| - 22N
Wissenschaftliche Dienste 4 § Deutscher Bundestag

Sachstand

Strafbarkeit des Anwerbens fiir einen fremden Wehrdienst

© 2022 Deutscher Bundestag WD 7 - 3000 - 056/22 WD 2 - 3000 - 044/22



Wissenschaftliche Dienste Sachstand Seite 2
WD 7 - 3000 - 056/22 WD 2 — 3000 — 044/22

Strafbarkeit des Anwerbens fiir einen fremden Wehrdienst

Aktenzeichen: WD 7 - 3000 - 056/22
WD 2 - 3000 - 044/22
Abschluss der Arbeit: 30.06.2022
Fachbereich: WD 7: Zivil-, Straf- und Verfahrensrecht, Bau und Stadtentwicklung

(Gliederungspunkte 1 — 3)

WD 2: Auswirtiges, Volkerrecht, wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung, Verteidigung, Menschenrechte und Humanitére
Hilfe (Gliederungspunkt 4)

Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages unterstiitzen die Mitglieder des Deutschen Bundestages
bei ihrer mandatsbezogenen Tétigkeit. Thre Arbeiten geben nicht die Auffassung des Deutschen Bundestages, eines sei-
ner Organe oder der Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der fachlichen Verantwortung der Verfasse-
rinnen und Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Arbeiten der Wissenschaftlichen Dienste geben nur den zum Zeit-
punkt der Erstellung des Textes aktuellen Stand wieder und stellen eine individuelle Auftragsarbeit fiir einen Abge-
ordneten des Bundestages dar. Die Arbeiten kénnen der Geheimschutzordnung des Bundestages unterliegende, ge-
schiitzte oder andere nicht zur Verdffentlichung geeignete Informationen enthalten. Eine beabsichtigte Weitergabe oder
Veroffentlichung ist vorab dem jeweiligen Fachbereich anzuzeigen und nur mit Angabe der Quelle zuldssig. Der Fach-
bereich berit iiber die dabei zu beriicksichtigenden Fragen.



Wissenschaftliche Dienste Sachstand

WD 7 — 3000 — 056/22 WD 2 - 3000 - 044/22

Seite 3

Inhaltsverzeichnis

3.1.
3.2.
3.3.

3.4.

3.4.1.
3.4.2.

3.5.
3.6.

Der Straftatbestand des Anwerbens fiir einen fremden
Wehrdienst

Geschiitzte Rechtsgiiter

Die Voraussetzungen des Tatbestands im Einzelnen

,Einen Deutschen*

»Zugunsten einer ausldndischen Macht“

,Zum Wehrdienst in einer militdrischen oder militdrdhnlichen
Einrichtung*

Tathandlungen

Anwerben

Zufiihren zu Werbern oder zum Wehrdienst einer militdrischen
oder militardhnlichen Einrichtung

Taugliche Téter

Subjektiver Tatbestand

Strafverfolgung



Wissenschaftliche Dienste Sachstand Seite 4
WD 7 — 3000 - 056/22 WD 2 - 3000 - 044/22

1.  Der Straftatbestand des Anwerbens fiir einen fremden Wehrdienst
Der Straftatbestand des § 109h Abs. 1 Strafgesetzbuch (StGB)' lautet seinem Wortlaut nach:

., Wer zugunsten einer ausldndischen Macht einen Deutschen zum Wehrdienst in einer mili-
tdarischen oder militdrdhnlichen Einrichtung anwirbt oder ihren Werbern oder dem Wehr-
dienst einer solchen Einrichtung zufiihrt, wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu

fiinf Jahren bestraft.”

Im Folgenden soll ein summarischer Uberblick iiber die geschiitzten Rechtsgiiter und die Voraus-
setzungen des Tatbestands gegeben werden. Zu diesem Zweck soll der Meinungsstand in der ju-
ristischen Literatur dargestellt werden, da einschlédgige hochstrichterliche Rechtsprechung nicht
ersichtlich ist.

2.  Geschiitzte Rechtsgiiter

In der Literatur ist teilweise umstritten, welche Rechtsgiiter von § 109h Abs. 1 StGB geschiitzt
werden.

