Besondere personliche Merkmale und Sonderdelikte: Ruckkehr zum Ursprung als

Weg nach vorne*

Von Dr. Felipe Belmar Todorovic, LL.M. (Hamburg), Hamburg**

Im Aufsatz geht es um die Behandlung von zwei verbundenen
Fragen: Einerseits um die Bestimmung des Anwendungs-
bereichs des § 28 StGB und die Auslegung des Begriffs der
besonderen personlichen Merkmale und andererseits um die
Begriindung und Struktur der Sonderdelikte, die die wichtigste
— wenn nicht ausschlieffliche — Fallgruppe der besonderen
personlichen Merkmale darstellen.

I. Einleitung

Die Frage iiber die Auslegung der besonderen personlichen
Merkmale und den Anwendungsbereich des § 28 StGB wird
in der Strafrechtsdogmatik seit langem immer wieder aufge-
worfen und kontrovers diskutiert. Der Aufsatz fasst die wich-
tigsten diesbeziiglich entwickelten Theorien zusammen und
setzt sich kritisch mit ihnen auseinander.

Es werden zunéchst die Theorien behandelt, die derzeit
die meisten Vertreter haben: Zum einen die Auffassungen,
welche die besonderen personlichen Merkmale und die
Regeln des § 28 StGB als eine Ausnahme der allgemeinen
Taterschafts- und Teilnahmeregeln interpretieren, da diese
Merkmale eher den ,, Tater” als die ,,Tat™ selbst beschreiben
wiirden. Zum anderen werden die Uberlegungen der sog.
Pflichtdeliktslehre analysiert. Thre Vertreter sind der Ansicht,
dass es bestimmte Delikte gibt, bei denen Téterschaft und
Teilnahme nicht durch das Kriterium der Tatherrschaft
bestimmt werden, sondern durch die Innehabung einer vor-
strafrechtlichen bzw. institutionellen Sonderpflicht. Bei die-
sen Delikten existiere eine direkte Beziehung zwischen dem
Tater und dem geschiitzten Rechtsgut, was zu ihrer unter-
schiedlichen Behandlung berechtige. Die Pramissen dieser
beiden Theorien werden im Folgenden grundlegend kritisiert
und abgelehnt.

Angesicht der Schwichen dieser Theorien wird eine alter-
native Charakterisierung dieser Merkmale und des Anwen-
dungsbereichs des § 28 StGB vorgeschlagen: ndmlich das
Verstindnis der besonderen personlichen Merkmale als ein
Hinweis auf Positionen, die entweder ein (echtes) Sonder-
delikt — § 28 Abs. 1 StGB — oder ein unechtes Sonderdelikt —
§ 28 Abs. 2 StGB — begriinden. Diese Auffassung stellt eine
Riickkehr zu den grundlegenden Uberlegungen Johannes
Naglers dar, der zu Beginn des 20. Jahrhunderts das moderne
Verstiandnis von Sonderdelikten in Gang gesetzt hat.

* Der Beitrag basiert auf meiner 2024 bei Duncker &
Humblot erschienenen Dissertation ,,Normwidrigkeit und
Zurechnung bei Sonderdelikten®, insbesondere dem zweiten
Kapitel derselben. Ich danke Alexander Frantz herzlich fiir
seine sprachlichen Korrekturen bei der Erstellung des Manu-
skripts.

** Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir deutsches, européi-
sches und internationales Strafrecht und Strafprozessrecht,
einschlieBlich Medizin-, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht
von Prof. Dr. Karsten Gaede an der Bucerius Law School,
Hamburg.

II. Konkurrierende Theorien iiber den Anwendungs-
bereich des § 28 StGB

1. Besondere personliche Merkmale als héchstpersonliche
titerbeschreibende Merkmale

a) Tatbezogene und titerbezogene Merkmale
aa) Argumente der herrschenden Meinung

Die derzeit herrschende Auslegung des § 28 StGB begreift
die Vorschrift als eine Sonderldsung fiir eine spezielle Unter-
art von Merkmalen, ndmlich die besonderen personlichen
Merkmale, die von den allgemeinen Regeln zur Taterschaft
und Teilnahme abweicht. In diesem Sinne wird darauf hin-
gewiesen, dass die im Paragraphen enthaltenen Regeln eine
,Lockerung® (§ 28 Abs. 1 StGB) oder eine vollstandige
,Durchbrechung® (§ 28 Abs. 2 StGB) des Akzessorietéts-
grundsatzes darstellen wiirden.! In diesem Aufsatz soll es
weniger um die Probleme gehen, die durch diese Interpretati-
on beider Absitze entstehen,? sondern vielmehr um die Aus-
legung und Begriindung des Begriffs der besonderen person-
lichen Merkmale selbst.

Bei der Einordnung dieser Merkmale unterscheiden und
klassifizieren die hochstrichterliche Rechtsprechung und ein
Teil der Literatur die Tatbestandsmerkmale zuerst in zwei
groe Kategorien, ndmlich die sog. ,.tatbezogenen™ Merkma-
le und die ,,taterbezogenen Merkmale. Was genau mit diesen
Bezeichnungen gemeint ist, kann je nach Darstellung erheb-
lich variieren.

Fir den BGH ist ein Merkmal tatbezogen, wenn es die
,,Verwerflichkeit der Tat als solche[r]* erhdhe® oder wenn es
das ,Aduflere Bild der Tat*“ prige, indem eine besondere
Gefahrlichkeit des Taterverhaltens gekennzeichnet oder die
Ausfiihrungsart des Delikts beschrieben werde.* Titerbezogen
seien dagegen Motive und Tendenzen, die ,,das besondere
Gesinnungsunrecht kennzeichnen® oder die in erster Linie

,.die Person und die Personlichkeit des Titers kennzeichnen®.

! Beispielsweise: ,,§ 28 zielt darauf ab, die Akzessorietiit der
Teilnahme zu einer vorsitzlichen, rechtwidrigen Haupttat
weiter zu lockern, als es den §§ 26; 27 entspricht.”, Hoyer, in:
Wolter/Hoyer (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 28 Rn. 1; siche auch
Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 4.
2 Siehe dazu ausfiihrlicher Belmar Todorovic (Fn. *), S. 163 1.
und 190 ff.

3 BGHSt 22, 380; 55, 232.

4 BGHSt 55, 232; BGH NJW 1994, 272; BayObLG StV
1999, 257; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl.
2024, § 46 Rn. 13; Heine/Weifser, in: Tiibinger Kommentar,
Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 28 Rn. 16.

S BGHSt 23, 39; 22, 375; BGH NStZ-RR 2002, 139.

¢ Rengier (Fn. 4), § 46 Rn. 13; dhnlich dazu BGH NJW 2024,
2268, was auch zeigt, dass der BGH an seiner Meinung fest-
hélt.
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Auf dieser Grundlage erklérte sich, warum zwei unter-
schiedliche Regeln bei diesen verschiedenen Gruppen von
Merkmalen anzuwenden sind: Der leitende Gedanke ist, dass
nur die tatbezogenen Merkmale das strafrechtliche Verhalten
selbst bzw. die Handlung prigen und ndher bestimmen.
Daher sollten die vom Téter verwirklichten tatbezogenen
Merkmale dem Teilnehmer aufgrund des Akzessorietatsgrund-
satzes auch zugerechnet werden, solange er davon Kenntnis
genommen und daran mitgewirkt hat. Mit anderen Worten,
sie unterfallen den allgemeinen Regeln der §§ 26, 27 StGB.”

Da sie nur die Person der Titer weiter kennzeichneten,
hitten die titerbezogenen Merkmale hingegen einen ,,hochst-
personlichen Charakter.® Sie bildeten eine Ausnahme von
den allgemeinen Regeln bilden und beeinflussten nur das
Unrecht bzw. die Stratbarkeit von denen, die sie personlich
verwirklichen. Sie konnten den anderen Beteiligten nicht,
oder zumindest nicht in vollem Umfang, zugerechnet werden.
Dies bedeute, dass hinsichtlich dieser Merkmale die Regeln
des § 28 StGB anzuwenden seien. Der Begriff der titerbezo-
genen Merkmale wire in diesem Sinne mit dem gesetzlichen
Begriff der besonderen personlichen Merkmale gleichzuset-
zen.

So wiirde beispielsweise das Merkmal der Tétung eines
Menschen beim Totschlag (§ 212 StGB) das Unrecht der
Handlung selbst pragen und nicht nur den Téter weiter cha-
rakterisieren. Dementsprechend wire das Merkmal auch dem
Teilnehmer zuzurechnen, der davon Kenntnis hatte, auch
wenn er das Merkmal nicht selbst ausgefiihrt hat. Das Quali-
fikationsmerkmal des niedrigen Beweggrunds beim Mord,
wiirde dagegen cher die besondere Besinnung bzw. die Per-
sonlichkeit des Téters kennzeichnen und sollte deshalb nur
die Verantwortlichkeit der Person, die es selbst erfiillt hat,
beeinflussen.

bb) Schwachstellen der klassischen Unterscheidung

Auf den ersten Blick scheinen die obigen Uberlegungen eine
plausible Erkldrung zu liefern. Bei niherer Betrachtung offen-
baren sich jedoch bedeutsame Schwachstellen, die Anlass zu
zahlreichenden kritischen Einwdnden gegen die herrschende
Meinung geben. Ein erstes Problem liegt in der Unbestimmt-
heit des Kriteriums, aufgrund dessen das gleiche Merkmal je
nach Autor entweder als tatbezogen oder als titerbezogen
eingestuft werden kann. Zwar scheinen die oben genannten
Beispiele sich leicht klassifizieren zu lassen, aber wie sollte
ein anderes subjektives Element wie die Zueignungsabsicht
bei einem Diebstahl (§ 242 StGB) oder die Bereicherungs-

7 Die herrschende Meinung begriindet die Strafbarkeit der
Teilnahme durch die sog. ,,akzessorietdtsorientierte Verursa-
chungstheorie. Fiir diese sei der ,,Strafgrund der Teilnahme
die Verursachung fremden Unrechts durch Mitwirken an der
Normverletzung des Taters (Hervorhebungen im Original),
Scheinfeld, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, Vorbemerkung zu
§ 26 Rn. 10; siche auch Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, Vor. §§ 25 ff.
Rn. 8 f.

8 Rengier (Fn. 4), § 46 Rn. 13.

absicht bei dem Betrug (§ 263 StGB) eingeordnet werden?
Pragt etwa eine Absicht das ,,duflere Bild der Tat* oder kenn-
zeichnet sie eine Eigenschaft des Téters?

Da es sich um ein subjektives Element handelt, konnte
man annehmen, dass es zur ndheren Charakterisierung des
Téters und seiner Stellung gegeniiber einer Sachlage verwen-
det wird. Andererseits wird auch behauptet, dass Absichten
zwar subjektiv wiren, sich aber auf die Rechtsgutsverletzung
bzw. das Tatunrecht beziehen wiirden und dementsprechend
akzessorisch behandelt werden sollten. Oft wird diese Frage
fiir jedes spezifische Merkmal im Rahmen der Auslegung
seines Tatbestandes einzeln entschieden. So werden beispiels-
weise die Zueignungs- und Bereicherungsabsichten je nach
Autor als tatbezogen bzw. akzessorisch,’ als tdterbezogen
bzw. nichtakzessorisch!® oder sogar — wiederum innerhalb
der Zueignungsabsicht differenzierend — die Enteignungs-
absicht als tatbezogen und die Aneignungsabsicht als téter-
bezogen angesehen.!!

Otto kritisiert zudem, dass der Begriff der Téterbezogen-
heit bestenfalls die Merkmale aus dem Bereich des § 28 StGB
ausklammern wiirde, ,,die ausschlieBlich den Tathergang
beschreiben®. Das eigentliche Problem, das in der Abgren-
zung der unter § 28 StGB fallenden ,,besonderen® personli-
chen Merkmale von dem Rest der personlichen Merkmale
bestehe, werde aber nicht beriihrt.'> Das heifit, dass — auch
wenn es moglich wire, zu sagen, dass die Totung eines Men-
schen nur die Handlung beschreibt — das wahre Problem
darin besteht, die besonderen personlichen Merkmale — wie
etwa die Eigenschaft, ein Richter zu sein bei der Rechts-
beugung (§ 339 StGB) — von Merkmalen wie den vorher
genannten Absichten, die die meisten akzessorisch behan-
deln, abzugrenzen.

Richtet man nun den Blick auf die besonderen personli-
chen Merkmale selbst, und insbesondere auf die sog. straf-
begriindenden besonderen personlichen Merkmale, wird die
Unrichtigkeit der Praimissen der herrschenden Meinung noch
deutlicher: bei diesen wird schon anhand der gesetzlichen
Formulierung deutlich, dass die besonderen personlichen
Merkmale oft, wenn nicht immer, auch die Handlung und den
Kern des Unrechts ihrer Tatbestdnde priagen. Denn die Eigen-
schaft, ein Richter zu sein bei der Rechtsbeugung — genauso
wie die Amtsstellung bei anderen Amtsdelikten oder die
Vermogensbetreuungspflicht bei der Untreue (§ 266 StGB) —
charakterisiert nicht nur die Personlichkeit des Téters, son-
dern die Handlung selbst. Der Umstand, dass der Richter
aufgrund seiner Stellung iiber Rechtssachen entscheiden kann,
macht den Angriff auf das Rechtsgut tiberhaupt erst moglich.

° Rengier (Fn. 4, § 46 Rn. 20) z.B. ordnet sie zum Tatunrecht
zu; zustimmend Heine/Weifier (Fn. 4), § 28 Rn. 20.

