Kollektive Rechtsgiiter, 9; spater auch Jager, Strafgesetze und Rechtsgliterschutz, 122 f.; Rudolphi,
Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, 167 f.; so auch Frisch, NStZ 2016, 23, 24.

87 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 421, 422.

868 apd.
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Dieses Sexualtabu umfasst auch jegliche pornographische Darstellung eines

Missbrauchsgeschehens.86°

Zwar gab es im Vorfeld zur Tatbestandserweiterung hinsichtlich der Posing
Bilder sowie des ,Praferenzmaterials’ durchaus weitreichende Diskussionen, die
unter anderem Kritik an ,harmlosen’ Nacktbildern von schlafenden, badenden
oder sich verkleidenden Kindern zeigten und mdglicherweise spielerisch

hergestellt wurden.

Dabei wurde die Gleichstellung solcher Tathandlungen mit der Darstellung von
sexuellem Missbrauch als pornographische Schrift in Zweifel gezogen.8’° An
dieser Stelle ist allerdings hervorzuheben, dass beide betroffenen
Tatbestandalternativen 8 184b Abs. 1 Nr. 1 b) und c¢) StGB mit den
Begrifflichkeiten unnatirliche geschlechtsbetonte Haltung und sexuell
aufreizende Wiedergabe weitere Einschrankungen enthalten, die eben diese
Problematik aufgreifen und einen Ausschluss ,harmloser’ Bilder - inshesondere

was die Besitzstrafbarkeit angeht - aus dem Familienalbum aussieben.

Aber selbst die hier so bezeichneten ,harmlosen’ Bilder fallen nach der wohl
universal geteilten Meinung der Gesellschaft unter das Tabu, wenn diese, wie in
Absatz 1 verlangt, veroffentlicht oder auf einem zugehdrigen Markt vertrieben

werden.

Dieser (Schwarz)Markt fiir kinderpornographische Schriften wird an dieser
Stelle der Prifung wieder relevant. Zwar wurde im vorherigen Prufungspunkt
festgestellt, dass der empirische Nachweis zwischen einem Markt fir
kinderpornographische Schriften und Nachahmungstaten bisher nicht gefuhrt

werden konnte.8"!

869 \/gl. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten, 422.

870 \/gl. u. a. die Zusammenstellung der Stellungnahmen der Sachverstandigen im Protokoll zur 28.
Sitzung, Deutscher Bundestag, Ausschuss flir Recht und Verbraucherschutz, Protokoll 18/28.

871 \/gl. wie oben Franke/Graf, Forensische Psychiatrie Psychologie Kriminologie 2016, 93, 94 unter
Riickschluss auf Carter/Prentky/Knight/Vanderveer/Bouche, Interpersonal Voilence 1987, 196 ff. und
Riegel, Archieves of Sexual Behavior 2004, 321 ff..
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Ohne das vorgehend Festgestellte widerlegen zu wollen, gibt es aber durchaus
Thesen, die kinderpornographische Schriften als Vorlauf und Katalysator
sexueller Ubergriffe auf Kinder sehen. Bildgeschehen wiirden danach sexuelle
Handlungen an Kindern erleichtern, indem die Hemmschwelle sinke, wéhrend

Mut ansteige und Geschehnisse unter anderem reproduziert wiirden.®"?

Auf den tatséchlichen Beweis der Zusammenhdange kommt es an dieser Stelle
nicht an. Zu untersuchen ist unter diesem Prifungspunkt lediglich eine
Schadlichkeit des tatbestandlichen Verhaltens fur die Gesellschaft.

Die Veroffentlichung beziehungsweise das Zuganglichmachen auch von
Schriften, die nur Posing oder ,Préferenzmaterial’ enthalten beliefert jedenfalls
zweifelsfrei einen Markt fir derartige Bilder und Videos. Bereits der Markt
selbst unterfallt ohne jegliche Folgetaten der oben genannten gesellschaftlichen

Schadigung.8”

Der illegale Markt fur Kinderpornographie existiert, seit es das Internet gibt. Die
Zahlen der Plattformen im Internet, besonders im Darknet, auf welchen
Kinderpornographie angeboten, heruntergeladen und getauscht werden kann,
steigen. Im Jahr 2010 konnten Gber 1350 Webseiten mit kinderpornographischen
Schriften identifiziert werden, wahrend es 2013 bereits tiber 13.000 waren.8’*
Die erfassten Falle der Tatbegehung nach § 184b StGB generell hat im Jahr 2019

im Vergleich zum Vorjahr um etwa 65 % zugenommen.8’®

Auch muss in Zusammenhang mit der Sozialsché&dlichkeit auf die
Profitmdglichkeit von Kinderpornographie hingewiesen werden. Bei der
Verbreitung von kinderpornographischen Schriften handelt es sich um einen

profittrachtigen Kriminalitatsbereich.

872 \/gl. Franke/ Graf, Forensische Psychiatrie Psychologie Kriminologie 2016, 93 (m. w. N.).

873 Vgl Krause, ZRP 2019,70.

874 \/gl. Franke/Graf, Forensische Psychiatrie Psychologie Kriminologie 2016, 92: Aus der Polizeilichen
Kriminalstatistik der Bundesrepublik Deutschland geht hervor, dass im Jahr 2014 wie im Vorjahr eine
Zunahme der Fallzahlen wegen Verbreitung pornografischer Schriften auf insgesamt 10.192 Falle
(+7,4%) zu verzeichnen war. Auch die Fallzahl der Verbreitung von Kinderpornografie stieg um 2,6
Prozent auf 2535 Falle. Die Anzahl der Straftaten gegen das Verbot von Besitz und Verschaffung von
Kinderpornografie war leicht riicklaufig.

875 vgl. Bundeskriminalamt, Kriminalstatistik 2019.
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Die Herstellung und Zugénglichmachung des Materials ist dank Digitalisierung
kostengunstig und nahezu jeder Person mdglich. Angeboten werden
kinderpornographische Schriften aber nicht nur zum Tausch, sondern auch
gegen erhebliches Entgelt. Schatzungen von UNICEF auf dem Jahr 2008
ergaben, dass mit Kinderpornographie weltweit jahrlich zwischen 3 und 20
Milliarden US-Dollar umgesetzt werden.87®

Zuletzt ist in diesem Zusammenhang aber auch auf die weitreichenden Folgen
von kinderpornographischen Schriften fir die Opfer und deren Leben in der
Gesellschaft hinzuweisen. Sind Bildmaterialien, die ein Kind zeigen, anderen
Personen zuganglich gemacht oder auf eine Online-Plattform hochgeladen, so
ist die Existenz des Bildes und dessen weitere Verbreitung nicht mehr

kontrollierbar.

Die oben bereits thematisierte andauernde und irreversible Verletzung der
Intimsphére des Kindes kann zu einer andauernden Traumatisierung, Scham,
Erniedrigung und Ohnmacht fuhren, die sich im Zusammenleben mit anderen
Menschen und im Einfinden in der Gesellschaft stets wiederfinden kann.8”” Ein
Rickschluss auf Entwicklungsstérungen, insbesondere in Bezug auf die sexuelle
Entwicklung, Vertrauen aber auch eine stets widerkehrende Angst davor, dass
derartige Bilder von einer Person selbst spater wieder auftauchen kénnten, lassen

ebenfalls auf eine Sozialschadlichkeit schlieRen.

Nach den oben angefuhrten Begrindungen ist die Schadlichkeit der
Tatbestanderfillung von § 184b Abs. 1 Nr. 1 b) und c) StGB zu bejahen.

(3) Wertneutrale Betrachtungsweise

Die Einordnung, ob es sich beim zugrundeliegenden Rechtsgut um ein
elementares Gemeinschaftsgut handelt und ob die Tathandlung tats&chlich
sozialschadlich ist, muss auf einer wertneutralen und nichternen

Betrachtungsweise basieren.

876 \/gl. Entsprechende Schatzungen zitiert durch Franke/Graf, Forensische Psychiatrie Psychologie
Kriminologie 2016, 92 (m. w. N.).
877 ehd.
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Zwar mag die Gesetzesanderung, die die kinderpornographischen Schriften
ausdriicklich auch auf ,Praferenzmaterial’ erweitert, auf ein aktuelles
gesellschaftspolitisch diskutiertes Thema, die ,Edathy-Affére*, zurlickzufiihren
sein. Auch stehen die Abfolge des Gesetzgebungsverfahren, sowie die konkrete

Umsetzung wie oben ausfuhrlich dargestellt unter erheblicher Kritik.

Hieraus kann hingegen nicht geschlossen werden, dass die Gesetzesanderung
letztlich nur erfolgte, um dem gesellschaftspolitischen Ruf nach Verénderung

und schéarferer Bestrafung Edathys nachzukommen.

Die Erweiterung der Strafbarkeit kinderpornographischer Schriften ist vielmehr
einer langer andauernden Diskussion in der Strafrechtswissenschaft, Praxis und
Lehre, sowie insbesondere der verpflichtenden Umsetzung europarechtlicher

Vorgaben geschuldet.

Das Ubereinkommen des Europarats zum Schutz von Kindern vor sexueller
Ausbeutung und sexuellem Missbrauch®”® gebietet es, jedes Material mit der
bildlichen Darstellung eines Kindes bei wirklichen oder simulierten eindeutig
sexuellen Handlungen oder jede Abbildung der Geschlechtsteile eines Kindes zu
vorwiegend sexuellen Zwecken®”® als kinderpornographische  Schrift

einzuordnen.

Zwar entsprach das deutsche Recht im Fall von Posing Bildern bereits in der
vorherigen Fassung des § 184b StGB den Anforderungen der Lanzarote
Konvention. Allerdings — insbesondere hinsichtlich der hier betroffenen
Regelungen — nur im Wege der Rechtsgestaltung und Auslegung der Gerichte.
Eine Klarstellungsregelung, wie sie in 8 184b Abs. 1 Nr. 1 b) und c) StGB
stattgefunden hat, ist also bereits aus der Umsetzungsverpflichtung

europarechtlicher Vorgaben zu rechtfertigen.8

878 bereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und
hauslicher Gewalt (ETS 210 — Istanbul- Konvention).

879 Art. 20 Abs. 2 des Ubereinkommens des Europarats zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt
gegen Frauen und hauslicher Gewalt (ETS 210 — Istanbul- Konvention).

80 Anders BeckOK/Ziegler, StGB, § 184b, Rn. 5.
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(4) Insuffizienz alternativer Mittel

Um tatsachlich zu garantieren, dass es sich bei dem betroffenen Strafgesetz um
das letzte mogliche Mittel des Staates handelt, muss in einem letzten Schritt
unter dem Priifungspunkt ,letztes Mittel” festgestellt werden, dass jede
alternative Vorgehensweise gegen das sozialschadliche Verhalten nicht
gewinnbringend oder jedenfalls nicht ausreichend ist.®8

In der Lehre wird an dieser Stelle unter anderem vorgetragen, dass das Strafrecht
flr Posing Bilder und Praferenzmaterial nicht zur Anwendung kommen sollte,
da das deutsche Recht andere, alternative Schutzmechanismen zur Verfiigung

stellen wiirde.88

(@) Regelung in § 201a StGB

Fraglich ist dabei, ob die beiden hier untersuchten Tatbestandsalternativen nicht
bereits von einer anderen strafrechtlichen Norm umfasst sind. Nach
8 201a Abs. 3 StGB wird bestraft, wer eine Bildaufnahme, die die Nacktheit
einer anderen Person unter 18 Jahren zum Gegenstand hat, herstellt oder
anbietet, um sie einer dritten Person gegen Entgelt zu verschaffen oder sich oder

einer dritten Person gegen Entgelt verschafft.

An dieser Stelle ist nicht nur anzumerken, dass die hier untersuchten
Tatbestandsalternativen das Zuganglichmachen solcher Aufnahmen auch ohne
Entgeltlichkeit umfasst. In diesem Fall auch ausgehend vom Rechtsgut zu
argumentieren. § 201a StGB steht unter der Kapiteliberschrift Verletzung des
personlichen Lebens- und Geheimbereichs.

Bei dem durch § 201a StGB geschiitzten Rechtsgut handelt es sich um den
Schutz der Intimsphére, wahrend das Verbote kinderpornographischer Schriften

dartiber hinaus auch die sexuelle Selbstbestimmung des Kindes umfasst.&

81 \/gl. etwa Bittmann, NStZ 2016, 255; Deutscher Anwaltverein, AnwBI 2016, 324; Hamm, NJW 2016,
1541, 1542; Landau, NStZ 2015; 666, 667.

882 \/gl. NK/Frommel, StGB, § 184e, Rn. 1 ff.; auBerdem die weitreichenden Diskussionen in Protokoll
18/28.

83 \gl. Hornle, Protokoll 18/28.
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Mithin l&sst sich auch die Frage danach, ob nicht eine Erweiterung des
8 201a StGB im vorliegenden Fall die gewinnbringendere oder vereinfachte
Losung gewesen ware, beantworten. Bei beiden Tatbestandalternativen, also
sowohl den Posing- als auch den ,Préferenzbildern’, handelt es sich um
Abbildungen mit sexuellem Umfang oder Hintergrund. Dabei kommt es nicht
darauf an, ob dem Kind klar war, dass in sein Recht auf sexuelle
Selbstbestimmung eingegriffen worden ist oder nicht. Vielmehr legen die bereits
mehrfach hervorgehobenen Beziige unnatirliche geschlechtsbetonte Haltung
und sexuell aufreizende Wiedergabe fest, dass ein solcher Eingriff objektiv
vorliegt. Somit haben sich diese Tatbestandsalternativen zu Recht im Abschnitt

Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung zu orientieren.

(b) Regelung im Kunsturhebergesetz

Mit einer dhnlichen Argumentation kénnen auch die Stimmen widerlegt werden,
die eine Einordnung vielmehr im Kunsturhebergesetz sehen. Sowohl die Posing
Bilder als auch das ,Praferenzmaterial’ betreffen gerade nicht nur eine

Personlichkeitsrechtsverletzung im Sinne der Rechte am eigenen Bild. 84

(c) Regelung im Rahmen des Jugendschutzgesetzes

Kritisch wird in der Strafrechtswissenschaft weiterhin vorgetragen, dass das
Jugendschutzgesetz zusammen mit Jugendmedienschutz-Staatsvertrag als
geeignete Disziplinen hinsichtlich der hier untersuchten Posing und

Praferenzbilder’ einzusetzen ist.

Generell wirden Gewaltdarstellungen ganz allgemein dort geregelt und auch
mittels der Instrumente dieser Gesetze kontrolliert.% Im Unterschied zur
Strafverfolgung wiirden hinsichtlich Gewaltdarstellungen Préventionsstrategien
dominieren, die nicht zwischen sexualisierter und nicht sexualisierter Gewalt

differenzieren. 86

84 \/gl. Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 50/2014, 18 f..

85 \/gl. NK/Frommel, StGB, § 184e, Rn. 4; hier inshesondere: § 15 JuSchG, vgl. ferner den 2016 neu
gefassten JIMStV.

886 \/gl. NK/Frommel, StGB, § 184e, Rn. 4.
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Das Besondere am modernen Medienschutz sei, dass einer Moral gefolgt wiirde,
die den Achtungsanspruch der betroffenen Person und nicht das

Sittlichkeitsempfinden der Gesellschaft in den Vordergrund riicke.8

Diese hier in Bezug genommenen Normen aus dem Jugendschutzgesetz haben
aber, ebenso wie die oben bereits genannten Normen aus dem
Kunsturhebergesetz, oder aus dem Bereich der strafrechtlich relevanten
Verletzung des personlichen Lebens- und Geheimbereichs génzlich andere
Schutzgebiete, als es § 184b Abs. 1 Nr. 1 b) und c¢) StGB haben.

8 15 JuSchG soll jugendgefahrdende Tragermedien verhindern, also insgesamt
dafiir sorgen, dass Kinder und Jugendliche die dort genannten Medien, Bildern
oder Schriften selbst nicht einsehen oder konsumieren kommen. Sie selbst sollen

vor diesen Schriften geschutzt werden.