Gemein ist den Ansichten, dass § 109h StGB zuvorderst den Schutz deutscher Allgemeininteres-
sen bezwecken soll.? Hierzu zdhle insbesondere die aullenpolitische Neutralitit der Bundesre-
publik Deutschland, die gefdhrdet werden konne, wenn Deutsche fiir fremde Wehrdienste ange-
worben wiirden.? Dariiber hinaus solle § 109h StGB auch der Erhaltung des Verteidigungs- und
Wehrpotentials der Bundesrepublik dienen, indem die Anwerbung potentieller deutscher Solda-
ten fiir fremde Wehrdienste verhindert wiirde.* Dem wird teilweise entgegengehalten, dass in-
folge der Aussetzung der Wehrpflicht das Wehrpotential zumindest nicht mehr als primaéres
Schutzgut der Vorschrift angesehen werden koénne.’

1 Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 13.11.1998 (BGBI. I S. 3322), das zuletzt durch Arti-
kel 2 des Gesetzes vom 22.11.2021 gedndert worden ist, abrufbar unter: https://www.gesetze-im-inter-
net.de/stgb/StGB.pdf (Stand dieser und sdmtlicher folgender Internetquellen: 24.06.2022).

2 Eser, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 30. Auflage 2019, § 109h StGB, Rn. 1; Kargl, in: Kindhau-
ser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 5. Auflage 2017, § 109h StGB, Rn. 2; Miiller, in: Miinchener Kommen-
tar zum StGB, 4. Auflage 2021, § 109h StGB, Rn. 1; Valerius, in: BeckOK StGB, v. Heintschel-Heinegg, 53. Edi-
tion, Stand: 01.05.2022, § 109h StGB, Rn. 1.

3 Vgl. die Gesetzesbegriindung zu § 109h StGB (§ 83 in der alten Fassung des StGB), Bundestags-Drucksache
1/1307, S. 31, 32, abrufbar unter: https://dserver.bundestag.de/btd/01/013/0101307.pdf.

4 Coen, in: Leipziger Kommentar StGB, Band 7 §§ 80-121, 13. Auflage 2021, § 109h StGB, Rn. 1; Eser, a.a.O.,
Rn. 1; Kargl, a.a.0., Rn. 1; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Auflage 2018, § 109h StGB, Rn. 1; Valerius, a.a.O.,
Rn. 1.

5 Sinn, in: Wolter, SK-StGB-Kommentar, 9. Auflage 2019, § 109h StGB, Rn. 1.


https://www.gesetze-im-internet.de/stgb/StGB.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/stgb/StGB.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/01/013/0101307.pdf
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Umstritten ist, ob § 109h StGB auch dem Schutz von Individualrechtsgiitern dienen soll. Der
wohl iiberwiegende Teil der Literatur lehnt dies ab, da es der Selbstverantwortung eines jeden
Biirgers obliege, sich fiir einen fremden Wehrdienst anwerben oder iiberreden zu lassen.®

3.  Die Voraussetzungen des Tatbestands im Einzelnen
3.1. ,Einen Deutschen*

Nur die Anwerbung eines Deutschen ist tatbestandsmaéBig, wobei es auf die Wehrtauglichkeit des
Angeworbenen nicht ankommt.” Der Begriff des ,,Deutschen” erfasst — anders als Art. 116 Grund-
gesetz (GG)® — nicht sdmtliche deutsche Staatsangehdrige, sondern ist auf diejenigen Staatsange-
horigen beschréankt, die in der Bundesrepublik Deutschland wohnhaft sind.?

3.2. ,Zugunsten einer ausldndischen Macht*

Als ausldandische Macht, zu deren Gunsten die Tathandlung vorgenommen wird, wird ein Staat
oder ein zwischen- oder tiberstaatliches Machtgebilde auBerhalb des Inlandes bezeichnet.' Er-
fasst sind damit neben Staaten mit Wehrhoheit oder viélkerrechtlicher Anerkennung auch fakti-
sche Michte."” Ausldndisch ist jede Macht, die nicht dem deutschen Verfassungs- oder Regie-
rungssystem unterworfen ist."”> Vom Tatbestand ausgenommen sind zwischenstaatliche Einrich-
tungen, an denen die Bundesrepublik Deutschland gemal Art. 24 GG beteiligt ist.*?