10 Beide — genauso wie alle anderen subjektiven Tendenzen —
werden von Schiinemann (bei Grebing, ZStW 88 [1976], 176
f.) im Rahmen seiner ,Einheitslosung™ nichtakzessorisch
behandelt. Hoyer ([Fn. 1], § 28 Rn. 26) charakterisiert die
Bereicherungsabsicht beim Betrug als ein Motiv des Téters,
und dementsprechend titerbezogen.

"' Hoyer (Fn. 1), § 28 Rn. 25 f.

12 Otto, Jura 2004, 470.
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Und trotzdem wird — mit Recht — ein Unterschied bei der
Zurechnung zum Teilnehmer gemacht, der diese Eigenschaft
nicht selbst besitzt. Der Grund fiir diese Unterscheidung
muss aber dementsprechend woanders liegen.

Indes deuten diese Gedanken wiederum auf ein noch gro-
Beres Problem hin, das struktureller Natur ist und von Armin
Kaufmann schon vor lidngerer Zeit erkannt wurde: Selten
werden — wenn {liberhaupt — Merkmale gefunden, die nur die
Handlung oder den Téter charakterisieren. So stellt er fest,
dass es im Kernbereich des Strafrechts Delikte reine Tater-
merkmale nicht zu geben scheine, ,,sondern nur ,umdeutbare
in dem Sinne, dal Normsubjekt und Normmaterie, Tater und
tatbestandliche Handlung oder Unterlassung gleichzeitig
gekennzeichnet werden durch eine besondere Beziehung
zwischen dem Subjekt und seiner Handlung oder durch die
fehlende Ausfiihrung oder Fehlausfiihrung einer Funktion
seitens des Funktionstriagers*.!?

Diese letzte Tatsache ist aber nicht nur als ein Problem zu
betrachten, auch wenn sie in diesem Zusammenhang die
Identifizierung der besonderen personlichen Merkmale er-
schwert. Denn es ist gleichzeitig positiv zu bewerten, dass
das Strafrecht nicht reine Gesinnungen bestraft, sondern diese
nur relevant werden, wenn sie sich in einem konkreten duf3e-
ren Verhalten materialisieren und, als Gegenstiick, die ,,Per-
sonlichkeit des Téters — wenn sie iiberhaupt eine Rolle spielt
— durch seine Handlungen definiert wird.

Die letzten beiden Punkte zeigen deutlich, warum es bes-
ser ist, auf die Terminologie der Tater- und Tatbezogenheit
zu verzichten. Wie Otto zutreffend aufzeigt, kdnnen diese
Kritiken nicht durch die Abwigung von téter- und tatbezoge-
nen Elementen innerhalb eines Merkmals vermieden werden.
Im Gegenteil, diese Herangehensweise erhoht die Unvorher-
sehbarkeit der Ergebnisse und gibt einen noch breiteren
Raum, um Entscheidungen ohne rechtssichere Grundlage zu
treffen.'* Diese Mingel erkldren auch, warum in der Literatur
versucht wurde, diese Unterscheidung in eine solche zwi-
schen rechtsgutsbezogenen und nicht rechtsgutsbezogenen
bzw. besonderen personlichen Merkmalen umzudeuten, wie
im Folgenden erdrtert wird. Andere bedeutende Charakteri-
sierungen in der Literatur, die ebenfalls auf der Gegen-
iiberstellung von zwei oder mehr gegenseitigen Gruppen von
Merkmalen basieren, wie z.B. Herzbergs wertneutrale und
wertbezogene Merkmale oder Puppes Unrechts-, Schuld- und
gemischte Merkmale, werden hier der Ubersichtlichkeit hal-
ber nicht behandelt.!

b) Rechtsgutsbezogene Merkmale und besondere personliche
Merkmale

aa) Griinde fiir die Umformulierung der Begriffe

Die vielleicht tiblichste Umdeutung der Unterscheidung zwi-
schen tat- und téterbezogenen Merkmalen ist ihre Einordnung

13 Armin Kaufmann, in: Kohlmann (Hrsg.), Festschrift fiir
Ulrich Klug zum 70. Geburtstag, Bd. 11, 1983, S. 277 (283 f.).
4 Otto, Jura 2004, 470.

15 Zur Darstellung und Kritik von Herzbergs Kategorisierung
siche Belmar Todorovic (Fn. *), S. 59 ff., zu Schiinemanns
Einheitslosung S. 61 ff., zu Puppes Gedanken S. 64 ff.

in rechtsgutsbezogene Merkmale, die den Angriff auf das
geschiitzte Rechtsgut charakterisieren, und in besondere per-
sonliche Merkmale. Wihrend die ersteren uneingeschriankt
akzessorisch zu behandeln seien, unterfielen letztere der
Regelung des § 28 StGB.!'® Die Idee dahinter ist, dass, wenn
der Teilnehmer fiir seine Mitwirkung an der Rechtsguts-
verletzung durch einen anderen verantwortlich gemacht wird,
alles, was fiir die Rechtsgutverletzung konstitutiv ist, auch fiir
den Unwertgehalt der Teilnahmehandlung relevant wére.
Umgekehrt soll ein Merkmal die Verantwortlichkeit der
anderen Beteiligten nicht modifizieren, wenn sie den Rechts-
gutangriff nicht charakterisiert und nur die Verantwortlich-
keit des Titers beeinflusst.!”

Wie Griinwald, der diese Meinung vertritt, aber selbst
feststellt, fiihrt diese Einordnung schnell zu einer widerspriich-
lichen Lage bei einem der wichtigsten Bereiche der besonde-
ren personlichen Merkmale, ndmlich bei den Amtsdelikten.
Die Amtstragereigenschaft — wie er richtig erkennt — ist un-
streitig ein besonderes personliches Merkmal und die Amts-
delikte gehoren zum Kernbereich des § 28 StGB. Gleichzeitig
entspricht aber die Amtstrigereigenschaft der Definition der
tatbezogenen Merkmale, da sie die Rechtsgutsverletzung
mitkonstituiert: Bei der Rechtsbeugung beispiclsweise ist das
Rechtsgut iiberhaupt nicht zu erreichen, wenn der Téter
Richter, Amtstriger oder Schiedsrichter wire.!® Laut diesem
Autor gebe aber die Tatsache, dass die Anerkennung der
Amtstrigereigenschaft als besonderes personliches Merkmal
nicht in Einklang mit der herrschenden Definition stehe,
keine Veranlassung dazu, von der Definition abzugehen oder
die Amtstriagereigenschaft aus dem Anwendungsbereich des
§ 28 StGB herauszunehmen. Sie wire vielmehr als eine histo-
risch bedingte Besonderheit zu verstehen. '

Anstatt aufzugeben und die Situation als ein innerhalb
dieses Rahmens unlésbares Problem zu erkennen, versuchen
manche Autoren wie Geppert die Klassifikation weiter zu
prézisieren und somit auch die sog. ,,Mischfille”, bei denen
ein Merkmal zwar rechtsgutsbezogene Elemente innezuhaben
scheint, aber eben auch nicht rechtsgutsbezogene Elemente,
besser einzuordnen. Aus diesem Grund definiert er den Begriff
der besonderen personlichen Merkmale negativ durch die
Ausklammerung aller (objektiven oder subjektiven) personli-
chen Merkmale, die ,auch irgendeinen Bezug zum jeweils
geschiitzten Rechtsgut und damit zum Kern des in der Person
des Haupttiters verwirklichten Unrechts aufweisen®.?’ Das
heifit, dass bei den sog. Mischfallen, bei denen ein Tatbe-
standsmerkmal nicht nur die Rechtsgutsverletzung beschreibt,
sondern auch hochstpersonliche Elemente enthélt, diese Merk-

16 Griinwald, in: Domnseifer/Horn/Schilling/Schéne/Struensee/
Zielinski (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir Armin Kaufmann,
1989, S. 555 (559).

17 Griinwald (Fn. 16), S. 559; Geppert, ZStW 82 (1970), 58 f.
8 Vgl. Griinwald (Fn. 16), S. 559.

19 Griinwald (Fn. 16), S. 562 f.

20 Geppert, ZStW 82 (1970), 58 (65); vgl. auch Blauth,
,Handeln fiir einen anderen* nach geltendem und kommen-
dem Strafrecht, 1968, S. 107.
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male als besondere personliche Merkmale verstanden und
nicht streng akzessorisch behandelt werden sollten.

In dhnlicher Weise und auch auf der Idee der Rechtsguts-
verletzung basierend, meint Gallas, dass es zwei Grundsétze
gebe, die fiir die Einordnung eines Merkmals als ein besonde-
res personliches Merkmal notwendig seien: Einerseits sollten
— wie bereits beschrieben — negativ vom Begriff alle diejeni-
gen objektiv-titerschaftlichen oder subjektiven Tatbestands-
merkmale ausgeschlossen werden, die ausschlieBlich rechts-
gutbezogen erscheinen und somit allein die ,,Sozialschidlich-
keit“ der Tat betrdfen, fiir die der Teilnechmer voll einzu-
stechen habe. Andererseits fiigt er aber positiv hinzu, dass
auch alle diejenige Merkmale zu dieser Gruppe gehorten, die
den Gesinnungsunwert der Tat und nicht den Handlungs-
unwert betrifen.?!

Auch in diese Richtung gehen die Uberlegungen Hakes.
In Bezug auf Griinwalds Auffassung hinterfragt er, ob aus
dem Strafgrund der Teilnahme als Mitwirkung an einer frem-
den Rechtsgutsverletzung folge, dass dem Teilnehmer das
vom Haupttiter verwirklichte Unrecht in vollem Umfang vor-
geworfen werden konne. Er ist dagegen der Meinung, dass es
auch Unrechtsmerkmale geben koénnte, deren unrechtsstei-
gernde Wirkung auch oder ausschlieSlich auf personlichen
Umsténden des Taters beruhe, ohne die rechtsgutsverletzende
Wirkung seines Verhaltens zu beeinflussen, oder, wie er es
weiter formuliert, dass es zu untersuchen sei, ,,ob Merkmale
existieren, die zwar die Haupttat und somit damit den An-
kniipfungspunkt fiir die Teilnahmestrafbarkeit in ihrem ,So-
Sein® charakterisieren, deren Gehalt sich aber nicht darin
erschopft, die Rechtsgutsverletzung als solche ndher zu be-
schreiben®.??

Fiir die Identifizierung der besonderen persénlichen Merk-
male sei somit entscheidend, ob die Funktion eines bestimm-
ten Merkmals sich nicht darin erschopfe, die Rechtsgutsver-
letzung als solche ndher zu beschreiben. Solange es zumin-
dest zum Teil ein hochstpersonliches Unrecht zum Ausdruck
bringe, spiele es keine Rolle, ob das Merkmal auch die Rechts-
gutsverletzung ndher beschreibt. Diese Merkmale dem Teil-
nehmer in vollem Umfang zur Last zu legen, widerspreche
aber auch dem Strafgrund der Teilnahme, da dadurch der
Teilnehmer auch wegen der nichtrechtsgutsbezogenen Kom-
ponente bestraft wiirde.?

bb) Kritische Auseinandersetzung mit der Unterscheidung von
rechtsgutbezogenen und besonderen personlichen Merkmalen

Es sind somit zwei Positionen zu identifizieren: Fiir die erste
kann sich ein Merkmal entweder auf die Rechtsgutsverlet-
zung beziehen oder auf personliche Eigenschaften eines
Beteiligten, aber (in der Theorie) nicht auf beides. Die Amts-
delikte seien aber (in der Praxis) eine historische bedingte
Ausnahme, bei der genau dieses Phidnomen stattfindet, und
die Amtstragereigenschaft sei als besonderes personliches

2 Gallas bei Grebing, ZStW 88 (1976), 174 1.

22 Hake, Beteiligtenstrafbarkeit und ,,besondere personliche
Merkmale*: Ein Beitrag zur Harmonisierung des § 28 StGB,
2001, S. 97 £.; siehe auch bei Fn. 7.

23 Hake (Fn. 22), S. 98.

Merkmal zu behandeln. Die zweite Position gibt dagegen zu,
dass ein einziges Merkmal gleichzeitig das Unrecht und per-
sonliche Figenschaften eines Beteiligten kennzeichnen konne.
Um als besonderes personliches Merkmal zu gelten, reicht es
ihr zufolge aus, wenn die Funktion des Merkmals sich nicht
in der Beschreibung der Rechtsgutsverletzung erschopft.

Wenn die Diskussion mit konkreten Merkmalen verbild-
licht wird, ist wiederum klar, dass beide Ansichten die Amts-
delikte dem Anwendungsbereich des § 28 StGB unterstellen.
Bei anderen Fillen ergeben sich hingegen Unterschiede:
Wenn man etwa an die Untreue denkt, die normalerweise als
Sonderdelikt verstanden wird,?* miisste die erste Position —
wenn sie wirklich nur die Amtsdelikte als Ausnahme versteht
— annehmen, dass die Vermogensbetreuungspflicht ein akzes-
sorisch zu behandelndes rechtsgutsbezogenes Merkmal sei,
da sie die Rechtsgutsverletzung mitkonstituiert. Mit der zwei-
ten Position konnte aber argumentiert werden, dass das Merk-
mal hier eine doppelte Rolle spiele und insoweit als besonde-
res personliches Merkmal zu behandeln sei.

