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20 Jahre Open Access im Strafrecht

Von Prof. Dr. Thomas Rotsch, Gie3en*

Im Januar 2026 feiert die ZfIStw ihren 20. Geburtstag. Aus
diesem Anlass werden wir — wie bereits zum fiinf- und zehn-
jahrigen Bestehen' — in diesem Jahr mehrere Sonderausgaben
ver6ffentlichen. Zu unserer groBlen Freude hat auch dieses
Mal wieder eine groBe Zahl von Autorinnen und Autoren die
Beteiligung an dem Projekt zugesagt. Aufgrund der Vielzahl
der Beitrdge wird ihre Publikation voraussichtlich — in sechs
Ausgaben — das ganze Jahr 2025 in Anspruch nehmen. Die
Beitrdge werden in der Reihenfolge ihres Eingangs vor dem
jeweiligen Redaktionsschluss der einzelnen Ausgaben und
innerhalb der Einzelausgaben thematisch geordnet verdffent-
licht.

Ich darf die Gelegenheit nutzen, mich bei allen ehemali-
gen und aktuellen Mitgliedern im Herausgebergremium, der
nationalen und internationalen Redaktion sowie den in viel-
faltiger Weise am Erfolg des Projekts beteiligten ehemaligen
und aktuellen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern in Kiel (bis
2005), Augsburg (2006-2011) und GieBen (seit 2011) ganz
herzlich zu bedanken. Herzlicher Dank geht aulerdem an
simtliche Autorinnen und Autoren, die sich an der Entste-
hung der Sonderausgaben zum 20-jdhrigen Jubildum mit
einem Beitrag beteiligt haben bzw. noch beteiligen werden
und wie stets auch an all diejenigen, die mit ihren Aufsitzen,
Entscheidungsbesprechungen und Buchrezensionen in den
letzten 20 Jahren zu dem Erfolg unseres strafrechtlichen
Open-Access-Projekts beigetragen haben. Ad multos annos!

* Der Verf. ist Inhaber der Professur fiir Deutsches, Europii-
sches und Internationales Straf- und Strafprozessrecht, Wirt-
schaftsstrafrecht und Umweltstrafrecht an der Justus-Liebig-
Universitdt Gieen. Er ist Begriinder und Mitherausgeber der
ZJS, deren erste Ausgabe am 1.2.2008 erschien (www.zjs-
online.com), sowie Begriinder und geschiftsfithrender Her-
ausgeber der ZfIStw (www.zfistw.de), die — damals noch als
ZIS (Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik) — am
15. Januar 2006 an den Start ging.

! Zum fiinfjdhrigen Bestehen erschienen die Sonderausgaben
5/2011, 6/2011 und 7/2011. Zum zehnjdhrigen Jubildum
erschienen die Ausgaben 6/2016-10/2016; die dort publizier-
ten Beitrdge sind auflerdem in Printform verdffentlicht in
Rotsch (Hrsg.), Zehn Jahre ZIS — Zeitschrift fiir Internationa-
le Strafrechtsdogmatik, 2018.
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Die Methodik der Tatherrschaftslehre — eine kritische Analyse*

Von Prof. Dr. Joachim Renzikowski, Halle (Saale)**

Wenige Ansichten erscheinen in der Strafrechtswissenschaft
so gefestigt zu sein wie die von Claus Roxin begriindete Tat-
herrschaftslehre. Kaum diskutiert werden ihre methodischen
Grundlagen, die nicht unproblematisch sind, zumal ihre
Herkunft kontaminiert ist.

I. Einleitung

Es diirfte einmalig sein, und man kann es nur mit Bewunde-
rung zur Kenntnis nehmen, wenn eine Habilitationsschrift im
Laufe von 60 Jahren in elf Auflagen erscheint. Roxins ,,Tater-
schaft und Tatherrschaft* aus dem Jahr 1963 hat nicht nur die
deutsche Beteiligungsformendogmatik nachhaltig geprégt,
sondern kann, wenn man so will, durchaus als ein Export-
schlager deutscher Strafrechtsdogmatik angesehen werden.'
Ein Grund unter anderen liegt darin, dass die ,,Tatherrschaft
kein Begriff des positiven Rechts ist, sondern ein grundle-
gendes Prinzip sein soll, welches man auch in andere Rechts-
ordnungen iibertragen kann. Das hebt auch Roxin hervor:

,,Dal der Taterbegriff lediglich ein ,technisches Problem*
sei und mit dem jeweiligen positiven Gesetz stehe und
falle, kann also nicht zugegeben werden.*?

Ein weiteres Verdienst von Roxins Lehre liegt darin, dass er
als Erster die Beziige zwischen den Beteiligten anhand des
Verbrechensbegriffs systematisch beschrieben und in ein
Fallsystem eingeordnet hat. Dahinter fiihrt kein Weg zuriick.
Bis heute trdgt Roxin selbst zur Vertiefung und Fortentwick-
lung seiner Lehren bei, indem er in dem sténdig aktualisierten
Schlussteil seines Buches die neuesten Entwicklungen vor-
stellt und kommentiert. Auf der anderen Seite ist die Zahl
kritischer Stimmen angewachsen.?

* Der Verf. bedankt sich bei seinem Freund Alexander Aichele
(Halle [Saale]) fiir wertvolle Hinweise. Ohne sein permanen-
tes Privatissimum in den Grundziigen der Logik wire dieser
Beitrag in der vorliegenden Form nicht entstanden.

** Der Verf. ist Professor fiir Strafrecht und Rechtsphiloso-
phie/Rechtstheorie an der Martin-Luther-Universitit Halle-
Wittenberg.

' Vgl. Musioz Conde, in: Zdller/Hilger/Kiiper/Roxin (Hrsg.),
Gesamte Strafrechtswissenschaft in internationaler Dimensi-
on, Festschrift fiir Jirgen Wolter zum 70. Geburtstag am
7. September 2013, 2013, S. 1415 ff.; zur Rezeption im Vol-
kerstrafrecht siehe etwa Ambos, Internationales Strafrecht,
5. Aufl. 2018, § 7 Rn. 17 ff.; siehe ferner die Nachweise bei
Schiinemann/Greco, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/
Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB,
Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 25 Rn. 13.

2 Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 11. Aufl. 2022,
S. 500. Im folgenden Absatz spricht er von der ,,Transpositi-
vitdt® des Taterbegriffs.

3 Um nur einige zu nennen: Haas, Die Theorie der Tatherr-
schaft und ihre Grundlagen, 2008; Marlie, Unrecht und Be-

Dass eine Theorie, und sei sie noch zu altehrwiirdig, im-
mer wieder neu diskutiert werden und Widerspruch heraus-
fordern muss, gehort zum Selbstverstindnis jeder kritischen
Wissenschaft. Im Folgenden soll es weniger um divergieren-
de Ergebnisse bei einzelnen Sachverhaltskonstellationen
gehen als um das Grundsétzliche: die Methode der Tatherr-
schaftslehre, d.h. die Ausarbeitung des Begriffs der ,,Tatherr-
schaft® — von der Roxin freilich meint:

,Eine weitergehende Darlegung dieser Verfahrensweise,
an der nichts zu korrigieren ist und deren Ergebnisse sich
weitgehend durchgesetzt haben, eriibrigt sich daher.*

Bei diesem Selbstverstdndnis kann es auch nicht iiberraschen,
dass Roxin seinen Kritikern vorhilt, sie hétten schlicht die
richtige Rechtsfindungsmethode nicht verstanden.®> Umso
mehr Anlass besteht dazu, seine Konzeption einer Methoden-
kritik zu unterziehen.

II. Zur ,,Dialektik* des Téterbegriffs

Zum Wesen einer Wissenschaft gehort, dass sie systematisch
vorgeht und bestrebt ist, Selbstwiderspriiche zu vermeiden.
Gegenstand der Rechtswissenschaft sind Normen, welche
sich auf menschliches Verhalten beziehen. Dazu muss dieses
Verhalten analysiert und in eine bestimmte Ordnung gebracht
werden. Mittel zur Beschreibung der Welt und ihrer Vorgén-
ge sind Begriffe. Ein Begriff ist die Bedeutung eines sprach-
lichen Ausdrucks, mit dem auf einen Gegenstand der jeweili-
gen Wissenschaft referiert werden soll. Ein sprachlicher Aus-
druck wird erst dadurch zu einem Begriff, indem sein An-
wendungsbereich definiert wird. Bis hierher ist alles banale
Selbstverstindlichkeit. Wirklich?

Roxin hélt die Suche nach einem Oberbegriff fiir ver-
schiedene Formen der Téterschaft fiir grundfalsch. Ein derar-
tiger Téaterbegriff sei angesichts der Mannigfaltigkeit der
Lebensgestaltungen eine verfehlte ,,schematisierende Abs-
traktion*.® Stattdessen schligt er die ,,Zentralgestalt des de-
liktischen Geschehens® als eine Art Oberbegriff vor, aus der
sich die einzelnen Formen der Téterschaft nicht deduzieren
lieBen. ,,Das Merkmal der ,Zentralgestalt‘, so schreibt er,
,»ist zundchst ein ganz leerer, inhaltloser Begriff, aus dem sich
keinerlei positiv-inhaltliche Bestimmungen der Taterschaft
ableiten lassen. Vielmehr sei die ,,Zentralgestalt ein ,,dia-
lektischer, ,konkreter* Begriff™, der erst beim ,,Durchschrei-
ten des Rechtsstoffes durch die stindig zunehmende Fiille

teiligung, 2009, Rotsch, ,Einheitstiterschaft statt Tatherr-
schaft, 2009.

4 Roxin (Fn. 2), S. 799 (Rn. 276).

5 Vgl. etwa Roxin (Fn. 2), S. 787 f. (Rn. 254 f)), S. 799 f.
(Rn. 277 f.); ebenso Schiinemann, in: Heinrich/Jager/
Schiinemann (Hrsg.), Strafrecht als Scientia Universalis,
Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai
2011, 2011, S. 799 (807 ft.).

® Roxin (Fn. 2), S. 134 f.
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Joachim Renzikowski

seiner Ausprigungen® allmihlich ,,JForm und Inhalt erhilt.’
Der Begriff der Téterschaft sei ,,insofern dialektischer Art, als
er sich durch Gegensitze hindurch entfaltet. So stehe etwa
die ,,Handlungsherrschaft“ der ,,Willensherrschaft” antithe-
tisch gegeniiber.

,»,Wihrend im ersten Fall die selbstdndige Verwirklichung
der Tatbestandshandlung vorausgesetzt wird, beruht der
zweite auf dem Fehlen dieses Kriteriums*.

Diese ,,dialektische Struktur® lasse sich bis in die Verédstelun-
gen des Taterbegriffs hinein verfolgen. So lieBen sich etwa
bei der ,,Willensherrschaft“ drei Gestaltungsweisen unter-
scheiden, die alle Gegensitze bildeten:

,.Bei der Notigungsherrschaft handelt das Werkzeug ge-
zwungen, aber sechend, bei der Irrtumsherrschaft ist der
Ausfithrende umgekehrt frei, aber getéuscht; und bei der
Organisationsherrschaft schlielich fiihrt der Mittler im
Gegensatz zu beiden anderen Formen die Tat frei und se-
hend aus, wéihrend das Merkmal der Fungibilitit die Anti-
these bildet. [...] Auf diese Weise erhebt sich die Tater-
lehre durch immer neue Gegensitze hindurch zu immer
héheren Synthesen.

,,Die Synthese hebt sie auf eine hohere Stufe [...], negiert
sie in ihrer Absolutheit [...] und bewahrt sie als Teile des
Ganzen [...].“ So stelle sich schlieBlich die Zentralgestalt
als Inbegriff simtlicher Momente der Téterschaft dar, als
eine Synthese, in der ,nichts vernichtet wird, sondern al-
les so zueinander und gegeneinander ,,gefligt” wird, daf
es zusammen bestehen kann. Sie nimmt in aller Form das
Widersprechende in sich auf, A und non-A koexistieren in
ihre?

An anderer Stelle nennt Roxin dieses Verfahren induktiv im
Sinne einer ,,mehrfach geschichtete[n] Synthese von Sinner-
fassung und teleologischer Begriffsformung®.!°

Hier zeigt sich eine ganz Fiille von Missverstidndnissen.
Zunichst zur ,,Zentralgestalt”. Ein Wort, dessen Anwen-
dungsbereich in keiner Weise bestimmt werden kann, ist kein
Begriff. ,,Leere, inhaltslose Begriffe sind ein Selbstwider-

spruch, oder noch schirfer: ein bloBes Gerdusch.!! Man

" Roxin (Fn. 2), S. 591.

8 Alle Zitate bei Roxin (Fn. 2), S. 592.

® Roxin (Fn. 2), S. 593.

10 Roxin (Fn. 2), S. 601.

' Es hilft auch nicht weiter, sondern ist eher ein Argernis,
wenn Roxin (Fn. 2), S. 800 (Rn. 278), zitiert, was Arthur
Kaufmann, in: Geerds/Naucke (Hrsg.), Beitrdge zur gesamten
Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Hellmuth Mayer zum
70. Geburtstag am 1. Mai 1965, 1966, S. 79 (87), zum Hand-
lungsbegriff geschrieben hat: ,,Bei den hdchsten Gattungsbe-
griffen ist eine logische Begriffsdefinition {iberhaupt unmog-
lich.“ Als ob iiber 2.000 Jahre praktische Philosophie nichts
Verniinftiges zum Begriff der Handlung hervorgebracht hét-
ten!

konnte sie durch jede beliebige Ansammlung von Vokalen
und Konsonanten ersetzen. Diese Konsequenz wiirde Roxin
sicher nicht ziehen wollen.!? Das Problem liegt nimlich da-
rin, dass man nicht begriinden kann, weshalb irgendwelche
Unterformen der Téterschaft Auspragungen der ,.Zentralge-
stalt” sein sollten, wenn man in keiner Weise angeben kann,
was dieser Kunstausdruck'? bezeichnen soll. Es ist auch nicht
ersichtlich, dass man bei einer notwendig sehr abstrakt gehal-
tenen Definition der Taterschaft nicht irgendetwas Gehaltvol-
leres sagen konnte. Schiinemann etwa verwendet die ,,Herr-
schaft iiber den Grund des Erfolgs* als Sammelbezeichnung
fiir alle Erscheinungsformen der Téterschaft.!* Jakobs spricht
von ,,Zusténdigkeit“.!> Beide Ausdrucksweisen legen immer-
hin nahe, dass es normative Griinde sein miissen, auf denen
Taterschaft beruht. Die entscheidende Frage jeder Theorie ist
nun, ob und inwieweit diese Griinde widerspruchsfrei sind.
Eine weitere Alternative, die auf eine lange Tradition in der
Geschichte der praktischen Philosophie zuriickblicken kann,
ist der Begriff der Zurechnung:

Zurechnung (imputatio) in moralischer Bedeutung ist
das Urtheil, wodurch jemand als Urheber (causa libera) ei-
ner Handlung, die alsdann That (factum) heiflt und unter
Gesetzen steht, angesehen wird. !¢

Kants Formulierung ist keineswegs originell, sondern ledig-
lich die préziseste Zusammenfassung eines Begriffs, dessen
Wurzeln sich bis auf Aristoteles zuriickfiihren lassen.!” Die-
ser Zurechnungsbegriff gilt heutzutage freilich als iiberholt
und wird nicht mehr zur Kenntnis genommen. Stattdessen ist
der Begriff der Zurechnung durch die sog. ,,.Lehre von der

12 Zumal die Tatherrschaft gerade nicht nur eine bloBe Sam-
melbezeichnung fiir verschiedene Problemldsungsvorschliage
sein soll, siche Roxin (Fn. 2), S. 132 ff.

13 Das Gesetz verwendet den Ausdruck ,Zentralgestalt“
nicht, und auch in einem der iblichen Worterblicher zur
Deutschen Sprache findet er sich nicht. Wenn man, was
grundsitzlich zuléssig ist, in einer Fachsprache Kunstworte
einfiihrt, muss man sie auch in irgendeiner Weise definieren.
14 Schiinemann, Titerschaft als Herrschaft iiber den Grund
des Erfolgs, 2020; siche auch ders./Greco (Fn. 1), § 25
Rn. 20.

15 Vgl. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991,
1/7, 21/3 et passim, wobei er weiter zwischen Zustindigkeit
kraft Organisation (7/56 ff., 29/29 ff.) und institutioneller
Zustandigkeit (7/70 ., 21/115 £., 29/57 1) differenziert.

16 Kant, in: ders., Gesammelte Schriften, Bd. 6, 1907, S. 203
(227 — Hervorhebung im Original). Eine auf dem Zurech-
nungsbegriff aufbauende Beteiligungsformenlehre hat etwa
Joerden, Strukturen des strafrechtlichen Verantwortlichkeits-
begriffs: Relationen und ihre Verkettungen, 1988, S. 30 ff.,
88 ff., entworfen.

17 Néher dazu Aichele, in: Hilgendorf/Joerden (Hrsg.), Hand-
buch Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 2017, S. 454 ff.
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Die Methodik der Tatherrschaftslehre — eine kritische Analyse

objektiven Zurechnung™ seiner eigentlichen, auch noch bei
Hegel vorfindbaren Bedeutung weitgehend entleert worden. '8

Ferner ist die Vorstellung, man kdnne aus einem Oberbe-
griff samtliche Merkmale eines Unterbegriffs ableiten, eine
grobe Verzerrung. Ein deduktiver Schluss ermdglicht ledig-
lich, einen Unterbegriff einem Oberbegriff zuzuordnen. Der
Unterbegriff enthélt dabei immer mehr Merkmale als der
Oberbegriff. Diese zusétzlichen Merkmale folgen nicht lo-
gisch aus dem Oberbegriff, sie miissen lediglich mit den
Merkmalen des Oberbegriffs kompatibel sein. — Beispiel:
Aus der Definition einer Kugel als Korper, auf dessen Ober-
fliche jeder Punkt dieselbe Distanz zum Mittelpunkt auf-
weist, folgt keineswegs, welche Farbe oder welches Gewicht
bestimmte Kugeln haben oder aus welchem Material sie
bestehen. Eine weifle Billardkugel ist aber ebenso eine Kugel
wie eine Roulettekugel, weil sie dieselben Merkmale auf-
weist, die diese Korper zur Kugel machen. Und eine Kugel
ist deshalb ein Korper, weil sie Masse und Raum einnimmt,
ebenso wie ein Quader oder ein Zylinder. Welche Eigen-
schaften nun die verschiedenen K&rper haben konnen, folgt
wiederum nicht logisch aus dem Begriff des Korpers. Daraus
folgt lediglich, dass es sich um Raumgebilde aus einer be-
stimmten Masse handeln muss und dass deren Eigenschaften
wie Farbe und Material damit vereinbar sein miissen.

Roxin ordnet die verschiedenen Formen der Tatherrschaft
zu einer Begriffspyramide:'°

Tatherrschaft

M\

Handlungsherrschaft Willensherrschaft ~ funktionelle Herrschaft

kraft Notigung kraft Irrtums kraft organisatorischer Machtapparate

1. Stufe 2. Stufe 3. Stufe 4. Stufe®

18 Die ,,objektive Zurechnung* soll aus der Uferlosigkeit der
dquivalenten Kausalitét die strafrechtsrelevanten Verhaltens-
weisen normativ herausfiltern, vgl. statt vieler Roxin/Greco,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11
Rn. 46 ff.; zur Kritik siehe nur Haas, in: Kaufmann/
Renzikowski (Hrsg.), Zurechnung als Operationalisierung
von Verantwortung, 2004, S. 193 (202 ff.); Aichele, ZStW
123 (2011), 260 (271 £.).

19 Roxin (Fn. 2), S. 590.

20 Die vier Stufen beziehen sich auf verschiedene Gegenstin-
de des Irrtums des Vordermannes, der die ,,Irrtumsherrschaft
des Hintermannes begriinden soll, vgl. Roxin (Fn. 2), S. 257:
Tatumstidnde, materielle Rechtswidrigkeit, Vorwerfbarkeits-
elemente, konkreter Handlungssinn. Umstritten ist, ob und
warum alle diese Irrtiimer die Tatherrschaft des Hintermanns
begriinden konnen, vgl. dazu Renzikowski, in: Maurach/
Gossel/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Teilbd. 2, 8. Aufl.
2014, § 48 Rn. 17 ff. m.w.N.

Es ist leicht zu sehen, dass die einzelnen Auspragungen der
Tatherrschaft nicht aus dem Begriff der Tatherrschaft abge-
leitet werden konnen, sondern zu dem Begriff der ,,Herr-
schaft hinzutreten miissen. Dabei kann man durchaus induk-
tiv vorgehen, d.h. man versucht, bestimmte Sachverhalte
gewissermallen auf den Punkt zu bringen, indem man ge-
meinsame Strukturen herausarbeitet. So funktioniert schlief3-
lich jede empirische Begriffsbestimmung. Engisch hat dieses
Verfahren mit der beriihmten Metapher vom ,,Hin- und Her-
wandern des Blickes zwischen Obersatz und Lebenssachver-
halt* bezeichnet.?! Damit ist kein Ableitungszusammenhang
gemeint, sondern ein hermeneutischer Zirkel, eine Art
»Stimmig-machen® der Begriffe, aber letztlich in einem Sys-
tem.??

Mit Dialektik im hegelschen Sinn, deren Bedeutung un-
klar ist und die auch von Roxin nicht ndher erldutert wird, hat
diese Methode dagegen nichts zu tun. So steht etwa die
,,Handlungsherrschaft” der ,,Willensherrschaft ebenso wenig
antithetisch gegeniiber wie der Begriff einer roten Holzkugel
dem Begriff einer schwarzen Metallkugel oder wie der Be-
griff eines Zylinders dem Begriff eines Wiirfels.?* Dass die
Begriffe, mit denen man Klassen von Sachverhalten bezeich-
net, wesentlich komplexer sein diirften als die Begriffe von
Kugeln und Zylindern, ist unerheblich. Da und soweit es sich
bei ,,Handlungsherrschaft und ,,Willensherrschaft um ver-
schiedene Begriffe handeln soll, ist vollig klar, dass der eine
Begriff Merkmale enthalten muss, die der andere gerade nicht
aufweist — sonst wiren beide identisch, d.h. ein und derselbe
Begriff.?* Wiederum ist die Frage, was ,,Handlungsherr-

2l Vielmehr mit dem ,,Hin- und Herwandern des Blickes
zwischen Obersatz und Lebenssachverhalt™, siche Engisch,
Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3. Aufl. 1963,
S. 15, 216 mit Fn. 54.

22 Siehe dazu Lege, Pragmatismus und Jurisprudenz, 1999,
S. 394 £, 468 ff.

23 Bei Roxin ist genau dieselbe Verwechslung von Kontradik-
torizitdt und Kontrarietit zu konstatieren, die Trendelenburg,
Logische Untersuchungen. Erster Band, 2. Aufl. 1862, S. 42
ff., 105 ff., schon bei Hegel kritisiert hat.

24 Vgl. erneut Roxin (Fn. 2), S. 592, zur Willensherrschaft:
,,Die Willensherrschaft etwa, die ihrerseits nur als Teilmo-
ment eines Teilmoments (ndmlich der Tatherrschaft als Er-
scheinungsform der Zentralgestalt) auftritt, legt sich doch
selbst wieder in drei Gestaltungsweisen auseinander, die alle
Gegensitze bilden: Bei der Notigungsherrschaft handelt das
Werkzeug gezwungen, aber sehend, bei der Irrtumsherrschaft
ist der Ausfilhrende umgekehrt frei, aber getduscht, und bei
der Organisationsherrschaft schlieBlich fithrt der Mittler im
Gegensatz zu beiden anderen Formen die Tat frei und sehend
aus, wihrend das Merkmal der Fungibilitit die Antithese
bildet.” In welcher Weise die Fungibilitit, was auch immer
man darunter verstehen mag, eine Antithese zu dem Umstand
bilden soll, dass der Tatmittler weder im Irrtum, noch gend-
tigt handelt, ist unverstindlich. Ebenso wenig stehen Wissen
und Zwang bei der Notigungsherrschaft sowie Abwesenheit
von Zwang und Irrtum bei der Irrtumsherrschaft in einem
antithetischen Gegensatz zueinander. Vielmehr handelt es
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schaft und ,,Willensherrschaft“ gemeinsam haben, sodass
man sie unter die Tatherrschaft subsumieren kann. Mit ande-
ren Worten: Was ist , Herrschaft“? Die Merkmale, die die
,.Handlungsherrschaft“ und die die ,,Willensherrschaft cha-
rakterisieren, miissen dann ihrerseits mit dem wie auch im-
mer zu bestimmenden Begriff der ,Herrschaft” vereinbar
sein.

Interessant ist hier, was Roxin im Rahmen seiner Replik
auf die Methodenkritik von Haas®® erwidert. Die Tatherr-
schaftslehre, so heifit es, mache ,,in all ihren Erscheinungs-
formen den real dominierenden Einfluss auf die Tatbestands-
verwirklichung zum Kriterium der Titerbestimmung*.2
Ausschlaggebend fiir die Tatherrschaft soll also ein faktisches
Kriterium sein. Zwei Absdtze spéter bekriftigt Roxin die
AuBerung Schiinemanns, wonach ,,bei Bestimmung der ver-
schiedenen Herrschaftsformen normative und empirische
Argumente miteinander verkniipft werden*.2” Demnach soll
es also nicht nur auf die Fakten ankommen — ein klarer
Selbstwiderspruch.

Betrachtet man die einzelnen Auspriagungen der Tatherr-
schaft — Handlungsherrschaft, Willensherrschaft und funktio-
nelle Herrschaft —, dann werden die Unklarheiten und Inkon-
sistenzen deutlich. Handlungsherrschaft ist die ,,vorsitzlich-
freie eigenhindige Tatbestandsverwirklichung*.?® Die Selbst-
verstandlichkeit, dass derjenige Téter ist, der sidmtliche
Merkmale eines Tatbestands in eigener Person erfiillt, musste
Roxin damals noch gegen die subjektive Titerlehre der
Rechtsprechung verteidigen. Thr zufolge entschied nicht die
AuBerlichkeit der Tatbestandsverwirklichung, sondern der
Taterwille (animus auctoris) iiber die Einordnung als Téter
oder als Teilnehmer.”” Was ,reale Dominanz“ in diesem
Zusammenhang bedeutet, erklart Roxin nicht ndher, sondern
setzt es anscheinend als evident voraus. Gemeint ist wohl,
dass der Ausfithrende selbst dariiber bestimmt, ob er die
tatbestandsmiBige Handlung vornimmt oder unterlédsst. In
diesem Sinne ist allgemein anerkannt, dass eine Handlung
Willentlichkeit impliziert.** Von einem ,,;real dominierenden
Einfluss auf die Tatbestandsverwirklichung® kann man nun
dann sprechen, wenn man die Willensfreiheit als metaphy-
sisch vorausgesetztes Faktum jedes Zurechnungsurteils an-

sich bei Irrtum und Zwang um Umsténde, die auf verschiede-
ne — und keineswegs geheimnisvoll dialektische — Weise die
Zurechnung ausschlieen kénnen.

%5 Haas (Fn. 3), S. 26, zieht folgendes Fazit: ,Die Tatherr-
schaftslehre oszilliert in durchaus inkohdrenter [...] Weise
zwischen Normativitdt und Faktizitit.“ Vgl. dazu auch jlingst
Rotsch, ZfIStw 4/2024, 292.

26 Roxin (Fn. 2), S. 787 (Rn. 254).

27 Roxin (Fn. 2), S. 788 (Rn. 255) zitiert Schiinemann (Fn. 5),
S. 812.

28 Roxin (Fn. 2), S. 141 ff.

29 Klassiker sind der ,,Badewannen-Fall“, RGSt 74, 85 ff,
und der ,,Staschynskij-Fall*“, BGHSt 18, 87 ff.; vgl. dazu
Renzikowski (Fn. 20), § 47 Rn. 43 ff. m.w.N.

30 Vgl. statt vieler Eisele, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 13 ff. Rn. 37;
ghnlich Roxin/Greco (Fn. 18), § 8 Rn. 44.

nimmt. Dabei wird deutlich, wie die ,,Verkniipfung von nor-
mativen und empirischen Argumenten® funktioniert. Be-
obachten ldsst sich etwa der Sachverhalt, dass A mit einem
Kniippel den Kopf des B traktiert, und dieser darauf an einem
eingeschlagenen Schidel stirbt. Zu einer Toétungshandlung
wird dieses Geschehen erst unter der Annahme, dass A den
Schlag mit dem Kniippel auch hétte unterlassen kdénnen oder
mit anderen Worten: dass der Schlag mit dem Kniippel sei-
nem freien Willen entsprungen ist. Hierbei aber handelt es
sich nicht mehr um einen empirisch iiberpriifbaren Zusam-
menhang, sondern um die ,,Zurechnung im moralischen
Sinn“, d.h. um eine normative Bewertung. Statt von ,,Hand-
lungsherrschaft” konnte man hier auch von ,,Zurechnung® in
ihrem klassischen Sinne sprechen.

Normativ ist aber auch die Bestimmung der Téterschaft
im Fall der Willensherrschaft kraft Notigung. Hier operiert
Roxin mit dem ,,Verantwortungsprinzip®. Danach fithrt der
vom Hintermann ausgeiibte Druck dann und nur dann zu seiner
Tatherrschaft, wenn er den Voraussetzungen des § 35 StGB
entspricht. Die Tatherrschaft des Hintermannes griindet also
darauf, dass das Gesetz den Vordermann von der strafrechtli-
chen Verantwortung befreit.3! Ahnlich verhlt es sich mit der
Willensherrschaft kraft Irrtums. Roxin erblickt das fiir alle
Irrtumskonstellationen einheitliche Leitprinzip in der ,,sinnset-
zende(n) Uberdetermination eines vom Ausfiihrenden frei
gewihlten Verhaltens® oder in einer ,.gestaltenden Uberdeter-
mination®.>? Soweit damit eine wie auch immer zu konkretisie-
rende empirische Uberdetermination gemeint sein soll, handelt
es sich um einen Selbstwiderspruch. Es ist logisch ausge-
schlossen, ein Handeln zugleich als (empirisch) determiniert
und als frei aufzufassen. Vielmehr kdnnen determinierte Ge-
schehensablaufe tiberhaupt nicht als Handlungen begriffen
werden.> Stattdessen diirfte etwas anderes gemeint sein: Wer
einen Umstand nicht kennt, der fiir seine Willensbildung rele-
vant ist, kann die nach seinen eigenen Priferenzen richtige
Entscheidung nicht treffen. Diese (partielle) Unfreiheit kann
von einem anderen fiir seine Zwecke ausgenutzt werden. Die
Frage aber, welche Irrtiimer des Vordermannes fiir die mittel-
bare Téterschaft des Hintermannes relevant sind, ist nicht nur
sehr umstritten,>* sondern kann auch nur normativ beantwortet
werden.

Der ,funktionellen Tatherrschaft”, die sich zur Bezeich-
nung der Mittéterschaft eingebiirgert hat, fehlt dagegen ihre
normative Fundierung. Roxin zufolge besteht das Wesen der

31 Roxin (Fn. 2), S. 145 ff.; ders., Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 2, 2003, § 25 Rn. 48; siche auch Schiinemann
(Fn. 5), S. 811: ,logisch zwingend*. Logisch zwingend ist
daran jedoch {iberhaupt nichts, vgl. auch Renzikowski
(Fn. 20), § 48 Rn. 10.

32 Roxin (Fn. 2), S. 257.

33 Hruschka, ZStW 110 (1998), 581 (587). Der Kompatibilis-
mus, der die Annahme eines freien Willens mit der Annahme
einer vollstdndig determinierten Welt fiir vereinbar hilt, so
z.B. Frankfurt, The Journal of Philosophy 68 (1971), 5 ff.,
enthélt einen Selbstwiderspruch, siehe van Inwagen, Philoso-
phical Studies 25 (1975), 185 ff.

34 Siehe dazu Roxin, AT-2 (Fn. 31), § 25 Rn. 61 ff.
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Mittéterschaft darin, ,,da8 jeder einzelne durch das Zusam-
menwirken mit den anderen das Gesamtgeschehen be-
herrscht.3> Da die Mittiter nur durch ihr gemeinsames Zu-
sammenwirken die Tat realisieren kénnen, wiirde jeder Einzel-
ne von ihnen durch einen Riickzug das gesamte Unternehmen
gefahrden. Daher soll das eigene Tun des Mittiters ihm ganz
ohne die Zurechnung von Fremdverhalten die Mitherrschaft
iiber die Gesamttat verschaffen.’® Indes ist zweifelhaft, auf
welche Weise ein Mittéter allein durch seinen eigenen Tatbei-
trag einen ,real dominierenden Einfluss® {iber das ,,Ob* der
Tatbestandsverwirklichung ausiibt, da doch jeder Komplize
selbst frei bestimmen kann, ob er seinen Tatbeitrag erbringt.’’
Nun kénnte man die funktionelle Tatherrschaft negativ danach
bestimmen, ob ein Mittiter durch die Verweigerung seines
Einsatzes den Deliktsplan zum Scheitern bringen konnte.3
Roxin hat diese Erwigung entschieden zuriickgewiesen.®
Inkonsequent ist dann jedoch die Forderung, dass der Tatbei-
trag des Mittdters so wesentlich sein muss, dass von ihm das
Gelingen der Tat abhiingt.*® An anderer Stelle betont er wiede-
rum, dass es fiir die Abgrenzung zwischen (Mit-)Téterschaft
und Beihilfe nicht darauf ankommen soll, ob ein Beitrag fiir
eine Rechtsgutsverletzung unerlisslich ist.*! Abgesehen von
diesen Inkonsistenzen beschreibt Roxin zwar die Merkmale des
Sachverhalts, die er als Mittdterschaft bewertet wissen will,
gibt aber keine normativen Prinzipien an, weshalb gerade die-
ses oder jenes Sachverhaltsmerkmal fiir die Mittéterschaft
relevant sein soll. Der bloe Hinweis auf § 25 Abs. 2 StGB
geniigt jedenfalls nicht, wenn man die Tatherrschaft, wie
Roxin, als tiberpositives Prinzip versteht. Letztlich bleibt so die
Abgrenzung der Mittéterschaft von der Beihilfe, bei der zu-
meist ebenfalls irgendeine Form von Verhaltenskoordinierung
erforderlich ist, offen.*?

Die Vernachléssigung einer normativen Begriindung findet
sich schliellich auch bei der sog. ,,Herrschaft kraft organisato-
rischer Machtapparate. Diese Unterform der Willensherr-
schaft unterscheidet sich von den anderen Formen der mittel-
baren Téterschaft dadurch, dass die ausfithrende Person weder
einer notigenden Zwangslage nachgibt noch sich in einem

33 Roxin (Fn. 2), S. 309.

36 Siehe Roxin (Fn. 31), § 25 Rn. 188 und 257; ders., in:
Freund/Murmann/Bloy/Perron  (Hrsg.), Grundlagen und
Dogmatik des gesamten Strafrechtssystems, Festschrift fiir
Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, 2013, S. 613 (630 f.).
37 Siehe etwa Cramer, in: A. Kaufmann (Hrsg.), Festschrift
fiir Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dezember
1978, 1979, S. 389 (400 ft.).

38 In diesem Sinne Conceigdo Valddgua, ZStW 98 (1986),
839 (862); Kiiper, JZ 1979, 775 (786).

3 Roxin (Fn. 2), S. 316.

40 Roxin (Fn. 31), § 25 Rn. 211; ders. (Fn. 2), S. 313.

4 Roxin (Fn. 2), S. 42 f.

42 Vgl. auch Haas, ZStW 119 (2007), 519 (532 ff.); Kindhdiu-
ser, in: Bohnert/Gramm/Kindhiuser/Lege/Rinken/Robbers
(Hrsg.), Verfassung — Philosophie — Kirche, Festschrift fiir
Alexander Hollerbach zum 70. Geburtstag, 2001, S. 627
(632). Beide Autoren entwickeln eigene Konzeptionen der
Mittiterschaft, iiber die man dann — immerhin — streiten kann.

relevanten Irrtum befindet, noch auf irgendeine sonstige Weise
in der Zurechnungsfahigkeit beeintréchtigt ist. Die umfassende
Handlungsherrschaft des Vordermannes soll jedoch in der
entsprechenden Konstellation nicht, wie sonst, die Tatherr-
schaft des Hintermannes ausschlieBen. Vielmehr entwickelt
Roxin eine Ausnahme fiir ,,Schreibtischtéter®, die einen hierar-
chisch geordneten Machtapparat lenken. Wenn der vollverant-
wortlich Handelnde in Ausfiihrung eines Befehls eine Straftat
begeht, soll der die Organisation beherrschende Hintermann
mittelbarer Téter sein, da die Organisationsstruktur des Appa-
rates den regelmiBigen Vollzug von Befehlen garantiert.** Der
,real dominierende Einfluss auf die Tatbestandsverwirkli-
chung® wird hier im Sinne einer hohen Wahrscheinlichkeit fiir
die Ausfithrung des befohlenen Delikts verstanden. Maligeb-
lich fiir diese Erwartung ist die ,,Fungibilitit des Tatmittlers®:
Der konkret Ausfithrende ist lediglich ein ,,auswechselbares
Rédchen im Getriebe®™. Da er jederzeit durch andere Mitglie-
der der betreffenden Organisation ersetzt werden kann,
kommt es auf ihn und seine Verantwortlichkeit nicht weiter
an. Vielmehr stellt die Organisationsstruktur die Ausfiihrung
von Befehlen sicher, gerade weil die individuelle Person des
Ausfiihrenden jederzeit substituiert werden kann.** Bemer-
kenswert dabei ist, dass Roxin der Wahrscheinlichkeit der
Befehlsausfiihrung oder der Hohe der Verwirklichungschance
fiir die Unterscheidung von Taterschaft und Teilnahme sonst
keine Bedeutung zumisst. So diirfte beispielsweise die Chan-
ce eines Anstifters, seinen Mordplan zu verwirklichen, hoher
einzuschitzen sein, wenn er einen Profikiller beauftragt, als
wenn ein Hintermann ein unzurechnungsfahiges oder irren-
des Werkzeug benutzt. Gleichwohl bezweifelt kein Anhénger
der Tatherrschaftslehre, dass im ersten Fall Anstiftung und im
zweiten Fall mittelbare Téterschaft gegeben ist. Schroeder
hat dieses Beispiel zum Anlass genommen, mittelbare Téter-
schaft in derartigen Féllen auf die ,,Tatgeneigtheit des Aus-
fiihrenden zu stiitzen.*> Demgegeniiber verzichtet Roxin auf
dieses Kriterium, weil er als weitere Voraussetzung die
Rechtsgeldstheit der Organisation verlangt*® — als ob sich
einzelne Personen (zumal wenn sie Profikiller sind) nicht
vom Recht 16sen wiirden. Das weitere Argument, dass die
Zurechnung bei der Organisationsherrschaft im Gegensatz
zur Anstiftung auf regelhafte Abldufe in einer Hierarchie
zugeschnitten sei,*’ ignoriert, dass man aus statistischen Rela-

43 Siehe Roxin, in: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter (Hrsg.),
Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Ge-
burtstag, 2006, S. 387 (388, 391 f, 398 f.); ders. (Fn. 31),
§ 25 Rn. 107; ebenso Schiinemann/Greco (Fn. 1), §25
Rn. 142 f. m.w.N.

4 Roxin (Fn. 2), S. 271 ff.

45 Schroeder, Der Titer hinter dem Titer, 1965, S. 168.

46 Roxin, in: Amelung/Giinther/Kiihne (Hrsg.), Festschrift fiir
Volker Krey, Zum 70. Geburtstag am 9. Juli 2010, 2010,
S. 449 (462 ff.); die Tatbereitschaft des Vordermannes ist
demnach eine Folge der fehlenden Bindung an das Recht und
hat keine eigenstindige Bedeutung.

47 S0 Roxin (Fn. 31), § 25 Rn. 119.
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tionen kein singulires (Zurechnungs-)Urteil ableiten kann.*®
Es ist schliellich auch nicht einzusehen, weshalb es fiir die
Organisationsherrschaft darauf ankommen soll, ob der unmit-
telbar Ausfithrende ein unersetzlicher Spezialist ist — dann
keine ,,Fungibilitit” — oder nur ein jederzeit auswechselbares
Rédchen im Getriebe.*’ Letztlich beschreibt Roxin nur die
Ablaufe in einer kriminellen Organisation, ohne eine norma-
tive Begriindung der von ihm genannten Kriterien der ,,Orga-
nisationsherrschaft* anzugeben.>

Hierbei geht es in Wahrheit um Folgendes: Die Steue-
rungsmacht des Hintermannes folgt aus seiner Stellung in der
Hierarchie; er ist der ,,Boss®, nach dessen Anweisungen sich
alle zu richten haben. Der normative Grund der Zurechnung
liegt also in der Anweisung selbst, die gegebenenfalls mit
einer Sanktion bei Nichtbefolgung verkniipft ist. Darauf be-
ruht die ,,Steuerungsmacht® des Hintermannes. Ausfiihrlich
hat Haas diesen Aspekt unter Verweis auf die gemeinrechtli-
che Lehre vom mandatum begriindet. Die Verantwortlichkeit
des Auftraggebers fiir die Ausfithrung seines Befehls ergibt
sich aus dem Auftrag. Indem der Tatmittler sich dem Willen
des mittelbaren Téters unterwirft, besorgt er ,,stellvertretend
fiir diesen gleichsam dessen Geschift“.3! Roxin wirft Haas in
seiner Erwiderung vor, dass die Lehre vom Mandat mit den
Vorstellungen des Gesetzgebers nicht in Einklang zu bringen
sei.>? Diese Bemerkung trifft zu, ist aber fiir jemanden, der
vorgibt, eine liberpositive Taterlehre zu begriinden, ein diirf-
tiger Einwand, bleibt es doch dem Gesetzgeber unbenommen,
die ,,Organisationsherrschaft® gesetzlich zu regeln. Eine
entsprechende Vorschrift findet sich etwa in Art. 26 CCP
(Portugal), wonach Tiéter u.a. ist, ,,wer vorsitzlich einen ande-
ren zur Begehung der Straftat bestimmt (determinar), sofern
die Tat vollzogen oder eingeleitet worden ist. Nachdem das
portugiesische Strafrecht die Anstiftung (Instigagdo) frither als
eigenstindige Beteiligungsform behandelt hatte, gilt sie heute
als eine Form der Titerschaft.’* Art. 28 CP (Spanien) sieht als
Tiéter an, ,,wer einen anderen oder andere unmittelbar zur Aus-
fihrung anstiftet“. Das polnische Strafgesetzbuch kennt in
Art. 18 § 1 StGB eine Téterschaft durch Beauftragung. Alle
diese Vorschriften lassen sich mit der Lehre vom Mandat er-
klaren. Fiir die Tatherrschaftslehre dagegen miissen sie als

48 Siehe dazu in einem anderen Zusammenhang Keil, Han-
deln und Verursachen, 2000, S. 213 ff.

4 So die Einschrinkung von Roxin (Fn. 46), S. 461; abw.
Schiinemann/Greco (Fn. 1), § 25 Rn. 147.

50 Deswegen darf man sich auch nicht dariiber wundern, dass
die deutsche Rechtsprechung die ,,Organisationsherrschaft®
dankbar zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit aufge-
griffen hat, vgl. BGHSt 43, 219 (231 f.); 48, 331 (342); 4,
147 (163 f.) — gegen die Intention ihres Erfinders, siche Roxin
(Fn. 43), S. 396 {.; Schiinemann/Greco (Fn. 1), § 25 Rn. 150 f.
3! Haas (Fn. 3), S. 85.

52 Roxin (Fn. 2), S. 788 (Rn. 256).

53 Eingehend Figueiredo Dias, in: Freund/Murmann/Bloy/
Perron (Fn. 36), S. 633 ff., der die portugiesische Regelung
indes flir vereinbar mit der Tatherrschaftslehre hilt — ein
weiterer Beleg fiir die Flexibilisierung und Beliebigkeit die-
ser Konzeption.

unbegriindete Produkte einer verfehlten Gesetzgebung erschei-
nen, womit sie entgegen ihrem eigenen Anspruch zu einer
bloBen Erklirung des positiven deutschen Rechts herabsinke™
— eine weitere Inkonsistenz.

Woher riihren die angesprochenen methodischen Defizite
der Tatherrschaftslehre? Sie stammen aus einer Tradition, in
der die Lebenswirklichkeit die Rechtsbegriffe bereits in sich
tragt. Zur Rechtserkenntnis gelangt man dann durch die richti-
ge Betrachtung der Lebenssachverhalte. Das Beharren auf
einer normativ begriindeten Auswahl der mafigeblichen Ele-
mente, die einen Sachverhalt kennzeichnen, die dem Sein das
Sollen als grundverschieden gegeniiberstellt,’> erscheint als
verkiirzte Abstraktion. In dieser vom Rechtshegelianismus
geprégten Tradition sieht sich auch Roxin.

II1. Der ,,konkret-allgemeine Begriff“

Roxin verweist in seinen Ausfiihrungen zur Methode auf die
Juristische Methodenlehre von Karl Larenz.>® Larenz wendet
sich, wie auch Roxin, gegen eine Verabsolutierung des abs-
trahierenden Denkens, weil diesem eine Tendenz zur Sinn-
entleerung innewohne. So wiirden die einzelnen Merkmale
eines Begriffs den gemeinten Lebenstypus, Verhaltenstypus
oder rechtlichen Sinnzusammenhang nicht erschopfen.’” Ein
auf der ,Bildung abstrakter Begriffe beruhendes &uferes
System™ besdfle daher nur einen ganz geringen Wert fiir die
Erkenntnis der Sinnzusammenhinge des Rechts.®® Damit
stellt sich die Frage, wie Sinn und Bedeutung anders als
durch logisches Denken gewonnen werden koénnen. Unter
Bezugnahme auf Hegel propagiert Larenz das Denken in
,konkret-allgemeinen Begriffen®, mittels derer Sinnzusam-
menhénge erfahrbar wiirden. Begriffe in diesem Sinne seien
nicht lediglich ein Gedankenprodukt, sondern ein ,,dem
Wirklichen zugrunde liegendes die Wirklichkeit gestaltendes
Prinzip*, ein ,,dem Sein immanenter Gedanke*.>° Bei Hegel
selbst heillt es, der Begriff sei ,,das wahrhaft Erste” und ,,die
Dinge sind das, was sie sind, durch die Tétigkeit des ihnen
innewohnenden und in ihnen sich offenbarenden Begriffes*.%
Demnach ist der konkret-allgemeine Begriff kein Produkt des
menschlichen Denkens, sondern offenbart sich in der Wirk-

4 Vgl. Roxin (Fn. 2), S. 500: ,,DaB der Titerbegriff lediglich
ein ,technisches Problem* sei und mit dem jeweiligen positi-
ven Gesetz stehe und falle, kann also nicht zugegeben wer-
den.”

55 Beispielhaft Hume, A Treatise of Human Nature, 1739/40,
IIL. 1.; G.E. Moore, Principia Ethica, 1903, Chap. 1, §§ 10 ff.
36 Roxin (Fn. 2), S. 593 mit Fn. 9.

57 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960,
S. 327 ff. et passim.

38 Larenz (Fn. 57), S. 353,362 f.

% Larenz (Fn. 57), S. 356 f.; dabei ist etwa gegen Larenz’
Entfaltung des Eigentumsbegriffs (a.a.0., S. 359 und 365)
nichts einzuwenden, aber man muss gewiss kein Hegelianer
sein, um zu diesem Ergebnis zu gelangen.

80 Hegel, Enzyklopddie der philosophischen Wissenschaften
im Grundrisse, 3. Aufl. 1830, § 163 Zusatz 2; ndher dazu
Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 7. Aufl. 2012, S. 304
ff.
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lichkeit. Mit anderen Worten: Begriffe referieren nicht auf
die Wirklichkeit, sondern umgekehrt bildet die Wirklichkeit
den ihr innewohnenden Begriff ab.

Sieht man zunédchst von sdmtlichen Unklarheiten ab, die
mit der Redeweise vom konkret-allgemeinen Begriff verbun-
den sind, so ist diese ,,Methode“ historisch kontaminiert.
Larenz entwickelte seine Lehre von den konkret-allgemeinen
Begriffen wihrend des Dritten Reichs. In seinem Aufsatz
wZur Logik des konkreten Begriffs“ aus dem Jahr 1940
schreibt er:

,Der konkret-allgemeine Begriff ist nicht, wie der abs-

trakte, inhaltlich drmer als der von ihm umfafite ,besonde-

re‘ Begriff [...], sondern ebenso reich oder reicher. ¢!

Der Vorteil dieser ,,Begriffsbildung* war ihre Offenheit und
Elastizitat, die es ermdglichte, die neuen politisch-ideo-
logischen Wertvorstellungen des Nationalsozialismus fiir das
Recht und die Rechtswissenschaft fruchtbar zu machen.®?
Dem - eigentlich fiir jede Rechtswissenschaft als Wissen-
schaft selbstverstandlichen — Streben nach formaler und sys-
tematischer Einheit und Berechenbarkeit des Rechts wurde
vorgeworfen, es ignoriere den Reichtum und die gegliederte
Fiille des wirklichen Lebens. Das ist das genaue Gegenteil
der von Roxin mit seiner Tatherrschaftslehre angestrebten
Kontrollierbarkeit der Rechtsanwendung.®® Das ist auch we-
nig erstaunlich, denn wenn die Lebenswirklichkeit die Be-
griffe auf mysteriose Weise hervorbringt, ist eine rational
iiberpriifbare Kritik nicht mehr mdglich. Wer abweichende
Begriffe vorschlagt, hat eben die Wirklichkeit — wie immer
sie auch aussieht — nicht verstanden. Im Endeffekt erschopft
sich darin Roxins Replik auf die methodischen Einwénde
seiner Kritiker. Ganz abgesehen davon ist die Vorstellung,
die Lebenswirklichkeit trage ihre Rechtsbegriffe in sich, eine
unzuldssige Vermengung von Sein und Sollen.

Larenz hat seine Methodenlehre in den 60er Jahren zu-
nichst fortgefiihrt, als ob nichts gewesen sei. Ab der dritten
Auflage tritt der ,,Typus® als besondere Begriffs- und Denk-

ol Larenz, Deutsche Rechtswissenschaft 5 (1940), 279 (285);
zuvor bereits ders., Uber Gegenstand und Methode des vélki-
schen Rechtsdenkens, 1938, S. 43 ff.; siche auch die einge-
hende Darstellung bei Riithers, Entartetes Recht, 2. Aufl.
1989, S. 76 ff.

92 So ausdriicklich auch Larenz, in: Dahm/Huber/Larenz/
Michaelis/Schaffstein/Siebert (Hrsg.), Grundfragen der neuen
Rechtswissenschaft, 1935, S. 225 ff.; ders. (Fn. 61), S. 52:
,,Das volkische Rechtsdenken bekennt sich zu seinen weltan-
schaulichen Grundlagen gerade auch in seinem konkret-
allgemeinen Grundbegriffen®; ders., Deutsche Rechtswissen-
schaft 5 (1940), 279 (294): ,,Der konkret-allgemeine Begriff
ist nicht abgeschlossen, sondern weist — durch die ihm imma-
nente Bewegung — iiber sich hinaus auf andere Begriffe und
auf einen {ibergeordneten Zusammenhang, dem er selbst als
ein Moment sich einordnet.” Dieser iibergeordnete Zusam-
menhang war dann, wie Larenz am Eigentumsbegriff expli-
ziert, der Typus der ,,volksgendssischen Rechtsstellung®.
Einzelheiten bei Riithers (Fn. 61), S. 88 ff.

9 Vgl. Roxin (Fn. 2), S. 597.

form den sog. abstrakten Klassenbegriffen gegeniiber.%* Die-
se Typusbegriffe seien offen und nicht definierbar. Daher
koénnten Sachverhalte nicht unter sie subsumiert, sondern
ihnen nur mehr oder weniger zugeordnet werden.®> Diese
Entgegensetzung von juristischer Subsumtion und Zuordnung
mittels eines Ahnlichkeitsvergleichs ist schon deshalb falsch,
weil ein Subsumtionsschluss kein logisch zwingender
Schluss, sondern immer fallibel ist. Die Anwendung von
Begriffen — ob man sie nun Typusbegriffe nennt oder nicht —
auf Sachen, d.h. auf Einzeldinge ist immer und ausnahmslos
ein Ahnlichkeitsvergleich, bei dem nicht mehr erreicht wer-
den kann als praktische Gewissheit.%®

Diese Entwicklung ist hier deshalb von Bedeutung, weil
Schiinemann in seiner Weiterentwicklung der Tatherrschafts-
lehre auf den Typus verweist. Die Tatherrschaft konne als
Typusbegriff ,nur durch fallgebundene Ahnlichkeitsregeln
konkretisiert werden [...], bei denen die unterschiedlichen
Dimensionen mit jeweils unterschiedlichen Ausprigungen
vertreten sind und also etwa die schwache Ausprigung eines
Merkmals durch die besonders starke Auspriagung eines an-
deren Merkmals in dem Sinne kompensiert werden kann,
dass der konkrete Fall immer noch als eine Erscheinungsform
des Typus anzusehen ist“.” Nun sind vage Begriffe keine
Besonderheit.®® Die Vagheit von Begriffen ist daher kein
Argument fiir einen Verzicht auf Logik.®” Ein exklusiver
Zugang zu Erkenntnis aufBerhalb jeglicher Logik, wie ihn
etwa die sog. Wertungsjurisprudenz propagiert, als deren
Begriinder ebenfalls Larenz gilt,” ist nicht ersichtlich.”! Wer-
tungen abseits von Logik — oder simpler: unter dem Schlag-
wort der Dialektik vertretene Inkonsistenzen — sind vielmehr

% In der 3. Auflage der Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft aus dem Jahr 1975 wird der Abschnitt {iber ,,Die Sinn-
entfaltung durch den konkret-allgemeinen Begriff in der
Rechtsphilosophie® ersetzt durch ,,.Das ,innere‘ System™
(S. 458 ff.). Der ,konkret-allgemeine Begriff* kommt nur
noch in einem Exkurs zu Hegel vor (a.a.O., S. 439 ff.).
Larenz hat tibrigens den Ausdruck ,,Typus“ auch schon frii-
her verwendet, siche (Fn. 61), S. 45 ff., sowie in den Vorauf-
lagen seiner Methodenlehre.

% Larenz, Methodenlehre, 3. Aufl. 1975, S. 447 ff.; krit. dazu
Puppe, in: Hefendehl/Hoérnle/Greco (Hrsg.), Streitbare Straf-
rechtswissenschaft, Festschrift fiir Bernd Schiinemann zum
70. Geburtstag am 1. November 2014, 2014, S. 221 (226).

% Sog. ,,Applikationsaporie, eingehend Wieland, Aporien
der praktischen Vernunft, 1989, S. 13 ff.; siche dazu die
knappen Hinweise bei Aichele, ZStW 123 (2011), 260 (281
ff.).

87 Schiinemann/Greco (Fn. 1), § 25 Rn. 49.

%8 Vgl. etwa Williamson, Vagueness, 1994; siche auch Witt-
genstein, Philosophische Untersuchungen, 2001, §§ 66 ff.,
der immerhin eine Definition von Familiendhnlichkeitspradi-
katen fiir moglich hélt (§ 68); siche dazu auch Kuhlen, Ty-
puskonzeptionen in der Rechtstheorie, 1977, S. 136 ff.

9 Lege (Fn. 22), S. 422.

0 Siehe Larenz (Fn. 57), S. 123 ff.

" Lege (Fn. 22), S. 421 ff.
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nichts anderes als Scheinbegriindungen, die die eigene Norm-
setzung ihres Verwenders kaschieren sollen.”?

IV. ,,Tat“herrschaft ohne ,, Tat*

Im Eingangskapitel iiber die ,,methodischen Ansatzpunkte*
fordert Roxin:

,.Der Titerbegriff ist primér zu bestimmen!’3

Genau besehen geht es jedoch nicht um den Begriff des Té-
ters, sondern vordringlich um den Begriff der Tat im Sinne
des gesetzlichen Unrechtstatbestands. Will man verschiedene
Beteiligungsformen voneinander unterscheiden, so sind die
»Taten“, die der Tater, der Anstifter und der Gehilfe begehen,
nicht identisch. Daher beginnt jede Beteiligungslehre beim
Tatbestand. Nur ein enger Tatbegriff wirft {iberhaupt das
Problem auf, wie die Handlungen der Personen zu bewerten
sind, die zwar zum Verbrechen in irgendeiner Weise beige-
tragen, aber die tatbestandsmifBige Handlung nicht selbst
vorgenommen haben.

Da in Roxins Konzeption die Tatherrschaft den Téter im
Gegensatz zum Teilnehmer kennzeichnet, wird sie fiir die
sog. ,,Herrschaftsdelikte“ zu einem — ungeschriebenen —
Tatbestandsmerkmal, denn sie begriindet das spezifische
Handlungsunrecht des Titers.”* Demzufolge ist die Tatherr-
schaft ein Relationsbegriff; sie wird auf eben die Tat im Sin-
ne der Tatbestandsverwirklichung bezogen, die vom Téter
beherrscht wird. Die mit der ndheren Bestimmung der Tat
verbundene Problematik nehmen die Vertreter der Tatherr-
schaftslehre jedoch bis heute nicht zur Kenntnis. Mehr noch:
Gerade die von Roxin mafigeblich geprigte Lehre von der
objektiven Zurechnung ist mit einer Unterscheidung von
Beteiligungsformen nicht vereinbar, sondern lduft in Konse-
quenz auf einen Einheitstaterbegriff hinaus.

Der objektive Tatbestand eines einfach gelagerten Er-
folgsdelikts” wie etwa des Totschlags (§ 212 StGB) enthilt
nach herkommlicher Ansicht drei Elemente: die Handlung,
den Erfolg sowie eine Beziehung zwischen Handlung und
Erfolg derart, dass der Erfolg als Resultat der tatbestandsma-
Bigen Handlung erscheint, oder anders ausgedriickt: Kausali-
tat und objektive Zurechnung.

Als kausal gilt eine Handlung nach der nahezu unange-
fochtenen Aquivalenztheorie der Kausalitit dann, wenn sie
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der tatbe-
standsmiBige Erfolg entfiele.’® Dieser Kausalititsbegriff
enthélt zwei Komponenten: Zum einen wird die Ursache als
condicio sine qua non definiert; zum anderen ist jedes Ereig-

72 Siehe auch Riithers (Fn. 61), S. 208.

3 Roxin (Fn. 2), S. 31.

7 Vgl. Bloy, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im
Strafrecht, 1985, S. 123 f., 204 f. et passim; siche ferner
Roxin (Fn. 31), § 25 Rn. 29; Schiinemann/Greco (Fn. 1), Vor
§ 25 Rn. 15: ,materieller Begriff der Tatbestandserfiillung.*
> Diese Delikte bezeichnet Roxin (Fn. 31), § 25 Rn. 13, als
,Herrschaftsdelikte®, weil fiir sie das Taterschaftskriterium
der Tatherrschaft gelten soll.