3.3. ,,Zum Wehrdienst in einer militdrischen oder militdrdhnlichen Einrichtung*

Wehrdienst ist der Dienst in einer militdrischen oder militdrédhnlichen Einrichtung, gleichgiiltig
ob dieser als Soldat oder in anderer Funktion abgeleistet wird."* Soweit eine ausldndische Macht

6 Kargl, a.a.0., Rn. 2; Miiller, a.a.0., Rn. 1; Valerius, a.a.0., Rn. 1; andere Ansicht: Eser, a.a.0., Rn. 1; Kiihl, a.a.O.,
Rn. 1.

7 Kargl, a.a.0., Rn. 4; Miiller, a.a.O., Rn. 5; Valerius, a.a.0., Rn. 2.
8 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 100-

1, veroffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 u. 2 Satz 2 des Gesetzes vom 29.09.2020
(BGBI. IS. 2048) gedndert worden ist, abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/gg/GG.pdf.

9 Kargl, a.a.0., Rn. 4, Miiller, a.a.0., Rn. 5, Valerius, a.a.0., Rn. 2.

10 Kiihl, a.a.0., Rn. 2; Miiller, a.a.0., Rn. 10; Valerius, a.a.0., Rn. 5.

11 Eser, a.a.0., Rn. 5; Kargl, a.a.0., Rn. 5.

12 Eser, a.a.0., Rn. 5.

13 Eser, a.a.0., Rn. 5; Miiller, a.a.0., Rn. 10; Valerius, a.a.0O., Rn. 5; andere Ansicht: Kiihl, a.a.O., Rn. 4, wonach bei
Einrichtungen, die von Art. 24 GG erfasst werden, nicht die TatbestandsmaéBigkeit sondern die Rechtswidrigkeit

entfallen soll.

14 Kiihl, a.a.0., Rn. 2.


https://www.gesetze-im-internet.de/gg/GG.pdf
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Truppen im deutschen Inland hélt, kommt grundsétzlich auch eine Ableistung des tatbestands-
maéalbigen Wehrdienstes im Inland in Betracht.”

Da der Tatbestand seinem Wortlaut nach auch ,,militardhnliche Einrichtungen® erfasst, kommt es
auf die rechtliche Organisationsform der Einrichtung, in welcher der Wehrdienst abgeleistet
wird, nicht an.'® Militarische Einrichtungen sind Verbdnde, die ihrem Zweck nach auf die Ab-
wehr dubBlerer Angriffe mit Waffengewalt oder die Unternehmung solcher Angriffe gerichtet
sind.’” Militardhnliche Einrichtungen dienen gleichermalien diesen Zwecken, allerdings in ver-
schleierter Form oder als Hilfsorganisationen.®

3.4. Tathandlungen

§ 109h Abs. 1 StGB stellt zwei Tathandlungsalternativen unter Strafe. Als Tathandlungen kom-
men das direkte Anwerben zum Wehrdienst und das Zufiihren zu Werbern oder zum Wehrdienst
einer militdrischen oder militardhnlichen Einrichtung in Betracht.

3.4.1. Anwerben

Das Anwerben fiir einen Wehrdienst ist als zielgerichtetes Einwirken auf den Willen des Anzu-
werbenden zu verstehen, ohne dass es einer Tduschung oder eines Zwangs bediirfte.'® Erforder-
lich ist, dass der Anzuwerbende als Tatobjekt durch den Abschluss einer einvernehmlichen Ver-
pflichtung der Befehlsgewalt einer ausldndischen Macht unterworfen wird.*® Mithin muss es in-
folge des Einwirkens auf den Willen des Anzuwerbenden zu einer Verpflichtung fiir den Wehr-
dienst kommen.?" Hierfiir muss der Téter seinerseits zum Abschluss einer solchen Verpflichtung
befugt sein.?” Auf die rechtliche Wirksamkeit der Verpflichtung — insbesondere nach deutschem
Recht — kommt es dagegen nicht an.?

15 Eser, a.a.O., Rn. 6.
16 Coen, a.a.0., Rn. 3.
17 Kargl, a.a.0., Rn. 5; Miiller, a.a.0., Rn. 9; Valerius, a.a.0., Rn. 4.

18 Coen, a.a.0., Rn. 3 (Dort wird als Beispiel fiir eine militdrdhnliche Einrichtung etwa der Grenzschutz benannt);
Kargl, a.a.0., Rn. 5; Valerius, a.a.O., Rn. 4.

19 Eser, a.a.0., Rn. 4; Miiller, a.a.0O., Rn. 8.

20 BGH, Beschluss vom 19.08.1993, Az. 1 StR 395/93, juris, Rn. 8; Kargl, a.a.0O., Rn. 5; Miiller, a.a.O., Rn. 8.
21 Kiihl, a.a.0O., Rn. 3.