Wenn an andere subjektive Merkmale wie Absichten ge-
dacht wird, ist die Lage aber noch unklarer: Definiert bei-
spielsweise die Bereicherungsabsicht beim Betrug oder die
Zueignungsabsicht beim Diebstahl die Rechtsgutsverletzung
oder kennzeichnet sie den iiblichen Tétertyp? Die meisten
verstehen sie als rechtsgutsbezogene Merkmale. Wie wir vor-
hin gesehen haben, vertreten aber diesbeziiglich die unter-
schiedlichen Autoren divergierende Meinungen.”® Einer der
Kritikpunkte von Otfo an Hakes Modifizierung der Rechts-
gutsbezogenheit ist, dass sie nicht aus dem Dilemma der
irrtlimlichen Einordnung von Merkmalen hinausfiihrt. Mit
Féllen von Absichten wie der Zueignungsabsicht bei einem
Diebstahl oder Raub konfrontiert, miisse Hake das ungewollte
Ergebnis der Anwendung der Strafmilderung des § 28 Abs. 1
StGB beim Teilnehmer dadurch vermeiden, dass er sie als
ausschlieBlich rechtsgutbezogene Merkmale betrachtet, was
fiir Otto am Charakter dieser Merkmale vorbeigehe.?®

Die Zuordnung der einzelnen Merkmale bleibt somit
umstritten und variiert je nach Autor. Aber diese Unterschie-
de deuten — vielleicht noch wichtiger — auch daraufhin, dass
die Unterscheidung in rechtsgutsbezogenen und besonderen
personlichen Merkmalen keine weiteren Anhaltspunkte bie-
tet, um festzustellen, ob ein Delikt im Bereich des § 28 StGB
zu subsumieren ist oder nicht.

Dass die erste Pragung der Rechtsgutsbezogenheit schei-
tert, liegt auf der Hand. Das Problem bei den Amtsdelikten
betrifft nicht nur diese ,.historisch bedingte Besonderheit™.
Vielmehr ist diese Inkonsistenz bei allen strafbegriindenden
besonderen personlichen Merkmalen oder zumindest bei
allen echten Sonderdelikten — wie der Untreue — festzustellen,
bei der das Merkmal das Unrecht des Delikts begriindet:
Jedes dieser Merkmale wird zumindest zum Teil die Rechts-

2 Vgl. nur Kindhduser/Hoven, in: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar, StGB, Bd. 4,
6. Aufl. 2023, § 266 Rn. 1.

25 Siehe oben 1. 1. a) bb); vgl. auch dazu Griinwald (Fn. 16),
S. 559 f., einschlieBlich Fn. 24 und 29.

26 Otto, Jura 2004, 470 (471).
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gutsverletzung mitcharakterisieren. Die zweite Position kann
zwar diesen Widerspruch teilweise vermeiden, aber ihre
negative Definition — alles, was nicht ausschlieflich die
Rechtsgutsverletzung charakterisiert, ist ein besonderes per-
sonliches Merkmal — bietet kaum eine Begriindung dafiir,
was diese besonderen personlichen Merkmale definiert und
warum sie anders behandelt werden sollten.

Schon Griinwald — zwar in Bezug auf die Amtsdelikte,
aber die Uberlegungen konnen mit weniger Aufwand auf alle
Sonderdelikte iibertragen werden — hat die Moglichkeit
erwogen, der Amtstragereigenschaft eine ,,Doppelrolle” bei
den Amtsdelikten zuzuweisen, wie die Anhénger der zweiten
Position vertreten: so, dass einerseits die Rechtsgutsverletzung
den Unwertgehalt des Verhaltens aller Beteiligten prage, bei
dem Verpflichteten selbst aber noch die Verletzung der ihn
obliegenden Pflicht hinzutrete, die nur seine eigene Verant-
wortlichkeit beeinflusse.?’ Er hilt dies aber letztendlich fiir
unrichtig, ,denn die Rechtsgutsverletzung und die Amts-
pflichtverletzung sind bei den Amtsdelikten iiberhaupt nicht
von einander zu trennen. Der Extraneus verletzt zwar selbst
keine Amtspflicht, aber er bewirkt eine Amtspflichtverletzung,
er nimmt an ihr ebenso wie an der Rechtsgutsverletzung
teil“.?® Das heiBt, dass seiner Meinung nach, indem diese
unterschiedlichen Elemente nicht wirklich getrennt werden
konnen, sie — soweit sie das Unrecht der Haupttat modifizie-
ren — dennoch die Verantwortlichkeit des Teilnehmers modi-
fizieren.

Diese zweite Auslegung der Unterscheidung zwischen
rechtsgutsbezogenen Merkmalen und besonderen personlichen
Merkmalen birgt zudem die Gefahr, diesen letzten Begriff zu
weit zu iberdehnen. Denn, wenn die von Kaufimann festge-
stellte Umdeutbarkeit der Handlungs- und Tétermerkmale
sowie die Tatsache beriicksichtigt wird, dass die besonderen
personlichen Merkmale negativ durch den Ausschluss der
reinen rechtsgutsbezogenen Merkmale charakterisiert werden,
wire es moglich zu vertreten, dass die meisten Merkmale
keine reinen Handlungsmerkmale sind und dementsprechend
in den Anwendungsbereich der Regeln des § 28 StGB fallen.
Diese Umdeutbarkeit kann zur Erkldrung beitragen, warum
die Literaturmeinungen sich bei der Einordnung der einzel-
nen Absichten und anderen Merkmalen spalten und je nach
Autor sie mal als rechtsgutsbezogene, mal als besondere per-
sonliche eingeordnet werden: Sie fokussieren sich auf einen
unterschiedlichen Aspekt des gleichen Merkmals.

Insoweit bringt uns die Idee der Rechtsgutsbezogenheit
bestimmter Merkmale nicht viel weiter als die davor charak-
terisierte Unterscheidung zwischen tat- und titerbezogenen
Merkmalen, und entkommt nicht allen der dort geschilderten
Einwénde. In Anbetracht der obigen Ausfithrungen lohnt es
sich zu priifen, ob andere theoretische Rahmen, die weniger
auf die Sortierung einzelner Merkmale ausgerichtet sind und
eine allgemeinere Perspektive auf diese Art von Delikten ein-
nehmen, zu harmonischeren Losungen fithren konnen.

Y Griinwald (Fn. 16), S. 561.
28 Griinwald (Fn. 16), S. 561 .

2. Pflichtdeliktslehre: vorgelagerte Sonderpflicht als unmittel-
bare Verbindung

a) Pflichtdelikte als Charakterisierung der Zentralgestalt des
Delikts

Einen anderen theoretischen Rahmen beziiglich dieser Fragen
bietet die sog. Pflichtdeliktslehre. Diese Lehre wurde von
Roxin in seiner Habilitationsschrift ,, Tdterschaft und Tatherr-
schaft entwickelt, in welcher er am Begriff des Sonder-
delikts, das er — irrtimlicherweise — als die Beschriankung des
Taterkreises von vornherein auf bestimmte Berufsgruppen
oder Stinde versteht,”® seine vermeintliche Unklarheit be-
méngelt und ihn zu ersetzen versuchte.’® Jakobs greift diese
Unterscheidung zwischen Herrschafts- und Pflichtdelikten
ebenfalls auf. Er entwickelt sie aber in einer eigenen Weise
weiter. Er unterscheidet zwischen einem weiteren und einem
engeren Sinn der Sonderdelikte: Bei den Sonderdelikten im
weiteren Sinne konne nicht jedermann Téter eines vollende-
ten Delikts sein, sondern nur eine Person mit bestimmten
Eigenschaften oder in bestimmter Lage. Sonderdelikte im
engeren Sinne seien hingegen Delikte, bei denen der Téter
des betreffenden Delikts nur eine Person sein konne, die
unabhéngig von der Deliktsbegehung in einer Beziehung
(Status) zu dem geschiitzten Gut stehe, im Gegensatz zu den
Féllen, in denen eine Bezichung zum Gut nur durch das de-
liktische Verhalten vermittelt werde. Der Begriff der Pflicht-
delikte ist der letzteren Kategorie vorbehalten.’!

Roxin versteht die Pflichtdelikte als eine der Methoden,
die der Gesetzgeber zur Charakterisierung der Zentralgestalt
eines Delikts benutzt und damit als alternatives Taterkriteri-
um zu dem von ihm vertretenen Kriterium der Tatherrschatft.
Er definierte dieses Kriterium urspriinglich als ,,die Verlet-
zung einer auBerstrafrechtlichen Pflicht, die sich nicht not-
wendig auf jeden Deliktsbeteiligten erstreckt, die aber fiir die
Tatbestandserfiillung erforderlich ist“.>> Diese Pflicht unter-
scheide sich von der aus der Strafrechtsnorm entspringenden
Pflicht, sei dieser logisch vorgelagert und soll im Allgemei-
nen anderen Rechtsgebieten entspringen.3® Innerhalb dieser
Delikte soll jede Mitwirkung des Intraneus seine Téterschaft

2 Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 11. Aufl. 2022,
S. 394. Schon Nagler (Die Teilnahme am Sonderverbrechen,
Ein Beitrag zur Lehre von der Teilnahme, 1903, S. 19) hat
aber die ,,ungerechtfertigte Einengung des Begriffs* der Son-
derdelikte kritisiert, wenn man ,,die besonderen Kreise der
jeweilen unmittelbar Vinkulierten mit den Vertretern der
Berufsstinde identifizierte”. Insoweit ist Roxins Kritik unan-
gebracht.

30 Roxin (Fn. 29), S. 436.

31 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und
die Zurechnungslehre, 2. Aufl. 2011, 6/91; Sdnchez-Vera,
Pflichtdelikt und Beteiligung, Zugleich ein Beitrag zur Ein-
heitlichkeit der Zurechnung bei Tun und Unterlassen, 1999,
S. 36 f.

32 Roxin (Fn. 29), S. 394.

33 Roxin (Fn. 29), S. 394 1.
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begriinden, solange er seine Sonderpflicht verletzt, ungeach-
tet der Tatsache, ob ihm die Tatherrschaft fehlt.3*

In dieser ersten Vorstellung der Lehre Roxins wird schon
deutlich, dass der Begriff sich fiir ihn auf eine titerschafts-
begriindende Funktion beschrénkt — und insoweit vom Begriff
von Téterschaft abhéingig ist —, aber es keinen wesentlichen
Unterschied bei der Begriindung dieser Delikte im Vergleich
zu den Gemeindelikten bzw. Tatherrschaftsdelikten gébe. Es
bleibt aber noch die Frage offen, warum der Gesetzgeber hier
die Zentralgestalt anders charakterisiert als im Normalfall.
Der Unterschied ldge — Roxin und seinen Anhéngern zufolge
— nicht in einem abweichenden Strafgrund, denn auch hier
wire die Rechtsgutsverletzung der Grund der Bestrafung.®
Roxin meint, dass die Pflichtdelikte einen der zwei Wege dar-
stellten, durch die der Gesetzgeber die Forderungen des nul-
lum-crimen-Grundsatzes verwirklicht. Der Gesetzgeber konne
entweder die Handlung moglichst prizise durch die Deskrip-
tion &dullerer und innerer Fakten (Tatherrschaftsdelikte)
beschreiben oder den Tatbestand durch den Verstol einer
auBerstrafrechtlichen Pflicht konkretisieren. Im letzteren Fall
komme es nicht auf das dullere Verhalten des Taters an, son-
dern auf den Versto3 gegen cine Pflicht, die aus einer von
ihm iibergenommenen sozialen Rolle entspringt.>® Bei diesen
Delikten gehe es um ,,rechtlich schon durchgeformte Lebens-
bereiche [...], deren Funktionsfahigkeit durch die Tatbestén-
de geschiitzt werden soll*.3’

Wenn aber auf der Frage beharrt wird, warum der Gesetz-
geber eine solche Entscheidung treffen sollte, antwortet
Roxin, dass die Wahl zwischen den beiden Methoden schlicht
eine gesetzgeberische Entscheidung sei, die davon abhéngt,
fiir wie bedeutsam der Gesetzgeber die Pflichtenstellung im
Rahmen der Rechtsgutsverletzung ansieht. Werde ,,der Straf-
wirdigkeitsgehalt des Delikts durch sie nach seiner Meinung
wesentlich beeinflufit, so wird er den Pflichtigen ohne Riick-
sicht auf den Handlungsverlauf im Zentrum des Geschehens
sehen und die Strafbarkeit AuBenstehender erheblich ein-
schrinken“.’® Wenn er eine dieser fest geformten Vorgege-
benheiten — Herrschaft und Pflicht — auswiéhle, misse er die
sich daraus ergebenden Folgen in Bezug auf die Teilnahme-
fragen in Kauf nehmen.>’

Als Begriindung der Pflichtdelikte und als Darstellung der
Kriterien, die den Gesetzgeber berechtigen oder berechtigen
sollten, um ein Pflichtdelikt zu typisieren, bleiben Roxins

34 Roxin, in: Hefendehl/Hornle/Greco (Hrsg.), Streitbare Straf-
rechtswissenschaft, Festschrift fiir Bernd Schiinemann zum
70. Geburtstag am 1. November 2014, 2014, S. 509; zust.
Heine/Weifier (Fn. 4), Vorbemerkungen zu den §§ 25 ff.
Rn. 82 f.

35 Vgl. dazu Pariona, in: Heinrich/Jiger/Achenbach/Amelung/
Bottke/Haffke/Schiinemann/Wolter (Hrsg.), Strafrecht als
Scientia Universalis, Festschrift fir Claus Roxin zum
80. Geburtstag am 15. Mai 2011, 2011, S. 853 (856 f.); Roxin
(Fn. 29), S. 885 Fn. 964.

36 Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 1973, S. 16 ff.
37 Roxin (Fn. 36), S. 17 f.