76 Vgl. Roxin/Greco (Fn. 18), § 11 Rn. 6 ff. m.w.N.

nis, welches diesen Test erfiillt, gleichermaflen Ursache
(,,aquivalent®). Eine Differenzierung zwischen Ursachen und
bloBen Bedingungen wird ausdriicklich abgelehnt.”” Die so
verstandene Kausalitét reicht aulerordentlich weit. Nicht nur
der Morder ist demnach urséchlich fiir den Tod des Opfers,
sondern auch das Opfer selbst, ferner Produzent und Verkau-
fer der Tatwaffe, die Vorfahren dieser Personen (durch Zeu-
gung und Geburt) usw.; kurz: Alles ist fiir alles (mit-)
ursdchlich. Darin soll gerade der Vorzug dieses Kausalbe-
griffs liegen.”® Diese Uferlosigkeit der dquivalenten Kausali-
tit wird durchaus als Problem gesehen. Thre Korrektur erfolgt
jedoch nicht durch eine angemessenere Fassung des Kausali-
titsbegriffs, sondern mit Hilfe von normativen Gesichtspunk-
ten durch die sog. ,,objektive Zurechnung®. Da die Rechts-
ordnung nicht jede Verursachung schlechthin verbietet — was
etwa fiir die Zeugung des spateren Morders und seines Opfers
sofort einleuchtet —, setzt die objektive Zurechnung eines
Erfolges voraus, dass der Téter mit seiner Handlung ein uner-
laubtes Risiko fiir ein Rechtsgut geschaffen und dass sich
gerade dieses unerlaubte Risiko in dem eingetretenen Erfolg
niedergeschlagen hat.”® So verstanden handelt es sich bei der
objektiven Zurechnung um ein allgemeines Zurechnungs-
prinzip fiir alle — vorsitzlichen oder fahrlissigen — Erfolgsde-
likte 3

Der Begriff der dquivalenten Kausalitit ermoglicht keine
Unterscheidung zwischen Tatern und Teilnehmern. Da die
h.L. Interaktionen zwischen verschiedenen Beteiligten kausal
erklart und da alle Bedingungen gleichermallen als Ursachen
anzuschen sind, kann das (vorsidtzliche oder fahrléssige)
Verhalten eines anderen — oder des Téters selbst — den Kau-
salzusammenhang nicht ,unterbrechen”. Vielmehr soll die
Kausalitit dadurch gerade erst vermittelt werden.?' Vor die-

7 Vgl. RGSt 66, 181 (184); 69, 44 (47); BGHSt 39, 195 (197
f.); Eisele (Fn. 30), Vor §§ 13 ff. Rn. 76.

8 So ausdriicklich Puppe, ZIS 2015, 426; ebenso Roxin/
Greco (Fn. 18), § 11 Rn. 27 — eines Kausalbegriffs wohlge-
merkt in seiner ,,vorjuristischen, philosophisch-naturwissen-
schaftlichen Bedeutung® (a.a.O., Rn. 7). Damit kontrastiert
der Umstand, dass insbesondere Studienanfanger in Halle
massive Verstdndnisschwierigkeiten haben, wenn man ihnen
nahe zu bringen versucht, dass die GroSmutter von Thomasi-
us eine Ursache dafiir ist, dass sie jetzt gerade in der Vorle-
sung ,,Strafrecht I sitzen.

7 Siehe Roxin, in: Juristische Fakultét der Georg-August-
Universitdt Gottingen (Hrsg.), Festschrift fiir Richard M.
Honig, Zum 80. Geburtstag, 3. Januar 1970, 1970, S. 133
(135 ft.); Eisele (Fn. 30), Vor §§ 13 ff. Rn. 92 m.w.N.; aus
der Rspr. vgl. BGHSt 11, 1 (7); 21, 59 (61); BGH NJW 2000,
2754 (2757).

80 Schiinemann, GA 1999, 207 (219 ff.); Roxin/Greco
(Fn. 18), § 11 Rn. 49.

81 RGSt 61, 318 (320); ebenso BGHSt 4, 360 (361 f); 7, 112
(114); 39, 322 (324); BGH NJW 1989, 2479 (2480); BGH
NStZ 2001, 143 (145); Eisele (Fn. 30), Vor §§ 13 ff. Rn. 77
m.w.N.; eingehend Roxin, in: Jescheck/Vogler (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Herbert Trondle zum 70. Geburtstag am 24. Au-
gust 1989, 1989, S. 177 ff.
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sem Hintergrund hat schon das RG eine Verkduferin als ur-
sdchlich fiir den Tod des Opfers angesehen, weil sie ihrem
Geliebten — ohne seine Absicht zu kennen — Rattengift liber-
lieB, mit dem dieser seine Ehefrau ermordete.®> Ebenso hielt
der BGH den Messerstecher fiir ursdchlich, dessen tddlich
verletztem Opfer von einem Dritten der ,,Gnadenstof3* ver-
setzt wurde.®3 Und so sollen auch die objektiven Vorausset-
zungen der Tatherrschaft gerade nicht in irgendwelchen Be-
sonderheiten des Kausalverlaufs liegen, da die Urséchlichkeit
fiir den tatbestandsmifBigen Erfolg den Beitrdgen aller Betei-
ligten gemeinsam sei.?

Aber auch eine tatbestandsméBige Handlung ldsst sich
nicht identifizieren. Verbindet man namlich die willkiirliche
Korperbewegung als Mindestvoraussetzung®® mit der dquiva-
lenten Kausalitit, dann entsteht ein Handlungsbegriff, der
kein Ende kennt. Genau genommen kann ein Handlungsbe-
griff {iberhaupt nicht gebildet werden, wenn jedes Ereignis
die notwendige Folge anderer Ereignisse ist.*® Da die Ursiich-
lichkeit fiir den tatbestandsméBigen Erfolg den Beitrdgen
aller Beteiligten gemeinsam ist, konnen die objektiven Vo-
raussetzungen der Tatherrschaft folgerichtig nicht in irgend-
welchen Besonderheiten des Kausalverlaufs liegen.®’

Die zur Einschrankung der uferlosen Kausalitit erfundene
,objektive Zurechnung* dndert daran nichts, denn sie ersetzt
die Aquivalenz der Ursachen durch die Aquivalenz der uner-
laubten Risiken. Kriterien, die Verantwortlichkeit individua-
lisieren, gibt sie nicht an, denn zwischen verschiedenen uner-
laubten Gefahren wird nicht unterschieden. Wer das Opfer
ermordet, hat ebenso ein unerlaubtes Risiko fiir seinen Tod
geschaffen wie derjenige, der den Anschlag in Auftrag gege-
ben, und derjenige, der die Tatwaffe beschafft hat. Mit ande-
ren Worten: Das Verhalten der Teilnehmer ist nicht nur eben-
so normwidrig wie das des Haupttdters, sondern im Hinblick
auf die Verletzung der Norm identisch. Alle an einer Straftat
Beteiligten verletzen dieselbe Verhaltensnorm.®® Alles ist ein

82 RGSt 64, 370 ff.; zustimmend Roxin/Greco (Fn. 18), § 11
Rn. 28.

83 BGH NStZ 2001, 29 (30).

84 Vgl. Bloy (Fn. 74), S. 202; Roxin (Fn. 2), S. 32, 34, 364 f.
85 Vgl. etwa Eisele (Fn. 30), Vor §§ 13 ff. Rn. 37 m.w.N.

8 Siehe auch v. Wright, Erkliren und Verstehen, 2. Aufl.
1984, S. 136 1.

87 Vgl. Bloy (Fn. 74), S. 202; Roxin (Fn. 2), S. 28, 30, 327 f;
die Strafbarkeit der Teilnahme ergibt sich nach der
akzessorietdtsorientierten Verursachungstheorie” ja gerade
daraus, dass er die Rechtsgutsverletzung durch den Hauptti-
ter mitverursacht hat, so Roxin, in: Kiiper/Welp (Hrsg.), Bei-
trage zur Rechtswissenschaft, Festschrift fiir Walter Stree und
Johannes Wessels zum 70. Geburtstag, 1993, S. 365 (380 f.);
Schiinemann/Greco (Fn. 1), Vor §§ 26, 27 Rn. 14 f., 18.

8 So auch trotz Unterschieden im Detail Bloy (Fn. 74),
S. 160 f., 191 £, 249 f., 291 f.; Lesch, Das Problem der suk-
zessiven Beihilfe, 1992, S. 197 ff.; Schmidhduser, in: Kiiper/
Welp (Fn. 87), S. 343 (347); Robles Planas, GA 2012, 276
(278); Frister, in: Degener/Heghmanns (Hrsg.), Festschrift
flir Friedrich Dencker zum 70. Geburtstag, 2012, S. 124 ff.

und dieselbe Tat®® Zwar hat Maiwald vorgeschlagen, die
Beteiligungsformenlehre in die objektive Zurechnung zu
integrieren.”® Immerhin wird bereits unter dem Schlagwort
,Eigenverantwortlichkeit” diskutiert, ob und inwieweit die
objektive Zurechnung des Erfolgs fiir den Hintermann ausge-
schlossen ist, wenn die Rechtsgutsverletzung unmittelbar auf
dem Verhalten eines Dritten oder des Opfers selbst beruht.
Dementsprechend kénnte man etwa ein ,,Verantwortungs-
prinzip® fruchtbar machen, um die Beteiligungsformen zu
systematisieren.”’ Man konnte ferner zwischen unmittelbarer
und mittelbarer Verursachung unterscheiden, aber es ist nicht
zu sehen, auf welche Weise diese Ansétze in das Konzept der
objektiven Zurechnung integriert werden kdnnten. Man kann
einfach nicht die rechtliche Gleichwertigkeit der unerlaubten
Risiken und zugleich einen objektiven Unterschied, ndmlich
das Vorliegen oder Fehlen von Tatherrschaft, behaupten.®?
Das ist ein Selbstwiderspruch, der zudem auch deshalb be-
merkenswert ist, weil die Aquivalenztheorie gerade die Basis
der von der Tatherrschaftslehre bekdmpften subjektiven Tater-
theorie bildet. Da schlieBlich der Begriff der Tat nicht weiter
definiert wird als eben durch die allen Beteiligten gemeinsame
unerlaubte Risikoschaffung, bleibt fraglich, worauf sich die
Herrschaft letztlich beziehen soll.”> Der Titerbegriff der Tat-
herrschaftslehre ist damit nur scheinbar restriktiv, wihrend er
in objektiver Hinsicht tatsdchlich das Verhalten des Teilneh-
mers mit einschlief3t.

Es wird nicht besser, wenn Greco in seiner neuen Kom-
mentierung von § 25 StGB auf die Kritik erwidert, es gebe
»keine von der ,Herrschaft® losgeloste ,Tat‘. Tatherrschaft ist
nicht anders als die (materielle) Tatbestandsverwirklichung
selbst.“** Er behauptet damit, dass die Begriffe Tat und (Tat-)
Herrschaft identisch sind. Aber die Tatherrschaft soll gar
nicht das einheitliche Taterkriterium fiir alle Delikte sein (so
etwa nicht fiir die Unterlassungs- und die Sonderdelikte), und
wenn man stattdessen weiter auf die ,,Herrschaft iiber den
Grund des Erfolgs* abstellt,”> so fallen immer noch die Fahr-
lassigkeitsdelikte nicht unter den Begriff der Herrschaft, denn
bei ihnen soll es gerade keine geben. Mit anderen Worten:
Fahrlédssige Straftaten sind alles Mogliche, aber Taten (oder

89 Siehe auch — krit. — dichele, ZStW 123 (2011), 260 (269
f.); vgl. bereits RGSt 21, 76 (77): Téaterschaft ist die Herbei-
fiihrung derjenigen Bedingungen, ,unter welchen der mit
Strafe bedrohte Tatbestand eintritt*.

% Maiwald, in: Kiihne (Hrsg.), Festschrift fiir Koichi
Miyazawa, 1995, S. 465 (480 f.).

° So etwa Puppe, GA 2013, 514 ff.; dagegen aber Roxin
(Fn. 31), § 25 Rn. 177; weitere Kritik bei Greco, ZIS 2011, 9
(11 ff).

92 Haas (Fn. 3), S. 41 ff; siehe auch Kindhduser, in: Stu-
ckenberg/Girditz (Hrsg.), Strafe und Prozess im freiheitli-
chen Rechtsstaat, Festschrift fiir Hans-Ullrich Paeffgen zum
70. Geburtstag am 2. Juli 2015, 2015, S. 129 (133 ff.).

9 Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl.
2019, § 10 Rn. 48 und 67; Haas, ZStW 119 (2007), 526 ff.

%4 Schiinemann/Greco (Fn. 1), § 25 Rn. 50.

95 Schiinemann/Greco (Fn. 1), § 25 Rn. 20, 52.
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materielle Tatbestandsverwirklichung) sind sie jedenfalls
nicht.®

Zutreffend moniert Hamdorf in seiner rechtsvergleichen-
den Untersuchung, die deutsche Lehre sei immer noch im
kausalen Denken verhaftet und kénne sich vor dem Einheits-
titersystem nur durch einen Hinweis auf das Gesetz retten.’’
Folgerichtig meint auch Rotsch, dass ein auf der objektiven
Zurechnung basierendes ,,normativ-funktionales Straftatmo-
dell* auf einen Einheitstiterbegriff hinausliuft.”®

V. Fazit

Die Methodik der Tatherrschaftslehre ist inkonsistent. Thre
Bezugnahme auf den Rechtshegelianismus kann man kaum
anders als den zweifelhaften Versuch einer Selbstimmunisie-
rung betrachten: Wenn das Leben die Konkreta vorgibt, darf
sich jeder aussuchen, was ihm wichtig erscheint. Es gewinnt
die Person, die die Definitionsmacht usurpiert. Eine wissen-
schaftliche Auseinandersetzung ist dann nicht mehr moglich.

% Siehe auch Schiinemann/Greco (Fn. 1), § 25 Rn. 48: , Wer
von der eigenen Tatbestandserfiillung [...] nichts weif3, kann
auch keine Herrschaft iiber das Geschehen ausiiben und
kommt als Téter nicht in Betracht.*

97 Hamdorf, Beteiligungsmodelle im Strafrecht, 2002, S. 268.
% Rotsch (Fn. 3), S. 421 ff. et passim. Scharfe Kritik bei
Schiinemann (Fn. 5), S. 814 ff.
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Die sog. rechtfertigende Pflichtenkollision

Von Prof. Dr. Andreas Hoyer, Kiel*

Inwieweit und aus welchem rechtsdogmatischen Grund eine
sog. Pflichtenkollision die Strafbarkeit ausschlief3t, ist in den
letzten Jahren rechtswissenschaftlich verstirkt diskutiert
worden, nachdem unter dieses Rechtsinstitut subsumierte
Fallkonstellationen aufgrund von Triage-Situationen wih-
rend der Corona-Pandemie sowie der technisch méglichen
Auflésung derartiger Situationen bei der Programmierung
autonomer Fahrzeuge zunehmend praxisrelevant wurden.
Der folgende Beitrag versucht zu zeigen, dass die rechtsdog-
matische Besonderheit dieser Fallkonstellationen gar nicht
darin besteht, dass verschiedene Pflichten miteinander kolli-
dieren, sondern dass es in ihnen um die tatbestandsaus-
schlieffende Konkurrenzbeziehung zwischen einem Verhal-
tensgebot bzw. -verbot einerseits sowie der Erlaubnis zu
einem nur alternativ moglichen sonstigen Verhalten anderer-
seits geht.

I. Historische Entwicklung und gegenwiirtige Aktualitiit

Das Rechtsinstitut der sog. Pflichtenkollision ist bis heute im
deutschen Strafrecht weder in seinen Voraussetzungen noch
in seinen Rechtsfolgen gesetzlich geregelt. Der deutsche
Gesetzgeber hat, als er 1975 den von der Rechtsprechung
bereits im Jahr 1927 entwickelten, ungeschriebenen Rechtfer-
tigungsgrund des sog. ,,Gutsnotstands“! in Gestalt des § 34
StGB positivierte, bewusst davon abgesehen, einen entspre-
chenden Rechtfertigungsgrund auch fiir den sog. ,,Pflichten-
notstand* auszubuchstabieren. Zwar hatte sich das Reichsge-
richt in derselben Entscheidung von 1927, in der es den
,»QGutsnotstand* als Rechtfertigungsgrund anerkannte, auch
Hfur die Fille des Widerstreits von Pflichten — des Pflichten-
notstandes — [...] zu dem Grundsatz bekannt, dass die hohere
Pflicht auf Kosten der minder hohen zu erfiillen [...] nicht
rechtswidrig® sei,> bei der niiheren Ausformulierung dieses
Grundsatzes solle der Rechtsprechung aber seitens des Ge-
setzgebers ,,nicht vorgegriffen werden*.

Dementsprechend ist bis heute positivrechtlich ungeklart
und rechtswissenschaftlich umstritten, ob bei Nichterfiillung
der niederrangigen Pflicht durch den Umstand, dass dies
zwecks Erfiillung der hoherrangigen Pflicht erforderlich war,
der Tatbestand ausgeschlossen,* die Pflichtverletzung ge-
rechtfertigt® oder der Titer ihretwegen entschuldigt wird.®

* Professor fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Wirtschafts-
strafrecht an der Christian-Albrechts-Universitét zu Kiel.
'RGSt 61, 242 (254).

2RGSt 61, 242 (254).

3 BT-Drs. IV/650, S. 159.

4 So Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl.
2019, § 3 Rn. 71, § 6 Rn. 96 ff.; Schlehofer, in: Erb/Schifer
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1,
4. Aufl. 2020, Vor § 32 Rn. 251.

5 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 16 Rn. 122; Rénnau, in: Cirener/Radtke/Rissing-van
Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar,
StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, Vor § 32 Rn. 118.

Ebenso wenig ist durch eine gesetzliche Regelung bislang
festgelegt worden, nach welchen Kriterien der Rang zweier
einander widerstreitender Pflichten gegeneinander abzuwi-
gen ist und ob es sich dabei jeweils ausschlieflich um Ret-
tungsgebote handeln darf,” wie in dem klassischen Beispiels-
fall des Vaters, der nur entweder sein eines oder sein anderes
Kind vor dem Ertrinken bewahren kann, oder auch um eine
Kollision eines Rettungsgebots mit einem Verletzungsverbot
handeln darf,® wie bei der eigenmichtigen Blutabnahme bei
einem Patienten durch dessen behandelnden Arzt zwecks
Rettung eines darauf angewiesenen anderen Patienten, oder
schlieBlich auch zwei Verletzungsverbote miteinander kolli-
dieren konnen,’ wie bei der Notwendigkeit, wahlweise ent-
weder den einen oder den anderen von zwei siamesischen
Zwillingen téten zu miissen, um so jedenfalls das Leben des
Geretteten vor dem sonst beiden drohenden Ende bewahren
zu konnen.

Maogen die genannten Beispielsfille auch eher selten vor-
kommende Extremsituationen betreffen, so ist die Pflichten-
kollision doch in den letzten Jahren durch aktuelle Entwick-
lungen verstirkt in den rechtswissenschaftlichen Fokus ge-
riickt: So hat die Corona-Pandemie zu lebhaften Diskussio-
nen dariiber gefiihrt, nach welchen Mafstdben bei knappen
medizinischen Ressourcen dariiber entschieden werden sollte,
wem unter den verschiedenen gesundheitlich gleichermallen
existenziell gefahrdeten Patienten die bendtigten Ressourcen
zugeteilt werden sollen.'” Vor #hnliche Allokationsprobleme
sieht sich im Ubrigen auch schon seit Langem die Stiftung
,Burotransplant® gestellt, die in acht europdischen Staaten fiir
die Verteilung posthum gespendeter Organe an die verschie-
denen nationalen Transplantationszentren und deren Patien-
ten zusténdig ist.!!

SchlieBlich mag es in nicht allzu ferner Zukunft auch
Strafprozesse geben, in denen die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit des Programmierers eines autonomen Fahrzeugs zu
bewerten ist, das von ihm so eingestellt wurde, dass es im

¢ Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
72. Aufl. 2025, Vor § 32 Rn. 11b; Paeffgen/Zabel, in: Kind-
hiuser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, Vor § 32 Rn. 174.
"'So Roxin/Greco (Fn. 5), § 16 Rn. 117; Ronnau (Fn. 5), Vor
§ 32 Rn. 115.

8 Hruschka, in: Jescheck/Liittger (Hrsg.), Festschrift fiir Edu-
ard Dreher zum 70. Geburtstag am 29. April 1977, 1977,
S. 189 (192 f)); Gallas, in: Engisch/Maurach (Hrsg.), Fest-
schrift fir Edmund Mezger zum 70. Geburtstag, 15.10.1953,
1954, S. 311 ff.

% Otto, Jura 2005, 470 (473); Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 34 Rn. 15 a.E;
Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor § 32 Rn. 76.

10Vgl. Fischer (Fn. 6), Vor § 32 Rn. 11a m.w.N.

"' Vgl. Hoyer, in: Igl/Welti (Hrsg.), Gesundheitsrecht,
4. Aufl. 2022, 12. Kap. Rn. 28 ff.
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Falle einer unausweichlich bevorstehenden Kollision entwe-
der mit einer kleineren oder mit einer groBeren Gruppe an
FuBlgingern gemiB dem Prinzip der Schadensminimierung
stets die kleinere ansteuert und der groferen ausweicht —
wire eine solche Programmierung des Fahrzeugs rechtlich
erlaubt oder gar geboten oder bedeutete sie eine menschen-
wiirdewidrige und daher schlechthin rechtswidrige Abwa-
gung von zahlenmifig iiberlegenem gegeniiber zu dessen
Rettung aufzuopferndem minderen Leben?'? Und wire ein
solcher Fall iiberhaupt nach den ungeschriebenen Grundsét-
zen der Pflichtenkollision zu entscheiden'® oder vielmehr
nach den gesetzlich in § 34 StGB positivierten Regeln des
rechtfertigenden Notstands,'* denen zufolge eine Program-
mierung des autonomen Fahrzeugs dahingehend, dass es im
Konfliktfall auf die quantitativ geringere Gruppe umsteuert,
als rechtswidrig beurteilt werden miisste? In welcher Weise
unterscheiden sich die sog. Pflichtenkollision und der recht-
fertigende Notstand abgesehen von einzelnen Fallkonstellati-
onen iiberhaupt grundsétzlich in ihren Anwendungsvoraus-
setzungen sowie in ihren jeweiligen Anforderungen an einen
Strafbarkeitsausschluss?

IL. Uberblick iiber den derzeitigen Meinungsstand

Wie die angefiihrten Beispielsfille zeigen, ist die Beantwor-
tung dieser Fragen alles andere als praktisch bedeutungslos
oder rechtsdogmatisch trivial und es lohnt sich daher, einen
Blick auf den derzeitigen Meinungsstand zum Anwendungs-
bereich der Pflichtenkollision in Abgrenzung zu jenem des
rechtfertigenden Notstands zu werfen: Nach heute iiberwie-
gender Auffassung greift der ungeschriebene Rechtferti-
gungsgrund der Pflichtenkollision zugunsten eines Téters ein,
den mindestens zwei verschiedene Handlungspflichten tref-
fen, von denen er aber nur alternativ jede von ihnen und nicht
kumulativ sdamtliche erfiillen kann und angesichts derer er
immerhin das ihm mogliche Maximum an Pflichterfiillung
leistet.!”> Trifen den Verpflichteten beispielsweise zwei
gleichwertige Handlungspflichten, von denen er wahlweise
nur die eine oder die andere erfiillen konne, so sei er (abwei-
chend von dem fiir den rechtfertigenden Notstand gem. § 34
StGB geltenden Erfordernis eines wesentlichen Uberwiegens
des geschiitzten gegeniiber dem beeintrichtigten Interesse)
infolge einer Pflichtenkollision bereits dann gerechtfertigt,
wenn die erfiillte gegeniiber der verletzten Pflicht lediglich
(mindestens) gleichwertig sei.

Bei der Abwigung unterschiedlicher Handlungspflichten
gegeneinander ergebe sich bereits aus dem Wortlaut des
§ 323¢c Abs. 1 StGB, dass die dort strafrechtlich abgesicher-
ten allgemeinen Rettungspflichten nur bestinden, wenn Hilfe

12.So Joerden, in: Hilgendorf (Hrsg.), Autonome Systeme
und neue Mobilitét, 2017, S. 73 (82 ff.).

13 So Weigend, Z1S 2017, 603.

4 So Erb, in: Saliger/Isfen/Kim/Liu/Mylonopoulos/Tavares/
Yamanaka/Zheng (Hrsg.), Rechtsstaatliches Strafrecht, Fest-
schrift fiir Ulfrid Neumann zum 70. Geburtstag, 2017, S. 785
(796).

15 Roxin/Greco (Fn. 5), § 16 Rn. 116, 118; Rénnau (Fn. 5),
Vor § 32 Rn. 115.

,,ohne Verletzung anderer wichtiger Pflichten” geleistet wer-
den konne, und somit (unter sonst gleichen Bedingungen)
eine Garantenpflicht nach § 13 StGB vorgehe.!® Konne ein
Vater also nur alternativ entweder sein eigenes oder ein
Nachbarskind vor dem Angriff eines weilen Hais in sein
Boot retten, so sei er nur bei Rettung seines eigenen Kindes,
nicht bei der des Nachbarkindes wegen seines Unterlassens
im Hinblick auf das dem Hai preisgegebene Kind gerechtfer-
tigt.

Bei dieser kurzen Repetition der herrschenden Auffas-
sung zur ,rechtfertigenden Pflichtenkollision® mdchte Verf:
es hier allerdings nicht bewenden lassen, wie bereits das
vorangestellte Adjektiv ,,sog. im Titel seines Aufsatzes zum
Ausdruck bringen soll. Vielmehr soll im Folgenden gezeigt
werden, dass die rechtsdogmatische Besonderheit der unter
der Bezeichnung ,Pflichtenkollision* thematisierten Fall-
konstellation erstens gar nicht darin liegt, dass ihre Rechts-
folgen unter Abwigung verschiedener ,,Pflichten® ermittelt
werden miissen,'” dabei zweitens erst recht nicht nur ,,Hand-
lungspflichten* gegeneinander abzuwigen sind,'® die Not-
wendigkeit zu einer solchen Abwigung sich zudem drittens
nicht aus einer ,Kollision” einander widersprechender
Normbefehle ergibt'® und diese Abwigung schlieBlich vier-
tens auch nicht erst im Rahmen der Subsumtion unter einen
ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund erfolgt, sondern be-
reits auf Tatbestandsebene durchgefiihrt werden muss.?’

II1. Eigene statt fremde Gegeninteressen in der Abwigung

Die erstgenannte These, dass die Auflosung einer sog. Pflich-
tenkollision gar nicht auf einer Abwigung verschiedener
Pflichten gegeneinander beruht, wird bereits durch den oben
schon erwihnten § 323c Abs. 1 StGB nahegelegt. Dieser
Norm zufolge ist die dort geregelte allgemeine Hilfeleis-
tungspflicht ndmlich nicht nur gegeniiber der ,,Verletzung
anderer wichtiger Pflichten nachrangig, sondern auch, wenn
mit ihrer Erfiillung ,.erhebliche eigene Gefahren* verbunden
wiren. Niemanden trifft aber eine Rechtspflicht, Gefahren fiir
sich selbst zu vermeiden, und seien es auch Gefahren fiir das
eigene Leben, wie sich a maiore daraus ergibt, dass sogar ein
vom Bundesverfassungsgericht anerkanntes Grundrecht auf
Suizid existiert.”!

Statt einer Pflicht hat aber jeder ein Recht darauf, das
Eingehen erheblicher eigener Gefahren zu vermeiden bzw.
sich angesichts bereits eingetretener Gefahren zu schiitzen.
So wiirde es beispielsweise einen Eingriff in das Grundrecht
auf Leben darstellen, wenn der Staat es dem Grundrechtstra-
ger unter Strafandrohung auferlegte, sein eigenes Leben
zwecks Rettung des Lebens eines Dritten zu gefdhrden oder

16" Roxin/Greco (Fn. 5), § 16 Rn. 123; Sternberg-Lieben
(Fn. 9), Vor § 32 Rn. 75; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 2. Aufl. 1993, S. 445 f.; Rénnau (Fn. 5), Vor § 32
Rn. 122.

17 Vgl. unter III.

18 Vgl. unter IV.

9 Vgl. unter V.

20 vgl. unter VII.

2 BVerfGE 153, 182 (259).
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gar aufzuopfern. Ein solcher Eingriff mag unter Umstédnden
rechtfertigungsfahig sein, insbesondere wenn die Eigenge-
fahrdung, die bei Erfiillung der drittbezogenen Hilfeleis-
tungspflicht drohte, im Vergleich zu der damit verbundenen
Rettungschance relativ gering wiegt. Grundsétzlich gilt aber
zundchst einmal, dass es erlaubt ist, seine eigenen Rechtsgii-
ter nicht zu gefdhrden bzw. vor bestehenden Gefahren zu
schiitzen.

Lassen sich die grundsitzlich erlaubte Eigenrettung und
die ebenfalls grundsétzlich gebotene Fremdrettung im Einzel-
fall nur alternativ, aber nicht kumulativ durchfiihren, so miis-
sen die widerstreitenden Interessen eben gegeneinander ab-
gewogen werden. Erschienen dann die Interessen des sich
selbst Rettenden relativ zu denen des Dritten, dem gegentiber
ihm eine Hilfeleistungspflicht oblag, als mindestens gleich
schutzwiirdig, so fehlte dem Staat die Legitimation, trotzdem
auf jener Hilfeleistungspflicht zu bestehen und ihre Verlet-
zung als rechtswidrig zu brandmarken. Das Verhéltnis zwi-
schen realisierter Eigenrettung und unterlassener Fremdret-
tung ist insofern nach denselben Maf}stdben zu beurteilen wie
das Verhéltnis zwischen zwei Handlungspflichten, von denen
nur die eine erfiillt wurde.

Veranschaulicht werden kann diese Erkenntnis durch Va-
riation des oben bereits herangezogenen Beispielsfalls eines
Vaters, der nur alternativ eines seiner beiden Kinder rechtzei-
tig vor der Attacke des weilen Hais in sein Boot ziehen kann.
Angenommen, jener Vater konnte nur entweder sich selbst
vor dem weillen Hai retten, indem er rasch ans Ufer
schwimmt, sein ebenfalls im Wasser befindliches Kind aber
dem weilen Hai iiberldsst, oder aber sich opferbereit zwi-
schen den Hai und sein Kind werfen und diesem dadurch die
ndtige Zeit zum Erreichen des Ufers verschaffen. Sowohl im
Ausgangsfall als auch in dessen Abwandlung stehen sich hier
das Interesse des Kindes, dem gegeniiber der Téter seine
Rettungspflicht verletzt hat, und das Interesse desjenigen
gegeniiber, den zu retten dem Tater ebenfalls erlaubt war,
nédmlich sein anderes Kind bzw. sich selbst. Abgewogen wird
jeweils die Pflicht zu der einen Handlung gegen die Erlaubnis
zu einer anderen Handlung und je nach dem Ergebnis dieser
Abwidgung begriindet entweder die verletzte Handlungs-
pflicht, dass die Tat auch rechtswidrig war, oder die genutzte
Handlungserlaubnis, dass die Tat eben doch als rechtmifBig
anzusehen ist.

Um die Verletzung einer Handlungspflicht rechtskonform
erscheinen zu lassen, bedarf es daher nicht unbedingt der
Erfiillung einer mindestens gleichwertigen Handlungspflicht
auf der anderen Seite, sondern es geniigt, dass der Téter mit
seiner anstelle der Pflichterfiillung vorgenommenen Hand-
lung ein dieser Pflicht gegeniiber mindestens gleichwertiges
Handlungsrecht wahrgenommen hat. Dementsprechend han-
delt der Téter etwa auch rechtmifig, wenn er, statt die ihm
durch § 323c Abs. 1 StGB auferlegte allgemeine Hilfeleis-
tungspflicht zu erfiillen, eine gleichwertige, fiir ihn aber ris-
kantere Hilfeleistungshandlung zugunsten eines Dritten vor-
nimmt, zu der er infolge ,,erheblicher eigener Gefahr zwar
eigentlich nicht verpflichtet, wohl aber berechtigt war. Eben-
so ordnet § 323¢c Abs. 1 StGB zwar an, dass keine allgemeine
Hilfeleistungspflicht entsteht, wenn deren Erfiillung nur unter

,Verletzung anderer wichtiger Pflichten” moglich wire; auch
unter dieser Voraussetzung bleibt aber das Recht zu einer
allgemeinen Hilfeleistungshandlung durch § 323c Abs. 1
StGB unberiihrt, sodass die Interessen, denen eine Nutzung
dieses Rechts zugutekdme, gegen die Interessen abzuwigen
sind, die durch Erfiillung der ,,anderen wichtigen Pflicht
gewahrt werden konnten.

IV. Interesse an Unterlassungen statt an Handlungen in
der Abwéigung

Gegeneinander abzuwédgende Pflichten und Rechte miissen
sich dabei auch nicht notwendig jeweils auf die Vornahme
einer Handlung, d.h. auf ein aktives Tun zur Rettung vor
einer bestehenden Gefahr beziehen. Ebenso lassen sich viel-
mehr auch Beispiele denken, in denen sich sowohl die Pflicht
als auch das dagegen abzuwédgende Recht des Téters jeweils
auf ein Unterlassen bezichen, etwa in folgendem Fall:??> In
einem FufBballstadion bricht eine Massenpanik unter den
Zuschauern aus, die allesamt von ihren Stehpldtzen aus nach
vorne auf das Spielfeld zu gelangen versuchen. Einige Zu-
schauer stiirzen auf den Tribiinenstufen und drohen, von
nachdringenden Zuschauern zertreten zu werden. Auch Zu-
schauer Z wird nach vorne gedriickt, sodass ihm schlieBlich
nur die Wahl bleibt, entweder mit seinem linken Ful} den
einen oder mit seinem rechten Fuf3 den anderen vor ihm lie-
genden Zuschauer zu verletzen. Unabhéngig davon, fiir die
Verletzung welcher Unterlassungspflicht sich der Téter hier
entscheidet, kann er sich dem gegeniiber auf sein Recht beru-
fen, auch den anderen gestiirzten Zuschauer nicht verletzen
zu miissen. An dem Ergebnis der dann erforderlichen Interes-
senabwiégung wiirde sich auch dann nichts dndern, wenn dem
Téter gegeniiber einem der Gestiirzten etwa eine Garanten-
pflicht obldge oder wenn auch eigene Rechtsgiiter des Téters
von dessen Entscheidung betroffen wiéren, etwa wahlweise
entweder seine eigene oder eine fremde, ebenfalls vor ihm
stehende Bierflasche zu Bruch zu gehen droht, je nachdem,
mit welchem FuB er nach vorne tritt.

V. Abgrenzung von Normenkollision und Normenkon-
kurrenz voneinander

In den vorgenannten Beispielsféllen verletzt der Tater keine
Handlungspflicht, sondern ganz im Gegenteil ein Handlungs-
verbot und damit eine Unterlassungspflicht. Ein Unrechtsaus-
schluss wegen rechtfertigenden Notstands kommt fiir derarti-
ge Fille gem. § 34 StGB nur in Betracht, wenn die Interes-
sen, die der Téter durch Inanspruchnahme eines ihm zu-
stehenden Rechts bzw. einer Erlaubnis wahrt, wesentlich
gegeniiber den durch die Pflichtverletzung beriihrten tiber-
wiegen. Bei bloer Gleichwertigkeit der geschiitzten mit den
beeintrachtigten Interessen ldsst sich die Verletzung eines
Handlungsverbots also nicht durch § 34 StGB rechtfertigen.
Kann die bloBe Gleichwertigkeit der geschiitzten Interessen
dann aber iiberhaupt noch ausreichen, um die Verletzung
eines Handlungsverbots rechtméfig erscheinen zu lassen,
insbesondere wenn den Téter nicht einmal die grundsétzliche

22 Dieser Fall ist den Ereignissen im Briisseler Heysel-
Stadion am 29. Mai 1985 nachgebildet.
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Pflicht trifft, jene Interessen zu schiitzen, sondern er dazu
lediglich berechtigt ist? Drohen die Wertungen des § 34
StGB fiir das Verhéltnis zwischen Handlungsverbot und
Erlaubnis dadurch nicht iiberspielt zu werden???

1. Abgrenzungskriterium zum rechtfertigenden Notstand

Um der Gefahr einer Umgehung gesetzlicher Wertungen
durch die Entwicklung ungeschriebener Unrechtsausschluss-
griinde zu entgehen, bedarf es einer klaren Abgrenzung zwi-
schen den Verletzungen eines Handlungsverbots, zu deren
Rechtfertigung es gem. § 34 StGB eines wesentlichen Uber-
wiegens der geschiitzten Interessen bedarf, und jenen, bei
denen bereits bloBe Gleichwertigkeit der Interessen zu einem
Unrechtsausschluss fiihrt. Zwecks dieser Abwégung ist da-
rauf hinzuweisen, dass sich im obigen Beispielsfall des Tritts
mit dem linken Fuf} auf einen gestiirzten Fuballfan die damit
begangene Verletzung eines Handlungsverbots auf ein ande-
res Verhalten bezieht als das dem Téter zustehende Recht,
nicht mit dem rechten Full auf einen ebenfalls gestiirzten
weiteren FufBlballfan treten zu miissen. Verbot und Erlaubnis-
satz betreffen hier also unterschiedliche Verhaltensweisen,
wihrend es in den durch § 34 StGB geregelten Fallkonstella-
tionen dasselbe Verhalten ist, das einerseits ein Handlungs-
verbot verletzt und andererseits mit Riicksicht darauf zu-
gleich auch erlaubt ist, dass es zur Abwendung einer gegen-
wirtigen Gefahr geeignet und erforderlich erscheint:

Die Erlaubnis, einen in fremdem Eigentum stehenden
Hund zu treten, um ihn am Zubeilen zu hindern, kénnte
beispielsweise einen rechtfertigenden Defensivnotstand be-
griinden, die Erlaubnis, eine in fremdem Eigentum stehende
Bierflasche zu zerbrechen, um mit den Trimmerteilen einen
rechtswidrig angreifenden Dritten abwehren zu kdnnen, einen
Aggressivnotstand. Jeweils beziehen sich Handlungsverbot
und -erlaubnis hier auf dasselbe Verhalten, hinsichtlich des-
sen also jedenfalls eine Normenkollision vorliegt, die es
mithilfe einer Abwigung der einander widerstreitenden Inte-
ressen aufzulosen gilt. Ebenfalls um einen Fall, der nach den
Grundsitzen des rechtfertigenden Notstands zu ldsen ist,
handelt es sich demnach im bereits oben erwéhnten Beispiel
der eigenmichtigen Blutabnahme bei einem Patienten zu-
gunsten eines anderen, der zu seiner Rettung auf die Blut-
transfusion angewiesen ist.

Bei der sog. Pflichtenkollision bezieht sich dagegen die
verletzte Pflicht auf ein anderes Verhalten als jenes, zu dem
der Titer ebenfalls berechtigt bzw. dariiber hinausgehend
sogar verpflichtet ist. Da die verletzte Pflicht und die Erlaub-
nis den normativen Status unterschiedlicher Verhaltenswei-
sen betreffen, kann es zwischen ihnen gar nicht zu einer
Normenkollision in dem Sinne kommen, dass die Rechtsord-
nung in Bezug auf denselben Regelungsgegenstand inhaltlich
kontradiktorische Anforderungen formuliert. Statt um einan-
der schon auf theoretischer Ebene ausschlieBende Normdi-
rektiven fiir dasselbe Verhalten geht es bei der sog. Pflich-

2 Roxin/Greco, (Fn. 5), § 16 Rn. 116, sehen die Gefahr, dass
,der Begriff der Pflichtenkollision in einem [...] von der
Interessenkollision des § 34 StGB iiberhaupt nicht mehr ab-
grenzbaren Sinn verstanden® werde.

tenkollision um eine im Einzelfall bestehende praktische
Unmoglichkeit, kumulativ sowohl die fiir das eine als auch
die fiir das andere Verhalten geltende Normdirektive zu be-
folgen. Da es auch insoweit aber um die Frage geht, welche
der beiden nur alternativ befolgbaren Normdirektiven vor-
rangig ist und welche demgegeniiber zuriicktritt, lieBe sich
eine solche Fallkonstellation am treffendsten vielleicht als
,,Normenkonkurrenz* bezeichnen und dadurch auch termino-
logisch von einer wirklichen ,,Normenkollision* abheben,
wie sie zur Feststellung eines rechtfertigenden Notstands
aufgeldst werden muss.

Normenkonkurrenzen im angesprochenen Sinne konnen
sich praktisch nur in zwei Fallkonstellationen ergeben: Wenn
entweder ein Handlungsverbot sich nicht mit dem Recht des
Téters vereinbaren lésst, statt der verbotenen die einzige ihm
alternativ mogliche andere Handlung zu unterlassen, wie im
Beispielsfall des Tritts nach vorne im FufBballstadion — oder
wenn ein Handlungsgebot sich nicht mit dem Recht des Ta-
ters vereinbaren ldsst, statt der gebotenen eine andere, ihm
alternativ ebenfalls mogliche Handlung vorzunehmen, wie im
klassischen Beispielsfall des Vaters, der nur eines seiner
beiden Kinder vor dem Ertrinken retten kann, oder bei einer
ex-ante-Triage wihrend der Corona-Pandemie. Keine Nor-
menkonkurrenz kommt dagegen in Betracht zwischen einem
Handlungsverbot und dem Erlaubtsein einer anderen als der
verbotenen Handlung sowie zwischen einem Handlungsgebot
und der Erlaubnis, eine andere als die gebotene Handlung zu
unterlassen.

2. Abgrenzung bei der Programmierung eines autonomen
Fahrzeugs

Ob es dabei iiberhaupt um eine Normenkonkurrenz und nicht
vielmehr um eine Normenkollision geht, ist auch fiir den
oben bereits herangezogenen Beispielsfall des autonomen
Fahrzeugs fraglich, das nach dem Prinzip der Schadensmini-
mierung darauf programmiert ist, stets vor einer groferen
Menschengruppe auszuweichen, auch wenn dies den Tod
einer kleineren Anzahl an stattdessen angesteuerten Men-
schen bedeutet. Hierzu wird zum Teil vertreten, es sei doch
dasselbe Verhalten, ndmlich das Ausweichen des Fahrzeugs,
das einerseits gegen das Verletzungsverbot in Bezug auf die
schlieBlich vom Uberfahren betroffenen Menschen verstoBt
und andererseits die Gefahr von der grofleren Anzahl sonst
vom Uberfahren betroffener Menschen abwendet. Eine sol-
che Kollision zwischen Verbot und Erlaubtsein derselben
Handlung miisse nach den Grundsétzen des rechtfertigenden
Notstands aufgelost werden und nicht nach denen der sog.
Pflichtenkollision.?* Im Ergebnis wiirde dies bedeuten, dass
ein aktives Umsteuern des Fahrzeugs in Richtung auf die
dadurch zum Tode kommenden Menschen deren Leben zu-
gunsten derjenigen aufopfert, dic ohne das Umsteuern ums
Leben gekommen wéren, Erstere also zu ihnen fremden (Ret-
tungs-)Zwecken instrumentalisiert und damit in ihrer Men-
schenwiirde verletzt.’

24 Erb (Fn. 14), S. 796; Joerden (Fn. 12), S. 90.
25 So konsequent Joerden (Fn. 12), S. 82 ff.

ZfIStw 1/2025

14



Die sog. rechtfertigende Pflichtenkollision

Eine solche Argumentation beruhte jedoch von Anfang an
auf einem falschen Ausgangspunkt, indem sie ndmlich an den
Vorgang des Umsteuerns ankniipft, so als ob ein menschli-
cher Fahrer den Kausalverlauf durch sein Umsteuern aktiv
auf ein anderes Objekt abgelenkt hétte, als es bei Hinweg-
denken dieser Handlung von dem Fahrzeug getroffen worden
wiire.2® Tatsichlich ist das autonome Fahrzeug aber schon vor
seiner Inbetriecbnahme so programmiert worden, dass es in
Situationen wie der beschriebenen nach dem Prinzip der
Schadensminimierung ausweicht, d.h. es wird nicht die fiir
das eine Objekt bestehende Gefahr auf ein anderes umge-
lenkt, sondern es wird schon mit dem Programmieren ent-
schieden, dass in einer solchen Situation iiberhaupt nur der
vom vorprogrammierten Ausweichen Betroffene in Gefahr
gerdt. Zum Zeitpunkt des Programmierens entspricht die
Situation des Programmierers derjenigen des oben geschil-
derten FuBballfans, der allein dariiber entscheiden kann, ob er
mit einem Tritt seines linken oder seines rechten Fulles je-
manden verletzt — analog zu der Entscheidung, die der Pro-
grammierer in seinem Binérsystem zwischen den Codes 0
und 1 trifft.

Jeweils handelt es sich also um Fallkonstellationen, in de-
nen der Téter einerseits ein Verletzungsverbot iibertritt, sich
aber andererseits auf sein Recht berufen kann, eine ebenfalls
verletzungsurséchliche andere Handlung unterlassen zu diir-
fen. In einer derartigen Normenkonkurrenzlage begriindet
jede Verletzungshandlung so lange noch kein Unrecht, wie
die durch sie beeintrachtigten Interessen zumindest nicht
schwerer wiegen als diejenigen, die sonst durch die alternativ
mogliche Verletzungshandlung beeintrachtigt worden wéren.
Eine Programmierung des autonomen Fahrzeugs zum Aus-
weichen, soweit dadurch die Anzahl der voraussichtlichen
Todesopfer im Rahmen des Moglichen minimiert wird, wére
also rechtméBig, wihrend umgekehrt eine Programmierung,
die das Fahrzeug im Falle einer Normenkonkurrenz stets auf
die groBtmogliche Interessenverletzung ausrichtete, als
rechtswidrig gelten miisste.

Offen bleibt damit nur noch, wie eine Programmierung zu
beurteilen wire, der zufolge ein Zufallsgenerator in einer
Normenkonkurrenz iiber die Fahrtrichtung eines autonomen
Fahrzeugs bestimmen soll.?’ Da der Programmierer hier je-
doch zwangsldufig zumindest dolus eventualis hinsichtlich
einer Entwicklung aufweisen wiirde, in deren Rahmen es
durch die Anbindung an die Vorgaben des Zufallsgenerators
im FEinzelfall zu einer {iber das erforderliche Mal3 hinausge-
henden Interessenverletzung kiime, konnte er sich auch durch
ein derartiges Vorgehen nicht aus seiner rechtlichen Verant-
wortung stehlen. Bewirkt der Zufallsgenerator beispielsweise,
dass nicht ein, sondern zwei FuBBgénger durch das autonome
Fahrzeug zu Tode gebracht werden, so tritt damit eine iiber
das erforderliche MaB hinausgehende Interessenverletzung
ein. Anders als beim rechtfertigenden Notstand wird hier
nicht das Leben eines zuvor Ungefahrdeten in menschenwiir-
dewidriger Weise dazu instrumentalisiert, Dritte vor einer

26 Kritisch dazu auch Roxin/Greco (Fn. 5), § 16 Rn. 1250.
27 Sogar als rechtlich geboten bezeichnen dies Weigend, ZIS
2017, 603; Roxin/Greco (Fn. 5), § 16 Rn. 125q.

ausschlieBlich fiir sie bestehenden Gefahr zu retten, sondern
samtliche Beteiligten befanden sich schon vor der Weichen-
stellung durch den Zufallsgenerator gleichermalien in Gefahr
und bedurften der Rettung aus dieser mit gleichem Recht.
Wenn es in einer derartigen Situation keine Verletzung der
Menschenwiirde darstellt, eine an der Anzahl der Rettungsbe-
rechtigten orientierte Entscheidung zu treffen, dann wird
deren Menschenwiirde auch nicht dadurch verletzt, dass eine
solche Entscheidung dem potenziellen Retter nicht nur recht-
lich erlaubt, sondern sogar geboten wird.

VI. Normenkonkurrenz bei gleichzeitiger Normenkollision

Damit harrt nur noch der letzte oben angefiihrte Beispielsfall
einer Erdrterung, in dem zwei siamesische Zwillinge zur
Rettung ihres Lebens auf eine operative Trennung unter To-
tung des jeweils anderen angewiesen waren. Anders als im
Fall des unvermeidlichen Tritts auf einen der beiden Gestiirz-
ten im FuBballstadion existiert fiir den Chirurgen im Fall der
siamesischen Zwillinge noch eine dritte Verhaltensalternati-
ve, ndmlich auf jede Operation zu verzichten und nichts ge-
gen den kumulativen Tod beider Zwillinge zu unternehmen.
Es bestand fiir den Chirurgen also die praktische Moglichkeit,
sowohl das Totungsverbot gegeniiber dem einen Zwilling
einzuhalten als auch sein Recht auszutiben, auch den anderen
Zwilling nicht aktiv tten zu miissen. Es bestand fiir ihn aber
nicht die praktische Mdglichkeit, sowohl das Rettungsgebot
gegeniiber dem einen Zwilling einzuhalten als auch sein
Recht auszuiiben, auch den anderen Zwilling retten zu diir-
fen. In einer solchen Normenkonkurrenzlage kann die Nicht-
befolgung eines Rettungsgebots allenfalls dann rechtméBig
sein, wenn der Téter stattdessen von seinem Recht zur Ret-
tung eines Dritten oder seiner selbst Gebrauch macht.

Die Rettung jedes der beiden siamesischen Zwillinge wi-
re aber nur durch aktive Totung des jeweils anderen moglich,
verstieBe also gegen ein Handlungsverbot, das gem. § 34
StGB grundsitzlich vorrangig gegeniiber einem Rettungsge-
bot zugunsten nicht wesentlich {iberwiegender Interessen
wire. RechtméBig verhielte sich der Tater dann also allein,
wenn er untdtig den Tod beider siamesischer Zwillinge zu-
lasst, wihrend die alternative Rettung eines von ihnen auf
Kosten des anderen ein rechtswidriges und dariiber hinaus
auch schuldhaftes Totungsdelikt begriindete.?8

1. Eigene statt fremde Gegeninteressen in der Abwdgung

Dieses Ergebnis ldge im Interesse keines der beiden Zwillin-
ge und vermag erst recht nicht zu iiberzeugen, wenn man
nach denselben Grundsitzen einen Parallelfall 16st, in dem
lediglich der zur Rettung des anderen zu totende Zwilling
durch den Téter selbst ersetzt wird: Angenommen also, zwei
Bergleute seien infolge eines Grubenungliicks in einem unter-
irdischen Hohlraum eingeschlossen worden, in dem der
Sauerstoff mittlerweile so knapp geworden ist, dass er nur
noch alternativ den einen oder den anderen so lange am Le-

28 So fiir einen dhnlichen Fall aus dem Jahr 1987 R. Merkel,
in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medizinstrafrechts,
4. Aufl. 2010, S. 603 (638), der einrdumt, dass ,dies alles
andere als eine befriedigende Losung™ sei.
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ben zu erhalten vermag, bis die Rettungsbohrung von auflen
zu ihnen vordringt. Hier wire zweifelsfrei jeder der beiden
Bergleute zur Untétigkeit und damit zur Hinnahme ihrer
beider Ersticken berechtigt. Ebenso wére jeder der beiden
dazu berechtigt, sich selbst beispielsweise mit einem Messer
zu toten und dadurch das Leben des anderen zu retten. Den
jeweils anderen diirfte aber keiner der beiden zwecks Rettung
des jeweils eigenen Lebens toten, da er sonst gegen das To-
tungsverbot verstiefe, das gegeniiber dem Recht zur Rettung
des eigenen oder fremden Lebens gem. § 34 StGB vorrangig
ist.

Meines Erachtens stellte es aber eine im Lichte des Art. 3
Abs. 1 GG nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung dar,
wenn jeder in einer solchen Gefahrenlage Befindliche, um
zumindest das Leben eines von ihnen zu retten, zwar sich
selbst, aber keinesfalls den anderen toten diirfte. Da eigenes
und fremdes Leben vor der Rechtsordnung gleichwertig sind,
miisste es in einer Lage, in der von zwei in Lebensgefahr
Befindlichen jeder nur durch aktive Tétung des jeweils ande-
ren gerettet werden kann, nicht nur erlaubt sein, sich selbst zu
toten und so den anderen zu retten, sondern auch umgekehrt
den anderen zu tdten und so sich selbst zu retten.

2. Interessenabwdigung bei der Trennung siamesischer Zwil-
linge

Wenn aber demjenigen, der sich selbst in Lebensgefahr be-
findet, in einer solchen Lage die aktive Fremdtdtung erlaubt
ist, dann muss eine ebensolche aktive Fremdtétung auch
einem Dritten erlaubt sein, der die bestehende Normenkon-
kurrenz auf dieselbe Weise auflost. Im Ergebnis stehen dem
Chirurgen im Fall der siamesischen Zwillinge somit drei
erlaubte Optionen zur Verfiigung: erstens den einen Zwilling
unter aktiver T6tung des anderen von diesem abzutrennen
und dadurch dessen Leben zu retten, zweitens das umgekehr-
te Vorgehen durch aktive Totung des einen Zwillings zuguns-
ten des dadurch geretteten anderen und drittens das Unterlas-
sen jeglicher Trennung der Zwillinge unter Hinnahme ihrer
beider Tod.

Weder dieser noch der zuvor gebildete Bergwerksfall las-
sen sich unter dem Begriff der ,,Pflichtenkollision” adidquat
erfassen: Es geht nicht darum, welche von zwei kollidieren-
den Pflichten sich durchsetzt, sondern darum, welche Erlaub-
nis zu dem einen Verhalten der grundsitzlich bestehenden
Pflicht zu einem anderen Verhalten entgegengesetzt werden
kann, wenn beide Verhaltensweisen einander praktisch aus-
schlieBen. Gerade diese auf verschiedene Verhaltensweisen
aufgeteilte Bezogenheit von Pflicht und Erlaubnis unter-
scheidet die Normenkonkurrenz von einer Normenkollision,
wie sie beispielsweise dem rechtfertigenden Notstand zu-
grunde liegt.

VII. Auflésung einer Normenkonkurrenz auf Tatbestands-
ebene

Demzufolge muss die Aufldsung einer Normenkonkurrenz
im Gegensatz zu einer Normenkollision bereits auf Tatbe-
standsebene statt erst auf der Ebene der Rechtfertigungsgriin-

de erfolgen.?® Positivrechtlich spricht dafiir bereits der Wort-
laut des § 323c Abs. 1 StGB, wonach die allgemeine Hilfe-
leistungspflicht iiberhaupt erst entsteht, wenn ihre Erfiillung
,ohne Verletzung anderer wichtiger Pflichten mdoglich ist®,
d.h. wenn etwa keine Garantenstellung zu einer nur alternativ
durchfithrbaren Hilfeleistungshandlung zugunsten eines Drit-
ten verpflichtet. Ebenso ist bereits der Tatbestand des § 323c
Abs. 1 StGB nicht erfiillt, wenn die zugunsten eines Verun-
gliickten erforderliche Hilfeleistungshandlung unterbleibt,
weil stattdessen mit einer nur alternativ mdglichen anderen
Handlung ,,erhebliche eigene Gefahren™ abgewendet werden
sollen.3°

Uberhaupt bildet es praktisch eher die Regel, dass die
Auferlegung einer Hilfeleistungspflicht zugunsten Dritter
zugleich in das Recht des Verpflichteten eingriffe, eine der
diversen anderen Betitigungsmoglichkeiten zu nutzen, die
ihm sonst in der fiir die Hilfeleistung bendtigten Zeitspanne
zur Verfiigung stiinden. In dieser erhdhten Eingriffsintensitit,
die mit einem Handlungsgebot relativ zu einem Handlungs-
verbot verbunden ist, liegt gerade der Grund dafiir, dass
§ 323c Abs. 1 StGB eine allgemeine Hilfeleistungspflicht nur
sehr zuriickhaltend anordnet und an ihre Verletzung auch nur
einen sehr geringen Strafrahmen kniipft, wihrend es zur
Auslésung desselben Strafrahmens wie fiir ein Begehungsde-
likt gem. § 13 Abs. 1 StGB einer besonderen Garantenstel-
lung bedarf.’!

Die Abwigung zwischen den Interessen desjenigen, der
auf eine Rettungshandlung angewiesen ist, und desjenigen, in
dessen Recht, andere Handlungen anstelle der Rettungshand-
lung vornehmen zu diirfen, durch die Auferlegung einer Ret-
tungspflicht eingegriffen wiirde, findet also stets bereits auf
Tatbestandsebene statt und entscheidet dariiber, ob iiberhaupt
eine Rettungspflicht entsteht, und nicht erst dariiber, ob ihre
Verletzung gerechtfertigt werden kann.

VIII. Schluss

Bei der sog. rechtfertigenden Pflichtenkollision handelt es
sich somit in Wahrheit um eine tatbestandsausschlieende
Konkurrenzbeziehung zwischen zwei Normen: der einen, die
ein bestimmtes Verhalten grundsitzlich gebietet oder verbie-
tet, sowie einer zweiten, die grundsétzlich zu einem bestimm-
ten nur alternativ moglichen anderen Verhalten berechtigt —
wobei die Interessen, denen die zweite (Erlaubnis-)Norm
dient, im Verhéltnis zu den von der ersten (Verpflichtungs-)
Norm geschiitzten mindestens gleichwertig erscheinen miis-
sen.

2 So auch Freund/Rostalski (Fn. 4), § 3 Rn. 71, § 6 Rn. 96
ff.; Schlehofer (Fn. 4), Vor § 32 Rn. 251.

30 Wolters, in: Wolter/Hoyer (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 6, 10. Aufl. 2023, § 323c¢
Rn. 32; Heger (Fn. 9), § 323c Rn. 7; Pawlik, GA 1995, 360
(372); Frellesen, Die Zumutbarkeit der Hilfeleistung, 1980,
S. 211.

31 Arm. Kaufimann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte,
1959, S. 86.
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Aufgeben nach Gefahrschaffung?

Prozessuale oder materiell-rechtliche Begrenzungen des unbeendeten Versuchs

Von Prof. Dr. Uwe Murmann, Gottingen*

Die Rechtsprechung ldsst einen Riicktritt vom unbeendeten
Versuch auch nach Schaffung einer objektiv gefihrlichen
Lage zu, wenn der Titer aufgrund vager Anhaltspunkte auf
das Ausbleiben der Tatbestandsverwirklichung vertraut. Es
ist nicht viel mehr als eine Floskel, dass der BGH ,,strenge
Anforderungen* an die Beweiswiirdigung der Instanzgerichte
stellt, wenn sie dem Angeklagten zugutehalten wollen, dass er
die tatsdchlich bestehende Gefahr der Tatbestandsverwirkli-
chung (méglicherweise) verkannt hat. Abweichend davon ist
die Annahme eines beendeten Versuchs praktikabel und ent-
spricht vor allem der ratio von § 24 StGB, wenn der Titer
seine Obliegenheit, sich um die Folgen seiner Handlung zu
kiimmern, verletzt und deshalb sorgfaltswidrig untdtig bleibt.

I. Einleitung

Im Spiegel der revisionsgerichtlichen Rechtsprechung er-
scheint kaum ein Bereich so fehleranfillig, wie der Riicktritt
vom Versuch nach § 24 StGB. Héufig riigt der BGH Méngel
bei der Beurteilung der Riicktrittsfahigkeit des sogenannten
vorlaufig fehlgeschlagenen Versuchs. Damit sind Konstella-
tionen gemeint, in denen der Téter bereits eine Ausfiihrungs-
handlung vorgenommen hat, die nach der unmittelbar an-
schlieBend gewonnenen Einschétzung des Taters zur Tatbe-
standserfiillung nicht geeignet ist, er nun aber weitere Mog-
lichkeiten der Tatbegehung sieht.!

Die Diskussion kreist meist um die Frage der Abgrenzung
von fehlgeschlagenem und unbeendetem Versuch, deren
Beantwortung nach der in Rechtsprechung und Literatur
iberwiegend vertretenen Gesamtbetrachtungslehre davon
abhéngt, ob die bereits vorgenommene Ausfithrungshandlung
und die vom Téter im Anschluss hieran (aus dem sogenann-
ten Ricktrittshorizont) erkannte weitere Option der Tatbe-
standsverwirklichung eine ,.Tat“ i.S.v. § 24 StGB bilden
wiirden.

Weniger im Fokus steht die Beschaftigung mit der vorge-
lagerten Frage, ob der Téter nach Vornahme der Ausfiih-
rungshandlung mit der Tatbestandsverwirklichung ohne wei-
teres eigenes Zutun rechnet (beendeter Versuch) oder nicht
(unbeendeter Versuch, sofern der Téter fortbestehende Opti-
onen zur Tatbestandsverwirklichung sieht). Das geringe wis-
senschaftliche Interesse an dieser Frage ist insofern nicht
iiberraschend, als diese Abgrenzung in materiellrechtlicher
Hinsicht keine besonderen Probleme aufweist.> Schwierigkei-

* Professor fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an der
Georg-August-Universitit Gottingen.

' Eingehend Murmann, in: Cirener/Radtke/Rissing-van
Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar,
StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 80 ff.

2 Die Frage, mit welchem Gewissheitsgrad der Titer die
Gefahr realisiert haben muss, wird ganz tberwiegend im
Sinne einer Mdglichkeitsvorstellung geldst. Normativ tref-
fender ist es zu verlangen, dass das vom Téter vorgestellte

ten treten in der Praxis aber in prozessualer Hinsicht auf,
namlich bei der Feststellung des Vorstellungsinhalts. Im
Folgenden soll es um diese (erste) Weichenstellung zwischen
unbeendetem und beendetem Versuch gehen. Dabei steht die
Frage im Fokus, ob es tatsdchlich berechtigt ist, die Grenz-
ziehung mit Rechtsprechung und h.L. ausschlieBlich auf der
Grundlage der Vorstellung des Téaters vom Nichtbestehen
oder Bestehen der Gefahr der Tatbestandsverwirklichung
vorzunchmen.