Bei den Posing Bilder und dem Praferenzmaterial soll hingegen die eigene
sexuelle Selbstbestimmung in der hier verstandenen Anwendbarkeit fir Kinder
im Rahmen der Herstellung solcher Medien, aber auch im Verbreiten selbiger

unter Strafe gestellt werden.

(d) Regelung im Bundesdatenschutzgesetz

Weitere Stimmen sehen die Einbettung der Tatbestandsalternativen des
§ 184b Abs. 1 Nr. 1 b) und c) StGB innerhalb des Bundesdatenschutzgesetzes.®88
Die rechtswidrige Darstellung — vorliegend in der Ausgestaltung von Posing
Bilder sowie dem ,Préferenzmaterial’ — sei im Rahmen der § 44 in Verbindung
mit § 43 BDSG geregelt. Strafbar macht sich danach, wer unerlaubt

Darstellungen verwendet, welche fur die Betroffenen nachteilig sind.

Im hiesigen Fall wirde eine nachteilige Wirkung bereits daraus folgen, dass die

Aufnahmen fiir jeden und fiir eine uniiberschaubare Zeit zuganglich sind.8®

87 \/gl. NK/Frommel, StGB, § 184e, Rn. 4.
888 ahd., Rn. 1, 4.
89 \/gl. NK/Frommel, StGB, § 184e, Rn. 1, 4.
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Allerdings bedarf es hinsichtlich der Datenschutzverletzungstatbestédnde einer
Schadigungsabsicht, die im Fall der Veroffentlichung von Posing Bildern oder
,Praferenzmaterial’ generell nicht vorliegen dirfte. Den kritischen Stimmen
zufolge hatte diese Regelungsliicke aber im Rahmen einer Anderung der BDSG-
Normen und nicht durch die Erweiterung des Straftatbestandes der
kinderpornographischen Schriften geschlossen werden mussen. Dies ergebe sich
auch dogmatisch daraus, dass die 8§ 184 ff. StGB nicht den
Individualrechtsschutz der dargestellten Kinder betreffen, sondern vielmehr das
gesellschaftliche Interesse. Der Schutz der Bilder und Daten sei zwar ein
grundlegendes auch gesellschaftliches Interesse, gehore systematisch aber

gerade nicht zu den 88§ 184 ff. StGB, sondern in das Datenschutzgesetz.5%

Insgesamt kann folgendes festgehalten werden: Es gibt eine Vielzahl an Normen
in unterschiedlichen Gesetzen, die &hnliche Handlungsalternativen im
Zusammenhang mit Aufnahmen von Kindern, ohne Zustimmung, nackt, mit
Gewalt- oder mit Sexualbezug regeln. Auf die Kritik, dass diese Normen Uber
eine Vielzahl verschiedener Gesetze geregelt sind, soll hier nur insoweit
eingegangen werden, dass es sich, wie aufgezeigt, bei allen Normen um den
Schutz verschiedener Rechtsgiiter der Kinder und Jugendlichen handelt, die aber

in Korrelation miteinander ein liickenloses Netz an Schutz bieten sollen.

Es ist mithin nicht ersichtlich, dass ein anderes Rechtsgebiet flr die Bestrafung
von Posing Bildern sowie die Darstellung von Geschlechtsmerkmalen in sexuell
aufreizender Weise vorrangig oder besser geeignet wéren als das Strafrecht.

b) Erfolgsversprechend

Um dem Ultima-Ratio-Grundsatz zu geniigen hat ein Strafgesetz aber nicht nur
das letzte mogliche Mittel des Staates, sondern dartiberhinausgehend auch
erfolgversprechend zu sein.®! Es miisste jedenfalls hinreichend wahrscheinlich
sein, dass gerade die Androhung von Strafe kiinftige Téter von der Begehung

der Tat abhalten wiirde.

890 \/gl. NK/Frommel, StGB, § 184e, Rn 1, 4.
891 \gl. Deutscher Anwaltverein, AnwBl1 2016, 324, 325, dort unter dem Stichwort der ,,Eignung®.
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Die bisherige praktische Entwicklung zeigt, dass die strafrechtlichen
Bemuhungen noch nicht in der Lage waren, die Herstellung und Verbreitung
von Kinderpornographie und die weitere Ausbreitung der Marktdichte im
Internet zu bekdmpfen. Die Anzahl der Internetseiten im Darknet steigt stetig
an, wahrend auch internationale Ermittlungen und Ermittlungserfolge nur wenig

Auswirkung zu scheinen haben.

Die  Statistiken des Bundeskriminalamts der letzten Jahre zur
Kinderpornographie zeigen einen Zuwachs zwischen 14 % und 51 % in den
letzten Jahren, wobei in diese Statistiken Félle, in denen die IP Adressen nicht
zugeordnet werden kénnen von vorne herein nicht aufgenommen wurden.®®? Die

Dunkelziffer dieser Straftaten diirfte also noch erheblich héher sein.8%

Die Tatsache, dass bisher ein Riickgang von kinderpornographischen Schriften
nicht verzeichnet werden kann, Iasst aber nicht unmittelbar darauf schlieRen,
dass die Norm nicht erfolgversprechend ist. Vielmehr wird hier die Ansicht
vertreten, dass durch die Anonymitat des Internets, gerade durch die
Verschlisselung des Darknets heute noch eine wesentliche Zahl an Tétern sich

in Sicherheit sieht und daher weiterhin Tathandlungen begehen 8%

Im Rahmen der Erweiterung des § 184b StGB wurden fur das deutsche
Strafrecht Strafbarkeitsliicken — wie sie im Rahmen der ,Edathy Affére
offengelegt  wurden -  geschlossen, sodass in  Zukunft die
ErmittlungsmalRnahmen und ein strafprozessuales VVorgehen weitrdumiger und

umfanglicher vorgenommen werden kann.

Verdeckte Ermittlungen, die durch 8 184b StGB nunmehr auch unmittelbar fur
Posing- und ,Praferenzbilder’ moglich sind, fuhrten bereits in der Vergangenheit

zu erheblichen Erfolgen und Aufdeckung von Kinderpornographieringen.8%

892 \/gl. insbesondere Bundeskriminalamt, Kriminalstatistik 2019, mit Einbeziehung von Kriminalstatistik
2018 und 2017.

893 Siehe oben.; Vgl. Krause, ZRP 2019, 70, zu der Kinderpornografie-Plattform ,,Elysium* im Darknet
etwa Fiebig, DRiZ 2019, 376.

894 \/gl. Krause, ZRP 2019, 70; Fiebig, DRiZ 2019, 376.

895 Verdeckte Ermittlungen wie etwa in § 110a StPO (mit weiteren Voraussetzungen).
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Im Rahmen einer zu erwartenden weiteren Aufdeckungswahrscheinlichkeit ist
durchaus davon auszugehen, dass ein Téater von der Tathandlung einer
kinderpornographischen Schrift nach § 184b Abs. 1, Nr. 1 b) und c) StGB

hinreichend wahrscheinlich abgehalten wird.

¢) Ergebnis und Anderungsvorschlag

Nach all dem halt die Uberpriifung des § 184b Abs. 1 Nr. 1 b) und c) StGB, die
Wiedergabe eines ganz oder teilweise unbekleideten Kindes in unnatirlich
geschlechtsbetonter Koérperhaltung oder der sexuell aufreizenden Wiedergabe
der unbekleideten Genitalien oder des unbekleideten Geséalies eines Kindes dem
MafRstab des Ultima-Ratio-Prinzips stand.

Dagegen scheitert das Verbot fiktiver Darstellungen bereits an einem legitimen

Rechtsgut, das der Tatbestandsalternative zugrunde liegt.

Insgesamt sollte nach Ansicht der Autorin die Norm daher wie folgt angepasst

werden:

(1) Mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren wird
bestraft, wer

1. eine kinderpornographische Schrift verbreitet oder der
Offentlichkeit zugéanglich macht; kinderpornographisch ist eine
pornographische Schrift (8 11 Absatz 3), wenn sie zum Gegenstand
hat:

a) sexuelle Handlungen von, an oder vor einer Person unter vierzehn
Jahren (Kind),

b) die Wiedergabe eines ganz oder teilweise unbekleideten Kindes in
unnatirlich geschlechtsbetonter Kérperhaltung oder

c) die sexuell aufreizende Wiedergabe der unbekleideten Genitalien
oder des unbekleideten Gesalies eines Kindes,

2. es unternimmt, einer anderen Person den Besitz an einer
kinderpornographischen  Schrift, die ein tatsdchliches eoder
wirklichkeitsnahes-Geschehen wiedergibt, zu verschaffen,

3. eine kinderpornographische Schrift, die ein tatsachliches
Geschehen wiedergibt, herstellt oder

4. eine kinderpornographische Schrift herstellt, bezieht, liefert,
vorratig halt, anbietet, bewirbt oder es unternimmt, diese Schrift ein-
oder auszufiihren, um sie oder aus ihr gewonnene Stlicke im Sinne der
Nummer 1 oder 2 oder des § 184d Absatz 1 Satz 1 zu verwenden oder
einer anderen Person eine solche Verwendung zu ermdglichen,
soweit die Tat nicht nach Nummer 3 mit Strafe bedroht ist.

(2) Handelt der Tater in den Fallen des Absatzes 1 gewerbsmaRig
oder als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung
solcher Taten verbunden hat, und gibt die Schrift in den Fallen des
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Absatzes 1 Nummer 1, 2 und 4 ein tatsachliches oder
wirkHehkeitsnahes Geschehen wieder, so ist auf Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu zehn Jahren zu erkennen.

(3) Wer es unternimmt, sich den Besitz an einer
kinderpornographischen Schrift, die ein tatsachliches eder
wirklichkeitsnahes Geschehen wiedergibt, zu verschaffen, oder wer
eine solche Schrift besitzt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft.

(4) Der Versuch ist strafbar; dies gilt nicht fir Taten nach Absatz 1
Nummer 2 und 4 sowie Absatz 3.

(5) Absatz 1 Nummer 2 und Absatz 3 gelten nicht fir Handlungen, die
ausschliellich der rechtmaBigen Erfullung von Folgendem dienen:
1. staatliche Aufgaben,

2. Aufgaben, die sich aus Vereinbarungen mit einer zustandigen
staatlichen Stelle ergeben, oder

3. dienstliche oder berufliche Pflichten.

Absatz 1 Nummer 1 und 4 gilt nicht fur dienstliche Handlungen im
Rahmen von strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, wenn

1.die Handlung sich auf eine kinderpornographische Schrift bezieht,
die kein tatsachliches Geschehen wiedergibt und auch nicht unter
Verwendung einer Bildaufnahme eines Kindes oder Jugendlichen
hergestellt worden ist, und

2. die Aufklarung des Sachverhalts auf andere Weise aussichtslos
oder wesentlich erschwert wére.

(6) Gegenstande, auf die sich eine Straftat nach Absatz 1 Nummer 2
oder 3 oder Absatz 3 bezieht, werden eingezogen. & 74a ist
anzuwenden.

3. Werbung fiir den Abbruch der Schwangerschaft § 219a StGB

Trotz seiner im Marz 2019 erfolgten Anderung und damit Einschrankung steht
8§ 219a StGB, das Verbot der Werbung fir den Abbruch der Schwangerschaft,
in der Kritik. Dabei wird unter anderem vorgetragen, dass dem Tatbestand
ausschlieBlich die Tabuisierung der Abtreibung, eine Art ,moralischer
Klimaschutz’ zugrunde liege, weswegen er insgesamt nicht legitimiert werden

kénne.89

896 \/gl. amtliche Begriindung § 219a StGB; Jakobs, ZStW 1985, 774 ff.; NK/Merkel, StGB, § 219a, Rn.
2; Rahe, JR 2018, 237; Generell zu ,,Klimadelikten*.

186



Die aktuelle Fassung des § 219a StGB lautet wie folgt:

(1) Wer offentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten von Schriften
(8 11 Abs. 3) seines Vermogensvorteils wegen oder in grob anstoRiger Weise
1. eigene oder fremde Dienste zur Vornahme oder Foérderung eines
Schwangerschaftsabbruchs oder

2. Mittel, Gegenstande oder Verfahren, die zum Abbruch der Schwangerschaft
geeignet sind, unter Hinweis auf diese Eighung

anbietet, ankundigt, anpreist oder Erklarungen solchen Inhalts bekanntgibt,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Absatz 1 Nr. 1 gilt nicht, wenn Arzte oder auf Grund Gesetzes anerkannte
Beratungsstellen dartber unterrichtet werden, welche Arzte, Krankenhauser
oder Einrichtungen bereit sind, einen Schwangerschaftsabbruch unter den
Voraussetzungen des § 218a Abs. 1 bis 3 vorzunehmen.

(3) Absatz 1 Nr. 2 gilt nicht, wenn die Tat gegeniiber Arzten oder Personen, die
zum Handel mit den in Absatz 1 Nr. 2 erwahnten Mitteln oder Gegenstanden
befugt sind, oder durch eine Verdffentlichung in arztlichen oder
pharmazeutischen Fachblattern begangen wird.

(4) Absatz 1 gilt nicht, wenn Arzte, Krankenh&user oder Einrichtungen

1. auf die Tatsache hinweisen, dass sie Schwangerschaftsabbriiche unter den
Voraussetzungen des § 218a Absatz 1 bis 3 vornehmen, oder

2. auf Informationen einer insoweit zustandigen Bundes- oder Landesbehdrde,
einer Beratungsstelle nach dem Schwangerschaftskonfliktgesetz oder einer
Arztekammer Uber einen Schwangerschaftsabbruch hinweisen

Der Tatbestand umfasst in mehreren Alternativen die Bestrafung von gewissen
Vorbereitungs- und Informationshandlungen eines Schwangerschaftsabbruchs,
wobei nicht zwischen dem strafbaren und dem tatbestandlosen
Schwangerschaftsabbruch aus § 218a StGB unterschieden wird. Es handelt sich
um ein zeitlich dem tatsachlichen Abbruch weit vorgelagertes abstraktes
Gefahrdungsdelikt.8®’

Nach der letzten Gesetzesanderung ist es Arzten nicht mehr géanzlich verboten,
Offentlich mitzuteilen, dass in ihren Praxen Schwangerschaftsabbriiche
vorgenommen werden. Der § 219a StGB umfasst hingegen auch in seiner
aktuellen Fassung das Verbot, dartiber zu informieren, unter welchen
Umstanden, VVorgehensweisen oder mittels welcher medizinischer Mittel ein
Schwangerschaftsabbruch durchgefiihrt werden wird. Zur Preisgabe solcher
Informationen sollen ausschlieBlich die festgeschriebenen Beratungsstellen

befugt sein.®%®

897 \/gl. Lackner/Kiihl, § 219a, 1ff.; Schonke/Schroder/Eser/Weiler, § 219a, 1.
8% Vgl. Merkel, Stellungnahme Schwangerschaftsabbruch, 3 mit folgendem Beispiel: ,,Ich fiihre
gesetzesgemafe Schwangerschaftsabbriiche durch. In welchen Formen, das kénnen Sie unter dem
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Das Strafgesetz des Werbeverbotes fiir Schwangerschaftsabbriiche wurde tiber
Jahrzehnte kaum oder nicht angewendet, bis radikale Abtreibungsgegner
8 219a StGB als Mittel ihrer AnsichtsdulRerung fiir sich zu nutzen begannen. In
den letzten zehn Jahren stiegen die Ermittlungsverfahren auf bis zuletzt 35 in
2016 und 21 im Jahr 2017.8%°

Strafverfahren wegen grob ansto3iger Werbung sind nicht bekannt. Auch gibt es
keine Erkenntnisse zu eingeleiteten Verfahren wegen Werbung fur oder
Informationen Uber entsprechende Mittel und Verfahren hinsichtlich des

rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruchs. %%

Die folgenden Ausfiihrungen zur Uberprifung der Legitimation des
Strafgesetzes nach den Grundsatzen des Ultima-Ratio-Prinzips sollen sich daher
zunachst primér auf die arztliche Sachinformation zum rechtmaRigen, also

tatbestandslosen Schwangerschaftsabbruch beziehen.