38 Roxin (Fn. 29), S. 430.

3 Roxin (Fn. 29), S. 430.

Ausfiihrungen ungenau. Wenn die obigen Uberlegungen wohl-
wollend interpretiert werden, wire es moglich, die Entste-
hungsgriinde dieser Pflichten und den Wert ihres Schutzes in
der wesentlichen Rolle zu sehen, die diese rechtlich schon
durchgeformten Lebensbereiche bzw. sozialen Rollen fiir die
Rechtsordnung haben. Welche genauen Rollen Pflichtdelikte
begriinden, ist aber umstritten: Roxin inkludiert z.B. auch
Tatbestinde wie die Vereitelung der Zwangsvollstreckung
(§ 288 StGB) und die Unfallflucht (§ 142 StGB), die von
anderen Autoren aus dem Bereich der Sonderdelikte bzw. der
besonderen persdnlichen Merkmale ausgeschlossen werden*.

Es sollte zuletzt erwidhnt werden, dass Roxin seine Lehre
im Laufe der Zeit in dreierlei Hinsicht modifiziert hat: Er hat
erstens die Fahrldssigkeitstatbestinde aus dem Bereich der
Pflichtdelikte herausgenommen, zweitens eingestanden, dass
die tdterschaftsbegriindende Pflicht nicht notwendig auf au-
Berstrafrechtlichen Regeln beruhe, und drittens hat er Jakobs’
Auffassung iibernommen, dass die aus einer sozialen Rolle
erwachsenden Sonderpflichten auch bei Jedermann-Delikten
die Titerschaft begriinden.*' Im Folgenden wird auf die
Argumentation des letztgenannten Autors niher eingegangen,
der die oben erwéhnten Bedeutsamkeit der Ausiibung einer
sozialen bzw. institutionellen Rolle fiir die Begriindung der
Pflichtdelikte unterstreicht.

b) Pflichtdelikte als das Handeln gegen eine Institution

Jakobs ist deutlich klarer in der Behandlung der Frage der
Begriindung der Pflichtdelikte. In seiner Auffassung legt er
einen beachtlichen Wert auf die Ausiibung einer sozialen
Rolle als Grundlage dieser Art von Delikten. So differenziert
er in einer ersten Konturierung zwischen Delikten, bei denen
Téter nur eine Person sein konne, ,,die unabhingig von der
Deliktsbegehung in einer Bezichung (Status) zu dem geschiitz-
ten Gut steht und solchen Delikten, bei denen ,,die Bezie-
hung zum Gut nur durch das deliktische Verhalten vermittelt
wird®, die nicht Sonder- bzw. Pflichtdelikte sind.*?

Ahnlich wie Roxin unterscheidet auch Jakobs zwischen
zwei Deliktskategorien: Herrschaftsdelikte oder ,,Delikte kraft
Organisationszustandigkeit™, bei denen der Haftungsgrund
die ,,Zusténdigkeit fiir die Schadlosigkeit der eigenen Organi-
sation® sei, und Pflichtdelikte, bei denen ,,bestimmte Perso-
nen iiberhaupt fiir den Bestand eines Guts einzustehen haben
und nicht dafiir, dal der eigene Organisationskreis ein Gut
nicht schiidigend tangiert“.*> Bei den ersteren werde die Per-
son verantwortlich gemacht, weil sie ihre Handlungsfreiheit
in einer schidigenden Weise ausgeiibt habe, weil sie ihren
Organisationskreis in einer unerlaubten Mal3 ausgedehnt und
die Handlungsfreiheit einer anderen Person dadurch beschriankt

40 Roxin (Fn. 34), S. 517.

41 Roxin (Fn. 29), S. 884 ff. In Bezug auf den zweiten Punkt
geht Pariona (Fn. 35, S. 857 ff.) sogar noch weiter, indem er
den strafrechtlichen Charakter aller dieser Pflichten, sogar die
vermeintlich auBerstrafrechtlichen Pflichten, betont, da sie
zuerst durch den Straftatbestand umgeformt werden miissten,
um als Téterschafskriterium zu wirken.

42 Jakobs (Fn. 31), 6/91.

4 Jakobs (Fn. 31),21/115 und 21/116.
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habe. Bei den Zweiten haftet der Téter ,,wegen Verletzung
von Pflichten zur besonderen, institutionellen abgesicherten
solidarischen Sorge fiir ein Gut“. Wahrend bei den Herr-
schaftsdelikten das Verhéltnis zwischen Téter und Gut erst
durch die Tat erzeugt werde und sich negativ zu einem Nicht-
Verletzen beschrinke, bestehe diese Beziehung bei den Son-
derdelikten unabhéngig von der Tat und werde positiv durch
den Status des Titers im Verhiltnis zum Gut bestimmt.*

Obwohl es viele Gemeinsamkeiten mit der Auffassung
Roxins gibt, zeigt sich schon hier ein wichtiger Unterschied
in der Begriindung dieser Delikte: Wahrend fiir Roxin die
Rechtsgutsverletzung als gemeinsamer Grund der Bestrafung
aller Delikte dient und die Sonderpflicht (nur) fiir die Bestim-
mung der Taterschaft wichtig ist, gibt es fiir Jakobs und sei-
nen Schiiler Sdnchez-Vera einen Unterschied im Haftungs-
grund.®® Hier werden die Pflichten, die eine unmittelbare
Beziehung des Taters zum Gut herstellen sollen, konkret mit
bestimmten Institutionen verkniipft, die von elementarem
Gewicht fiir den gesellschaftlichen Bestand seien.*s Es sei der
an diesen Institutionen — das Eltern-Kind-Verhéltnis, das sog.
besondere Vertrauen, die genuin staatlichen Pflichten und
urspriinglich auch die Ehe*” — gebundene Status, der die
unterschiedliche Behandlung dieser Delikte rechtfertige. Da
diese Beziehung zwischen Beteiligtem und Gut unmittelbar
ist, sei jede Mitwirkung des Verpflichteten téterschaftlich, sie
iberspringe* die Akzessorietit.*

Diese neue Begriindung soll gewichtige Folgen sowohl
fir die Unterlassungs- als auch fiir die Begehungsdelikte
haben oder, besser gesagt, verliert diese Unterscheidung fiir
Jakobs und Sanchez-Vera sogar ihren Sinn und tritt bei den
Pflichtdelikten hinter der Differenzierung des Haftungsgrunds
zuriick®. In der zugespitzten Formulierung Sanchez-Veras:

,,Ob der Gesetzgeber zufillig eine Norm als Verbot oder
als Gebot ausformuliert hat, oder der Richter sie als Ver-
bot oder als Gebot interpretiert, ist also normativ bedeu-

tungslos*.>

Aus diesem unterschiedlichen Haftungsgrund folgt auch das,
was Sdanchez-Vera als eine ,,Erweiterung® und eine ,,Reduzie-
rung” des Bereichs der Pflichtdelikte bezeichnet. Bei den
Begehungsdelikten hat diese Reduzierung zur Folge, dass
nicht jede isolierte Pflicht einen Status begriinde, sondern nur

4 Jakobs (Fn. 31), 7/70.

4 Roxin (Fn. 29), S. 885 Fn. 964; Jakobs (Fn. 31), 21/115
und 21/116; Sanchez-Vera (Fn. 31), S. 30.

4 Jakobs (Fn. 31), 29/58.

47 Jakobs (Fn. 31), 29/58 ff.; Sdnchez-Vera (Fn. 31), S. 32.
Diese Liste, und insbesondere das besondere Vertrauen als
Institution, wird oft kritisiert. Vgl. dazu Schiinemann, in:
Gimbernat Ordeig/Schiinemann/Wolter (Hrsg.), Internationale
Dogmatik der objektiven Zurechnung und der Unterlassungs-
delikte, Ein spanischdeutsches Symposium zu Ehren von
Claus Roxin, 1995, S. 49 (60 ft.); Roxin (Fn. 34), S. 523 f.

4 Jakobs (Fn. 31), 21/116.

4 Jakobs (Fn. 31), 21/116 und 28/16.

0 Sanchez-Vera (Fn. 31), S. 218.

die, die auf einer der oben genannten Institutionen basiert
oder, mit anderen Worten, nur wenn der Téater Garant kraft
institutioneller Zusténdigkeit ist. So begrinde z.B. die
Leistungspflicht eines vermdgensrechtlichen Schuldners kein
Pflichtdelikt, ein Status liege dagegen vor, ,,wenn die straf-
rechtlich sanktionierte Pflicht Teil einer Institution sei (etwa
beim Beamten, Soldaten, Vater etc.) oder aber den Pflichti-
gen in eine Institution hineinziehe*.>!

Diese Reduzierung wirkt sich auch auf den Bereich der
sog. unechten Unterlassungsdelikte aus. Laut diesen Autoren
sind nicht alle sog. unechten Unterlassungsdelikte Pflicht-
delikte, sondern nur die, die auf bestimmten Garantenstellun-
gen basieren. Sie versuchen die herkommliche, auf Kaufimann
zuriickzufithrende Unterscheidung zwischen Obhuts- und
Uberwachungsgarantenstellungen® — die Jakobs kritisiert>> —
in dhnlicher Weise wie bei den Begehungsdelikten durch die
unterschiedlichen Haftungsgriinde zu ersetzen: Es soll somit
Garanten kraft institutioneller Zustindigkeit und Garanten
kraft Organisationszustiandigkeit geben. Auch hier beschrén-
ken sich die Pflichtdelikte im Hinblick auf die erste Kategorie,
die teilweise der der Obhutsgarantenstellungen entspréche.
Nur bei diesen gehe es darum, den Bestand eines Guts iiber-
haupt oder gegen bestimmte Gefahren solidarisch zu garan-
tieren. So ist Jakobs’ Meinung nach ein Polizist, der eine

St Sanchez-Vera (Fn. 31), S. 35 f.; siche auch Jakobs (Fn. 31),
25/46 und 7/70.

52 Es wird iiblicherweise behauptet, dass der Obhutsgarant ein
bestimmtes Rechtsgut gegen alle moglichen Angriffe bzw.
Gefahren beschiitzen miisste, wihrend der Uberwachungs-
garant eine bestimmte Gefahrenquelle iiberwachen und dafiir
sorgen miisste, dass keine Rechtsgiiter durch diese Quelle
beschadigt werden; siehe dazu Armin Kaufmann, Die Dog-
matik der Unterlassungsdelikte, 1959, S. 283 ff.; Hilgendorf/
Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2022, § 11
Rn. 35 ff.; Rengier (Fn. 4), § 50 Rn. 3 ff.; Stein/Eckstein, in:
Wolter/Hoyer (Fn. 1), § 13 Rn. 23 ff.; Vogel, Norm und
Pflicht, 1993, S. 340; BGHSt 48, 77 (91 1.).

33 Er wendet dagegen die Umdeutbarkeit dieser Unterschei-
dung ein: ,,Insbesondere lassen sich keine systematischen Kon-
sequenzen an einer Unterscheidung von Beschiitzergaranten
und Uberwachergaranten festmachen, da die identische Auf-
gabe regelmiBig als Beschiitzeraufgabe sowie als Uberwacher-
aufgabe formulierbar ist., Jakobs (Fn. 31), 29/27. Und tat-
sichlich stellt sich in der konkreten Situation, in der eine
Handlungsgelegenheit vorliegt, die Garantenbezichung immer
zwischen einem bestimmten Rechtsgut und einer bestimmten
Gefahrenquelle ein. Wie Marialich (Revista de Derecho Uni-
versidad Catolica del Norte, Afio 21 — N° 2, 2014, 225 [243])
aber feststellt, liegt der Unterschied vielmehr in der Frage,
welche der beiden Variablen situativ konkretisiert werden soll:
,Bei einer Uberwachungs- oder Sicherungsgarantenstellung
ist es die Identifizierung des Rechtsguts, dessen Beeintréchti-
gung der Garant verhindert werden soll, was situations-
bedingt ist; bei einer Obhutsgarantenstellung hingegen ist es
die Identifizierung der Gefahrenquelle, die die vom Garanten
zu verhindernde Beeintrachtigung potenziell auslosen konn-
te.” (eigene Ubersetzung aus dem spanischen Original).
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Anstiftung zu einem Delikt nicht verhindere, Téter dieses
Delikts; ferner seien Eltern, die ihr minderjéhriges und ihrer
Sorge unterstehendes Kind nicht von einer (tatbestandslosen)
Selbsttotung abhalten, Téter eines — in ihrer Person tatbe-
standlichen — Tétungsdelikts.>

Die Erweiterung des Bereichs der Pflichtdelikte — die, wie
vorhin bemerkt wurde, auch von Roxin angenommen wurde>
— bezieht sich auf die Tatsache, dass der Garant, der zur soli-
darischen Sorge fiir ein Schutzgut verpflichtet ist, auch Garant
bleibt, wenn er durch ein Tun gegen eine Verbotsnorm ver-
stoB3t: Insoweit wiirden im Fall der Begehung auch Jeder-
mannsdelikte zu Pflichtdelikten umgedeutet, solange sie von
einem Garanten kraft institutioneller Zusténdigkeit begangen
werden.> So seien die Eltern des minderjihrigen Sohnes, der
Selbstmord begeht, trotz der &uBeren Teilnahmehandlung
auch Titer, wenn sie dem Kind das Mittel zur Selbsttotung
geben, obwohl die Haupttat prinzipiell straflos sei.