Aus § 24 Abs. 1 S. 2 StGB ergibt sich, dass die Orientie-
rung an dem Vorstellungsbild des Taters geboten ist, wenn er
sich — ggfs. auch: irrtimlich — die Gefahr der Tatbestands-
verwirklichung (nur) vorstellt. Ist der Versuch — vom Téter
unerkannt — untauglich oder fehlgeschlagen, so liegt subjek-
tiv ein beendeter Versuch vor und der Téter muss Verhinde-
rungsbemiithungen entfalten. Das ist auch in der Sache gebo-
ten, weil der Téter nur auf diese Weise seine Distanzierung
von der Versuchstat demonstrieren kann.

Hat der Téter eine tatsdchlich bestehende Gefahr der Tat-
bestandsverwirklichung zutreffend erkannt, so liegt der un-
problematische Fall des § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB vor: der
Tater muss auf der Grundlage eines Verhinderungsvorsatzes
den Eintritt des Erfolges verhindern. Ein vom Téter nicht
wahrgenommener Wegfall der Gefahrenlage, etwa aufgrund
einer Rettung von dritter Seite, fiihrt wieder zur Konstellation
einer nur vorgestellten Gefahr und damit zur Riicktrittsmog-
lichkeit nach § 24 Abs. 1 S. 2 StGB.

Damit bleibt eine Konstellation, fiir die das Gesetz keine
klare Vorgabe enthélt, ndmlich der Fall der objektiv beste-
henden, aber vom Téter nicht erkannten Gefahrenlage. Diese
Konstellation steht in einem Spannungsverhéltnis zwischen
dem in § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB normierten objektiven
Erfordernis des Verhinderns bei Bestehen einer Gefahrenlage
einerseits und der Mafigeblichkeit der Tatervorstellung ande-
rerseits. Letztere hat in § 24 Abs. 2 S. 2 StGB ihren Nieder-
schlag gefunden und muss nach h.M. auch in materieller
Hinsicht den Ausschlag geben, weil sich der psychische Im-
puls zur Vornahme von Verhinderungshandlungen nur bei
dem einstellen kann, der eine bestehende Gefahr erkennt oder
sich zumindest vorstellt. Diese Konstellation, in welcher der
Tater die objektive Gefahrlichkeit seines Verhaltens nicht
erkennt, verdient ndhere Betrachtung. Im ersten Schritt (II.)
wird die Losung des BGH anhand des praktischen Fallmate-
rials vorgefiihrt und kritisch analysiert; im zweiten Schritt
(III.) wird ein Ansatz dargestellt, der zwischen einer strikt
subjektiven und einer strikt objektiven Losung hindurchfiihrt.

Risiko die Qualitét eines rechtlich missbilligten Risikos hat;
dazu Murmann (Fn. 1), § 24 Rn. 151.
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II. Die Grenzziehung zwischen unbeendetem und beende-
tem Versuch als Tatsachenfrage: Riicktrittshorizont und
»strenge Anforderungen® an die Beweiswiirdigung

Wie bereits erwdhnt, macht der BGH — ebenso wie die iiber-
wiegende Lehre — die Abgrenzung von unbeendetem und
beendetem Versuch nach Vornahme einer Ausfiihrungshand-
lung vom Riicktrittshorizont abhingig:* Geht der Titer zu
diesem Zeitpunkt davon aus, die bereits vorgenommene Aus-
fithrungshandlung werde noch nicht zur Tatbestandsverwirk-
lichung ausreichen und sieht er zugleich die Moglichkeit, die
Tat durch weitere Handlungen zur Vollendung zu bringen, so
ist der Versuch unbeendet; geht er davon aus, der Erfolg
konne aufgrund der bereits vorgenommenen Handlung eintre-
ten, so ist er beendet. Es sind also zwei Stufen, die zum unbe-
endeten Versuch fiihren: zum einen die Vorstellung des Té-
ters, noch nicht alles Erforderliche getan zu haben, und zum
anderen die Vorstellung, innerhalb des gleichen Geschehens
noch zur Tatbestandsverwirklichung in der Lage zu sein.

In zahlreichen Entscheidungen, vor allem aus dem Be-
reich der Totungsdelikte, hatte sich der BGH zunéchst mit
der ersten Stufe, also mit der Frage auseinanderzusetzen, ob
der Tiéter die Gefdhrlichkeit der von ihm geschaffenen Lage
fiir das Opfer erfasst hat. Diese Frage wirft in rechtlicher
Hinsicht keine nennenswerten Probleme auf: Der Téter hat
die gefdhrliche Lage erfasst, wenn er die Mdglichkeit des
Eintritts des tatbestandlichen Erfolgs erkannt hat. Dafiir
reicht es — trotz gelegentlich missverstindlicher Formulie-
rungen des BGH — nicht aus, wenn der Téter die gefahrbe-
grindenden Umsténde erkannt hat. Vielmehr muss er auch

3 Aus der Rechtsprechung etwa BGHSt 31, 170 (176); 34, 53
(55 ftf)); 35, 90 (91 ff); (GS) 39, 221 (227 ff.); 39, 244 (246
ff.); 40, 75 (76 f.); BGH NStZ 2017, 149 (151); BGH NStZ
2020, 82. Aus der Literatur etwa Ambos, in: Dolling/Duttge/
Konig/Rossner (Hrsg.), Handkommentar, Gesamtes Straf-
recht, 5. Aufl. 2022, StGB § 24 Rn. 7; Mitsch, in: Baumann/
Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl.
2021, §23 Rn. 46; Cornelius, in: v. Heintschel-Heinegg/
Kudlich (Hrsg.), Beck’scher Online Kommentar, Strafgesetz-
buch, Stand: 1.11.2024, § 24 Rn. 18 ff.; Engldnder, in: Kind-
hiuser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 24 Rn. 19; Jdger,
in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Straf-
rechts, Bd. 3, 2017, § 58 Rn. 78; Heger, in: Matt/
Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.
2020, § 24 Rn. 15; Hoffmann-Holland, in: Erb/Schéfer
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1,
5. Aufl. 2024, § 24 Rn. 61; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1995, § 51 1I 3, 6;
Kudlich/Schuhr, in: Satzger/Schluckebier/Werner (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 6. Aufl. 2024, § 24 Rn. 19;
Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 16 Rn. 27
f.; Murmann, Grundkurs Strafrecht, 8. Aufl. 2024, § 28
Rn. 120 ff.; Otto, JURA 2001, 341 (343); Rengier, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 37 Rn. 46 f.; Straten-
werth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011,
§ 11 Rn. 77; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 1022.

die daraus resultierende Gefahrlichkeit gedanklich nachvoll-
zogen haben.* Ein gesteigerter Wahrscheinlichkeitsgrad ist
dafiir nicht erforderlich. Ohne nennenswerte Unterschiede,
aber normativ préziser, wire es zu formulieren, dass der Tater
ein Risiko erfasst haben muss, welches iiber dem erlaubten
liegt.

In der Konsequenz dieses Ausgangspunktes liegt es frei-
lich, dass die Abgrenzung von unbeendetem und beendetem
Versuch ganz von den Vorstellungen und vor allem von den
Einschitzungen des Téters abhédngt. Zur Illustration bieten
sich vor allem solche Fille an, in denen der Téter nur mit
bedingtem Totungsvorsatz gehandelt hat und nun auf ein
Ausbleiben des Erfolgs hofft: Je nach individuellem Naturell
mag der Tater dngstlich und vorsichtig mit dem Schlimmsten
rechnen oder aber optimistisch und woméglich unbegriindet
leichtsinnig darauf vertrauen, dass der Erfolg nicht eintreten
wird. Rationalitdt ist kein notwendiges Kennzeichen des
menschlichen Entscheidungsprozesses, schon gar nicht, wenn
ein gravierender Konflikt verbunden mit Gewalthandlungen
unmittelbar vorausgegangen ist und eine Person womdglich
das Gefiihl hat, vor den Triimmern ihrer Existenz zu stehen.
Mit diesen Faktoren muss die Praxis umgehen, wenn sie
Vorstellungen und Einschitzungen des Téters zur Grundlage
der Abgrenzung von unbeendetem und beendetem Versuch
macht. Der damit erdffnete weite Rahmen denkbarer (Fehl-)
Einschdtzungen ist im Prozess dann auch das Feld, in dem
sich schwer widerlegbare Einlassungen bewegen und inner-
halb dessen das Gericht im Rahmen seiner Aufklarungs-
pflicht sogar ohne entsprechenden Vortrag mogliche Inhalte
des Riicktrittshorizonts bei seiner Uberzeugungsbildung zu
beriicksichtigen hat.

Es ist freilich nichts Ungewohnliches, liegt vielmehr in
der Natur der notwendigen Schlussfolgerung von &ufleren
Umstinden auf innere Einstellungen verbunden mit der
Komplexitit und Verschiedenheit der menschlichen Vorstel-
lungswelt, dass im Bemiihen um eine Aufklarung der Gedan-
ken des Titers das Gericht eine Uberzeugung von einer titer-
ungiinstigen inneren Einstellung nicht zu gewinnen vermag
und damit zu einer in-dubio-pro-reo-Entscheidung kommen
muss. Im Kontext des Riicktritts scheint sich die Rechtspre-
chung damit etwas schwerer zu tun als iiblich. Das mag an
der skizzierten besonders hohen Fehleranfilligkeit liegen und
moglicherweise auch daran, dass es beim Riicktritt nicht um
die Begriindung strafrechtlicher Verantwortlichkeit geht,
sondern um die Entlastung dessen, der nach Uberzeugung des

4 So heilt es zwar in BGH NStZ 1999, 299 (im Anschluss an
BGHSt 39 [GrS], 211 [231]) zunéchst, dass ,,den Erfolgsein-
tritt auch fiir moglich halt, wer die tatsdchlichen Umstiande
erkennt, die diesen nach der Lebenserfahrung nahelegen®.
Schon im néchsten Satz wird aber klargestellt, dass damit
nicht schon die Kenntnis der Umsténde fiir ausreichend ge-
halten wird, sondern eine beweiswiirdigungsrelevante Selbst-
verstindlichkeit behauptet wird, wonach es ,,bei geféhrlichen
Gewalthandlungen und schweren Verletzungen, deren Wir-
kungen der Téter wahrgenommen hat®, ,,auf der Hand* liege,
»dass er die lebensgefdhrdende Wirkung und die Moglichkeit
des Erfolgseintritts erkennt*.
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Gerichts bereits verschuldetes Unrecht verwirklicht hat. Je-
denfalls stellt der BGH — zumindest verbal — hohe Anforde-
rungen an die Uberzeugungsbildung der Tatgerichte: an deren
Feststellung, der Angeklagte habe angenommen, der Erfolgs-
eintritt drohe nicht, seien ,strenge Anforderungen™ zu stel-
len.> Das ist freilich auf den ersten Blick eine erstaunliche
Vorgabe, weil schwerlich gemeint sein kann, dass sonst auch
die Erfiillung ,,laxer Anforderungen® geniige.

Es kann deshalb nicht erstaunen, wenn der BGH zur
Konkretisierung seiner ,strengen Anforderungen™ iiber
Selbstverstiandlichkeiten nicht hinauskommt: Bei ,,gefdhrli-
chen Gewalthandlungen und schweren Verletzungen, deren
Wirkungen der Téter wahrgenommen hat, liegt es auf der
Hand, dass er die lebensgefdhrdende Wirkung und die Mdg-
lichkeit des Erfolgseintritts erkennt*.® Die damit postulierte
,Beweisregel“, die es ausschlieit, dem Téter ohne besondere
Anbhaltspunkte die Moglichkeit eines irrationalen Vertrauens
auf einen guten Ausgang zugute zu halten, entspricht den
iiblichen Anforderungen an die Uberzeugungsbildung. Denn
auch sonst fordert der BGH tatsédchliche Anhaltspunkte und
lasst den theoretischen Zweifel als Grundlage fiir die Anwen-
dung des in-dubio-pro-reo-Grundsatzes nicht ausreichen.’
Besteht dagegen die nicht nur theoretische Moglichkeit, dass
der fiir den Angeklagten giinstige Sachverhalt zutrifft, kann
dies nicht durch ,strenge Anforderungen an die Beweiswiir-
digung unterlaufen werden. Das gilt auch dann, wenn dem
Angeklagten damit ein irrationaler Umgang mit der Wirk-
lichkeit zugutegehalten werden muss.

Entsprechend diesen Grundsétzen hat der BGH bei Vor-
nahme schwerer Gewalthandlungen mit uniibersehbar schwe-
ren Verletzungen die Annahme eines beendeten Versuchs
eines Totungsdelikts z.B. gebilligt, wenn der Téter aus kiir-
zester Entfernung auf die Schlédfe des Opfers schiefit und das
Projektil fiir den Téter erkennbar in die Schidelhohle ein-
dringt® oder das Opfer nach einem Schuss aus einer grofka-
librigen Waffe erkennbar getroffen wird und sofort zusam-
menbricht.” Zahlreiche Entscheidungen zu Fillen, in denen
die Annahme eines beendeten Versuchs zumindest nahe liegt,
betreffen Messerstiche in Bauch, Brust oder Hals.'°

Es liegt in der Logik der BGH-Rechtsprechung, dass die
Annahme, der Tater habe die Moglichkeit der Tatbestands-
verwirklichung erkannt, entkridftet werden kann. Anhalts-
punkte, welche auch bei gefahrlichen Gewalthandlungen und

5 BGHSt (GS) 39, 221 (231) unter Bezugnahme auf BGHSt
35, 90; BGH NStZ 1999, 299; BGH StV 1996, 23.

¢ BGH NStZ 1999, 299 unter Bezugnahme auf BGHSt 39
(GrS), 211 (231). Auch BGH StV 1996, 23.

7Z.B. BGH, Urt. v. 26.8.2020 — 2 StR 587/19, Rn. 8.

8 BGHSt 33, 295 (300) mit Anm. Hassemer, JuS 1986, 237;
Puppe, NStZ 1986, 14; Roxin, JR 1986, 424; Weidemann,
GA 1986, 409.

® BGH NStZ 1993, 279 f.

10 BGHSt 14, 75; 22, 230; BGH NStZ 1986, 214; BGH NStZ
1994, 76; BGH NStZ 1999, 299 mit Anm. Eisele, JA 1999,
922; BGH NStZ 1999, 300 (301); BGH NStZ 2005, 263
(264); BGH JR 2005, 382 (383) mit Anm. Puppe, NStZ
2012, 206 (207); BGH NStZ 2012, 688 (689).

vom Titer wahrgenommenen schweren Verletzungen die
Uberzeugung in Frage stellen konnen, dass der Titer das
Risiko eines tddlichen Ausgangs als solches erkannt hat,
konnen sich nach der Rechtsprechung des BGH insbesondere
aus dem Verhalten des Opfers nach der Verletzungshandlung
ergeben. Auch wenn der Téter bei und unmittelbar nach der
Ausfithrungshandlung von deren Lebensgefahrlichkeit aus-
geht, wird im Rahmen der Gesamtbetrachtungslehre eine
Korrektur des Riicktrittshorizonts in engen zeitlichen Gren-
zen zugelassen,!! sodass dem nachfolgenden Opferverhalten
fiir die Vorstellungen des Téters noch Bedeutung zukommen
kann.'? So hat der BGH die Annahme eines unbeendeten
Versuchs akzeptiert, nachdem der Téter zunéchst tétungsvor-
sitzlich mit einer Armbrust auf sein Opfer geschossen hatte.
Das Opfer zog sich den Pfeil aus der linken Brusthélfte und
fiel dann zu Boden. Anschlieend stand es auf und warf sich
gegen den Téter; bei dem Zusammenprall erlitt das Opfer
einen Unterleibsstich durch ein vom Titer gefiihrtes Messer.
Nachdem das Opfer stdhnend zusammengesackt war, versetz-
te der Téter ihm einen tiefen Messerstich in die Brust und
einen weiteren in den Bauch. Die Moglichkeit, dass der Téter
trotz der brachialen Gewalt und der offenkundig erheblichen
Verletzungen einen tddlichen Ausgang nicht ins Kalkiil ge-
zogen haben konnte, soll sich daraus ergeben, dass sich das
Opfer anschliefend ,,ohne fiir den Angeklagten erkennbare
korperliche Beeintrachtigungen in Richtung auf sein Haus
fortbewegt habe“.!* Tatsichlich konnte das Opfer nur durch
die sofort durchgefiihrte drztliche Versorgung gerettet wer-
den.

Zahlreiche @hnliche gelagerte Falle lieBen sich aufzihlen.
So soll ein unbeendeter Versuch zumindest zu erwégen sein,
wenn sich das Opfer nach einem Stich mit einem Messer mit
17 cm Klingenlédnge in den Riicken zu Ful} zu einer etwa 700
Meter entfernten Gaststiitte begibt' oder nach einem Stich
mit einem Fleischermesser mit 23 cm Klingenldnge in den
Bauch noch ,,zu korperlichen Reaktionen fahig ist, die geeig-
net sind, Zweifel daran autkommen zu lassen, das Opfer sei
bereits todlich verletzt, etwa wenn das Opfer noch in der
Lage ist, sich vom Tatort wegzubewegen®.!> Die Annahme
eines unbeendeten Versuchs hat der BGH auch in einem Fall
gebilligt, in dem der Tater mit seinen mit Stahlkappen ver-
starkten Arbeitsschuhen mindestens zweimal ,,von oben
stampfend auf den Hinterkopf™ seines Opfers trat und dabei
mogliche todliche Folgen billigend in Kauf nahm. Der Um-
stand, der die Wertung zulasse, ,,er habe nach Beendigung

' BGHSt 36, 224 (225 £.); (GS) 39, 221 (230 f.); BGH StV
2023, 320; BGH StV 2021, 90 (91), dazu Hinz, JR 2022, 510
ff.; BGH NStZ-RR 2020, 272; BGH StV 2020, 80 (81); BGH
StV 2020, 114 (115 £).

127.B. BGH NStZ 2017, 459; BGH NStZ 2014, 5609.

13 BGH StV 1996, 23.

4 BGH NStZ 2014, 569 mit. Anm. Nestler. Dazu Eser/
Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, § 24 Rn. 17¢: ,,kaum nachvollziehbar®.

5 BGH StV 2020, 114 (115). Vgl. auch BGH NStZ-RR
2023, 105; BGH NStZ 2023, 673; BGH, Beschl. v.
24.10.2002 — 4 StR 369/02.
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der Tathandlung den tddlichen Erfolg nicht (mehr) fiir mog-
lich gehalten®, sah das Tatgericht ,,in wahrnehmbaren, lauten
Atemgerduschen™ des Opfers, die es in seine Gesamtwiirdi-
gung zum Riicktrittshorizont einbezogen hatte. Ganz gliick-
lich ist der BGH mit diesem Ergebnis offenbar nicht, bewegt
sich aber in den Bahnen seiner Rechtsprechung zur richterli-
chen Beweiswiirdigung, wenn es heif3t:

,,Dies ist vom Revisionsgericht hinzunehmen, selbst wenn
andere Schliisse niher gelegen hitten. !

In der praktischen Anwendung bleibt offenbar von den
,strengen Anforderungen™ an die Beweiswiirdigung wenig
iibrig. Letztlich erscheinen nahezu alle Lebenszeichen, die
das Opfer nach der Verletzungshandlung noch zeigt, zur
Begriindung richterlichen Zweifels daran geeignet, dass der
Angeklagte den Tod seines Opfers noch fiir méglich gehalten
hat.

Zusammenfassend: Die Rechtsprechung fiihrt dazu, dass
der Téter auch nach schwersten Gewalthandlungen und
wahrgenommenen gravierenden Verletzungen durch blofe
Untétigkeit vom unbeendeten Versuch zuriicktreten kann,
wenn er das Gliick hat, dass das lebensgeféhrlich verletzte
Opfer, etwa durch die Intervention Dritter, tiberlebt. Erforder-
lich ist lediglich, dass das Tatgericht Anhaltspunkte dafiir
findet, dass der Téter auf einen guten Ausgang vertraut haben
konnte, auch wenn dieses Vertrauen bei niichterner Betrach-
tung irrational bleibt. Dieses Ergebnis ist konsequent und
durch eine ,,strenge Beweiswiirdigung® auch nicht zu korri-
gieren, wenn man den Ausgangspunkt akzeptiert, nimlich die
Malgeblichkeit der psychischen Befindlichkeit des Tiéters.
Genau hier liegt der Fehler!

ITI. Materiellrechtliche Korrektur statt ,,strenger Anfor-
derungen“ an die Beweiswiirdigung

Fiir eine angemessene Losung des Problems ist daran zu
erinnern, dass die Begriffe ,,unbeendeter” und ,beendeter
Versuch gesetzlich nicht geregelte Hilfsbegriffe sind, deren
materialer Gehalt sich danach richten muss, welche Anforde-
rungen an ein Riicktrittsverhalten zu stellen sind. Anders
gesagt: Wenn ein ,,Aufgeben” nach Wortlaut und ratio von
§ 24 StGB zur Gewahrung des Riicktrittsprivilegs ausreicht,
so liegt ein unbeendeter Versuch vor. Kann der Tater dage-
gen mit Blick auf den drohenden Erfolgseintritt seine Riick-
kehr zum Recht nur dadurch demonstrieren, dass er verhin-
dernd eingreift, liegt ein beendeter Versuch vor.

Uber alle unterschiedlichen Auffassungen zur ratio der
Strafbefreiung beim Riicktritt hinweg besteht in der Sache
Einigkeit, dass jedes Riicktrittsverhalten eine Umkehrleistung
des Titers voraussetzt. Ob diese Umkehrleistung den rechts-
erschiitternden Eindruck beseitigt, eine spezialpraventive
Einwirkung verzichtbar erscheinen ldsst, die Normgeltung
bestétigt oder das rechtliche Anerkennungsverhéltnis wieder-
herstellt, stets muss sich der Téater von seinem Versuchsver-
halten distanzieren. Damit ist immer ein Entscheidungsver-
halten des Téters gefordert, weshalb es auch im Ansatz zu-

16 BGH StV 2020, 83 (85); dazu Hinz, JR 2022, 510 ff.

treffend ist, dass die h.M. dem Kenntnisstand des Titers
Relevanz fiir die zu fordernde Riicktrittsleistung zukommen
lasst.

Beim ,,Verhindern® ist die Distanzierungsleistung beson-
ders plastisch: nimmt der Tater an, dass die Tatbestandsver-
wirklichung aufgrund der bereits vorgenommenen Ausfiih-
rungshandlung ohne weiteres Zutun eintreten kann (beendeter
Versuch), so kann er nur — aber dafiir mit besonderem Nach-
druck — durch ein Eingreifen in den von ihm initiierten Ver-
lauf demonstrieren, dass er mit der Tatbestandsverwirkli-
chung und der dieser zugrundeliegenden Unrechtsmaxime
nicht (mehr) einverstanden ist. Im Grundsatz nichts anderes
gilt, wenn der Erfolgseintritt in Wahrheit nicht droht: Der
Téater muss in den vorgestellten Verlauf eingreifen, weil er
nur so zu seinem Versuchsverhalten auf Distanz gehen kann
(,,Bemithen“ 1.S.v. § 24 Abs. 1 S. 2 StGB).

Der Sinngehalt eines ,,Aufgebens” liegt dagegen nicht
ohne Weiteres auf der Hand.!” Untitigkeit ist fiir sich ge-
nommen ohne Aussagewert; geht es um das Unterlassen
eines deliktischen Angriffs ist Untétigkeit rechtlich und tat-
sichlich zu erwarten und damit eine Selbstverstindlichkeit,
die nicht als besonders honorierungswiirdig anzusehen ist.
Der Erklarungsgehalt eines Nichtstuns als ,,Aufgeben® kann
sich erst aus dem Kontext ergeben, also mit Blick auf das
vorausgegangene Versuchsverhalten, dessen Aussagegehalt
durch das Aufgeben entkriftet werden soll. Setzt der Téter
auf der Grundlage seines Tatentschlusses unmittelbar zur Tat
an, so impliziert dies die Bereitschaft, auch zur Ausfiihrungs-
handlung iiberzugehen. Nichts anderes gilt, wenn er bereits
eine aus seiner Sicht erfolglose Ausfithrungshandlung vorge-
nommen hat: Solange sich der Téter in der Lage sieht, unmit-
telbar weitere Ausfiihrungshandlungen zur Realisierung sei-
nes Entschlusses anzuschlieBen, ist empirisch zu erwarten,
dass er sich dieser Moglichkeiten auch bedient. Vor diesem
Hintergrund entfaltet erwartungswidrige Untitigkeit (trotz
normativer Erwartbarkeit) einen Aussagegehalt. Verfolgt der
Tater das in seinem Tatentschluss vorgezeichnete Projekt
nicht weiter, so lasst sich dies als Distanzierung von der im
Versuch manifestierten Unrechtsmaxime verstehen. Diese
Uberlegungen bilden den Hintergrund der Gesamtbetrach-
tungslehre.

Da Untitigkeit die Abkehr von der Versuchstat nur zum
Ausdruck bringen kann, wenn der Téter darin bereits die
Gewihr fiir das Ausbleiben der Tatbestandsverwirklichung
sieht, setzt der Riicktritt vom unbeendeten Versuch voraus,
dass der Téter einen Erfolgseintritt aufgrund seines bisheri-
gen Tuns ausschlie8t. Eine Tétervorstellung dieses Inhalts ist
damit jedenfalls die Mindestvoraussetzungen fiir einen Riick-
tritt vom unbeendeten Versuch. Stimmt die Tatervorstellung
mit der Wirklichkeit {iberein, droht also auch objektiv nicht
die Tatbestandsverwirklichung, so ist es nach Wortlaut und
Sinn von § 24 StGB sachgerecht, in der Untétigkeit ein Riick-
trittsverhalten i.S.v. § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB zu sehen.
Insoweit ist der Rechtsprechung also zuzustimmen.

Problematisch bleibt aber die Konstellation, in welcher
tatsdchlich die Gefahr der Tatbestandsverwirklichung droht

17 Zum Folgenden Murmann (Fn. 1), § 24 Rn. 93, 100 ff.
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und ihr Ausbleiben schliellich dem rettenden Zufall zu ver-
danken ist.'"® In diesem Fall haften dem Geschehen zwei
Risikodimensionen an: Objektiv besteht das im Geschehen
bereits angelegte Risiko des Erfolgseintritts. Daneben besteht
das Risiko, dass der von einem Fehlschlag seiner bisherigen
Bemiihungen ausgehende Titer der empirischen Erwartung
entsprechend weitere Ausfiihrungshandlungen vornimmt und
damit an seiner Unrechtsmaxime festhilt.!"®

Hinsichtlich des letztgenannten Risikos, dass also der Ta-
ter nach der ersten — aus seiner Sicht: erfolglosen — Ausfiih-
rungshandlung zur Vornahme weiterer Ausfithrungshandlun-
gen ibergeht, liegt im Verzicht hierauf eine liberzeugende
Distanzierung von der Unrechtsmaxime. Dagegen ist die
blofe Untdtigkeit hinsichtlich des Risikos, dass die bereits
vorgenommene Ausfilhrungshandlung zur Tatbestandsver-
wirklichung fiihrt, weniger aussagekréftig. Blickt man auf die
Tatervorstellung, so ldsst sich geltend machen, dass der Tater
sich auf das Ausbleiben des Erfolgs verldsst und darin eine
Distanzierung liegt. Das ist die Haltung der Rechtsprechung.
Blickt man dagegen auf die objektive Sachlage, so ldsst sich
darauf verweisen, dass Untdtigkeit nicht ausreicht, weil der
Tater den drohenden Erfolgseintritt verhindern miisse.

Nach dem Wortlaut von § 24 Abs. 1 S. 1 StGB liegt die
zuletzt genannte objektive Betrachtungsweise tatsdchlich
nicht fern: Das Erfordernis des ,,Verhinderns* impliziert eine
objektiv bestehende Gefahrenlage und damit eine Pflicht, den
drohenden Erfolgseintritt abzuwenden.?’ Uberzeugen kénnte
eine solche rein objektive Bestimmung nach den bisherigen
Uberlegungen jedoch nicht: Die Abkehr von der Unrechts-
maxime ist eine personale Entscheidung; das Riicktrittsver-
halten kann in seinem spezifischen Sinngehalt also nicht ohne
Riicksicht auf das Entscheidungsverhalten des konkreten
Téters bestimmt werden.

Das fiihrt aber noch nicht ohne Weiteres dazu, dass, wie
der BGH meint, der rechtlich relevante Sinngehalt des Téter-
verhaltens nur durch die vom Téter aktualisierten Vorstellun-
gen gestiftet wird. Individuelle Verhaltensanforderungen
werden auch sonst nicht nur in Orientierung an den Tétervor-
stellungen begriindet, sondern auch und sogar vor allem an-
hand der an den Téter gerichteten rechtlichen Erwartungen,
fiir deren Nichterfiillung er die Verantwortung tragt. Das
priagnanteste Beispiel dafiir bildet die unbewusste Fahrlissig-
keit, die einen Unrechts- und Schuldvorwurf nur zu tragen
vermag, wenn der die Gefahr verkennende Tater damit
gleichwohl eine individuelle Stellungnahme zum geschiitzten
Rechtsgut abgibt. Es ist also keineswegs ausgemacht, dass

18 Kommt ihm dieser Zufall nicht zugute, so haftet er wegen
Vollendung.

19 Klarstellend: ,Risiko* heift in diesem Zusammenhang
nicht notwendig, dass es bei einem Weiterhandeln tatsdchlich
zu Gefahren fiir Rechtsgutsobjekte kommt. Das Risiko be-
steht vielmehr, wie sich an untauglichem Versuchsverhalten
deutlich zeigt, fiir die Rechtlichkeit der interpersonalen Ver-
haltnisse.

20 In diesem Sinne etwa Jédger, Der Riicktritt vom Versuch als
zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 1996, S. 65 ff., 85 f., 89
ff.; ders. (Fn. 3), § 58 Rn. 28 ff.

sich der Erklarungswert des Nichtweiterhandelns aus der vom
BGH eingenommenen psychologisierenden Perspektive er-
schopfend erfassen ldsst. Die nicht weiter hinterfragte, son-
dern lediglich zum Gegenstand einer strengen Beweiswiirdi-
gung gemachte Basis der Distanzierungsleistung, ist fiir den
BGH der Riicktrittshorizont des Téters, also die tatsdchliche
Tatervorstellung. Damit wird inzident behauptet, dass die
Qualitdt des Riicktrittshorizonts fiir die Stellungnahme des
Téters zu seiner Versuchstat irrelevant sei. Dem ist zu wider-
sprechen!

Die Relevanz des Riicktrittshorizonts fiir das Riicktritts-
verhalten zeigt sich besonders deutlich dort, wo er fehlt. Die
wohl erste Entscheidung des BGH zu einer solchen Konstel-
lation betraf den Fall, dass sich der Téter nach zwei objektiv
lebensbedrohlichen Messerstichen in den Oberbauch seines
Opfers ,,iiberhaupt keine Vorstellungen iiber die Folgen sei-
nes Tuns“ gemacht hatte.?! Es besteht weitgehend Einigkeit,
dass der aus Gleichgiiltigkeit gedankenlose Téter das Riick-
trittsprivileg nicht verdient. So sieht es auch der BGH, der
aber in der Begriindung an den psychischen Sachverhalt eines
Riicktrittshorizonts ankniipfen will, indem er behauptet, dass
der Titer, der sich keine Vorstellungen iiber die Folgen sei-
nes Tuns macht, sowohl mit der Moglichkeit rechne, dass der
Erfolg eintritt, als auch damit, dass er ausbleibt.?? Das trifft
aber nicht den psychischen Sachverhalt: Wer sich iiberhaupt
keine Vorstellungen macht, rechnet mit nichts.”> Der BGH
rettet gewissermaf3en den subjektiven Ausgangspunkt, indem
er eine Vorstellung und damit einen Riicktrittshorizont fin-
giert.

Der BGH setzt mit seiner Losung also auf der Ebene der
Sachverhaltsfeststellung an und stellt insofern ganz zu Recht
fest, dass die Auffassung des Landgerichts, wonach im Fall
fehlender Vorstellungen in dubio pro reo ein unbeendeter
Versuch anzunehmen sei, nicht zutrifft. Das folgt aber nicht
daraus, dass der Téter in diesem Fall auch mit dem Erfolgs-
eintritt rechnet, sondern daraus, dass er weder das Ausbleiben
noch den Eintritt des Erfolgs als mogliche Folge seines Ver-
haltens in Erwdgung zieht. Ein Sachverhalt, der nach den
Feststellungen des Gerichts gar nicht vorliegen kann, kann
auch nicht in dubio pro reo unterstellt werden. Ebenso unzu-
lassig ist es freilich, wenn der BGH aus den Feststellungen
des Landgerichts die Schlussfolgerung zieht, der Téter habe
den Eintritt des Erfolgs fiir mdglich gehalten.

Die Begriindung dafiir, dass der Téter hier nicht durch
bloBes Nichtweitermachen zuriicktreten kann, ist also nicht,
dass sich der Téter im Stadium des beendeten Versuchs be-
findet, sondern dass er die Obliegenheit verletzt, sich Gedan-

21 BGHSt 40, 304 (306); dazu Murmann, JuS 1996, 590 ff.

22 BGHSt 40, 304 (306). Anders liegt es, wenn der Titer
seine Gleichgiiltigkeit gegeniiber dem Erfolgseintritt psy-
chisch realisiert, vgl. BGH NStZ-RR 2019, 368.

23 Heckler, Die Ermittlung der beim Versuch erforderlichen
Riicktrittsleistung anhand der objektiven Vollendungsgefahr,
2002, S. 212 f.; ders., NIJW 1996, 2490 (2491); Murmann,
JuS 1996, 590 (593); ders., JuS 2021, 1001 (1004); Puppe,
NStZ 1995, 403 (404); Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 2, 2003, § 30 Rn. 171.
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ken tiber moégliche Gefahren zu machen, die aus seinem Ver-
halten erwachsen sein konnten. Der Sinngehalt eines Aufge-
bens wird nicht schon dadurch begriindet, dass der Téter
erkannte weitere Ausfithrungshandlungen nicht vornimmt,
sondern er muss erfassen, dass der Tatbestand nur durch
weitere Ausfiihrungshandlungen verwirklicht werden kann,
also nicht etwa die Situation eines beendeten Versuchs vor-
liegt. Nur vor dem Hintergrund einer solchen Festlegung
kann der Téter seine Untétigkeit als zuverldssige Methode
interpretieren, um ein Ausbleiben der Tatbestandsverwirkli-
chung zu gewihrleisten. Die Bildung eines Riicktrittshori-
zonts ist mithin der erste Schritt des Téters zum Riicktritt.
Erst der Riicktrittshorizont kann dem Téterverhalten Sinn
spenden. Anders formuliert: Der Riicktrittshorizont ist Teil
der Stellungnahme, die der Téter zu seinem vorangegangenen
Versuchsverhalten abgibt!

Damit ist nicht nur die Bedeutung eines fehlenden Riick-
trittshorizonts fiir die Interpretation des Téterverhaltens the-
matisiert, sondern generell die Frage eroffnet, ob Defizite bei
der Bildung des Riicktrittshorizonts bei der Qualifizierung
des Téterverhaltens als Riicktrittsleistung zu beriicksichtigen
sind. Die Bedeutung des Riicktrittshorizonts fiir den Sinn-
gehalt des (potentiellen) Riicktrittsverhaltens bedarf also auch
dort der Erdrterung, wo der Téter zwar davon ausgeht, dass
sein bisheriges Verhalten nicht zur Tatbestandserfiillung
fiihrt, diese Einschitzung aber nicht der objektiven Sachlage
gerecht wird. Zu dieser Kategorie gehéren samtliche oben aus
der Rechtsprechung des BGH genannten Beispiele: Auch
wenn sich das tatséchlich lebensgefdhrlich verletzte Opfer
noch eine gewisse Strecke fortbewegen konnte oder seine
Atemgerdusche zu horen waren, gab es bei objektiver Be-
trachtung angesichts der zuvor zugefiigten Verletzungen allen
Anlass, zumindest die Moglichkeit eines todlichen Ausgangs
ins Kalkil zu ziehen.

Freilich kann die fehlende Einsicht in das Gefahrenpoten-
tial der vorgenommenen Ausfiihrungshandlung und der dar-
aus resultierende Verzicht auf Verhinderungshandlungen nur
dann mit negativen Konsequenzen fiir den Téater verbunden
werden, wenn seine Untdtigkeit eine Pflichtverletzung dar-
stellt. Es stellt sich damit die Frage, ob es dem Téter nach der
vorgenommenen Versuchshandlung oblag, sorgfiltig alle
erkennbaren Umstiinde in seine Uberlegungen einzubeziehen
oder auch die Entscheidungsbasis durch eine weitere Sach-
verhaltsaufkldrung zu verbreitern, etwa indem er das Opfer
ndher untersucht oder es weiter beobachtet. Das Bestehen
einer solchen Obliegenheit liegt auf der Hand: Wer einen
anderen rechtswidrig verletzt, darf sich nicht aufgrund zwei-
felhafter Anhaltspunkte darauf verlassen, dass die Verletzun-
gen nicht lebensgeféhrlich sein werden und deshalb auf Hilfe
zugunsten des Verletzten verzichten. Die damit angesproche-
ne Ingerenzgarantenpflicht ist bei den unechten Unterlas-
sungsdelikten anerkannt, stellt aber keine spezifisch straf-
rechtliche, auf diesen Deliktstyp begrenzte Pflicht dar. Die
Sonderpflicht zur Hilfeleistung nach pflichtwidrig zugefiigten
Verletzungen ist vielmehr der dem Strafrecht vorgelagerten
Primérordnung zuzuordnen. Sie trifft selbstverstidndlich auch
den Versuchstiter.

Vor diesem Hintergrund ist nun die Frage zu stellen, ob
seine Untétigkeit eine iiberzeugende Distanzierung von der
im Versuch manifestierten Unrechtsmaxime darstellen kann.
Zwar bleibt es dabei, dass der Tater sich fir Untdtigkeit ent-
scheidet und damit von seinem urspriinglichen Vorhaben auf
Abstand geht. Damit hat er sich aber, wie schon gezeigt, nur
von der Option distanziert, weitere Ausfiihrungshandlungen
vorzunehmen. Hinsichtlich der zweiten Gefahrendimension,
also dem aufgrund der Versuchshandlung bereits drohenden
Erfolgseintritt, liegt in der Untétigkeit schon deshalb kein
Widerspruch, weil sich der Tater dieser Gefahr iiberhaupt
nicht bewusst war. Die entscheidende Frage ist, ob sich die
zu erwartende Riicktrittsleistung am Kenntnisstand des Téters
bemisst, sodass es geniigt, wenn der Téter das ihm bewusste
Risiko ausschlief3t, oder ob die den Riicktritt tragende Distan-
zierungsleistung auch von der sorgféltigen Bildung des Riick-
trittshorizontes abhédngt, sodass sich die Riicktrittsleistung
danach bemisst, was von dem Téter bei sorgfaltiger Beurtei-
lung der Lage zu verlangen ist.

Sachgerecht ist nur Letzteres: Gewinnt der Téter sorg-
faltswidrig die Uberzeugung, es bestehe keine Gefahr fiir das
von ithm zuvor vorsétzlich angegriffene Rechtsgut, so liegt
bereits in der Bildung des Riicktrittshorizonts die Grundlage
zu einer Missachtung des geschiitzten Rechtsguts, wobei dem
Tater freilich die Erfiillung der geforderten Sorgfalt auch
individuell moglich sein muss. Nimmt der Téter also etwa
nach einem Totungsversuch nachléssig an, es bestehe auf-
grund seiner Tathandlung keine Lebensgefahr, so objektiviert
die daran anschlieBende Untétigkeit eine Geringachtung des
Lebensrechts des Opfers. Diese Untétigkeit kann danach
keine tiberzeugende Abkehr von der im Versuch manifestier-
ten Unrechtsmaxime zum Ausdruck bringen. Von dem Téter
ist vielmehr zu verlangen, dass er den drohenden Erfolg ver-
hindert (oder darauf gerichtete Bemiihungen entfaltet, wenn
die Rettung unbemerkt von anderer Seite erfolgt).

Diese Uberlegungen lassen sich mit einem Gerechtig-
keitsargument verstirken, das der BGH in den Fillen des
fehlenden Riicktrittshorizonts (siche oben) vorgebracht hat.
Der BGH hat seine psychologisierende Losung nédmlich mit
einem normativen Argument flankiert, welches die Richtig-
keit des Ergebnisses zwar nicht begriinden, aber doch bestati-
gen soll: der Gleichgiiltige diirfe nicht gegeniiber dem ,,Be-
déchtigen, der sich Gedanken iiber die Folgen seines Tuns
macht®, bevorteilt werden.?* Zu einer solchen Bevorzugung
des tendenziell Gleichgiiltigen kommt der BGH auf der
Grundlage seiner psychologisierenden Losung aber auch,
wenn objektiv eine Gefahr fiir das geschiitzte Rechtsgut
droht, welche der Téter aus Nachldssigkeit verkennt. Denn
auch wenn bei einem solchen Titer die Gleichgiiltigkeit nicht
so groB} ist, dass er an die Lage des Opfers keinen Gedanken
verschwendet, so ist ihm das zuvor angegriffene Rechtsgut
doch so wenig bedeutsam, dass er die Moglichkeit einer le-
bensgefihrlichen Verletzung leichtfertig beiseiteschiebt. Ein
Tater, dem der Schutz des Rechtsguts wichtig ist, wird sich
nicht aufgrund vordergriindiger Anhaltspunkte darauf verlas-
sen, dass er das Opfer nicht lebensgeféhrlich verletzt habe.

24 BGHSt 40, 304 (306).
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Letztlich fiihrt der vom BGH eingenommene Standpunkt also
zur Privilegierung solcher Téter, denen das Schicksal des
Opfers nicht besonders wichtig ist.

Die Verwehrung eines Riicktritts durch blofles Aufgeben
stellt auch Harmonie zur Dogmatik der unechten Unterlas-
sungsdelikte her. Denn die nachldssige Fehleinschitzung
begriindet den Handlungsunwert eines Unterlassungsdelikts.
Freilich scheitert die Haftung bei ausbleibendem Erfolg an
einem entsprechenden (Fahrléssigkeits-)Tatbestand (wéhrend
bei Eintritt des Erfolges die Strafbarkeit aus dem vorsitzlich
begangenen vollendeten Delikt folgen wiirde). Aber das be-
deutet — entgegen Roxin — nicht, dass der Tater letztlich fiir
ein fahrldssiges Fehlverhalten aus einem Vorsatztatbestand
bestraft wird.?> Die Frage ist doch vielmehr, ob das sorg-
faltswidrige Nachtatverhalten dazu geeignet ist, die Strafbar-
keit wegen der zweifellos vorsétzlich begangenen versuchten
Tat aufzuheben. Die Begriindung der Strafbarkeit aus einem
Vorsatztatbestand setzt nicht voraus, dass auch das Riick-
trittsverhalten vorsétzlich unterbleibt. Die Anforderungen an
einen strafbefreienden Riicktritt richten sich nach § 24 StGB
und dessen ratio — und hier geniigt es eben nicht, wenn der
Tater nicht mehr an seinem Verletzungswillen festhilt, son-
dern er muss sich iiberzeugend von dem bereits manifestier-
ten Verletzungswillen distanzieren.

Lediglich erwéhnt sei schlief8lich, dass diese Losung nicht
nur ohne Weiteres mit dem Gesetz in Einklang steht, sondern
dem Gesetzeswortlaut deutlich besser gerecht wird als die
h.M. Denn § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB verlangt vom Tiéter,
dass er den Eintritt des Erfolgs verhindert. Genau diese Leis-
tung erbringt der die Gefahr verkennende Téter nicht. Er
verdankt es dem Zufall oder einer Rettung von dritter Seite,
dass ihm nicht nur die Vollendungsstrafbarkeit erspart bleibt,
sondern ihm nach der Rechtsprechung auch noch ein strafbe-
freiender Riicktritt zugutegehalten wird.

IV. Schluss

Die Abkehr von der psychologisierenden Abgrenzung von
unbeendetem und beendetem Versuch in Konstellationen, in
denen der Téter die aufgrund einer bereits vorgenommenen
Ausfithrungshandlung bestehende Gefahrenlage sorgfaltswid-
rig verkennt, zugunsten einer normativen und gleichwohl am
individuellen Vermoégen des Téters orientierten Betrachtung,
bietet eine ganze Reihe Vorteile:

= Die prozessuale Kldrung der Abgrenzungsfrage wird
deutlich vereinfacht. Es ist nicht maf3geblich, ob der Tater
aufgrund gewisser Anhaltspunkte moglicherweise zu der
unzutreffenden Annahme gelangt sein konnte, es bestehe
keine Gefahr der Tatbestandsverwirklichung. MaBigeblich
ist zum einen die — regelmiBig durch Sachverstindige zu
kldrende — Frage, ob die Tatbestandsverwirklichung ob-
jektiv drohte und zum anderen, ob der Téter dazu in der
Lage war, dies zumindest als Moglichkeit zu erfassen.
Bezogen auf die im Vordergrund stehenden Fille ver-

25 Roxin (Fn. 23), § 30 Rn. 174. Zustimmend Knérzer, Fehl-
vorstellungen des Téters und deren ,,Korrektur beim Riick-
tritt vom Versuch nach § 24 Abs. 1 StGB, 2008, S. 162.

suchter Totungsdelikte ist das bei gravierenden Gewalt-
handlungen und schweren Verletzungen in aller Regel der
Fall. Der Téter kann den Fahrldssigkeitsvorwurf z.B.
schwerlich mit dem Hinweis entkréften, das Opfer habe
sich trotz der zugefiigten Messerstiche in den Oberkorper
noch iiber eine gewisse Strecke fortbewegen konnen.

= Wenn das vom BGH héufig strapazierte — in der Sache
freilich sehr zweifelhafte?® — Argument des Opferschutzes
in Anschlag gebracht wird, so ldsst sich fiir den BGH
zwar geltend machen, dass die Riicktrittsmoglichkeit ei-
nen Anreiz bietet, von weiteren Ausfithrungshandlungen
abzusehen. Zugleich findet sich der BGH aber damit ab,
dass es der Tater aus Nachlédssigkeit dem Zufall {iberldsst,
ob sich die von ihm geschaffene Gefahr im Erfolg reali-
siert. Erhofft man sich von dem Riicktrittsprivileg Opfer-
schutz, so muss vom Téter ein sorgfiltiger Umgang mit
den Rechtsgiitern des Opfers erwartet werden. Dazu ge-
hort, dass der Téater nicht vorschnell auf einen guten Aus-
gang vertrauen darf und bei einer unklaren Sachlage wei-
tere Priifungen anstellen bzw. im Zweifelsfall Verhinde-
rungsbemiithungen entfalten muss.

= SchlieBlich und vor allem fiihrt die materiellrechtliche
Einordnung der Fille einer fahrldssig verkannten Gefahr
der Tatbestandsverwirklichung in die Rubrik des beende-
ten Versuchs zu wortlautgerechten und der ratio von § 24
StGB entsprechenden Ergebnissen. Unabhédngig davon,
welcher Erkldrungsansatz fiir die Strafbefreiung beim
Riicktritt geltend gemacht wird, ist stets zu verlangen,
dass sich der Téter liberzeugend von der Versuchstat dis-
tanziert. Untitigkeit wegen nachldssiger Verkennung der
tatsdchlich bestehenden Gefahr beseitigt weder den
rechtserschiitternden Eindruck noch spezialpréventive
Einwirkungsbediirfnisse, noch den Bedarf nach Normsta-
bilisierung oder nach einer Wiederherstellung des verletz-
ten Anerkennungsverhiltnisses.

26 Eingehend Murmann (Fn. 1), § 24 Rn. 10 ff.
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Freiwilliger Rucktritt vom Versuch trotz Handelns unter ,Schock"?
Oder: Wie der Bundesgerichtshof es den Tatgerichten schwer macht

Von Prof. Dr. Dr. h.c. Franz Streng, Erlangen*

Das dem Deliktsaufbau im engeren Sinne nicht angehdérende
Institut des Riicktritts vom Versuch ist in erheblichem Mafle
durch dogmatischen Meinungsstreit geprdgt. Etwa beziiglich
der gem. § 24 Abs. 1 StGB vorauszusetzenden Freiwilligkeit
des Aufgebens der Tatausfiihrung bzw. der Vollendungsver-
hinderung besteht Dissens hinsichtlich der Geltung einer
mehr psychologisch-deskriptiven oder einer mehr normativen
Begriffsinterpretation. In einer neueren Entscheidung des
4. Strafsenats des Bundesgerichtshofs deutet sich nun eine
Anndherung der psychologisch argumentierenden Rechtspre-
chung an die in der Lehre vertretene normativierende Be-
trachtung an. Im Folgenden werden Grundfragen des Mei-
nungsstreits sowie die zu erwartenden Folgen der neueren
Rechtsprechung erértert.

I. Einleitung

Eine neuere Entscheidung des 4. Strafsenats des Bundesge-
richtshofs veranlasst zu erneuter Beschiftigung' mit dem
Freiwilligkeitserfordernis des § 24 StGB. Es geht darum, ob
»auch ein nur durch innere Vorgédnge bewirktes, mithin psy-
chisches Unvermogen als der Freiwilligkeit des Riicktritts
entgegenstehender Umstand in Betracht [...] kommt®“, was
der Senat in Ubereinstimmung mit der stindigen Rechtspre-
chung letztlich bejaht.? Bemerkenswerterweise stellt er auf
dieser Grundlage dann aber sehr hohe Anforderungen an die
Annahme einer unwiderstehlichen inneren Hemmung des
Weiterhandelns, also fiir Unfreiwilligkeit i.S.v. § 24 StGB,
und hebt die Verurteilung wegen versuchten Totschlags auf.
Moniert wird dabei ein Begriindungsfehler seitens des
Schwurgerichts. Es verstehe sich ,,nicht von selbst, dass eine
mit dem (abrupten) Ende einer hochgradigen affektiven Erre-
gung einhergehende seelische Erschiitterung die weitere
Tatausfiihrung unwiderstehlich hindert™ und damit eine Un-
freiwilligkeit des Abstandnehmens von der Tat bedeutet.?

Die hier sehr hohen Anforderungen an eine Bejahung von
Unfreiwilligkeit in Konstellationen innerer Hemmungen
fiihren zu der Frage, ob sich darin etwa eine Distanzierung zu
der in der Rechtsprechung vertretenen psychologischen Aus-
legung des Freiwilligkeitsbegriffs immerhin andeutet.

* Der Verf. ist Professor (em.) fiir Strafrecht und Kriminolo-
gie der Friedrich-Alexander-Universitdt Erlangen-Niirnberg.

' Es wird an Ausfiihrungen des Verf., in: Ruch/Singelnstein
(Hrsg.), Auf neuen Wegen, Kriminologie, Kriminalpolitik
und Polizeiwissenschaft aus interdisziplindrer Perspektive,
Festschrift fir Thomas Feltes zum 70. Geburtstag, 2021,
S. 519, angekniipft.

2 BGH, Beschl. v. 14.2.2023 — 4 StR 442/22 = NStZ 2023,
599 f. = StV 2024, 95 ff.

3 BGH NStZ 2023, 599 (600).

II. Psychologische oder normative Auslegung des Freiwil-
ligkeitsbegriffs?

Das Tatbestandsmerkmal der Freiwilligkeit erscheint offen
flir entweder eine psychologisierende oder fiir eine normati-
vierende Interpretation. Wahrend die wohl herrschende Lehre
solch normativierenden Ansitzen zuneigt,* setzen die Recht-
sprechung und ein Teil der Lehre auf ein — jedenfalls im
Grundsatz — psychologisches Freiwilligkeitsverstdndnis. In
letzterem Sinne sollen psychische Hemmungen oder seeli-
scher Druck die Freiwilligkeit ausschlieBen — jedenfalls dann,
wenn sie fiir den Titer einen zwingenden Grund darstellen.’

4 Vgl. A.P. Gutmann, Die Freiwilligkeit beim Riicktritt vom
Versuch und bei der titigen Reue, 1963, S. 151 ff.; Roxin, in:
Liittger/Blei/Hanau (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst Heinitz zum
70. Geburtstag am 1. Januar 1972, 1972, S. 251 (255 ff.);
Ulsenheimer, Grundfragen des Riicktritts vom Versuch in
Theorie und Praxis, 1976, S. 306 ff.; Bottke, JR 1980, 441
(443 f.); Schiinemann, GA 1986, 293 (323 f.); Herzberg, in:
Kiiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Lackner
zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987, 1987, S. 325
(360 ft.); Bloy, JR 1989, 70 (71 f.); Schdfer, Die Privilegie-
rung des ,freiwillig-positiven” Verhaltens des Delinquenten
nach formell vollendeter Straftat, 1992, S. 126 ff.; Streng,
NStZ 1993, 582 (583); Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
8. Aufl. 2017, § 16 Rn. 61; Eser/Bosch, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 24
Rn. 56; Ambos, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner (Hrsg.),
Handkommentar, Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. 2022, StGB
§24 Rn. 31 ff; Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
10. Aufl. 2023, § 24 Rn. 26 ff., 29; Cornelius, in: v. Heint-
schel-Heinegg/Kudlich (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.8.2024, § 24 Rn. 40.

5 Vgl. RGSt 68, 288; BGHSt 7, 296 (299); 21, 216 (217); 35,
184 (186); BGH NStZ 1994, 428 (429); BGH NStZ-RR
2003, 199; BGH NStZ 2004, 324 (325); BGH NStZ 2011,
454 (455); BGH NStZ 2014, 202; BGH StV 2018, 715 (716);
BGH NStZ 2022, 94 (95); BGH NStZ 2024, 537 f.; in diesem
Sinne auch Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 1996, S. 544 f.; Kudlich, JuS 1999, 349 (349 ft.,
352); Lilie/Albrecht, in: Laufhiitte/Rissig-van Saan/Tiede-
mann (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 1, 12. Aufl.
2007, § 24 Rn. 263 f.; Géssel, in: Maurach/Gossel/Zipf,
Allgemeiner Teil, Bd. 2, 8. Aufl. 2014, § 41 Rn. 191; Heger/
Petzsche, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 24 Rn. 23; Mitsch, in:
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
13. Aufl. 2021, § 23 Rn. 26; Heinrich, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 7. Aufl. 2022, Rn. 811; Heger, in: Lackner/Kiihl/
Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 24
Rn. 17 f.; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen,
Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 24 Rn. 19 ff., 23; Kud-
lich/Schuhr, in: Satzger/ Schluckebier/Werner, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 6. Aufl. 2024, § 24 Rn. 66; Rengier, Straf-
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Fir das Freiwilligkeitsverstdndnis i.S.v. § 24 StGB auf
einen derart psychologisierenden Ansatz abzustellen, er-
scheint zundchst mit Blick auf die Interpretation von § 20
StGB durch die Rechtsprechung konsequent. Gemal} einer
vielzitierten Leitentscheidung des Bundesgerichtshofes ist fiir
die Schuldfahigkeitsfrage das Vorliegen oder Nichtvorliegen
von Willensfreiheit entscheidend:

,Der innere Grund des Schuldvorwurfs liegt darin, dass
der Mensch auf freie, verantwortliche, sittliche Selbstbe-
stimmung angelegt und deshalb befahigt ist, sich fiir das

Recht und gegen das Unrecht zu entscheiden [...]*.

Diese Position findet auch in Teilen der strafrechtlichen Leh-
re in unterschiedlichen Varianten Zustimmung.” In groBen
Teilen der Strafrechtslehre vertritt man hingegen einen
Schuldbegriff, welcher den Erkenntnissen der empirischen
Wissenschaften — insbesondere der forensischen Psychowis-
senschaften — iiber die Unmoglichkeit einer empirischen
Feststellung von Willensfreiheit gerecht wird. Im Rahmen
eines derartigen ,sozialen“ bzw. ,funktionalen” Schuldbe-
griffs wird die Freiheitsfrage zumindest relativiert und mit
Blick auf die Verhaltenserwartungen der Biirger an ihre Mit-
biirger normativiert.® Angesichts dieses offenen Streitstands

recht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 37 Rn. 91, 107 ff;;
Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl.
2024, Rn. 1072 f.

¢ BGHSt 2, 194 (200); in diesem Sinne auch BVerfGE 123,
267 (413); 133, 168 (197 £.).

7 Vgl. etwa Kaufinann, Das Schuldprinzip, Eine strafrecht-
lich-rechtsphilosophische Untersuchung, 1961, S. 208;
Hruschka, Strukturen der Zurechnung, 1976, S. 39 f.; Otto,
GA 1981, 481 (485 ff.); Kohler, Die bewullte Fahrldssigkeit,
Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung, 1982,
S. 181 £, 188 f.; Schiinemann, in: ders. (Hrsg.), Grundfragen
des modernen Strafrechtssystems, 1984, S. 153 (163 ff.);
Griffel, ZStW 98 (1986), 28 (41); Dreher, Die Willensfrei-
heit, Ein zentrales Problem mit vielen Seiten, 1987, S. 396 f;
Alwart, in: Byrd/Joerden (Hrsg.), Festschrift fiir Joachim
Hruschka zum 70 Geburtstag, 2005, S. 357 (359 f.); Rath,
Aufweis der Realitdt der Willensfreiheit, Eine retorsive Re-
flexion zur Moglichkeit von Verantwortlichkeit in Ethik und
(Straf-)Recht, 2009, S. 73 ff., 153 f.; Koriath, GA 2011, 618
(629); Walter, ZIS 2011, 636 (646); Jdger, GA 2013, 3 ff,;
Ebert, in: Heger (Hrsg.), Festschrift fir Kristian Kiihl zum
70. Geburtstag, 2014, S. 137 (149 f.); Eisele, in: Schonke/
Schroder (Fn. 4), § 20 Rn. 110.

8 Vgl. etwa Roxin, in: ders. (Hrsg.), Grundfragen der gesam-
ten Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Heinrich Henkel
zum 70. Geburtstag am 12. September 1973, 1974, S. 171
(174 £.); Jakobs, Schuld und Pravention, 1976, S. 31 ff.; Miil-
ler-Dietz, Grundfragen des strafrechtlichen Sanktionensys-
tems, 1979, S. 10 ff.; Kriimpelmann, GA 1983, 337 (343 ff.);
Lackner, in: Gossel (Hrsg.), Strafverfahren im Rechtsstaat,
Festschrift fiir Theodor Kleinknecht zum 75. Geburtstag am
18. August 1985, 1985, S. 245 (250 ff.); Streng, ZStW 101
(1989), 273 (287 ff.); Schéch, in: Hilgendorf/Kudlich/

hilft der Blick auf das fiir die Schuldfahigkeitsfrage relevante
Freiheitsverstindnis auch fiir die Ricktrittsfrage letztlich
nicht weiter.

Gleichwohl beharrt die Rechtsprechung mit einem Teil
der Lehre auf einem psychologisierenden Ansatz, der auch
innerpsychische Hemmungen oder seelischen Druck fiir die
Begriindung von Unfreiwilligkeit i.S.v. § 24 StGB akzeptiert.
Allerdings miisste man auf Basis dieses Ansatzes einen im
Zustand der Schuldunfihigkeit Agierenden als unfrei Han-
delnden einstufen und von daher dessen Riicktritt mangels
freiwilligen Aufgebens der Tat ablehnen.’ Freilich zieht die
Rechtsprechung diese Konsequenz aus ihren Basisannahmen
nicht und bejaht auch fiir den Schuldunfihigen eine Riick-
trittsmdglichkeit.!® Im Ergebnis erscheint diese riicktritts-
freundliche Linie zwar durchaus zutreffend.!! Begriinden

Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, Bd. 2, 2020, § 44
Rn. 13 ff.; Schreiber/Rosenau, in: Venzlaff/Foerster/
Drefling/Habermeyer (Hrsg.), Psychiatrische Begutachtung,
Ein praktisches Handbuch fiir Arzte und Juristen, 7. Aufl.
2021, S. 85 (88 ff.); Verrel/Linke, in: Dolling/Duttge/Konig/
Rossner (Fn. 4), StGB § 20 Rn. 15; Heger (Fn. 5), Vor § 13
Rn. 23; ferner Hérnle/v. Hirsch, GA 1995, 261 (270 ff);
Zaczyk, in: Neumann/Schulz (Hrsg.), Verantwortung in Recht
und Moral, 2000, S. 103 (112 ff., 114); Ida, in: Safferling/
Kett-Straub/Jager/Kudlich (Hrsg.), Festschrift fiir Franz
Streng zum 70. Geburtstag, 2017, S. 271 (282); Jahn/Schmitt-
Leonardy, in: Safferling/Kett-Straub/Jéger/Kudlich (a.a.0.),
S. 499 (506 ft.); Schild/Zabel, in: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 20 Rn. 16 ff.