Die  Tatbestandmerkmale zur werbenden Handlung sowie alle
Handlungsalternativen zum rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruch werden

aber spéater noch einmal aufgegriffen.

a) Letztes Mittel

Um ein Strafgesetz zu legitimieren, muss es sich bei dieser Sanktionierungsform
um das letzte dem Staat zur Verfligung stehende Mittel handeln. Dabei ist

zunachst das zugrundeliegende Rechtsgut herauszuarbeiten.

In der Kommentarliteratur wird bereits die Frage nach dem zugrundeliegenden
Rechtsgut entweder nicht oder nicht einheitlich beantwortet.%*

folgenden Link [z.B. der Bundesérztekammer] sehen®, dann wire das kiinftig nicht nur vollkommen
rechtméBig, sondern — da es einem ausdriicklich propagierten Gesetzeszweck dient —naturgeman
lobenswert. Sagt sie dagegen: ,,Ich fiihre gesetzesgemédBe Schwangerschaftsabbriiche durch. In welchen
Formen, das kénnen Sie unter dem folgenden Link sehen. Dort werden Sie auch die von mir bevorzugte
Methode X finden®, dann soll sie weiterhin strafbar sein, also kriminelles Unrecht begangen haben.*
8992010, 12; 2011, 14; 2012, 3; 2013, 11; 2014, 2; 2015, 27; 2016, 35; Aburteilung 2017: 1, Vgl.
Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zur Einschrankung bzw. Aufhebung von § 219a StGB, 5.
990 v/gl. Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zur Einschrankung bzw. Aufhebung von § 219a
StGB, 5.

901 \/gl. BeckOK/Eschelbach, StGB, § 2194, 1 ff..
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aa) ,Klimaschutz*

Dabei wird unter anderem ein ,gesellschaftlicher und moralischer Klimaschutz*
als Rechtsgut genannt. § 219a StGB solle danach eine Verharmlosung und
Normalisierung der Beendigung einer Schwangerschaft im Wege einer

Abtreibung und die generelle Verwahrlosung der Gesellschaft verhindern.%%

Die Verwahrlosung der Gesellschaft konnte unter anderem daraus resultieren,
dass die Situation von ungewollt schwangeren Frauen ausgenutzt und diese
kommerzialisiert wird. Allerdings dirfte sich diese Gefahr mit der Einflihrung

des sogenannten Beratungsmodells 1992 erledigt haben.

Danach sind Arzte im Rahmen der Vornahme eines Schwangerschaftsabbruchs
lediglich befugt, einen festgeschriebenen Kostensatz fiir diese Leistung
abzurechnen. Die Wirksamkeit des arztlichen Vertrages stellt einen der
zwingenden Bestandteile des Beratungsmodells des Bundesverfassungsgerichts
dar. Von einem Kommerzialisierungswillen kann daher nicht (mehr) gesprochen

werden. %3

Weiter fuhrt das Bundesverfassungsgericht aus, dass die Verhinderung der
Normalisierung eines Schwangerschaftsabbruchs nur im Wege der
gesamtheitlichen Entfaltung des Konzepts rund um den
Schwangerschaftsabbruch und damit auch entsprechend der Strafbarkeit der
Werbung fiir Schwangerschaftsabbriiche erfolgen kann.®* Dem ist zu
entgegnen: Das gesamtheitliche Beratungsmodell, welches einer ungewollt
Schwangeren zugutekommen soll, bedarf dem § 219a StGB nicht. Dazu wird
zunachst argumentiert, dass die Uberzeugung und wirksame Umsetzung eines
Regelungskonzepts mittels eines zugehdrigen Strafgesetzes an keiner anderen

Stelle bekannt sei.

902 \/gl. BVerfGE 88, 203; Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, Gutachten zur VerfassungsmaRigkeit von §
219a StGB, 2 ff.; Kubiciel, Stellungnahme Schwangerschaftsabbruch, 2; Lackner/Kiihl, § 219a, 1 ff.;
Merkel, Stellungnahme Schwangerschaftsabbruch, 2, 3; MuKo/Gropp, StGB, § 2193, 1;
Schonke/Schrdéder/Eser/Weiler, § 219a, 1.

993 \gl. Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zur Einschrankung bzw. Aufhebung von § 219a
StGB, 6 f..

904 \/gl. BVerfGE 88, 203.
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Im Speziellen seien die Beratungsschritte sowie der damit einhergehende
Beratungsinhalt nicht unmittelbar davon abhéangig, ob ein Gynakologe tber die
von ihm bevorzugte Art und Weise des Schwangerschaftsabbruchs informiert
oder nicht. Die ungewollt Schwangere muss unabhéngig von den Informationen,
die sie sich im Vorfeld beschaffen kann, die verschiedenen vorgesehenen
Beratungsschritte einhalten und diese auch vor der Vornahme des

Schwangerschaftsabbruchs nachweisen kdnnen.

Es stellt sich auRerdem die Frage, ob der gewinschte Effekt, also die
Aufrechterhaltung  der  gesellschaftlichen  Vorstellung, dass ein
Schwangerschaftsabbruch keine Normalitét darstellen soll, durch Tabuisierung
und eine gewisse Art an Zensur von Informationen erwirkt werden kann. In
Zeiten einer Informationsgesellschaft, in welcher insbesondere im Internet auf
nahezu jede Information zurlckgegriffen werden kann, konnte eine
Tabuisierung und ein Zurtickhalten von verifizierten Informationen gerade den
gegenteiligen Effekt entfalten. Dies bestatigt die Entwicklung der letzten Jahre,
in welchen der § 219a StGB eine Entwicklung von einer absoluten Schattennorm
hin zu einem viel diskutierten und gesellschaftspolitisch relevanten Gesetz
durchlebt hat.%%®

Konkreter auf den Tatbestand gemiinzt muss erkannt werden, dass dieses
Rechtsgut des ,moralischen Klimaschutzes* Giberhaupt nur insoweit einschlégig
sein konnte, wie es sich um die Tatbestandsalternative des grob anstéf3igen
Anpreisens von Abbruchmitteln im Zusammenhang mit dem rechtswidrigen
Schwangerschaftsabbruch handelt. Der Informationsfluss hinsichtlich des
rechtmaBigen Schwangerschaftsabbruchs kann davon nicht umfasst sein.%%®
Sachliche und richtige Aufklarung Uber das erlaubte Handeln im Hinblick auf
den Schwangerschaftsabbruch durfte gerade den gegenteiligen Effekt, namlich
eine ,moralische(..) Versachlichung des einschldgigen &ffentlichen

Diskurses“®” bewirken.

995 \gl. Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zur Einschrankung bzw. Aufhebung von § 219a
StGB, 5.

906 \/gl. Merkel, Stellungnahme Schwangerschaftsabbruch, 2,3.

907 ehd.
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Im Ergebnis misse jede Veroffentlichung, jedes Aussprechen oder
Zuganglichmachen von Informationen zum Themenbereich rechtméafRiger
Schwangerschaftsabbriiche nicht mit dem oben genannten ,Rechtsgut des

Klimaschutzes® in Einklang stehen dirfen.

Dabei kann es nicht auch darauf ankommen, ob der Arzt nur auf die Vornahme
von rechtméafigen Schwangerschaftsabbriichen hinweist, oder
darliberhinausgehend auch  darliber informiert, welche Art von

Schwangerschaftsabbriichen diese Leistung genau umfasst. %%

,Klimaschutz‘ kann damit nicht als zugrundeliegendes Rechtsgut angenommen

werden.

bb) Entscheidungsfreiheit und Selbstbestimmungsrecht der Frau

Andere Meinungen gehen dahin, dass das gesellschaftliche Klima, wie soeben
aufgezeigt, wenn uberhaupt nur vor der Einfihrung der Beratungslosung,
namlich im Zeitrahmen von 1976 bis 1992, unter der Geltung der

Indikationenldsung des Bundesverfassungsgerichts, relevant gewesen sei.

In dieser vergangenen Zeit habe es der einhelligen Meinung entsprochen, dass
das gesellschaftliche Klima zu schutzen sei und dafur Sorge getragen werden
miusse, dass der Schwangerschaftsabbruch zu keiner Zeit als etwas Normales

angesehen werde.*%°

Seit der Einfuihrung der Beratungslésung kénnen nach dieser Ansicht Rechtsgut
des § 219a StGB ausschlieBlich die Entscheidungsfreiheit der betroffenen Frau
sein. Sie soll vor einer vorschnellen, nicht durchdachten und Uberstirzten

Entscheidung hin zu einem Schwangerschaftsabbruch geschiitzt werden.%*°

908 \/gl. Merkel, Stellungnahme Schwangerschaftsabbruch, 2,3.

909 \/gl. Fischer, StGB, § 219 a, Rn. 1; Fraktion die LINKE in Drucks. 19/7965; Fraktion Biindnis 90/ Die
Griinen in Drucks. 19/7965; Frommel, ZRP 2019, 1.

910 \/gl. Frommel, ZRP 2019, 1.
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Hierbei komme es auch nicht darauf an, ob tatsachlich eine werbende Tétigkeit
vorliegt, schon das Anbieten und Verdffentlichen von Informationen kénne eine
erhebliche VVoreingenommenheit bei ungeplant Schwangeren hervorrufen oder
bestéarken, was insgesamt dem Ziel des Beratungsmodell zuwiderlaufe und daher

unbedingt zu verhindern sei.®*

Hinsichtlich dieser Ausfiihrungen wird zurecht Kritisiert, dass es hierbei den
Anschein macht, betroffene Frauen missten vor sich selbst geschiitzt werden
und durften im Wege einer gewissen Art Zensur nur gefiltert und von gewissen
behordlichen Stellen ausgesuchte Informationen erlangen, um die, so
verstandene, richtige Entscheidung zu treffen.®*2 Ungewollt Schwangeren wird
mit obenstehender Argumentation die Fahigkeit abgesprochen, weitreichende
Informationen selbst zu sammeln, eigenstandig zu filtern und fir sich selbst und

ihre personliche Situation einzuordnen.

Die Durchfuhrung eines Schwangerschaftsabbruchs wird aber nicht von
Informationen Uber die Art und Weise der Vornahme oder medizinischen
Informationen, welche durch die betreffenden Arzte preisgegeben werden,
abhéngig sein. Vielmehr dirfte die Entscheidung fiir oder gegen die Beendigung
einer Schwangerschaft ausschlieBlich von der personlichen Situation der

Betroffenen abhangen.

Hierbei werden die aktuelle Lebenssituation, der familidre und finanzielle
Hintergrund, sowie eine Vielzahl weiterer, personlicher Beweggrinde eine
Rolle spielen. Es ist kaum vorstellbar, dass eine gesunde, gliickliche Frau mit
Kinderwunsch und passendem Partner sich zu einem Abbruch der
Schwangerschaft entscheidet, weil Sie durch ihren Frauenarzt 6ffentlich Gber die
verschiedenen Mdoglichkeiten und Praktiken eines Schwangerschaftsabbruchs

informiert worden war.%13

911 \/gl. Kubiciel, Stellungnahme Schwangerschaftsabbruch, 6.

912 \/gl. unter anderem Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zur Einschrankung bzw. Aufhebung
von § 219a StGB, 11, 12; Jansen, jurisPR-StrafR 2018, Anm. 2; Schwarzer, EMMA 30.01.2019.

913 50 auch Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zur Einschrankung bzw. Aufhebung von § 219a
StGB, 11, 12.
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Erschwerend kommt hinzu, dass mit wenigen Klicks tber Suchmaschinen wie
Google nahezu jegliche Information im Zusammenhang mit einem
Schwangerschaftsabbruch erlangt werden kann, von neutralen Erklarungen tber
die verschiedenen Arten eines Abbruchs, bis hin zu Erfahrungsberichten in
Schrift und Videoform. Darlberhinausgehend finden sich Internetforen, in
denen sich betroffene Frauen austauschen und untereinander ihre subjektiven

Meinungen zum Thema Schwangerschaftsabbruch preisgeben kdnnen.

Warum dagegen eine neutrale Information eines Arztes, welche Form des
Schwangerschaftsabbruchs er anbietet, eine unangemessene Beeinflussung der
Schwangeren zur Folge haben soll, erschlie3t sich nicht. Vielmehr dirften
solche frihzeitigen, neutralen Informationen, zusammen mit einer
darauffolgenden und weiterhin verpflichtenden Beratung durch eine zertifizierte
Beratungsstelle daftir sorgen, dass eine Frau sich nicht nur vollstandig, sondern

eben auch friihzeitig informieren kann.%4

Nicht wenige Erfahrungsberichte von Frauen zeigen die Problematik,
verifizierte  Informationen  zu  Arzten und  Maoglichkeit  des
Schwangerschaftsabbruchs in ihrer Nahe zu erhalten. Dabei hat die Schwangere
immer zu bedenken, dass Sie jedwede Verzégerung vermeiden muss, um die

gesetzliche Frist aus § 218a StGB einzuhalten.

Sie muss die Beratungstermine planen, einen der wenigen Arzte finden, die
Schwangerschaftsabbriiche tatsdchlich vornehmen und schnellstmdglich
jegliche vorgeschriebenen Stationen mit ihrem normalen Alltag vereinbaren.
Das bringt insbesondere dann Schwierigkeiten mit sich, wenn die Frau von der
Schwangerschaft erst zum Ende der Frist erfahrt. In der Folge muss sie nach dem
Willen des Strafgesetzes sich dann also moglichst still und unbefangen
verhalten, bis sie den ersten Beratungstermin hat. Zu diesem Zeitpunkt kann und
soll sie nach dem Willen des Gesetzgebers keinerlei Informationen zum
Abbruch eingeholt haben.

914 \/gl. Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zur Einschrankung bzw. Aufhebung von § 219a
StGB, 11, 12.
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Es ist der ungewollt Schwangeren an dieser Stelle maximal moglich
herauszufinden, welcher Arzt in lhrer Nahe einen Abbruch vornehmen kann.
Alle anderen Informationen mdisste sich die Betroffene dann aus Foren,
subjektiven Erfahrungsberichten und Amateurvideos zusammensuchen. Dass
ein solches Vorgehen eine Schwangere weniger beeinflusst als
zusammengefasste, neutrale und medizinisch fundierte Informationen,
beispielsweise auf der Webseite des Arztes ihres Vertrauens, kann nicht

nachvollzogen werden.

cc) Ungeborenes Leben

Zuletzt wird vertreten, dass das Leben des ungeborenen Kindes das dem
8 219a StGB zugrundeliegende Rechtsgut sei. Dieses stehe nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts unter ganz besonderem

Schutz.%®

Hierbei wird die bereits genannte Argumentationskette wieder aufgegriffen, dass
jegliche werbende Tatigkeit aber auch das Veroffentlichen von Informationen
den Entschluss hinsichtlich des Abbruchs einer Schwangerschaft elementar
beeinflussen kdnnen und damit auch unmittelbar die Entscheidung Gber das

Leben des ungeborenen Kindes betreffen. %16

Dem ist in vielerlei Hinsicht zu widersprechen. Es ist unstreitig, dass das
generelle Verbot der Abtreibung nach 8 218 StGB mit seinen Ausnahmen nach
8§ 218a StGB dem Schutz des ungeborenen Lebens dient und dass es sich dabei
nicht nur um ein Kkernstrafrechtliches, sondern auch um eines der

schiitzenswertesten Rechtsgiiter unserer Gesellschaft handelt.®’

Dennoch ist zundchst auf die bereits vorgetragene Verneinung der negativen

Beeinflussung einer ungewollt Schwangeren zu verweisen.

915 \/gl. Fraktion CDU/CSU in BT-Drucks, 19/7965; Frommel, Verbot des 6ffentlichen ,,Anbietens zum
Schwangerschaftsabbruch, ZRP 2019; Kubiciel, Stellungnahme Schwangerschaftsabbruch, 2 ff..