,»Nach denselben Regeln iiberlagert die Téterschaft des
Pflichtdelikts auch eine eventuell gegebene Beihilfe durch
Tun. Beispiel: Der Ehemann, der das Mittel zur Totung

seiner Frau hingibt, ist Téter.>’

¢) Kritik der Pflichtdeliktslehre

Diese Lehre®® ist auf zwei Ebene zu kritisieren: einerseits aus
der Perspektive ihrer Anpassung an die gegebene Gesetzes-
lage und andererseits auf einer allgemeineren theoretischen
Ebene. In Bezug auf Ersteres bringt Langer das Wortlaut-
argument gegen diese Theorie vor, das den § 28 Abs. 2 StGB
und die Folgen, welche die Pflichtdeliktslehre fiir die Beteili-
gung eines Intraneus — der von der Sonderpflicht verpflichtet
wird — hat, betrifft. In beiden Versionen dieser Lehre wird,
wie wir gesehen haben, jede Mitwirkung eines Intraneus, der
seine Sonderpflicht verletzt hat, als eine taterschaftliche Hand-
lung wahrgenommen. Dieser Autor wendet ein, dass § 28
Abs. 2 StGB ausdriicklich die Moglichkeit anerkenne, dass

34 Jakobs (Fn. 31), 29/106. Bei den anderen Garantenstellun-
gen soll der Grund der Verantwortlichkeit in der Abschirmung
von Gefahren, die die Entfaltung der eigenen Handlungsfrei-
heit erzeuge; siche Jakobs (Fn. 31), 29/29 ff. und 29/46.; vgl.
dazu auch Belmar Todorovic (Fn. *), S. 74.

35 Siehe Roxin (Fn. 34), S. 524 ff.; ders. (Fn. 29), S. 888 ff.

36 Jakobs (Fn. 31), 21/116; Sdnchez-Vera (Fn. 31), S. 34;
Roxin (Fn. 34), S. 516.

57 Jakobs (Fn. 31), 29/106.

38 Sei an dieser Stelle bemerkt, dass auch Schiinemann eine
eigene Version der Pflichtdeliktslehre entwickelt hat. Da sei-
ne Lehre sich nur in der Begriindung, aber nicht in den Fol-
gen von Roxins Version unterscheidet, wird sie hier der Uber-
sichtlichkeit halber nicht ausfiihrlich dargestellt. Siehe dazu
aber Schiinemann/Greco, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/
Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB,
Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 25 Rn. 52 ff.; Chen, Das Garanten-
sonderdelikt, Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik der Unter-
lassungsdelikte und der Sonderdelikte, 2006, S. 108 ff.;
Belmar Todorovic (Fn. *), S. 75 ff. Die Einwénde im Haupt-
text richten sich entsprechend auch gegen diese Version.

ein Intraneus (qua seiner Stellung als Tréger eines besonde-
ren personlichen Merkmals) Teilnehmer sein kdnne, dass die
Qualifikation nur beim Teilnehmer liegen kann.>

Laut Roxin ist diese Behauptung eine petitio principii,
weil § 28 Abs. 2 StGB nicht die Abgrenzung von Taterschaft
und Teilnahme bestimme, sondern sie voraussetze und die
Akzessorietdt auf der Grundlage einer nach allgemeinen
Lehren bestehenden Titer-Teilnehmer-Beziehung behandle.*
Die Kritik ist aber nicht, dass § 28 Abs. 2 StGB selbst diese
Abgrenzung durchfiihrt, sondern dass die Vorschrift den Fall
regelt, dass ein besonderes personliches Merkmal beim Teil-
nehmer vorliegt, ohne dass er dadurch zum Téter wiirde, was
innerhalb des Rahmens der Pflichtdeliktslehre aber unmog-
lich ist.®!

Auch wenn er in seiner Formulierung weniger deutlich
ist, ein dhnliches Argument kann § 28 Abs. 1 StGB entnom-
men werden: Diese Vorschrift bestimmt eine obligatorische
Strafmilderung, wenn beim Teilnehmer besondere personli-
che Merkmale fehlen. Es wire moglich, daraus zu schlielen,
dass, wenn die Merkmale tatsdchlich beim Teilnehmer vor-
liegen — das heif3t, ohne dass er Téter ist —, diese Strafmilde-
rung nicht anwendbar wiire.%?

Sanchez-Vera spricht sich aber ausdriicklich gegen eine
solche Interpretation des § 28 Abs. 1 StGB aus. Er meint,
dass diese Interpretation nur eine der vielen Auslegungsmog-
lichkeiten ist, die diese Vorschrift erlaubt. Es gebe freilich
eine andere, die die Pflichtdeliktslehre bestitige. Die Regel
des § 28 Abs. 1 StGB finde hiernach erst dann Anwendung,
wenn die Frage der Abgrenzung zwischen Téterschaft und
Teilnahme entschieden wurde. Die Regel solle deswegen die
Pflichtdeliktslehre fiir diese Abgrenzung voraussetzen und
beantworte lediglich die Frage, wie die Teilnahme am
Pflichtdelikt zu behandeln ist. So kdnne man den Text so
umdeuten:

,unter der Voraussetzung, dafl der Richter sich vor einen
Fall der Teilnahme am Pflichtdelikt gestellt sieht, hat er
die Strafe des Teilnehmers nach § 49 Abs. 1 zu mildern®.%

Zwar ist diese Auslegung tatsdchlich moglich, es gibt aber
gute Griinde, um die Interpretation zu bevorzugen, welche
die Unterscheidung zwischen Teilnehmern, die besondere
personliche Merkmale aufweisen, und solchen, bei denen dies
nicht der Fall ist, erlaubt. Zunidchst kommt die hier bevorzug-
te Auslegung dem Wortlaut von beiden Absitzen des § 28

% Langer, Das Sonderverbrechen, Eine dogmatische Unter-
suchung zum Allgemeinen Teil des Strafrechts, 1972, S. 224.

60 Roxin (Fn. 29), S. 885 Fn. 964.

8 Langer, Die Sonderstraftat, Eine gesamtsystematische
Grundlegung der Lehre vom Verbrechen, 2. Aufl. 2007,
S. 249 f.; Deichmann, Grenzfille der Sonderstraftat, Zum
Problem der Subjektqualifikation durch besondere personli-
che Merkmale bei den Aussage- und Verkehrsdelikten, 1994,
S. 17.

62 Vgl. in diesem Sinne Deichmann (Fn. 61), S. 17 {f.; Langer
(Fn. 61), S. 426.

3 Sdnchez-Vera (Fn. 31), S. 202 Fn. 55.

ZfIStw 5/2025

658



Besondere personliche Merkmale und Sonderdelikte

StGB néher als die von Sdnchez-Vera vorgeschlagene Inter-
pretation. Aber — viel wichtiger — auch die Gerechtigkeit
seiner Losung ist zu hinterfragen. Wenn man an einen kon-
kreten Fall denkt, bei dem ein Teilnehmer einem Vater ein
Messer reicht, um diesem bei der Totung seines Sohnes zu
helfen — was in beiden Versionen der Pflichtdeliktslehre als
ein Pflichtdelikt wahrzunehmen wire —, kime dem Teilneh-
mer sowohl die Milderung des § 27 Abs. 2 StGB als auch die
des § 28 Abs. 1 StGB zugute. Wenn in einem modifizierten
Fall diese familidre Beziehung zwischen Téter und Opfer
jedoch nicht besteht und der Teilnehmer genau den gleichen
Beitrag leistet, kdime ihm jetzt nur eine Strafmilderung zugu-
te, ndmlich die des § 27 Abs. 1 StGB, obwohl er an einer
Handlung teilnimmt, die zumindest den gleichen Unwert —
wenn nicht weniger — aufweist. Es leuchtet nicht ein, warum
diese Unterscheidung Bestand haben sollte; ganz im Gegen-
teil scheint es Gerechtigkeitsvorstellungen zu widersprechen.

Auf einer theoretischen Ebene ist zunichst festzustellen,
dass in einem vielleicht trivialen Sinne alle Delikte ,,Pflicht-
delikte* sind. Wie im ndchsten Abschnitt weiter ausgefiihrt
wird, werden alle Delikte, ungeachtet ob sie vollendet oder
nur versucht sind, durch die Verletzung einer strafrechtlichen
Pflicht gebildet, die wiederum aus einer Verhaltensnorm
entspringt. In der Pflichtdeliktslehre wird freilich nicht von
dieser ,,allgemeinen* Pflicht gesprochen, sondern von einer
zweiten, titerschaftsbegriindenden vorgelagerten bzw. einer
institutionellen Pflicht. Wie aber weiter unten deutlich wird,
ist die fiir das Strafrecht relevante und als ,,besondere” zu
charakterisierende Pflicht nicht eine vorgelagerte Pflicht,
sondern genau diejenige, die aus der strafrechtlichen Verhal-
tensnorm entsteht, weil diese Norm auch einen Sondercha-
rakter hat. Ob diese unterschiedliche Begriindung und Cha-
rakterisierung gelingen, kann erst nach dem nichsten Ab-
schnitt festgestellt werden.

Was aber bemingelt werden kann, ist die Tatsache, dass
die Vertreter der Pflichtdeliktslehre zwar abstrakt zwischen
der strafrechtlichen Pflicht und einer titerschaftsbegriinden-
den Pflicht unterscheiden, aber trotzdem die Mdglichkeit
nicht einsehen, dass die letztere verletzt werden kénnte, ohne
dass gleichzeitig die allgemeine Pflicht verletzt ist. Diese
Tatsache zeigt, dass die Vertreter der Pflichtdeliktslehre die
TatbestandsméBigkeit bei den sog. Pflichtdelikten nicht ernst
genug nehmen.%* Durch die Idee einer unmittelbaren Bezie-
hung zum geschiitzten Rechtsgut, die alle Handlungen des
Verpflichteten zu einer téterschaftlichen Handlung verwan-
deln wiirde, wird die Tatsache auBler Acht gelassen, dass die
Innehabung dieser vorgelagerten Pflicht und deren Verlet-
zung nur eines der Merkmale des Tatbestandes ist. Wenn
man Téterschaft als eine Kategorie der Zurechnung versteht,
bei der eine Person fiir die zurechenbare Verwirklichung aller
Tatbestandsmerkmale verantwortlich gemacht wird, wird klar,
dass der Rest der Tatbestandsmerkmale auch erfiillt und dem
Titer als eigene zugerechnet werden miissen.5

Die Vorstellung der Vertreter der Pflichtdeliktslehre, dass
jegliche Handlung eines Intraneus als eine tdterschaftliche

% Siehe auch Belmar Todorovic (Fn. *), S. 80.
8 Siehe auch Belmar Todorovic (Fn. *), S. 116 ff.

Handlung gesehen werden darf, da er bei der Ausiibung sei-
ner Sonderrolle gescheitert ist, kommt einer strengen objekti-
ven Haftung nahe. Wie es bei Jakobs deutlich wurde, kann
sogar das Nicht-Hindern an einer Anstiftung zu einer téter-
schaftlichen Handlung innerhalb dieses Models fiihren.

Die Weiterentwicklung der Pflichtdeliktslehre — insbeson-
dere in der institutionellen Variante von Jakobs — hat iiber-
dies die paradoxe Folge, dass sie letztendlich einer Charakte-
risierung der Pflichtdelikte als Standesdelikte viel ndherkommt
als die von Roxin — irrtiimlicherweise — so getadelte Ausle-
gung der Sonderdelikte. Denn die Intranei wiren wegen jeg-
lichen Angriffs gegen eine fiir das Funktionieren der Gesell-
schaft als wesentlich wahrgenommene Institution, zu der sie
gehoren, bestraft und nicht wegen ihrer Verletzung einer
konkret definierten strafrechtlich geschiitzten Verhaltensnorm.

Wenn diese Ideen konsequent weitergefithrt werden,
miisste gesehen werden, dass sie nicht in kohdrenter Weise
mit dem jetzigen strafrechtlichen Modell in Einklang zu brin-
gen sind. Dies ldsst sich anhand einiger konkreter Beispicle
verdeutlichen: Jakobs erwihnte den Fall des Polizisten als
einen, bei dem das Subjekt wegen seiner Sonderstellung
innerhalb einer Institution — hier des Staates selbst — eine
Sonderverantwortlichkeit habe, die zur Konstruktion von
Pflichtdelikten benutzt werde. Und tatséchlich wird so eine
Stellung benutzt, um beispielsweise das Delikt der Korper-
verletzung im Amt (§ 340 StGB) zu charakterisieren. Aber
wenn die Amtsstellung bzw. der Schutz der Institution selbst
im Vordergrund steht, warum sollte man dort aufhdren?
Wenn der Amtstréger einen Diebstahl im Amt begeht, wire
es gemal den Grundlagen der Pflichtdeliktslehre zu erwarten,
dass auch da seine Verantwortlichkeit qualifiziert wire, da er
auch so seine Institution beschddigt. Und das gleiche gilt fiir
jedes andere Delikt.

Somit wiren zwei mogliche Systeme der strafrechtlichen
Haftung zu erwarten: Denkbar wire eine Auslegung, bei der
der Angriff gegen die geschiitzte Institution im Vordergrund
steht und eine allgemeine (ungeschriebene) Verhaltensnorm
begriindet — etwa ,,es ist verboten, gegen den Staat rechtswid-
rig zu handeln“. Diese Verhaltensnorm wére dann durch
bestimmte Strafbarkeitsmerkmale in gesonderte Spezialtatbe-
stinde aufgeteilt, die letztendlich die einzelnen Delikte gegen
den Staat bilden wiirden. Diese Alternative wiirde aber, wie
Nagler schon vor langem festgestellt hat, dem positiven
Recht widersprechen.®® Die Alternative wire ein strafrechtli-
ches System, bei dem die Verletzung einer institutionellen
Pflicht als allgemeiner Qualifikationsgrund fiir alle Gemein-
delikte gélte. Auch dies entspricht offensichtlich nicht der
gesetzlichen Lage.