% So im Ergebnis etwa Deiters, in: Schneider/Frister (Hrsg.),
Alkohol und Schuldfihigkeit, Entscheidungshilfen fiir Arzte
und Juristen, 2002, S. 121 (135 f.); so noch Zaczyk, in: Kind-
hauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 24 Rn. 76; Ambos (Fn. 4),
StGB § 24 Rn. 34; Frister (Fn. 4), § 24 Rn. 37; differenzie-
rend Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991,
17/68 und 26/42; Jiger, ZStW 112 (2000), 783 (798 f.);
ders., in: Wolter/Hoyer (Hrsg.), Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 24 Rn. 79.

10 Vgl. BGHSt 23, 359 f; BGH NStZ-RR 1999, 8; BGH
NStZ 2004, 324 (325); zu Widerspriichlichkeiten dieser Posi-
tion auch Schumann, Zum Standort des Riicktritts vom Ver-
such im Verbrechensaufbau, Eine Untersuchung anhand der
Dogmatik zum System von Versuch und Riicktritt seit dem
19. Jahrhundert, 2006, S. 133 ff.

1 Vgl. Streng, ZStW 101 (1989), 273 (315); Linke, Der
Riicktritt vom Versuch bei mehreren Tatbeteiligten gemé&f
§ 24 Absatz 2 StGB, Eine Bestandsaufnahme, 2010, S. 205 f;;
Gossel (Fn. 5), § 41 Rn. 198; Kiihl (Fn. 4), § 16 Rn. 62a;
Eser/Bosch (Fn. 4), § 24 Rn. 46; Roxin/ Greco, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, §20 Rn. 66;
Murmann, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/
Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 283 ff.; Kindhduser/Zimmermann,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2022, § 32 Rn. 46;
Englinder,  in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Saliger
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lasst sich das aber nur mittels eines normativen Verstdndnis-
ses von Schuldunféhigkeit und/oder mittels eines — jedenfalls
auch — normativen Verstindnisses von Freiwilligkeit i.R.v.
§ 24 StGB.

Normativ geprigte Freiwilligkeitsdefinitionen verzichten
darauf, die Entscheidungsfindung des seine Tat Aufgebenden
quasi tiefenpsychologisch rekonstruieren zu wollen. Sie ent-
gehen damit spezifischen und folgenreichen Problemen der
psychologischen Begriffsbestimmung. Das Miteinander und
Gegeneinander von Gewissen (Uber-Ich), Entscheidungs-
instanz (Ich) und Antriebsebene (Es) in die rechtliche Sphére
iiberfiihren zu wollen, wie in den obergerichtlichen Entschei-
dungen zu inneren Hemmungen anklingend, iiberstrapaziert
die Tragfahigkeit dieses heuristischen Modells.'> Auch bele-
gen Fallanalysen zur Nutzbarkeit psychologisch ansetzender
Freiwilligkeitsargumente i.R.v. § 24 StGB, dass der empi-
risch verstandene Freiwilligkeitstopos vielfach kein eindeuti-
ges Ergebnis zu erbringen vermag.'’ Hinzu kommt, dass auf
Basis eines Abstellens auf innere Hemmungen der von sei-
nem starken Gewissen zur Tataufgabe ,,gezwungene* Mora-
list schlechter behandelt wiirde als der wendige Opportu-
nist.'4

Zu kléren bleibt, ob der Wortlaut von § 24 StGB bei ei-
nem Abstellen auf die — fiir das Strafrecht maBgebliche —
alltagssprachliche Nutzung der Begriffe'> einem wesentlich
auch normativen Verstindnis von Freiwilligkeit entgegen-
steht. Insoweit ist zunéchst festzuhalten, dass man auf Grund-
lage eines derartigen Begriffsverstandnisses von Freiwillig-
keit auf die autonome, d.h. nicht durch externe Griinde vor-

(Fn. 8), § 24 Rn. 63; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 5),
Rn. 1072; Kudlich/Schuhr (Fn. 5), § 24 Rn. 67; tendenziell
auch Jdger, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Hand-
buch des Strafrechts, Bd. 3, 2021, § 58 Rn. 150 f.

12 Vgl. zur psychoanalytischen Fundierung dieses Ansatzes
Freud, Neue Folge der Vorlesungen zur Einfiihrung in die
Psychoanalyse, 1940 (1973), S. 62 (74 ff.).

13 Dazu niher Maiwald, in: Gossel (Hrsg.), Gedéchtnisschrift
fiir Heinz Zipf, 1999, S. 255 (258 ff., 263 ff.); ferner Roxin
(Fn. 4), S. 266; Eser/Bosch (Fn. 4), § 24 Rn. 43; Ambos
(Fn. 4), StGB § 24 Rn. 31; Frister (Fn. 4), § 24 Rn. 26 ff,;
Puppe, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2023, § 21
Rn. 30.

14 Vgl. schon Bockelmann/Volk, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
4. Aufl. 1987, S. 214; ferner Murmann (Fn. 11), § 24 Rn. 281
f.; Engldnder (Fn. 11), § 24 Rn. 62.

15 Zur hervorgehobenen Relevanz des allgemeinen Sprachge-
brauchs auch mit Blick auf die Garantiefunktion des Gesetzes
vgl. BVerfGE 126, 170 (197); Streng, in: Bouffier/Horn/
Poseck/Radtke/Safferling (Hrsg.), Grundgesetz und Europa,
Liber amicorum fiir Herbert Landau zum Ausscheiden aus
dem Bundesverfassungsgericht, 2016, S. 471 (472 {f.); Kud-
lich, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des
Strafrechts, Bd. 1, 2019, § 3 Rn. 6 ff.; Dannecker/Schuhr, in:
Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Ronnau/Schluckebier
(Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020,
§ 1 Rn. 302 f.; Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/
Saliger (Fn. 8), § 1 Rn. 106 ff.

gegebene Entscheidung, beziiglich des Riicktrittsverhaltens
abstellt.!® Im Sinne solcher Betrachtung kann als allgemeins-
ter Begriffsinhalt gelten, dass der Téter den Rechtsgutsangriff
»aus freien Stiicken®, ,,aus eigenem Antrieb* aufgegeben hat,
also ohne durch duflere Umstéinde dazu gezwungen worden
zu sein.!” Unfreiwilligkeit ldge hingegen dann vor, wenn die
Tataufgabe wegen zuvor nicht einkalkulierter &uflerer Er-
schwernisse — etwa solcher mit gravierend gesteigertem Risi-
ko fiir den Titer — erfolgt ist.'"® Hingegen haben innerpsychi-
sche Hemmungen von vorneherein keine Begriindungskraft
fiir die Annahme von Unfreiwilligkeit.'?

Konsequenter Weise gilt dies auch fiir Fille eines Ent-
setztseins iiber das bisher Getane oder Fille eines ,,ldhmen-
den Schocks® mit anschlieBender Tataufgabe. Denn brauch-
bare Kriterien fiir eine Abgrenzung von normalen inneren
Hemmnissen, die der Téter fiir ein Weiterhandeln hétte tiber-
winden kénnen, von solchen extremer bzw. zwingender Aus-
pragung lassen sich anhand des Kriteriums des ,,freien Wil-
lens* nicht finden. Auch die Uberlegung, es liege in der
Schock-Konstellation schon kein eigentliches Handeln im
Sinne des Aufgebens der Tat vor,?’ modifiziert die hochst
unklare Grenzziehung lediglich, ohne sie aber besser hand-
habbar zu machen.

Eine Uberpriifung dieser Linie anhand der Gesetzge-
bungsgeschichte ergibt Folgendes: § 46 Abs. 1 StGB a.F.
hatte fiir ein mit Riicktritt begriindetes Ausscheiden von

16 Vgl. fiir eine derart zuriickgenommene Freiheitsidee im
Rahmen des Freiwilligkeitsmerkmals Lilie/Albrecht (Fn. 5),
§ 24 Rn. 244; Gossel (Fn. 5), § 41 Rn. 188; Zaczyk (Fn. 9),
§ 24 Rn. 68; Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
3. Aufl. 2019, § 9 Rn. 62 f.; Gropp/Sinn, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 9 Rn. 157; Hoffinann-Holland,
in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafge-
setzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 24 Rn. 117 ff.; Krey/Esser,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2022, Rn. 1302 f;
Murmann, Grundkurs Strafrecht, 7. Aufl. 2022, § 28 Rn. 152;
Frister (Fn. 4), § 24 Rn. 29; Rengier (Fn. 5), § 37 Rn. 91;
ferner Streng, NStZ 1993, 582 (583); Linke (Fn. 11), S. 197 f.
17 Vgl. fiir einen entsprechenden Freiheitsbegriff etwa
Gutmann, Freiwilligkeit als Rechtsbegriff, 2001, S. 201 ff.

18 Zu Unfreiwilligkeit wegen ,,ungiinstiger Risikoerhdhung
vgl. BGH NStZ 1992, 536 (537); BGH NStZ 1993, 279;
BGH NStZ 2007, 265 f.; BGH NStZ-RR 2014, 9 (10); Puppe
(Fn. 13), § 21 Rn. 32; Fischer (Fn. 5), § 24 Rn. 19b; ausfiihr-
lich Murmann (Fn. 11), § 24 Rn. 289 ff.; ferner Krey/Esser
(Fn. 16), Rn. 1303.

19 Vgl. etwa Jakobs (Fn. 9), 26 Rn. 45; Kéhler, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 1997, S. 481; Bottke, in: Canaris/Heldrich/
Hopt/Roxin/Schmidt/Widmaier (Hrsg.), 50 Jahre BGH, Fest-
gabe aus der Wissenschaft, Bd. 4, 2000, S. 135 (170 ff.);
Zaczyk (Fn. 9), § 24 Rn. 73; Bringewat, Grundbegriffe des
Strafrechts, 3. Aufl. 2018, Rn. 559; Freund/Rostalski
(Fn. 16), § 9 Rn. 62 f.; Jdger (Fn. 11), § 58 Rn. 152; Mur-
mann (Fn. 11), § 24 Rn. 281; Engldnder (Fn.11), § 24
Rn. 62; ferner Amelung, ZStW 120 (2008), 205, 227 f;
Krey/Esser (Fn. 16), Rn. 1304.

20 Differenzierend noch Streng (Fn. 1), S. 519 (523).
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Freiwilliger Rucktritt vom Versuch trotz Handelns unter ,Schock*?

Straflosigkeit speziell auf eine Tathinderung durch Umsténde
abgestellt, ,,welche von seinem (des Taters/F.S.) Willen un-
abhéngig waren“. Und an dieser Konzentration auf den Ta-
terwillen sollte die neue Freiwilligkeitsformel des § 24 StGB,
wie sie zundchst durch § 28 E 1962 ausformuliert worden
war, auch nichts dndern; vielmehr sollten etwaige Umstdnde
mit Hinderungspotential, die dem Téter aber nicht bekannt
waren, einem freiwilligen Aufgeben der Tat nun nicht mehr
im Wege stehen.?! Der Vorrang des Titerwillens fiir das
Bejahen von Riicktritt wurde dadurch bekriftigt, ohne aber
ein bestimmtes Begriffsverstindnis von Freiwilligkeit vorzu-
geben.

III. Die normativierende Riicktrittsentscheidung im Sys-
tem des Strafrechts

Angesichts des oben anhand des Gesetzeswortlauts begriinde-
ten Freiwilligkeitsverstdndnisses, welches inneren Hemmnis-
sen keine Bedeutung zuweist, bleibt zu klaren, welche Ele-
mente dem Freiwilligkeits-Begriff angesichts seiner Funktion
im Deliktsaufbau immanent sind. Dass in die Begriffsdefini-
tion wertende Dimensionen einflieBen, kann jedenfalls nicht
iiberraschen.?? So zuriickhaltend man im Sinne des strafrecht-
lichen Bestimmtheitsgrundsatzes auf der Ebene der Tatbe-
standsverwirklichung einer wertenden Betrachtung gegen-
iibersteht, so vergleichsweise offen sind hierfiir die Ebenen
der Rechtswidrigkeit und vor allem der Schuld. Denn es geht
dort sehr weitgehend um Abwégungen, die begrifflich zwar
angesprochen sind, die tiber den Gesetzeswortlaut allein aber
nicht entschieden werden. Und das Riicktrittsprivileg als —
gemidll herrschender Meinung — personlicher Strafaufhe-
bungsgrund®® oder als Schuldaufhebungsgrund®* bewegt sich
gleichfalls auf einer Ebene der Zurechnung verschuldeten
Unrechts, in welcher Wertungen unabweisbar zentrale Be-
deutung zukommen.”> Die Behauptung, dass der Be-
stimmtheitsgrundsatz aus Art. 103 Abs. 2 GG eine psycholo-
gisierende Interpretation des Freiwilligkeitsmerkmals er-
zwinge,?® geht demnach fehl.?” Die Judikatur verstrickt sich
iiberdies in unauflosbare Widerspriiche, wenn sie mit der

2l Vgl. den ,Entwurf eines Strafgesetzbuches (StGB)
E 1962“, BT-Drs. IV/650, S. 15, 145; dazu ausfiihrlich Gut-
mann (Fn. 4), S. 112 ff.

2 Vgl. Gutmann (Fn. 4), S. 151 ff.; Maiwald (Fn. 13), S. 258
ff., 269 f.

2 Vgl. Eser/Bosch (Fn. 4), § 24 Rn. 4 f.; Heger/Petzsche
(Fn. 5), § 24 Rn. 3; Hoffmann-Holland (Fn. 16), § 24 Rn. 7,
Heger (Fn. 5), § 24 Rn. 1; Englinder (Fn. 11), § 24 Rn. 11;
Fischer (Fn. 5), § 24 Rn. 2; dazu krit. etwa Schumann, ZStW
130 (2018), 1 (8 f.).

2 Vgl. Streng, ZStW 101 (1989), 273 (324 f.); Kihler
(Fn. 19), S. 469 f.; dhnl. Roxin (Fn. 4), S. 273 ff.; Schumann
(Fn. 10), S. 143 ff.; Ambos (Fn. 4), StGB § 24 Rn. 2.

25 Vgl. auch Lampe, JuS 1989, 610 (612 f.).

26 So BGHSt 35, 184 (187); vgl. auch BGHSt 42, 158 (161);
Lackner, NStZ 1988, 405 f.; Amelung, ZStW 120 (2008), 205
(242); Rengier (Fn. 5), § 37 Rn. 99.

27 Vgl. auch Freund/Rostalski (Fn. 16), § 9 Rn. 58 f.

Rechtsfigur des ,,fehlgeschlagenen Versuchs“?® sogar einen

auBergesetzlichen Riicktrittshinderungsgrund anerkennt.?’

Eine Interpretation von ,,freiwillig® als deskriptives bzw.
strikt psychologisches Merkmal gébe mit Blick auf die Ga-
rantiefunktion des Gesetzes immerhin dann Sinn, wenn man
das Freiwilligkeitserfordernis als eine Art Tatbestandsmerk-
mal im engeren Sinne auffassen wiirde.3 Tatsichlich hatten
die ilteren ,,Rechtstheorien den Ricktritt im Sinne einer
Einheitsbetrachtung als Riickgingigmachen wesentlicher
Elemente des Versuchs-Tatbestands verstanden und derart
bei Riicktritt bereits das Versuchsunrecht bzw. den Schuld-
tatbestand verneint.’! Jedoch werden diese Ansitze mit guten
Griinden heute kaum mehr vertreten.

Der Weg fiir ein — zumindest auch — normatives Ver-
stindnis des freiwilligen Aufgebens in § 24 StGB ist dem-
nach frei. Dass eine derartige Normativierung — in einem
ersten Schritt — stets am Wortlaut des Gesetzes zu orientieren
ist, versteht sich dabei von selbst. Eine Orientierung am all-
tagssprachlichen bzw. sozialen Freiwilligkeitsbegriff wird
einem dabei eine bessere Leitlinie bieten als eine betont psy-
chologisierende Betrachtung.’> Im Weiteren ist zu beachten,
dass der Gesetzgeber nicht etwa formuliert hat ,,0hne
Zwang", sondern mit ,freiwillig einen offeneren Begriff
gewihlt hat, der zusitzliche normative Begrenzungen nach-
gerade herausfordert.>* Absichern ldsst sich das durch die
Uberlegung, dass der Freiwilligkeitsbegriff des § 24 StGB
nicht isoliert platziert ist, sondern adverbial zum Aufgeben
der weiteren Ausfithrung der Tat steht. Er bezieht damit sei-
nen spezifischen Sinn gerade aus dem Zusammenhang mit
der Riicknahme eines Rechtsgutsangriffs. So bleibt ein nor-
matives Freiwilligkeitsverstindnis durchaus im Rahmen

28 Vgl. Roxin, JuS 1981, 1 ff.; Jescheck/Weigend (Fn. 5),
S. 542 f.; BGHSt 34, 53 (56); BGHSt (GS) 39, 221 (228);
BGHSt 41, 368 (369); BGH NStZ 2015, 26 f.; BGH NStZ
2017, 147 (151); BGH NStZ-RR 2019, 137 f.

2 Krit. dazu etwa Feltes, GA 1992, 395 (398 ff., 426);
Streng, NStZ 1993, 257 (258); ders., in: Hettinger/Zopfs/
Hillenkamp/K6hler/Rath/Streng/Wolter (Hrsg.), Festschrift
fiir Wilfried Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, S. 629 (640);
v. Heintschel-Heinegg, ZStW 109 (1997), 29 (33 ff.); Schein-
feld, Der Tatbegriff des § 24 StGB, 2006, S. 23 f., 46; Schro-
eder, NStZ 2009, 9 ff.; Wérner, NStZ 2010, 66 ff.; Géssel,
GA 2012, 65 ff.; Fahl, GA 2014, 453 ff.

30 In diese Richtung argumentiert Fischer (Fn. 5), § 24
Rn. 20, wenn er Bedenken dagegen dufBert, im Sinne der
normativen Betrachtung ,,rechtspolitische Begriindungen der
Riicktrittsregelung zu tatbestandlichen Voraussetzungen™ zu
machen (Hervorhebungen im Original).

31 Dazu ausfithrlich Schumann (Fn. 10), S. 20 ff., 87 ff,
164 f.; Haas, ZStW 123 (2011), 226 (239 ff.).

32 Dazu etwa Jéiger, Der Riicktritt vom Versuch als zure-
chenbare Gefahrdungsumkehr, 1996, S. 3 f.; Roxin, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 30 Rn. 11 ff.; Hoff-
mann-Holland (Fn. 16), § 24 Rn. 4 f.; anders Haas, ZStW
123 (2011), 226 (247 ff.).

33 Vgl. auch oben Fn. 15.

34 Vgl. Streng, NStZ 1993, 257 (259).
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dessen, was fiir die Auslegung einer Zurechnungsnorm zulés-
sig ist.

Nicht zuletzt angesichts der Strafbarkeit auch des untaug-
lichen Versuchs ist uniibersehbar, dass der Versuchsstrafbar-
keit ganz wesentlich eine generalpriventive Idee zugrunde
liegt.?® In der Konsequenz spielt fiir die Riicktrittsprivilegie-
rung der Gesichtspunkt einer Riicknahme der Auflehnung
gegen die Rechtsordnung bzw. eine Riickkehr zum Recht
eine zentrale Rolle.*® Uber eine Orientierung zunichst am
Gegensatzpaar ,,autonom — heteronom* hinausgehend er-
scheint das etablierte Freiwilligkeitsverstdndnis durchaus mit
der fiir Strafbefreiung vorauszusetzenden Anforderung kom-
patibel, dass das Aufgeben der rechtsbrecherischen Tat auf
einem anzuerkennenden Motiv beruhen muss. Denn erst dann
macht das Aufgeben der Tat eine Strafe entbehrlich.

Im Sinne solch normativierender Auslegung von ,.freiwil-
lig* ergeben sich konsequenterweise Riicktritts-Einschrén-
kungen gegeniiber einer strikt psychologisierenden Ausle-
gung. Etwa in Fillen, in welchen der Téater von einer Tat
Abstand nimmt, um eine andere Tat begehen zu kdnnen, fehlt
es an einer ,Riickkehr zum Recht*3”. Und Entsprechendes
gilt fir bestimmte Fallgruppen einer auBertatbestandlichen
Zielerreichung, in denen die Fortfiihrung der Tat ohnehin
sinnlos wire.

Auf der anderen Seite ebnet ein normativer Freiwillig-
keitsbegriff den Weg zur Bejahung von Straflosigkeit in
Fillen, in denen man ein Vorliegen von Entscheidungsfrei-
heit in einem genuin psychologischen Sinne durchaus be-
zweifeln oder ablehnen miisste. Denn Freiwilligkeit als
Rechtsbegriff wird durch die kriminalpolitische Aufgabe des
Strafrechts mit definiert. Wenn die Tataufgabe eine autonome
und definitive Abkehr von aktueller rechtsbrecherischer In-
tention erkennen l4sst, ist Strafe auch dann entbehrlich, wenn

3 Vgl. Jescheck/Weigend (Fn. 5), S. 530 ff.; Streng, in:
Streng/Kett-Straub (Hrsg.), Strafrechtsvergleichung als Kul-
turvergleich, 2012, S. 1 (8 ff.); Heger/Petzsche, in: Matt/
Renzikowski (Fn. 5), § 22 Rn. 9 ff.; Zaczyk (Fn. 9), § 22
Rn. 11 f; anders Scheinfeld (Fn. 29), S. 71.

36 Vgl. etwa Roxin (Fn. 4), S 256; Bottke, JR 1980, 441
(443 £.); Bloy, JR 1989, 70 (72); Lampe, JuS 1989, 610
(615 f); Schall, JuS 1990, 623 (630); Roxin (Fn. 32), § 30
Rn. 379 ff.; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 6. Aufl. 2011, § 11 Rn. 87; Kiihl (Fn. 4), § 16 Rn. 61;
Engléinder (Fn. 11), § 24 Rn. 62; Puppe (Fn. 13), § 21 Rn. 30
f.; Cornelius (Fn. 4), § 24 Rn. 40.

37 Vgl. Roxin (Fn. 4), S. 262; Streng, NStZ 1985, 359 (360);
Bloy, JR 1989 70 (72); Kiih! (Fn. 4); Streng (Fn. 1), S. 523 £,;
Jager (Fn. 11), § 58 Rn. 11; anders etwa BGHSt 35, 184 (186
f.); Lackner, NStZ 1988, 405 f.; Murmann (Fn. 11), § 24 Rn.
279; Engldnder (Fn. 11), § 24 Rn. 64.

38 Vgl. Joecks/Jiger, Strafgesetzbuch, Studienkommentar,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 28 ff.; Murmann (Fn. 11), § 24
Rn. 202 ff.; differenzierend Streng, JZ 1990, 212 (215 ff.);
vgl. auch Schall, JuS 1990, 623 (629 f.); Rudolphi, JZ 1991,
525 (527); anders etwa BGHSt (GS) 39, 221 (230 f.); Ame-
lung, ZStW 120 (2008), 205 (239 ff.); Gropp/Sinn (Fn. 16),
§ 9 Rn. 144.

der Téter die bestehende innere Hemmung gegeniiber einem
Weiterhandeln (vermutlich) nicht hétte tiberwinden kénnen,
die Tataufgabe insoweit also ,.erzwungen® war. Mit dem
normativen Verstdndnis eines freiwilligen Aufgebens der Tat
erscheint dies durchaus vereinbar.

IV. Zum Ausgangsfall: Unfreiwilligkeit infolge psychi-
scher Erschiitterung?

Wie beschrieben, bleibt der 4. Strafsenat in seiner neuen
Entscheidung® der psychologischen Auslegung des Freiwil-
ligkeitserfordernisses im Grundsatz treu. Allerdings wird in
den hohen Anforderungen an die Begriindung von fehlender
Freiwilligkeit i.S.v. § 24 StGB deutlich, dass der Senat sich
von der psychologischen Auslegung zugleich auch distan-
ziert. Der Bereich der Féhigkeit zu willensfreier Steuerung
und damit zu strafbefreiendem Riicktritt wird moglichst weit
auch in extreme Bereiche psychischer Krisen, Uberforderun-
gen und Schockerlebnisse hinein erweitert, um normativ
sinnvolle Ergebnisse zu ermdglichen. Diese uneingestandene
Normativierung mutet dem jeweiligen Tatgericht allerdings
zu, willensfreies Handeln nach Moéglichkeit zu unterstellen
und mit pseudo-psychologischen Argumenten abzusichern.
Ein Vorgehen, das besonders dann auf Grenzen stofen wird,
wenn ein herbeigezogener forensischer Gutachter auf Grund-
lage seiner Kompetenz keine Spielrdume des Téters zu freier
Entscheidung iiber das Aufgeben der Tathandlung angenom-
men hat. Die Tatgerichte werden bei der Anwendung der
vom Bundesgerichtshof nun vorgegebenen pseudo-psycho-
logischen Freiwilligkeitsdefinition in steter Gefahr der Uber-
forderung agieren, wie sich im Ausgangsfall gezeigt hat.
Entgehen lésst sich dem nur auf dem Weg eines Vermeidens
ungesicherten Psychologisierens durch Abstellen auf ein
alltagssprachlich-normatives Verstindnis von Freiwilligkeit
i.R.v. § 24 StGB. Auch der durch sein eben getitigtes delikti-
sches Verhalten schockierte Titer, der sich darob entsetzt zu
einer Fortfilhrung seines Tuns auBerstande sieht, handelt
autonom, soweit seinem Weiterhandeln keine dufleren Hin-
dernisse im Wege stehen wiirden. Er verdient die Zuerken-
nung des Riicktrittsprivilegs — man mdchte meinen: gerade
er!

3% BGH NStZ 2023, 599 f.
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Strafrahmen in Gesetz und Praxis

Von Prof. Dr. Michael Heghmanns, Munster*

Eine oftmals groffe Weite der Strafrahmen des StGB wurde
schon in der Vergangenheit beklagt. Die Studie analysiert
zum einen die Hdufigkeit von Strafrahmen, die den Gerichten
gropere Strafzumessungsspielrdume erdffnen, nach aktueller
Rechtslage. Zum anderen wird anhand der Strafzumessungs-
statistik bei ausgewdhlten Delikten gezeigt, dass insbesonde-
re bei Vergehen wie dem Diebstahl, dem Betrug und der
vorsdtzlichen Korperverletzung die oberen Bereiche der
Grundstrafrahmen in der Praxis gar nicht benétigt werden.
Diese Straftaten konnten daher mit Hochstfreiheitsstrafen
von zwei bzw. drei Jahren ausgestattet werden, ohne dass
prdventive oder repressive Verluste zu befiirchten stiinden.

I. Worum es geht

Zu weite Strafrahmen im deutschen Strafrecht werden seit
langem beklagt,! ohne dass der Gesetzgeber bislang hierauf
reagiert hitte. Allerdings bieten Grundtatbestinde, Qualifika-
tionen und besonders oder minder schwere Fille fiir die
Strafzumessung den Gerichten hochst unterschiedliche Spiel-
rdume. Das Phdnomen weit reichender Strafrahmen tritt ins-
besondere dann auf, wenn neben einem Grundstrafrahmen
unbenannte oder allenfalls qua Regelbeispielstechnik, d.h.
nicht abschlieend beschriebene minder schwere oder beson-
ders schwere Félle existieren. In solchen Konstellationen
kann auch schon einmal das gesamte Spektrum von Geld-
und zeitiger Freiheitsstrafe zur Verfiigung stehen, wie das
Beispiel von § 253 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 StGB zeigt. Ange-
sichts der Funktion der Strafrahmen steht in Frage, ob dies
zulédssig und ob es iliberhaupt notwendig ist, d.h. die Praxis
die sich ihr bietenden Spielriume auch ausnutzt. Friihere
eingehendere Untersuchungen zu diesem Themenfeld liegen
bereits Jahrzehnte zuriick und verfolgten auBerdem andere
Primirinteressen.” Aus neuerer Zeit ist vor allem Kaspars
Gutachten zum 72. Deutschen Juristentag zu erwihnen,® fiir
den der Zuschnitt der Strafrahmen allerdings auch nur ein
Randaspekt war.

Der folgende Text wird sich vor diesem Hintergrund da-
rauf konzentrieren, wie es heute mit dem Zustand und dem
Nutzen weit reichender Strafrahmen bestellt ist. Er ndhert
sich dem Thema auf mehreren Wegen an: Zunéchst erfolgt
eine abstrakte Betrachtung der Funktion von Strafrahmen,

* Der Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Straf-
prozessrecht, Medienstrafrecht und Strafvollzugsrecht an der
Universitat Miinster.

U Verrel, JZ 2018, 811; Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762
(2765); Th. Vormbaum, ZStW 107 (1995), 734 (754);
Kaspar, Gutachten C zum 72. DIJT 2018, S. C 47; Zipf/
Dolling, in: Maurach/Gossel/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2014, § 62 Rn. 12 f.

2 Vgl. insb. Montenbruck, Strafrahmen und Strafzumessung,
1983; H.-J. Albrecht, Strafzumessung bei schwerer Krimina-
litdt, 1994; Gotting, Gesetzliche Strafrahmen und Strafzu-
messungspraxis, 1997.

3 Kaspar (Fn. 1).

sodann eine Bestandsaufnahme ihrer Verwendung im deut-
schen Strafrecht. In Anschluss wird eine Einschétzung ihres
Nutzens anhand ausgewdéhlter Delikte und ihrer praktischen
Anwendung unternommen. Die Untersuchung beschrinkt
sich dabei auf einige charakteristische Straftatbestdnde des
StGB und daneben auf solche des StVG und des BtMG, d.h.
diejenigen Gesetze des Nebenstrafrechts, die zahlenmiBig
mit Abstand am hiufigsten zur Anwendung gelangen.* Im
Hinblick auf die Begrenzung der Geldstrafen in § 40 Abs. 1
S.2und § 54 Abs. 2 S. 2 StGB auf 360 bzw. 720 Tagessitze,
d.h. dem Aquivalent zu einem bzw. zwei Jahren Freiheitsstra-
fe, bleiben zudem Geldstrafen auBlerhalb der Betrachtung.
Den Abschluss bilden kursorische Uberlegungen zur Neuge-
staltung exemplarischer Strafbestimmungen.

II. Die Rolle der Strafrahmen

Strafvorschriften weisen stets eine (kausale) Grundstruktur
von Tatbestand und Rechtsfolge auf, wobei der Begriff des
Tatbestandes insoweit irrefilhrend sein mag, als es zusitzli-
cher Rechtswidrigkeits- und Schuldvoraussetzungen bedarf
und ferner noch Verfolgungsvoraussetzungen erfiillt sein
miissen, um die Rechtsfolge einer Strafe auszulosen. Alle
diese Strafbarkeitsvoraussetzungen sind Klassifikations-
merkmale:®> Sie iiberlassen dem Richter keinen Entschei-
dungsspielraum, sondern liegen vor oder tun dies eben nicht.
Die Rechtsfolge mit einer Reihe von Klassifikationsmerkma-
len exakt festzulegen, ist der Gesetzgeber (sicht man von den
hochproblematischen absoluten Strafdrohungen ab, die sich
heute aber nur noch in § 211 StGB sowie verschiedentlich im
VStGB® finden) jedoch nicht befihigt. Vielmehr verwendet
er dazu in § 46 StGB eine Art Ordnungsbegriff’ des Schuld-
mafles unter Beriicksichtigung praventiver Folgenerwagun-
gen und iiberlisst es im Ubrigen notgedrungen den Gerichten,
die gebotene Strafe festzulegen. Deren Aufgabe ist es dem-

4 Die Strafverfolgungsstatistik 2022, Tabelle 24311-05, weist
Verurteilungen erwachsener Beschuldigter nach dem StGB
von 332.470 Personen (ohne Verkehr) zuziiglich 103.321
Personen (Verkehr), nach dem StVG von 53.051 und nach
dem BtMG von 52.120 Personen aus; das danach am haufigs-
ten angewendete Gesetz ist das PfIVG mit nur noch 14.381
Verurteilten. Inwieweit das neue KCanG praxisrelevant wer-
den wird, bleibt noch abzuwarten.

5 Dazu néher Radbruch, in: Radbruch, Der Handlungsbegriff
in seiner Bedeutung fiir das Strafrechtssystem, 1904, Nach-
druck 1967, S. 167 (167, 170); Hassemer, in: Arthur Kauf-
mann (Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Gustav Radbruch, 1968,
S. 281 (282 1.).

¢ Eine absolute Strafdrohung lebenslanger Freiheitsstrafe
(ohne Milderungsmoglichkeiten iliber minderschwere Fille)
enthalten zurzeit noch § 6 Abs. 1 Nr. 1 VStGB (Volkermord),
§ 7 Abs. 1 Nr. 1 VStGB (Verbrechen gegen die Menschlich-
keit), § 8 Abs. 1 Nr. 1 VStGB (Kriegsverbrechen gegen Per-
sonen) und § 13 Abs. 1 VStGB (Aggression).

" Vgl. Radbruch (Fn. 5), S. 167; Hassemer (Fn. 5), S. 285.
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gemil, den abzuurteilenden Einzelfall zwischen den Extre-
men — dem denkbar leichtesten und denkbar schwersten Fall
— einzureihen.! Dem Strafrahmen kommt dabei die Funktion
einer Begrenzung des strafrichterlichen Ermessens zu.’ Ideal-
typisch sollte seine Untergrenze dem denkbar leichtesten,
seine Obergrenze dem denkbar schwersten Fall entspre-
chen.'® Mit Hassemer wire ein solches Ideal freilich ,,uto-
pisch; der Gesetzgeber kann die zulédssigen und zutreffenden
Argumentationen zur Strafzumessung unter einem bestimm-
ten Tatbestand nicht exakt prognostizieren.“!! Eine gewisse
Anndherung sei ihm jedoch moglich, und zwar durch Be-
obachtung der Rechtsprechung zu den einzelnen Tatbestin-
den.!? Selbst wenn demnach das Ideal eine Utopie sein sollte,
so bleibt dem Gesetzgeber doch die Aufgabe (und die Mdg-
lichkeit), sich diesem Ideal anzundhern. Andernfalls verlore
der Strafrahmen seine wichtigste Funktion der Orientierung
fiir den Richter. Denn dieser wird vom Gesetz im Ubrigen
weitgehend allein gelassen; die (zwar immer zahlreicheren)
Hinweise in § 46 Abs. 2 StGB, was alles im Einzelfall zu
bedenken sei, verraten ja bestenfalls etwas dariiber, wie me-
thodisch innerhalb des Strafrahmens vorzugehen ist. Selbst
das tun sie zudem hochst unvollkommen, weil sie festzustel-
len, zu bewerten, zu gewichten sind und das Resultat mit den
Strafzwecken in Einklang zu bringen ist. Es muss nicht ver-
wundern, wenn angesichts dieses hochkomplexen Vorganges
bislang noch keine einigermalen operationalisierbare Metho-
dik des Strafzumessungsvorganges entwickelt werden konn-
te, die iiber einen Vergleich zu dhnlichen Féllen hinausge-
kommen wire (was aber dann im Grunde kaum noch etwas
mit den Parametern in § 46 Abs. 2 StGB zu tun hat).!> Der
Strafrahmen liefert mithin die einzige anwendungssichere
gesetzliche Begrenzung, die eine eindeutige Klassifikation
einer richterlichen Zumessungsentscheidung als richtig oder
falsch erlaubt. Weitergehende Zugriffe der Revisionsgerichte
auf die Strafmafentscheidungen der Tatgerichte lassen sich
zwar im Einzelfall mit Begriindungsdefiziten rechtfertigen;'4
dariiberhinausgehende Zweifel an der tatrichterlichen Ent-
scheidung bleiben freilich subjektiv-wertend, wenn bei-
spielsweise einer Strafe, die der Tatrichter offensichtlich als

8 Radbruch (Fn. 5), S. 171.

9 Schneider, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/
Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 4,
13. Aufl. 2020, vor § 46 Rn. 10; Hassemer (Fn. 5), S. 284,
286; Wolters, in: Wolter/Hoyer (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 10. Aufl. 2024, § 46
Rn. 51, 97; BGH NStZ 1983, 217.

10 Schneider (Fn. 9), vor § 46 Rn. 10; Streng, in: Kindhiuser/
Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 46 Rn. 5; Hassemer
(Fn. 5), S. 288 f.; Dreher, in: Frisch/Schmid (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Hans-Jirgen Bruns zum 70. Geburtstag, 1978,
S. 141 (150).

"' Hassemer (Fn. 5), S. 289.

12 Hassemer (Fn. 5), S. 289.

13 In diese Richtung auch Wolters (Fn. 9), § 46 Rn. 105.

4 Vgl. nur BGH NStZ 2023, 409; BGH StV 2024, 561; BGH
NStZ-RR 2024, 289.

schuldangemessen angeschen hatte, ebendiese Qualitdt vom
Revisionsgericht abgesprochen wird. '3

II1. Strafrahmen de lege lata

Angesichts ihrer soeben skizzierten Bedeutung soll nunmehr
untersucht werden, was das Gesetz derzeit dazu leistet, mit-
tels seiner Bestimmungen zu den Strafrahmen den richterli-
chen Entscheidungsvorgang zu determinieren. Die Regelun-
gen des Allgemeinen Teils erweisen sich dabei als kurso-
risch: Die Mindeststrafen betragen fiinf Tagessitze fiir Geld-
strafen (§ 40 Abs. 1 S. 2 StGB) und einen Monat fiir Frei-
heitsstrafen (§ 38 Abs. 2 StGB). Die Hochststrafenregelung
fiir Geldstrafen (§ 40 Abs. 1 S. 2 StGB) bleibt fiir die Gestal-
tung der Strafrahmen ohne Belang, weil keine Straftatbestin-
de mehr existieren, die ausschlieBlich Geldstrafen vorsehen.'®
Die Regelung zum HochstmaB3 der zeitigen Freiheitsstrafe
von 15 Jahren (§ 38 Abs. 2 StGB) hingegen wird iiberall dort
relevant, wo Straf- oder Qualifikationstatbestinde!” keine
entsprechenden Regelungen aufweisen, was hauptsichlich!®
bei Verbrechen der Fall ist (vgl. § 249 Abs 1 StGB). Aber
selbst unter ihnen finden sich fast ebenso viele Strafvorschrif-
ten, die den Strafrahmen nach oben hin unterhalb der Fiinf-
zehnjahresgrenze enden lassen (z.B. § 244 Abs. 4 StGB)."”
Betrachtet man die Weite der Strafrahmen, so ergibt sich
naturgemél ein sehr uneinheitliches Bild. Auf der einen Seite
existieren extrem enge Rahmen, was sich aber schlicht durch
eine niedrige Hochststrafe bei etlichen der Bagatellvergehen
erklart. Beispielhaft sei auf die Félschung von Wahlunterla-
gen (§ 107b StGB) oder die Verleitung zur uneidlichen
Falschaussage (§ 160 Abs. 1 Var. 2 StGB) hingewiesen, die
jeweils Freiheitsstrafen bis zu sechs Monaten bzw. Geldstra-
fen bis zu 180 Tagessdtzen androhen. Aber auch die zahlrei-
chen Tatbestdnde mit Hochstfreiheitsstrafen von einem Jahr
oder zwei Jahren bieten den Gerichten noch vergleichsweise
geringe Handlungsspielrdume. Auf der anderen Seite konnen
— unter Einbeziehung minder schwerer oder besonders
schwerer Fille — auch einmal Strafrahmen mit einer Spann-
weite von bis zu flinfzehn Jahren auftreten (z.B. der Angriff
gegen Organe und Vertreter ausldndischer Staaten nach § 102
StGB mit einem Grundstrafrahmen von bis zu fiinf Jahren

15 Vgl. BGH StV 1987, 530; BGH NStZ 1993, 538; BGH
NStZ-RR 1996, 84.

16 Zipf/Délling, in: Maurach/Géssel/Zipf (Fn. 1), § 59 Rn. 31;
Dreher (Fn. 10), S. 143. Fiir das Landesrecht steht dem Art. 3
Abs. 2 Nr. 1 EGStGB entgegen.

17 Qualifikationstatbestinde werden hier als eigene Straftat-
bestdnde eingeordnet, wiahrend minder schwere und beson-
ders schwere Fille als bloBe Modifikationen der Grundstraf-
rahmen hier zunéchst auBerhalb der Betrachtung bleiben.

8 Im Kernstrafrecht bilden einige besonders schwere Fille
von Vergehen eine Ausnahme (§ 100a Abs. 4 StGB, §§ 102,
107, 177 Abs. 1 i.V.m. Abs. 6 StGB, § 253 Abs. 4 StGB).
1942 Straf- oder Qualifikationstatbestiinde reichen dabei von
einem bis zehn Jahre Freiheitsstrafe, drei bieten einen Straf-
rahmen von einem bis fiinf Jahre (§§ 184b Abs. 3, 339, 356
Abs. 2 StGB); demgegeniiber nennen 61 Straftatbestdnde nur
eine Strafuntergrenze.
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Freiheitsstrafe, der im unbenannten besonders schweren Fall
auf bis zu fiinfzehn Jahre ansteigt).

Will man sich ein vollstindigeres Bild mittels einer empi-
rischen Bestandsaufnahme verschaffen, ist dazu vorab die
Einordnung bestimmter Gesetzeskonstellationen festzulegen.
Folgende Regeln wurden dabei aufgestellt:

= Minder schwere und besonders schwere Fille werden
nicht gesondert erfasst, sondern erweitern den Grundtat-
bestand;?° die §§ 242, 243 StGB beispielsweise werden
zusammen als ein einziges Strafgesetz gewertet.

= Verschiedene Tatbestinde innerhalb eines Absatzes mit
gleicher Strafdrohung werden als ein Gesetz gezahlt (z.B.
§ 121 Abs. 1 StGB).

= Verschiedene Tatbestéinde innerhalb eines Absatzes mit
ungleicher Strafdrohung zdhlen hingegen separat (z.B.
§ 160 Abs. 1 StGB).

= Verschiedene Tatbestinde in verschiedenen Absétzen
desselben Paragraphen werden — auch bei gleicher Straf-
drohung — separat erfasst (z.B. zdhlen § 109¢ Abs. 1, 2
und 5 StGB als drei Strafgesetze). Das gilt selbst dann,
wenn eine gemeinsame Vorschrift zu minder schweren
oder besonders schweren Fillen existiert. So wurden
§ 109¢ Abs. 1 und 2 StGB trotz § 109¢ Abs. 4 StGB als
zwei Gesetze mit Strafrahmen von jeweils drei Monaten
bis zehn Jahren Freiheitsstrafe gezahlt.

= Blofle Ausdehnungen der Strafbarkeit auf weitere Perso-
nengruppen gelten nicht als eigene Strafbestimmungen
(z.B. §§ 115 Abs. 1 und 2, 129b StGB), wohl aber, wenn
sie in der Tathandlung abweichen (§ 115 Abs. 3 StGB).

Naturgemal lasst sich wie tiber fast jede, so auch iiber die
hier gewdhlte Methodik der Erfassung streiten. So konnte
man benannte besonders schwere Félle auch selbststindig in
Rechnung stellen. Im Hinblick auf den nach h.M. nicht ab-
schlieBenden Charakter der Regelbeispiele?! vermag der
Rechtsanwender jedoch in jedem einzelnen Fall das Aus-
schopfen des gesamten Strafrahmens zu erwidgen, weshalb
eine gesonderte Betrachtung schwerer oder leichter Fille
nicht angezeigt erscheint. Ebenso lieBe sich bezweifeln, ob
die Differenzierung zwischen einzelnen Tatvarianten inner-
halb eines bzw. mehrerer Absitze angemessen ist. Der Ge-
setzgeber scheint allerdings hierbei kein starres System zu
verwenden, wie ein Blick auf die Grundtatbestinde in §§ 267,
268 StGB oder auf die unterschiedliche Behandlung von
Fahrléssigkeitsvarianten in §§ 315b Abs. 4 und 5, 315¢
Abs. 3 StGB zeigt. Dementsprechend existiert insoweit kein
ideales Ordnungskriterium. Die hier gewédhlten Regeln kon-
nen indessen immerhin fiir sich in Anspruch nehmen, der
duleren Gestalt der Strafgesetze Rechnung zu tragen. Legt
man sie zu Grunde, so ergibt sich das in Tabelle 1 dargestell-
te Bild.

20 Pointiert Zieschang, Jura 1999, 561 (564).

21 Schneider (Fn. 9) vor § 46 Rn. 21 ff; Kinzig, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, vor
§§ 38 ff. Rn. 48 ff.; BGHSt 23, 254 (257); 24, 248 (249); 29,
319 (322).
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Tabelle 1: Anzahl von Strafgesetzen mit bestimmten Strafrahmen

In Tabelle 1 wurde neben einem Spielraum fiir zeitige Frei-
heitsstrafe nicht gesondert beriicksichtigt, wenn ein Straftat-
bestand alternativ zugleich eine lebenslange Freiheitsstrafe
zur Verfiigung stellt (wie etwa bei § 251 StGB). Insoweit
findet man (neben dem Ausnahmefall des § 211 StGB) zwei
Modelle: Neben einer lebenslangen Freiheitsstrafe steht in 14
dieser Straftatbestdnde noch zeitige Freiheitsstrafe nicht unter
zehn Jahren zur Verfiigung, mithin ein Spielraum von fiinf
Jahren. Die tibrigen acht Straftatbestéinde billigen sogar einen
zusétzlichen Strafrahmen zwischen einem und fiinfzehn Jah-
ren Freiheitsstrafe zu (z.B. der Landesverrat nach § 94 StGB
mit einem Grundstrafrahmen nicht unter einem Jahr in Abs. 1
mit einem besonders schweren Fall in Abs. 2, der auch die
Moglichkeit einer lebenslangen Freiheitsstrafe anbietet).
Soweit sich in Tabelle 1 Spielrdume von bis zu drei Jah-
ren Freiheitsstrafe finden, liegen dem ausschlieBlich unmodi-
fizierte Grundstrafrahmen bei Straftaten des Bagatellbereichs
zu Grunde, zu denen der Gesetzgeber zwar moglicherweise
noch Qualifikationsbestimmungen geschaffen hat, aber keine
Strafrahmenerweiterungen {iber besonders schwere Fille.
Derart geringe Spielrdume stehen dem Richter also nicht im
Bereich mittlerer oder gar schwerer Kriminalitdt zur Verfii-
gung. Anders liegt es schon bei den (nur) vier Fillen mit
einem Spielraum von vier Jahren. Diese ungewohnlichen
Fille betreffen ausschlieBlich Verbrechen, die aber durch
eine Hochststrafe von fiinf Jahren gedeckelt sind (§§ 184b
Abs. 3, 184e Abs. 1 S. 1 StGB, §§ 339, 356 Abs. 2 StGB).
Bei den maximal fiinfjdhrigen Spielrdumen finden sich eben-
falls noch ganz iiberwiegend normale Vergehen wie § 257
StGB, aber auch schon Straftaten, die einen solchen Spiel-
raum in hoheren Strafregionen anbieten, ndmlich neben der
lebenslangen Freiheitsstrafe wie in § 306c StGB. Bei den
noch ausgedehnteren Strafrahmen ist das Bild sehr heterogen:
Einerseits handelt es sich um Vergehen (z.B. § 224 StGB),
oft mit Erweiterungen durch besonders schwere Fille
(wodurch sich die zahlreichen Spielrdume im Bereich bis zu
zehn Jahren erklaren, z.B. § 242 StGB i.V.m. § 243 StGB).
Andererseits kann es sich um Verbrechen (z.B. § 129a Abs. 1
StGB oder die Nachstellung mit Todesfolge in § 238 StGB)
oder sogar um Schwerverbrechen wie den besonders schwe-
ren Raub oder die besonders schwere Brandstiftung (§ 250
Abs. 2 StGB, § 306b Abs. 2 StGB) handeln. Die vierzehn
Jahre weiten Spielrdume wiirde man bei gewohnlicheren, mit
einem Jahr Mindeststrafe bedrohten Verbrechen vermuten.
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Diese existieren zwar tatsdchlich (z.B. § 176 Abs. 1 StGB).
Die meisten dieser Verbrechen werden jedoch zugleich durch
minder schwere Fille relativiert, wodurch sich der Strafrah-
men sogar iber vierzehn Jahre hinaus erweitert (z.B. §§ 154,
226, 226a, 249 StGB, um nur einige zu nennen). Sie sowie
die umkehrten Erweiterungen von Vergehen um besonders
schwere Fille (z.B. §§ 102, 107, 177 Abs. 1 i.V.m. Abs. 6,
253 StGB) stellen diejenigen Tatbestdnde, welche die fast
fiinfzehnjahrigen Spielrdume aufweisen.

Insgesamt zeigt sich also ein duBlerst heterogenes Bild.
Auf der einen Seite sieht man ,,unverdéachtig® geringe Spiel-
rdume, wozu man sicherlich alle Straftaten zdhlen kann, de-
ren Strafrahmen bei drei Jahren Freiheitsstrafe endet. Aber
auch bei Verbrechen wie § 339 StGB mit einem auf vier
Jahre begrenzten richterlichen Entscheidungsspielraum stel-
len sich jedenfalls auf den ersten Blick keine Bedenken ein,
die vorgesehenen Rechtsfolgen seien zu unbestimmt. Einer
genaueren Betrachtung bedarf aber alles, was dartiber liegt,
angefangen bei gewohnlichen Vergehen, aber auch bei Ver-
brechen, die wie der einfache Raub dem Richter die Wahl
zwischen sechs Monaten (§ 249 Abs. 2 StGB) und fiinfzehn
Jahren Freiheitsstrafe (Abs. 1) er6ffnen.

IV. Zur Ausschopfung der Strafrahmen in der Recht-
sprechung

Angesichts der zum Teil sehr weitreichenden Strafrahmen —
bei denen man eigentlich kaum noch von einem ,,Rahmen*
sprechen kann?? — stellt sich die Frage, ob diese Weite not-
wendig ist, also eine dementsprechende Spannbreite des
Unrechts- und Schuldgehaltes jener Straftaten existiert, wie
es die Konzeption eines einigermaflen konkreten Strafrah-
mens voraussetzt.* Da sich die fiir die Strafzumessung spezi-
fische Tatschwere aus einer Vielzahl von objektiven (z.B. der
Tatfolgenschwere) und subjektiven Faktoren (z.B. der per-
sonlichen Vorwerfbarkeit des Normbruchs) generiert, fallt
eine abstrakt-generelle Antwort schwer. Allerdings lie3e sich
aus dem tatsdchlichen Ergebnis dieses komplexen Vorgangs,
nidmlich den tatsidchlich ausgeurteilten Strafhdhen, eine zu-
mindest anndhernde Kldrung erzielen.

Der Verdacht, insbesondere die oberen Regionen der
Strafrahmen wiirden in der praktischen Anwendung kaum
genutzt, wurde schon verschiedentlich geduBert.* Altere
Untersuchungen haben diesen Verdacht bereits partiell be-
legt, so etwa H.-J. Albrecht in einer Auswertung von Urteilen
aus den Jahren 1979-1981 zu schweren Straftaten (Raub,
Vergewaltigung und Einbruchsdiebstahl).?> Die wohl bisher

22 Dreher (Fn. 10), S. 141.

23 Dreher (Fn. 10), S. 145, 149; BVerfG NJW 1977, 1525
(1531 £).

24 Streng, Strafzumessung und relative Gerechtigkeit, 1984,
S. 294 {.; Kaspar (Fn. 1), S. C 49, 107 £.; Verrel, JZ 2018, 811
(813); Zieschang, Jura 1999, 561 (568); Montenbruck (Fn. 2),
S. 70, mit dem Hinweis, der Gesetzgeber habe z.T. die hohen
Strafregionen vor allem fiir die Félle des — damals noch ge-
brauchlichen — Fortsetzungszusammenhangs vorgesehen.

25 H.-J. Albrecht (Fn. 2), S. 277 ff.; ders., ZStW 102 (1990),
596 (608 ff.).

eingehendste Untersuchung hat Gotting anhand der statisti-
schen Daten zu Verurteilungen aus den Jahren 1987-1991
unternommen,”® allerdings mit dem Fokus auf der Herausar-
beitung von Regelstrafmaflen und dem Abgleich zwischen
einzelnen Delikten. Die Ausschopfung der Strafrahmen bilde-
te dabei nur eines von etlichen Erkenntnisinteressen seiner
Untersuchung.?” Zudem ist die fragliche Datenbasis inzwi-
schen rund 35 Jahre alt und stammt aus der Zeit vor dem
6. StrRG 1998 mit seinen zahlreichen Strafrahmenverinde-
rungen.

Wie schon Gétting vorgegangen ist, so kann auch an die-
ser Stelle nur auf statistisch bereits existente Daten zuriickge-
griffen werden, und zwar in Gestalt der Strafverfolgungssta-
tistiken des Statistischen Bundesamtes.?® Sie haben den Vor-
teil, tatsdchlich die gesamte Breite der Praxis zu erfassen,
weisen jedoch den Nachteil auf, dies nicht sonderlich exakt
zu tun. Verfligbar ist dort ndmlich allein das Endergebnis des
Strafzumessungsvorganges im Ganzen. Eine Verurteilung
wegen Diebstahls nach § 242 StGB zu beispielsweise sechs
Monaten Freiheitsstrafe bedeutet letztlich nur, dass der frag-
liche Verurteilte als schwerste Straftat ebendiesen Diebstahl
begangen hat. Nicht ersichtlich ist, ob die ausgeworfene Stra-
fe das Produkt einer Tateinheit mit weiteren, mit geringerer
oder derselben abstrakten Strafdrohung versehenen Straftaten
ist, oder ob es sich um eine Gesamtstrafe nach §§ 53 f. StGB
handelt, die aus mindestens zwei, moglicherweise aber auch
aus einer Vielzahl von Einzelstrafen wegen weiterer Dieb-
stahle oder anderer, leichterer oder gleich schwerer Straftaten
gebildet wurde. Klar ist lediglich, dass eine Verurteilung
wegen zumindest eines Diebstahls nach § 242 StGB erfolgt
ist und dieses Delikt vom Gericht als die schwerste bzw.
pragende Straftat eingeordnet wurde. Nicht ausgewiesen
werden zudem etwaige Strafmilderungen wegen Versuchs,
Teilnahme oder verminderter Schuldfihigkeit.? Um eine
fehlerfreie Analyse zu erreichen, bediirfte es einer Sichtung
der schriftlichen Urteile, die hier nicht zu leisten ist und kiinf-
tigen Ansétzen vorbehalten bleiben muss.

Gleichwohl lasst sich anhand der statistischen Daten zu-
mindest ermessen, inwieweit die oberen Regionen eines
Strafrahmens iiberhaupt genutzt werden. Zu erwarten wire
jedenfalls, dass sich bei Massendelikten wie besagtem Dieb-
stahl eben auch eine nennenswerte Anzahl von Verurteilun-
gen in der oberen Hilfte des Strafrahmens bewegt. Denn
selbst wenn man die Auffassung der Rechtsprechung zu
Grunde legt, Straftaten, die aus statistischer Warte von mittle-
rer Art und Giite sind, seien im unteren Drittel des Strafrah-

26 Gétting (Fn. 2).

27 Gétting (Fn. 2), S. 20 f.

28 Gesamtberichts 2022 mit allen verfiigbaren Tabellen, ab-
rufbar unter

https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-
Rechtspflege/Publikationen/Downloads-Strafverfolgung-
Strafvollzug/statistischer-bericht-strafverfolgung-
2100300227005.xIsx?__blob=publicationFile (11.12.2024).

29 Sjehe dazu die Informationen zur Statistik des Jahresbe-
richts (Fn. 28).
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mens anzusiedeln,?® so liegt der Konzeption eines Strafrah-

mens jedenfalls zugleich die Vorstellung zu Grunde, es ka-
men im Rahmen einer tatbestandlichen Deliktsbeschreibung
realiter auch solche Straftaten vor, die sich im oberen Drittel
wiederfinden miissten.’!

Betrachtet werden in der folgenden Untersuchung einige
ausgesuchte Delikte, die einerseits hiufig begangen werden
(um zufillige Ergebnisse zu vermeiden) und die andererseits
fiir reprisentative Kriminalititsbereiche stehen (Eigentum,
Vermogen, Gewalt). Ausgewihlt und in Tabelle 2 dargestellt
wurden §§242, 243, 263, 223 und 249 StGB. Als Kontrast
dazu wurden erginzend § 21 StVG und § 303 StGB wegen
ihrer sehr engen Strafrahmen herangezogen. Im Unterschied
zu Tabelle 1 wurden die besonders schweren Fille jetzt sepa-
rat erfasst, weil die richterliche Festlegung fiir oder gegen
einen besonders schweren Fall zuvor ja erfolgt ist und damit
eine abschlieBende richterliche Entscheidung fiir einen kon-
kreten Strafrahmen vorliegt.

Straftaten §2427 [§2437 |§263 |§263 |§249%[§250 |§223 |§3037 |§21
(S1GB) Abs. 1% | Abs. 3, Abs. 1,2 Abs. 1
5 Nr.1
StVG™
Bestrafungen
59.945| 10.190| 57.928| 5.424| 5s6|  439| 25.651| 8.716] 41.476
(= 100 %)
‘;::;’h"e'i:;smkn 6598 6719 3.925| 5046| 53|  436| 3.620] 369 4.057
(in %0 gorundey| (10| @59 6D 630 60| 00| a4n| @2 ©8
<6 Monaten 3.566 827 @®.1) 1.136 27 4 848 (3.3) 212 2212
(5.9 Do) 0] 01 * @4 (53)
6-9 Monate 2.130| 2376| 1578 789 T4 s| 1690 115 1554
6ol @3 enl a1y anl e a3 G
9 Monate-1 573 1481 1338) 83 7 24 231
5
Jahr w0 492D @il aaol 0[P 03] 06
1-2 Jahre 1.624| 2174|247 13 18 57
497 (0, 1
30009 (159)|¥7ON oo @] @00 w0 o1
2-3 Jahre 310/ 56 7 63 53 1
22(0,04 ‘ 410 (7.6 -
O Gol @M w3 w02 (0,002)
3-5 Jahre 88 25 49 127 9 1
5 (0,008 247 (4.6 g
©O® 09 o4O g8l @89 ©04) (0,002)
510 Jahre 13 2 61 2 115 4 1
2(0,003 -
QO o1y ©oon| | ©0] 6| ©02) (0,002)
10-15 Jahre 1 6 1
02)| 14| ©008)

Tabelle 2: Verurteilungen It. Strafverfolgungsstatistik 2022

30 BGHSt 27, 2 (4); BGH NStZ 1983, 217; BGH StV 1994,
182.

31 BGHSt 27, 2 (3).

32 Strafverfolgungsstatistik 2022, Tabelle 24311-13, Zeile 616.
33 Strafverfolgungsstatistik 2022, Tabelle 24311-13, Zeilen
619, 622 addiert.

34 Strafverfolgungsstatistik 2022, Tabelle 24311-13, Zeile 718.
35 Strafverfolgungsstatistik 2022, Tabelle 24311-13, Zeile
721. Hier war die an sich wiinschenswerte Differenzierung
zwischen den beiden Absitzen von § 263 StGB bzw. zwi-
schen besonders schweren und Qualifikationsfillen wegen
der zusammenfassenden Darstellung in der Statistik nicht
moglich.

36 Strafverfolgungsstatistik 2022, Tabelle 24311-13, Zeile 652.
37 Strafverfolgungsstatistik 2022, Tabelle 24311-13, Zeilen
889, 892 addiert.