916 \/gl. BVerfGE 98, 265.

917 \/gl. so auch BVerfGE 88, 203.
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Wenn aber schon eine tatsachliche Beeinflussung einer betroffenen Frau nicht
fundiert dargelegt werden kann, dann kann im weiteren Verstandnis auch eine
darauf angeblich basierende Entscheidung gegen das Leben des Kindes nicht

angenommen werden.%*®

Aber selbst wenn eine Forderung der Entscheidung durch die von 8§ 219a StGB
umfassten Handlungsalternativen erfolgen sollte, so ware jedenfalls in Bezug
auf den rechtméfBigen Schwangerschaftsabbruch das Schutzgut ,Leben des

Ungeborenen’ in sich widerspriichlich.

Wenn namlich der, der Beeinflussung nachfolgende, Schwangerschaftsabbruch
von Gesetzes wegen erlaubt ist und dort die Rechtsguter der Schwangeren dem
des ungeborenen Kindes tiberwiegen, so kann nicht argumentiert werden, dass
eine mogliche und weit vorverlagerte Forderungshandlung eines solchen
rechtmaRigen Tuns auf das Uberwiegende Rechtsgut des Ungeborenen zu stiitzen

sej, %19

b) Ergebnis und Anderungsvorschlag

Zusammenfassend wird heute zu Recht vorgetragen, dass es sich bei der

Regelung § 219a StGB um ,,vdlligen Anachronismus“®?° handele.

Vor dem Hintergrund der offensichtlichen Missbrauchsanfélligkeit der Norm,
namentlich der Kreuzziige von Abtreibungsgegnern einerseits, aber auch der
heutzutage hervorgehobenen Rolle der selbstbestimmten Frau, inklusive ihrer
Rechte auf Information und Entscheidungsfreiheit, erscheint § 219a StGB in
Bezug auf Informationen ber den rechtmé&Rigen Schwangerschaftsabbruch als
ein Vermachtnis der Vergangenheit, das im modernen Strafgesetzbuch keinen

Platz mehr haben sollte und damit zu streichen ist.%%

918 So auch Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, Gutachten zur VerfassungsmaRigkeit von § 219a StGB, 2,
11, 12 ,,.Das ungeborene Leben ist (...) durch § 219a StGB nicht unmittelbar betroffen.*

919 \/gl. Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zur Einschrankung bzw. Aufhebung von § 219a
StGB, 18, 19; Merkel, Stellungnahme Schwangerschaftsabbruch, 2.

920 Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zur Einschrankung bzw. Aufhebung von § 219a StGB, 18.
921 \/gl. Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zur Einschrankung bzw. Aufhebung von § 219a
StGB, 18, 19.
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An dieser Stelle sei auch nochmals auf die Tatbestandsvarianten der Werbung
fir den illegalen Schwangerschaftsabbruch, sowie die grob ansté3ige Werbung
an sich einzugehen, wenngleich keine nachgewiesene Relevanz dieser

Tatbestandsalternativen existiert.%22

Zwar kann im Hinblick auf das Bewerben eines rechtswidrigen
Schwangerschaftsabbruchs neben dem ,moralischen Klimaschutz’ das
ungeborene Leben zweifellos als zugrundeliegendes Rechtsgut angesehen

werden.

Allerdings ist spatestens unter dem Prifungspunkt der Insuffizienz anderer
Mittel anzumerken, dass jegliche Vorbereitungs- und strafrechtsrelevante
Beeinflussungshandlungen im Hinblick auf den tatbestandsmaRigen
Schwangerschaftsabbruch nach § 218 StGB bereits von § 111 StGB, der
offentlichen Aufforderung zu Straftaten, oder der Anstiftung 8§ 218, 26 StGB
umfasst sind. Einer eigenstandigen Norm im Gemeinschaftsgebilde eines
bestimmten Konzeptes ist dem Strafrecht fremd und im Zusammenhang zu den
§ 218 ff. StGB auch nicht notwendig.%%

Auch ein werbendes Verhalten von Arzten in diesem Zusammenhang ist bereits

von anderen und weitaus zutreffenderen Normen umfasst.

So ist generell die berufliche Kommunikation von Arzten durch das Berufs- und
Standesrecht gedeckt, Beziige zu Arznei und Heilmittel durch das
Heilmittelwerbegesetz, sowie dem Gesetz zum unlauteren Wettbewerb.%* Diese
Normen enthalten eben den hier betroffenen Regelungsgehalt, sie erlauben
ausdrucklich die sachliche und informative Darlegung von Gegebenheiten und

verbieten anpreisende, berufswidrige Werbung fir arztliche Tatigkeiten.

922\/gl. nochmals wie oben Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zur Einschrankung bzw.
Aufhebung von § 219a StGB, 5.

923 \/gl. BT-Drucks, 19/7965; BT-Drucks, 19/630; Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, Gutachten zur
VerfassungsméaRigkeit von § 219a StGB, 17.

924 \/gl. Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zur Einschrankung bzw. Aufhebung von § 219a
StGB, 9, 10.
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8 3 des Heilmittelgesetzes (HWG) sowie § 5 des Gesetzes gegen unlauteren
Wettbewerb (UWG) verbieten irrefihrende und unlautere vergleichende
Werbung und beinhalten danach die Vermeidung unangemessener
Kommerzialisierung. Im Fall des Zuwiderhandelns kénnen die zustédndigen
Landesarztekammern Bulgelder bis zu 200.000 € verhdngen, was die
Effektivitat der Regelung garantieren durfte.®® Diese Regelungen gehen aber
noch weiter und verbieten Arzten dariiber hinausgehend auch berufswidrige

Werbung durch Dritte zu veranlassen oder auch nur zu dulden.

Insgesamt diirfte danach der Bereich der ,,einer dem Selbstverstindnis der Arztin
oder des Arztes zuwiderlaufenden Kommerzialisierung des Arztberufes* 92

ausreichend durch die einschlagigen Regelungen abgedeckt sein.

§ 219a StGB demnach ersatzlos zu streichen. Die §8 218 ff. StGB bleiben davon

unberthrt.

4. Beischlaf zwischen Verwandten § 173 StGB

Als Ausdruck des Schutzes einer Sexualmoral, eines gesellschaftlichen Tabus
und einer reinen Sittlichkeitsvorstellung wird § 173 StGB, der Beischlaf
zwischen Verwandten Kkritisiert. Dennoch hielt die Norm allen bisherigen

Kritiken sowie der Uberpriifung des Bundesverfassungsgerichts bisher Stand.

In der seit 1973 bestehenden Formulierung beinhaltete § 173 StGB den
folgenden Tatbestand:

(1) Wer mit einem leiblichen Abkémmling den Beischlaf vollzieht,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft.

(2) Wer mit einem leiblichen Verwandten aufsteigender Linie den
Beischlaf vollzieht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder
mit Geldstrafe bestraft; dies gilt auch dann, wenn das
Verwandtschaftsverhaltnis erloschen ist. Ebenso werden leibliche
Geschwister bestraft, die miteinander den Beischlaf vollziehen.

925 \/gl. Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zur Einschrankung bzw. Aufhebung von § 219a
StGB, 9, 10.
926 ghd.
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(3) Abkémmlinge und Geschwister werden nicht nach dieser
Vorschrift bestraft, wenn sie zur Zeit der Tat noch nicht achtzehn
Jahre alt waren.

a) Letztes Mittel

Zwar enthélt der Straftatbestand des Beischlafs zwischen Verwandten drei
Tatbestandsalternativen, in 8 173 Abs. 1 StGB den Beischlaf zwischen
Verwandten absteigender Linie, in Absatz 2 Satz 1 den Beischlaf zwischen
Verwandten aufsteigender Linie und in Absatz 2 Satz 2 den Geschwisterinzest,
allerdings wird hinsichtlich der nun folgenden Prifung, insbesondere im
Rahmen der Frage nach dem zugrundeliegenden Rechtsgut, weder in der
Strafrechtsliteratur noch in der zugehdrigen Rechtsprechung ein faktischer

Unterschied gemacht. Es wird daher die Norm als Gesamtkonstrukt untersucht.

Seit mehr als 50 Jahren steht der Beischlaf zwischen Verwandten in standiger
Kritik der Wissenschaft und Lehre.%?’

Zwar Uberstand die Norm die Uberpriifung durch das Bundesverfassungsgericht
und den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, allerdings nur unter
kryptischen Hinweisen wie der Rechtfertigung der Norm mittels ,tief
verwurzelten ethischen, kulturellen und moralischen Anschauung unserer
historisch gewachsenen Gemeinschaft“®?, der gesellschaftlichen Tabuisierung
des Inzests sowie der Gesamtschau nachvollziehbarer und kulturhistorischer

Strafzwecke.??°

Da in der vorliegenden Arbeit ein anerkanntes Rechtsgut als Ausgangpunkt der
Rechtfertigung von Strafgesetzen nach dem Ultima-Ratio-Grundsatz zwingend
notwendig ist, wird nunmehr zu Uberprifen sein, ob ein solches Rechtsgut

tatsachlich benannt werden kann.

927 \/gl. BT-Drucks, 6/1552, § 173 StGB wurde unter nicht endender Kritik unter das Kapitel der
Straftaten gegen den Personenstand, der Familie und der Ehe verschoben. Schon hier konnte ein
Rechtsgut nicht eindeutig benannt werden.

928 BVerfGE 120, 224.

929 gd.
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aa) Eugenische Gesichtspunkte

Der Strafgesetzgeber hat sich urspringlich zunéchst auf eugenische
Gesichtspunkte gestiitzt, was insbesondere dadurch deutlich wird, dass als
Tathandlung der Beischlaf und nicht etwa beischlafsahnliche Handlungen
genannt sind.%*° Bereits das Reichsgericht hat in einer Entscheidung aus dem
Jahr 1922 zu erkennen gegeben, dass das Strafgesetz der korperlichen und

sittlichen Gesundheit der Familie diene.%!

Kinder, die aus inzestudsen Beziehungen hervorgehen, unterlagen einer hoheren
Wahrscheinlichkeit fiir Erbkrankheiten.®®2 Davor solle das Strafgesetz
betroffene Kinder und deren Familien im Speziellen, aber auch die Gesellschaft

und die Volksgesundheit im Allgemeinen schiitzen.%

Ob die Wahrscheinlichkeit von Erbkrankheiten bei Kindern aus
Inzestverbindungen in der Tat erhoht ist, was ganzlich umstritten ist,%* ist
absolut irrelevant. Selbst die Zugrundelegung einer empirischen sicheren
Nachweisbarkeit von erhohten Erbschdden bei Kindern im Fall einer direkten
Verwandtschaft der Eltern, konnte das Strafgesetz § 173 StGB nicht tragen.

In diesem Fall musste sich das Strafgesetz ndmlich auf den Tatbestandserfolg
der Zeugung und nicht lediglich auf den Beischlaf beziehen.%®
Daruiberhinausgehend musste sich der sichere Ausschluss einer Zeugung

strafausschliefRend auswirken.

930 \/gl. BT-Drucks, 6/1552; BT-Drucks, 6/3521.

931 vgl. BGH, NJW 1952, 671 (,,Gefahren der Inzucht”); Ellbogen, ZRP 2006, 190 unter Verweis aus die
Reichsgerichtsentscheidung aus 1922.

932 \/gl. BT-Drucks, 6/1552; BT-Drucks, 6/3521, so auch BT-Drucks, 18/2714 mit Bezug auf eine
Zusammenfassung aus vier Studien aus den Jahren 1967 — 1982: Studien mit insgesamt 213 Kindern,
11,7 Prozent autosomal-rezessive Krankheiten, 16 Prozent Fehlbildungen/plétzlicher Kindstod, 11,7
Prozent unspezifische schwere Intelligenzminderung, 14,6 Prozent andere Stérungen, einschlieBlich
leichter Intelligenzminderung; nur 46 Prozent hatten keinen auffalligen Befund (zusammengefasst nach
Bittles, Vogel and Motulsky’s Human Genetics 2010).

933 \/gl. BVerfGE 120, 224.

934 siehe flir empirische Validitat von Erbschaden aus Inzestbeziehungen BVerfGE 120, 224 mit Verweis
auf Albrecht/Sieber, MPI 2007; auRerdem Deutsche Gesellschaft fiir Humangenetik, Stellungnahme
26.06.2018, 1, im medizinischen und anthropologischen Schrifttum: Szibor, Rechtsmedizin 2004, 387 ff.
(m. w. N.), Staudacher, Bruder-Schwester-Inzest, 152 ff.; dagegen im strafrechtlichen Schrifttum
LK/Dippel, StGB, § 173 Rn. 12; Ellbogen, ZRP 2006, 190, Hérnle, Grob anstéRiges Verhalten, 456;
Stratenwerth, Inzest und Strafgesetz, 303; MuKo/Ritscher, StGB, § 173, Rn. 3; Roxin, AT/1, § 2 C, Rn.
27; sowie in der Rspr. BSGE 89, 199.

935 Vvgl. NK/Frommel, StGB, § 173, 12; MiiKo/Ritscher, StGB, § 173, 4.
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Sowohl eine Zeugungsunfahigkeit, fehlende Geschlechtsreife, als auch diverse
Verhltungsmethoden mussten ihren Niederschlag innerhalb des Strafgesetzes

finden.%3 Dies ist aber nicht der Fall.

Es stellt sich auflerdem die Frage, wessen Gesundheit unter eugenischen
Gesichtspunkten geschutzt werden soll. Geht man davon aus, dass die aus einer
Inzestbeziehung hervorgehenden Kinder geschiitzt werden sollen, wiirde dies zu
der Schlussfolgerung einer Interessenabwégung zwischen einem Leben mit

Erbschaden und der eigenen Nichtexistenz fiihren.%%’

Eine solche Abwagung kann aber nach dem deutschen Recht und Grundgesetz
denknotwendig nicht erfolgen.9®

Dies wird auch dadurch deutlich, dass eine Fortpflanzung selbst dort, wo die
Wahrscheinlichkeit behinderter Nachkommen empirisch nachvollziehbar und

die zu erwartende Behinderung erheblich wire, nicht verboten ist.%°

Eine konsequente Anwendung des Rechtsguts der Gesundheit der Nachkommen
wirde schlussendlich dazu fuhren, dass ganz grundsétzlich Partnern, bei denen
aufgrund ihrer genetischen Dispositionen und Erbkrankheiten behinderter
Nachwuchs zu erwarten ware, die Fortpflanzung zu verbieten wire.®*® Eine
solcher Rickschluss ist mit dem Personlichkeitsrecht betroffener Personen

sowie den Grundfreiheiten aus dem Grundgesetz nicht vereinbar.%!

Ebenso wenig kénnen die Gesundheit und generellen Interessen der Familie, in

die der Nachwuchs hineingeboren wird, herangezogen werden.%*

936 \gl. Ellbogen, ZRP 2006, 190; NK/Frommel, StGB, § 173, 12; MiiKo/Ritscher, StGB, § 173, 4.
97 vgl. Hornle, NJW 2008, 2086 f.; Merkel, ,,Wrongful birth — wrongful life*, 185 ff..

938 \/gl. NK/Frommel, StGB, § 173, 12; Hornle, NJW 2008, 2086 f.; NK/Frommel, StGB, § 173, 12;
Merkel, ,,Wrongful birth — wrongful life®, 185 ff..

939 \/gl. Hassemer, Abweichende Meinung des Richters Hassemer zum Beschluss des Zweiten Senats
vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07 (dort u.a. unter I. 2. a) und II. 2.).

940 \/gl. Ellbogen, ZRP 2006, 190 mit dem Bezug auf die Tatsache, dass es solche Normen unter dem
Naziregim gegeben hat: Nirnberger Rassegesetze von 1935, BGBI 1, 1146 f.; MuKo/Ritscher, StGB, §
173, 4.