Diese Schwierigkeiten sind Ausdruck eines allgemeineren
Problems dieser Theorie: Das Problem besteht ndmlich darin,
dass diese Theorie sich nur schwer mit einem modernen
Verantwortlichkeitssystem in Einklang bringen lasst. Maria-
lich bemerkt, dass ein wesentlicher Aspekt der modernen
Ideen des Rechts die Vorstellung sei, dass neben der Mog-
lichkeit der vertraglichen Selbstbindung die Verwirklichung
des Rechts durch die Befolgung 6ffentlich verbindlicher Nor-

% Nagler (Fn. 29), S. 21 {T.
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men stattfinden muss.®” Somit wird die Frage danach, wie ein
Grundsatz der Selbstbindung an das Recht durch einen sol-
chen Mechanismus der heteronomen Bindung zu begriinden
wire, zur zentralen Frage fiir ein modernes Verstindnis der
Rechtsgiiltigkeit.®® Die Antwort auf diese Frage — also nach
der Harmonisierung zwischen Selbstbindung und 6ffentlichen
sozialen Normen — sei letztlich das, was in einer demokrati-
schen Begriindung des strafrechtlichen Schuldbegriffs zum
Ausdruck komme.® Diese Normen wiirden durch die Legali-
tat ihrer Herstellung insoweit den Anspruch erheben, dass die
Befolgung der aus ihnen entspringenden Pflichten vom
Normsubjekt nicht Ausdruck eines heteronomen externen
Zwangs, sondern gleichzeitig Selbstverpflichtung ist.

Die Pflichtdeliktslehre, soweit sie die Grundlage der ent-
sprechenden Pflichten ,hinter der Norm in einer direkten
Bezugnahme auf eine konkrete ,,Institution* sucht, verzichtet
diesen Grundsatz. Die Grundlage der Pflicht liege nicht in der
Verhaltensnorm, die — zumindest in der Theorie — durch ein
demokratisches Verfahren entstanden ist und einen Freiheits-
konflikt zwischen einem bestimmten geschiitzten Rechtsgut
und der Handlungsfreiheit des Tragers der Pflicht — selbst ein
Rechtsgut — zugunsten des ersteren 16st, sondern in der un-
mittelbaren Bindung an einer Institution. Wie Marialich fest-
stellt und die vorherigen Uberlegungen und die Beispiele der
Vertreter der Pflichtdeliktslehre zeigen, stellt dieser Gedanke
eine Umkehrung der Beziehung zwischen Pflicht und Verhal-
tensnorm dar: Die Normwidrigkeit des Verhaltens gibt bei
dieser Lehre nur den Anlass fiir die Auferlegung einer Strafe,
erklédrt aber nicht mehr den Grund. Die Verhaltensnormen
wiirden lediglich Fille aufzeigen, bei denen gegen die Institu-
tionen in einer bedeutsamen Weise gehandelt wurde, aber
was letztendlich bestraft wiirde, wire das Handeln gegen die
Institution selbst. Sie hédtten somit nur einen indikativen
Wert, wenn nicht einen nur anekdotischen Charakter, der
tiberwunden werden sollte. Denn, wenn man feststellen konn-
te, dass das Subjekt maBgeblich gegen die Institution gehan-
delt hat, obwohl er keiner konkreten Norm widersprochen
hat, wire seine Handlung — im Rahmen der Pflichtdeliktsleh-
re — genauso pflichtwidrig und tadelnswert.”®

7 Marialich, Politica Criminal 7 (14/2012), 357 (359 f.).

8 Marialich, Politica Criminal 7 (14/2012), 357 (359 f).

% Marialich, Politica Criminal 7 (14/2012), 357 (359 f);
siehe auch Belmar Todorovic (Fn. *), S. 80 f.

0 Vgl. dazu Belmar Todorovic (Fn. *), S. 80 f.; siche auch
Maiialich (Politica Criminal 7 (14/2012), 357 [359 f.]), der
behauptet: ,,Ein solches Prinzip der institutionellen Bindung
ist, zumindest wenn es so verstanden wird, weit davon entfernt,
eine préizise Grundlage fiir die Verhaltensanforderungen an
die Tréger der entsprechenden ,institutionellen Rollen® liefern
zu konnen. Dies ist insofern der Fall, als die Pflichtdelikts-
lehre die anzuerkennende Ableitungsbeziehung zwischen der
Norm als abstraktem Satz des Sollens und der konkreten
personlichen Pflicht, deren Verletzung strafrechtlich relevant
ist, umkehrt. Denn nach der Pflichtdeliktslehre geht es nicht
darum, dass die abstrakte Norm — die sich als kontradiktori-
sche Formulierung aus dem Tatbestand des entsprechenden
Grunddelikts ableiten ldsst — eine personliche Pflicht fiir

Aus diesen Griinden bietet diese Theorie keinen zufrie-
denstellenden Rahmen fiir die Behandlung der Sonderdelikte
und die Auslegung des § 28 StGB. Daher wird im Folgenden
eine dritte Moglichkeit untersucht, die auf der Wiederbele-
bung der urspriinglich von Nagler entwickelten Ideen der
Sondernormen und Sonderdelikte beruht.

3. Sonderdelikte und Sondernormen

a) Verhaltensnormen, Sanktionsnormen und Normen als
Grund fiir Handlungen

Um die Funktionsweise der Sondernormen und Sonderdelikte
und ihre Unterschiede von dem Rest der Normen und Delikte
angemessen erortern zu konnen, ist es unerldsslich, zumindest
kursorisch etwas iiber die allgemeinen Regeln zu sagen, von
denen sie sich unterscheiden. In diesem Abschnitt wird daher
— ohne jeglichen Anspruch auf Vollstindigkeit — auf die Art
und Weise eingegangen, in der die strafrechtlichen Normen
im Allgemeinen strukturiert sind.

In Anlehnung an Binding ist im Strafrecht zwischen Ver-
haltensnormen und Sanktionsnormen zu unterscheiden. Beide
Gruppen stehen in einer direkten Verbindung miteinander,
aber erfiillen unterschiedliche Funktionen: Als Verhaltens-
normen sind diejenigen Normen zu verstehen, die ein be-
stimmtes Verhalten gebieten oder verbieten; beispielsweise:

,.Bs ist verboten, jemanden zu toten®.”!

Die Verhaltensnormen werden durch den Schutz eines be-
stimmten Rechtsguts vor seiner Gefdhrdung oder Verletzung
legitimiert. Die Normen bewirken diesen Schutz durch die
Anordnung oder das Verbot eines bestimmten Verhaltens der
Person, die diese Norm zu befolgen hat und die deshalb auch
als Normadressat benannt werden kann. Das heif3t, dass die
Verhaltensnorm die Handlungsfreiheit des Normadressaten
beschrankt, um die Rechtsgiiter vor moglichen schiadigenden
Verhaltensweisen dieser Person zu schiitzen. Die Handlungs-
freiheit selbst ist aber auch ein vom Recht positiv bewertetes
Handlungsinteresse und konnte somit auch als ein Rechtsgut

ihren Adressaten begriindet, aufgrund ihrer eigenen Fahigkeit
das zu tun oder zu unterlassen, was die Norm gebietet bzw.
verbietet; sondern vielmehr, dass die Norm nach einem Prin-
zip der phidnomenologischen Selektion die Instanzen der
Pflichtverletzungen enthalten wiirde, die strafrechtliche Rele-
vanz beanspruchen wiirden.“ (eigene Ubersetzung aus dem
spanischen Original). Genau in diese Richtung gehen die
Behauptungen von Sdanchez-Vera ([Fn. 31], S. 218 f.), der
behauptet, dass die dullere Form des Rechtssatzes noch nichts
fiir die Bestimmung des materiellen Gehalts besage: ob der
Gesetzgeber etwas als Verbot oder Gebot formuliert oder als
sog. Herrschaftsdelikt oder sog. Pflichtdelikt, wére normativ
bedeutungslos und wiirde keine Beschrankung bedeuten.

' Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, Neu-
druck der 4. Aufl. 1965, S. 3 ff., 35 ff.; vgl. auch Armin
Kaufimann, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie,
Normlogik und moderne Strafrechtsdogmatik, 1954, S. 3 ff.
und 36 ff.
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konzeptualisiert werden. Die Rechtsordnung versucht, diese
Handlungsfreiheit nicht in unnétiger Weise zu beschrinken
und ihre Beschrinkungen werden dementsprechend im All-
gemeinen restriktiv ausgelegt. Insoweit wird durch den Erlass
einer Verhaltensnorm ein konkreter Freiheitskonflikt zwi-
schen zwei geschiitzten Interessen autoritativ geldst, sodass
die Grenzen von beiden Rechtsgiitern in einer konkreten
Situation festgesetzt werden.”

Aus einer pragmatischen Perspektive liefern die Verhal-
tensnormen den Normadressaten Griinde fiir die Unterlassung
(bei Verbotsnormen) und die Durchfiihrung (bei Gebots-
normen) von Handlungen. Eine wesentliche Eigenschaft von
Verbots- und Gebotsnormen liegt aber darin, dass sie eine
besondere Art von Griinden liefern. In der Terminologie von
Hart und Raz, geben sie nicht nur Griinde erster Ordnung,
sondern auch eine spezielle Art von Griinden zweiter Ord-
nung, namlich ausschlieffende oder zwingende Handlungs-
griinde: Das heift, sie sind nicht Griinde, die mit den anderen
Griinden dafiir oder dagegen abgewogen werden sollten,
nicht einmal mit einer besonderen Uberzeugungskraft. Viel-
mehr schliefen sie die Beriicksichtigung von eventuell kon-
fligierenden Griinden aus.”

Diese Verhaltensnormen entsprechen jedoch nicht den
Tatbestéinden des Besonderen Teils des Strafgesetzbuchs. Das
Verhalten, das der Verhaltensnorm widerspricht, erfiillt den
Tatbestand. Die Verhaltensnormen sind dementsprechend
vielmehr durch die kontradiktorische Formulierung der Tat-
bestandseite dieser Vorschriften zu gewinnen.” Es ist dann
naheliegend, zu fragen, wozu diese letzten dienen.

Die zweite Art von Normen, Sanktionsnormen, sind se-
kunddre Regeln, die eine Strafe als institutionelle Reaktion
auf eine Straftat einrichten, um die Geltung der priméren
Verhaltensnormen angesichts ihrer Enttduschung zu sichern.”

2 Kindhdiuser, Gefihrdung als Straftat, Rechtstheoretische
Untersuchungen zur Dogmatik der abstrakten und konkreten
Gefahrdungsdelikte, 1989, S. 30 und 149 ff.; Marialich, Noti-
gung und Verantwortung, Rechtstheoretische Untersuchun-
gen zum préskriptiven und askriptiven Notigungsbegriff im
Strafrecht, 2009, S. 33 f.; Vogel (Fn. 52), S. 29 und 46 ff.

73 Hart (in: Hart, Essays on Bentham, 1982 [Neuausgabe
2001], S. 253 ff.) spricht von ,,content-independent peremp-
tory reasons for action® und betonnt die Inhaltsunabhingig-
keit als eine der definitorischen Merkmale dieser Art von
Griinden. Zur Gebotsnormen als ausschlieBende Griinde siche
Raz, Practical Reasons and Norms, 1999 (Neuausgabe 2002),
S. 58 £, 70 f., 74 f.; zur Erkldrung des Begriffs der ausschlie-
Benden Griinde siehe S. 39 ff. In der deutschsprachigen Straf-
rechtswissenschaft sieche Grosse-Wilde, Z1S 2011, 83 (84 f.);
Kindhduser, in: Kindhduser, Analytische Strafrechtswissen-
schaft, 2021, S. 437 ff.; Marsialich (Fn. 72), S. 29 ff,;
Renzikowski, in: Saliger u.a. (Hrsg.), Rechtsstaatliches Straf-
recht, Festschrift fiir Ulfrid Neumann zum 70. Geburtstag,
2017, S. 335 (338 £.); Silva Olivares, RphZ 2/2008, 115 (117 f.).
" Kindhdiuser (Fn. 72), S. 29; Mardalich, RphZ 3/2015, 288
(298 f.); Silva Olivares, RphZ 2/2008, 115 (117); Vogel
(Fn. 52), S.33 f.

5 Kindhduser (Fn. 72), S. 30.

Das heifit, dass sie die Voraussetzungen enthalten, unter denen
der Rechtsanwender die Nicht-Befolgung der Verhaltens-
normen unter Strafe zu stellen hat; sie richten sich somit
primér an die staatlichen Rechtsdurchsetzungsorgane.’® Durch
sie wird die Verhdngung einer Strafe als eine symbolische
Reaktion auf die Verletzung einer Verhaltensnorm legitimiert,
die iiber eine bloB faktische Ubelzufiigung hinausgeht und
den Anspruch hat, eine legitime Antwort auf ein Unrecht zu
sein und nicht eine zweite Form von Gewalt. Sowohl Strafe
als auch Straftat werden durch sie als institutionelle Tatsachen
konstituiert.”’

Auf dieser Grundlage wird im Folgenden die Art und
Weise untersucht, wie sich die Sondernormen der Sonder-
delikte von den restlichen Verhaltensnormen unterscheiden.

b) Sonderdelikte als Ubertretungen von Sondernormen
aa) Sonderdelikte, Sondernormen und ihre Begriindung

Wie wir bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs des
§ 28 StGB gesehen haben, bereiten sowohl die Unterschei-
dung zwischen tat- und titerbezogenen Merkmalen als auch
die Unterscheidung zwischen Herrschaftsdelikten und Pflicht-
delikten erhebliche praktische und theoretische Probleme.
Es wird daher die Auffassung vertreten, dass ein besserer
Ausweg aus dieser verzwickten Situation eine Riickkehr zur
urspriinglichen Konzeptualisierung dieser Delikte ist.