38 Strafverfolgungsstatistik 2022, Tabelle 24311-13, Zeile
1315.

Bei der Betrachtung der in Tabelle 2 wiedergegebenen Zah-
len sind die beschriebenen Eigenheiten der statistischen Er-
fassung zu beriicksichtigen. Wenn also (in Tabelle 2 grau
unterlegt) Strafen jenseits der theoretischen Hochststrafe zu
finden sind (bei §§ 242 Abs. 1, 263 Abs. 1 StGB und beson-
ders eklatant bei § 21 Abs. 1 Nr. 1 StVG mit seiner nur ein-
jahrigen Hochstfreiheitsstrafe), so beruht das zweifellos auf
der gleichzeitigen Aburteilung mehrerer solcher Taten oder
der gleichzeitigen Aburteilung weiterer, mit gleicher oder
noch niedrigerer Strafdrohung versehener Straftaten, weil im
Falle der Tatmehrheit nach § 54 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 StGB der
Gesamtstrafrahmen nicht mehr durch die gesetzlichen
Hochststrafen der einzelnen Straftatbestéinde, sondern durch
die Summe der tatséchlich verwirkten Einzelstrafen begrenzt
wird.*® Wenn bei der Sachbeschidigung solche AusreiBer
nicht zu beobachten sind, so konnte das eventuell auf einem
geringeren Anteil von Serientaten im Vergleich etwa zum
Fahren ohne Fahrerlaubnis beruhen.*?

Blendet man diese jenseits der Strafrahmenobergrenzen
liegenden Fille aus, so bleiben bei den einfachen Vergehen
nach §§ 242, 263 Abs. 1, 223 StGB zwar noch Verurteilun-
gen im oberen Bereich des Strafrahmens jenseits der Zwei-
Jahres-Marke iibrig, dies allerdings in recht geringer Zahl.
Bezogen auf alle Verurteilungen der jeweils fraglichen Delik-
te handelt es sich um 0,051 % (einf. Diebstahl), 0,14 % (einf.
Betrug) und 0,24 % (Korperverletzung). Diese Zahlen dhneln
den seinerseits von Gdétting ermittelten (0,048 % beim Dieb-
stahl) bzw. liegen sogar darunter (0,77 % beim Betrug),*!
soweit sie vergleichbar sind (der Strafrahmen fiir § 223 StGB
endete seinerseits noch bei drei Jahren Freiheitsstrafe). Zu-
dem darf man vermuten, dass sich unter den Verurteilungen
in diesen Regionen etliche — wenn nicht sogar durchweg —
Félle befinden, die tatmehrheitliche Verurteilungen betref-
fen.*> Um dies sicher sagen zu konnen, bediirfte es zwar
weiterfilhrender rechtstatsdchlicher Untersuchungen derarti-
ger Verurteilungsfille. Gestiitzt wird die hier gehegte Vermu-
tung allerdings, wenn man sich einmal iiberlegt, ob bzw. wie
derart hohe Strafen bei einer einzelnen Tat zustande kommen
konnten.

39 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 1996, S. 729; Rissing-van Saan/Scholze, in:
Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/Schluckebier

(Fn. 9), § 54 Rn. 7 f; Jdger, in: Wolter/Hoyer (Fn. 9), § 54
Rn. 8; kritisch Frister, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/
Saliger (Fn. 10), § 54 Rn. 5.

40 Soweit Mindeststrafen unterschritten werden (wie bei den
§§ 249, 250 StGB zu beobachten), diirften hierfiir Strafmilde-
rungen wegen Versuchs, Beihilfe, § 21 StGB u.a. verantwort-
lich sein. Diese Fille brauchen an dieser Stelle jedoch nicht
néher betrachtet zu werden.

41 Gétting (Fn. 2), S. 142 ff.

42 Vgl. beispielhaft BGH wistra 2024, 420: Verurteilung
wegen gewerbsmifBigen Bandenbetrugs in acht Fillen und
gewerbs- und bandenméBigen Computerbetrugs in 22 Féllen
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und vier Mo-
naten, die in der Strafverfolgungsstatistik als eine Verurtei-
lung nach § 263 Abs. 5 StGB gezihlt werden diirfte.
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Ein erheblicher, bei zahlreichen Erfolgsdelikten zudem
der maligebende Strafzumessungsfaktor ist unzweifelhaft die
jeweilige Schwere der Tatfolgen. Fiir Betrugstaten lassen sich
hier zwanglos erhebliche Werte fabulieren. Allerdings be-
grenzt § 263 Abs. 3 Nr. 2 StGB diese Erwdgungen auf
50.000 € Vermogensverlust, weil regelmaBig ab diesem Wert
gerade nicht mehr der Strafrahmen von § 263 Abs. 1 StGB
einschligig ist.** Beim einfachen Diebstahl existiert zwar
keine derartige normative Begrenzung; allerdings diirfte nach
der Rechtsprechung bei erheblichen Werten von Stehlgiitern
ein unbenannter besonders schwerer Fall nach § 243 Abs. 1
StGB anzunehmen sein,** womit gleichfalls nicht mehr der
Strafrahmen des Grunddeliktes zu Grunde zu legen wire.
Abgesehen davon erscheint es kaum vorstellbar, dass hohere
Werte durch ihre Eigentlimer nicht in einer Weise gesichert
sein sollten, die zur Verwirklichung von § 243 Abs. 1 Nr. 1
oder Nr. 2 StGB fiihrt. Selbst bei der Korperverletzung liegen
bei schweren Verletzungen die Qualifikationstatbestdnde
entweder des § 226 StGB oder des § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB
nahe.

Ein in der Praxis bestimmender Strafzumessungsfaktor ist
ferner das kriminelle Vorleben des Titers, insbesondere ein-
schldagige Vorstrafen. Allerdings hat die Rechtsprechung
schon mehrfach betont, dass hierdurch — was vor allem in
Bagatellsachen relevant wird — das Maf3 schuldangemessenen
Strafens nicht iiberschritten werden darf,* weshalb die straf-
schirfende Wirkung dieses Faktors ebenfalls begrenzt ausfal-
len diirfte. Auch subjektive Elemente — wie etwa die Motiv-
und Gesinnungsmerkmale in § 46 Abs. 2 StGB — mdgen im
Einzelfall die verwirkte Strafe schéirfen; sie werden indessen
ungeeignet sein, sie in gédnzlich andere Dimensionen zu he-
ben, die vom konkret verwirklichten Erfolgsunrecht nicht
mehr gedeckt sind.

Unter Beachtung dieser Aspekte fehlt jedenfalls dem Ver-
fasser dieser Zeilen die Phantasie, sich beispielsweise eine
singuldre Tat des einfachen Diebstahls vorzustellen, die eine
Strafe oberhalb von drei Jahren Freiheitsstrafen ,,verdienen®
kénnte.*® Anschaulich schon Dreher 1978, seinerseits sicher-
lich nicht fiir besondere Nachsicht gegeniiber Straftitern
bekannt:

,,Jch mochte den Richter sehen, der fiir einen ,einfachen®
Diebstahl 5 Jahre Freiheitsstrafe verhingt.«

Insgesamt besteht deshalb die starke Vermutung, dass die
Grundstrafrahmen der drei hiufigsten ,,einfachen” Vergehen
des Diebstahls, des Betruges und der Korperverletzung eine

43 BGHSt 48, 360; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengeset-
zen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 263 Rn. 215a.

44 BGHSt 29, 319 (322).

45 OLG Stuttgart NJW 2002, 3188; OLG Stuttgart NJW 2006,
1222 (1223); OLG Frankfurt StV 2014, 486 (487); OLG
Hamm, Beschl. v. 1.3.2018 — III-5 RVs 129/17, Rn. 25 ff.
(juris); vgl. auch Dreher (Fn. 10), S. 148.

46 Ebenso schon Frisch, ZStW 99 (1987), 751 (799); Kaspar
(Fn. 1), S. C 49.

47 Dreher (Fn. 10), S. 152.

Weite aufweisen, die weder in der Praxis angenommen wird
noch theoretisch erforderlich wire. Aber auch bei den Straf-
rahmen der untersuchten schweren bzw. Qualifikationsfille
(§§ 243, 263 Abs. 3 und 5 StGB) sticht die extrem geringe
Inanspruchnahme hoher Strafregionen ins Auge. Oberhalb
von fiinf Jahren Freiheitsstrafe scheint hier ebenfalls kaum
noch ein tatséchlicher Bedarf zu existieren.

Ein vergleichbares Bild zeigt sich selbst beim Raub. Auch
hier bleibt die Zahl der Verurteilungen nach § 249 Abs. 1
StGB oberhalb von fiinf Jahren Freiheitsstrafe unter 1 % aller
einschlidgigen Verurteilungen, wobei erneut die Vermutung
besteht, dass die fraglichen drei Urteile nicht nur einen einzi-
gen einfachen Raub zum Gegenstand gehabt haben diirften.
Diese faktische Obergrenze bei fiinf Jahren entspricht den
Befunden von H.-J. Albrecht liber die Strafzumessungspraxis
bei schweren Straftaten in Deutschland und Osterreich aus
den Jahren 1979-1981.%% Fiir schwere und besonders schwere
Raubstraftaten nach § 250 StGB, die zu einem guten Viertel
in dem Strafbereich oberhalb von fiinf Jahren Freiheitsstrafe
anzutreffen sind, ergibt sich offenbar im Gegensatz dazu ein
praktischer Bedarf auch fiir die oberen Strafrahmenregionen.

Legt man nun die untersuchten Sachbeschadigungen und
Vergehen nach § 21 StVG daneben, so zeigt sich ein nur
wenig anderes Bild. Bei der Sachbeschiddigung wird das
obere Drittel des Strafrahmens ebenfalls kaum genutzt, beim
Fahren ohne Fahrerlaubnis immerhin in nicht ganz geringer
Zahl. Allerdings ist es im Unterschied zu den bisher unter-
suchten Straftatbestéinden plausibel, entsprechende Strafregi-
onen vorzuhalten. Bei beiden Vergehen fehlen besonders
schwere Fille oder Qualifikationen,*® die alternativ zur An-
wendung gelangen konnten. Jedenfalls bei der Sachbeschadi-
gung (Vernichtung hochwertiger Gegenstinde, z.B. eines
Diamantcolliers im Privatbesitz) kann man sich zudem Fille
vorstellen, deren Unrechtsgehalt eine {iber zwei Jahre hinaus-
gehende Bestrafung vertretbar erscheinen liee. Fiir das Fah-
ren ohne Fahrerlaubnis wére ein Absenken des Strafrahmens
auf maximal neun Monate zwar denkbar, wiirde aber eine
neue, bislang unbekannte Strafrahmenkategorie einfiihren,
wihrend eine Reduktion auf sechs Monate Hochststrafe mog-
licherweise zu weit ginge.

V. Zur theoretischen Legitimierung weiter Strafrahmen

Fassen wir diese Erkenntnisse zusammen, so darf man mit
aller gebotenen Vorsicht eine faktische Uberdimensionierung
jedenfalls einiger, moglicherweise sogar etlicher Strafrahmen
jenseits des Bagatellbereichs vermuten.’® Das lisst sich ohne

4 H.-J Albrecht (Fn. 2), S. 479 (,,die oberen Bereiche, min-
destens jedoch das obere Drittel aller in die Untersuchung
einbezogenen Strafrahmen kénnen ohne weiteres als redun-
dant bezeichnet werden®); ders., ZStW 102 (1990), 596 (610).
49§ 304 StGB erfasst keine Sachbeschidigungen an Alltags-
gegenstidnden von hohem Wert.

0 Anders hingegen Gdtting (Fn. 2), S. 224, in seinem Fazit,
allerdings nur mit der Begriindung, die hohen Regionen seien
nicht ,,vollig bedeutungslos®. Das diirfte — zumindest heute —
angesichts der vorstehenden Uberlegungen wohl eher frag-
wirdig sein.
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weitere Untersuchungen sicherlich nicht verallgemeinern,
wie das Beispiel von § 250 StGB zeigt. Fiir den einfachen
Diebstahl, den einfachen Betrug und die einfache Korperver-
letzung mit ihren jeweils fiinfjahrigen Hochstfreiheitsstrafen
ist eine solche Uberdimensionierung jedoch plausibel. Dies
anzunechmen, mdgen auch die Zahlen zu § 243 StGB nahele-
gen; jedoch wird sich fiir besonders schwere Diebstahlsfille
vor allem im Hinblick auf mogliche Beutewerte — man denke
etwa an einen nicht als Tat nach § 244 StGB zu qualifizieren-
den Diebstahl der Nofretete-Biiste aus dem Neuen Museum
in Berlin — ein zumindest theoretischer Bedarf nicht von der
Hand weisen lassen, den bis in hohe Regionen reichenden
Strafrahmen des § 243 StGB vorzuhalten.

Die Frage bleibt, ob sich Strafrahmen, die partiell faktisch
leerlaufen, eventuell anderweitig legitimieren oder wenigs-
tens erkliren lieBen. Kein expliziter Hinweis ist dazu von
fritheren Gesetzgebern zu erwarten. Denn dezidierte Erwi-
gungen dazu, fiir welchen schwersten Fall eine bestimmte
Hochststrafe vorzusehen ist, haben bislang in den Gesetzge-
bungsverfahren keine Rolle gespielt.’! Andernfalls wiren ab
dem mittleren Vergehensbereich feinere Differenzierungen
im gesetzlichen Hochstmaf als die bisher iiblichen fiinf, zehn
und fiinfzehn Jahre mit ihren doch eher grobschldchtigen
Abstufungen zu erwarten gewesen.’? Eine gewisse Erkldrung
mag jedoch — insbesondere bei traditionellen, in ihrem Kern
lange Zeit unverdndert gebliebenen Strafgesetzen — in einer
historischen Uberalterung infolge gewandelter gesellschaftli-
cher Bewertungen bestimmter Giiter liegen.* Eine andere
Erkldrung liefern gelegentlich nicht hinlédnglich abgestimmte
Reformen im Deliktsgefiigte, etwa infolge des Hinzutretens
schwerer Fille. Beispielsweise war fiir den Betrug in § 263
RStGB urspriinglich eine Geféngnisstrafe von hochstens fiinf
Jahren vorgesehen. AuBer einer Riickfallvorschrift (§ 264
RStGB) kannte das Gesetz daneben aber weder Qualifikati-
ons- noch Strafschéirfungsbestimmungen. Folglich musste der
Strafrahmen auch die schwersten Tatformen erfassen, also
insbesondere Fille mit Millionenschidden. Das Bild énderte
sich 1933 mit der erstmaligen Einfiihrung eines (unbenann-
ten) besonders schweren Falles mit einer Strafdrohung von
bis zu zehn Jahren Zuchthaus.’* Der Grundstrafrahmen erfuhr
hingegen — bis heute — keinerlei signifikante Modifikation,
obschon sein Anwendungsfeld seither keine schwereren De-
liktsverwirklichungsformen mehr umfasste. Aber auch die
typischen Begehungsweisen konnen sich bei einzelnen Delik-
ten gedndert haben. So sind Ladendiebstihle — mit ihrem in
der Regel geringen Schuldgehalt — im heutigen Ausmal si-
cherlich im Wesentlichen ein Produkt der Etablierung von
Selbstbedienungsgeschéften. Ohne sie aber wiére das durch-
schnittliche Tatbild eines Diebstahls vermutlich ein solches
mit hoherem Unrechts- und Schuldgehalt.

Dass zu weit in hohe Strafregionen reichende Strafandro-
hungen der Idee und der Aufgabe von Strafrahmen zuwider-

5! Kaspar (Fn. 1), S. C 47 f.

52 Kaspar (Fn. 1), S. C 47 f.

33 Frank, NJW 1977, 686; Dreher (Fn. 10), S. 161 f.

3% Art. 1 Nr. 17 des Gesetzes zur Abinderung strafrechtlicher
Vorschriften v. 26.5.1933, RGBI. 1 1933, S. 295.

laufen, wurde bereits oben unter II. aufgezeigt. Bedenken
ergeben sich zudem im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG,
dessen Bestimmtheitsgebot sich nach stdndiger Rechtspre-
chung des BVerfG auf die Rechtsfolgenseite erstreckt und
schon anhand des Gesetzes die grofitmdogliche Bestimmbar-
keit der im Einzelfall verwirkten Strafe fordert.>®

Gleichwohl mag es — zumal angesichts des Umstandes ei-
ner bestenfalls anndhernden Bestimmbarkeit der erforderli-
chen Hochststrafdrohung im Hinblick auf die Vielgestaltig-
keit denkbarer Aburteilungssachverhalte — Griinde geben,
warum der Gesetzgeber eine in ihrem Ausmall zweifelhafte
Ausweitung eines Strafrahmens wéhlt. So kann man den
Strafrahmen und insbesondere seine Hochststrafe als Wert-
schitzung des jeweils einschldgigen Rechtsgutes begreifen,
vor allem in Relation zu anderen strafrechtlich geschiitzten
Rechtsgiitern.”® Ein unmittelbar einleuchtendes Beispiel lie-
fern die grundsétzlich hoheren Strafdrohungen fiir Tétungen
im Verhiltnis zu Korperverletzungen, die zwanglos auf die
unterschiedliche Wertigkeit der betroffenen Rechtsgiiter
zuriickgefithrt werden konnen. Aus diesem Grund koénnte
man zdgern, eine Kdrperverletzung mit ihrer offenbar unné-
tig hohen Strafdrohung dem Strafniveau der Sachbeschéadi-
gung anzundhern, zumal sich beide Delikte in ihrer Bege-
hungsweise (Gewalt) strukturell dhneln. Vielmehr miisste
eine Korperverletzung deutlich hdher zu gewichten sein als
eine Sachbeschéddigung, weil die korperliche Unversehrtheit
gemeinhin einen hoheren Stellenwert genief3t als das Eigen-
tum. Bei einer solchen Erwdgung wire allerdings der Straf-
schutz in seiner gesamten Dimension zu sehen: Wéhrend
§ 303 StGB bei einer Hochststrafe von zwei Jahren Freiheits-
strafe endet und mangels Qualifikationstatbestinden®’
schlicht kein qualifizierterer Eigentumsschutz selbst fiir
schwerste Schadigungen verfiigbar ist, sanktionieren die
§§ 224-226a StGB erheblichere Formen korperlicher Miss-
handlung und Gesundheitsschiadigung mit Strafen, die teil-
weise bis zum Hochstmal3 zeitiger Freiheitsstrafe reichen.
Der Gesetzgeber hat hier also in der Gesamtschau durchaus
eine angemessene unterschiedliche Wertschédtzung der beiden
Rechtsgiiter zum Ausdruck gebracht. Ein Argument, warum
gleichwohl auch die einfache Korperverletzung nach § 223
StGB eine hohere Strafdrohung aufweisen miisste als § 303
StGB, lasst sich daraus jedenfalls nicht gewinnen.

Wenn also in gewissem Mafe eine hohere Strafdrohung
in Relation zur Rechtsgutsqualitdt durchaus plausibel zu
machen wire, darf jedoch daraus nicht der Schluss gezogen

55 BVerfG NJW 1972, 1059 (1061); BVerfG NJW 1992,
2947 (2948); BVerfG NJW 2002, 1779 (1780); BVerfG NJW
2005, 2140 (2141); BVerfG NJW 2019, 2837 (2839); Schier,
Die Bestimmtheit strafrechtlicher Rechtsfolgen, 2011, S. 3
ff.; Kaspar (Fn. 1), S. C 11, 86 f.

56 Wolters (Fn. 9), § 46 Rn. 51; Kudlich/Koch, NJW 2018,
2762 (2765); BVerfG NJW 1969, 1059 (1061).

57 Man mag zwar hier an die Brandstiftungsdelikte oder an
die Baugefdhrdung nach § 305 StGB denken, muss aber be-
riicksichtigen, dass diese Delikte neben der Beeintrachtigung
des Eigentums zugleich eine Gemeingefahrlichkeit sanktio-
nieren.
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werden, die Bedeutung eines Rechtsgutes konne es erfordern,
eine Hochststrafe festzulegen, die rein theoretischer Natur ist,
weil eine Deliktsbegehung mit entsprechendem Unrechts-
und Schuldgehalt schlicht utopisch wire. Denn damit signali-
sierte der Gesetzgeber den Gerichten genau das Gegenteil,
namlich fir die denkbar schwersten Fille eben jene Hochst-
strafe fiir angemessen halten zu diirfen, obwohl er das gar
nicht ernst meinen konnte und diirfte. Das Schuldstrafrecht
verlangt zwar nach dem Unrechts- und Schuldgehalt der
jeweiligen Tatengruppe gestaffelte Strafandrohungen.’® Da-
mit besteht eine Korrelation zwischen der Einschitzung des
Gesetzgebers tiber die Wertigkeit eines Rechtsgutes und dem
Unrechts- und Schuldgehalt entsprechender Rechtsgutsver-
letzungen. Eine iiberschieende Strafandrohung — etwa zur
generalpraventiven Abschreckung, zur Beruhigung des ver-
unsicherten Wihlervolkes oder aus populistischen Motiven
heraus — ldsst sich gleichwohl nicht rechtfertigen. Oder, wie
Kaspar es treffend zugespitzt hat, hohe Strafdrohungen diir-
fen keine ,,Potemkinschen Dérfer bilden.*®

Im Ubrigen bleiben freilich supranationale Bindungen zu
beriicksichtigen, die im Einzelfall zu hohen Strafandrohungen
zwingen konnen. Erinnert sei hier an die kiirzlich in Kraft
getretene Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates iiber den strafrechtlichen Schutz der Umwelt vom
11.4.2024,%° die in ihrem Art. 5 Abs. 2 differenzierte Min-
desthochststrafen fiir bestimmte Delikte vorsieht, z.B. von
acht Jahren Freiheitsstrafe fiir Umweltstraftaten, die einen
Lebensraum innerhalb eines geschiitzten Gebiets zerstoren.®!
Vergleichbare Regelungen enthalten u.a. die Menschenhan-
delsrichtlinie®?, die Richtlinie zur Bekimpfung sexuellen
Missbrauchs von Kindern®* oder der Rahmenbeschluss zur
Bekimpfung des illegalen Drogenhandels.®* Jedenfalls bei

38 Dreher (Fn. 10), S. 146.

% Kaspar (Fn. 1), S. C 108.

80 ABI. EU 2024 Nr. L 2024/1203; vgl. dazu niher Hegh-
manns, ZfIStw 4/2024, 256.

6l Art. 5 Abs. 2 lit. b .V.m. Art. 3 Abs. 3 lit. a, Abs. 2 der
genannten Richtlinie.

62 Art. 4 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 2011/36/EU des Europé-
ischen Parlaments und des Rates v. 5.4.2011 zur Verhiitung
und Bekdmpfung des Menschenhandels und zum Schutz
seiner Opfer sowie zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses
2002/629/11 des Rates (ABL. EU 2011 Nr. L 101/1) i.d.F. der
Richtlinie (EU) 2024/1712 des Europidischen Parlaments und
des Rates v. 13.6.2024 zur Anderung der Richtlinie
2011/36/EU zur Verhiitung und Bekédmpfung des Menschen-
handels und zum Schutz seiner Opfer (ABl. EU 2024 Nr. L v.
24.6.2024).

83 Art. 2-5 der Richtlinie 2011/93/EU des Europiischen Par-
laments und des Rates v. 13.12.2011 zur Bekdmpfung des
sexuellen Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung von
Kindern sowie der Kinderpornografie sowie zur Ersetzung
des Rahmenbeschlusses 2004/68/J1 des Rates (ABI. EU 2011
Nr. L 335/1).

4 Art. 4 des Rahmenbeschlusses 2004/757 JI des Rates v.
25.10.2004 zur Festlegung von Mindestvorschriften iiber die
Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die Strafen

den genannten Normmaterien sind die entsprechenden
Hochststrafen auf den ersten Blick allerdings adidquat, weil
die tatbestandlichen Schéddigungen bzw. Tatobjekte theore-
tisch auch eine solche Strafverhdngung rechtfertigende Aus-
mafe erreichen konnen. Sollte dies bei kiinftigen Harmoni-
sierungsbestrebungen der EU einmal zweifelhaft erscheinen,
wire die Bundesregierung im Vorfeld aufgerufen, sich iiber
die Anwendung des Art. 83 Abs. 3 AEUV der Geltung ent-
sprechender Rechtsakte zumindest partiell zu entziehen.

VI. Realistischerer Zuschnitt von Strafrahmen?

Ein Befund, bestehende Strafrahmen seien zu weit geraten,
fiihrt zwangsliufig zu der Uberlegung, ob eine Verengung
moglich wire, ohne ungewollte Kollateralschdden zu bewir-
ken. Es bleibt ndmlich zu bedenken, ob Strafrahmenédnderun-
gen nicht zu Verschiebungen im Schweregefiige der Delikte
fiihren. Dies kann einmal die Einordnung des statistischen
Durchschnittsfalles im unteren Bereich des (dann ja nur ein-
seitig verengten) Strafrahmens betreffen.®® Die Sorge, hier-
durch konnte das Strafniveau fiir den statistischen Durch-
schnittsfall auf Werte sinken, die keine schuldgerechte Be-
strafung mehr darstellen, diirfte indes unbegriindet sein. So
konnten entsprechende Reformen vom Gesetzgeber explizit
mit der Erwartung verkniipft werden, das Strafenniveau fiir
den statistischen Normalfall nicht zu veréindern. Im Ubrigen
darf das Beharrungsvermogen jahrzehntelang eingeschliffe-
ner Strafzumessungspraxis nicht unterschétzt werden. Die
andere Sorge betrifft die Moglichkeit systematischer Verwer-
fungen im gesamten Strafrechtsgefiige. Wiirde beim Delikt X
die bisherige Hochststrafdrohung von fiinf Jahren auf drei
Jahre reduziert, wahrend das Delikt Y mit gleicher Hochst-
strafdrohung unverdndert bliebe, so konnte der Eindruck
entstehen, das von X geschiitzte Rechtsgut wire nunmehr
weniger wert als das von Y geschiitzte. Auch diese Sorge
wire freilich zu vernachldssigen, soweit ergidnzende Straf-
rahmenerweiterungen fiir (benannte) besonders schwere Fille
bestehen bleiben, weil die gesellschaftliche Wertschitzung
des geschiitzten Gutes durch das Gesamtbild von Grundde-
likt, schweren Fallen und Qualifikationen ausgedriickt wird,
soweit die letzteren an Besonderheiten des modus operandi
oder der Verletzungsintensitét gekniipft werden (und nicht
ihren materiellen Grund in der Verletzung weiterer Rechtsgii-
ter fanden, wie etwa bei den Straftaten mit Todesfolge). So-
weit es also nur um die Absenkung der Strafrahmen von
Grunddelikten ginge, das beschriebene Gesamtbild aber an-
sonsten unangetastet bliebe, sollte niemand verniinftigerweise
auf die Idee kommen koénnen, der strafrechtliche Schutz wer-
de zuriickgenommen.

VII. Ein Modell

Zusammenfassend wire es also zuldssig und angezeigt, die
vorhandenen Strafrahmen einer noch préziseren Analyse zu
unterziechen und ggf. daraus den Schluss zu ziehen, die

im Bereich des illegalen Drogenhandels (ABI. EU 2004 Nr. L
335/1).
85 Dreher (Fn. 10), S. 159.
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Hochststrafen soweit abzusenken, dass sie tatsdchlich den
theoretisch schwersten Fall erfassen, mehr jedoch nicht.%® Bei
den hier als einschldgige ,,Verdachtsfille identifizierten
§§ 223, 242 und 263 Abs. 1 StGB konnte sich so letztlich ein
neues Gefiige der Strafdrohungen ergeben.

Nehmen wir als Beispiel § 242 StGB, so wére dieser ver-
mutlich mit einem Strafrahmen von maximal zwei Jahren
ausreichend ausgestattet.” Daneben bliebe der besonders
schwere Fall nach § 243 StGB mit seinem bisherigen Straf-
rahmen zwischen drei Monaten und zehn Jahren Freiheits-
strafe bestehen. Der Betrug nach § 263 Abs. 1 StGB wire
entsprechend zu gestalten; auch hier bestiinden der besonders
schwere Fall nach § 263 Abs. 3 sowie der Qualifikationstat-
bestand des § 263 Abs. 5 StGB mit ihren bisherigen Straf-
rahmen fort. Bei der Kdrperverletzung konnte die Hochststra-
fe auf drei Jahre reduziert werden, was zugleich die hohere
Wertschétzung gegeniiber der kdrperlichen Unversehrtheit im
Vergleich zu Eigentum und Vermogen zum Ausdruck bréch-
te. Auch hier blieben die Qualifikationen der §§ 224 ff. StGB
unbertiihrt. Auf diese Weise wire ausreichend gewdhrleistet,
dass in keinem praktisch vorkommenden Fall die Verhin-
gung einer schuldangemessenen Strafe gehindert wére. Zwar
mag die grofe Diskrepanz zwischen einem bescheidenen
Grundstrafrahmen und den Hochststrafen der schweren Félle
bzw. Qualifikationen auf den ersten Blick ungewohnt sein
und befremdlich erscheinen. Dies trigt jedoch dem Umstand
Rechnung, dass beim Fehlen einschldgiger Erschwerungs-
grinde der Unrechts- und Schuldgehalt dieser Delikte
zwangslaufig sehr tiberschaubar bleibt. Macht man sich zu-
dem klar, dass zum einen damit nur die Realitdt der Strafpra-
xis abgebildet wird und sich zum anderen die oft beklagten
grofen Uberschneidungen zwischen Grundstrafrahmen und
schweren Fillen bzw. Qualifikationen®® deutlich reduzieren,
so sollte das hier vorgestellte Modell durchaus realisierbar
erscheinen. Es kann jedoch nur einen Ausschnitt veranschau-
lichen, denn eine Reform, die keine neuen Systembriiche
nach sich ziehen soll, muss notwendigerweise im Rahmen
einer Gesamtrevision der Strafrahmen erfolgen.®” Eine Ande-
rung der Bestrafungspraxis ist hierdurch alleine weder inten-
diert noch zu erwarten, sondern nur — aber immerhin — eine
,ehrlichere® Konzeption der Straftatfolgen. Sie liee zudem
dem Normadressaten deutlicher werden, wieviel ernster als
die Begehung der hier in den Vordergrund gestellten Mas-
senvergehen der Gesetzgeber die Verwirklichung der mit
hoheren Strafen bedrohten Taten der mittleren und schweren
Kriminalitit nimmt.

% Ebenso schon Verrel, JZ 2018, 811 (813).

7 So schon Streng (Fn. 24), S. 294, auf der Basis der Verur-
teilungszahlen von 1981; dhnlich Schier (Fn. 55), S. 289, der
allerdings fiir eine dreijahrige Hochststrafe pladiert.

8 Verrel, 1Z 2018, 811 (811, 813); Hettinger, GA 1995, 399
(419); Kaspar (Fn. 1), S. C 54; Dreher (Fn. 10), S. 151 f;
Gassel/Dolling (Fn. 1), § 62 Rn. 12 f.; Schier (Fn. 55), S. 287
f.

% Vgl. Hettinger, GA 1995, 399 (427), anlisslich der isolier-
ten Anderung des Strafrahmens von § 223 StGB a.F. (1994).
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Das Selbstleseverfahren — sinnvoll oder gesetzliche Fehlleistung?

Von Prof. Dr. Frank Zieschang, Wurzburg*

$ 249 Abs. 2 S. 1 StPO sieht die Moglichkeit vor, aufer in
den Fillen der §§ 253, 254 StPO, von der Verlesung von
Urkunden abzusehen, wenn die Richter und Schiffen vom
Wortlaut der Urkunden Kenntnis genommen haben und die
tibrigen Beteiligten hierzu Gelegenheit hatten. Dabei erhdlt
diese Vorschrift eine zusdtzliche besondere Bedeutung da-
durch, dass das Gericht gem. § 257a StPO mit Ausnahme der
in § 258 StPO bezeichneten Antrige den Verfahrensbeteilig-
ten aufgeben kann, Antrige und Anregungen zu Verfahrens-
fragen schriftlich zu stellen, wobei § 249 StPO entsprechende
Anwendung findet. Die Regelungen in den §§ 249 Abs. 2,
257a StPO unterliegen im Schrifitum teils heftiger Kritik. Die
nachfolgenden Uberlegungen gehen der Frage nach, ob diese
negative Einschdtzung berechtigt ist und es méglicherweise
einer Reduktion des Anwendungsbereichs dieser Vorschriften

bedarf.

I. Das Selbstleseverfahren gem. § 249 Abs. 2 StPO
1. Die gesetzliche Entwicklung

§ 249 Abs. 2 StPO wurde durch das Strafverfahrensénde-
rungsgesetz vom 5.10.1978! in die StPO inkorporiert.> Nach
der Gesetzesbegriindung soll durch die Mdglichkeit einer
vereinfachten Einfiihrung von Urkunden eine Beschleuni-
gung und Konzentration der Hauptverhandlung auf das We-
sentliche erreicht werden.® Thre eigentliche Bedeutung werde
die Vorschrift in GroB3verfahren, so zum Beispiel in Wirt-
schaftsstrafsachen, gewinnen, aber auch in Verfahren wegen
Beleidigung oder Verbreitung bestimmter Schriften, in denen
hiufig zahl- und umfangreiche Urkunden zum Gegenstand
der Beweisaufnahme gemacht werden miissten.* Nach der
damaligen Fassung der Vorschrift war aber Voraussetzung,
dass die Staatsanwaltschaft, der Verteidiger und der Ange-
klagte auf die Verlesung verzichteten. Insofern fithrte die
Gesetzesbegriindung aus, nur dieses Einverstindnis gewahr-
leiste die Effektivitit der Vorschrift; anderenfalls miisste mit
verfahrensverzogernden Erdrterungen und Beweisantritten
insbesondere dariiber gerechnet werden, ob die Urkunde
gelesen worden sei und welchen Inhalt sie habe.’

Dariiber hinaus war in § 249 Abs. 2 S. 2 StPO a.F. aus-
driicklich bestimmt, dass der wesentliche Inhalt der Urkun-
den mitgeteilt werden soll. Damit sei gewéhrleistet, dass der
,»Kern der Sache* vermittelt werde und der Angeklagte damit

* Der Autor ist Professor fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und
Strafrechtsvergleichung an der Julius-Maximilian-Universitét
Wiirzburg.

' BGBI. 11978, S. 1645 (StVAG 1979).

2 Siehe zur Historie etwa auch Schlund, Das Selbstleseverfah-
ren — Grund und Grenzen, Unter besonderer Beriicksichti-
gung der Perspektive der Strafverteidigung, 2018, S. 22 ff.

3 BT-Drs. 8/976, S. 23.

4 BT-Drs. 8/976, S. 23; siehe auch BGH NJW 2024, 2475
(2477).

> BT-Drs. 8/976, S. 54.

erkennen konne, welche Passagen nach Auffassung des Ge-
richts offenbar entscheidend sein sollen.®

Das Strafverfahrensinderungsgesetz vom 27.1.19877 ver-
einfachte die Anwendung des Selbstleseverfahrens, indem es
seitdem nicht mehr vom Verzicht auf die Verlesung seitens
des Staatsanwalts, Verteidigers oder Angeklagten abhéngig
ist. Dadurch sollte erreicht werden, dass ,,in weiterem Um-
fang als bisher von der Mdglichkeit Gebrauch gemacht wird,
von der sehr zeitraubenden Verlesung von Urkunden abzuse-
hen.*® Die Vereinfachung der Norm sei zur Entlastung der
Strafgerichtsbarkeit dringend erforderlich.” Namentlich in
GroBverfahren mit umfangreichem Urkundenmaterial habe
die Ersetzung der Verlesung offensichtliche, erhebliche pro-
zessokonomische Vorteile und kdnne zu einer wesentlichen
Verkiirzung der Hauptverhandlung beitragen. '

Ebenfalls ist seit dem StVAG 1987 der Passus entfallen,
dass der wesentliche Inhalt der Urkunde mitgeteilt werden
soll, da dies — so die Gesetzesbegriindung — zu dem Missver-
stindnis Anlass geben konnte, als ob nur der Inhalt dieser
Mitteilung Entscheidungsgrundlage fiir das erkennende Ge-
richt sei. Auch kdnnten Meinungsverschiedenheiten dariiber
bestehen, was wesentlicher Inhalt ist.!!

Ergénzt wurde § 249 Abs. 2 StPO aber im Rahmen des
weiteren Gesetzgebungsverfahrens aufgrund der Beschluss-
empfehlung des Rechtsausschusses um seinen heutigen zwei-
ten Satz, also um die Regelung zum Widerspruch, der unver-
ziiglich zu erkldren ist.

Das Verbrechensbekiimpfungsgesetz vom 28.10.1994!2
erweiterte das Selbstleseverfahren auf Protokolle nach § 251
StPO sowie auf die in § 256 StPO genannten Dokumente.
Das Gesetz zur Einfiihrung der elektronischen Akte in der
Justiz und zur weiteren Forderung des elektronischen Rechts-
verkehrs vom 5.7.2017'3 hat schlieBlich den Urkundenbegriff
in § 249 StPO auf elektronische Dokumente, soweit sie ver-
lesbar sind, ausgeweitet.'*

¢ BT-Drs. 8/976, S. 54.

"BGBI. 11987, S. 475 (StVAG 1987).

8 BT-Drs. 10/1313, S. 12; siehe auch BGH NJW 2024, 2475
(2477).

® BT-Drs. 10/1313, S. 28.

10 BT-Drs. 10/1313, S. 28; siche auch BT-Drs. 10/6592,
S. 22.

" BT-Drs. 10/1313, S. 29.

12 BGBI. 11994, S. 3186.

3 BGBI. 12017, S. 2208.

14 Nach Norouzi, HRRS 2021, 255 (256), ist das Selbstlese-
verfahren aus dem Gerichtsalltag ,.heute nicht mehr fortzu-
denken®, was missverstindlich erscheint, wenn man vor
allem an die zahlreichen Hauptverhandlungen vor dem Straf-
richter denkt, in denen es oftmals nicht zur Anwendung
kommt.
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2. Zur Bewertung der Norm

Im Schrifttum ist § 249 Abs. 2 StPO teilweise starker Kritik
ausgesetzt. So bezeichnet man die Regelung als ,,gesetzliche
Fehlleistung“.!> Sie sei ein ,,(partieller) Riickfall in Zeiten
von Geheimverfahren und Geheimjustiz*.!® Das Selbstlese-
verfahren sei intransparent.'” Was fiir das Gericht besonders
relevant sei, wisse niemand.!® Ob die Richter die Urkunden
wirklich alle zur Kenntnis genommen haben, liege in einem
unkontrollierbaren Dunkel. Der gleichgiiltige oder {ibermaBig
belastete Staatsanwalt und Verteidiger konnten sich der
Kenntnisnahme entzichen, ein unbeholfener Angeklagter
konne die Urkunde unter Umsténden trotz Lesens nicht ein-
mal richtig verstehen.!” Werde auf die Verlesung verzichtet,
entfalle die Eindriicklichkeit des miindlich Vorgetragenen,
einem unter Umstinden durchaus weiterfiihrenden Rechts-
gesprach iiber die Bedeutung der Urkunde sei von vornherein
der Boden entzogen.?’ Ein Vorgehen nach § 249 Abs. 2 StPO
entwerte die Beweisaufnahme und damit die Hauptverhand-
lung insgesamt.?! Miindlichkeits-, Offentlichkeits- und Un-
mittelbarkeitsprinzip wiirden EinbuBen unterworfen.?> Die
objektive Beweisfiihrung werde beschriinkt.* Der ,dialekti-
sche Prozess der Wahrheitsfindung® finde nicht mehr statt.”*
Die Verteidigung habe weitaus geringere Moglichkeiten,
durch Hinweise und Stellungnahmen auf das Versténdnis des
Inhalts der Urkunde und ihres sachlichen Kontextes bei den

15 Peters, Strafproze, 4. Aufl. 1985, § 39 I1I 6.

16 Geppert, Der Grundsatz der Unmittelbarkeit im deutschen
Strafverfahren, 1979, S. 193.

'7 Dahs, NIJW 1995, 553 (555); Hellmann, Strafprozessrecht,
2. Aufl. 2006, Rn. 683; Norouzi, HRRS 2021, 255 (258 f.);
Schliichter, GA 1994, 397 (425 f).

18 Norouzi, HRRS 2021, 255 (259); in diese Richtung etwa
auch Kirchner, StraFo 2015, 52 (59); Meyer-Lohkamp, StV
2014, 121 (123).

19 Peters (Fn. 15), § 39 III 6; auch bei Meyer-Lohkamp, StV
2014, 121 (122), werden Zweifel angedeutet, ob die Urkun-
den denn tatsdchlich von den Richtern gelesen werden; siche
zudem BGH NStZ-RR 2011, 20 f.: Der BGH meint, durch
die Einfilhrung des Selbstleseverfahrens habe der Gesetzge-
ber diese potenziellen EinbuBlen der Qualitdt des Urkunden-
beweises in Kauf genommen; dies sei von den Gerichten und
Verfahrensbeteiligten zu akzeptieren.

20 peters (Fn. 15), § 39 111 6.

2 Krahl, GA 1998, 329 (337).

22 Siehe Hamm/Pauly, JR 2021, 375 (377 ff.).

2 Peters (Fn. 15), § 39 111 6; vgl. auch Knierim/Rettenmaier,
StV 2006, 155.

24 Meyer-Lohkamp, StV 2014, 121 (123); dhnlich Frister, in:
Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Strafprozess-
ordnung, Bd. 5, 5. Aufl. 2016, § 249 Rn. 55; Kurth, NStZ
1981, 232 (233); siche auch Salditt, StraFo 2015, 1 (6): Die
das Selbstleseverfahren kennzeichnende ,,verfiihrerische Laut-
losigkeit [...] schldfert die Kommunikation in der Hauptver-
handlung ein.*

anderen Verfahrensbeteiligten einzuwirken.?

Konnen diese Kritikpunkte iiberzeugen? Was zunichst
das Miindlichkeitsprinzip anbetrifft, stellt § 249 Abs. 2 StPO
tatsdchlich eine Einschrinkung dieses Prinzips im Vergleich
zum Verlesen der Urkunden dar.?® Dieser Grundsatz besagt,
dass dem Urteil nur der Prozessstoff zugrunde gelegt werden
darf, der in der Hauptverhandlung miindlich vorgetragen und
erortert wurde.?’

In der Literatur wird ausgefiihrt, Zweck der Miindlichkeit
sei, geheime Verhandlungen zu vermeiden und einen offenen,
rechtsstaatlichen Strafprozess zu gewihrleisten.?® Wichtigste
Vorteile des Prinzips seien eine bessere Nachvollziehbarkeit
fiir den Beschuldigten sowie eine effektivere Kontrolle der
Strafjustiz durch die Offentlichkeit.>’ Im Ausgangspunkt ist
dem zuzustimmen. Dennoch befreien diese Gesichtspunkte
den Gesetzgeber nicht von der Priifung, ob im Einzelfall
moglicherweise ein Vorgehen angezeigt ist, das den Miind-
lichkeitsgrundsatz zwar einschrankt, dafiir aber im Hinblick
auf den Verfahrensablauf in anderer Hinsicht gewichtige
Vorteile aufweist.3® Hier ist nun in Bezug auf § 249 Abs. 2
StPO festzustellen, dass es nicht selten Konstellationen gibt,
bei denen sich das vom Gesetzgeber geschaffene Selbstlese-
verfahren anbietet, ohne dass dies mit einem Verlust an
Rechtsstaatlichkeit verbunden ist, auch wenn der Miindlich-
keitsgrundsatz Einbuflen erleidet. Dies soll an einem Beispiel
veranschaulicht werden:

Dem sich in Untersuchungshaft befindlichen Angeklagten
A wird vorgeworfen, {iber mehrere Jahre hinweg Betriigerei-
en zu Lasten von Versandhindlern begangen zu haben. Ins-

25 Krause, in: Miiller/Schlothauer/Knauer (Hrsg.), Miinchener
Anwaltshandbuch Strafverteidigung, 3. Aufl. 2022, § 7
Rn. 323.

26 Uberzogen aber Joecks/Jiger, Strafprozessordnung, Studien-
kommentar, 5. Aufl. 2022, § 249 Rn. 12: Das Seclbstlesever-
fahren gebe ,,praktisch den Miindlichkeitsgrundsatz fiir den
Urkundenbeweis auf™; ebenso Volk/Engldnder, Grundkurs
StPO, 10. Aufl. 2021, § 21 Rn. 39; Pauly, in: Radtke/ Hoh-
mann (Hrsg.), Strafprozessordnung, 2011, § 249 Rn. 31: ,,Fiir
diesen Teil der Beweisaufnahme werden damit das Miind-
lichkeitsprinzip und der Grundsatz der Offentlichkeit der
Hauptverhandlung aufler Kraft gesetzt”; Hellmann (Fn. 17),
Rn. 682: Der Miindlichkeitsgrundsatz sei ,,faktisch beseitigt*;
siche auch Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl. 2017,
Rn. 2034 ff.

27 BEtwa Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 16. Aufl. 2022,
Rn. 53; Eisenberg (Fn. 26), Rn. 64; Krahl, GA 1998, 329
(336).

28 Beulke/Swoboda (Fn. 27), Rn. 53; Krahl, GA 1998, 329
(337).

2 Beulke/Swoboda (Fn. 27), Rn. 53.

30 Auch ein schriftlicher Strafbefehl ohne Hauptverhandlung
(§ 407 StPO) fiihrt dazu, dass die Aspekte der Miindlichkeit
und Offentlichkeit der Hauptverhandlung verdringt werden;
dennoch hat das Strafbefehlsverfahren andere Vorziige, etwa
denjenigen, dass das private und berufliche Umfeld des Be-
treffenden nicht unbedingt etwas davon erfahren. Es wahrt
zudem rechtsstaatliche Grundsétze.
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gesamt handelt es sich um 800 Félle. A bestreitet die Vorwiir-
fe. Zu seiner Entlastung legt er ca. 2.000 Dokumente vor, aus
denen sich ergeben soll, dass er die Ware entweder nicht
erhalten oder bezahlt oder erst gar nicht bestellt hat. Ein
GroBteil dieser Dokumente enthilt umfangreiche Kontodaten
und Zahlungsinformationen. Hinzu kommt eine Vielzahl von
E-Mails. Das Verlesen sdmtlicher Dokumente wiirde fiir sich
genommen zahlreiche Verhandlungstage und eine Dauer von
mehreren Monaten einnehmen.

Aufgrund des § 249 Abs. 2 StPO muss nun keine Verle-
sung dieser Urkunden in der Hauptverhandlung stattfinden.
Vielmehr kénnen Richter und Schéffen durch das Lesen der
Unterlagen Kenntnis nehmen und die {brigen Beteiligten
erhalten dazu die Gelegenheit. Dieses Vorgehen weist nun
aber mehrere bedeutsame Vorziige gegeniiber der Verlesung
auf: So ermoglicht das Selbstlesen regelmafBig im Vergleich
zum bloBen Verlesen weitaus besser, den jeweiligen Aussa-
gegehalt des Dokuments geistig aufzunehmen.?! Gerade auch
Juristen wissen, dass eine exakte Erfassung des Textes eines
Dokuments sehr viel besser gelingt, wenn man es selbst
intensiv liest und nicht lediglich vorgelesen bekommt. Der
Einzelne kann zu einem von ihm gewihlten Zeitpunkt den —
umfangreichen — Inhalt verinnerlichen, seine personliche
Lesegeschwindigkeit wéhlen, vor- und zuriickblittern, Texte
abgleichen, markieren oder wiederholt lesen und jederzeit das
Studium der Unterlagen durch Pausen unterbrechen.’? Das
gesprochene Wort ist bekanntlich fliichtig, das exakte Selbst-
lesen des Textes dagegen mag der Wahrheitsfindung im Pro-
zess weitaus stirker dienen.’® Dies gilt umso mehr, als Ge-
schwindigkeit, Lesefluss, Betonung und Lautstirke der Ver-
lesung durchaus stark variieren konnen. Dem Aspekt der
,.Eindriicklichkeit des miindlich Vorgetragenen® ist daher im
Einzelfall durchaus mit gewissen Zweifeln zu begegnen. Die
Miindlichkeit hat also nicht nur Vorteile. Im Gegenteil ist
damit vor allem auch die Gefahr des Uberhorens und Verges-
sens verbunden.** Viele oder auch inhaltlich komplexe Ur-
kunden koénnen beim Verlesen kaum sinnvoll und in den
Details erfasst werden.*> Es iiberzeugt daher nicht, von einer
Entwertung der Beweisaufnahme durch das Selbstleseverfah-
ren zu sprechen. Selbst dann, wenn es im Prozess um nur
wenige Urkunden geht, kann sich das Selbstlesen anbieten

31 Siehe auch BT-Drs. 10/1313, S. 28; BGHSt 65, 155 (160);
Habetha, NZWiSt 2021, 256 (257); Julius/Engelstdtter, in:
Gercke/Temming/Zoller (Hrsg.), Heidelberger Kommentar,
Strafprozessordnung, 7. Aufl. 2023, § 249 Rn. 15; Mosbacher,
in: Lowe-Rosenberg, Die Strafprozessordnung und das Ge-
richtsverfassungsgesetz, Grokommentar, Bd. 6, 27. Aufl.
2019, StPO § 249 Rn. 53.

32 Siehe BGHSt 65, 155 (160); Arnoldi, NStZ 2013, 474
(475).

33 In diese Richtung auch Schneider, NStZ 2022, 276.

34 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 30. Aufl. 2022,
§ 16 Rn. 1; siche auch Norouzi, HRRS 2021, 255 (258).

35 Kreicker, in: Knauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 2, 2. Aufl. 2024,
§ 249 Rn. 51.

und fiir die Wahrheitsfindung geeigneter sein als das Verle-
sen.

Das Selbstleseverfahren ist als echte Alternative zu ver-
stehen und nicht nur als bloBes Hilfskonstrukt fiir Ausnah-
mekonstellationen. Das Verlesen gem. § 249 Abs. 1 StPO ist
daher zutreffend vom BGH in Einklang mit der Gesetzesbe-
griindung’® nicht als gegeniiber § 249 Abs. 2 StPO vorzugs-
wirdigere Form der Erhebung des Urkundenbeweises einge-
stuft worden, sondern es geht um gleichwertige Alternati-
ven.’” Es handelt sich nicht um eine ,,gesetzliche Fehlleis-
tung®, sondern um ein fiir den Verfahrensablauf sinnvolles
Instrument, das die objektive Beweisfithrung sogar verbes-
sern kann und rechtsstaatlichen Grundsitzen geniigt.*® Tref-
fend formuliert der BGH:*

,Die Einfiihrung eines Urkundeninhalts im Wege des
Selbstleseverfahrens ist gegeniiber dem Verlesen weder
im Hinblick auf den Beweiserhebungsvorgang noch in
Bezug auf die Rechte der Verfahrensbeteiligten defizitér.*

Die von Kritikern des § 249 Abs. 2 StPO angesprochene
Gefahr, dass die Urkunden von Prozessbeteiligten gar nicht
gelesen werden, besteht in dhnlicher Hinsicht beim Verlesen,
falls ein Prozessbeteiligter nicht gewillt ist, konzentriert zu-
zuhoren.** Uber etwaiges mangelndes Interesse eines Pro-
zessbeteiligten kann auch die Verlesung nicht hinweghelfen.
Der Vorwurf der Intransparenz des Selbstleseverfahrens, da
man nicht wisse, welche Dokumente fiir das Gericht beson-
ders relevant sind, spricht im Ubrigen auch nicht gegen die-
ses Vorgehen: Diese Kritik konnte nédmlich ebenso gut im
Fall der Verlesung erhoben werden; auch dann muss das
Gericht nicht kundtun, welche Urkunden es fiir besonders
bedeutsam hélt. Eine derartige Hinweispflicht seitens des
Gerichts besteht nicht.*!

Das Selbstlesen ermoglicht es oftmals weitaus stérker als
die Verlesung, eventuelle Unstimmigkeiten aufzudecken oder
aus dem Inhalt der Unterlagen bestimmte Schlussfolgerungen

36 BT-Drs. 10/1313, S. 28.

37 BGHSt 65, 155 (157) unter Aufgabe von BGHSt 57, 306;
siche etwa auch BGH NJW 2024, 2475 (2478); Ganter, in:
Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafprozess-
ordnung, Stand: 1.10.2024, § 249 Rn. 23; Kreicker (Fn. 35),
§ 249 Rn. 51; Meyer-Gofner/Schmitt, Strafprozessordnung,
Kommentar, 67. Aufl. 2024, § 249 Rn. 16, 17; Mosbacher,
NStZ 2013, 199 (202 f.); Ventzke, StV 2014, 114 (118); da-
gegen von einem Ausnahmecharakter ausgehend etwa Die-
mer, in: Barthe/Gericke (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur
Strafprozessordnung, 9. Aufl. 2023, § 249 Rn. 33; Frister
(Fn. 24), § 249 Rn. 57; Kindhduser/Schumann, Strafprozess-
recht, 6. Aufl. 2022, § 21 Rn. 100; Kudlich/Schuhr, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafprozessordnung, 5. Aufl.
2023, § 249 Rn. 39.

38 Vgl. auch Ventzke, StV 2014, 114 (118); ders., NStZ 2021,
249.

39 BGHSt 65, 155 (159 f.).

40'vgl. auch BGH NStZ-RR 2011, 20 (21).

4! Siche BGH NStZ-RR 2008, 180 (181).
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zu zichen. Das einschriankungslose Beharren auf der Verle-
sung wire Prinzipienreiterei. Es wiirde sogar dem Strafver-
fahren mehr schaden als niitzen, wenn man die Miindlichkeit
als unantastbar erachtet. So kann dem Beschleunigungs-
grundsatz durch das Selbstlesen weitaus mehr Rechnung
getragen werden, denn § 249 Abs. 2 StPO bewirkt eine Ver-
fahrenskonzentration.*> Es ist zu bedenken, dass ein Text im
Normalfall viel schneller selbst gelesen als vorgelesen ist.**
Die Sprechgeschwindigkeit ist nicht unerheblich langsamer
als jene, die beim Selbstlesen moglich ist.** In der Praxis
bedeutet dies, dass die Hauptverhandlung unterbrochen wird,
um den Inhalt der Urkunden auBlerhalb der Hauptverhandlung
zu verinnerlichen. Es macht eine unter Umstidnden wochen-
oder gar monatelange Verlesung® entbehrlich.*® Dieser As-
pekt ist umso bedeutsamer, falls sich der Angeklagte in Un-
tersuchungshaft befindet. § 249 Abs. 2 StPO ist damit eine
legitime Regelung, die der Prozessokonomie und dem Be-
schleunigungsgebot dient.*” Einer langwierigen Verlesung
kann man im Ubrigen auch nicht dadurch entgehen, dass nur
,besonders exemplarische, besonders ,knallende‘ [...] Ur-
kunden im Einzelnen“ verlesen werden,*® denn nicht selten
ist jeder einzelne Beleg fiir die Frage, ob der Anklagevorwurf
zutrifft, von Bedeutung. Zudem widerspricht ein solches
Vorgehen § 244 Abs. 2 StPO.

Da die Prozessbeteiligten die Gelegenheit erhalten, von
dem Inhalt der Urkunden Kenntnis zu nehmen und sie insbe-
sondere ihr Erkldrungsrecht nach § 257 StPO wahrnehmen
und in ihren Schlussvortrdgen Stellung nehmen konnen, ist
im Ubrigen das Prinzip des rechtlichen Gehérs hinreichend
beachtet.*’ Der Verteidigung obliegt es, im intensiven Selbst-
studium vom Inhalt der Urkunden Kenntnis zu nehmen; zu
diesem kann sie sich dann im Hauptverfahren dezidiert du-
Bern. Insoweit vermag das Vorgehen nach § 249 Abs. 2 StPO
sogar der Verteidigung strategische Vorteile zu bieten, indem
sie eine entsprechende Stellungnahme zu (bestimmten) Ur-

42 Zu beachten ist aber, dass der Anklagesatz nicht nach
§ 249 Abs. 2 StPO eingefiihrt werden darf, denn die Anklage-
schrift ist nicht Gegenstand der Beweisaufnahme; BGHSt 56,
109 (113 f)).

43 Siehe auch BGHSt 65, 155 (160); Mosbacher (Fn. 31),
§ 249 Rn. 57; anderer Ansicht Kirchner, StraFo 2015, 52 (58).
4 ORF Salzburg v. 14.12.2021, abrufbar unter
https://salzburg.orf.at/stories/3134360/#:~:text=Das%20hat%
20ein%?20Forschungsteam%?20der,als%20sie%20je%20sprec
hen%20kdnnten (14.1.2025).

4 Vgl. dazu auch die Schilderungen von Meyer-Lohkamp,
StV 2021, 784.

4 Krause, (Fn. 25), § 7 Rn. 323, weist im Ubrigen auf die
nicht unerhebliche Senkung der Verfahrenskosten hin, da
gesonderte Hauptverhandlungstage fiir die Verlesungen ent-
fallen.

47 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, 2. Aufl.
2019, Rn. 1414,

48 S0 aber — idealtypisch — Norouzi, HRRS 2021, 255 (259).
4 BT-Drs. 10/1313, S. 28; sieche auch BGHSt 65, 155
(160 f.); Frister (Fn. 24), § 249 Rn. 56.

kunden frithzeitig vorbereiten kann.’® Die Belange der Ver-
teidigung bleiben so gewahrt.’! § 249 Abs. 2 StPO fiihrt da-
mit nicht zu einem geheimen, rein schriftlichen Verfahren.
Auch dndert sich durch das Selbstleseverfahren nichts daran,
dass die Urkunden selbst unmittelbares Beweismittel bleiben
und kein Beweissurrogat benutzt wird. Fiir den Unmittelbar-
keitsgrundsatz spielt es keine Rolle, welche Form (§ 249
Abs. 1 StPO oder § 249 Abs. 2 StPO) der Erhebung gewéhlt
wird.’? Da zudem sémtliche erkennenden Richter vom Wort-
laut der Urkunde Kenntnis nehmen miissen, wird sowohl dem
Prinzip der formellen als auch der materiellen Unmittelbar-
keit Rechnung getragen.

Schon vor der Einfiihrung des § 249 Abs. 2 StPO hat es
der BGH zugelassen, dass keine wortliche Verlesung eines
Schriftstiicks erfolgt, sondern der Inhalt eines Schriftstiicks
vom Vorsitzenden in anderer Weise festgestellt und bekannt
gegeben wird.>> VerfahrensmiBig wurde dies also vom BGH
fiir zuléssig erachtet. Ein solches Vorgehen dringe sich vor
allem dann auf, wenn es sich um Eintragungen in Biicher
oder Listen oder Ahnliches handelt, wo die einzelnen Worte
erst durch ihre Anordnung oder das Einriicken in bestimmte
Spalten einen besonderen Sinn erhalten.’* Das bedeutet: Die
wortliche Verlesung wird schon damals nicht verabsolutiert,
sondern es werden Abweichungen zugelassen, die fiir den
Ablauf des Verfahrens sinnvoll sind.*>> Dabei ist zu beriick-
sichtigen, dass das Selbstleseverfahren gegeniiber der inhalt-
lichen Wiedergabe durch den Vorsitzenden sogar noch vor-
zugswiirdiger erscheint, kann sich doch dadurch jeder Ver-
fahrensbeteiligte unmittelbar selbst ein Bild vom Inhalt der
Urkunde machen, sodass nicht die Gefahr besteht, dass allein
aus der Sicht des Vorsitzenden bestimmt wird, was wesentli-
cher Inhalt der Urkunde ist oder vermeintlich sein soll.

Im Selbstleseverfahren liegt zudem kein Verstof3 gegen
die Pflicht zur Erforschung der Wahrheit, denn es &ndert
nichts daran, dass auch dann die Beweisaufnahme 1.S.d.
§ 244 Abs. 2 StPO auf alle fiir die Entscheidung bedeutsamen
Beweismittel erstreckt wird. Es bleibt dabei, dass der exakte
Wortlaut durch sdmtliche Richter geistig aufgenommen wer-
den kann. Andererseits gilt auch fiir das Selbstleseverfahren,
dass die dariiber einzufiihrenden Urkunden sorgfiltig zusam-
menzustellen sind und dabei ihre Erheblichkeit und Verles-

S0 Habetha, NZWiSt 2021, 256 (261); Julius/Engelstdtter
(Fn. 31), § 249 Rn. 15; vgl. auch Feldmann, wistra 2018, 1 (3).

5! Siehe auch Mosbacher, NStZ 2013, 199 (202); Schneider,
NStZ 2022, 276 (277); Ventzke, StV 2014, 114 (118).

2 Mosbacher, NStZ 2014, 1 (8).

53 BGH BeckRS 1950, 101061 (in BGHSt 1, 4 insoweit nicht
abgedruckt); jedenfalls sei dies so lange nicht zu beanstan-
den, wie die wortliche Verlesung von keinem Prozessbetei-
ligten beantragt ist; siche auch BGHSt 1, 94 (96); BGHSt 30,
10. Zudem diirfe die Aufklarungspflicht nicht entgegenste-
hen; kritisch zu dieser Moglichkeit aber etwa Schliichter,
Kernwissen Strafprozefrecht, 3. Aufl. 1999, S. 205.