22 Ebenda.

23 Miiller, a.a.O., Rn. 8.
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3.4.2. Zufihren zu Werbern oder zum Wehrdienst einer militarischen oder militardhnlichen
Einrichtung

Ein Zufiihren bezeichnet jedes Verhalten, das darauf gerichtet ist, den Anzuwerbenden in den
Einflussbereich eines Werbers oder einer militdrischen bzw. militdrdhnlichen Einrichtung zu
bringen.**

Das Zufiihren zu Werbern ist eine verselbststdndigte Beihilfe zur Tathandlungsalternative des
Anwerbens.? Entscheidend ist, dass fiir die Werber eine Einwirkungsmaoglichkeit geschaffen
wird, indem der Anzuwerbende in ihren Einwirkungsbereich gebracht wird.*® Das Zufiihren ist
dabei nicht rdumlich zu verstehen, denn eine hinreichende Tathandlung kann auch dann vorlie-
gen, wenn umgekehrt der Werber zum Anzuwerbenden gebracht wird.?”” Werber sind Personen,
die in Zusammenarbeit mit einer Einrichtung darauf hinwirken, dass sich Angeworbene zu ei-
nem Wehrdienst verpflichten.? Fiir die Tatbestandsverwirklichung ist es unerheblich, ob es tat-
sdchlich zu einem Anwerbungserfolg kommt.*

Streitig ist in der Literatur, wann ein Zufiihren zum Wehrdienst in einer militdrischen oder mili-
tardhnlichen Einrichtung anzunehmen ist. Nach einer Ansicht ist hierfiir ein Zufiihren zum
Zwecke der Anwerbung erforderlich.?* Nach anderer Ansicht geniigt jede Herbeifiihrung der Ein-
gliederung in einen Wehrdienst.** Die Ansichten kommen dann zu abweichenden Ergebnissen,
wenn desertierte Soldaten, die bereits Angehorige einer militdrischen Einrichtung sind, in ihre
militdrische Einrichtung riickgefiihrt werden. Dann ldge nach erstgenannter Ansicht keine tatbe-
standsmaéfige Handlung vor, nach letztgenannter Ansicht hingegen schon.?” Fiir das engere Ver-
stdndnis der ersten Ansicht spricht der systematische Zusammenhang, denn die militdrischen
oder militdrdhnlichen Einrichtungen werden den Werbern in der anderen Tatbestandsalternative

24 Eser, a.a.0., Rn. 7.

25 Coen, a.a.0., Rn. 6.

26 Coen, a.a.0., Rn. 6; Kargl, a.a.0., Rn. 5; Valerius, a.a.O., Rn. 3.
27 Coen, a.a.0., Rn. 6.

28 Kargl, a.a.0., Rn. 5; Miiller, a.a.0., Rn. 12.

29 Coen, a.a.0., Rn. 6; Miiller, a.a.0., Rn. 11; Valerius, a.a.0., Rn. 3.
30 Miiller, a.a.O., Rn. 13.

31 Coen, a.a.0., Rn. 7; Eser, a.a.0., Rn. 7.

32 Miiller, a.a.O., Rn. 13.
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des Zufiihrens gleichgestellt.?® Fiir die andere Ansicht spricht hingegen der weite, nicht be-
schrankte Wortlaut der Vorschrift.**

3.5. Taugliche Tater

Tauglicher Téter kann bei Inlandstaten grundsitzlich jedermann sein.?® Auch im Ausland began-
gene Taten konnen den Tatbestand erfiillen. Dies setzt allerdings voraus, dass der Téter Deut-
scher ist und seine Lebensgrundlage im rdumlichen Geltungsbereich des Strafgesetzbuchs hat

(§ 5 Nr. 5 lit. b StGB).