941 Vgl. Deutsche Gesellschaft filr Humangenetik, Stellungnahme 26.06.2018, 2; Hornle NJW 2008,
2087; MiKo/Ritscher, StGB, § 173, 4; Roxin, StV 2009, 547; Zabel, JR 2008, 453.

942 \gl. so auch Hassemer, Abweichende Meinung des Richters Hassemer zum Beschluss des Zweiten
Senats vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07 (dort unter 1. 2. ¢) und 1l. 1.).
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Nattrlich kommen auf Familien kranker Kinder, hier noch immer vorausgesetzt,
dass es durch den Inzest tatsachlich zu gengeschéadigten Erkrankungen
gekommen ist, kosten- und zeitintensivere Betreuungsverpflichtungen zu. Nicht
zu vernachlassigen sind neben psychischen Belastungen einer Familie
resultierend aus einem kranken Familienmitglied, auch gesellschaftliche
Belastungen, die daraus resultieren, dass ein Kind aus einer inzestudsen

Beziehung entstanden ist.

Doch auch dieser Gedanke kann vorliegend im Ergebnis nicht weiterverfolgt
werden. Dies wirde ndmlich dazu fuhren, dass das Leben des behinderten
Kindes firsorglichen, emotionalen und fiskalischen Aufwendungen der Familie
gegenuberzustellen ist. Auch diese Interessenabwagung ist mit dem deutschen

Grundgesetz nicht vereinbar.®*3

Zuletzt kann auch das abstrakte Schutzgut der Volksgesundheit®** zu keinem
anderen Ergebnis flihren. Ohne stichhaltige empirische Ergebnisse, die belegen,
dass aus Inzestbeziehungen tatsédchlich vermehrt Nachkommen mit
Erbschéadigungen hervorgehen, kann erst recht kein Schluss auf die Gesundheit
der Bevolkerung erfolgen. %

bb) Schutz von Ehe und Familie, Art. 6 GG

Als weiteren Strafgrund tragen Gesetzgeber und Rechtsprechung den im
Grundgesetz in Art. 6 GG verankerten Schutz der Ehe und Familie vor. Daftr
wirde jedenfalls auch die Einordnung der Norm unter dem 12. Abschnitt,
Straftaten gegen den Personenstand, die Ehe und die Familie, sprechen.
Inzestutse Beziehungen wirden den Familienbund belasten, familienzerstérend
wirken und schwere seelische Schaden bei Familienmitgliedern, insbesondere

minderjahrigen Kindern, hervorrufen.%4

943 \/gl. Hassemer, Abweichende Meinung des Richters Hassemer zum Beschluss des Zweiten Senats
vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07 (dort unter I. 2. ¢) und 1I. 1.).

944 \/gl. Bezugnahme des BVerfG in BVerfGE 120, 224 auf die Stellungnahme des
Generalbundesanwaltes (unter A. 1V.).

945 50 auch Hassemer, Abweichende Meinung des Richters Hassemer zum Beschluss des Zweiten Senats
vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07 (dort unter I1. 2.).

946 \/gl. BT-Drucks, 6/1552. vgl. BGHSt 39, 326, BVerfGE 120, 224.
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Die gravierenden sozial- und familienschadlichen Auswirkungen von
Inzestbeziehungen  ergeben sich  nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts unter anderem aus den Ergebnissen der oben bereits

angesprochenen Studie des Max-Planck-Instituts.®*’

Hierbei handelt es sich allerdings, was auch die Rechtsprechung erkennt, um
eine nicht reprasentative Studie, die somit auch keine Aussage daruber trifft, ob
die angesprochenen Negativfolgen tatsdchlich aus einer Inzestverbindung
(allein) herrihren kdénnen. Ein Kausalzusammenhang zwischen den
aufgezeigten Folgen aus der betroffenen Studie und einer Inzestverbindung liegt
damit nicht vor. Es kann nicht nachvollzogen werden, warum das
Bundesverfassungsgericht trotz der fehlenden Reprasentativitét sein Urteil unter

anderem auf diese Studie stitzt.

(1) Familidres Leitbild aus Art. 6 GG

Primér sei nach der Rechtsprechung aulerdem auf das ,Strukturprinzip’ der
Familie zu verweisen. Art. 6 GG beziehe sich auf die Lebensform der Familie,
wie sie in der Verfassung vorgesehen ist und insbesondere in lhren
Verwandtschaftsverhéltnissen, Rollenverteilungen und sozialen Zuordnungen
eine elementare Bedeutung hatten und daher besonders schiitzenswert seien.%®
Die verschiedenen Rollen innerhalb einer Familie missten dem Bild der Familie
aus Art. 6 GG entsprechen. Dieses ,,familidre Leitbild des Grundgesetzes“9*°
stellt die Gemeinschaft verheirateter Eltern mit ihren Kindern dar. Wenn der
Schutz einer solchen Familienstruktur aber tatsachlich so elementar ist, dass er
mittel dem Strafrecht geschiitzt werden muss, dann stellt sich an einer anderen

Stelle die Frage, warum seit 1969 der Ehebruch nicht mehr strafbar ist.%*

%7 Siehe oben unter 111. 2. ¢).

98 \/gl. BVerfGE 24, 119; BVerfGE 108, 82; BVerfGE 120, 224.

949 BeckOK/Eppinger/Hillgruber, GG, Art. 6, Rn. 14,

950 1, StrRG v. 25.6.1969; Ellbogen, ZRP 2006, 190; So auch Hassemer, Abweichende Meinung des
Richters Hassemer zum Beschluss des Zweiten Senats vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07 (dort u.a.
unter 1. 2. C), Il. 1. und IV. 1.); MiKo/Ritscher, StGB, § 173, 5.
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Eine konsequente Beachtung des Schutzes der Familie und der Ehe aus
Art. 6 GG hétte vielmehr zur Folge, dass jede Handlung, die zur Entfernung,
Entfremdung oder Zerstérung dieses Familienbildes flhrt, zu bestrafen sein

muisste.

Auch bleibt unklar, warum Adoptiv- und Pflege-, sowie uneheliche Kinder, die
Uber eine langere Zeit oder dauerhaft in eine Familie aufgenommen werden,
diesem strafrechtlichen Familienkonstrukt nicht unterfallen und damit von
8 173 StGB nicht geschitzt werden, wahrend sie sehr wohl vom Schutz des
Art. 6 GG umfasst sind. Uneheliche Kinder sind in Art. 6 Abs. 5 GG
ausdriicklich genannt, wahrend sich die elterliche Gemeinschaft unstreitig auch
auf Stief-, Adoptiv- und Pflegekinder erstreckt und diese damit unter den

Familienbegriff des Grundgesetzes fallen. %!

Auf der anderen Seite kann nicht nachvollzogen werden, dass das Schutzgut des
Familienbundes so weit zu wirken scheint, dass es auch dann zur Anwendung
kommt, wenn zwar Blutsverwandtschaft, aber faktisch keine familidre
Verbundenheit vorliegt, also die verschiedenen Familienmitglieder nicht
miteinander aufwachsen oder sich moglicherweise erst im Erwachsenenalter

kennenlernen.%?

Dies wird auch dadurch gestltzt, dass Betroffene bis zum 18. Lebensjahr
straffrei bleiben, wahrend sie dann, wenn naturgemaf ein Familienbund weniger
eng und gegebenenfalls fiir junge Erwachsene auch weniger erheblich wird, von
§ 173 StGB umfasst werden.%>?

Obwohl es nach der geltenden Rechtsprechung also primar um die
lebenswichtige Funktion der Familie, den Bund und familiaren Zusammenhalt
gehen soll, spielt eine tatsdchliche Haus- und Lebensgemeinschaft oder eine
uberhaupt vorliegende Verbindung der betroffenen Personen fiir die Strafnorm
keine Rolle.

%1 Vgl. BVerfGE 18, 97; speziell zur Pflegefamilie: BVerfGE 68, 176; BVerfGE 79, 51; speziell zur
Adoptivfamilie: BVerfGE 80, 81; BVerfGK 1, 83; BeckOK/Eppinger/Hillgruber, GG, Art. 6, 15.

952 ghnlich wie im zu entscheidenden Fall des Bundesverfassungsgerichts, BVerfGE 120, 224.

953 \gl. Hassemer, Abweichende Meinung des Richters Hassemer zum Beschluss des Zweiten Senats
vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07 dort unter I. 2. ¢), Il. 1. und IV. 1.).
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Nach all dem kann der Rechtsprechung nicht darin gefolgt werden, dass dem
8 173 StGB das Schutzgut der Familie und der Ehe zugrunde liegt. Dies
widerspricht vielmehr der tatsachlichen Ausgestaltung und dem Wortlaut der

Norm.

(2) Zerstorung des Familienbundes

Selbst wenn man aber Uber die bisherigen Unstimmigkeiten hinwegsieht, so
kann auch der VVortrag, der Familienbund sei von sexuellen Handlungen génzlich
freizuhalten,®®* nicht greifen. Die Norm des § 173 StGB verbietet namlich nicht
per se sexuelle Handlungen zwischen unmittelbaren Blutsverwandten und
Geschwistern. Vielmehr sind jegliche sexuellen Handlungen ausgenommen des
tatsachlichen vaginalen Beischlafs erlaubt. Oral- und Analverkehr, sowie alle
ubrigen mdoglichen sexuellen Handlungen sind auch im unmittelbaren

Familienbund ausdriicklich erlaubt.®>®

Das Strafgesetzbuch kennt ausreichend Begrifflichkeiten, um jegliche sexuellen
Handlungen in einer Norm zu ponalisieren. Dennoch wird im Rahmen des
8 173 StGB ausschlieBlich der vaginale Beischlaf verboten, was fir ein

Fortpflanzungsverbot aber gegen den Schutz von Familie und Ehe streitet.®

Auch mit der generellen Zerstérung des Familienbundes durch inzestudse
Beziehungen kann die Strafnorm nicht gerechtfertigt werden. Eine sexuelle
Beziehung zwischen unmittelbaren Verwandten dirfte in der absoluten
Mehrzahl der Félle nicht die Ursache zerstorter Familienverhéltnisse, sondern

vielmehr die Folge hiervon sein.%’

Zusammenfassend muss festgestellt werden, dass der Schutz von Ehe und

Familie nicht als Rechtsgut des § 173 StGB herangezogen werden kann.

94 \/gl. NK/Frommel, StGB, § 173, 11; BeckOK/Ziegler, StGB, § 173, Rn. 2.

95 \/gl. BGHSt 37, 153; BGHSt 46, 176; NStZ-RR 2010, 361; BeckOK/Ziegler, StGB, § 173, Rn. 10.
956 \/gl. Ellbogen, ZRP 2006, 190.

97 \gl. LK/Dippel, StGB, § 173, Rn. 13; Ellbogen, ZRP 2006, 190, MiiKo/Ritscher, StGB, § 173, Rn. 5.
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Dagegen spricht sowohl die erhebliche Beschrankung der Strafbarkeit auf ganz
bestimmte Familienmitglieder, die aber nicht tatsachlich eine Familie darstellen
miussen. AulRerdem ist nur der vaginale Verkehr strafbar, was einem Freihalten
der Familienverbande von sexuellen Handlungen widerspricht. Ein wirksamer
normativer Schutz fur Familien und der Ehe kann auf diese Weise unter keinen

Umstanden erreicht werden. 2°8

cc) Sexuelle Selbstbestimmung

Die sexuelle Selbstbestimmung als zugrundeliegendes Rechtsgut hat nicht
einmal der Gesetzgeber selbst angenommen.®®® Wie bereits zuvor angedeutet,
sprechen weder die Gesetzessystematik noch der Wortlaut der Norm fir einen

Zusammenhang mit Wahrung der sexuellen Selbstbestimmung.®®°

Vielmehr wurde 8§ 173 StGB mit der Strafrechtsdénderung 1974 aus dem Kapitel
des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung herausgenommen und unter dem
Abschnitt der Straftaten gegen den Personenstand, der Ehe und der Familie

gefasst. %!

Im Wortlaut der Norm spielen auch weder Abhangigkeitsverhéltnisse, noch eine
Zwangslage, die Féhigkeit zur Austibung der sexuellen Selbstbestimmung oder

Art und Weise der sexuellen Handlung eine Rolle.

Damit enthélt die Norm selbst keinerlei Hinweise darauf, dass sie den Schutz

der sexuellen Selbstbestimmung zum Inhalt haben soll.%?

958 \/gl. MiKo/Ritscher, StGB, § 173, 5.

99 \/gl. BT-Drucks, 6/3521; BVerfGE 120, 224.

90 \/gl. auch Hassemer, Abweichende Meinung des Richters Hassemer zum Beschluss des Zweiten
Senats vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07 (dort unter 1. 2 b) und 11. 3.).

91 Geandert durch das 4. Strafrechtsreformgesetz BGBI |, 1725, 1726.

92 \/gl. auch Hassemer, Abweichende Meinung des Richters Hassemer zum Beschluss des Zweiten
Senats vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07 (dort unter 1. 2. b) und I1I. 3.).
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Das Bundesverfassungsgericht hingegen argumentiert fur das Rechtsgut der
sexuellen  Selbstbestimmung, dass die Besonderheiten des sexuellen
Missbrauchs in Familien, wie beispielsweise aus der Verwandtschaft wurzelnde
Abhangigkeitsverhéltnisse, Schwierigkeiten der familiaren Einordnung oder
héhere Hemmschwellen vor der Abwehr von Ubergriffen, von den
88 174 ff. StGB nicht ausreichend umfasst seien.?®® Dem Beischlaf zwischen
Verwandten komme jedenfalls dann eine erhebliche und selbststandige
Bedeutung zu, wenn sich der Missbrauch eines leiblichen Kindes oder eines
Geschwisters Uber dessen 18. Lebensjahr hinaus erstreckt, das Opfer aber
aufgrund des Familienbandes und den mdglicherweise schon lange andauernden
Inzesthandlungen nicht in der Lage ist, seine Ablehnung gegen diese
Handlungen kundzutun, sodass eine Bestrafung des Taters wegen sexueller
N6tigung nach § 177 StGB ausscheidet.%®*

Dem ist entgegenzutreten. Zundchst existieren keine empirischen Nachweise
daftir, dass Jugendliche nach dem Eintritt der Volljahrigkeit aufgrund
andauernder Inzesthandlungen nicht in der Lage sind, ihre ablehnende Haltung

kundzutun.

Dagegen spricht auf’erdem, dass es im Rahmen des § 173 StGB Uberhaupt nicht
auf die Willenshaltung des Opfers ankommt. Im Gegenteil sind auch solche
Beischlafshandlungen umfasst, die von beiden Teilen ausdriicklich und unter
voller Zurechnungsfahigkeit gewollt sind. AuRerdem verfolgt der Gesetzgeber
auch im Rahmen der Strafgesetze zum Schutz der sexuellen Selbstbestimmung
die Struktur, dass im Hinblick auf den Respekt vor der Autonomie der
betroffenen Personen der umfangliche und strikte staatliche Schutz der sexuellen

Selbstbestimmung mit dem Eintritt der VVollj&hrigkeit endet.

Danach missen zusétzliche Gegebenheiten, wie beispielsweise Zwang oder
Widerstandsunfahigkeit vorliegen, um einen weitergehenden Schutz zu

begriinden. %6

93 \/gl. BVerfGE 120, 224.

94 ehd.