54 BGH BeckRS 1950, 101061.

55 Auch nach Einfiihrung des § 249 Abs. 2 StPO gilt diese
Moglichkeit fort; BGHSt 30, 10 (12 ff.); kritisch etwa Hell-
mann, StV 1995, 121 (123); Wagner, StV 1981, 217 (219 f.).
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barkeit zu priifen ist.>® Es dient nicht dem Zweck, ohne vor-
herige Wiirdigung ihrer Beweisbedeutung grofe Teile der
Akten in die Hauptverhandlung einzufiihren.’’

Richtig ist, dass durch § 249 Abs. 2 StPO der Offentlich-
keitsgrundsatz eine Einschrinkung erféhrt. Aber auch dieses
Prinzip gilt nicht ausnahmslos, wie bereits §§ 171a ff. GVG,
§ 48 JGG verdeutlichen. Das Informationsinteresse der Of-
fentlichkeit kann also hinter andere fiir das Verfahren bedeut-
same Prinzipien zuriicktreten.’® Das zeigt gerade der Bei-
spielsfall, in dem das Selbstleseverfahren dazu fiihrt, dass der
zugunsten des Angeklagten wirkenden Beschleunigungsma-
xime hinreichend Rechnung getragen wird. Insoweit sind
Einschrinkungen des Offentlichkeitsgrundsatzes im Interesse
von Prozessbeteiligten gerechtfertigt.”® Im Ubrigen gebietet
der Offentlichkeitsgrundsatz nicht, dass Zuschauer die ge-
samte Beweisaufnahme inhaltlich miterleben und verstehen.®
Hinzu kommt, dass wie erwihnt insbesondere liber § 257
StPO und in den Plddoyers zu den Beweismitteln Stellung
genommen werden kann, was wiederum die Beschridnkung
des Offentlichkeitsgrundsatzes relativiert.

Die bisherigen Uberlegungen zeigen, dass § 249 Abs. 2
StPO ein Instrument darstellt, mit dem das Hauptverfahren
sinnvoll und effektiv gestaltet werden kann, ohne dass da-
durch Prozessmaximen und rechtsstaatliche Anforderungen
an das Verfahren ausgehohlt werden. Vor allem in Fillen, in
denen es um eine Vielzahl von Urkunden geht, aber auch in
anderen Konstellationen — etwa bei einem umfangreichen
Urkundentext — bietet sich das Vorgehen iiber das Selbstlese-
verfahren als gleichwertige Alternative zur Verlesung an.
Dabei muss der Umstand, dass moglicherweise viele Urkun-
den in Rede stehen, keineswegs aus einem missbrauchlichen
Verhalten seitens der Verteidigung herriihren, wie der obige
Beispielsfall zeigt, bei dem die groBe Zahl der Vorwiirfe die
Anzahl der Dokumente bedingt. Es wire daher auch verfehlt,
§ 249 Abs. 2 StPO teleologisch zu reduzieren, indem dessen
Anwendung von der Feststellung oder dem konkreten Ver-
dacht einer Absicht der Prozessverschleppung abhéngig ge-
macht wird. Zweck der Vorschrift ist es nicht, Rechte der
Verteidigung einzuschranken, sondern mafgeblich soll ein
alternativer, gleichwertiger und unter den geschilderten As-
pekten oftmals vorzugswiirdiger Weg der Beweisverwertung

5 BGH NStZ 2022, 504 (505).

57 BGH NStZ 2022, 504 (505).

38 Siehe auch BT-Drs. 10/1313, S. 28: Das Offentlichkeits-
prinzip gewiahrleiste nicht, dass den Zuhorern alle Wahrneh-
mungen ermoglicht werden, die den Prozessbeteiligten mog-
lich sind.

5 Anders Krahl, GA 1998, 329 (330); siche auch Kénig/
Harrendorf, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner (Hrsg.), Hand-
kommentar, Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. 2022, StPO § 249
Rn. 30: Der Grundsatz der Offentlichkeit sei mittelbar tangiert,
wenn auch nicht verletzt, weiterhin Mosbacher (Fn.31),
§ 249 Rn. 58: Das Selbstleseverfahren sei ein ,,rechtsstaatlich
vertretbarer Kompromiss zwischen nicht absolut geltenden
Verfahrensprinzipien.”; siche auch Frister (Fn. 24), § 249
Rn. 56.

0 Kreicker (Fn. 35), § 249 Rn. 51.

stattfinden, der gerade auch dem Angeklagten, man denke
nur an den Gedanken der Beschleunigung, nutzen kann.

Vielleicht ist es auch an der Zeit, dass sich die Kritiker
des Selbstleseverfahrens noch stirker bewusst machen, dass
der Strafprozess des 21. Jahrhunderts in vielen Féllen nicht
mehr ohne Weiteres vergleichbar ist mit dem des 19. Jahr-
hunderts und daher gewisser Anpassungen bedarf. So finden
vermehrt umfangreiche Verfahren statt, die erstinstanzlich
Wochen, Monate oder gar Jahre andauern und in denen eine
gro3e Anzahl an Dokumenten eine mafigebliche Rolle spie-
len. Es handelt sich vornehmlich um Wirtschaftsstrafverfah-
ren, aber auch andere Bereiche sind erfasst.’! Hinzu kommt,
dass sich aufgrund der rasanten technischen Entwicklung
neue strafrechtsrelevante Begehungsarten entwickelt haben.
Es geht etwa um Online-Betrug, Phishing-Mails oder Volks-
verhetzung und Beleidigungen iiber zahllose E-Mails oder in
WhatsApp-Chatgruppen. Insofern erfordern neue Formen der
Kriminalitit auch prozessual ein Uberdenken der herkémmli-
chen Strukturen, ohne dabei rechtsstaatliche Kernelemente zu
missachten. Hier erscheint eine vorsichtige Einschrankung
des Grundsatzes der Miindlichkeit und Offentlichkeit iiber
das Selbstleseverfahren ein akzeptabler und sinnvoller Weg,
um grofle Dokumentenmengen sinnvoll in das Verfahren ein-
zubeziehen; das Verlesen von Chat-Verldufen, Kontobewe-
gungen und Bilanzen, das sich iiber Wochen oder gar Monate
zieht, ist dazu ungeeignet. Das Selbstleseverfahren hingegen
vermag eine Konzentration und Beschleunigung des Verfah-
rens herbeizufiihren. Die Kritik an § 249 Abs. 2 StPO vermag
daher nicht zu liberzeugen. Das dort geregelte Vorgehen stellt
eine zumindest gleichwertige Alternative zum Verlesen dar.
Die Regelung ist sinnvoll.

II. Die Vorschrift des § 257a StPO
1. Die gesetzliche Entwicklung

§ 257a StPO ermoglicht dem Gericht gegeniiber den Verfah-
rensbeteiligten die Anordnung, dass Antridge und Anregungen
zu Verfahrensfragen schriftlich zu stellen sind. Zugleich kann
das Gericht iiber den Weg des Selbstleseverfahrens nach
§ 249 Abs. 2 StPO von der Verlesung dieser Antrdge und
Anregungen absehen. Unberiihrt von der Regelung bleiben
ausweislich des Gesetzestextes die Schlussvortrage und das
Recht des letzten Wortes gem. § 258 StPO. Zudem gilt
§ 257a StPO nicht in Bezug auf Antrége auf Ablehnung eines
Richters wegen Besorgnis der Befangenheit.®? Auch sind
insbesondere die Erklarungsrechte nach § 257 StPO nicht von
der Regelung betroffen.%

1 Um nur zwei eklatante Beispiele zu erwihnen: Der NSU-
Prozess dauerte vor dem OLG Miinchen iiber fiinf Jahre. Der
Prozess um das Loveparade-Ungliick vor dem Landgericht
Duisburg endete nach knapp zweieinhalb Jahren.

62 Siehe § 26 Abs. 1 S. 2 StPO sowie BT-Drs. 12/6853, S. 34.
8 Diemer (Fn. 37), § 257a Rn. 3; Franke, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Fn. 37), § 257a Rn. 4; Niehaus, in:
Knauer/Kudlich/Schneider (Fn. 35), § 257a Rn. 10; Konig/
Seitz, NStZ 1995, 1 (5).
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Die Regelung des § 257a StPO ist durch das Verbrechens-
bekidmpfungsgesetz vom 28.10.1994% in die StPO eingefiihrt
worden. In der Gesetzesbegriindung ist angefiihrt, aus Haupt-
verhandlungen in Umfangssachen werde ,,in letzter Zeit zu-
nehmend berichtet, dass die Verfahrensbeteiligten fiir die
Begriindung von Antriigen ,,viel Zeit bendtigen.%® Insbeson-
dere Beweisantrige, Einstellungsantrige, Vertagungsantrige
u.a. wiirden — nach schriftlicher Vorbereitung auflerhalb der
Hauptverhandlung — miindlich vorgetragen. Es liege ,,nahe,
bei einer Straffung der Hauptverhandlung hier anzusetzen®.%®
Aus diesen Erwégungen heraus wurde § 257a StPO geschaf-
fen, der vorrangig der strafferen Durchfithrung von Umfangs-
strafverfahren dienen soll.®’

2. Zur Bewertung der Norm

Die Regelung des § 257a StPO ist auBlerordentlich scharf
kritisiert worden. So spricht man u.a. von einem ,,Maulkorb-
Paragraphen**® und einem ,,Einfallstor fiir richterliche Will-
kiir“.%® Das Gericht kénne ,,Grabesstille im Gerichtssaal“
herbeifiihren.” Die Vorschrift fithre zu ,,wahre(n) Geister-
verhandlungen®, in denen kein Zuschauer, kein Pressevertre-
ter und wahrscheinlich auch kein Laienrichter wesentliche
Vorgiinge mehr mitbekomme.”! Kiinftig stehe jede Hauptver-
handlung unter der latenten Drohung, dass derjenige, der zu
oft und zu lange spricht, ,,die rote Karte* gezeigt bekomme.”?
Der Beschluss nach § 257a StPO habe ,,disziplinierende(n)
Sanktionscharakter*.”® Die Norm sei ein ,,Angriff des Gesetz-
gebers auf eine selbstbewusste forensische Verteidigung*.”*
Es handele sich um eine ,,exotisch® anmutende Vorschrift,”’
um ,,Brachialmethoden*.”®

Derartige unsachliche AuBerungen disqualifizieren sich
selbst. Es gibt aber abgesehen von solchen Formulierungen
auch Kritik, die hinreichend sachlich ausfillt und erhebliche
Bedenken gegen § 257a StPO formuliert. Darauf ist ndher
einzugehen: So wird vorgetragen, das rechtliche Gehor werde
in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise entwertet, denn
rechtliches Gehor im wortlichen Sinne werde durch die An-
hérung von Angeklagtem und Verteidiger gewihrleistet.”’

% BGBL 11994, S. 3186.

5 BT-Drs. 12/6853, S. 34.

% BT-Drs. 12/6853, S. 34.

67 BT-Drs. 12/6853, S. 34.

8 Scheffler, NJW 1994, 2191 (2194); in diese Richtung auch
Bandisch, StV 1994, 153 (158); Hamm, StV 1994, 456 (458).
 Miinchhalffen, in: Bandisch (Hrsg.), Festgabe fiir den Straf-
verteidiger Heino Friebertshduser, mit Beitrdgen von Prakti-
kern zu Ehren des Praktikers und fiir die Praxis, 1997, S. 139.
0 Scheffler, NJW 1994, 2191 (2194).

" Hamm, StV 1994, 456 (457).

2 Hamm, StV 1994, 456 (457).

3 Hamm, StV 1994, 456 (458); siehe auch Velten, in: Wolter
(Fn. 24), § 257a Rn. 1: ,,Disziplinierungsinstrument.

4 Kénig/Harrendorf (Fn. 59), StPO § 257a Rn. 1.

5 Krahl, GA 1998, 329 (330).

6 Kénig/Harrendorf (Fn. 59), StPO § 257a Rn. 2.

77 Krahl, GA 1998, 329 (334); siche auch Bdr, in: Gercke/
Temming/Zoller (Hrsg.), Strafprozessordnung, 7. Aufl. 2023,

Auch der Miindlichkeitsgrundsatz spreche gegen § 257a
StPO.” Dies gelte ebenfalls im Hinblick auf den Offentlich-
keitsgrundsatz; Zuhorer wiirden von dem so durchgefiihrten
Teil der Hauptverhandlung de facto ausgeschlossen.” § 257a
StPO laufe dem rechtsstaatlichen Strafprozess zuwider.®" Die
Norm sei mangels hinreichender Gesetzesbestimmtheit ver-
fassungswidrig.?! Die Rechtsstellung des Angeklagten als
Subjekt des Strafverfahrens sei verletzt.?> Die Vorschrift sei
nicht mit dem Fairnessgrundsatz vereinbar.®3 Zudem sei die
Vorschrift unpraktikabel und ungeeignet, denn die Hauptver-
handlung miisse gegebenenfalls unterbrochen werden, damit
die Verfahrensbeteiligten ihre Antrége schriftlich niederlegen
konnten. Sodann miissten die anderen Verfahrensbeteiligten
den Antrag lesen.’* Es stehe sogar zu befiirchten, dass die
Hauptverhandlung zeitlich aufwendiger wird.®®

Zur Bewertung der Norm ist zu bedenken, dass § 257a
StPO in einer Vielzahl von Féllen in der alltiglichen Praxis
gar keine Anwendung findet.?® Das hat seinen guten Grund,
denn fiir den Ablauf des Prozesses kann eine derartige An-
ordnung eher schaden als nutzen und damit ungeeignet sein.
Verlangt etwa ein Verteidiger, dass eine bestimmte Person Z
als Zeuge zu einer konkreten Tatsache, die die Schuld- oder
Rechtsfolgenfrage betrifft, gehort wird, und begriindet er
diesen Antrag, dann besteht im Regelfall kein hinreichender
Grund fiir das Gericht, nach §§ 257a, 249 Abs. 2 StPO vor-
zugehen. Den Kritikern ist darin beizupflichten, dass es
dadurch sogar zu einer Verzogerung des Verfahrens kommen
mag, da die Hauptverhandlung zu unterbrechen ist, damit der
Verteidiger die Gelegenheit erhdlt, zunichst seinen Beweis-
antrag schriftlich zu formulieren.

§ 257a Rn. 1; Bandisch, StV 1994, 153 (158); Kénig/Harren-
dorf (Fn. 59), StPO § 257a Rn. 3; Meyer-Gofsner/Schmitt
(Fn. 37), § 257a Rn. la.

8 Siehe Forkert-Hosser, in: Radtke/Hohmann (Fn. 26),
§ 257a Rn. 1; Krahl, GA 1998, 329 (335 ftf.); Konig/Harren-
dorf (Fn. 59), StPO § 257a Rn. 1; Niehaus (Fn. 63), § 257a
Rn. 2; Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg, Die Strafprozess-
ordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 7, 27. Aufl.
2019, § 257a Rn. 2.

" Krahl, GA 1998, 329 (337 ff.); siche auch Kénig/Harren-
dorf (Fn. 59), StPO § 257a Rn. 1; Niehaus (Fn. 63), § 257a
Rn. 2.

80 Krahl, GA 1998, 329 (342).

81 Velten (Fn. 73), § 257a Rn. 2; ebenso Konig/Harrendorf
(Fn. 59), StPO § 257a Rn. 3; Unbestimmtheit riigt auch
Eschelbach, in: Graf (Fn. 37), § 257aRn. 1 f.

8 Krahl, GA 1998, 329 (345); sieche auch Joecks/Jiger
(Fn. 26), § 257a Rn. 1: Die Einschrénkung von Verteidigungs-
rechten sei zu besorgen.

83 Eschelbach (Fn. 81), § 257a Rn. 1.

84 Niehaus (Fn. 63), § 257a Rn. 3; vgl. auch Dahs, NJW
1995, 553 (556).

85 Krahl, GA 1998, 329 (343); siche auch Eschelbach
(Fn. 81), § 257a Rn. 1; Miinchhalffen, StraFo 1995, 20 f.;
Wesemann, StV 1995, 220.

8 Siehe auch Franke (Fn. 63), § 257a Rn. 2; Niehaus (Fn. 63),
§ 257a Rn. 5; vgl. ferner Senge, NStZ 2002, 225 (232).
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Man muss sich aber auch dariiber im Klaren sein, dass es
bestimmte Konstellationen gibt, bei denen sich die Anwen-
dung des § 257a StPO fiir das Verfahren insgesamt eignet
und von Vorteil ist, ohne dass man davon sprechen kann,
dass dadurch die Rechtsstaatlichkeit des Prozesses verloren
geht. Nicht nur als theoretisches Gedankenkonstrukt, sondern
auch in der Praxis kommt es vor, dass Verfahren stattfinden,
in denen insbesondere seitens der Verteidigung hunderte,
jeweils tiber mehrere Seiten begriindete Beweisantrége schon
vor dem eigentlichen Verfahren schriftlich ausformuliert
wurden, die dann sdmtlich — gébe es §§ 257a, 249 Abs. 2
StPO nicht — in der Hauptverhandlung iiber Tage oder gar
Wochen verlesen werden miissten. Das war schon vor der
Einfiihrung des § 257a StPO in der Praxis nicht selten.®’
Insbesondere in Wirtschaftsstrafverfahren kann dies der Fall
sein, aber auch in anderen Materien — zum Beispiel im Be-
reich der Betdubungsmittelkriminalitdt oder in Staatsschutz-
sachen — ist dies nicht ausgeschlossen.

§ 257a StPO i.V.m. § 249 Abs. 2 StPO ist in diesen und
vergleichbaren Konstellationen ein zur Beschleunigung des
Verfahrens geeignetes Instrument,®® indem der miindliche
Vortrag der Antriige entbehrlich wird.?® Das ist dann tatsiich-
lich der schnellere Weg gegentiiber dem Verlesen, der zudem
im Verhéltnis zum miindlichen Vortrag Verstindigungsfeh-
lern vorbeugt.”® Zudem ist damit der Vorteil verbunden, dass
der Antrag im Selbststudium noch einmal intensiver verinner-
licht werden kann.’! Natiirlich fithrt der Weg {iber § 257a
StPO wiederum zu einer Einschriankung des Miindlichkeits-
grundsatzes. Aber mit diesem Prinzip ist eben keine Absolut-
heit verbunden; es kann — insbesondere auch vor dem Hinter-
grund der Beschleunigungsmaxime, die ja auch zugunsten
des Angeklagten wirkt — Einschrinkungen erfahren. Das
Beschleunigungsgebot wiegt nicht weniger als der Miindlich-
keitsgrundsatz.”> Wenn im Zusammenhang mit dem Miind-
lichkeitsgrundsatz der Vorteil der besseren Nachvollziehbar-
keit durch den Angeklagten hervorgehoben wird,”® ist im
Ubrigen zu bedenken, dass die Antrige regelmiBig gerade
seitens der Verteidigung gestellt werden. Dann ist aber davon
auszugehen, dass der Angeklagte diese Antrage — gegebenen-
falls iiber eine Nachfrage bei seinem Verteidiger — hinrei-
chend versteht, sodass ein Verlesen dann nicht noch weiter zu
einem besseren Verstindnis beitragt.

87 Diemer (Fn. 37), § 257a Rn. 1; Krahl, GA 1998, 329
(331 1).

88 Dass § 257a StPO eine das Beschleunigungsgebot konkre-
tisierende Vorschrift ist, nimmt auch der BGH an; BGH
BeckRS 2005, 3996.

8 Kénig, Kriminalistik 1995, 471 (477).

% Darauf weist sogar Krahl, GA 1998, 329 (331 f.), hin, der
ja im Ubrigen ein Gegner des § 257a StPO ist. Zudem fiihrt
er aus, dass die Dokumentation der Hauptverhandlung gefor-
dert werde.

ol Siehe zu diesem Aspekt bereits oben den Text bei Fn. 31.

92 Diemer (Fn. 37), § 257a Rn. 2; Senge, NStZ 2002, 225
(232).

93 Beulke/Swoboda (Fn. 27), Rn. 53.

Es ist zutreffend, dass der Offentlichkeitsgrundsatz eine
Einschriankung erfahrt. Aber insoweit ist bereits im Zusam-
menhang mit § 249 Abs. 2 StPO ausgefiihrt worden, dass
Einschrankungen dieses Grundsatzes durchaus in Betracht
kommen, ohne rechtsstaatliche Standards auszuhdhlen.®*
Dass Antrdge schriftlich formuliert werden miissen, &ndert
auch nichts daran, dass rechtliches Gehor gewéhrt wird. Die-
ser in Art. 103 Abs. 1 GG verankerte Aspekt bedeutet nam-
lich nicht, dass stets Gelegenheit zur miindlichen Stellung-
nahme bestehen muss. Vielmehr ist dem Betroffenen ledig-
lich die Moglichkeit zur Stellungnahme einzurdumen, was
auch der Fall ist, wenn dies im Wege einer schriftlichen Stel-
lungnahme erfolgt.”> Schriftliche und miindliche Stellung-
nahmen sind als gleichwertig im Sinne des rechtlichen Ge-
hors zu erachten. Im Ubrigen gilt ohnehin § 33 Abs. 1 StPO.
Weiterhin ist zu beriicksichtigen, dass iiber die miindlichen
AuBerungsrechte vor allem aus §§ 243, 257, 258 StPO der
Grundsatz des rechtlichen Gehors gewahrt wird. Damit ist
auch der Subjektstellung des Angeklagten und dem Fairness-
gebot Rechnung getragen. Schlielich ist darauf hinzuweisen,
dass das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG im
Verfahrensrecht gar keine Anwendung findet;’® unabhingig
davon kann der Norm mit ihrem Zweck, eine Beschleunigung
des Verfahrens zu erreichen, hinreichende Bestimmtheit
verlichen werden. Dass sie dem Gericht Ermessen einrdumt,
spricht nicht gegen ihre Bestimmtheit.

§ 257a StPO stellt damit fiir manche Verfahrenskonstella-
tionen ein sinnvolles und zu befiirwortendes Instrument zur
Gestaltung des Ablaufs des Hauptverfahrens dar. Es triagt —
korrekt angewendet — dem Beschleunigungsgrundsatz Rech-
nung. Auch bei einem Vorgehen nach dieser Vorschrift bleibt
ein rechtsstaatliches Verfahren gewahrt.

3. Bedarf es einer teleologischen Reduktion des § 257a StPO?

Teile des Schrifttums sind der Auffassung, § 257a StPO sei
teleologisch zu reduzieren, indem er nur dann zur Anwen-
dung kommen diirfe, wenn von einem Missbrauch von Ver-
fahrensrechten auszugehen ist.”” Mitunter wird aber auch die
Feststellung eines solchen Missbrauchs nur dann verlangt,
wenn die Anordnung sich auf sdmtliche Antrdge und Anre-
gungen bezieht; in den sonstigen Féllen sei erforderlich, dass
der Verfahrensablauf bei miindlichem Vortrag erheblich um
Stunden oder Tage verzdgert wiirde.”® Weiter wird vertreten,
dass zwar ein Missbrauch zur Anwendung des § 257a StPO
nicht zu fordern sei, aber eine Vielzahl von Antrdgen oder
Anregungen oder solche ungewdhnlichen Umfangs gestellt

% Siehe den Text oben bei Fn. 58.

% Vgl. dazu auch Fahl, RechtsmiBbrauch im StrafprozeB,
2004, S. 398; Stuckenberg (Fn. 78), § 257a Rn. 3.

% Niehaus (Fn. 63), § 257a Rn. 7.

97 Konig/Harrendorf (Fn. 59), StPO § 257a Rn. 3; Niehaus
(Fn. 63), § 257a Rn. 6; Roxin/Schiinemann (Fn. 34), § 46
Rn. 2; siehe auch Eschelbach (Fn. 81), § 257a Rn. 2.

% Bér (Fn. 77), § 257a Rn. 4; Forkert-Hosser (Fn. 78),
§ 257a Rn. 4 f.; Meyer-GofSner/Schmitt (Fn. 37), § 257a
Rn. 2 f; in diese Richtung auch Stuckenberg (Fn. 78), § 257a
Rn. 12 ff.
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werden sollen und ihr miindlicher Vortrag zu einer erhebli-
chen Verfahrensverzdgerung fiihren wiirde.”” Demgegeniiber
lehnen andere Autoren derartige Einschréinkungen ab.!%
Zunichst ist auf die Frage einzugehen, ob § 257a StPO
dahingehend zu reduzieren ist, dass ein Fall des Missbrauchs
von Verfahrensrechten vorliegen muss. Hierbei ist festzustel-
len, dass der Wortlaut des § 257a StPO eine solche Voraus-
setzung nicht aufstellt. Auch ist in systematischer Hinsicht zu
bedenken, dass insbesondere §§ 138a Abs. 1 Nr. 2, 239
Abs. 1 StPO i.V.m. § 241 Abs. 1 StPO den Missbrauchsge-
danken enthalten und u.a. §§ 26a Abs. 1 Nr. 3, 244 Abs. 6
S.2 StPO'"! den Gesichtspunkt der Prozessverschleppung
ansprechen. Wenn dies in § 257a StPO nicht geschieht,
spricht das im Umkehrschluss dafiir, eine solche Vorausset-
zung mit der Vorschrift nicht zu verbinden. Auch in der Ge-
setzesbegriindung ist im Zusammenhang mit § 257a StPO das
Erfordernis eines Rechtsmissbrauchs nicht erwéhnt. Vielmehr
ist von ,,geeigneten Fillen“ die Rede, zudem davon, dass
§ 257a StPO ,,vorrangig der strafferen Durchfithrung von
Umfangsstrafverfahren dienen* soll.!'®> Auch das spricht
dagegen, mit der Norm die Voraussetzung eines rechtsmiss-
brauchlichen Verhaltens zu verbinden. § 257a StPO bezweckt
eine Konzentration und Beschleunigung des Hauptverfah-
rens. Das ist aber nicht nur mafigeblich in Féllen des rechts-
missbrauchlichen Verhaltens von Verfahrensbeteiligten, son-
dern auch bei sonstigen Verfahren, in denen insbesondere
zahlreiche Antrdge und Anregungen erfolgen, ohne dass
damit, da es sich etwa um ein Grofverfahren handelt, ein
Rechtsmissbrauch verbunden ist. Miisste das Gericht zu-
nichst einen Rechtsmissbrauch oder die Absicht dazu fest-
stellen, kdnnte dies sogar dem mit § 257a StPO verbundenen
Zweck der Verfahrensbeschleunigung zuwiderlaufen, da
unter Umstdnden zundchst das Verhalten der jeweiligen Pro-
zessbeteiligten abzuwarten wére, um daraus erst hinreichende
Schliisse ziehen zu konnen, ob ein derartiger Rechtsmiss-
brauch oder der Verdacht dazu anzunehmen ist.!% Festzuhal-

9 Pfeiffer, StrafprozeBordnung, 5. Aufl. 2005, § 257a Rn. 2;
vgl. auch Fahl (Fn. 95), S. 398 ff.

100 Etwa Diemer (Fn. 37), § 257a Rn. 2, 5; Franke (Fn. 63),
§ 257a Rn. 2 (aber Anwendung nur auf ,,extreme Ausnahme-
falle”); Konig/Seitz, NStZ 1995, 1 (5); siehe auch Senge,
NStZ 2002, 225 (231), der jedoch meint, es ,,empfiehlt sich,
auch um der Vorschrift bei Strafverteidigern mehr Akzeptanz
zu verschaffen,” von § 257a StPO nur Gebrauch zu machen,
wenn konkrete Anhaltspunkte fiir einen Missbrauch vorlie-
gen.

101 Siehe auch §§ 245 Abs. 2 S. 3,266 Abs. 3 S. 1 StPO.

102 BT-Drs. 12/6853, S. 34. Nicht iiberzeugend, da den Ge-
setzesmaterialien so nicht zu entnehmen, daher Eschelbach
(Fn. 81), § 257a Rn. 1, der meint, nach der ,,gesetzgeberi-
schen Vorstellung” diene die Vorschrift einer praventiven
Missbrauchsabwehr.

103 Vgl. auch BGH NJW 2024, 1122 (1124), zu § 244 Abs. 6
S. 3 StPO; siehe dazu u.a. die Anm. von Bérner, NStZ 2024,
319; Habetha, NStZ 2024, 385; Schork, NJW 2024, 1127,
Stuckenberg, JR 2024, 556; siche ebenfalls BGH NJW 2024,
1594 (1596) mit Anm. Georg, NStZ 2024, 444; Gerson,

ten ist damit, dass § 257a StPO nicht teleologisch auf Fille
des Missbrauchs von Verfahrensrechten zu reduzieren ist.
Das Telos des § 257a StPO spricht im Gegenteil dafiir, die
Vorschrift unabhingig von einem Rechtsmissbrauch zur
Anwendung kommen zu lassen. Insofern ist auch zu bertick-
sichtigen, dass § 257a StPO eben nicht dazu dient, Verfah-
rensbeteiligte zu sanktionieren.'%*

Weiterhin stellt sich die Frage, ob fiir die Anwendung der
Norm zumindest erforderlich ist, dass beim miindlichen Vor-
trag eine erhebliche Verfahrensverzogerung eintreten wiirde.
Auch hier ist festzustellen, dass eine solche Voraussetzung
im Wortlaut des § 257a StPO nicht zu finden ist. In systema-
tischer Hinsicht ist § 243 Abs. 5 S. 4 StPO zu beachten. Dort
ist bestimmt, dass der Vorsitzende dem Verteidiger aufgeben
kann, die weitere Erklarung schriftlich einzureichen, ,,wenn
ansonsten der Verfahrensablauf erheblich verzdgert wiir-
de*.!% Da § 257a StPO eine derartige Formulierung nicht
enthilt, spricht dies dafiir, im Umkehrschluss ein solches
Erfordernis nicht zu verlangen.

Andererseits ging es dem Gesetzgeber bei der Schaffung
des § 257a StPO ausweislich der Gesetzesbegriindung um die
straffere Durchfiihrung von Verfahren, also um die Verfah-
rensbeschleunigung. ' Das ist der Zweck des § 257a StPO.
Dann wird man aber, obwohl der Wortlaut dazu nichts sagt,
entsprechend dem Telos des § 257a StPO zu verlangen ha-
ben, dass ein Vorgehen nach § 257a StPO zur Voraussetzung
hat, dass prognostisch betrachtet damit eine Beschleunigung
des Verfahrens verbunden ist. Mit anderen Worten muss aus
der Sicht ex ante bei einem miindlichen Vortrag mit einer
Verfahrensverzogerung zu rechnen sein.

Insofern ist zu beachten, dass zwischen der Regelung des
§ 257a StPO und § 249 StPO ein wesentlicher Unterschied
besteht. Bei § 249 StPO geht es darum, dass im Rahmen der
Beweisaufnahme die Frage zu beantworten ist, wie bereits
vorhandene Urkunden in das Verfahren eingefiihrt werden.
Hierbei ist die Vorgehensweise nach § 249 Abs. 2 StPO wie
erldutert derjenigen nach § 249 Abs. 1 StPO gleichwertig.
Das Selbstleseverfahren weist dabei sogar die beschriebenen
Vorteile auf, insbesondere geht mit ihm auch eine Verfah-
rensbeschleunigung einher. § 257a StPO hingegen fiihrt nicht
automatisch zu einer Beschleunigung, insbesondere kann das
Vorgehen nach dieser Norm sogar eine Verfahrensverzoge-
rung bedingen, etwa dann, wenn die Anregungen und Antré-
ge der Verfahrensbeteiligten noch gar nicht verschriftlicht
sind, also erst noch verfasst werden miissen. Eine Verzoge-
rung des Verfahrens steht aber nun genau dem Zweck des
§ 257a StPO entgegen.

Das Gericht hat daher im Einzelfall unter Abwagung mit
den sonstigen Verfahrensgrundsétzen und der Beachtung des
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes eine Ermessensentscheidung

HRRS 2024, 352; Habetha, NJW 2024, 1547; Kudlich/
Gdken, JR 2024, 612.

104 Siehe auch Pfeiffer (Fn. 99), § 257a Rn. 2.

105 Siehe auch die §§ 26a Abs. 1 Nr. 3, 244 Abs. 6 S. 2 StPO,
wo der Gesichtspunkt der Prozessverschleppung ausdriicklich
angesprochen wird.

106 BT-Drs. 12/6853, S. 34.
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dahingehend zu treffen, ob es vor dem Hintergrund der Be-
schleunigung des Verfahrens von einem Vorgehen nach
§ 257a StPO Gebrauch macht. Dabei kann sich die Anord-
nung auf einzelne Antrdge bezichen, aber auch auf sdmtliche
zukiinftigen Antrige und Anregungen.'’” Ist mit dem Weg
tiber § 257a StPO prognostisch im Einzelfall eine Beschleu-
nigung des Verfahrens zu erwarten, ist das Gericht befugt,
eine entsprechende Anordnung zu treffen, es sei denn, die
schriftliche Antragstellung ist den Verfahrensbeteiligten nicht
zumutbar oder nicht moglich.!® Es geht bei der Vorschrift
nicht um eine Disziplinierungsmafnahme, sondern um die
Forderung der Hauptverhandlung.'® Die Vorschrift ist daher
ebenso wie § 249 Abs. 2 StPO sinnvoll und mit einem rechts-
staatlichen Verfahren vereinbar.

107 BT-Drs. 12/6853, S. 34; Diemer (Fn. 37), § 257a Rn. 4;
Eschelbach (Fn. 81), § 257a Rn. 3; Kénig/Seitz, NStZ 1995, 1
(5); anders und unzutreffend Kénig/Harrendorf (Fn. 59),
StPO § 257a Rn. 5.

108 Sijehe zu letzterem Aspekt BT-Drs. 12/6853, S. 34;
Diemer (Fn. 37), § 257a Rn. 5; Meyer-Gofner/Schmitt
(Fn. 37), § 257a Rn. 4.

199 Siehe auch Diemer (Fn. 37), § 257a Rn. 5.
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.Neotribale" Vergemeinschaftung aus der Perspektive einer Kriminologie des

Digitalen*

Von PD Dr. Georgia Stefanopoulou, LLM. (Berlin), Leipzig**

In der soziologischen Forschung wird seit einiger Zeit ein
Bedeutungszuwachs des sozialen Gebildes ,, Gemeinschaft"
als einer traditionellen Form der sozialen Ordnung konsta-
tiert. Als entscheidender Katalysator dafiir wird die Digitali-
sierung genannt. Der Beitrag befasst sich mit den kriminolo-
gisch relevanten Auswirkungen der beobachteten Entwick-
lung aus der Perspektive einer Kriminologie des Digitalen.

L. Einleitung

Seit einigen Jahren wird intensiv dariiber diskutiert, ob die
Kriminologie ,.ein digitales Upgrade* braucht.! Damit wird
vor allem die Etablierung einer sog. Cyberkriminologie als
einer besonderen Fachausrichtung gemeint, um Kriminalitéts-
phédnomene unter den Bedingungen der Digitalisierung zu
erforschen.? Spitestens, nachdem im englischsprachigen
Raum ein eigenes kriminologisches Journal zur Erforschung
von Cybercrime-Delikten gegriindet wurde — das Internatio-
nal Journal of Cyber Criminology® — und im deutschsprachi-
gen Raum mittlerweile drei umfangsreiche Sammelbdnde
unter dem Titel ,,Cyberkriminologie® verdffentlicht worden
sind,* kann man wohl sagen, dass die Notwendigkeit eines
besonderen Forschungszweigs zur kriminologischen Aufar-
beitung von Kriminalitdt im digitalen Zeitalter weitgehend
anerkannt ist. Ungeachtet der teilweise gegen den Begriff und

* Der vorliegende Text folgt im Wesentlichen einer Argu-
mentation, die die Verf. in ihrer Habilitationsschrift (Stefano-
poulou, Digitale Gesellschaft und Strafrecht, 2025) entwi-
ckelt hat. Die Verf. hat sie in der vorliegenden Fassung im
Rahmen des XXVI. Deutschen Kongresses fiir Philosophie
(Panel: Digital denken im Recht) am 23.9.2024 in Miinster
unter dem Titel ,,Digitaler Kommunitarismus und Neotriba-
lismus* zur Diskussion gestellt. Der Begriff des Neotribalen
stammt von Michel Maffesoli (Le temps des tribus, 1988).

** Die Verf. vertritt im Wintersemester 2024/2025 den Lehr-
stuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Internationales Straf-
recht, Strafrechtsvergleichung an der Universitit Leipzig.

! Riidiger/Bayerl, in: dies. (Hrsg.), Cyberkriminologie, Kri-
minologie fiir das digitale Zeitalter, 2020, S. 3.

2 Zur Diskussion Mischkowitz, MschrKrim 2013, 212 (218);
Meier, in: Beck/Meier/Momsen (Hrsg.), Cybercrime und
Cyberinvestigations, Neue Herausforderungen der Digitali-
sierung fiir Strafrecht, Strafprozess und Kriminologie, 2015,
S. 93; Stefanopoulou, KrimJ 2021, 294,

3 https://www.cybercrimejournal.com/ (13.1.2025); siche
auch die Sammelbénde: Jaishankar (Hrsg.), Cyber Criminol-
ogy, Exploring Internet Crimes and Criminal Behavior, 2011;
Anderson (Hrsg.), Cyber Criminology: Understanding Inter-
net Crimes & Criminal Behavior, 2015; Jahankhani (Hrsg.),
Cyber Criminology, 2018.

4 Riidiger/Bayerl (Fn. 1); dies. (Hrsg.), Handbuch Cyberkri-
minologie 1, Theorie und Methoden, 2023; dies. (Hrsg.),
Handbuch Cyberkriminologie 2, Phdnomene und Auswirkun-
gen, 2023.

gegen das Konzept von Cyberkriminologie vorgebrachten
Kritik® scheint sich die neue Fachrichtung etabliert zu haben.

Die zentrale Saule des Konzepts ,,Cyberkriminologie® lie-
fert der Dualismus von analogem Raum und digitalem Raum,
die zum Teil als selbstindige Welten erfasst werden.® Dieser
Dualismus geht auf den indischen Kriminologen Karuppan-
nan Jaishankar zuriick, der gemeinhin als Griinder der neuen
Fachrichtung angesehen wird.” Jaishankar entwickelte die
sog. Space Transition Theory (STT) und legte damit die Fun-
damente der neuen Disziplin ,,Cyber Criminology*“.® Die
wesentliche Aussage von STT ist, dass sich Menschen im
Cyberraum bzw. der Cyberwelt anders als in der realen Welt
verhalten:

»Space transition theory argues that people behave differ-
ently when they move from one space to another.*

Er formuliert einige Grundannahmen, warum das der Fall ist,
etwa: Personen mit unterdriicktem kriminellem Verhalten im
physischen Raum haben eine Neigung, Verbrechen im Cyber-
space zu begehen, die sie sonst aufgrund ihres Status nicht
begehen wiirden. Oder: Dissoziative Anonymitét und fehlen-
de Abschreckungsfaktoren im Cyberspace bieten die Mdog-
lichkeit, Cyberdelikte zu begehen.'?

Man sieht hier, dass der Cyberkriminologie ein Verstind-
nis des digitalen Netzes als Raum zugrunde liegt, in dem sich
die Person der analogen Welt mit ihren Eigenheiten und
unterdriickten Dissozialititen bewegt und der ihr die Gele-
genheit zum abweichenden bzw. kriminellen Verhalten bie-
tet. Das ist ein ziemlich enger Ansatz, vor allem mit Blick auf
das Erkenntnispotenzial, das ein umfassender Forschungsan-
satz einer Kriminologie des Digitalen (Digital Criminology)'!
bietet. Die Kriminologie des Digitalen, die sich in den letzten
Jahren als eigenes Forschungsfeld formt, sollte als Alternati-
ve zur Cyberkriminologie in Erwdgung gezogen werden. Die
Kriminologie des Digitalen lésst sich als eine interdisziplina-
re Forschungsausrichtung verstehen, die tiber die herkommli-
chen Themen der Cyberkriminalitiat und der Polizeiarbeit im
Netz hinausgeht und kriminologisch relevante Auswirkungen
der Digitalisierung auf der Makroebene mitberiicksichtigt.!'?

5 Siehe etwa Meier (Fn. 2), S. 96; Stefanopoulou, Kriml]
2021, 294 ff.

® Dazu Plank, in: Riidiger/Bayerl (Fn. 1), S. 13 (44, 59).

7 Mesko, European Journal of Crime, Criminal Law and
Criminal Justice 26 (2018), 1809.

8 Vgl. Riidiger/Bayerl (Fn. 1), S. 3.

% Jaishankar, in: Schmalleger/Pittaro (Hrsg.), Crimes of the
Internet, 2008, S. 292; ders., in: Jaishankar (Fn. 3), Introduc-
tion, xxviii; dazu Plank (Fn. 6), S. 59.

19 Jaishankar (Fn. 9), 2011, xxviii.

" Powell/Stratton/Cameron, Digital Criminology, Crime and
Justice in Digital Society, 2018.

12 powell/Stratton/Cameron (Fn. 11), Preface.
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Auch soziale Aushandlungsprozesse von Kriminalitdt und
subjektive Wahrnehmungen von Abweichung unter den Be-
dingungen der Digitalisierung lassen sich auf dem Boden
einer Kriminologie des Digitalen besser erfassen.!* Der An-
spruch der Digitalen Kriminologie ist es, den interdisziplind-
ren Dialog zwischen Kriminologie und weiteren Disziplinen
wie Soziologie, Medien- und Kulturwissenschaft bei der
Erforschung der Kriminalitit zu vertiefen.'* Sowohl fiir er-
klarende als auch fiir verstehende und kritische Analysen von
Kriminalitidt und Kriminalisierung gibt es hier gro3ere Spiel-
rdume.

Das Forschungspotenzial einer Kriminologie des Digita-
len soll im Folgenden am Beispiel der Vergemeinschaftungs-
prozesse im digitalen Netz gezeigt werden. Eine weitere
Grundannahme der Space Transitional Theory lautet:

,»a) Strangers are likely to unite together in cyberspace to
commit crimes in physical space, b) Associates in physi-
cal space are likely to unite to commit crimes in cyber-
space.“!3

In dieser cyberkriminologischen Aussage werden unter-
schiedliche Vergemeinschaftungsprozesse im Online- und
Offline-Bereich nur angedeutet; eine echte Auseinanderset-
zung mit den kulturellen und sozialen Rahmenbedingungen,
die die Digitalisierung fiir die Kollektivbildung schafft, er-
folgt nicht. Auch hier wird das digitale Netz als Gelegen-
heitsraum zur synergetischen kriminellen Abweichung er-
fasst. Erkenntnisse dariiber, wie Vergemeinschaftung unter
Bedingungen der Digitalisierung entsteht und welche krimi-
nologisch relevanten Effekte auf der Makroebene generiert
werden, lassen sich auf dem Boden des cyberkriminologi-
schen Ansatzes nicht gewinnen. Dies ermoglicht erst der
interdisziplindre Ansatz der Kriminologie des Digitalen.

II. Digitaler Kommunitarismus als Neotribalismus
1. Singularisierungsdruck und ,, Kampf um Sichtbarkeit

| Flresh money and new information sind zentrale Motive
der modernen Gesellschaftsdynamik® diagnostizierte Niklas
Luhmann in den neunziger Jahren.'® Das ,,Bemiihen um Neu-
es“!7 nennt er als wesentliches Charakteristikum der moder-
nen Gesellschaft. Das konne man in der Wirtschaft sehen, wo
jede Geldzahlung den Bedarf nach neuen Geldzahlungen
hervorrufe; vor allem aber lasse sich der Drang zum Neuen in
der Funktionsweise der Massenmedien erkennen.'® Massen-
medien erzeugten den ,geradezu neurotische[n] Zwang in
Wirtschaft, Politik, Wissenschaft und Kunst, etwas Neues
bieten zu miissen, den Drang, Altes durch Neues zu erset-
zen, neue Informationen zu suchen, Neues sagen zu kénnen.'?
,,um [...] etwas Neues sagen zu kdnnen, spricht man schlief3-

13 Vgl. Powell/Stratton/Cameron (Fn. 11), Preface.

14 Vgl. Powell/Stratton/Cameron (Fn. 11), Preface.

15 Jaishankar (Fn. 9 — Cyber Criminology), Xxviii.

16 Luhmann, Die Realitit der Massenmedien, 1996, S. 44.
17 Luhmann (Fn. 16), S. 45.

18 Luhmann (Fn. 16), S. 43.

19 Luhmann (Fn. 16), S. 44,

lich sogar von »Postmoderne«*, merkte Luhmann seinerzeit
kritisch an.?°

Ob Luhmanns Kritik an diesem Begriff berechtigt ist,
kann hier offenbleiben. Eines ldsst sich {iber die sog. Post-
moderne jedoch durchaus sagen: Sie hat in der Tat etwas
Neues hervorgebracht, ndmlich ein neues Motiv gesellschaft-
licher Dynamik. Zu den Beweggriinden, die Luhimann mit
Blick auf die moderne Gesellschaft nennt, ist ein weiterer
hinzugekommen: der Bedarf nach mehr Profilierung. Fiir den
Soziologen Andreas Reckwitz lasst sich der Bedarf nach mehr
Profilierung als ,,Selbstsingularisierung® erfassen, die we-
sentlich mit der Digitalisierung zusammenhéngt.?! Die Digi-
talgesellschaft ist eine ,,Gesellschaft der Singularititen, eine
Gesellschaft, bei der das Besondere hoch geschitzt und ange-
strebt wird.?> Im Gegensatz zur industriellen Gesellschaft, die
Einférmigkeit und funktionale Mechanisierung durch Ver-
drangung des Subjekts vorantrieb, wird durch die Digitalisie-
rung, so Reckwitz, eine Kultur des Besonderen hervorge-
bracht.?? Twitter- bzw. X- und Instagram-Profile, WhatsApp-
und Telegramstatusmeldungen, Links und Likes sind in der
Gesellschaft der Singularititen allseits bekannte und verbrei-
tete Techniken der Selbstprofilierung und Selbstinszenie-
rung.?*

Ob die von Reckwitz beschriebene Kultur des Besonderen
tatsdchlich individualitatsfordernd ist, lasst sich allerdings
angesichts der Ubiquitit und Gleichférmigkeit, mit der
Selbstprofilierungen im digitalen Netz erfolgen, kritisch
hinterfragen. Der Bedarf nach Selbstprofilierung scheint
paradoxerweise nicht selten mit Uniformisierungstendenzen
einherzugehen. Gleichwohl sind die Beobachtungen von
Reckwitz von Bedeutung im Hinblick auf den empfundenen
Druck nach Singularisierung, der sich in einem ,,Kampf um
Sichtbarkeit*® #uBert. An diesem Kampf beteiligen sich
nicht nur Einzelpersonen, sondern auch Netzwerke.?® Auch
deren Ziel ist es, sich zu profilieren und Einzigartigkeit auf-
zuweisen.

2. Anomische Netzwerkbildung

Netzwerke sind prinzipiell offene und flexible soziale Einhei-
ten, die sich auf Verkniipfungen stiitzen.?” Als Verkniipfungs-
phénomene mit instabilen Konturen konnen sie system-
iibergreifenden Dialog und synergetisches Handeln fordern.?®
Wihrend das digitale Netz die Kooperation systemiibergrei-
fender Netzwerke prinzipiell unterstiitzen kann (indem es
neue Partizipationsmdglichkeiten in einem breiten Offentli-

20 Luhmann (Fn. 16), S. 45.

2! Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularititen, Zum Struk-
turwandel der Moderne, 2020, S. 250, 264.

22 Reckwitz (Fn. 21), S. 7.

2 Reckwitz (Fn. 21), S. 226.

24 Reckwitz (Fn. 21), S. 226.

2 Reckwitz (Fn. 21), S. 239.

2 Reckwitz (Fn. 21), S. 261.

27 Fuchse, in: Weyer (Hrsg.), Soziale Netzwerke, Konzepte
und Methoden der sozialwissenschaftlichen Netzwerkfor-
schung, 2014, S. 291 (293).

28 Miller, Erwachsenenbildung 2010, 180 (181).
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chen Diskurs schafft), fithrt der Profilierungszwang nicht sel-
ten zu gegenteiligen Phinomenen.?’ Reckwitz spricht in die-
sem Zusammenhang von ,,Neogemeinschaften®, die sich ein-
igeln und eruptiv auf Homogenitit setzen.’° Lassen sich
Netzwerke auf den affektiven Kampf um Sichtbarkeit ein,
entsteht die Gefahr, dass sie an Flexibilitit und an synergeti-
scher Heterogenitit einbiilen. Ein solches Phinomen kdnnte
man in Anlehnung an Durkheims Konzept der ,,anomischen
Arbeitssteilung*3! als ,,anomische Netzwerkbildung® be-
zeichnen.

Die Arbeitsteilung, die die Industrialisierung mit sich
brachte, fiihrt nach Durkheim nicht zwingend zur gesell-
schaftlichen Zersplitterung und zur Abnahme von Solidari-
tit.3? Vielmehr kann sozialer Zusammenhalt, indem einzelne
Personen aufgrund ihrer Spezialisierung und Differenzierung
aufeinander angewiesen sind, forciert werden.>> Wihrend
vorindustrielle Gruppierungen ihren Zusammenhalt durch das
Kollektivbewusstsein von Gleichheit erreichen konnten, d.h.
durch das Gefiihl, Gemeinsamkeiten zu teilen und Ahnlich-
keiten aufzuweisen, erlaubt, Durkheim zufolge, die zuneh-
mende Arbeitsteilung der Moderne eine neue Form der Soli-
daritdt, die auf Ungleichheiten im Sinne von Differenzen auf-
baut.** Fiir die vormoderne ,,Solidaritit aus Ahnlichkeiten*
verwendet er den Begriff der ,,mechanischen Solidaritét®, fiir
die moderne Form der Solidaritit aus Differenzierung die
Bezeichnung ,,organische Solidaritit*.3®

Soziale Konflikte und Klassenkdmpfe entstehen erst,
wenn die Arbeitsteilung anomisch wird, d.h. wenn soziale
Vorgéinge unorganisiert ablaufen und die Beziechungen zwi-
schen den verschiedenen sozialen Bereichen und Einheiten
defizitér reguliert sind:

»Wenn [...] die Arbeitsteilung nicht die Solidaritit er-
zeugt, dann deshalb, weil die Beziechungen der Organe
nicht geregelt sind, weil sie in einem Zustand der Anomie
verharren. 36

Den Grund eines solchen Zustandes sieht Durkheim im feh-
lenden Austausch zwischen den einzelnen sozialen Einheiten:

»[Man kann] a priori sagen, dafl der Anomiezustand iiber-
all dort unmoglich ist, wo die solidarischen Organe in
hinreichendem und geniigend langem Kontakt miteinan-
der stehen. Da sie sich beriihren, sind sie in jeder Lage
leicht tiber ihre wechselseitigen Bediirfnisse unterrichtet

2 Reckwitz (Fn. 21), S. 261.

30 Reckwitz (Fn, 21), S. 261.

31 Durkheim, in: ders., Uber soziale Arbeitsteilung, Studie
iiber die Organisation hoéherer Gesellschaften, 9. Aufl. 2022,
S. 421 ff.

32 Zu Durkheims Theorie Luhmann, in: Durkheim (Fn. 31),
S. 19 (25, 31); Durkheim (Fn. 31), S. 45.

3 Luhmann (Fn. 32), S. 25.

3% Luhmann (Fn. 32), S. 25.

35 Durkheim (Fn. 31), S. 118 ff,, 162 fF.

36 Durkheim (Fn. 31), S. 437.

und haben folglich ein lebhaftes und bestdndiges Gefiihl
ihrer gegenseitigen Abhiingigkeit.*’

Zwar konnen in der Digitalgesellschaft die positiven Effekte
der Arbeitsteilung als allgemeines gesellschaftliches Prinzip
der Moderne®® verstirkt werden. Im digitalen Netz sind
systemiibergreifende Diskurse auf globaler Ebene mdglich,
,organische Solidaritdt“ und Kooperation kénnen vorange-
trieben und anomische Arbeitsteilung durch Netzwerkforde-
rung und Austausch vermieden werden. In der Gestalt der
digitalen ,,Neogemeinschaften* lassen sich jedoch gerade
auch gegenteilige Effekte beobachten.’® Wir beobachten
einen Bedeutungszuwachs von essentialistischen GréBen wie
Sitten, Traditionen, von Kultur und Nation, eine Zunahme
kulturkommunitaristischer und kulturessentialistischer Ein-
stellungen.*® Um in Durkheims Terminologie zu sprechen: Zu
beobachten ist eine Riickkehr in die ,,mechanische* Solidari-
tatsform der vorindustriellen Gesellschaft, die eine ,,Solidari-
tit aus Ahnlichkeiten* darstellt.

Die anomische Netzwerkbildung, von der hier die Rede
ist, bezieht sich auf diese Riickwértsentwicklung zu homo-
genen Formen der Solidaritdt, wenn Affekte kommunikativ
aggressiv auf der Grundlage eines Freund-Feind-Denkens
entladen werden und Meinungsaustausch nur in fragmentier-
ten Communities stattfindet.*! Online-Stammtische, Online-
Foren und Echokammern des Netzes besitzen ein gesteigertes
eruptives Potenzial, das sich in Phdnomenen wie Radikalisie-
rung, Extremismus und Hassrede kanalisiert.*> Die Radikali-
sierung rechtsterroristisch motivierter Attentédter fand in den
letzten Jahren, so in den Féllen von Halle, Christchurch, El
Paso und Poway, auf sog. Imageboards wie 4chan oder 8kun
statt.*> Uber solche Foren wird berichtet, dass sie durch Ano-
nymitdt, kommunikative Enthemmung und Gesinnungs-
gleichheit der Kommunikationsbeteiligten gekennzeichnet
sind.** Man trifft daher Zustinde an, die nach Durkheim
Anomie hervorrufen: Regellosigkeit, Unorganisiertheit und
fehlender Austausch unter den sozialen Einheiten.

3., Riickkehr in das Zeitalter der Stamme

Die hier beschriebenen Phianomene lassen erkennen, dass das
soziale Gebilde ,,Gemeinschaft® als soziale Ordnungsstruktur

37 Durkheim (Fn. 31), S. 437.

38 Die Arbeitsteilung ist kein rein 6konomisches Phiinomen,
sondern ein allgemeines gesellschaftliches Prinzip, so Biitt-
ner, in: Kraemer/Brugger (Hrsg.), Schliisselwerke der Wirt-
schaftssoziologie, 2017, S. 47 (48); siche Durkheim (Fn. 31),
S. 85.

39 Reckwitz (Fn. 21), S. 261, 267.

40 Reckwitz (Fn. 21), S. 394.

41 Zum Phinomen Reckwitz (Fn. 21), S. 268.

42 Zur Auswirkung des Phinomens auf die Radikalisierung
im Internet siche Harrendorf/Miiller/Mischler, Z1S 2020, 411
(413).

43 Siehe den Tagungsbericht von Heuser/Wittig (KriPoZ
2021, 267 [271]) zur von Hoven veranstalteten Tagung ,,Das
Phénomen ,Digitaler Hass* — ein interdisziplindrer Blick®.

4 Heuser/Wittig, KriPoZ 2012, 267 (271).
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in der Digitalgesellschaft an Bedeutung gewonnen hat. Der
franzdsische Soziologe Michel Maffesoli hat auf diese Ent-
wicklung bereits vor dem weltweiten Siegeszug der Digitali-
sierung aufmerksam gemacht.** Maffesoli beobachtet in der
Postmoderne eine ,,Riickkehr in ,,das Zeitalter der Stimme*
(,,une sorte de «régrésy» caractérisant le «temps des tribus»®),
d.h. eine mit der technologischen Entwicklung zusammen-
hiingende Tendenz zur affektiven Vergemeinschaftung.*¢

Das Gebilde ,,Gemeinschaft wird in der soziologischen
Literatur als Teil einer dualistischen sozialen Ordnung disku-
tiert, deren zweites konstitutives Moment die ,,Gesellschaft*
ist.*” Es handelt sich um eine Unterscheidung, die auf den
deutschen Soziologen Ferdinand Tonnies zuriickgeht. In sei-
nem 1887 verdffentlichten Werk ,,Gemeinschaft und Gesell-
schaft® konzipiert Ténnies Gemeinschaft als einen ,,lebendi-
ge[n] Organismus®, als ,,das dauernde und echte Zusammen-
leben®.*® Anders als der Gemeinschaft fehlt nach Ténnies der
Gesellschaft das organische Element, sie sei nur ,,ein mecha-
nisches Aggregat und Artefakt“.** Entsprechend Tonnies’
Unterscheidung steht das Konstrukt ,,Gemeinschaft® in der
Soziologie fiir die vorindustrielle und agrarische soziale
Strukturierung. In positiver Hinsicht assoziiert man mit ihr
Formen enger Verbundenheit und Vertraulichkeit, in negati-
ver Hinsicht konservativistische, essentialistische, identitire
und diskriminierende Auffassungen von sozialer Ordnung.>
Anders als Gemeinschaft wird ,,Gesellschaft mit Universa-
lismus und Rationalisierung der sozialen Beziehungen in
Verbindung gebracht.’!

Fiir die Moderne wird ein Rationalisierungsprozess kon-
statiert, der mit dem Riickzug der Sozialisierungsform der
Gemeinschaft einhergeht.> Durkheims Beschreibung der
Entwicklung von der mechanischen hin zur organischen
Solidaritét, betrifft genau diesen Rationalisierungsprozess,
den die Moderne von der Gemeinschaft zur Gesellschaft

45 Maffesoli, Les temps des tribus, Le déclin de I’individua-
lisme dans les sociétés postmodernes, 1988.

46 Maffesoli (Fn. 45), S. XVII; dazu Keller, in: Moebius/
Quadflieg (Hrsg.), Kultur, Theorien der Gegenwart, 2. Aufl.
2011, S. 251 ff; vgl. auch Hitzler, in: Hitzler/Honer/Pfaden-
hauer (Hrsg.), Posttraditionale Gemeinschaften, Theoretische
und ethnografische Erkundungen, 2008, S. 55 ff., der von
,posttraditionalen Vergemeinschaftungen® spricht; zu Hitz-
lers ,temporiren Vergemeinschaftungen® siehe Prisching, in:
Moebius/Quadflieg (a.a.0.), S. 262 (267 f.).

47 Liidemann, Metaphern der Gesellschaft, Studien zum sozi-
ologischen und politischen Imaginéren, 2004, S. 135; Nie-
krenz, in: Junge (Hrsg.), Metaphern und Gesellschaft, 2011,
S. 15 (16).

4 Ténnies, Gemeinschaft und Gesellschaft, Abhandlung des
Kommunismus und des Sozialismus als empirische Kultur-
formen, 1887, S. 5; dazu Niekrenz (Fn. 47), S. 16.

4 Ténnies (Fn. 48), S. 5.

50 Vgl. Niekrenz (Fn. 47), S. 16 f., 21; vgl. auch Liidemann
(Fn. 47), S. 135

51'Vgl. Niekrenz (Fn. 47), S. 21; Reckwitz (Fn. 21), S. 394.

52 Reckwitz (Fn. 21), S. 394.

durchlief.’* Zu bemerken ist freilich, dass die Begriffe des
Organischen und des Mechanischen bei Durkheim die Asso-
ziation eines genau umgekehrten begrifflichen Verhiltnisses
aufkommen lassen.> Mechanisch sind (im Sinne von Durk-
heim) gerade die vormodernen Verhéltnisse, organisch die
wesentlich durch die gesellschaftliche Arbeitsteilung beding-
ten Verhéltnisse der Moderne. Diese Klarstellung ist wichtig,
weil die spontan assoziierten begrifflichen Gehalte zu Miss-
verstandnissen fithren konnen.