3.6. Subjektiver Tatbestand

Eine Strafbarkeit erfordert grundsétzlich vorsitzliches Handeln, wenn das Gesetz nicht fahrléssi-
ges Handeln ausdriicklich unter Strafe stellt (§ 15 StGB). Vorsatz liegt vor, wenn der Téater mit
dem Willen zur Verwirklichung des Straftatbestands in Kenntnis all seiner objektiven Tatum-
stande handelt.?®

§ 109h Abs. 1 StGB stellt die fahrlassige Tatbegehung nicht ausdriicklich unter Strafe, erforder-
lich ist daher vorsétzliches Handeln. Ausreichend fiir die Verwirklichung des subjektiven Tatbe-
stands des § 109h Abs. 1 StGB ist ein bedingter Vorsatz, der sich auf alle objektiven Tatbestands-
merkmale erstreckt.’” Ein Tédter handelt dann bedingt vorsétzlich, wenn er den Erfolg zwar nicht
erstrebt, den Eintritt des Taterfolgs aber fiir moglich halt.®®

4.  Strafverfolgung

Ginge ein ,,Anwerben“ im Sinne des § 109 h StGB von Mitgliedern einer diplomatischen oder
konsularischen Auslandsvertretung eines ausldndischen Staates aus, wiirde eine Strafverfolgung
im Empfangsstaat aus Griinden der diplomatischen Immunitét ausscheiden (§ 18 Gerichtsver-
fassungsgesetz (GVG) unter Verweis auf das Wiener Ubereinkommen vom 18. April 1961 iiber
diplomatische Beziehungen).*® Die Immunitdt von diplomatischen Missionen ist ein ,,volker-
rechtlicher Grundsatz, der Mitglieder dieser Missionen der Strafgerichtsbarkeit des Gastgeber-
staats entzieht“.*® Der Grundsatz der Unverletzlichkeit schiitzt Diplomaten dariiber hinaus vor

33 Ebenda.

34 Ebenda.

35 Eser, a.a.0., Rn. 8.

36 BGH, Urteil vom 05.05.1964, Az. 1 StR 26/64, juris, Rn. 7.

37 Coen, a.a.0., Rn. 8.

38 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schénke/Schroder, a.a.0., § 15 StGB, Rn. 72.

39 Wiener Ubereinkommen vom 18. April 1961 iiber diplomatische Beziehungen (BGBL., 1964 Teil II Seite 959 ff.)
abrufbar unter: https://www.justiz.nrw.de/Bibliothek/ir online db/ir htm/frame wued 18-04-1961.htm.

40 Schuster, in: Miinchener Kommentar zur StPO, 1. Auflage 2018, GVG, § 18 Rn. 2.


https://www.justiz.nrw.de/Bibliothek/ir_online_db/ir_htm/frame_wued_18-04-1961.htm
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polizeilichen Zwangsmalfnahmen. Maflnahmen der Strafverfolgung gegeniiber Diplomaten sind

daher unzuléssig.*' Auch entsandte Mitarbeiter von Konsulaten genielen Immunitédt und unter-

liegen nicht der Strafgerichtsbarkeit des Empfangsstaates.** Die konsularische Immunitét er-

streckt sich nur auf Handlungen im Zusammenhang mit der Wahrnehmung von konsularischen
43 44

Aufgaben.*.

* k%

41 Barthe, in: Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 8. Auflage 2019, GVG § 18 Rn. 1-12.

42 Wiener Ubereinkommen vom 18. April 1963 tiber konsularische Beziehungen (BGBI. Teil II Seite 1587 ff.), ab-
rufbar unter: https://www.justiz.nrw.de/Bibliothek/ir online db/ir htm/frame wuek 24-04-1963.htm.

43 Bése, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, a.a.O., Vorbemerkungen zu §§ 3 ff., Rn. 37.

44 Siehe dazu auch Meiertons, S6ldner, Freiwillige und die Internationale Legion der Ukraine — Vélkerrechtlicher
Status und strafrechtliche Einordnung in: GSZ — Zeitung fiir das Gesamte Sicherheitsrecht, Sonderausgabe 2022,
40, abrufbar unter: https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits% 2Fgsz-
30a%2F2022% 2Fcont% 2Fgsz-soa.2022.40.1.htm&anchor=Y-300-Z-GSZ-SOA-B-2022-S-40-N-1.



https://www.justiz.nrw.de/Bibliothek/ir_online_db/ir_htm/frame_wuek_24-04-1963.htm
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata/zeits/gsz-soa/2022/cont/gsz-soa.2022.40.1.htm&anchor=Y-300-Z-GSZ-SOA-B-2022-S-40-N-1
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata/zeits/gsz-soa/2022/cont/gsz-soa.2022.40.1.htm&anchor=Y-300-Z-GSZ-SOA-B-2022-S-40-N-1
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