So hat Nagler festgestellt, wie die anderen Theorien seit-
dem, dass es eine groB3e Anzahl von Verbrechenstatbestinden
gebe, die so formuliert seien, dass sie nicht von jedem dem
Recht Unterworfenen unmittelbar verwirklicht werden konn-
ten.”® Diese Beschrinkung bezieht sich laut dem Autor auf
eine Frage nach den Adressaten der Norm: Nur die Personen,
von denen das Gesetz Gehorsam fordere, konnten sich dage-
gen auflehnen.”” Wihrend die allgemeinen Verhaltensnormen
sich an alle richten, finde bei den Sondernormen eine Be-
schrinkung ihres Adressatenkreises statt: Nur die Personen,
die sich in einer bestimmten Stellung befinden und bestimm-
ten Merkmale erfiillen, kimen als unmittelbare Adressaten
dieser Normen in Betracht. Nur die wiren in erster Linie von
diesen Normen verpflichtet. Wenn sie diesen Sonderpflichten

76 Dies schlieBt aber nicht aus, dass sie sich gleichzeitig auch
an die Handelnde richten kénnen. Zur Auslegung der Sankti-
onsnormen als Handlungsgriinde erster Ordnung siehe Belmar
Todorovic (Fn. *), S. 178 ff.

" Vgl. Ma#ialich (Fn. 72), S. 25 f.; zur Unterscheidung zwi-
schen rohen und institutionellen Tatsachen siehe Searle,
Making the Social World, 2010, S. 10 f.

8 Nagler (Fn. 29), S. 1. Schon vor ihm hat Binding (Hand-
buch des Strafrechts, Erster Band, 1885, S. 185 und 333)
zwischen allgemeinen und besonderen Normen und Delikten
unterschieden; ders. (Fn. 71), S. 126 f.; ders., Grundriss des
Deutschen Strafrechts, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 1902, S. 72 f.
Die ausfiihrliche Begriindung dieser Unterscheidung und ihren
Folgen wurden aber dann erst von Nagler entfaltet.

" Nagler (Fn. 29), S. 7 f.
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nicht nachkommen, wiirden sie dementsprechend ein Sonder-
delikt begehen.®

Schon an dieser Stelle konnen manche Ahnlichkeiten und
Unterschiede zu den anderen zwei Theorien festgestellt wer-
den: In Bezug auf die erste Auffassung spielen auch hier die
besonderen personlichen Merkmale eine wesentliche Rolle
bei der Charakterisierung und Identifizierung der Sonder-
delikte und der Beschrinkung des Adressatenkreises. Nagler
sicht diese Merkmale — von ihm spezielle personliche Tat-
umstidnde genannt — als das rechtstechnische Mittel an, durch
welche die kennzeichnenden Eigenschaften der Sonderver-
pflichteten im Tatbestand zum prizisen Ausdruck kommen.®!
Es ist die Aufnahme dieser personlichen Qualitdten in einen
Tatbestand durch besondere personliche Merkmale, die einer-
seits die Verantwortlichkeit dieser Normadressaten mitbegriin-
det und andererseits den Kreis der Verpflichteten beschrénkt.
Dies unterscheidet sich somit von der Vorstellung der Pflicht-
deliktslehre von einer unmittelbaren Beziehung zu einem
Rechtsgut oder einer Institution.

Zusitzlich unterscheidet sich diese Begriindung signifikant
von der Idee der Taterbezogenheit. Hier werden die besonde-
ren personlichen Merkmale nicht fiir sich genommen betrach-
tet oder vereinzelt ,,nichtakzessorisch* behandelt und von den
anderen Merkmalen abgetrennt: Die Tatbestinde, die Sonder-
normen und die Sonderdelikte werden als ein Ganzes be-
trachtet. Zwar werden Sonderdelikte mithilfe von besonderen
personlichen Merkmalen ,,vertatbestandlicht®, aber es ist die
Verhaltensnorm selbst und nicht nur ein Teil des Tatbestands,
die sich an den besonderen Kreis richtet. Insoweit ist die Tat-
sache, dass ein Merkmal die Sonderstellung und die Hand-
lung gleichzeitig charakterisiert, nicht per se problematisch.

Diese Theorie unterscheidet sich von der Idee der Téter-
bezogenheit auch dadurch, dass sie einen kategorialen Unter-
schied danach erkennt, ob eine personliche Qualitdt verbre-
chensbegriindend oder strafandernd wirkt: Wéhrend im ersten
Fall die Merkmale als Begriffsmerkmale eine straflose Hand-
lung zur Straftat erheben und in der Verhaltensnorm selbst
enthalten sind, wiirden sie im zweiten Fall blofle Strafbar-
keitsmerkmale darstellen, die einen schon existierenden

80 Nagler (Fn. 29), S. 7 £.; vgl. auch Belmar Todorovic (Fn. *),
S. 41 ff. Eine &hnliche Charakterisierung bietet {ibrigens
Kaufmann (Fn. 71, S. 134 {f.), der von ,,Normen mit niher
gekennzeichneten Subjekten spricht; er will damit betonen,
dass die Beschrinkung der Norm nur den Titer aber nicht
den Teilnehmer erreicht. Diese Idee wird aber ausdriicklich
auch von Nagler vertreten, der deshalb von ,,unmittelbar” oder
»in erster Linie verpflichtet, spricht. Eine richtige Begriin-
dung der Teilnahme fiihrt zum Schluss, dass die Beschrin-
kung der Adressaten bei diesen Delikten die Mdglichkeit
einer Teilnahme nicht ausschlie3t, bei deren Begriindung kei-
ne wesentlichen Unterschiede mit der Begriindung der Teil-
nahme bei Gemeindelikten gibt. Siehe dazu Belmar Todoro-
vic (Fn. *), S. 155 ff.; vgl. auch Nagler (Fn. 29), S. 113 ff.;
Sanchez-Vera (Fn. 31), S. 167 ff.; Beling, Lehre vom Verbre-
chen, 1906, S. 420 ff.; in der chilenischen Literatur schon
Maiialich, Politica Criminal 14 (27/2019), 296 (360).

81 Nagler (Fn. 29), S. 26.

Strafrahmen verengen oder erweitern®2. Da sie sich auf zwei
unterschiedlichen Ebenen — die Ebene der Verhaltensnorm
und die der Sanktionsnorm — beziehen und unterschiedliche
Phianomene charakterisieren, wére es moglich — aber nicht
verpflichtend — eine unterschiedliche Behandlung der Sonder-
delikte — bzw. strafbegriindenden besonderen personlichen
Merkmale — und der unechten Sonderdelikte — bzw. straf-
andernden besonderen personlichen Merkmale — zu begriin-
den.

Im Vergleich zur Pflichtdeliktslehre wird hier auch von
einer Sonderpflicht gesprochen, aber die Pflicht, die einen
beschriankten Adressatenkreis hat, ist nicht eine dem Straf-
recht vorgelagerte institutionelle oder auferstrafrechtliche
Pflicht, sondern die strafrechtliche Pflicht selbst, die aus der
Verhaltensnorm entspringt. Insoweit handelt sich nicht um
eine zweite Pflicht, die als ein téterschaftsbegriindendes Kri-
terium dient, sondern es geht darum, ob das Normsubjekt
tiberhaupt durch die Norm verpflichtet ist.%3

Zwar wird die Idee der Sonderdelikte dadurch im Ver-
hiltnis zu anderen Lehren charakterisiert, es beantwortet aber
noch nicht die Frage nach ihrer Begriindung oder, anders
gesagt, warum die Rechtsordnung diese Delikte iiberhaupt
enthélt, wenn es weder in einer ndheren Charakterisierung der
Téter noch in der Verletzung einer vorherigen institutionellen
Pflicht liegt. Diese Limitierung des personlichen Geltungs-
bereiches einer Norm liege zwar im Ermessen des Gesetz-
gebers,3* aber stelle eine Ausnahme zu den allgemeinen Re-
geln der generellen Giiltigkeit der Rechtsvorschriften dar und
dementsprechend diirften Sondernormen nur da unterstellt
werden, wo sich ihre Limitierung auf die Angehdrigen spezi-
eller Lebenskreise mit hinreichender Bestimmtheit ergibt.®

Es gebe zwei Griinde, aus denen die Rechtsordnung diese
Beschrinkung des Adressatenkreises vollzieht. Der erste ist
nicht besonders problematisch: Er betrifft die Fille, in denen
das zu respektierende Rechtsgut, dessen Verletzung oder
Gefahrdung der strafrechtlichen Reaktion unterstellt werden
soll, nur fiir eine besondere Gruppe der Untertanen erreichbar
ist. Hier wiirde sich die Beschrinkung der rechtlichen Ver-
pflichtung auf die Personen, deren Obhut das Rechtsgut {iber-
antwortet ist, aus der Logik der Sachlage ergeben.’® Als Bei-
spiel dafiir stellt er das Rechtsinteresse der unparteiischen
Rechtspflege, das durch die Typisierung der Rechtsbeugung
geschiitzt wird: Nur jemand, der dazu erméchtigt wurde,
Rechtskonflikte unparteiisch zu entscheiden, kann durch
parteiische Handlungen dieses Rechtsgut verletzen. Da die
Handlungen eines Laien, der versucht, eine Rechtsbeugung
zu begehen, iiberhaupt keine rechtlichen Entscheidungen
sind, wiirde es auch keinen Sinn ergeben, sie mit diesem
Verbot zu erfassen.

82 Nagler (Fn. 29),S. 2 f.

8 Diese Beschrinkung der Normadresse kann aber wohl als
logische Folge eine Beschriankung der Moglichkeit haben,
Téter bei diesem Delikt zu sein.

8 Nagler (Fn. 29), S. 8.

8 Nagler (Fn. 29), S. 11.

8 Nagler (Fn. 29), S. 9.

ZfIStw 5/2025

662



Besondere personliche Merkmale und Sonderdelikte

Der zweite Grund — der o6fter kritisiert wird — betrifft die
Félle, in denen die Rechtsordnung glaubt, zur Erreichung
ihrer Aufgaben, nicht die Allgemeinheit der Rechtsgenossen
in Bewegung setzen zu miissen.¥’ Mit anderen Wortern ent-
scheidet sich der Gesetzgeber fiir den Erlass einer Norm, die
nur einen bestimmten Kreis verbindet, weil er feststellt, dass
die Verpflichtung dieser beschriankten Gruppe ausreicht, um
das Rechtsgut angemessen zu schiitzen.

Dem hilt Langer entgegen, dass diese Beschrankung des
Adressatenkreises dann keinen inneren Grund in der Verhal-
tensnorm finde, sondern dies vielmehr eine unzulissige Uber-
tragung eines giiltigen Prinzips vom Bereich des Strafgeset-
zes auf den Bereich der Norm wiére, ndmlich von Zweck-
maBigkeitsgesichtspunkten in der Unterscheidung eines be-
stimmten Personenkreises, der typischerweise das betreffende
Gut verletzt. Da die Verhaltensnormen durch den Schutz von
Rechtsgiitern gerechtfertigt werden, gebe es keinen gerecht-
fertigten Zweck, der durch eine Begrenzung der Normadres-
saten erreicht werden kann. Eine solche Beschriankung wire
dementsprechend reine Willkiir der Rechtsordnung.®®

Aus dem Umstand, dass die Verhaltensnormen durch den
Schutz von Rechtsgiitern legitimiert werden, folgt jedoch
nicht, dass dieser Schutz verabsolutierend oder ohne weitere
Uberlegungen erfolgt. Vielmehr bedeutet jede Hinzufiigung
eines neuen Merkmals, und nicht nur die Einschrinkung des
Adressatenkreises, in gewissem Sinne eine ,,Reduzierung®
des Schutzes des betreffenden Rechtsguts. So konnte bei-
spielsweise beziiglich des Betrugs davon ausgegangen wer-
den, dass das dadurch geschiitzte Rechtsgut des Vermdgens
einen noch breiteren Schutz geniefe, wenn das Merkmal der
Bereicherungsabsicht gestrichen wiirde. Diese Bestimmungen
und Begrenzungen dienen aber dem wertvollen Ziel, die
Handlungsfahigkeit der Normadressaten in einer nicht iiber-
maBigen Weise zu beschranken und Delikten klare Grenzen
zu geben.®

Jede Norm ist ein Kompromiss zwischen den beiden Inte-
ressen oder, wie zuvor formuliert wurde, eine bestimmte

87 Nagler (Fn. 29), S. 9.

8 Langer (Fn. 61), S. 276 f. Er kritisiert auch die ungleiche
Behandlung, die aus dieser Theorie fiir die (echten) Sonder-
delikte und die unechten Sonderdelikte folgen wiirde. Zu die-
sem Einwand und einer Antwort dazu sieche Langer (Fn. 61),
S. 241 und 279 f. und Belmar Todorovic (Fn. *), S. 45 f.

8 Vgl. Belmar Todorovic (Fn. *), S. 45; vgl. auch in der
chilenischen Literatur schon Marialich (Politica Criminal 14
[27/2019], 296 [358]), der behauptet: ,,Aber das iibersieht,
dass jede strafrechtlich gesicherte Verhaltensnorm eine auto-
ritative LOsung einer bestimmten auf eine Verteilung (des
Genusses oder der Nutzung) der Rechtsgiiter bezogenen Frei-
heitskonflikt darstellt. Die Tatsache, dass jede Verhaltens-
regel ex definitione den (rechtlich anerkannten) Handlungs-
spielraum ihrer Adressaten umschreibt, kann ohnehin als ein
Grund angesehen werden, der es im Hinblick auf das zu
schiitzende Rechtsgut rechtfertigt, den Kreis ihrer Adressaten
durch das Erfordernis einer bestimmten personlichen Qualifi-
kation abzugrenzen.“ (eigene Ubersetzung aus dem spani-
schen Original).

autoritative Losung eines Freiheitskonfliktes zwischen zwei
Rechtsgiitern. Die Beschriankung des Adressatenkreises der
Norm bietet eine neue oder weitere Alternative, um eine
Entscheidung iiber diese zwei Rechtsgiiter zu treffen: Anstatt
den allgemeinen Schutz des Rechtsguts durch die Streichung
bzw. Hinzufiigung von Merkmalen, die alle betreffen, zu
bestarken oder beschrinken, wird es in erster Linie nur vor
denen geschiitzt, die in einer besseren Lage sind, es zu verlet-
zen. Diese selektive Beschrankung der Handlungsfreiheit von
einem bestimmten Personenkreis wird durch ihre Innehabung
einer Sonderstellung gerechtfertigt, die ihnen den Angriff
gegen das ihnen anvertraute Schutzobjekt erleichtert oder
iiberhaupt erst ermdglicht. In diesem Sinne ist der innere
Grund fiir die Beschrinkung in beiden von Nagler geschil-
derten Fallkonstellationen der gleiche; bei den ersteren wiirde
die Anbindung aller Normadressaten nur weniger Sinn erge-
ben.