Die Riickwirtsentwicklung zu Formen der ,,Solidaritit
der Ahnlichkeiten der vorindustriellen Zeit, auf die oben
hingewiesen wurde, ldsst sich zugleich als ,,Aufstieg des
Kulturessenzialismus“> erfassen. Die kulturessenzialistischen
Gemeinschaften gewinnen in der digitalen Gesellschaft an
Attraktivitat. Zwei Griinde sind hier zu nennen: 1. Das Indi-
viduum wird vom Valorisierungsdruck und den Sichtbarkeits-
Anerkennungskdmpfen weitgehend verschont, seine eigene
,~Einzigartigkeit* leitet es von seiner Mitgliedschaft in einer
»einzigartigen Gemeinschaft ab.>® Den Sichtbarkeitskampf
muss es nicht selber fithren, den Leistungsdruck iibernimmt
das Kollektiv, zu dem es gehort.’” 2. Unter den Bedingungen
der Digitalisierung wird die gleichzeitige Beteiligung an ver-
schiedenen Vergemeinschaftungsprozessen begiinstigt. Man
kann mehrere Mitgliedschaften parallel besitzen und von der
Zugehorigkeit zu einer Gemeinschaft zu einer anderen wech-
seln, ein Phidnomen, das Maffesoli als ,,nomadisme postmo-
derne* bezeichnet.’® In der Postmoderne lasse sich von
LStdmmen® zu ,,Stimmen* wandern.

4. Imaginationen von Gemeinschaft

Will man verstehen, wie anomische Netzwerkbildung im
digitalen Netz entsteht, sollte man iiber die Filterbubbles, die
Echokammern, die Verschliisselungstechnologien des Dark-
nets, Phidnomene, die oft thematisiert werden, hinausgehen
und eine grundsétzliche Frage stellen: Wie kommen Verge-
meinschaftungsprozesse iiberhaupt zustande? Ein Riickgriff
auf das Konzept der ,,vorgestellten Gemeinschaft des US-
amerikanischen Politikwissenschaftlers Benedict Anderson,
das er in seinem Werk ,,Die Erfindung der Nation* entwickelt
hat, konnte uns hierbei behilflich sein.®® Alle Gemeinschaf-
ten, die groBer sind als ein Dorf und bei denen keine Interak-
tionen face to face stattfinden konnen, sind nach Anderson
imaginire Gebilde.®® Gemeinschaften sind ,,vorgestellt“, dies
zeigt er am Beispiel der Nation:

33 Vgl. Niekrenz (Fn. 47), S. 18; vgl. auch Keller (Fn. 46),
S. 259.

34 Siehe dazu Niekrenz (Fn. 47), S. 18.

55 Reckwitz (Fn. 21), S. 394.

56 Reckwitz (Fn. 21), S. 396.

57 Reckwitz (Fn. 21), S. 396.

8 Maffesoli, Du nomadisme, Vagabondages initiatiques,
2006, S. 16; dazu Keller (Fn. 46), S. 259.

59 Anderson, Die Erfindung der Nation, Zur Karriere eines
folgenreichen Konzepts, 1996, S. 16.; dazu auch Greer, in:
Ferrell/Hayward/Morrison/Presdee (Hrsg.), Cultural Crimi-
nology Unleashed, 2004, S. 109 (114).

0 Anderson (Fn. 59), S. 16.
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,»SchlieBlich wird die Nation als Gemeinschaft vorgestellt,
weil sie, unabhéngig von realer Ungleichheit und Ausbeu-
tung, als ,kameradschaftlicher’ Verbund von Gleichen
verstanden wird. ¢!

Sind Imaginationen von Verbundenheit und nicht reelle Ge-
meinsamkeiten konstitutiv fiir eine Gemeinschaft, dringen
sich zwei Fragen auf. Wie kommen individuelle Vorstellun-
gen von Einheit zustande? Und wie ergeben sich aus indivi-
duellen Imaginationen kollektive Vorstellungen von Gemein-
schaft?%?

Zur ersten Frage: Zentrale Bedeutung fiir die Entstehung
solcher Vorstellungen misst Anderson den Massenmedien zu.
Die Kommunikationsbeschleunigung und Kommunikations-
verbreitung, die das Druckereiwesen ermdglicht, nehme Ein-
fluss auf die Imaginationen sozialer Verbundenheit.> Er
betont vor allem die Rolle der Zeitung, die er als ,,extreme
Form des Buchs®, eine Art ,Eintagsbestseller bezeichnet,
der, indem er in die Alltagsrituale der Leserinnen und Leser
einbezogen wird, Fiktionen von Gemeinschaft erzeugt.®*

,Indem der Zeitungsleser beobachtet, wie exakte Duplika-
te seiner Zeitung in der U-Bahn, beim Friseur, in seiner
Nachbarschaft konsumiert werden, erhélt er ununterbro-
chen die GewiBheit, da3 die vorgestellte Welt sichtbar im
Alltagsleben verwurzelt ist.*%3

Die Beobachtungen Andersons zu den medialen Auswirkun-
gen auf die Imagination sozialer Verbundenheit lassen sich
auf die digitale Technik tbertragen, die im Hinblick auf
Tempo, Ubiquitdt und Simultanitdt von Kommunikation das
Potenzial der Druckerpresse bei weiten tibertrifft.

Kommen wir zur zweiten Frage: Wie ergeben sich aus
individuellen Imaginationen kollektive Vorstellungen von
Gemeinschaft?%® Durch gemeinsame Erregungszustinde, sagt
uns Durkheim in seiner Analyse der elementaren Formen des
religivsen Lebens.®” Durkheims Beobachtung bezieht sich auf
kollektive Erregungszustinde wihrend religioser Rituale
indigener Volker Australiens. So unbefangen koénnen wir
heute nicht mehr beobachten, doch lassen sich die Beobach-
tungen — befreit man sie vom Zeitkolorit — durchaus in dem
groferen Diskussionskontext um die Gemeinschaftsstiftung
fruchtbar machen. Die Religion wird als eine Art von Solida-
rititsgemeinschaft verstanden®®:

,.Eine Religion ist ein solidarisches System von Uberzeu-
gungen und Praktiken, die sich auf heilige, d.h. abgeson-
derte und verbotene Dinge, Uberzeugungen und Praktiken

81 Anderson (Fn. 59), S. 17.

%2 Niekrenz (Fn. 47), S. 24.

8 Anderson (Fn. 59), S. 43.

% Anderson (Fn. 59), S. 41 ff.

% Anderson (Fn. 59), S. 41.

% Niekrenz (Fn. 47), S. 24.

7 Durkheim, Die elementaren Formen des religiésen Lebens,
5. Aufl. 2020; siche dazu auch Niekrenz (Fn. 47), S. 24.

8 Durkheim (Fn. 67), S. 74.

beziehen, die in einer und derselben moralischen Gemein-
schaft, die man Kirche nennt, alle vereint, die ihr angehd-
ren. 6

Beschreibt Durkheim auf diese Weise die Entstehungsprozes-
se einer Religion, erklirt er zugleich damit die Bildung einer
Gemeinschaft. Diese besteht darin, dass Affekte und Uberrei-
zungen gemeinsam erlebt und durch Symbole aktualisiert und
materialisiert werden — das zeigt er am Beispiel des religiosen
Totemzeichens.”

Beide Phidnomene trifft man in den sozialen Netzwerken
an. Gereizte Kommunikation, etwa Hassbotschaften, die, wie
viele Befragungen zeigen, als Massenphdnomen bezeichnet
werden kénnen”' und zum Teil als kollektive Affektivitit
erlebt werden sowie Aktualisierung und Fixierung von kol-
lektiven Gefiihlen auf Bilder, Objekte und Geschehnisse.
Visuelle Botschaften von Memes und GIFs sowie Bildern,
etwa von in Live-Ubertragung durchgefiihrten Terrorakten,
aktualisieren und materialisieren imaginierte Zusammenge-
horigkeiten, aber auch sie begleitende ,,imaginierte Aversio-
nen“’?,

,,Das Bild erinnert an sie und hélt sie wach.“”>

5. Gemeinschaftsstiftung und Kriminalitdtswahrnehmung

Diese Aspekte der Gemeinschaftsstiftung oder -bildung sind
von hoher kriminologischer Relevanz und sollten im Rahmen
einer umfassenden Kriminologie des Digitalen, die nicht nur
Effekte der Digitalisierung auf der Mikroebene beriicksich-
tigt, aufgearbeitet werden.”* Ansitze dazu gibt es schon,
empirisch etwa in der Radikalisierungsforschung’ oder theo-
retisch im Bereich der Kulturkriminologie.”® Vor allem auf
diesem letzteren Feld der cultural criminology werden Kri-

% Durkheim (Fn. 67), S. 76.

0 Niekrenz (Fn. 47), S. 24 f.; vgl. Maffesoli, in: Ramstedt
(Hrsg.), Simmel und die frithen Soziologen, Ndhe und Dis-
tanz zu Durkheim, Toénnies und Max Weber, Jahr, S. 163
(168).

" Hestermann/Hoven/Autenrieth, KriPoz 2021, 204 (205).

2 Niekrenz (Fn. 47), S. 26, die in diesem Zusammenhang auf
eine Bemerkung von Simmel hinweist: ,,Es ist eine Tatsache
von der grofiten soziologischen Bedeutung, [...] daB die
gemeinsame Gegnerschaft gegen einen Dritten unter allen
Umstidnden zusammenschlieBend wirkt.*

3 Durkheim (Fn. 67), S. 327.

"4 Zur Kriminologie des Digitalen Stefanopoulou, Krim]
2021, 294 ft.; fiir eine makrosoziologische Betrachtungswei-
se auch Struck/Wagner, KrimOJ 2022, 179 {f.

5 Btwa RadigZ-Projekt, siche dazu Harrendorf/Miiller/
Mischler, ZIS 2020, 411 ff.; siche auch Harrendorf zu der
vom Ministerium fiir Inneres und Sport Mecklenburg-Vor-
pommern geférderten Untersuchung ,,Qualitative und quanti-
tative Analyse internetbasierter Kommunikationsprozesse
von Preppern (InKoPrep), Harrendorf, in: Kusche/Stefano-
poulou (Hrsg.), Digitalisierung als total social fact der Krimi-
nalwissenschaften, 2024, im Erscheinen.

6 Greer (Fn. 59), S. 109 ff.
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minalitdtswahrnehmung, Punitivitdt und Strafeinstellungen in
der Bevolkerung im Zusammenhang mit digital bedingten
Formen der Vergemeinschaftung erortert.”” Das digitale Netz
erméglicht nicht nur die Vorstellung von Gemeinschaft und
Verbundenheit, sondern auch Imaginationen von einzelnen
Personen, die selbst iiber Geschehnisse und Erfahrungen
berichten oder {iber die berichtet wird.”® So werden eigene
Zuneigungen, Angstgefithle und Unsicherheiten auf einige
Opfer projiziert.” Die ,kollektive Bedeutung des Opfer-
status‘“, die David Garland in der Spiatmoderne diagnosti-
ziert,% scheint sich unter den Bedingungen der Digitalisie-
rung zu verstirken.®! Auf diesem Weg lassen sich Phinome-
ne der Empdrung, der Wut und der Angst in Bezug auf
bestimmte Verbrechensformen erkldren sowie die Entstehung
von Verschworungsmythen und Wahrnehmungsverzerrungen,
die eine eingebildete Kriminalitit betreffen.? Der ,,Pizza-
gate“-Vorfall im Jahr 2016, bei dem ein junger Mann be-
waffnet in eine Pizzeria in Washington stiirmte, um dort
angeblich festgehaltene Kinder vor dem Missbrauch zu ret-
ten, wird zu Recht als Folge der kollektiven Expressivitdt und
Affektivitit in Online-Foren gesehen.®’

Mit Blick auf digitale Empdrungswellen werden Akte der
Selbstjustiz befiirchtet, die unter dem Begriff des ,,digitalen
Vigilantismus* diskutiert werden.®* Auch in Deutschland gibt
es derartige Fille, die durch sog. signal crimes bzw. durch
,,social disorders® ausgeldst wurden,® d.h. durch Ereignisse,
die als ,,warning signals“ filir Viktimisierungsrisiken oder

"7 Greer (Fn. 59), S. 115 ff.

8 Greer (Fn. 59), S. 115 ff.

7 Greer (Fn. 59), S. 115 ff.

8 Garland, in: Klimke/Legnaro (Hrsg.), Kriminologische
Grundlagentexte, 2016, S. 354 (362); zum sog. punitive turn
in der Bevdlkerung als Entwicklung seit den 1980er Jahren
siche Singelnstein/Kunz, Kriminologie, 2. Aufl. 2021, § 23
Rn. 45 ff.

81 Vgl. Singelnstein/Kunz (Fn. 80), § 23 Rn. 54. Dies bezwei-
feln allerdings Baier/Fleischer und Hanslmaier in ihrer héu-
fig zitierten Untersuchung zur Entwicklung der Punitivitit in
der deutschen Bevdlkerung in den Jahren 2004 bis 2014. Sie
stellen keinen Zusammenhang zwischen Internetnutzung und
punitiver Einstellung fest, Baier/Fleischer/Hanslmaier,
Mschr-Krim 2017, 1. Sie fokussieren aber eher auf die Be-
richterstattung iiber Kriminalitdt im Netz, die, sofern sie iiber
die Online-Portale der herkdmmlichen Presse und Fernseh-
sender lauft, nicht weniger objektiv als Zeitungen und Fern-
sehnachrichten sind, und weniger auf die kollektive Expres-
sivitdt in den verschiedenen digitalen Gemeinschaften. Daten
zu den sozialen Netzwerken und die Informierung iiber Kri-
minalitdt innerhalb derselben liegen aulerdem erst ab 2014
vor, Baier/Fleischer/Hanslmaier, MschrKrim 2017, 1 (17).

82 Greer (Fn. 59), S. 115 ff.; vgl. Singelnstein/Kunz (Fn. 80),
§ 23 Rn. 4.

83 Singelnstein/Kunz (Fn. 80), § 23 Rn. 4.

84 Singelnstein/Kunz (Fn. 80), § 23 Rn. 4; Arfsten, in: Riidi-
ger/Bayerl (Fn. 1), S. 547 (552 ft.).

85 Zu den Fallbeispielen sowie zu den ausldsenden Taten
Arfsten (Fn. 84), S. 552 ff., 556 f.

gesellschaftliche Missstéinde wahrgenommen werden.® Einer
der bekanntesten Fille diirfte das Vorkommnis aus dem Jahr
2012 im niedersichsischen Emden sein, nachdem ein Sieb-
zehnjahriger als Verdéchtiger in Bezug auf den Tod eines 11-
jahrigen Midchens festgenommen worden war.” Nachdem
das Bild des jungen Mannes, von dessen Verhaftung Nach-
barn Fotos gemacht hatten, bei Facebook hochgeladen wurde,
versammelte sich ein aggressiver Mob vor dem Polizeikom-
missariat und wollte zu Lynchjustiz greifen.3® Spiter stellte
sich heraus, dass der Jugendliche unschuldig war. Auch bei
medialen Emporungswellen, wie derjenigen, die das auslin-
derfeindliche Sylt-Video im Mai 2024 ausldste,®” kann man
sehen, welche drastischen Formen kollektiver Expressivitit in
Online-Foren annehmen kann. Es kam zu massivem Doxing
und starker Prangerwirkung in den sozialen Medien als For-
men von ,,digitalem Vigilantismus®. Arbeitsplidtze und Wohn-
orten der Beteiligten kursierten schnell im Netz und riefen
Hasswellen hervor. ,.Deswegen liebe ich Social Media®,
schrieb eine Frau auf Tiktok.”

,»In weniger als 24 Stunden alle Personen von dem Sylt
Video herausgefunden. Wir konnten alle Privatdetektive
werden. !

Die Moglichkeit, ,,crime in real time* auf Social-Media-Platt-
formen zu verfolgen sowie Sicherheitsapps wie die App
,,Citizen“ zu verwenden, mit denen Kriminalitdtswarnungen
durch Biirgerinnen und Biirger gemeldet werden, befeuern
die hier angesprochenen Phéinomene.’> Aus der Perspektive
der Digitalen Kriminologie zeigen Powell, Stratton und
Cameron dies anhand von Hashtags, die als unmittelbare
Reaktion auf gewalttitige Ausschreitungen entstanden sind,”
von denen Bilder und Informationen in real time im Netz das
breite Publikum erreichten.’* Sie beobachten ein Online-En-
gagement des Publikums, das mit Fehldeutungen und Wahr-
nehmungsverzerrungen, Irrationalitit und Identifizierung mit
den idealisierten Opfern einhergeht.”> Dadurch kénnen, so die
Autoren, Kriminalitatsnarrative entstehen, die den kriminal-
politischen Diskurs eher populistisch und punitiv als sachlich

86 Innes, The British Journal of Sociology 55 (3/2004), 335;
dazu Arfsten (Fn. 84), S. 552 ff., 556.

87 Dazu Arfsten (Fn. 84), S. 552 ff.

8 frfsten (Fn. 84), S. 552 ff.

89 Zur medialen Debatte s. u.a. Poulakos, Rassistisches Video
aus Sylt: Gefahr einer ,medialen Hetzjagd“? WDR v.
25.5.2014, abrufbar unter
https://www1.wdr.de/nachrichten/rassismus-sylt-
konsequenzen-medienrecht-100.html (24.1.2025).

%0 Zitiert in Bovermann, Siiddeutsche Zeitung v. 28.5.2024.

o1 Zitiert in Bovermann, Siiddeutsche Zeitung v. 28.5.2024.

92 Singelnstein/Kunz (Fn. 80), § 23 Rn. 54.

93 Terroranschlige am 13.11.2015 in Paris, Ausschreitungen
in England im Jahr 2011 sowie der Anschlag auf den Boston-
Marathon am 15.4.2013.

% Powell/Stratton/Cameron (Fn. 11), S. 81.

9 Powell/Stratton/Cameron (Fn. 11), S. 81.
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gestalten.”® In der Kulturkriminologie ist im Zusammenhang
mit imaginierten Verbundenheiten bereits die Rede von
,excessive online punitivism*.*” Zwar ist die Zunahme von
Strafbediirfnissen in der deutschen Bevdlkerung, ein sog.
punitive turn, keine empirisch gesicherte Entwicklung (es
liegen gegensiitzliche Forschungsergebnisse vor),”® doch lésst
sich die anwachsende legislative Punitivitit durchaus als Zei-
chen fiir erhohte Strafbediirfnisse der Biirgerinnen und Biir-
ger werten.”

Was die Imaginationen von Opfern betrifft, ist noch ein
letzter Punkt anzusprechen: Die Aufmerksamkeit und die
Zuneigung werden nicht allen Opfern gleich zugeteilt, son-
dern es kommt darauf an, ob sie der ,richtigen” Vorstellung
vom Opfer entsprechen, merkt der britische Kulturkriminolo-
ge Chris Greer kritisch an:

,Imagined communities only emerge around particular
types of victim. Those victims who cannot be ,idealized’
— because their image or background does not match the
preferred profile — will generally attract neither sustained
media attention nor widespread public and political out-
Cry‘cclOO

Damit macht Greer darauf aufmerksam, dass in den ,,imagi-
nierten Gemeinschaften® der digitalen Kommunikationsforen
und in deren Vorstellungen von Kriminalitdt bestehende
Diskriminierungen und soziale Benachteiligungen abgebildet
und konsolidiert werden.

I11. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich Folgendes sagen: Das digitale
Netz hat neue Formen der affektiven imaginierten Verge-
meinschaftung hervorgebracht. Zwei kriminologisch relevan-
te Aspekte dieser Entwicklung wurden gezeigt: 1. Die digital
angefeuerte Vergemeinschaftung geht zum Teil mit Prozes-
sen anomischer Netzwerkbildung einher, die vor allem im
Phianomen ,,Digitaler Hass“ zum Ausdruck kommen; 2. die
vorgestellten Gemeinschaften des digitalen Zeitalters nehmen
Einfluss auf die Kriminalitdtswahrnehmung und die kriminal-
politischen Reaktionen. Es ist notwendig, dass die kriminal-
soziologische Forschung sich mit dieser Entwicklung starker
befasst. Vor allem sollten Phdnomene anomischer Netzwerk-

% powell/Stratton/Cameron (Fn. 11), S. 81.

7 Greer (Fn. 59), S. 115.

9B Singelnstein/Kunz (Fn. 80), § 23 Rn. 45 ff.

9 Drenkhahn/Habermann/Huthmann/Jobard/Laumond/Michel/
Nickels/Singelnstein/Zum-Bruch, KriPoZ 2020, 104 (105).
Erhohte Strafbediirfnisse der Bevolkerung stellen Hoven und
Weigend in ihrem Forschungsprojekt ,,Gerechte Strafzumes-
sung* fest, dazu Hoven/Weigend, in: Kaspar/Walter (Hrsg.),
Strafen ,,im Namen des Volkes*“?, Zur rechtlichen und krimi-
nalpolitischen Relevanz empirisch feststellbarer Strafbediirf-
nisse der Bevdlkerung, 2019, S. 263 ff.; sieche auch Streng,
Kriminalitdtswahrnehmung und Punitivitdt im Wandel, Kri-
minalitits- und berufsbezogene Einstellungen junger Juristen
— Befragungen von 1989 bis 2012, 2014, S. 73.

100 Greer (Fn. 59), S. 117.

bildung genauer untersucht werden sowie die Rolle der neuen
digitalen Gemeinschaften bei der Wahrnehmung und Kon-
struktion von Kriminalitdt. Dafiir wére eine ,,Kriminologie
des Digitalen erforderlich, die iiber die herkémmliche
Cyberkriminologie hinausgeht, die im Grunde nicht viel mehr
als eine Folie fur die Diskussion ,Straftaten im Internet“
bietet.
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Gerichtlicher Rechtsschutz gegen die Europaische Staatsanwaltschaft

Von Prof. Dr. Martin Bése, Wiss. Mitarbeiterin Sophia Lobinger, Bonn*

Mit der Errichtung der Europdischen Staatsanwaltschaft wur-
de eine supranationale Strafverfolgungsbehdrde der Union
geschaffen, deren gerichtliche Kontrolle aber weitgehend den
nationalen Gerichten iibertragen. Ob eine solche Beschrin-
kung der Zustindigkeit der Unionsgerichte mit dem primdr-
rechtlichen Rechtsschutzsystem und dem Anspruch auf einen
wirksamen Rechtsbehelf vereinbar ist, wird seitdem kontro-
vers diskutiert. Der folgende Beitrag nimmt die ersten Ver-
fahren vor den Unionsgerichten zum Anlass, diese Frage
aufzugreifen und gelangt zu dem Ergebnis, dass die Ubertra-
gung der Zustindigkeit auf die nationalen Gerichte aufgrund
der hybriden Struktur der Europdischen Staatsanwaltschaft
sachlich gerechtfertigt ist.

I. Einleitung

Im Juni 2021 hat die Europdische Staatsanwaltschaft ihre
Arbeit aufgenommen und seitdem bereits beachtliche Erfolge
bei der Verfolgung von Straftaten zum Nachteil des Unions-
haushalts erzielt. Allein im Jahr 2023 wurden 1371 neue
Ermittlungsverfahren mit einem geschitzten Schadensvolu-
men von ca. 12 Milliarden Euro erdffnet und 54 erstinstanzli-
che Gerichtsverfahren abgeschlossen.! Diese Strafprozesse
finden nicht vor einem europdischen Strafgericht, sondern
vor Gerichten der Mitgliedstaaten statt, in denen die Europdi-
sche Staatsanwaltschaft die Aufgaben der Anklagebehorde
wahrnimmt (Art. 86 Abs. 2 S. 2 AEUV). Diese enge Anbin-
dung an die Strafgerichtsbarkeit der Mitgliedstaaten hat sich
auch in der Entscheidung des Unionsgesetzgebers niederge-
schlagen, dass der gerichtliche Rechtsschutz im Ermittlungs-
verfahren ebenfalls weitgehend durch nationale Gerichte
gewihrleistet werden soll (Art. 42 EUStA-Verordnung, im
Folgenden EUStA-VO?). Dies ist keineswegs selbstverstind-
lich, denn Einrichtungen der Union unterliegen grundsétzlich
der Kontrolle durch die Unionsgerichte, insbesondere im
Rahmen der Nichtigkeitsklage (Art. 263 Abs. 1 S. 2 AEUV).
Diese Modifikation des vertraglichen Rechtsschutzsystems
steht in engem Zusammenhang mit der hybriden Struktur der
Europiischen Staatsanwaltschaft, die eine unteilbare Einrich-
tung der Union ist, dabei aber als einheitliche Behorde mit
einem dezentralen Aufbau handelt: Auf der zentralen Ebene
agieren der Europdische Generalstaatsanwalt, dessen Stell-
vertreter und die iibrigen Europédischen Staatsanwiélte, wih-
rend die eigentlichen Ermittlungen von Delegierten Europdi-

* Prof. Dr. Martin Bése ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Straf-
recht und Strafprozessrecht sowie Internationales und Euro-
paisches Strafrecht an der Universitdt Bonn. Sophia Lobinger
ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an ebendiesem.

! Jahresbericht 2023, S. 12 f. abrufbar unter
https://www.eppo.europa.eu/en/documents/2023-numbers
(16.1.2025).

2 Verordnung (EU) 2017/1939 des Rates vom 12.10.2017 zur
Durchfiihrung einer Verstirkten Zusammenarbeit zur Errich-
tung der Européischen Staatsanwaltschaft (EUStA), ABL. EU
Nr. L 283 vom 31.10.2017, S. 1.

schen Staatsanwiélten in den jeweiligen Mitgliedstaaten durch-
gefiihrt werden (vgl. Art. 8 EUStA-VO). Die Neuregelung,
mit der die Zustidndigkeitsverteilung zwischen den Unions-
gerichten und den Gerichten der Mitgliedstaaten neu justiert
wird, hat eine Reihe von Fragen aufgeworfen, die nicht nur
die Auslegung des Art. 42 EUStA-VO, sondern auch dessen
Vereinbarkeit mit dem Primérrecht betreffen und zu denen
bereits erste unionsgerichtliche Entscheidungen vorliegen.
Der folgende Beitrag gibt zunichst einen Uberblick iiber den
Stand der Entwicklung und widmet sich sodann der Frage, ob
die mit Art. 42 EUStA-VO vorgenommene Einschrankung
der Zustandigkeit der Unionsgerichte gegen Primérrecht ver-
stoBt, und geht sodann kurz auf die Konsequenzen fiir die
Anwendung der sekundérrechtlichen Neuregelung ein.

I1. Stand der Entwicklung
1. Entstehung und Inhalt des Art. 42 EUStA-VO

Nach dem von der Kommission vorgelegten Verordnungs-
vorschlag® sollte die Uberpriifung der RechtmiBigkeit und
Wirksamkeit von Maflnahmen der Europidischen Staatsan-
waltschaft allein den nationalen Gerichten obliegen, denn
dieser sah vor, dass die Europdische Staatsanwaltschaft in
Bezug auf den gerichtlichen Rechtsschutz qua sekundérrecht-
licher Fiktion als nationale Strafverfolgungsbehérde ,,gilt
(Art. 36 Abs. 1 des Verordnungsentwurfs).* Die Zustindig-
keit der nationalen Gerichte wurde als sachgerechter angese-
hen, da die Ermittlungshandlungen und Verfahrensakte der
Europédischen Staatsanwaltschaft in so engem Zusammen-
hang mit der jeweiligen nationalen Strafrechtsordnung ste-
hen, dass auch die gerichtliche Kontrolle dieser MaBBnahmen
dort stattfinden sollte.> Davon unberiihrt bleiben sollte aller-
dings die Zusténdigkeit des EuGH fiir Vorabentscheidungen
zur Giiltigkeit und Auslegung von Unionsrecht (Art. 267
AEUYV), insbesondere der Verordnung zur Errichtung der
Europiischen Staatsanwaltschaft.® Diese Zustindigkeit sollte
sich aber nicht auf die Auslegung nationaler Rechtsvorschrif-
ten erstrecken, auf welche in der Verordnung verwiesen wird
(Art. 36 Abs. 2 des Verordnungsentwurfs).

In den anschlieBenden Verhandlungen im Rat stieB die
Position der Kommission auf grundsitzliche Zustimmung,
allerdings wurde auch darauf hingewiesen, dass Entscheidun-
gen der Europdischen Staatsanwaltschaft, die ihrer Natur
nach ,,europdisch® sind (z.B. die Bestimmung des Mitglied-
staates, in dem Anklage erhoben wird), der Kontrolle durch
ein Unionsgericht unterliegen sollten.” Diese Bedenken fiihr-

3 KOM (2013) 534 endg.

4 Alexandrova, in: Erkelens/Meij/Pawlik (Hrsg.), The Euro-
pean Public Prosecutor’s Office: An Extended Arm or a Two-
Headed Dragon?, 2015, S. 11 (19).

5 KOM (2013) 534 endg., S. 7 f.; vgl. auch Esser, StV 2014,
494 (499: ,biirgernah®).

¢ KOM (2013) 534 endg., S. 8.

7 Rats-Dok. 6490/14, S. 5; siehe auch Zeder, StraFo 2014,
239 (246).
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ten zu einem Modell, wonach die Zustdndigkeit fiir den ge-
richtlichen Rechtsschutz zwischen den nationalen und unio-
nalen Gerichten aufgeteilt wird. Unter dem niederldndischen
Vorsitz wurden die Zustandigkeiten der Unionsgerichte pra-
zisiert und um Bereiche ergénzt, liber die erst am Ende der
Ratsverhandlungen eine Einigung erzielt werden konnte (z.B.
Datenschutz).® Aus diesen Beratungen ist die nunmehr gel-
tende Regelung in Art. 42 EUStA-VO hervorgegangen, die
mit dem urspriinglichen Vorschlag der Kommission nicht
mehr viel gemeinsam hat.’

Die endgiiltige Fassung hilt zwar an dem Grundsatz fest,
dass Verfahrenshandlungen der Europidischen Staatsanwalt-
schaft mit Rechtswirkung gegeniiber Dritten der Kontrolle
durch die zustéindigen Gerichte der Mitgliedstaaten unterlie-
gen (Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO). Dies schliefit auch die Ent-
scheidung dariiber ein, in welchem Mitgliedstaat Anklage
erhoben wird (Erwigungsgrund 87 Abs. 2 EUStA-VO). Ab-
weichend von diesem Grundsatz soll jedoch der EuGH fiir
Vorabentscheidungen (Art. 267 AEUV) iiber die Giiltigkeit
eines solchen Verfahrensaktes zustdndig sein, soweit die Fra-
ge nach der Giiltigkeit unmittelbar auf der Grundlage des
Unionsrechts gestellt wird (Art. 42 Abs. 2 lit. a EUStA-VO).
Der EuGH soll also fiir die gerichtliche Kontrolle von Ver-
fahrenshandlungen der Europdischen Staatsanwaltschaft auf
der Grundlage von Unionsrecht zustéindig sein, wahrend die
nationalen Gerichte deren Uberpriifung nach MaBgabe des
nationalen Rechts vornehmen (Erwédgungsgrund 88 Abs. 2,
Abs. 3 EUStA-VO). Aullerdem entscheidet der EuGH im
Wege der Vorabentscheidung iiber die Auslegung und Giil-
tigkeit des Unionsrechts einschlieBlich der EUStA-Verordnung
(Art. 42 Abs. 2 lit. b EUStA-VO) und der in den Art. 22, 25
EUStA-VO enthaltenen Zustéindigkeitsregelungen (Art. 42
Abs. 2 lit. ¢ EUStA-VO). Die letztgenannten Regelungen ent-
sprechen damit der allgemeinen Zustidndigkeit des EuGH
nach Art. 267 Abs. 1 lit. a, b AEUV.10

Art. 42 Abs. 3 EUStA-VO enthilt eine weitere Ausnahme
von der grundsétzlichen Zustandigkeit der nationalen Gerich-
te, wonach Beschliisse der Europdischen Staatsanwaltschaft
iiber die Einstellung eines Verfahrens durch die Nichtigkeits-
klage der unionsgerichtlichen Kontrolle unterliegen, sofern
diese unmittelbar auf der Grundlage des Unionsrechts ange-
fochten werden. Die Zustidndigkeitsabgrenzung soll sich also
auch an dieser Stelle danach richten, ob die Einstellung des
Verfahrens auf der Grundlage von Unionsrecht (Unionsge-
richt) oder von nationalem Recht (Gericht des betreffenden
Mitgliedstaates) angegriffen wird.'!

Die iibrigen Regelungen stellen klar, dass die Zusténdig-
keit der Unionsgerichte fiir Schadensersatzklagen (Art. 268
AEUYV) und aufgrund einer Schiedsklausel (Art. 272 AEUV)

8 Rats-Dok. 10266/16 — Annex, S. 3 f.

° Rats-Dok. 12774/1/16 REV 1, S. 57; siche auch Rats-
Dok. 11350/1/16 REV 1, S. 72.

10 Herrnfeld, in: ders./Brodowski/Burchard (Hrsg.), European
Public Prosecutor’s Office, 2020, Art. 42 Rn. 50, 53 f.

"' Herrnfeld (Fn. 10), Art. 42 Rn. 56; Art. 39 Abs. 1 EUStA-
VO listet abschlieBend die Griinde fiir eine Einstellung des
Verfahrens auf, vgl. Erwdgungsgrund 81 der EUStA-VO.

unberiihrt bleibt (Art. 42 Abs. 4 und Abs. 5 EUStA-VO). Fiir
dienstrechtliche Streitigkeiten (Art. 270 AEUV) hélt die Ver-
ordnung ebenfalls an den vertraglichen Regelungen fest
(Art. 42 Abs. 6 EUStA-VO), sodass auch die unionsgerichtli-
che Zustdndigkeit fiir Verfahren zur Entlassung des Européi-
schen Generalstaatsanwalts und Europdischer Staatsanwilte
(Art. 42 Abs. 7 EUStA-VO) und Nichtigkeitsklagen gegen
die Entlassung eines Delegierten Européischen Staatsanwalts
(Art. 42 Abs. 8 EUStA-VO) folgerichtig erscheint. Die Zu-
stindigkeit der Unionsgerichte besteht schlieBlich fiir Nich-
tigkeitsklagen gegen Entscheidungen iiber die Verarbeitung
personenbezogener Daten, die Rechte der betroffenen Person
beriihren, und gegen andere (z.B. administrative) Entschei-
dungen, die keine Verfahrenshandlungen betreffen (Art. 42
Abs. 8 EUStA-VO). Bei diesen Entscheidungen richtet sich
die Uberpriifung nach Unionsrecht (vgl. zum Datenschutz
Art. 47 ff. EUStA-VO), sodass auf eine Abgrenzung zur
Zustindigkeit der nationalen Gerichte nach Maligabe des
anzuwendenden Rechts verzichtet werden konnte.

Der Uberblick iiber die Regelung in Art. 42 EUStA-VO
zeigt, dass diese die primérrechtliche Zustindigkeit der Uni-
onsgerichte fiir Nichtigkeitsklagen (Art. 263 Abs. 1, Abs. 4
AEUYV) einschréankt, indem sie den Rechtsschutz gegen Ver-
fahrenshandlungen mit Rechtswirkungen gegeniiber Dritten
den nationalen Gerichten tibertragt (Art. 42 Abs. 1 EUStA-
VO) und eine Nichtigkeitsklage gegen Einstellungsentschei-
dungen nur zuldsst, soweit diese unmittelbar auf Unionsrecht
gestiitzt wird (Art. 42 Abs. 3 EUStA-VO). Eine entsprechen-
de Formulierung findet sich auch fiir Vorabentscheidungsver-
fahren (Art. 267 AEUV), mit denen die Giiltigkeit einer Ver-
fahrenshandlung der Européischen Staatsanwaltschaft geklart
werden soll (Art. 42 Abs. 2 lit. a EUStA-VO). Diese Rege-
lungen werfen damit die Frage auf, ob und inwieweit sie mit
der vertraglich geregelten Zusténdigkeit der Unionsgerichte
(Art. 19 Abs. 1 EUV, Art. 263 AEUV) und dem Anspruch
auf einen wirksamen Rechtsbehelf (Art. 47 GRC) vereinbar
sind.

2. Die Entscheidungen des EuG in den Rechtssachen ,,Stan
und ,, Brancusi‘

Mit dieser Frage hatte sich das EuG in zwei Verfahren zu
befassen, in denen die Kldger die Entscheidung der Europdi-
schen Staatsanwaltschaft, vor dem zustéindigen nationalen
Gericht Anklage zu erheben, mit der Nichtigkeitsklage
(Art. 263 Abs. 1, Abs. 4 AEUV) angefochten hatten.'? Nach
Auffassung der Klager sei effektiver Rechtsschutz i.S.v.
Art. 47 GRC gegen Entscheidungen der Européischen Staats-
anwaltschaft nur zu gewéhrleisten, wenn diese vor den Uni-
onsgerichten mit einer Nichtigkeitsklage angefochten werden
konnten. Rechtsschutz vor den nationalen Gerichten konne
dies nicht vollstindig gewihrleisten, da die Uberpriifung der
Giltigkeit der angefochtenen Handlung am Mafstab des
Unionsrechts dem EuGH vorbehalten sei (Art. 42 Abs. 2 lit. a
EUStA-VO) und das befasste nationale Gericht weder befugt
noch dazu fahig sei, festzustellen, dass die angefochtene

12 EuG, Beschl. v. 15.12.2023 — T-103/23 (Stan v. EPPO);
EuG, Beschl. v. 28.2.2024 — T-385/23 (Brancusi v. EPPO).
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Entscheidung gegen Unionsrecht versto3e; die Entscheidung
iiber eine Vorlage an den EuGH obliege dem nationalen
Gericht, der Kldger konne die Stellung eines entsprechenden
Ersuchens zwar beantragen, aber nicht erzwingen.'* Die Vor-
lagepraxis der nationalen Gerichte sei zudem hdchst unter-
schiedlich, sodass eine Diskriminierung zwischen den Staats-
angehorigen der Mitgliedstaaten zu befiirchten sei.'* Die in
Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO vorgesehene Zustindigkeitsvertei-
lung zwischen Unionsgerichten und nationalen Gerichten
fiihre dazu, dass eine einheitliche Auslegung des Unions-
rechts nicht mehr gewéhrleistet sei, wenn anstelle des EuGH
die nationalen Gerichte Rechtsschutz gegen Verstdfe gegen
Unionsrecht gewihrten; auf diese Weise werde den Kldgern
zugleich der nach Art. 47 GRC garantierte wirksame Rechts-
behelf entzogen.!>

Eine Ubertragung der Zustindigkeit der Unionsgerichte
auf die nationalen Gerichte konne nicht iiber Art. 86 Abs. 2
AEUYV begriindet werden, denn diese Regelung betreffe al-
lein die Zustdndigkeit der nationalen Gerichte nach Erhebung
der Anklage. Schlieflich kénne auch Art. 86 Abs. 3 AEUV
nicht in dem Sinne ausgelegt werden, dass er es ermogliche,
den Unionsgerichten die Zusténdigkeit fiir die gerichtliche
Kontrolle von Handlungen der Europédischen Staatsanwalt-
schaft zu entziehen. Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO miisse daher
primérrechtskonform so ausgelegt werden, dass er der Erhe-
bung einer Nichtigkeitsklage gegen die angefochtene Ent-
scheidung der Europdischen Staatsanwaltschaft nicht entge-
genstehe. '®

Das Gericht folgte diesen Argumenten nicht und wies die
Klagen als unzuldssig ab. Eine primérrechtskonforme Ausle-
gung scheidet nach Auffassung des Gerichts aus, wenn sie
mit dem Wortlaut der auszulegenden Vorschrift unvereinbar
sei und damit auf eine Auslegung contra legem hinausliefe.!”
Der Wortlaut des Art. 42 EUStA-VO lasse indes keinen
Zweifel daran, dass den nationalen Gerichten die ausschlief3-
liche Zustindigkeit fiir die gerichtliche Uberpriifung von
Verfahrenshandlungen der Europdischen Staatsanwaltschaft
libertragen wird und nur beziiglich der in Art. 42 Abs. 3,
Abs. 8 EUStA-VO genannten Entscheidungen an der unions-
gerichtlichen Zusténdigkeit nach Art. 263 AEUV festgehalten

13 EuG, Beschl. v. 15.12.2023 — T-103/23 (Stan v. EPPO),
Rn. 19 f.; EuG, Beschl. v. 28.2.2024 — T-385/23 (Brancusi v.
EPPO), Rn. 16 f.

4 EuG, Beschl. v. 15.12.2023 — T-103/23 (Stan v. EPPO),
Rn. 21; EuG, Beschl. v. 28.2.2024 — T-385/23 (Brancusi v.
EPPO), Rn. 18.

15 EuG, Beschl. v. 15.12.2023 — T-103/23 (Stan v. EPPO),
Rn. 22; EuG, Beschl. v. 28.2.2024 — T-385/23 (Brancusi v.
EPPO), Rn. 19.

16 EuG, Beschl. v. 15.12.2023 — T-103/23 (Stan v. EPPO),
Rn. 23; EuG, Beschl. v. 28.2.2024 — T-385/23 (Brancusi v.
EPPO), Rn. 20.

17 EuG, Beschl. v. 15.12.2023 — T-103/23 (Stan v. EPPO),
Rn. 30; EuG, Beschl. v. 28.2.2024 — T-385/23 (Brancusi v.
EPPO), Rn. 26.

werden soll.!® Das Gericht erkennt ausdriicklich an, dass der
Klager mit seinem Vorbringen nicht nur fiir eine primér-
rechtskonforme Auslegung des Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO
eintritt, sondern — sofern eine solche Auslegung nicht mog-
lich sein sollte — die Ungiiltigkeit dieser Regelung geltend
macht; da die Klage unzuléssig sei, konne das Gericht jedoch
nicht iiber diesen Einwand entscheiden.'® Stattdessen wird
der Kldger darauf verwiesen, die Ungiiltigkeit im Rahmen
eines Verfahrens vor einem nationalen Gericht geltend zu
machen, das dem EuGH sodann die Frage nach der Giiltigkeit
des Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO vorlegen konne (Art. 42
Abs. 2 lit. b EUStA-VO, Art. 267 AEUV).2

Dass sich das Gericht nicht mit dem Einwand befasst,
Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO verstofle gegen Primédrrecht und
sei daher ungiiltig, beruht auf der bisherigen Rechtsprechung
zu Art. 277 AEUV, wonach die Unzuldssigkeit einer Nichtig-
keitsklage auch zur Unzulédssigkeit des im Rahmen dieser
Klage gestellten Antrags auf eine inzidente Normenkontrolle
fiihrt.2! Die inzidente Normenkontrolle ist keine selbststéndi-
ge Klageart, sondern setzt ein anhéngiges und zuléssiges Ver-
fahren voraus:?? Ist der Antrag auf Uberpriifung der Recht-
méBigkeit einer Malnahme unzuldssig, entfillt damit auch
die Notwendigkeit, eine fiir die RechtmaBigkeit relevante
Vorfrage zu kliren. Diese Argumentation verfingt jedoch
nicht, wenn die Zuléssigkeit bzw. Unzuléssigkeit selbst von
dieser Vorfrage abhdngt; in diesem Fall wére eine inzidente
Normenkontrolle vielmehr geboten. Anderenfalls wird dem
Kliger die Moglichkeit genommen, von einem vertraglich
vorgesehenen Rechtsbehelf Gebrauch zu machen. Dies wird
deutlich, wenn man die vom Gericht vorgeschlagene Vorge-
hensweise ndher betrachtet, wonach der Kliger auf den
Rechtsschutz vor einem nationalen Gericht und das Vorab-
entscheidungsverfahren verwiesen wird: Der Kléger soll die
Mafnahme der Europédischen Staatsanwaltschaft also vor ei-
nem nationalen Gericht anfechten, dort geltend machen, dass
Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO gegen Primérrecht verstofle, um
das nationale Gericht zu einer Vorlage an den EuGH zu ver-
anlassen, der dann die Ungiiltigkeit des Art. 42 Abs. 1 EU-
StA-VO feststellt. Der Klidger miisste also eine Klage erhe-
ben, die nach seinem Vorbringen unzuléssig ist, um {iber eine
Vorabentscheidung des EuGH die Voraussetzungen dafiir zu
schaffen, dass er eine Maflnahme der Europdischen Staats-

18 EuG, Beschl. v. 15.12.2023 — T-103/23 (Stan v. EPPO),
Rn. 31; EuG, Beschl. v. 28.2.2024 — T-385/23 (Brancusi v.
EPPO), Rn. 27.

19 EuG, Beschl. v. 15.12.2023 — T-103/23 (Stan v. EPPO),
Rn. 33; EuG, Beschl. v. 28.2.2024 — T-385/23 (Brancusi v.
EPPO), Rn. 29.

20 EuG, Beschl. v. 15.12.2023 — T-103/23 (Stan v. EPPO),
Rn. 34 f.; EuG, Beschl. v. 28.2.2024 — T-385/23 (Brancusi v.
EPPO), Rn. 30 f.

2l EuGH, Urt. v. 28.6.1993 — C-64/93 (Donatab), Rn. 19 f.;
EuGH, Urt. v. 5.5.2020 C-69/19 P (Credito Fondiario SpA),
Rn. 64.

22 Karpenstein, in: ders./Kotzur/Vasel (Hrsg.), Handbuch
Rechtsschutz in der Europédischen Union, 4. Aufl. 2024, § 11
Rn. 1, 7.
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anwaltschaft unmittelbar mit einer Nichtigkeitsklage anfech-
ten kann. Dass ein solcher Mechanismus den Anforderungen
an einen wirksamen Rechtsbehelf entspricht (Art. 47 GRC),
muss bezweifelt werden. In einem der genannten Verfahren
wurde gegen die Abweisung der Klage Rechtsmittel einge-
legt>* und geriigt, dass das Gericht Art. 42 EU-StA VO an-
gewendet habe, ohne dessen Vereinbarkeit mit den EU-Ver-
trigen zu priifen. Die Entscheidung des EuGH steht noch
aus.*

III. Vertragliche Zustéindigkeit der Unionsgerichte (Art. 19
AEUYV)

Ob ein Ausschluss der unionsgerichtlichen Zustandigkeit fiir
Nichtigkeitsklagen gegen Verfahrenshandlungen der Europé-
ischen Staatsanwaltschaft gegen Primirrecht verstoft, ist
daher nach wie vor offen. Art. 42 EUStA-VO begegnet zu-
nédchst insofern Bedenken, als der gerichtliche Rechtsschutz
gegen MaBnahmen der Europédischen Staatsanwaltschaft aus-
schlieBlich den Unionsgerichten vorbehalten sein koénnte
(Art. 19 Abs. 1, Abs. 3 EUV). Diese Bedenken betreffen
nicht nur den Ausschluss der Nichtigkeitsklage gegen Ver-
fahrenshandlungen (Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO), sondern
auch die Modifikation des Vorabentscheidungsverfahrens
(Art. 42 Abs. 2 EUStA-VO).

1. Ausschluss der Nichtigkeitsklage (Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO)

Wie das EuG festgestellt hat, hat der Unionsgesetzgeber die
primérrechtliche Zusténdigkeit der Unionsgerichte fiir Indivi-
dualnichtigkeitsklagen gegen Maflnahmen von Einrichtungen
der Union (Art. 263 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 AEUV) durchbro-
chen, indem er die Zusténdigkeit fiir den Rechtsschutz gegen
Verfahrenshandlungen der Europdischen Staatsanwaltschaft
den nationalen Gerichten iibertragen hat. Diese Zustandigkeits-
ibertragung und die damit verbundene Beschriankung der
Unionsgerichtsbarkeit ist jedoch erheblichen Bedenken aus-
gesetzt, denn aus dem Vorrang der primérrechtlichen Grund-
lagen vor dem Unionssekundirrecht® folgt grundsitzlich,
dass jeder Sekundirrechtsakt, der von Rat und Parlament
erlassen wird, die vertragliche Zustindigkeitsverteilung zwi-
schen nationaler und unionaler Gerichtsbarkeit zu respektie-
ren hat. Eine Regelung, welche die Zustiandigkeiten der Uni-
onsgerichte einschrinkt (oder sogar ausschlieft), liefe auf

23 Rechtsmittel v. 30.4.2024 — C-328/24 P.

24 Gem. Art. 256 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV, Art. 56 Abs. 1 S. 1
Alt. 3, 58 EuGH-Satzung kann ein Rechtsmittel gegen die
Entscheidung iiber die Einrede der Unzustdndigkeit eingelegt
werden, auch wenn der EuG zu Unrecht seine Zustidndigkeit
verneint hat, Schwarze/Wunderlich, in: Schwarze/Becker/
Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, AEUV
Art. 256 Rn. 16; Huber, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV,
3. Aufl. 2018, AEUV Art. 256 Rn. 7.

25 Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kom-
mentar, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 288 Rn. 9; Biervert, in:
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Fn. 24), AEUV Art. 288 Rn. 11.

eine Vertragsidnderung hinaus, mit welcher der Unionsgesetz-
geber seine Kompetenzen iiberschreiten wiirde.2°

So ist die Uberpriifung der Giiltigkeit von Handlungen
der Organe und Einrichtungen der Union nach gefestigter
Rechtsprechung ausschlieBlich den Unionsgerichten vorbe-
halten.?” Diese ausschlieBliche Zustéindigkeit ist ein elemen-
tarer Baustein des vertraglichen Systems unionsgerichtlichen
Rechtsschutzes, mit dem die einheitliche und konsistente
Auslegung des Unionsrechts gewihrleistet wird.?® So schei-
terte der Beitritt der Union zur EMRK u.a. daran, dass die im
Beitrittsiibereinkommen enthaltenen Regelungen zur Koordi-
nation der Zustdndigkeit von EuGH und EGMR die Autono-
mie und Effektivitdt des Vorabentscheidungsverfahrens nicht
ausreichend beriicksichtigten.?

Diese Bedenken wiren allerdings unbegriindet, wenn und
soweit der Vertrag selbst den Unionsgesetzgeber zu einer
Modifikation bzw. Einschrankung der unionsgerichtlichen
Zusténdigkeiten ermichtigt. So ldsst Art. 263 Abs. 5 AEUV
die sekundérrechtliche Ausgestaltung der Bedingungen, unter
denen Individualnichtigkeitsklagen erhoben werden konnen,
ausdriicklich zu. Diese Bestimmung ermichtigt Rat und Par-
lament indes nicht, den Unionsgerichten die Zusténdigkeit fiir
Individualnichtigkeitsklagen vollstindig zu entziehen und
diese auf die Gerichte der Mitgliedstaaten zu iibertragen.
Eine solche Erméchtigung konnte sich indes aus Art. 86
Abs. 3 AEUV ergeben. Danach legt die mit der Errichtung
der Européischen Staatsanwaltschaft zu erlassende Verordnung
u.a. ,,die Regeln [...] fiir die gerichtliche Kontrolle der von
der Europdischen Staatsanwaltschaft bei der Erfiillung ihrer
Aufgaben vorgenommenen Prozesshandlungen fest®. Art. 86
Abs. 3 AEUV konnte somit als Grundlage herangezogen wer-
den, um die Zusténdigkeit der Unionsgerichte zu beschrénken
und den gerichtlichen Rechtsschutz stattdessen den nationa-
len Gerichten zuzuweisen.’!

26 Esser, StV 2014, 494 (499); siehe auch Inghelram, in:
Erkelens/Meij/Pawlik (Fn. 4), S. 121 (132 f.).

27 EuGH, Urt. v. 22.10.1987 — C-314/85 (Foto-Frost), Rn. 15
ff.; EuGH, Urt. v. 6.12.2005 — C-461/03 (Gaston Schul),
Rn. 17 ff.

28 EuGH, Gutachten 2/13 v. 18.12.2014 [ECLI:EU:C:2014:
2454], Rn. 174; siehe auch zum Rechtsprechungsmonopol
des EuGH in Bezug auf die Uberpriifung der RechtmiBigkeit
von Handlungen der Einrichtungen der Union: Generalanwal-
tin Kokott, Stellungnahme v. 13.6.2014 zum Gutachten 2/13
des EuGH (a.a.0.), Rn. 121.

2 EuGH, Gutachten 2/13 v. 18.12.2014 [ECLI:EU:C:2014:
2454], Rn. 174, 197 {.

30 Esser, StV 2014, 494 (499); Girditz, in: Bose (Hrsg.),
Europdisches Strafrecht, 2. Aufl. 2021, § 24 Rn. 52; Stellung-
nahme 22/2013 der Bundesrechtsanwaltskammer (Oktober
2013), S. 9, abrufbar unter
https://www.brak.de/fileadmin/05_zur_rechtspolitik/stellungn
ahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2013/oktober/stellun
gnahme-der-brak-2013-22-und-des-dav-2013-48.pdf
(16.1.2025).

31 So Erwigungsgrund 86 der EUStA-VO; Brodowski, StV
2017, 684 (692); Wasmeier/Killmann, in: von der Groeben/

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

57


https://www.brak.de/fileadmin/05_zur_rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2013/oktober/stellungnahme-der-brak-2013-22-und-des-dav-2013-48.pdf
https://www.brak.de/fileadmin/05_zur_rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2013/oktober/stellungnahme-der-brak-2013-22-und-des-dav-2013-48.pdf
https://www.brak.de/fileadmin/05_zur_rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2013/oktober/stellungnahme-der-brak-2013-22-und-des-dav-2013-48.pdf

Martin Bése/Sophia Lobinger

Dagegen spricht auf den ersten Blick, dass die bislang be-
stehenden Vertragsbestimmungen nur punktuelle Ergdnzun-
gen bzw. Abweichungen von der primérrechtlich geregelten
Zustiandigkeit der Unionsgerichte vorsehen (Art. 261, 263
Abs. 5 AEUV), aber keine Grundlage dafiir bieten, eine pri-
mirrechtlich geregelte Zustandigkeit auszuschlieBen und den
Rechtsschutz den Gerichten der Mitgliedstaaten zu iibertra-
gen.3? So wird auch in anderen Vertragsbestimmungen
(Art. 108 Abs. 2, 114 Abs. 9, 348 AEUV) ausdriicklich auf
Abweichungen von den Vertragsbestimmungen iiber die Uni-
onsgerichtsbarkeit hingewiesen.3* Andererseits konnte fiir ei-
nen gerichtlichen Rechtsschutz durch die nationalen Gerichte
sprechen, dass die Europdische Staatsanwaltschaft vor den
zustandigen Gerichten der Mitgliedstaaten die Aufgaben der
Staatsanwaltschaft wahrnimmt (Art. 86 Abs. 2 S. 2 AEUV).3*
Mit dieser Formulierung wird indes nur im Vertrag festge-
schrieben, dass die Europdische Staatsanwaltschaft auch im
anschlieBenden Hauptverfahren (,,vor* dem nationalen Ge-
richt) die Aufgaben der Staatsanwaltschaft wahrnimmt; Art. 86
Abs. 2 AEUV lésst damit keine Riickschliisse auf die gericht-
liche Kontrolle der Europdischen Staatsanwaltschaft im Er-
mittlungsverfahren zu.

Allerdings ist die Europidische Staatsanwaltschaft auf-
grund ihres dezentralen Aufbaus bei den Ermittlungen, die
von den Delegierten Europidischen Staatsanwilten gefiihrt
werden, so in die Strafrechtsordnung des jeweiligen Mitglied-
staats integriert, dass die dort vorgesehene gerichtliche Kon-
trolle zu Friktionen mit einer Nichtigkeitsklage vor den Uni-
onsgerichten fiihren konnte.3® Solange priventiver Rechts-
schutz nicht durch ein Unionsgericht (einen europiischen
Ermittlungsrichter) gewihrleistet wird*®, sondern fiir bestimm-
te Ermittlungseingriffe eine vorherige Genehmigung durch
ein nationales Gericht einzuholen ist (vgl. Art. 31 Abs. 3 EU-
StA-VO), wird auch liber Rechtsmittel dagegen (z.B. eine
Beschwerde gegen einen Beschlagnahmebeschluss) von nati-
onalen Gerichten entschieden.?” Ordnet ein Delegierter Euro-
pdischer Staatsanwalt hingegen eine solche Mallnahme bei
Gefahr im Verzug selbst an (vgl. § 98 Abs. 1 S. 1 StPO), so

Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europidisches Unionsrecht, 7. Aufl.
2015, AEUV Art. 86 Rn. 144 ff.; Wirth, Die Europiische
Staatsanwaltschaft, 2022, S. 399.

32 Juristischer Dienst des Rats der Européischen Union, Gut-
achten v. 17.9.2014 — 13302/1/14 REV 1, S. 10, abrufbar
unter
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13302-
2014-REV-1/de/pdf (20.1.2025).

33 Juristischer Dienst des Rats der Europiischen Union
(Fn. 32), S.9.

3% Wasmeier/Killmann (Fn. 31), AEUV Art. 86 Rn. 151;
Killmann/Hofmann, in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg
(Hrsg.), Europdisches Strafrecht, 2. Aufl. 2014, § 48 Rn. 40,
sehen eine ausschlieBliche Zustdndigkeit des EuGH wegen
Art. 86 Abs. 2 S. 2 AEUV ausgeschlossen.

35 Juristischer Dienst des Rats der Europdischen Union
(Fn. 32), S. 16.

36 Siehe dazu niher Bése, Rechtswissenschaft 2012, 172 ff.

37 Herrnfeld (Fn. 10), Art. 42 Rn. 9.

wire anstelle des im nationalen Recht vorgesehenen Rechts-
behelfs (vgl. § 98 Abs. 2 S. 2 StPO) gegen diese Entschei-
dung eine Nichtigkeitsklage zuldssig, wahrend die nachtrégli-
che Bestétigung dieser Eilentscheidung vom nationalen Ge-
richt zu treffen wiére (vgl. § 98 Abs. 2 S. 1 StPO). Diese Un-
gereimtheiten lassen sich vermeiden, wenn der Rechtsschutz
gegen ErmittlungsmafBnahmen insgesamt den nationalen Ge-
richten zugewiesen wird.3

Die primérrechtlichen Bedenken gegen eine Abweichung
von den vertraglichen Zustidndigkeiten der Unionsgerichte
wurden bereits im Gesetzgebungsverfahren in einem Gutach-
ten des Juristischen Dienstes’® erdrtert. Das Gutachten ge-
langt zu dem Ergebnis, dass die Regelung zur gerichtlichen
Kontrolle der Européischen Staatsanwaltschaft so formuliert
werden sollte, ,,dass die Zustindigkeit des Gerichtshofs in
Bezug auf Nichtigkeitsklagen nur ausgeschlossen wird bei

= Prozesshandlungen, die die Européische Staatsanwaltschaft
nach der Befassung des in der Sache zustdndigen einzel-
staatlichen Gerichts, bei dem die Europédische Staatsan-
waltschaft die Strafverfolgung ausiibt, vorgenommen hat,

= Prozesshandlungen, die die Europdische Staatsanwaltschaft
vor der Befassung des in der Sache zustéindigen einzel-
staatlichen Gerichts vorgenommen hat, z.B. Ermittlungs-
mafnahmen, jedoch nur, sofern diese Prozesshandlungen
sich auf das einzelstaatliche Recht stilitzen oder, falls sie
sich nicht ausschlieBlich auf das einzelstaatliche Recht
stiitzen, das Recht auf einen wirksamen Rechtsschutz und
die Autonomie der Rechtsordnung der Union nicht beein-
trachtigen.

Die Zusténdigkeit des Gerichtshofs miisste also in Bezug auf
die Aufthebungsklagen gegen Prozesshandlungen erhalten blei-
ben, mit denen die Verordnung angewandt wird, beispiels-
weise Handlungen betreffend die Bestimmung des sachlich
und ortlich zustindigen Gerichts. 4

Die erste Fallkonstellation bezieht sich auf das Verfahren
nach Erhebung der Anklage, das vor den Gerichten der Mit-
gliedstaaten gefiihrt wird, deren Zustdndigkeit in Art. 86
Abs. 2 AEUV angelegt ist.*! Wie die Aufnahme der zweiten
Fallkonstellation zeigt, kann es nach dem Gutachten aber
auch in Bezug auf Verfahrenshandlungen der Europiischen
Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren sachlich gerecht-
fertigt sein, die Zustindigkeit fiir die gerichtliche Kontrolle
auf die Gerichte der Mitgliedstaaten zu iibertragen. Die uni-
onsgerichtliche Zusténdigkeit fiir die Nichtigkeitsklage miisse
jedoch erhalten bleiben, soweit sich diese gegen Verfahrens-
handlungen richten, bei denen ausschlielich oder hauptséch-
lich Unionsrecht angewandt wird (z.B. bei Entscheidungen

38 Vgl. auch Esser, in: Herrnfeld/Esser (Hrsg.), Europiische
Staatsanwaltschaft, 2022, § 12 Rn. 181.

39 Juristischer Dienst des Rats der Europdischen Union
(Fn. 32).

40" Juristischer Dienst des Rats der Europiischen Union
(Fn. 32), S. 20.