95 Vgl. Hassemer, Abweichende Meinung des Richters Hassemer zum Beschluss des Zweiten Senats
vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07 (dort unter anderem unter 1. 2 b) und I1. 3.).
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Genau diesem austarierten System zwischen Freiheit und Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung werden die Normen des Kapitels zum Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung aber ausreichend gerecht. Hierflir bedarf es dem 8 173 StGB

nicht. %

Die 8§ 174, 176, 177 StGB regeln umfanglich, unter welchen VVoraussetzungen
die sexuelle Selbstbestimmung von Kindern, Jugendlichen und Erwachsenen
staatlich zu schitzen ist und beziehen sich dabei auch auf kérperliche, geistige
und seelische Uberlegenheit eines Sexualpartners.®®” Auch der Argumentation,
dass diese Normen im Hinblick auf einen Geschwisterinzest nicht greifen, da
dieser aufgrund fehlender Erziehungs- und Betreuungspflichten nicht unter

§ 174 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu subsumieren ist, ist entgegenzutreten.®®

Solange das missbrauchte Geschwisterteil unter 14 Jahre alt ist, greift
8 176 StGB und danach konnen Tatsituationen, in denen ein Jugendlicher
aufgrund seines Uber-, Unterordnungsverhaltnisses zu dem missbrauchenden
Geschwisterteil nicht dazu in der Lage ist, seine Ablehnung kund zu tun, von
§ 177 Abs. 2 Nr. 2 StGB umfasst werden.

Eine Regelungslicke besteht damit nicht.

Zusammenfassend l&sst sich feststellen, dass die Normen unter dem Kapitel zum
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung jegliche Handlungen gegen den Willen

des Opfers umfassen.

dd) Tabuisierung als Strafgrund

Nach all dem bisher Gesagten, l&sst sich feststellen, dass dem Beischlaf

zwischen Verwandten kein anerkennenswertes Rechtsgut zugrunde liegt.

96 \/gl. Ellbogen, ZRP 2006, 190.

97 \/gl. MiKo/Ritscher, StGB, § 173,2 - 7.

98 \/gl. auch Hassemer, Abweichende Meinung des Richters Hassemer zum Beschluss des Zweiten
Senats vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07 (dort unter anderem unter I. 2 b) und I1. 3.).
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Die vom Gesetzgeber und der Rechtsprechung ergénzend vorgebrachten
Argumente hinsichtlich der Tabuisierung des Inzests, der zu erwartenden
Diskriminierung und negativen Entwicklungsfolgen von Inzestkindern sowie
ganz generell der Vermeidung eines Traditionsbruchs greifen nicht durch.®®® In
dieser Arbeit wird vertreten, dass jedem Strafgesetz ein anzuerkennendes
Rechtsgut zugrunde liegen muss, um dessen Existenz zu rechtfertigen. Es mag
durchaus sein, dass eine Moralvorstellung oder ein Tabu eine wichtige Rolle
hinsichtlich des sozialen Handelns spielen und das gesellschaftliche
Zusammenleben entsprechend regulieren. Es werden Verhaltensmuster und
Orientierungsschemata aufgezeigt und mdglicherweise eine soziale Ordnung
verfestigt. Aufgrund ihrer Verdnderbarkeit, Entwicklung und gewandelten
gesellschaftlichen Anschauungen konnen sie aber unter keinen Umstanden als

Legitimationsgrundlage von Strafgesetzen herangezogen werden.®™

Entgegen der Ansicht des Bundesverfassungsgerichts kénnen diese Punkte auch
nicht erganzend herangezogen werden. Wie soeben festgestellt, greift keiner der
von der Rechtsprechung vorgetragenen Rechtsguter als Grundlage des
Strafgesetzes durch. Eine Erganzung scheidet aufgrund dieses Mangels bereits

von vorneherein aus.?’

b) Ergebnis und Anderungsvorschlag

Es fehlt dem Beischlaf zwischen Verwandten an einem zugrundeliegenden und
strafrechtlich anerkannten Rechtsgut. Die Norm ist danach ersatzlos zu
streichen.

99 \gl. BT-Drucks, 6/1552; 6/3521; BVerfGE 120, 224.

970 \/gl. in diesem Zusammenhang auch Hassemer, Abweichende Meinung des Richters Hassemer zum
Beschluss des Zweiten Senats vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07 (unter anderem unter I. 2.); Ellbogen,
ZRP 2006, 190; Hornle, NJW 2008, 2086 ff..

971 Im Ergebnis so auch Ellbogen, ZRP 2006, 190; Hassemer, Abweichende Meinung des Richters
Hassemer zum Beschluss des Zweiten Senats vom 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07 (unter 1. 2. d) und
111.); Hornle, NJW 2008, 2087 f.; M(iKo/Ritscher, StGB, § 173, 7.
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5. Mord aus niedrigen Beweggriinden § 211 StGB

Der Mordtatbestand lautet wie folgt:

(1) Der Morder wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft.

(2) Morder ist, wer

aus Mordlust, zur Befriedigung des Geschlechtstriebs, aus Habgier
oder sonst aus niedrigen Beweggriinden,

heimtiickisch oder grausam oder mit gemeingefahrlichen Mitteln
oder

um eine andere Straftat zu ermdglichen oder zu verdecken,

einen Menschen totet.

Der nunmehr folgenden Priifung des Mordes aus niedrigen Beweggriinden liegt
die erhebliche Kritik hinsichtlich des nationalsozialistischen Erbes einerseits

und der moralisch aufgeladenen Definition andererseits zugrunde.

Die nahere Ausgestaltung der Definition des Bundesgerichtshofes wie sittliche
Wertung’, ,auf tiefster Stufe stehen’, ,besonders verwerflich, ja verichtlich’,%"?
die von der Lehre als unbestimmt, fir Auslegung génzlich offen und als ethische
Gesinnungsmerkmale beanstandet werden, fuRen in der Frage, ob es sich bei
dem Mord aus niedrigen Beweggriinden tatsachlich um ein Einfalltor fiir Moral-
und Sittlichkeitserwéagungen handelt und damit die Legitimation der Norm nach

den Vorgaben des Ultima-Ratio-Grundsatzes scheitert.

a) Rechtsqutslehre als Ausgangspunkt

Unproblematisch ist an dieser Stelle die Bestimmung des Rechtsgutes, ,,dessen

Schutz (...) wesentlich erscheint.“%"

Unzweifelhaft handelt es sich bei dem Rechtsgut Leben um das relevanteste aller
Rechtsguter und damit die primére Schutzaufgabe des Staates. Es bedarf der
Androhung der bewahrtesten und wirkungsvollsten Strafen, um dieses Schutzgut

umfanglich zu wahren und schiitzen.®’*

972 J.a. bereits BGHSt 3, 180.
973 BVerfGE 120, 224, Heranziehung des MaRstabs.
974 Deckers/Fischer/Kénig/Bernsmann, NStZ 2014, 14.
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Zwar werden auch Stimmen laut, die dem Mordtatbestand die ,Lebenssicherheit
der Allgemeinheit’ oder die ,Zunahme der Kriminalitatsfurcht in der
Bevolkerung’ als Schutzgut zugrunde legen wollen.*” Es solle also entweder
die tatsachliche Lebenssicherheit oder aber das Sicherheitsgefiihl der
Allgemeinheit neben dem Rechtsgut Leben als Schutzgut den Mordtatbestand
legitimieren.®’® Hierauf ist vorliegend aber nicht weiter einzugehen. Fiir die
Untersuchung nach dem Ultima-Ratio-Grundsatz ist das zugrundeliegende,

erhebliche Rechtsgut Leben der Birger relevant, aber auch ausreichend.

Bei der Totung eines anderen Menschen handelt es sich auch unstreitig um ein
Verhalten, das Uiber sein Verboten sein hinaus besonders sozialschadlich fir das

gemeinschaftliche Zusammenleben ist.%”’

Zwar existiert kein kulturtibergreifendes, generelles und allumfassendes
Tétungsverbot. Die Beendigung eines Menschenlebens kann in gewissen Féllen
erlaubt sein, beispielsweise bei der Notwehr, sie kann in Teilen der Welt
rechtmaRige Folge sein, beispielsweise im Rahmen der Todesstrafe oder sogar

erwiinscht sein, wie im Falle eines Krieges.®’®

Ohne an diesem Punkt auf einzelne Definitionsrichtungen weiter einzugehen,
durfte ohne weiteres die ToOtung eines Menschen aus einem nicht zu
rechtfertigenden Beweggrund in Deutschland als Verhalten einzustufen sein,
welches fiir das gesellschaftliche Zusammenleben im Allgemeinen maximal

schadlich und unter keinen Umstanden sozial tragbar ist.

b) Sozialschadlichkeit und wertneutrale Betrachtungsweise

Im Hinblick auf den nachsten Schritt darf aber nicht vergessen werden, dass hier

nicht die Bestrafung der Totung eines Menschen auf dem Prifstand steht.

Vielmehr geht es hier vorwiegend um die Totung eines Menschen aus einem

niedrigen Beweggrund.

975 \/gl. AE-Leben, GA 2008, 193 ff..

976 \/gl. Merkel, ZIS 2015, 433.

977 \/gl. u.a. BeckOK/ Eschelbach, StGB, § 211, Rn. 1.
978 \/gl. Fischer, Zeit Online 12.12.2013.
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Zwar andert sich damit zunéchst nichts am zugrundeliegenden Rechtsgut, wohl
aber an der Sozialschadlichkeit des konkreten zusatzlichen Erfordernisses des

niedrigen Beweggrundes und der diesbeziiglichen neutralen Betrachtungsweise.

Auf den ersten Blick konnte man zu dem Schluss kommen, dass der Tatbestand
des Mordes aus niedrigen Beweggrinden eine ,rechtliche Allzweckwaffe
darstellt. Sie erlaubt es, den Téter daftr mit dem Hochstmald zu bestrafen, dass
er Uber die nicht zu rechtfertigende Beendigung eines Menschenlebens
hinausgeht, indem er gesellschaftlich inakzeptable, negative, bdsartige,
verachtenswerte Motive hierfir an den Tag legt. Jegliche sozialethisch
verdachtlichen und gesellschaftlich unerwiinschten Motivhintergrinde der
Toétung konnten unter die Generalklausel der niedrigen Beweggrinde
subsumiert werden und so ein Auffangtatbestand flr alle diejenigen Tater bilden,
welche die Gesellschaft als Morder sehen will. Die noch erhohte
Sozialschadlichkeit gegeniiber der ,einfachen’ TOtung eines Menschen durfte es

rechtfertigen, hierfur die Hochststrafe des Strafgesetzbuches auszusprechen.

In diesem Zusammenhang stellt sich aber unmittelbar die Frage, wer hierbei
eigentlich festlegt, welche Beweggrinde der Gesellschaft widersprechen und
derart verachtenswert sind, dass sie unter diesen auf niedrigster Stufe stehenden

Beweggrund zu subsumieren sind.

Ausgehend von der Grundgestaltung des Straf- und Grundgesetzes darf eine Tat
ganz grundsatzlich nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich
bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde, Art. 103 Abs. 2 GG und
§ 1 StGB."®

Danach darf also zunéchst nur die Legislative festlegen, welche Handlungen und
welche zusétzlichen Komponenten den objektiven Straftatbestand des Mordes
ausfillen. Dem steht es zunéchst auch nicht entgegen, dass es sich bei den
niedrigen Beweggriinden um eine zur Auslegung geeignete Begrifflichkeit
handelt.

979 \/gl. MiiKo/Schmitz, StGB, § 1, Rn. 49.
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Nach dem Bundesverfassungsgericht folgt aus Art. 103 Abs. 2 GG in diesem
Zusammenhang der Auftrag an die Rechtsprechung, unbestimmte oder fir
Auslegung offene Tatbestandsmerkmale in konkretisierender Weise auszulegen,
welchem der Bundesgerichtshof im Fall des Mordes aus niedrigen

Beweggriinden auch nachgekommen zu sein scheint.%°

Nach dem Bundesgerichtshof liegen niedrige Beweggriinde vor, ,,wenn sie nach
allgemeiner sittlicher Wertung auf tiefster Stufe stehen und daher besonders, das
heiBt in deutlich weitreichenderem Malle als bei einem Totschlag,
verachtenswert sind und dass Geflihlsregungen wie Zorn, Wut, Enttduschung
oder Verdrgerung niedrige Beweggriinde sein kdnnen, wenn sie ihrerseits auf
niedrigen Beweggrinden beruhen, also nicht menschlich verstandlich, sondern
Ausdruck einer niedrigen Gesinnung des Téters sind. Entbehrt indes das Motiv
ungeachtet der Verwerflichkeit, die jeder vorsétzlichen und rechtswidrigen
Tétung innewohnt, nicht jeglichen nachvollziehbaren Grundes, so ist es nicht als

,niedrig‘ zu qualifizieren.*%!

Auch nach vertieften Studium dieser Definition bleibt offen, wann genau ein
Motiv auf sittlich tiefster Stufe steht oder wie ein Ausdruck einer niedrigen
Gesinnung im Detail zu bestimmen ist. Diese Entscheidung, mithin also die
Ausgestaltung der weiteren unbestimmten Begriffe innerhalb der Definition des
Bundesgerichtshofs, unterliegt den Richtern und Richterinnen der Landgerichte

in Deutschland.

Kritisch wird in diesem Zusammenhang vorgetragen, dass dies eine "Einladung
an den Richter (sei), entweder seiner moralischen Entristung 0ber den
Angeklagten freien Lauf zu lassen, oder aber Verstandnis flr ihn
aufzubringen"®? und dass es auf allen Ebenen, also ethisch, politisch und
wissenschaftlich nicht vertretbar sei, die Einordnung einem Richter oder einer
Richterin zu tiberlassen, denen hierzu die ,,soziokulturelle empirisch-statistische

Fundierung“®3 fehle.

980 \/gl. MiiKo/Schmitz, StGB, § 1, Rn. 49.

91 Vgl. standige Rechtsprechung, zuletzt BGH, NStZ 2019, 518, 519.

92 Bleyl, Zeit Online 04.12.2013.

983 Sponsel, Internetpublikationen fiir Allgemeine und Integrative Psychologie 03.12.2017.
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Aus einer Vielzahl von Urteilen, die in der Revision durch den
Bundesgerichtshof uberpruft wurden, wird auBerdem deutlich, dass die
Ansichten, Subsumptionen und Motiveinordnungen der Landgerichte und die
des Bundesgerichtshofs regelmaBig divergieren.%®* Es wird daher immer wieder
gefordert, dass eine detailliertere Ausgestaltung der niedrigen Beweggriinde
oder Verfahren einzufiihren, die geeignet ist, eine klarere Bestimmung des

Tatbestandmerkmals festzulegen.%&

Dem kann entgegengehalten werden, dass der Bundesgerichtshof in seiner
stdndigen Rechtsprechung durchaus Fallgruppen gebildet und damit die

Definition der niedrigen Beweggriinde weiter eingegrenzt hat.

So steht beispielsweise fest, dass niedrige Beweggriinde vorliegen, wenn ein
Tater ein Menschenleben aus Imponiergehabe totet, %8 aus Missgunst oder Geiz,
wenn beispielsweise Geldzahlungen ausgeblieben sind oder die Heirat einer
reichen Frau erreicht werden soll,®®” aus Eigensucht, wenn beispielsweise die
Kindsmutter getotet wird, um das Kind fir sich alleine zu haben®?® sowie aus
Rassenhass und Auslénderfeindlichkeit oder auch im Fall einer terroristisch

motivierten willkiirlichen Auswahl Unbeteiligter als Opfer.%8°

So klar und abschlieRend, wie die Einordnung durch das oberste Gericht tber
die Jahre erfolgt zu sein scheint, ist die Definition der niedrigen Beweggriinde
aber nicht. Vielmehr werden die nachfolgend aufzuzeigenden Beispiele
darlegen, dass es sich selbst bei den abgeurteilten Einzelfallen nur um eine Frage
der Definition, oder vielmehr des Blickwinkels handelt, der sich verandern kann,

sich wendet und neu zusammensetzt.%%°

%4 \v/gl. Votteler, ,,sonstige niedrige Beweggriinde* im Spielen gesellschaftlicher Moralvorstellungen,
247: Mehr als die Halfte der untersuchten Urteile wurden in der Revision aufgrund der fehlerhaften
Anwendung der niedrigen Beweggriinde aufgehoben.

95\/gl. Griinewald, Das vorsatzliche Tétungsdelikt, 48; Helmers, HRRS 2016, 91 ff., Miissig, Mord und
Totschlag, 116 f.; MiiKo/Schneider, StGB, § 211, Rn. 10.