Zwar sind die vorgeschlagene Begriindung und Charakte-
risierung der Sondernormen und -delikte damit klarer. Wie
aber zuvor erwéhnt wurde und wie Nagler selbst erkennt,
fiihrt nicht jede positivrechtliche oder gesetzliche Einengung
der Titerschaft auf eine geringere Anzahl von Personen zu
einer Sondernorm.”® Es ist auch méglich, dass die Verhaltens-
norm sich selbst an alle richtet, die unmittelbare Téterschaft
aber auf eine bestimmte Gruppe eingeschrinkt wird. So wird
oft in diesem Zusammenhang der Fall der exhibitionistischen
Handlungen (§ 183 StGB) erwihnt, bei dem der Tatbestand
nur die Beléstigung einer anderen Person durch die exhibitio-
nistische Handlung eines Mannes bestraft.’! Wenn die Be-
schrinkung aber nicht die Norm selbst betrifft, sondern nur
das Strafgesetz, bleibt die Moglichkeit offen, das Merkmal in
einer anderen Weise auszulegen: beispiclsweise als eine
Beschrinkung der unmittelbaren Taterschaft, die aber nicht
die Moglichkeit ausschliet, dass eine Frau in mittelbarer
Taterschaft tatig sein konnte.

bb) Soziale Ubertragung des Schutzes eines Rechtsguts als
materielles Hilfsmittel fiir die Identifizierung von Sonderstel-
lungen

Fiir die Identifizierung der Félle, in denen ein Sonderdelikt
und nicht ein bloBes andersgestaltetes Strafbarkeitsmerkmal
vorliegt, sind die Uberlegungen von Langer und Gerl hilf-
reich. Ersterer fiihrt das materielle Kriterium der Uberantwor-
tung eines Gemeinschaftswertobjekts an ein Sondersubjekt an:

% Nagler (Fn. 29), S. 3.

o' Langer (Fn. 61), S. 342, ist der Meinung, dass das beson-
dere personliche Merkmal weder das deliktstypische Unrecht
noch die deliktstypische Schuld charakterisiert, sondern ledig-
lich einen selbstindigen Strafwiirdigkeitsgehalt. Herzberg,
GA 1991, 145 (171), charakterisiert es als ein funktionell sach-
liches personales Merkmal bzw. ,,personal gefaftes, seinen
Sinn nach aber sachliches Merkmal®“. Vgl. auch Heger (Fn. 7),
§ 183 Rn. la; Hornle (in: Erb/Schéfer [Hrsg.], Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch Bd. 3, 4. Aufl. 2011, § 183
Rn. 5 und 15) bezeichnet es zwar als Sonderdelikt, aber be-
hauptet gleichzeitig, dass eine Strafmilderung nach § 28 Abs. 1
StGB nicht angebracht wire.
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Damit wiirde die Rechtsgemeinschaft einem Sondersubjekt
aufgrund einer konkreten Situation, in der es sich willentlich
oder unwillentlich befindet, den Sonderschutz eines bestimm-
ten Objekts iibertragen.’?> Diese intensivierte Beziehung sei
selbst kein zusitzliches Schutzobjekt, sondern modifiziere
den Unwertgehalt der vom Sondersubjekt vorgenommenen
Verletzung eines vorher bestehenden ,,allgemeinen” Rechts-
guts.” Die Rechtsgemeinschaft verwirkliche diese Ubertra-
gung, wenn das Objekt sich im besonderen sozialen Einfluss-
bereich des Sondersubjekts befindet, sodass dieses in spezifi-
scher Weise darauf einwirken konnen®. Anders gesagt, das
Subjekt befinde sich in einer Schliisselstellung in Bezug auf
das betreffende Rechtsgutsobjekt, kraft welcher dessen Un-
versehrtheit primdr von ihm abhingt.*

In dhnlicher Weise sieht auch Ger/ den Sonderunwert in
der Sonderbeziehung, die eine Person zu einem Rechtsgut
hat. Diese Sonderstellung oder -beziehung sei eine besondere
soziale Stellung, in der der Téter sich in Bezug auf das
Rechtsgut — qua elementarer Funktionseinheit des sozialen
Systems — befindet. Diese ,,mul} dabei so beschaffen sein, daf3
der Tater durch sie in eine besondere Beziehung zum Rechts-
gut tritt. Die Verletzung des Rechtsguts durch denjenigen, der
aufgrund seiner sozialen Position in einer besonders intensi-
vierten Beziehung zum Rechtsgut steht, bedeutet einen ver-
stirkten Angriff auf die Funktionseinheit des sozialen Sys-
tems, also eine Tat mit erhéhtem Unrechtsgehalt.%

Diese Ideen bieten nutzbare Kriterien fiir die Identifizie-
rung derjenigen Fille, in denen die Rechtsordnung eine Son-
dernorm erldsst bzw. ein Sonderdelikt typisiert: nédmlich,
wenn eine Person sich in einer Sonderstellung befindet, die
ihr ermdglicht, auf ein Rechtsgut in einer spezifischen Weise
einzuwirken. Diese Einwirkung durch einen besonderen
sozialen Einflussbereich kann entweder die Moglichkeit
bedeuten, das Rechtsgut iiberhaupt beschéddigen zu konnen,
oder die Er6ffnung eines neuen Angriffswegs gegen ein sonst
geschiitztes Rechtsgut. Dem ist auch insoweit zuzustimmen,
als dieser Einflussbereich weder das Vorhandensein einer
bestimmten bereits bestehenden Institution noch eine zweite
(vorstrafrechtliche) Pflicht voraussetzt. Vielmehr ist es die
strafrechtliche Pflicht selbst, die dadurch charakterisiert bzw.
modifiziert wird. Somit kdnnen die Fille besser begriindet
werden, bei denen die Uberantwortung nicht auf festen vor-
strafrechtlichen oder institutionellen Pflichten basiert. Ein
Beispiel hierfiir liefert etwa der Treubruchtatbestand bei der
Untreue (§ 266 StGB), wobei ein Treuverhéltnis als Grund-
lage des Delikts dienen kann.”’

2 Langer (Fn. 61), S. 309.

9 Langer (Fn. 61), S. 312 ff.

%4 Langer (Fn. 61), S. 301 f.

% Langer (Fn. 61), S. 308.

% Gerl, Die besonderen personlichen Merkmale im Sinne des
§ 28 StGB, 1975, S. 89. Fiir eine weitere Analyse der Cha-
rakterisierung dieses und des vorherigen Autors siche auch
Belmar Todorovic (Fn. *), S. 83 ff.

7 Die genaue Bedeutung und der Umfang dieses Merkmals
werden mit Recht diskutiert. An dieser Stelle wird nicht fiir
eine extensive Auslegung desselben pléadiert. Hierfiir reicht es

Wo hier aber, anhand Naglers Uberlegungen, ein wesent-
licher Unterschied zu diesen zwei Autoren gemacht wird,
liegt in der Art und Weise, wie die Rechtsordnung diese
Uberantwortung normativ operationalisiert: Nicht durch eine
Intensivierung der Dringlichkeit einer allgemeinen Norm,
wenn das Delikt von einem Sondersubjekt begangen wird,
sondern durch den Erlass einer Sondernorm, der in erster
Linie nur von diesen Subjekten iiberhaupt widersprochen
werden kann. Diese Theorie kann besser erkldren, warum die
Handlungen eines Extraneus gegen das Rechtsgut straflos
bleiben und bleiben sollen: in ihnen liegt schlicht kein Delikt
und kein rechtliches Unrecht, weder ,,Gemeinunrecht“ noch
»donderunrecht™. Die konsequente Weiterentwicklung der
Uberlegungen dieser Autoren wiirde zur Umwandlung aller
Sonderdelikte in unechte Sonderdelikte fithren: Es gidbe nur
besondere personliche Merkmale, die ein bereits existierendes
Gemeinunrecht modifizieren, und keine echte Begriindung
des Unrechts. So ein System ist zwar moglich, aber — genau-
so wie bei der Pflichtdeliktslehre — nicht das geltende Straf-
rechtssystem.”®

II1. Fazit

Es wurde versucht, den Hauptanwendungsbereich — wenn
nicht den einzigen — des § 28 StGB und den rechtstechni-
schen Begriff der besonderen personlichen Merkmale anhand
unterschiedlicher rechtstheoretischer Uberlegungen niher zu
charakterisieren. Wegen der Probleme in der Begriindung
und den Folgen der herrschenden Meinung und der Pflicht-
deliktslehre wurde eine alternative Charakterisierung vorge-
schlagen, die hauptsidchlich auf den grundlegenden Ideen
Naglers sowie auf den materiellen Begriindungen Langers
und Gerls basiert.

Zusammenfassend lassen sich somit Sonderdelikte als Ver-
letzungen einer Sondernorm charakterisieren. Eine Sonder-
norm kann wiederum — und im Vergleich zu einer Gemein-
norm — als eine Verhaltensnorm mit einem beschriankten
Adressatenkreis von in erster Linie Verpflichteten verstanden
werden. Diese Sondersubjekte befinden sich in einer Sonder-
stellung, die es ihnen ermdglicht oder zumindest erleichtert,
das von der Norm geschiitzte Rechtsgut anzugreifen, da das
Rechtsobjekt innerhalb ihres besonderen sozialen Einflussbe-
reichs steht. Genau aus diesen Griinden verlangt die Rechts-
ordnung von diesen Subjekten mehr als von den anderen und
beschriankt gezielt ihre Handlungsfreiheit: entweder weil sie
die Einzigen sind, die das Rechtsgut erreichen konnen, oder
weil sie in einer besseren Ausgangslage sind, dies zu tun.
Durch das Werkzeug der Sondernormen kann die Rechtsord-
nung bei der Abwigung der Handlungsfreiheit der Norm-
adressaten als Rechtsgut und des geschiitzten Rechtsguts eine
neue Entscheidung treffen: Namlich die selektive Beschrén-

aus, dass es zumindest Positionen gibt, die zum Zeitpunkt der
Begehung des Delikts zivilrechtlich nicht giiltig sind und
dennoch als Grundlage fiir das Delikt dienen; vgl. dazu nur
Schiinemann, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/
Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 14,
13. Aufl. 2025, § 266 Rn. 75 ff.

% Vgl. auch Belmar Todorovic (Fn. ¥), S. 94.
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kung der Handlungsfreiheit der Personen, die in einer besse-
ren Position sind, das Rechtsgut zu beschidigen. Insoweit
tragen Sondernormen zur Maximierung und Kompatibilitit
von zwei positiv bewerteten Eigenschaften bei.

Aus diesem Verstindnis folgen wesentlichen Schliisse fiir
die Behandlung dieser Delikte, die Regeln der Téterschaft
und Teilnahme bei ihnen, die richtige Behandlung der unech-
ten Sonderdelikte und fiir die Auslegung des § 28 StGB. Aus
Platzgriinden konnen sie hier nicht néher erldutert werden, es
sei aber gestattet, die wichtigsten Aspekte zu erwahnen: Aus
der Beschrankung des Adressatenkreises folgt zwar als Reflex-
wirkung eine negative Beschrankung der Taterschaft auf die
Sondersubjekte, es besteht aber kein positives Kriterium der
Téterschaft, wie die Pflichtdeliktslehre irrtiimlicherweise be-
hauptet; auch hier miissen alle Tatbestandsmerkmale mit
Vorsatz beziiglich aller Tatumstéinde erfiillt werden.”® Aus
dieser Tatsache und einer angemessenen Begriindung der
Strafbarkeit der Teilnahme folgt, dass sowohl Extranei als
auch Intranei Teilnehmer bei den Sonderdelikten sein kon-
nen. Genau diesen Unterschied versucht der Strafmilderungs-
grund des § 28 Abs. 1 StGB zu erkennen und wertzuschit-
zen.'” Die unechten Sonderdelikte ihrerseits — wie es bei
Naglers Uberlegungen zu sehen war — sind eigentlich Quali-
fizierungen von Gemeindelikten aufgrund einer Sonderstel-
lung, aber basieren auf keinen Sondernormen.'®! Dieser
strukturelle Unterschied tragt zur Erklarung bei, weshalb ihre
Behandlung im § 28 Abs. 2 StGB von der Regel des Abs. 1
abweicht, obwohl dennoch eine Modifizierung der Vorschrift
erforderlich ist, welche die Qualifizierungen aufgrund einer
Sonderstellung mit der Behandlung der Sonderdelikte har-
monisiert.'%?

9 Belmar Todorovic (Fn. *), S. 128 ff.
19 Belmar Todorovic (Fn. *), S. 148 ff.
11 Belmar Todorovic (Fn. *), S. 169 ff.
192 Belmar Todorovic (Fn. *), S. 198 ff.
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