96 \/gl. BGH, NJW 1994, 395.

97 Vgl. BGH, NStZ 1998, 352.

988 \/gl. BGH, BeckRS 2008, 21613.

99 \/gl. BGH, NJW 2004, 3051.

990 \/gl. Fischer, Zeit Online 12.12.2013.
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Dabei sind zundchst noch einmal auf die Ehrenmorde und Blutrachetaten aus
Kapitel 111, 2., e) einzugehen. Das Motiv der Familien- und Blutehre, welches
die Tater in diesen Féllen zur Toétung motivierte, wurde durch die
Rechtsprechung vor einigen Jahren noch als Strafmilderungs- oder
StrafausschlieBungsgrund bewertet, wéhrend es heute einhelliger Meinung
entspricht, dass fur die Bewertung der Wertvorstellungen des Téaters und damit
die Einordnung als niedrige Beweggrinde (nur) die Anschauung und
Wertinhalte der Bundesrepublik Deutschland zugrunde zu legen sind. Daraus
schlussfolgernd handelt es sich bei einer Tétung zum Schutz der Familien- oder

Blutehre grundsatzlich um einen Mord aus niedrigen Beweggriinden. %

Es sei nochmals hervorzuheben, dass die entgegengesetzte Einordnung dieser
Motive damals und heute nicht nur einen Unterschied in einer rechtlichen
Definition macht. Wahrend ein Téater, der aus dem Motiv des Schutzes seiner
Familienehre ein Opfer totete, in den Siebzigern maoglicherweise unter
Zuerkennen von Schuldlosigkeit freigesprochen wurde, sieht sich derselbe Téater

heute lebenslanger Haft ausgesetzt.

Dass es sich bei der Nennung dieses Beispiels nicht um die inhaltliche
Bewertung handelt, ob die Einordnung der To6tung aus Familien- oder
Blutehregedanken einen niedrigen Beweggrund darstellt oder nicht und damit
die Anderung in der Rechtsprechung eigentlich einen begriiRenswerten

Fortschritt umfasst, sollen die nun folgenden weiteren Beispiele aufzeigen.

Es kommt danach ndmlich nicht auf fortschreitende oder begriRenswerte
Entwicklung, sondern vielmehr auf all die verschiedenen Blickwinkel innerhalb
derselben Situation und die sich mdglicherweise akut d&ndernden Vorstellungen
einer Gesellschaft an. Eben diese Unsicherheit in einem objektiven Tatbestand
gilt es unter den Gesichtspunkten der wertneutral zu betrachtenden
Sozialschadlichkeit zu verhindern.

Bei Totungsdelikten nach Beziehungsdramen handelt es sich um ein weiteres

Beispiel.

%1 vgl. BGH, NJW 1980, 537; BeckRS 2001, 4483; NJW 2004, 1466.
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Dabei wird ein Mord aus niedrigen Beweggriinden unter anderem angenommen,
wenn der Téater aufgrund eines absoluten Macht- und Besitzanspruchs totet, weil
er dem Opfer den Achtungsanspruch aberkennt und aus krasser Eigensucht
handelt.®®? So entschied beispielsweise das Landgericht Miinchen | im Fall einer
typischen Beziehungstat — die Frau wollte sich nach vielen Jahren Beziehung
und Streitigkeiten um die Alkoholsucht und die Arbeitslosigkeit des Mannes,
sowie dessen Gewalttétigkeit trennen — dass ein niedriger Beweggrund vorlage,
da der spater getoteten Frau weder Provokation noch sonst ein Fehlverhalten
zugerechnet werden konnte, welches die Tat des Mannes nachvollziehbarer
erscheinen lieRe. Vielmehr sei nach dem Gericht auch die Veranlassung der Tat,
das Durchsetzen des Trennungsvorhabens, nach dem dortigen Sachverhalt dem
Mann zuzurechnen, der ber die Job- und Alkoholprobleme hinaus auch
gegenuber Frau und Sohn gewalttatig geworden war. Da der Mann nach all den
vorangegangenen Gegebenheiten mit einer Trennung rechnen musste und eine
Fortsetzung der Beziehung nicht mehr erwarten durfte, war das Motiv der
Toétung der Frau nach Ansicht des Landgerichts Minchen | als niedrig

anzusehen.%

Dem Bundesgerichthof hingegen geniigt die Tatsache, dass die Frau die
Trennung vorgenommen hatte als Grund, dem Tater Verstandnis

entgegenzubringen und daher einen niedrigen Beweggrund auszuschliefen.%%*

Uberspitzt ausgedriickt gibt das oberste Gericht damit zu verstehen, dass es
nachvollziehbar sei, dass ein arbeitsloser, gewalttatiger Alkoholiker seine
Ehefrau totet, nachdem diese nach Jahren den Entschluss gefasst hat, sich von
ihrem Mann zu trennen. Dabei sei ebenfalls zu bedenken, dass auf der anderen
Seite der Bundesgerichtshof in standiger Rechtsprechung kein Verstandnis fur
die geschlagene und gedemditigte Ehefrau aufbringt, wenn diese im Schlaf ihren

tyrannischen Ehemann umbringt.

992 \/gl. LK/Jahnke, StGB, § 211, Rn. 28 (mit konkreten Beispielen); MiiKo/Schneider, StGB, § 211, Rn.
75.

9983 Vgl. LG Minchen I, 16. November 2018, Ks 124 Js 216143/17.

994 \/gl. BGH, NStZ 2019, 518.
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Denn dieser sei, obwohl er seine Frau mdglicherweise ber Jahre hinweg

tyrannisiert hatte, im Hinblick auf die Totung arglos.®%°

Ein weiteres Beispiel in diesem Zusammenhang ist der Fall einer Mutter, die ihr
schwerbehindertes Baby totet, weil sie der Meinung ist, ein Leben mit einem
behinderten Kind nicht filhren zu koénnen.®® Auf folgende ganzlich
unterschiedliche Art und Weise kann dieser Sachverhalt weiter beschrieben und
damit eingeordnet werden. Die Mutter setzt ihre personlichen Bedurfnisse Gber
das Leben ihres Kindes und handelt daher so ricksichtslos, dass sie im Hinblick
auf ihr eigenes Lebensgliick sogar bereit ist, ein Leben zu beenden. Sie zeigt
daher eine eigensichtige Gesinnung und missachtet die Fundamente des
Grundgesetzes in Art. 3 GG uber die Tétung hinaus, indem sie dem Leben eines
behinderten Kindes dem eines gesunden weniger Wert zuspricht.®®’ Hier diirfte
man durchaus zu dem Schluss kommen, dass es sich um einen Mord aus

niedrigen Beweggriinden handelt.

Aus einem anderen Blickwinkel betrachtet, befiirchtet die Mutter, dass ihr
gesamtes Leben sich nach der Pflege und den Bedirfnissen des schwerkranken
Kindes richten wird, wodurch sie in der Folge ihren Job, ihren Partner und
Sozialkontakte verlieren wird. Sie hélt jede Hoffnung auf ein gemeinsames
Lebensglick mit dem Kind flr aussichtslos. Sie wusste moglicherweise nicht,

dass sie ein schwerbehindertes Kind gebaren wirde.

Dann ndmlich, hatte sie, mit der Erlaubnis der Rechtsordnung,
8 218a Abs. 2 StGB, das Leben des Kindes bis kurz vor der Geburt beenden
konnen.®® Niedrige Beweggriinde fiir die Totung scheinen nach dieser
Sachverhaltsschilderung nicht ersichtlich. Eser ging in diesem Zusammenhang
in seinem Reformvorschlag sogar so weit, eine Kindstétung unmittelbar nach

der Geburt als Privilegierung zum Tétungstatbestand einzuordnen.®®®

995 \/gl. BGHSt 48, 255, 256.

99 Beispiel nach Merkel, ZIS 2015, 441.
997 ebd., 443.

998 Vgl. Merkel, ZIS 2015, 443, 444.

999 \/gl. Eser, 53. DJT Gutachten, D 34 ff..
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So unterschiedlich die aufgezeigten Falle sein mdgen, haben sie doch eines
gemeinsam: Sie beweisen, dass es innerhalb weniger Jahre, oder gar mittels
verschiedener Blickwinkel auf ein Geschehen zu vollig unterschiedlichen
Entscheidungen im Hinblick auf niedrige Beweggrinde einer Tétung kommen

kann, die dann die héchstmdgliche Freiheitsstrafe zur Folge haben kdnnen.

Diese Entscheidung trifft das Gericht, mittels seiner ganz eigenen Vorstellung
uber die sittlichen und moralischen Grundlagen der Gesellschaft, seiner Intuition

und seiner Einschatzung tiber das Einlassungsverhalten des Angeklagten. 0%

Zwar wird in diesem Zusammenhang vorgetragen, dass unterschiedliche
Blickwinkel und Entscheidungen gerade gewinscht sein mdussten, da die
Gesellschaft und lhre Wertvorstellungen sich andern und in der heutigen Zeit
Pluralitat der Ansichten und ganz unterschiedliche moralische Erwégungen
herrschen, worauf das Recht als Spiegelbild der Gesellschaft angepasst werden
miisse.1%%t Unter der hiesigen Priifung der wertneutralen Betrachtungsweise ist
diese Argumentation aber gerade fir die entgegengesetzte Begriindung

heranzuziehen.

Jeder Richter oder jede Richterin vermag gerade in der heutigen Zeit
unterschiedlichen Wertvorstellungen, gesellschaftspolitischen Ansichten und

sittlichen Einordnungen unterliegen.

Der Bundesgerichtshof ~ wiederum, ebenfalls bestehend aus einem
Richtergremium, vermag erneut einer anderen Wertvorstellung zu unterliegen,
was die Divergenz in einer grof3en Zahl an Urteilen gezeigt hat. Diese Ansichten
durfen sich allerdings nach der hier vertretenen Ansicht auf der objektiven

Tatbestandsseite des Mordtatbestandes nicht elementar auswirken.

1000 \/gl. Merkel, ZIS 2015, 444: , beklagenswert schwankende Grundlagen fiir ein Urteil, mit dem ggf.

eine lebenslange Freiheitsstrafe verhingt wird.“; Votteler, ,,sonstige niedrige Beweggriinde* im Spielen
gesellschaftlicher Moralvorstellungen, 260.

1001 \/gl. Votteler, ,,sonstige niedrige Beweggriinde* im Spielen gesellschaftlicher Moralvorstellungen,

270 f..
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Wenn, wie sich in einer groRen Zahl gesellschaftspolitischer Themen zeigt, eine
pluralistische Gesellschaft nicht in der Lage sieht, Einigkeit in auch nur den
groben Eckpunkten herbeizufiihren, stellt sich die Frage, wie einem
landgerichtlichen  Richtergremium  aufgeblrdet  werden  soll, die

gesellschaftliche Moraleinstellung wiederzugeben.

Da aber auch die erarbeitete Definition und Ausgestaltung der unbestimmten
Rechtsbegriffe durch das oberste Gericht nicht in der Lage sind, Klarheit zu
geschaffen, lasst eine neutrale und nilchterne Betrachtungsweise einzig den
Schluss zu, dass die Absolutheit der Hochststrafe des Mordes derartigen
Unsicherheiten nicht unterliegen darf.

c¢) Ergebnis und Anderungsvorschlag

Die Tatbestandsalternative des niedrigen Beweggrundes hélt der Prifung nach

den Grundsatzen der Ultima Ratio nicht stand und ist daher zu streichen.

Vorschlage, die den Tatbestand des sonst niedrigen Beweggrundes durch eine
Alternative, wie beispielsweise das Nichtvorliegen eines nachvollziehbaren
Grundes!®®? fir die Totung ersetzen wollen, missen verworfen werden. Ein
derartiger Ersatztatbestand wiirde dieselben Kritikpunkte und Probleme, wie
hier fur die niedrigen Beweggriinde vorgetragen, mit sich bringen. Es misste
klar definierbar und eingrenzbar sein, was einen nachvollziehbaren Grund flr
eine Toétung darstellt und was nicht. Auch hier wiirde die Subsumption und finale
Entscheidung wohl einzig in den Handen des zustédndigen Richters und damit in
dessen Vorstellung tiber die Nachvollziehbarkeit eines Grundes liegen.

Andererseits darf nicht ignoriert werden, dass es sich bei dem Mord aus
niedrigen Beweggrunden um den Hauptanwendungsfall des Mordtatbestandes
handelt’®® und ,junbestreitbar richtige(...) Ergebnis(se)“}°* im Fall der
Streichung  des  betreffenden  Tatbestandes  ersatzlos aus dem
Anwendungsbereich des 8 211 StGB entfallen wiirden.

1002 \/gl. Grinewald, Das vorsatzliche Totungsdelikt, 379 ff..
1003 \/gl. Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 1/2014, 7.
1004 Schneider, Rechtsprechung, Gesetzgebung, Lehre, 59.
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Daher stellt sich durchaus die Frage, wie hinsichtlich durchaus anerkannter

Tathergange in diesem Zusammenhang zu verfahren sein wird.

Zu nennen sind hierbei unter anderem Totungen aufgrund politischer
Einstellung, Nationalitat, Volkszugehorigkeit, Rasse, Religion, Hautfarbe,
Weltanschauung, dulRerem Erscheinungsbild, Behinderung oder sexueller
Orientierung.1%% In diesen Fallen kommt durchaus eine direkte Aufnahme der
genannten Alternativen in den Straftatbestand des Mordes in Betracht. Hierbei
wirde auch die hiesige Kritik nicht mehr greifen, da es sich gerade nicht um
moralisch aufgeladene oder einer sittlichen Wertung unterliegende Motive
handelt.

Vielmehr waéren die hier aufgezahlten Varianten objektiv greif- sowie
feststellbar und darlUberhinausgehend auch aus dem Grundgesetz in
Art. 3 Abs. 3 GG herleitbar.10%

Problematisch waére folglich, welche Alternativen konkret in das Gesetz
aufzunehmen waren. Betrachtet man nur den moglichen Tatbestand der Tétung
aufgrund der sexuellen Orientierung des Opfers, so wird unter Verweis auf das
oben Ausgefiihrte deutlich, dass auch derartige tatbezogene Griinde der
gesellschaftlichen, wenn auch nicht unmittelbar dem sittlichen oder
moralischen, Entwicklung unterliegen.’®®’ Dies zugrunde gelegt kénnte zu
beflirchten sein, dass der Mordtatbestand, um bestimmt, klar und abschlieRend

zu sein, dem standigen Wandel und Erweiterungen unterliegen wirde.

Dies zeigt bereits ein weiteres Beispiel, welches als zweifelsfrei unter den

Mordtatbestand zu subsumierendes Tatgeschehen eingeordnet wird.

1005 \/gl. BR-Drucks, 26/12; Votteler, ,,sonstige niedrige Beweggriinde* im Spielen gesellschaftlicher
Moralvorstellungen, 271.

1006 Art, 3 Abs. 3 GG: Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse,
seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religitsen oder politischen
Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden. Niemand darf wegen seiner Behinderung
benachteiligt werden.

1007 \/gl. die Entwicklung von der Strafbarkeit der Homosexualitat hin zur Legalitat der
gleichgeschlechtlichen Ehe.
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Die Totung zum bewussten Abreagieren von Frustration und Aggression an
Unbeteiligten ist keine der Situationen, die aus Art. 3 Abs. 3 GG hergeleitet
werden kann, bedurfe aber nach einer Ansicht offensichtlich der Bestrafung

mittels des Mordtatbestandes.10%®

Einhellig dirfte an dieser Stelle sein, dass es sich bei dem Tatbestand des Mordes
nicht nur um einen medial und damit gesellschaftlich erheblich présenten und
interessanten Tatbestand handelt, sondern er aufgrund des zugrundeliegenden
wichtigsten aller Rechtsguter auch flr Legislative, Judikative und Exekutive im
Vordergrund der Betrachtung zu stehen hat.!°®® Dabei sind nicht nur die
Rechtsguter des Opfers, sondern aufgrund der zu befirchtenden lebenslangen
Freiheitsstrafe flr den Tater auch dessen Freiheitsgrundrechte tiefst moglich
beeintrachtigt. Folglich muss der Anspruch an das zugrundeliegende Gesetz
entsprechend hoch, die Ausgestaltung rational sowie vermittelbar und jedes
Urteil nachvollziehbar sein.

Gegenléaufige Entscheidungen, Unabwagbarkeiten, Unsicherheiten in der
rechtlichen Bewertung sowie Einordnung und an Gefuihle appellierende Urteile
sind ungeeignet, Rechtssicherheit herzustellen und Rechtsgiiterschutz der

Gesellschaft zu vermitteln. 1010

In diesem Zusammenhang hat bereits v. Liszt vorgetragen, dass ein
abschlieBendes Handlungskonzept, ,ein kasuistisches Regelungsmodell
grundverkehrt“!%!! sei. Die Ausgestaltung des Lebens und die Art und Weise der
Begehung von Straftaten wirden immer vielgestaltiger und kdnnten nie durch

die gesetzlichen Fallunterscheidungen vollstandig abgedeckt werden.

1008 \/gl. Votteler, ,,sonstige niedrige Beweggriinde* im Spielen gesellschaftlicher Moralvorstellungen,
265 m.w.N.

1009 \/gl. Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 1/2014, 27.

1010 ebd.

1011y, Liszt, Lehrbuch, 1 § 4; vgl. Bezugnahme in Linka, Mord und Totschlag, 65 f., 73ff., 76f.; Deutscher
Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 1/2014, 26.
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Dartiberhinausgehend folge aus einer immer gréRer werdenden Kasuistik des
Strafgesetzes die immer grollere Gefahr, dass der eigentliche Wille des

Gesetzgebers ins Gegenteil verkehrt wiirde.1%

Die oben genannten
unbestreitbar richtigen Ergebnisse im Rahmen des Mordtatbestandes gibt es
nach der hier vertretenen Ansicht weder gegenwartig, noch sind diese fiir die
Zukunft zu erwarten. Alleine die hier aufgezeigten Beispiele der Verfahren im
Zusammenhang mit dem Vorwurf des Mordes aus niedrigen Beweggriinden
haben gezeigt, dass es solche Ergebnisse per se nicht gibt und wohl kaum ein
Tathergang tatsachlich unbestreitbar als gesellschaftlich verwerflich subsumiert

werden kann.

Unabhangig von der Frage, ob und wenn ja, welche subjektiven oder negativen
Tatbestandsalternativen anstatt der niedrigen Beweggrinde in den Tatbestand
des § 211 StGB aufgenommen werden sollten oder ob nicht Mord- und
Totschlagstatbestand generell zu reformieren sind, kann festgestellt werden,
dass Hintergrinde und Motive flir die Tétung eines Menschen ihren

Niederschlag in Schuld- und Strafzumessungserwagungen finden kénnen.

Dabei kann jedem einzelnen Punkt des Motivs einer Tat vollumfénglich
Rechnung getragen werden und eine moglichst umfassende Bewertung aller
Punkte erfolgen. So kann unter anderem gerade auf Tatbestandebene fir die
Falle Abhilfe geschaffen werden, in denen sich die Rechtsprechung aktuell noch

mit Hilfskonstruktionen behelfen muss.

1012 \/gl. Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 1/2014, 26.
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VII) Eazit und Ausblick

Wihrend die Medien und mit diesen die Gesellschaftspolitik nicht mide
werden, auf andere Lander und deren Rechtssysteme zu deuten und deren
vermeintliche Fehlbarkeit aufzudecken, macht diese Arbeit neben vielen
anderen wissenschaftlichen Ausarbeitungen deutlich, dass das Sprichwort
,zuerst vor der eigenen Hausttre zu kehren® auch im Hinblick auf das deutsche

Strafgesetzbuch Anwendung finden sollte.

Mit Strafgesetzen wie der Strafbarkeit von kinderpornographischen Schriften
in Bezug auf das Verbot fiktiver Darstellungen, Geschwisterinzest, der
sachlichen Information tber Schwangerschaftsabbriiche, sowie dem Mord aus
niedrigen Beweggrunden wird, wie in dieser Arbeit aufgezeigt, deutlich, dass
das deutsche Strafrecht weit davon entfernt ist, fehlerfrei im Sinne einer

Trennung von Moral- und Sittlichkeitserwédgungen zu sein.

Die Liste der Normen, die dartiberhinausgehend wegen ihres moralischen und
sittlichen Inhalts in der Kritik der Strafrechtswissenschaft stehen, kann bei
vertieftem Studium scheinbar endlos weitergefuhrt werden. Dabei kodnnen
unter anderem das Verbot der Doppelehe nach § 172 StGB, Kuppeleiverbot
nach § 180 Abs. 1 StGB, Erregung 6ffentlichen Argernisses nach § 183a StGB
oder Exhibitionistische Handlungen gemal § 183 StGB sowie die
Prostitutionsverbote nach §8 184 d, 184 e StGB oder die Tierpornographie nach
8 184a genannt werden. All diese Tatbestande stehen ebenfalls in der Kritik,
Moralvorstellungen,'®®®  sittliche Gepflogenheiten,’®'* sozialmoralische
Grundanschauungen,*?*® Tabubriiche, reine Gefiihle,%%® gesellschaftliche
Wertvorstellungen'®’ oder eine Art von Unzucht zu schiitzen und
dementsprechend nicht, oder nicht in diesem MaR, als Strafgesetze

gerechtfertigt werden zu kénnen.

1013 \/gl. Hornle, Grob anstéRiges Verhalten, 451.

1014 ahq., 463 ff..

1015 \/gl. BGHSt 4, 303; Lackner/Kiihl, § 183a, Rn. 1.

1016 \/gl. BT-Drucks, 6/3521.

1017 \/gl. MiiKo/Brunhober, StGB, § 217, Rn. 14; BeckOK/Oglakcioglu, StGB, § 217, Rn. 1.
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Wer aber davon ausgeht, dass das vorliegende Problem nur existente oder
veraltete Normen betrifft und die Hoffnung hat, dass diese im natirlichen Lauf
der Dinge und den zukinftigen Reformen aus dem Strafgesetzbuch

verschwinden werden, der irrt gewaltig.

Im Juli des Jahres 2020 ist eine Reihe neuer Strafgesetze verabschiedet worden,
die eben wie die hier untersuchten Normen als ,,Instrumentalisierung des
Strafrechts zum Zwecke spieBbiirgerlicher Moralisierung“!%'® eingeordnet

werden kdnnen.

Hervorzuheben seien hier die Strafbarkeit von ,Gafferfotos® von Unfalltoten,
sowie die Bestrafung des sogenannten Upskirtings, das Fotografieren unter
dem Rock einer Frau.'%®  Gafferfotos waren bisher ganzlich straflos, wahrend
Upskirting eine Ordnungswidrigkeit darstellte.}?® Ohne an dieser Stelle
nochmals vertieft auf diese neuen Straftatbestande einzugehen, wird eine
Ubereinstimmung zu der vorliegenden Untersuchung doch deutlich.

,Gafferfotos‘ und Upskirting Bilder dirften nur deshalb Uberhaupt die
Aufmerksamkeit der Gesetzgebung erregt haben, da sie in Medien,
gesellschaftlichen Diskussionen und politischen Vortrdgen in den letzten
Jahren allgegenwartig  waren.  Petitionen zur  Erschaffung von
Strafgesetzgebungen werden gestartet%?! und die online Kommentarsektionen
zu den betreffenden Zeitungsartikeln zieht sich teilweise tber mehr als 15
Seiten.1922 Gesetzgebungsverfahren entwickeln sich rasend schnell, kritische
Stellungnahmen kommen regelméaRig zu spat oder verlieren bereits vorab ihre
Schlagkraft gegenuiber den Stimmen der Lobbygruppen oder Politik, die hinter

den Gesetzesentwiirfen stehen.02

1018 Duttge/Steuer, ZRP 2019, 120.

1019 Beschluss des Bundeskabinetts, Redaktion beck-aktuell, 13. November 2019; BT-Drucks, 15/1891.
1020 Redaktion beck-aktuell, Verlag C.H.BECK, 13. November 2019.

1021 Online Petition von Hanna Seidel und Ida Marie Sassenberg unter
https://www.change.org/p/verbietet-upskirting-in-deutschland, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

1022 \/gl. Groll, Zeit Online 12.09.2019.

1023 \/gl. Duttge/Steuer, ZRP 2019, 121.
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Es steht aulRer Frage, dass es sich bei dem Fotografieren unter dem Rock einer
Frau, dem Erstellen von Bildmaterial von Verkehrsunféallen und Unfallopfern,
ebenso sowie all den Tatbestandshandlungen, die in dieser Arbeit untersucht
wurden, um solche handelt, die im Rahmen des gesellschaftlichen
Zusammenlebens unerwiinscht, maoglichst zu verhindern sind und mit guten

Griinden verboten sein sollten.

Allerdings kommt man bei néherer Betrachtung wieder zu der eingangs
aufgeworfenen Frage, ob es sich bei den Handlungen wirklich um solche
handelt, die mit den Mitteln des Strafrechts als schérfstes Schwert des Staates
geahndet werden mussen, oder ob sich solche Strafgesetze nicht vielmehr
einzig mittels der Begriindungen ,es darf (einfach) nicht sein, dassl9%

legitimieren.

Auch hinsichtlich der Bekdmpfung von Kindesmissbrauch und
Kinderpornographie &ndert sich das Tempo der Gesetzesédnderungen nicht. So
hatte die ehemalige  Bundesjustizministerin ~ Lambrecht  zundchst
Strafrechtschérfungen abgelehnt, dann aber dem politischen und 6ffentlichen
Druck nachgegeben und die ,Bazooka‘ ausgepackt.%® So wurden in diesem
Zusammenhang diverse Gesetzestexte gedndert, Strafrahmen erheblich
angehoben und weitere Normen, wie etwa die Strafbarkeit des
Inverkehrbringens, Erwerbs und Besitzes von Sexpuppen mit kindlichem
Erscheinungsbild, § 1841 StGB, geschaffen.'%% Dass derartige Sexpuppen, wie
in der Gesetzesbegriindung zugrunde gelegt, den Wunsch nach sexualisierter
Gewalt gegen Kinder wecken oder starken wirden, ist wissenschaftlich nicht
belegt und es wird in gleicher Haufigkeit das Gegenteil behauptet, ndmlich dass
es sich bei dem nun unter Strafe stehenden Verhalten um ein Ventil handelt,
um gerade nicht die Grenze zum strafbaren Bereich der sexualisierten Gewalt

gegen Kinder zu lbertreten.10?’

1024 \/gl. Strafverteidigervereinigung, Rechtspolitische Forderungen des Strafverteidigertages zur
Bundestagswahl 2017, 1.

1025 \/g|. Eisele, LTO 06.07.2020.

1026 BGBI I, 2021, 1810.

1027 \/gl. BRAK, Stellungnahme Nr. 67 2020, 4.
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Auch dort wird kritisiert, dass es sich um eine sittenbildende Norm handelt, die
ein Strafrecht als Erziehungsrecht vorantreibt.1%% Die Ahnlichkeit zu den oben
dargestellten Fallen und einer ,,.Symbolischen ad-hoc Gesetzgebung®“%?° muss

nicht nochmals hervorgehoben werden.

Wenn die Strafrechtswissenschaft nun vortriagt, dass ,,in dem derzeitigen
kriminalpolitischen Klima (...) eine Entkriminalisierung, so gut sie auch zu
begriinden sein mag, (...) nicht zu erwarten (ist)*'%° kénnte man zu dem
Schluss kommen, dass einige Stimmen die Segel bereits gestrichen und die
Hoffnung auf eine Verdnderung zu Gunsten des Ultima-Ratio-Prinzips und
damit zu Gunsten des Strafgesetzes selbst aufgegeben haben.

Diese Aufarbeitung intendiert aber mit anderen Autoren weiter Einsicht,
Reflektion und darauffolgenden Aktivismus zu fordern, solange sich im
Hinblick auf bestehende oder geplante Gesetze noch die oben genannten
Fragen nach gesellschaftlichen Moral- und Sittlichkeitsvorstellungen versus
tatséchlicher strafrechtlicher Legitimation stellen. Die bereits realen und noch
weiter zu erwartenden erheblichen Probleme eines ungebremsten Fortlaufens

der aktuellen Entwicklung wurden in dieser Arbeit aufgezeigt.

Ein Vorgehen wie bisher wird nicht nur die Strafverfolgung und den gesamten
Strafprozess in die Knie zwingen. Vielmehr ist zu erwarten, dass das gesamte
Strafsystem ab einem gewissen Punkt von der Gesellschaft nicht mehr ernst

genommen wird und seine besondere Stellung im Rechtssystem verliert.

Zum Schutz des gesamten strafrechtlichen Apparates muss ohne Zweifel dafur
eingetreten werden, dass Strafgesetze strengeren und engmaschigeren
Kontrollen unterliegen, wobei es zu keinem Zeitpunkt darauf ankommen darf,
ob man mit einer Entponalisierung in den Medien oder bei den Wéhlern

Lorbeeren einstreichen kann.103!

1028 \/gl. BRAK, Stellungnahme Nr. 67 2020, 4.

1029 Ejsele, LTO 06.07.2020.

1030 gjck/Renzikowski, Der Schutz der sexuellen Selbstbestimmung, 616: mit Bezug auf die Entwicklung
des Sexualstrafrechts.

1031 \v/gl. Weigend, ZStw 2019, 528.
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Wie eine solche Kontrolle unter dem Gesichtspunkt der Ultima Ratio aussehen
kann, hat die vorliegende Arbeit gezeigt. Das Strafrecht sollte immer das letzte
Mittel und schérfste Schwert des Staates sein, was es heute mehr denn je zu
bewahren gilt. In Zeiten, in denen Politik mit prominenten Einzelfallen wie
Edathy, Fake News oder medialem Aufbauschen gemacht wird, muss der
Gesetzgeber die neutrale Stellschraube sein, der zu unterscheiden weil3, ob ein
Strafgesetz tatsachlich notwendig und legitimierbar oder die betreffende
gesellschaftspolitische Diskussion unabhangig vom dauernden Schrei nach

Strafe fernab des Strafgesetzbuches fortzufuihren ist.

AbschlieBend sei noch auf das eingangs aufgeworfene Entsetzen hinsichtlich
der inhaftierten britischen Burgerin flr aulRerehelichen Sex in den Vereinigten
Arabischen Emiraten einzugehen. Weder die betroffene Britin, noch sonst ein
Auslander, der in den Vereinigten Arabischen Emiraten lebt und sich wegen
eines anderen als einem Kapitalverbrechen wie beispielsweise des Mordes
strafbar gemacht hat, wurden je ausgepeitscht oder gesteinigt. Vielmehr werden
die wegen Sexualdelikten wie dem auBerehelichen Verkehr verurteilten
Straftdter nach einer kurzen Zeit im Geféangnis entlassen und ihnen wird die
erneute Einreise in die Vereinigten Arabischen Emirate auf Lebzeiten

verweigert.

Eine Hilfskonstruktion der Legislativ- und Exekutivorgane, um den
Besonderheiten, nicht muslimisch gléaubiger Auslander neben den eigenen
religidsen Gesetzen gerecht zu werden. Eine Hilfskonstruktion, die eine
offensichtlich ungerechte Handhabung und einen Ausgleich zur Divergenz des
Strafgesetzes zu den tatsachlichen Umstanden verhindern soll. Eine
Hilfskonstruktion, ahnlich dieser des Bundesgerichtshofs, die verhindert, dass
die Uber Jahrzehnte gedemiitigte, geschlagene und vergewaltigte Witwe, im
Haustyrannenfall ohne Ausnahme wegen Mordes zu einer lebenslangen

Haftstrafte verurteilt wird.
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