41 Juristischer Dienst des Rats der Europiischen Union
(Fn. 32),S. 10 f.
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tiber die sachliche und ortliche Zusténdigkeit); demgegeniiber
konne die gerichtliche Kontrolle von Verfahrenshandlungen,
die sich auf das nationale Recht stiitzten, auf die Gerichte der
Mitgliedstaaten iibertragen werden. Soweit in dem letztge-
nannten Fall auch Unionsrecht angewandt werde, miisse
allerdings das Recht auf wirksamen Rechtsschutz (siehe dazu
unten IV.) und die Autonomie des Unionsrechts durch das
Vorabentscheidungsverfahren gewahrt werden.*? In den fol-
genden Verhandlungen wurde dieser Ansatz aufgegriffen,
indem die Nichtigkeitsklage auf bestimmte, auf die EUStA-
VO gestiitzte Verfahrenshandlungen (einschlieBlich der Ein-
leitung eines Ermittlungsverfahrens) beschrinkt und die ge-
richtliche Kontrolle im Ubrigen den Mitgliedstaaten iibertra-
gen werden sollte.** Mit der finalen Fassung wurde die Nich-
tigkeitsklage nur gegen Verfahrungshandlungen zugelassen,
mit denen das Verfahren eingestellt wird (Art. 42 Abs. 3 EU-
StA-VO).#

Den rechtlichen Bedenken des Juristischen Dienstes gegen
einen Ausschluss der Nichtigkeitsklage wurde damit allen-
falls ansatzweise Rechnung getragen. Dementsprechend wird
im Schrifttum bezweifelt, dass Art. 86 Abs. 3 AEUV eine
hinreichende Erméchtigungsgrundlage darstellt, um die Zu-
staindigkeiten der Unionsgerichte einzuschrinken und die
Kontrolle der Europdischen Staatsanwaltschaft den nationa-
len Gerichten zu iibertragen.*> Mdoglicherweise lassen sich
diese Einwénde aber durch das Vorabentscheidungsverfahren
entkriften. So betont das Gutachten des Juristischen Dienstes
in den Ausfithrungen zum Rechtsschutz gegen Verfahrens-
handlungen nach Anklageerhebung, dass ein Ausschluss der
Nichtigkeitsklage nur unter der Voraussetzung zuldssig sei,
dass die RechtmiBigkeit der jeweiligen Verfahrenshandlung
indirekt im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens vom
EuGH iiberpriift werden konne.*® Der Ausschluss der Nich-
tigkeitsklage konnte also auch bei Verfahrenshandlungen vor
Anklageerhebung dadurch kompensiert werden, dass den
Unionsgerichten iiber das Vorabentscheidungsverfahren nach
Art. 267 AEUV die Letztentscheidungsbefugnis iiber die Giil-
tigkeit und Auslegung von Rechtsakten der Union vorbehal-

42 Juristischer Dienst des Rats der Europidischen Union
(Fn. 32),S. 19 f.

43 Rats-Dok. 11045/15 — Annex, S. 27; siehe auch Option 2 in
Rats-Dok. 15862/1/14 REV 1 — Annex II, S. 48; vgl. ferner
die Resolution des Européischen Parlaments v. 29.4.2015 —
P8 TA(2015)0173, Nr. 24 f.

4 Vgl. insoweit Rats-Dok. 10266/16 — Annex, S. 3 f.

45 Ahnlich Inghelram, legal and institutional aspects of the
European Anti-Fraud Office (OLAF), 2011, S. 266 f.; Meij,
in: Erkelens/Meij/Pawlik (Fn. 4), S. 101 (114); Herrnfeld
(Fn. 10), Art. 42 Rn. 69 (zweifelnd); Luchtman, in: Geelhoed/
Erkelens/Meij (Hrsg.), Shifting Perspectives on the European
Public Prosecutor’s Office, 2018, S. 155 (166); Mitsilegas,
Maastricht Journal of European and Comparative Law 28
(2/2021), 245 (260).

46 Juristischer Dienst des Rats der Europdischen Union
(Fn. 32), S. 12, 13; in diesem Sinne auch Wirth (Fn. 31), S.
399.

ten bleibt.*’ Dies setzt allerdings voraus, dass die in Art. 42
Abs. 2 EUStA-VO vorgenommene Modifikation des Vorab-
entscheidungsverfahrens ihrerseits primérrechtskonform ist.

2. Regelung des Vorabentscheidungsverfahrens (Art. 42
Abs. 2 EUStA-VO)

a) Klarstellung oder Einschrinkung der Vorlagebefugnis
nationaler Gerichte?

Die Frage nach einer Vereinbarkeit von Art. 42 Abs. 2 EUStA-
VO mit der vertraglichen Zusténdigkeit der Unionsgerichte
ist schnell beantwortet, wenn man in dieser Regelung nur
eine Klarstellung bzw. Bestétigung der vertraglichen Zustén-
digkeit des EuGH nach Art. 267 AEUV sieht.*® Soweit
Art. 42 Abs. 2 lit. b und ¢ EUStA-VO mit Vorlagen zur Giil-
tigkeit und Auslegung von Unionsrecht einschlieBlich der
EUStA-VO auf mogliche Gegenstinde einer Vorabentschei-
dung nach Art. 267 Abs. 1 lit. a, b AEUV Bezug nimmt,
schrankt die sekundirrechtliche Regelung die primérrechtli-
che Zustdndigkeit nicht ein, sondern ist lediglich deklarato-
risch. Nach Art. 267 Abs. 1 lit. b AEUV entscheidet der
EuGH auBerdem ,,liber die Giiltigkeit und die Auslegung der
Handlungen der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen
der Union“. Eine Vorabentscheidung iiber die Giiltigkeit
einer Verfahrenshandlung der Europdischen Staatsanwalt-
schaft ist hingegen nur vorgesehen, ,,sofern einem Gericht
eines Mitgliedstaats die Frage nach der Giiltigkeit unmittelbar
auf der Grundlage des Unionsrechts gestellt wird* (Art. 42
Abs. 2 lit. a EUStA-VO). Damit wird nicht nur die Ausle-
gung von Verfahrenshandlungen der Européischen Staatsan-
waltschaft vom Anwendungsbereich des Vorabentscheidungs-
verfahrens ausgenommen,® sondern auch die Uberpriifung
von deren RechtmiBigkeit (Giiltigkeit) der Unionsgerichts-
barkeit entzogen, soweit diese nicht (unmittelbar) am Mal3-
stab des Unionsrechts erfolgt. Nationale Gerichte konnen
dem EuGH also keine Fragen zur Giiltigkeit von Verfahrens-
handlungen der Europdischen Staatsanwaltschaft im Hinblick
auf nationales Verfahrensrecht vorlegen (Erwagungsgrund 88
Abs. 3 EUStA-VO).

Der Wortlaut des Art. 267 Abs. 1 lit. b AEUV enthalt
keine derartige Einschrankung. Allerdings erfolgt die Priifung
der Giiltigkeit von Handlungen der Organe und Einrichtun-
gen der Union grundsétzlich nur am Mafstab des hoherrangi-
gen Unionsrechts, d.h. nationales Recht wird nicht als Prii-
fungsmaBstab herangezogen.* Dafiir spricht auch der Sinn

47 Brodowski, StV 2017, 684 (692); Wasmeier/Killmann
(Fn. 31), AEUV Art. 86 Rn. 147.

* Brodowski, StV 2017, 684 (692); Collins, eucrim 2024, 64
(65 f.); Herrnfeld (Fn. 10), Art. 42 Rn. 37, 40; Grdfin von Ga-
len/Furtwdngler, in: Ambos/Konig/Rackow (Hrsg.), Rechts-
hilferecht in Strafsachen, 2. Aufl. 2020, Rn. 1154.

4 Herrnfeld (Fn. 10), Art. 42 Rn. 37; Esser (Fn. 38), § 12
Rn. 94.

30 BuGH, Urt. v. 17.12.1970 — C-11/70 (Internationale Han-
delsgesellschaft/Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und
Futtermittel); EuGH, Urt. v. 13.12.1979 — C-44/79 (Hauer);
EuGH, Urt. v. 25.7.2002 — C-50/00 P (Unién de Pequefios
Agricultores), Rn. 43; Generalanwalt Jacobs, Schlussantrige
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und Zweck des Art. 267 AEUV, denn das Vorabentschei-
dungsverfahren soll eine einheitliche Auslegung und Anwen-
dung des Unionsrechts (nicht des nationalen Rechts) gewahr-
leisten.’! Dementsprechend wird in Art. 42 Abs. 2 lit. a EU-
StA-VO nur eine Klarstellung gesehen, die bestdtigt, dass der
EuGH bei der Uberpriifung von Verfahrenshandlungen der
Europidischen Staatsanwaltschaft nationales Recht nicht be-
riicksichtigt.>?

Dass der EuGH es bislang im Rahmen von Vorabent-
scheidungsverfahren abgelehnt hat, Handlungen von Organen
und Einrichtungen der Union am Mafstab des nationalen
Rechts zu iiberpriifen, beruht jedoch darauf, dass der Vor-
rang des Unionsrechts und dessen einheitliche Anwendung
(einschlieBlich der zu iiberpriifenden MaBnahme) eine solche
Priifung grundsitzlich ausschlieBen.>* Sofern diese Griinde
einer solchen Priifung jedoch nicht entgegenstehen, weil das
Unionsrecht die ergénzende Heranziehung innerstaatlichen
Rechts zuldsst oder gebietet, wird es jedoch zum Teil als
zuldssig angesehen, dass der EuGH im Rahmen eines Vorab-
entscheidungsverfahrens die Giiltigkeit der Handlung einer
Einrichtung der Union (auch) am Mafistab des nationalen
Rechts iiberpriift.>> In diesem Sinne hatte auch die General-
anwiltin in ihrer Stellungnahme zum Beitritt der Union zur
EMRK auf das Monopol der Unionsgerichte hingewiesen, die
Handlungen der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen
der Union auf ihre RechtmiBigkeit hin zu iiberpriifen.’® Auch
die bisherige Rechtsprechungspraxis zu Schadensersatzkla-
gen (Art. 268 AEUV) und schiedsgerichtlichen Verfahren
(Art. 272 AEUV) enthélt mehrere Beispiele, in denen die
Unionsgerichte nationales Recht ausgelegt und angewandt
haben.’” Folgt man diesem Verstindnis, umfasst der Anwen-
dungsbereich des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267
Abs. 1 lit. b AEUV die Giiltigkeit und die Auslegung von
Verfahrenshandlungen der Europiischen Staatsanwaltschaft,
ohne dass es darauf ankommt, ob die Bedenken in Bezug auf
deren RechtméBigkeit auf Unionsrecht oder nationales Recht

v. 21.3.2002 — C-50/00 P, Rn. 53; Schwarze/Wunderlich
(Fn. 24), AEUV Art. 267 Rn. 23; Ehricke, in: Streinz (Fn. 24),
AEUV Art. 267 Rn. 25; Gaitanides, in: von der Groeben/
Schwarze/Hatje (Fn. 31), AEUV Art. 267 Rn. 35.

S EuGH, Urt. v. 6.12.2005 — C-461/03 (Gaston Schul), Rn. 21;
Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht
der Europdischen Union, 82. Lfg., Stand: Mai 2024, AEUV
Art. 267 Rn. 2.

52 Herrnfeld (Fn. 10), Art. 42 Rn. 40 f.

33 In Zukunft kénnte diese Frage bei Nichtigkeitsklagen ge-
gen Aufsichtsentscheidungen der Europdischen Zentralbank
(EZB) relevant werden, denn diese werden (auch) auf der
Grundlage des nationalen Rechts erlassen, siche dazu unten
Iv.3.

3 EuGH, Urt. v. 13.12.1979 — C-44/79 (Hauer/Land Rhein-
land-Pfalz), Rn. 14; EuGH, Urt. v. 25.7.2002 — C-50/00 P
(Unioén de Pequeinios Agricultores), Rn. 43.

55 Karpenstein (Fn. 51), AEUV Art. 267 Rn. 26; siche auch
Gaitanides (Fn. 31), EUV Art. 19 Rn. 34 mit Beispielen.

56 Generalanwiltin Kokott (Fn. 28), Rn. 121,

57 Bose, JZ 2017, 82 (85).

gestiitzt werden. Art. 42 Abs. 2 lit. a EUStA-VO schrankt bei
dieser Lesart die vertragliche Zustindigkeit des EuGH ein.>®
Geht man mit der letztgenannten Auslegung des Art. 267
Abs. 1 lit. b AEUV davon aus, dass die dem EuGH vorbehal-
tene Uberpriifung der Giiltigkeit von Handlungen der Unions-
einrichtungen auch mogliche Verstdfie gegen nationales Recht
umfasst, so wire in Art. 42 Abs. 1 lit. a EUStA-VO eine
Beschrinkung (bzw. ein Ausschluss) eben dieser Priifungs-
befugnis zu sehen.

b) Zuldssigkeit sekunddrrechtlicher Beschrinkungen der
Unionsgerichtsbarkeit

Eine solche Einschrankung der Unionsgerichtsbarkeit konnte
aber primérrechtskonform sein, sofern sie von der vertragli-
chen Erméchtigung zur Ausgestaltung des gerichtlichen
Rechtsschutzes gegen Handlungen der Europidischen Staats-
anwaltschaft gedeckt ist (Art. 86 Abs. 3 AEUV) und die
einheitliche Anwendung des Unionsrechts gewahrt bleibt.
Dies lieBe sich damit begriinden, dass die unionsrechtlichen
Anforderungen an die RechtméBigkeit von Verfahrenshand-
lungen der Europidischen Staatsanwaltschaft dem Vorabent-
scheidungsverfahren unterworfen werden und damit der
EuGH iiber Art. 267 AEUV seine Aufgabe erfiillen kann, die
einheitliche Auslegung und Anwendung des Unionsrechts
auch tatséchlich zu gewéhrleisten.

Soweit die Ungiiltigkeit von Verfahrenshandlungen der
Europédischen Staatsanwaltschaft bei VerstoBen gegen das
nationale Recht hingegen von den nationalen Gerichten fest-
gestellt werden kann, konnte die Einheitlichkeit indes gefahr-
det sein. Es geht also um die Frage, ob nicht nur das Unions-
recht im engen Sinne (also das Primérrecht und die Sekundar-
rechtsgesetzgebung), sondern auch Einzelmafnahmen von
Unionseinrichtungen ausschlieBlich von Unionsgerichten fiir
ungiiltig erkldrt werden konnen. Fiir Letzteres streitet der
Grundsatz, dass ein Hoheitsakt nur von den Gerichten des
Hoheitstréagers aufgehoben werden kann, dessen Exekutive
diesen Hoheitsakt erlassen hat: Unionsgerichten ist die Auf-
hebung von Handlungen der Unionseinrichtungen, nationalen
Gerichten die Aufhebung von nationalen Hoheitsakten vor-
behalten.>

Dieser Grundsatz gilt aber nicht ausnahmslos. So kann
der Président einer nationalen Zentralbank gegen seine Ent-
lassung den EuGH anrufen (Art. 14 Abs. 2 der Satzung des
ESZB und der EZB), und dieser hat die Entlassung des letti-
schen Zentralbankprisidenten auf dessen Klage hin nach

58 Im Ergebnis ebenfalls eine Einschrinkung sehend Weyem-
bergh/Briere, Towards a European Public Prosecutor’s Office
(EPPO), Study for the LIBE Committee, 2016, S. 38, abruf-
bar unter
http://cde.ulb.be/wp-content/uploads/2017/01/IPOL_STU201
6571399 _EN.pdf (16.1.2025);

De Matteis, New Journal of European Criminal Law 2023, 6
(17); Bellacosa/De Bellis, Common Market Law Review
2023, 15 (45); unklar Esser (Fn. 38), § 12 Rn. 102.

39 Siehe dazu Weinzierl, EuR 2019, 434 (444 ff.).
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Art. 263, 264 AEUV fiir nichtig erklirt.®® Der EuGH erkennt
dabei ausdriicklich an, dass eine Nichtigkeitsklage grundsétz-
lich nur gegen Rechtsakte der Union zuldssig ist, weist aber
zugleich auf den hybriden Status des Présidenten einer natio-
nalen Zentralbank hin, der zugleich im Europdischen System
der Zentralbanken und innerhalb der Eurogruppe zudem Mit-
glied des Leitungsorgans der Europiischen Zentralbank ist.®!
Um das institutionelle Gleichgewicht und die Unabhéngigkeit
der nationalen Zentralbankprisidenten zu sichern, miisse die
unionsgerichtliche Kontrolle auch die Befugnis umfassen, die
Entlassung des Prisidenten fiir nichtig zu erkléren.®?

Wenngleich diese Entscheidung — anders als Art. 42 EU-
StA-VO — die Zustindigkeit der Unionsgerichte nicht ein-
schriankt, sondern erweitert, ist sie im vorliegenden Kontext
in zweierlei Hinsicht von Bedeutung: Zum einen macht sie
deutlich, dass eine hybride Organisationsstruktur es recht-
fertigen kann, von der allgemeinen Zustindigkeitsverteilung
zwischen nationalen und unionalen Gerichten abzuweichen.
Zum anderen wird die Rechtfertigung derartiger Ausnahmen
(auch) auf teleologische Erwdgungen gestiitzt, welche auf die
Effektivitit des Rechtsschutzes und die Durchsetzung des
Unionsrechts abzielen. Im vorliegenden Kontext fithrt dies
zuriick auf die Griinde, auf die der EuGH sein Verwerfungs-
monopol fiir MaBinahmen der Union begriindet hat: Zum
einen soll die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung gewéhr-
leistet und verhindert werden, dass unterschiedliche Entschei-
dungen nationaler Gerichte liber die Giiltigkeit eines Rechts-
aktes zu Rechtsunsicherheit fiihren (siche unten ¢).** Zum
anderen hat der Vertrag mit der Nichtigkeitsklage (Art. 263
AEUV) und dem Vorabentscheidungsverfahren (Art. 267
AEUV) ein vollstindiges und kohdrentes System fiir die
gerichtliche Uberpriifung von Rechtsakten der Unionseinrich-
tungen geschaffen, das fiir eine konkurrierende Zusténdigkeit
nationaler Gerichte keinen Raum lisst.%

Der zweite Punkt fiihrt zuriick auf die Frage, ob Art. 86
Abs. 3 AEUV den Unionsgesetzgeber dazu erméchtigt, von
dem vertraglichen Rechtsschutzsystem abzuweichen. Verneint
man diese Frage, bleibt es bei der in Art. 263 und 267 AEUV
geregelten Zustindigkeit der Unionsgerichte.%> Sofern man
hingegen Art. 86 Abs. 3 AEUV eine Befugnis entnimmt, die
vertraglichen Zustdndigkeiten der Unionsgerichte einzuschrin-
ken, um der Verankerung der Européischen Staatsanwaltschaft
in den nationalen Strafrechtsordnungen Rechnung zu tragen
(siehe oben II. 1.), so kann die Kohérenz und Vollstindigkeit
des primérrechtlichen Rechtsschutzsystems eine solche Ab-
weichung nicht von vornherein ausschlieen, sondern eine

0 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-202/18, C-238/18 (Rim3&vics),
Rn. 76 £., 97.

61 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-202/18, C-238/18 (Rimsevics),
Rn. 69 f.

©2 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-202/18, C-238/18 (Rimsgvics),
Rn. 72 f.

6 EuGH, Urt. v. 22.10.1987 — C-314/85 (Foto-Frost), Rn. 15
ff.

% EuGH, Urt. v. 22.10.1987 — C-314/85 (Foto-Frost), Rn. 15
ff.

% In diesem Sinne noch Bése, JZ 2017, 82 (86 f.).

Abweichung von der vertraglichen Zustdndigkeitsverteilung
wire vielmehr daran zu messen, ob sie die Autonomie des
Unionsrechts und die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung
hinreichend wabhrt.

¢) Einheit der Unionsrechtsordnung

Die Sorge, dass es bei einem Rechtsschutz durch nationale
Gerichte zu widerspriichlichen Entscheidungen in den Mit-
gliedstaaten kommen konnte, wird auch mit Blick auf die
gerichtliche Kontrolle von Verfahrenshandlungen der Euro-
paischen Staatsanwaltschaft geduBert. Dies wird insbesondere
angenommen, soweit eine Entscheidung, die auf zentraler
Ebene getroffen wird, Rechtswirkungen in mehreren Mit-
gliedstaaten entfaltet und dort jeweils gerichtlich angefochten
wird.®® Als weitere Beispiele werden grenziiberschreitende
ErmittlungsmaBnahmen (vgl. Art. 31 EUStA-VO)®’ genannt
oder die Entscheidung, das Verfahren gegen mehrere Be-
schuldigte zu trennen und in unterschiedlichen Mitgliedstaa-
ten Anklage zu erheben (vgl. Art. 36 Abs. 3 EUStA-VO
i.V.m. Art. 26 Abs. 4, Abs. 5 EUStA-VO)%. Soweit die nati-
onalen Gerichte die angefochtenen Entscheidungen auf ihre
Vereinbarkeit mit Unionsrecht iiberpriifen, wird die einheitli-
che Auslegung und Anwendung des Unionsrechts durch das
Vorabentscheidungsverfahren gewihrleistet®, insbesondere
bleibt die Feststellung der Ungiiltigkeit der Verfahrenshand-
lung insoweit dem EuGH vorbehalten.” Da die Auswahl des
Mitgliedstaats, in dem Anklage erhoben wird, den unions-
rechtlichen Vorgaben entsprechen muss (Art. 36 Abs. 3 EU-
StA-VO), unterliegt sie insoweit der unionsgerichtlichen
Kontrolle (Art. 42 Abs. 2 lit. a EUStA-VO). Ein nationales
Gericht muss also von dem Vorabentscheidungsverfahren
Gebrauch machen, wenn es der Auffassung ist, dass die Euro-
paische Staatsanwaltschaft bei der Wahl des Gerichtsstands
gegen Unionsrecht verstoBen hat und die Anklageerhebung
daher ,,ungiiltig* ist.”! Dies gilt ebenso fiir Einstellungsent-
scheidungen (Art. 39 EUStA-VO), die ebenfalls von Stdndi-
gen Kammern (also auf zentraler Ebene) getroffen werden,
die aus dem Europidischen Generalstaatsanwalt (oder einem
seiner Stellvertreter bzw. einem zum Vorsitzenden bestellten
Européischen Staatsanwalt) und zwei weiteren Europdischen
Staatsanwalten bestehen (Art. 10 Abs. 1 EUStA-VO). Unions-
rechtliche Anforderungen an die RechtméaBigkeit von Verfah-
renshandlungen des betrauten und des unterstiitzenden Dele-
gierten Européischen Staatsanwalts sind auch bei grenziiber-
schreitenden Ermittlungen (Art. 31 EUStA-VO) zu beachten.

Soweit die Gerichte der Mitgliedstaaten Verfahrenshand-
lungen der Europdischen Staatsanwaltschaft hingegen am
Malistab des nationalen Rechts iiberpriifen, beruht die Gefahr

% Esser (Fn. 38), § 12 Rn. 45, 180 f.

67 Zerbes, in: Niedernhuber (Hrsg.), Die neue Europiische
Staatsanwaltschaft, 2023, S. 69 (85).

8 Luchtman (Fn. 45), S. 166, 169.

% Brodowski, StV 2017, 684 (692); Wasmeier/Killmann
(Fn. 31), AEUV Art. 86 Rn. 146, 149, 160; Wirth (Fn. 31),
S. 399.

0 Herrnfeld (Fn. 10), Art. 42 Rn. 37, 42.

"I Siehe auch Luchtman (Fn. 45), S. 169.
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widerspriichlicher Gerichtsentscheidungen nicht auf der Zu-
staindigkeit nationaler Gerichte unterschiedlicher Mitglied-
staaten, sondern vielmehr auf den Unterschieden des nationa-
len Rechts, das der gerichtlichen Uberpriifung zu Grunde
gelegt wird. Mit anderen Worten, auch die gerichtliche Zu-
standigkeit der Unionsgerichte konnte nicht die Widersprii-
che vermeiden bzw. auflésen, die sich daraus ergeben, dass
die mit dem Verfahren betrauten Delegierten Europiischen
Staatsanwilte auf der Grundlage des jeweils anwendbaren
nationalen Rechts handeln.

Soweit die angefochtene Verfahrenshandlung auf nationa-
lem Recht beruht, besteht auch aus anderen Griinden kein
Interesse daran, diese Maflnahme der Européischen Staats-
anwaltschaft in der gesamten Union einheitlich anzuwenden
und durchzusetzen, denn diese Verfahrenshandlung entfaltet
nur in dem Mitgliedstaat unmittelbar Rechtswirkungen, in
dem sie auf der Grundlage des dort anwendbaren Rechts er-
gangen ist.”> Bei grenziiberschreitenden Ermittlungen 16st
zwar die Anordnung einer ErmittlungsmaBnahme durch den
betrauten Delegierten Europédischen Staatsanwalt eine grund-
sitzliche Pflicht des unterstiitzenden Delegierten Europii-
schen Staatsanwalts aus (Art. 31 Abs. 4 EUStA-VO). Der
EuGH hat indes kiirzlich klargestellt, dass die gerichtliche
Kontrolle der Anordnung der Ermittlungsmafinahme allein
dem zustdndigen Gericht in dem Mitgliedstaat des betrauten
Delegierten Europdischen Staatsanwalts obliegt, wihrend die
gerichtliche Uberpriifung im Mitgliedstaat des unterstiitzen-
den Delegierten Européischen Staatsanwalts auf Aspekte der
Vollstreckung beschriinkt ist.”*> Geht man also davon aus,
dass die auf der Grundlage nationalen Rechts erlassene Ver-
fahrenshandlung nur vor dem Gericht des betreffenden Mit-
gliedstaates angefochten werden kann, schlieen sich die den
Mitgliedstaaten iibertragenen Zustandigkeiten fiir die gericht-
liche Kontrolle der Europaischen Staatsanwaltschaft wechsel-
seitig aus und die Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen
und der daraus resultierenden Rechtsunsicherheit ist damit
gebannt.

3. Zwischenergebnis

Nach alledem ist es zur Wahrung der einheitlichen Ausle-
gung und Anwendung des Unionsrechts nicht geboten, die
Feststellung der Ungiiltigkeit von Verfahrenshandlungen der
Europiischen Staatsanwaltschaft den Unionsgerichten vorzu-
behalten, soweit diese auf einen Versto gegen nationales
Recht gestiitzt wird. Soweit die Ungiiltigkeit hingegen wegen
eines VerstoBes gegen Unionsrecht festgestellt werden soll,
besteht hingegen weiterhin ein Verwerfungsmonopol der
Unionsgerichte. Diese Zustidndigkeit kann im Rahmen des
Vorabentscheidungsverfahrens ausgeiibt werden (Art. 42
Abs. 2 lit. a EUStA-VO). Insoweit besteht daher keine zwin-
gende Notwendigkeit, dariiber hinaus die Moglichkeit zu

72 Vgl. zur auf den jeweiligen Mitgliedstaat beschrinkten
Wirkung der Entscheidung eines nationalen Gerichts, mit der
ein Rechtsakt einer Unionseinrichtung fiir nichtig erklart
wird, Generalanwalt Mengozzi, Schlussantrige v. 26.10.2006
— C-354/04 (Gestoras Pro Amnistia), Rn. 120.

3 EuGH, Urt. v. 21.12.2023 — C-281/22, Rn. 71 ff.

einer Individualnichtigkeitsklage (Art. 263 Abs. 1 S. 2,
Abs. 4 AEUV) zu erdffnen, sondern die Ubertragung dieser
Zustandigkeit auf die nationalen Gerichte (Art. 42 Abs. 1
EUStA-VO) ist sachlich gerechtfertigt, um der hybriden
Struktur der Europdischen Staatsanwaltschaft Rechnung zu
tragen und auf nationaler Ebene ein kohérentes Rechtsschutz-
system zu schaffen.

IV. Das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf (Art. 47
Abs. 1 GRC)

Art. 42 EUStA-VO hat nicht nur Bedenken mit Blick auf
seine Vereinbarkeit mit der vertraglichen Zustindigkeit der
Unionsgerichte hervorgerufen, sondern hat auch Zweifel
geweckt, ob die Ubertragung der gerichtlichen Kontrolle auf
die Gerichte der Mitgliedstaaten mit dem Recht auf einen
wirksamen Rechtsbehelf (Art. 47 Abs. 1 GRC) vereinbar ist.
Dass Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO hinsichtlich der gerichtlichen
Kontrolle durch die nationalen Gerichte auf die ,,Anforderun-
gen und Verfahren des nationalen Rechts® verweist, dndert
nichts an der unionsrechtlichen Pflicht der Mitgliedstaaten,
durch die entsprechende Ausgestaltung des nationalen Pro-
zessrechts effektiven Rechtsschutz zu gewéhrleisten (Art. 19
Abs. 1 Unterabs. 2 EUV). Das nationale Verfahrensrecht
muss dabei dem Grundsatz der Gleichwertigkeit (von Rechts-
behelfen gegen Verletzungen von Unionsrecht und nationa-
lem Recht) und dem Effektivititsgebot geniligen, d.h. die
nationalen Verfahrensregeln diirfen die Geltendmachung der
vom Unionsrecht verliechenen Rechte nicht praktisch unmog-
lich machen oder iiberméBig erschweren (Erwigungsgrund
88 Abs. 1 EUStA-VO). Dariiber hinaus lésst sich der engen
Anlehnung an den Wortlaut des Art. 263 Abs. 1 AEUV (,,mit
Rechtswirkung gegeniiber Dritten™) entnehmen, dass die
Reichweite der gerichtlichen Kontrolle durch die nationalen
Gerichte (Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO) nicht hinter derjenigen
der Nichtigkeitsklage (Art. 263 Abs. 4 AEUV) zuriickbleiben
darf.*

Die Ubertragung der gerichtlichen Kontrolle von Verfah-
renshandlungen der Europiischen Staatsanwaltschaft auf die
nationalen Gerichte geht also mit unionsrechtlichen Mindest-
anforderungen an den gerichtlichen Rechtsschutz auf nationa-
ler Ebene einher. Ob die Ausgestaltung der im nationalen
Recht vorgesehenen Rechtsbehelfe diesen Anforderungen ge-
niigt, ist fiir die Frage nach der Vereinbarkeit des Art. 42
Abs. 1 EUStA-VO mit Art. 47 Abs. 1 GRC nicht von Bedeu-
tung, da ein unionsrechtswidriges Rechtsschutzdefizit nicht
auf Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO, sondern auf die Ausgestaltung
des nationalen Verfahrensrechts zuriickzufiihren wére. Dass
Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO selbst gegen Art. 47 Abs. 1 GRC
verstoft, lasst sich vielmehr nur dann begriinden, wenn natio-
nale Gerichte per se ungeeignet wiren, effektiven Rechts-
schutz gegen Verfahrenshandlungen der Europdischen Staats-
anwaltschaft zu gewihrleisten.

" Generalanwalt Collins, Schlussantrige v. 4.10.2024 —
C-292/23 (Europédische Staatsanwaltschaft gegen I.R.O.,
F.J.L.R.), Rn. 42, 45 ff.; Herrnfeld (Fn. 10), Art. 42 Rn. 33.

ZfIStw 1/2025

62



Gerichtlicher Rechtsschutz gegen die Europaische Staatsanwaltschaft

1. Ineffektivitdt des Rechtsschutzes vor nationalen Gerichten?

Im Rahmen der bislang erhobenen Nichtigkeitsklagen wurde
von Seiten der Kldger geltend gemacht, die nationalen Ge-
richte seien anders als die Unionsgerichte weder fahig noch
befugt, festzustellen, dass die angefochtene Verfahrenshand-
lung gegen Unionsrecht verstdft (siche oben II. 2.). Die Be-
hauptung, es fehle den nationalen Gerichten die Fahigkeit,
Unionsrecht auszulegen und anzuwenden, wird jedoch nicht
ndher begriindet und diirfte angesichts der zunehmenden
Bedeutung des Unionsrechts fiir die nationalen Rechtsord-
nungen die Realitdt kaum widerspiegeln. Die Auslegung und
Anwendung des Unionsrechts ist vielmehr auch Aufgabe der
nationalen Gerichte (Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV). Dabei ist
einzurdumen, dass die Feststellung, dass die Maflnahme einer
Einrichtung der Union gegen Unionsrecht verstofit, den Uni-
onsgerichten vorbehalten ist (siche oben III. 2.). Dieses Ver-
werfungsmonopol des EuGH lésst jedoch die Befugnis (und
die Pflicht) der nationalen Gerichte unberiihrt, die Unverein-
barkeit einer solchen Handlung mit Unionsrecht zu priifen
und diese Frage erforderlichenfalls dem EuGH vorzulegen.
Uber das Vorabentscheidungsverfahren ist daher gewiéhrleis-
tet, dass die RechtmiBigkeit bzw. Giiltigkeit von Verfahrens-
handlungen der Europdischen Staatsanwaltschaft in vollem
Umfang iiberpriift werden kann.

Gleichwohl werden nationale Gerichte als ungeeignet an-
gesehen, effektiven Rechtsschutz gegen eine supranationale
Strafverfolgungsbehdrde zu gewihrleisten.”” Ein Rechtsschutz-
defizit wird dabei vor allem in Bezug auf die Festlegung des
Mitgliedstaates gesehen, in dem schlieBlich Anklage erhoben
wird, da die Wahl des Gerichtsstandes (forum choice) nicht
nur eine, sondern mehrere nationale Rechtsordnungen beriih-
re.”® Demgegeniiber konne ein nationales Gericht nur dariiber
entscheiden, ob ein inldndischer Gerichtsstand besteht; es
kann diese Frage verneinen, aber nicht zugleich positiv die
Zustandigkeit eines anderen Mitgliedstaates feststellen (und
dort die Anklage zulassen).”’ Dieses Problem lieBe sich iiber
die Zustindigkeit eines Unionsgerichts 16sen, das den Mit-
gliedstaat, in dem Anklage zu erheben ist, fiir alle Mitglied-
staaten verbindlich festlegt.”® Ein solches Instrument steht
mit der Nichtigkeitsklage indes nicht zur Verfiigung, denn die
Wirkung des Urteils erschopft sich darin, dass die Anklage-
erhebung fiir nichtig erklart wird (Art. 264 Abs. 1 AEUV).

5 Esser, StV 2014, 494 (501); Mitsilegas, Maastricht Journal
of European and Comparative Law 28 (2/2021), 245 (262);
Zivic u.a., New Journal of European Criminal Law 2022, 398
(412).

78 Luchtman (Fn. 45), S. 159; Panzavolta, in: Winter (Hrsg.),
The European Public Prosecutor’s Office, The Challenges
Ahead, 2018, S. 59 (80).

"7 Panzavolta (Fn. 76), S. 80; Wasmeier, in: Erkelens/Meij/
Pawlik (Fn. 4), S. 139 (154).

78 Vgl. den Vorschlag des European Law Institute, Eurojust
eine entsprechende Entscheidungsbefugnis zu iibertragen ELI
report, S. 24 ff., abrufbar unter
https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_ipload/p
_ecli/Publications/Conflict of Jurisdiction in_Criminal Law
_FINAL.pdf (20.1.2025).

Die Européische Staatsanwaltschaft hat dann die MaBnahmen
zu ergreifen, die sich aus dem Nichtigkeitsurteil ergeben
(Art. 266 Abs. 1 AEUV), d.h. erneut Anklage zu erheben und
dabei zu vermeiden, dass diese wiederum mit dem festgestell-
ten RechtsverstoB behaftet ist.” Das Urteil verwehrt es der
Europédischen Staatsanwaltschaft also, erneut in demselben
Mitgliedstaat Anklage zu erheben, legt aber nicht den Mit-
gliedstaat fest, in dem das gerichtliche Verfahren zu fithren
ist. Das unionsgerichtliche Zustindigkeitsregime sieht also
keine verbindliche Festlegung des Gerichtsstandes vor. Dabei
ist einzurdumen, dass sich aus der Begriindung des Nichtig-
keitsurteils Hinweise fiir die Européische Staatsanwaltschaft
ergeben konnen, welchen Mitgliedstaat das Gericht als geeig-
neten Gerichtsstand ansieht; derartige Hinweise kann aber
auch eine Vorabentscheidung enthalten, mit der auf Vorlage
des nationalen Gerichts die Anklageerhebung fiir ungiiltig
erklart wird (Art. 42 Abs. 2 lit. a EUStA-VO).

2. Rechtsschutzdefizite des Vorabentscheidungsverfahrens?

Ein weiterer Einwand geht dahin, dass der betroffenen Person
tiber das Vorabentscheidungsverfahren kein eigenstandiger
Rechtsbehelf zur Verfiigung gestellt wird: Diese kann zwar
eine Vorlage an den EuGH anregen oder beantragen, das
nationale Gericht entscheidet aber letztlich selbst, ob es die-
ser Anregung bzw. diesem Antrag folgt.3’ Die Vorlagepraxis
ist in den einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlich ausge-
préagt, sodass die fehlende Vorlagebereitschaft eines nationa-
len Gerichts dazu fiihren kann, dass der betroffenen Person
eine Uberpriifung der Verfahrenshandlung durch den EuGH
versagt bleibt, da sie eine Vorlage an den EuGH nicht er-
zwingen kann.3! Hinzu kommt, dass auch die Formulierung
der Vorlagefragen dem nationalen Gericht obliegt und die
Beteiligungsrechte der betroffenen Person deutlich hinter
denen des Kligers bei der Nichtigkeitsklage zuriickbleiben.®?
Die unterschiedliche Vorlagepraxis und die unterschiedliche
Ausgestaltung des Rechtsschutzes vor den nationalen Gerich-
ten fiihre daher — so die Kritik — zu einer Ungleichbehand-
lung der Beschuldigten in den einzelnen Mitgliedstaaten.®®
In dieser Ungleichbehandlung liegt jedoch keine unzuldssige
Diskriminierung (vgl. Art. 18 AEUV), da die Ungleichbe-
handlung nicht auf der Gesetzgebung eines dieser Mitglied-

" Vgl. allgemein Schwarze/Voet van Vormizeele, in: Schwar-
ze/Becker/Hatje/Schoo (Fn. 24), AEUV Art. 266 Rn. 5.

80 Der Vorschlag, dem Beschuldigten iiber ein Antragsrecht
die Moglichkeit zu geben, eine Vorlagepflicht des nationalen
Gerichts auszuldsen, konnte sich in den Verhandlungen nicht
durchsetzen, siehe Herrnfeld (Fn. 10), Art. 42 Rn. 72.

81 Ramos, New Journal of European Criminal Law 2023, 43
(63); Zivic u.a., New Journal of European Criminal Law
2022, 398 (412 f.); siche auch zu entsprechenden Erfahrun-
gen von Strafverteidigern in Deutschland Esser, in: Niedern-
huber (Fn. 67), S. 89 (96).

82 Zivic u.a., New Journal of European Criminal Law 2022,
398 (413).

83 Ramos, New Journal of European Criminal Law 2023, 43
(55 £., 63); siche auch das entsprechende Vorbringen der Kla-
ger (Fn. 14).
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staaten, sondern auf den Unterschieden der nationalen Straf-
prozessordnungen beruht. Das Diskriminierungsverbot schiitzt
nicht vor Unterschieden, die sich aus der Verweisung auf das
nationale Recht (Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO) und dem Ver-
zicht auf eine Harmonisierung des Strafprozessrechts erge-
ben.?

Davon unberiihrt bleibt die Verpflichtung der Mitglied-
staaten, durch die Ausgestaltung ihres nationalen Rechts wirk-
samen Rechtsschutz zu gewéhrleisten (Art. 47 Abs. 1 GRC).
Der vorgesehene Rechtsbehelf muss es also der betroffenen
Person ermoglichen, ihre Einwénde in dem nationalen Aus-
gangsverfahren umfassend vorzubringen, und das nationale
Gericht ist verpflichtet, die unionsrechtlichen Bedenken ge-
gen die Giiltigkeit der Verfahrenshandlung zu priifen und
erforderlichenfalls dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzu-
legen (siehe oben III. 2.; vgl. auch Art. 267 Abs. 3 AEUV).
VerstoBt das nationale Gericht gegen seine Vorlagepflicht, so
kann die gerichtliche Entscheidung in Deutschland wegen
Verstoes gegen die Garantie des gesetzlichen Richters
(Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) mit der Verfassungsbeschwerde
angefochten werden.®> Bleiben das nationale Verfahrensrecht
(oder die gerichtliche Vorlagepraxis) hinter den unionsrecht-
lichen Anforderungen zuriick, so liegt es in der Verantwor-
tung des betreffenden Mitgliedstaates, dieses Rechtsschutz-
defizit zu beseitigen.?® Defizite des nationalen Rechtsschutz-
regimes konnen also nicht dem Unionsgesetzgeber angelastet
werden und dazu fiihren, dass die Ubertragung der gerichtli-
chen Kontrolle auf die nationalen Gerichte gegen Art. 47
Abs. 1 GRC verstoBt.

Dennoch ist der Kritik einzurdumen, dass die indirekte
Kontrolle von Verfahrenshandlungen der Européischen Staats-
anwaltschaft iiber das Vorabentscheidungsverfahren den
Rechtsschutz fiir die betroffene Person aufwéndiger und
schwieriger macht, denn sie kann diese Handlung auf der
Grundlage von Unionsrecht nur iiber eine Vorlage an den
EuGH erfolgreich anfechten. Das gerichtliche Verfahren wird
dadurch nicht nur ldnger, sondern geht auch mit zusétzlichen
Kosten einher, was den Zugang zum gerichtlichen Rechts-
schutz nicht unerheblich erschweren kann.}” Die Nichtig-
keitsklage vor den Unionsgerichten erscheint der indirekten
unionsgerichtlichen Kontrolle unter diesem Aspekt iiberle-
gen; die direkte unionsgerichtliche Kontrolle birgt dafiir aber
andere Schwichen, auf die im folgenden Abschnitt eingegan-
gen werden soll.

8 Vgl. allgemein Epiney, in: Calliess/Ruffert (Fn. 25), AEUV
Art. 18 Rn. 10; Haloubek, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo
(Fn. 24), AEUV Art. 18 Rn. 9 m.w.N.

85 BVerfGE 73, 339 (366) — Solange-II.

8 Vgl. zu den Anforderungen an das nationale Verfahrens-
recht die Vorlage der spanischen Audiencia Nacional v.
3.5.2023 — C- 292/23 (Europiische Staatsanwaltschaft gegen
LLR.O, F.JL.R).

87 Zivic u.a., New Journal of European Criminal Law 2022,
398 (413). In diesem Kontext wird jedoch auch auf das Eil-
vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 107 ff. VerfO-EuGH
hingewiesen Collins, eucrim 2024, 64 (65); Esser (Fn. 38),
§ 12 Rn. 107.

3. Die Nichtigkeitsklage (Art. 263 AEUV) als Alternative?

Bliebe es bei der vertraglichen Zustindigkeit der Unions-
gerichte, konnte jede natiirliche Person Verfahrenshandlun-
gen der Europdischen Staatsanwaltschaft, die ihr gegeniiber
Rechtswirkungen entfalten, mit der Nichtigkeitsklage anfech-
ten (Art. 263 Abs. 1, Abs. 4 AEUV). Da fiir die Verfahrens-
handlungen der Europidischen Staatsanwaltschaft nicht nur
Unionsrecht, sondern auch nationales Recht mafigeblich ist
(vgl. uv.a. Art. 26 Abs. 1, 29 Abs. 1, 30 Abs. 2, Abs. 3, 31
Abs. 3, 36 Abs. 5 EUStA-VO), stellt sich in diesem Fall die
Frage, ob die unionsgerichtliche Kontrolle sich auch auf
mogliche VerstoBe gegen das nationale Recht erstreckt.

Der Unionsgesetzgeber hat sich in Art. 42 Abs. 3 EUStA-
VO gegen eine umfassende Priifung durch die Unionsgerichte
entschieden und die Nichtigkeitsklage gegen Einstellungs-
entscheidungen (Art. 39 EUStA-VO) — in Abweichung von
der allgemeinen Regelung nach Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO —
nur zugelassen, sofern die Entscheidung ,,unmittelbar auf der
Grundlage des Unionsrechts® angefochten wird. Dies kann
nur bedeuten, dass die gerichtliche Kontrolle von Einstellungs-
entscheidungen den nationalen Gerichten obliegt, soweit mit
dem Rechtsbehelf ein Verstof3 gegen nationales Recht geltend
gemacht wird. Dementsprechend sieht § 3 Abs. 5 EUStAG
ein (modifiziertes) Klageerzwingungsverfahren vor, soweit
nicht iiber die Nichtigkeitsklage der Rechtsweg zu den Uni-
onsgerichten eroffnet ist.®® Ubertriigt man dieses Modell auf
samtliche Verfahrenshandlungen, deren Kontrolle bislang
den nationalen Gerichten obliegt (Art. 42 Abs. 1 EUStA-
VO), so kann die betroffene Person eine umfassende Uber-
priifung der jeweiligen Mallnahme am Mafstab des nationa-
len Rechts und des Unionsrechts nur erreichen, indem sie
sowohl bei den Unionsgerichten Nichtigkeitsklage (Art. 263
AEUV) erhebt als auch von dem nach innerstaatlichem Recht
statthaften Rechtsbehelf zum zustindigen nationalen Gericht
Gebrauch macht. Dies fiihrt angesichts der potentiellen Uber-
schneidungen des Priifungsmafistabs (z.B. bei der Verhiltnis-
méBigkeitspriifung) nicht nur zu einer Vergeudung von Res-
sourcen, sondern auch zu Verwerfungen, wenn die Verfah-
renshandlung vom nationalen Gericht aufgehoben und vom
Unionsgericht bestitigt wird (oder umgekehrt): Eine Verfah-
renshandlung ist entweder rechtméBig oder rechtswidrig; dies
lasst sich abschlieend nur feststellen, wenn sich die gericht-
liche Uberpriifung auf Unionsrecht und nationales Recht er-
streckt. Die getrennte Priifung von Unionsrecht und nationa-
lem Recht ist fiir den Rechtsschutzsuchenden mit einem er-
heblichen Aufwand an Zeit und Kosten verbunden. Das Vorab-
entscheidungsverfahren folgt zwar einer dhnlichen Zustandig-
keitsverteilung, bietet jedoch immerhin einen einheitlichen
prozessualen Rahmen, der in vielen Fillen zu einer abschlie-
Benden Entscheidung des nationalen Gerichts fithren diirfte,
ohne dass eine Vorlage an den EuGH erforderlich ist.

Diese Nachteile lassen sich vermeiden, wenn man — im
Gegensatz zu Art. 42 Abs. 3 EUStA-VO — den Unionsgerich-
ten im Rahmen der Nichtigkeitsklage auch die Befugnis ein-
rdumt, die angefochtene Verfahrenshandlung auf ihre Ver-

8 Siehe insoweit die Begriindung des Regierungsentwurfs,
BT-Drs. 19/17963, S. 52.
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einbarkeit mit nationalem Recht zu iiberpriifen. Dagegen
spricht allerdings die Aufzidhlung der moglichen Klagegriinde
(Art. 263 Abs. 2 AEUV), die nach allgemeiner Auffassung
nur auf (hoherrangiges) Unionsrecht Bezug nehmen.® Dem-
entsprechend hat auch der EuGH bislang betont, dass die
Zustandigkeit der Unionsgerichte im Rahmen der Nichtig-
keitsklage nicht die Priifung des nationalen Verfahrensrechts
umfasst.”® Insofern unterscheidet sich die Nichtigkeitsklage
von Schadensersatzklagen (Art. 268 AEUV) und schiedsge-
richtlichen Verfahren (Art. 272 AEUV), in denen die Unions-
gerichte auch nationales Recht ausgelegt und angewandt
haben (siche oben III. 2. a); vgl. auch Art. 42 Abs. 4, Abs. 5
EUStA-VO).

Die Frage nach der Reichweite der unionsgerichtlichen
Kontrolle wird in jlingerer Zeit bei Aufsichtsmafinahmen der
Europiischen Zentralbank kontrovers diskutiert, soweit diese
auch auf nationales Recht gestiitzt werden, das zur Umset-
zung von Unionsrecht erlassen worden ist.’! Im Schrifttum
wird zum Teil die Auffassung vertreten, dass die Unions-
gerichte nicht zur Auslegung und Anwendung nationalen
Rechts befugt sind; zur Begriindung wird dabei auf Art. 19
Abs. 1 UAbs. 1 S. 2 EUV verwiesen, wonach dem Gerichts-
hof (nur) die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und
Anwendung der Vertriige obliegt.”? Nach der Gegenauffas-
sung erstreckt sich die unionsgerichtliche Uberpriifung auch
auf die Vereinbarkeit mit dem nationalen Recht, da dieses
iber die unionsrechtliche Verweisung zum Bestandteil des
Unionsrechts wird.”> Mit dieser Begriindung kénnte man den
Verstol3 gegen eine nationale Vorschrift auch als Verletzung
,einer bei ihrer [d.h. der Vertrdge] Durchfithrung anzuwen-
denden Rechtsnorm‘ ansehen (Art. 263 Abs. 2 AEUV).

Selbst wenn man mit der letztgenannten Auffassung eine
Befugnis der Unionsgerichte annimmt, die gerichtliche Kon-
trolle im Rahmen der Nichtigkeitsklage auch auf das ein-
schldgige nationale Recht zu erstrecken, lassen sich die gegen
eine Zustiandigkeit der nationalen Gerichte erhobenen Ein-
winde zum Teil auch gegen eine unionsgerichtliche Kontrol-
le anfiihren: So bestehen Zweifel, ob die Unionsgerichte
darauf vorbereitet sind, bei der Uberpriifung von Verfahrens-
handlungen der Européischen Staatsanwaltschaft das nationa-
le Recht von zur Zeit 22 teilnehmenden Mitgliedstaaten aus-
zulegen und anzuwenden.”* Hinzu kommen Verwerfungen
und innere Widerspriiche, die in das nationale Rechtsschutz-

8 Gaitanides (Fn. 31), AEUV Art. 263 Rn. 139; Cremer, in:
Calliess/Ruffert (Fn. 25), AEUV Art. 263 Rn. 96.

% BuGH, Urt. v. 25.7.2002— C-50/00 P (Uni6n de Pequefios
Agricultores), Rn. 43; Generalanwalt Jacobs (Fn. 50), Rn. 52.
o1 Art. 4 Abs. 3 der Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 des
Rates v. 15.10.2013 zur Ubertragung besonderer Aufgaben
im Zusammenhang mit der Aufsicht Giber Kreditinstitute auf
die Europiische Zentralbank (SSM-Verordnung).

92 Martini/Weinzierl, NVwZ 2017, 177 (181); Peuker, JZ
2014, 764 (768).

% So Tusch/Herz, EuZW 2015, 814 (816); dhnlich Berger,
Zeitschrift fir Wirtschafts- und Bankrecht 2015, 2325 (2332).
%% Vgl. die entsprechenden Bedenken des Generalanwalts Ja-
cobs (Fn. 50), Rn. 52.

system hineingetragen werden, wenn praventiver Rechts-
schutz (insbesondere Richtervorbehalte) weiterhin durch nati-
onale Gerichte gewéhrleistet wird, Rechtsbehelfe gegen An-
ordnungen der Europdischen Staatsanwaltschaft hingegen bei
den Unionsgerichten einzulegen sind (siche oben III. 1.).
Parallele Zusténdigkeiten von nationalen und unionalen Ge-
richten werden sich daher auch dann nicht vollstindig ver-
meiden lassen, wenn man den Unionsgerichten eine Befugnis
zur Auslegung und Anwendung von nationalem Recht zuge-
steht. Da im Verhiltnis zu den nationalen Obergerichten kein
dem Vorabentscheidungsverfahren vergleichbarer Mechanis-
mus zur Verfiigung steht, um Auslegungsfragen zum nationa-
len Recht zu kldren, besteht insoweit die Gefahr, dass es bei
der Auslegung von nationalem Recht zu widerspriichlichen
Entscheidungen von Unionsgerichten und nationalen Gerich-
ten kommt.

Diese Gefahr besteht nicht, wenn die Zustidndigkeit fiir
den Rechtsschutz gegen Verfahrenshandlungen der Européi-
schen Staatsanwaltschaft einheitlich auf die nationalen Ge-
richte tibertragen wird (und die Unionsgerichte nur iiber das
Vorabentscheidungsverfahren befasst werden). In diesem Fall
ist fiir die Beschuldigten und betroffene Dritte klar und ein-
deutig erkennbar, bei welchem Gericht der statthafte Rechts-
behelf einzulegen ist. Dies gilt umso mehr, als diese Rechts-
behelfe in dem jeweiligen Mitgliedstaat an den bereits beste-
henden strafprozessualen Rechtsschutz gegen Verfahrens-
handlungen der nationalen Staatsanwaltschaft ankniipfen und
damit bereits fiir die rechtsschutzsuchende Person (bzw.
deren Verteidiger) grundsatzlich leichter zugénglich sind als
ein in diesem Kontext neuer Rechtsbehelf vor den Unions-
gerichten.”

4. Zwischenergebnis

Nach alledem verstoflen der Ausschluss der Nichtigkeitsklage
und die Ubertragung der gerichtlichen Kontrolle auf die Ge-
richte der Mitgliedstaaten (Art. 42 Abs. 1 EUStA-VO) nicht
gegen das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf (Art. 47
Abs. 1 GRC). Dafiir spricht nicht zuletzt, dass die Nichtig-
keitsklage vor den Unionsgerichten — auch bei Annahme
einer Zustiandigkeit zur Auslegung und Anwendung nationa-
len Rechts — eine Reihe von Nachteilen und Unwégbarkeiten
birgt, wahrend fiir den Rechtsschutz durch nationale Gerichte
der Umstand spricht, dass er fiir Beschuldigte und Dritt-
betroffene durch die Integration in die nationale Strafrechts-
pflege leichter zuginglich ist. Die Ubertragung dieser Zustin-
digkeit auf die nationalen Gerichte ist daher in Verbindung
mit dem Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV
grundsitzlich geeignet, effektiven Rechtsschutz gegen Ver-
fahrenshandlungen der Europidischen Staatsanwaltschaft zu
gewihrleisten.

V. Konsequenzen fiir das Vorabentscheidungsverfahren

Die Ubertragung der gerichtlichen Kontrolle auf die nationa-
len Gerichte fiihrt dazu, dass die Einheit des Unionsrechts
beim Rechtsschutz gegen Verfahrenshandlungen der Europdi-

9 Esser (Fn. 38), § 12 Rn. 181; Rackow, KriPoZ 2017, 295
(299); ebenso Wirth (Fn. 31), S. 399.
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schen Staatsanwaltschaft nahezu ausschlieSlich (siehe aber
Art. 42 Abs. 3, Abs. 8 EUStA-VO) iiber das Vorabentschei-
dungsverfahren gewiahrleistet wird. Dies gilt nicht nur fiir den
Fall, dass die Verfahrenshandlung ,,unmittelbar auf der Grund-
lage des Unionsrechts* angefochten wird (Art. 42 Abs. 2 lit. a
EUStA-VO), sondern auch fiir andere Konstellationen, in
denen die Giiltigkeit der MaBBnahme (mittelbar) von der Aus-
legung und Anwendung des Unionsrechts abhingt (vgl. in-
soweit Art. 42 Abs. 2 lit. b, c EUStA-VO).

1. Ungiiltigkeit ,,unmittelbar auf der Grundlage des Unions-
rechts

Wie bereits dargelegt wurde, ist die Feststellung, dass eine
Verfahrenshandlung wegen Verstoles gegen Unionsrecht
ungiiltig ist, den Unionsgerichten vorbehalten. Soweit die
Nichtigkeitsklage ausgeschlossen ist (Art. 42 Abs. 1 EUStA-
VO), kann diese Feststellung damit nur im Rahmen des Vorab-
entscheidungsverfahrens erfolgen (Art. 42 Abs. 2 lit. a EU-
StA-VO). Das nationale Gericht darf die Ungiiltigkeit nicht
selbst feststellen, sondern ist insoweit zur Vorlage verpflich-
tet. Ergibt sich die Rechtswidrigkeit bzw. Ungiiltigkeit der
Verfahrenshandlung hingegen aus dem innerstaatlichen Recht,
so kann das nationale Gericht diese selbst aufheben bzw.
deren Rechtswidrigkeit feststellen. Aufgrund der fehlenden
Zustandigkeit der Unionsgerichte fiir die Auslegung des nati-
onalen Rechts besteht insoweit auch keine Vorlagebefugnis
der nationalen Gerichte.”

Nach Art. 42 Abs. 2 lit. a EUStA-VO ist das nationale
Gericht zur Vorlage befugt (bzw. verpflichtet), wenn die Fra-
ge nach der Giiltigkeit der Verfahrenshandlung ,,unmittelbar
auf der Grundlage des Unionsrechts gestellt wird. Mit der
Vorlage soll also geklért werden, ob die Verfahrenshandlung
gegen Unionsrecht verstoft und deshalb ungiiltig ist. Mit dem
Wort ,,unmittelbar* wird klargestellt, dass als Priifungsmal-
stab nur das unmittelbar anwendbare Unionsrecht herangezo-
gen wird, also nationales Recht auch dann nicht zu beriick-
sichtigen ist, wenn es der Umsetzung von Richtlinien dient
(Erwigungsgrund 88 Abs. 3 EUStA-VO).”” Soweit den Vor-
schriften von Richtlinien jedoch unmittelbare Wirkung zu-
kommt, konnen sie auch Gegenstand einer Vorlage nach
Art. 42 Abs. 2 lit. a EUStA-VO sein. Eine Verfahrenshand-
lung kann auch wegen VerstoBes gegen die Grundrechte-
Charta ungiiltig sein.”® Die Regelung hat damit einen recht
weiten Anwendungsbereich.

Aus der in Art. 42 Abs. 2 lit. a EUStA-VO angelegten
Zustandigkeitsverteilung ergibt sich, dass eine Vorlage ent-
behrlich ist, wenn die angefochtene Verfahrenshandlung nach
Auffassung des Gerichts sowohl gegen nationales Recht als
auch gegen Unionsrecht verstoft, denn der VerstoB gegen
nationales Recht ist fiir sich genommen ausreichend, um die
Ungiiltigkeit der Verfahrenshandlung festzustellen, d.h. der
Verstofl gegen Unionsrecht ist nicht entscheidungserheblich
(Art. 267 Abs. 2 AEUV). Zum Teil wird dies nur fiir den Fall
angenommen, dass der durch das Unionsrecht und nach nati-

% Esser (Fn. 38), § 12 Rn. 102.
7 Wirth (Fn. 31), S. 397; Herrnfeld (Fn. 10), Art. 42 Rn. 41,
B Wasmeier/Killmann (Fn. 31), AEUV Art. 86 Rn. 133.

onalem Recht unter einem bestimmten Aspekt (z.B. Verhilt-
nisméfBigkeit) garantierte Schutzstandard identisch ist; ge-
wihre das Unionsrecht einen weitergehenden Schutz, sei zur
Wahrung der Rechtseinheit hingegen eine Vorlage nach
Art. 42 Abs. 2 lit. a EUStA-VO geboten.” Diese Einschrin-
kung wird augenscheinlich aus dem Vorrang des Unions-
rechts abgeleitet, weil der strengere unionsrechtliche Maf3stab
den nationalen Schutzstandard verdriangt, sodass die Ungiil-
tigkeit nicht mehr auf den Versto3 gegen nationales Recht
gestiitzt werden kann. Eine solche Begriindung beruht jedoch
auf einem unzutreffenden Verstidndnis des Anwendungsvor-
rangs, der eine Kollisionsregel fiir den konkreten Einzelfall
aufstellt, wonach im Konfliktfall der vom Unionsrecht ange-
ordneten Rechtsfolge gegeniiber derjenigen nach nationalem
Recht der Vorzug zu geben ist.!% Ist eine Verfahrenshand-
lung sowohl nach nationalem Recht als auch nach Unions-
recht rechtswidrig und deshalb fiir ungiiltig zu erkléren, fehlt
es an einer Kollision von Unionsrecht und nationalem Recht,
sodass der Anwendungsvorrang als Kollisionsregel nicht
greift. Damit bleibt es bei der allgemeinen Regel, dass das
nationale Gericht nur Fragen zur Vorabentscheidung vorlegt,
die aus seiner Sicht entscheidungserheblich sind (Art. 267
Abs. 2 AEUV). So wire es gegeniiber dem Rechtsschutz-
suchenden kaum zu rechtfertigen, das nationale Gericht zu
einer Vorlage an den EuGH anzuhalten und dadurch an der
sofortigen Aufhebung einer Verfahrenshandlung zu hindern,
weil das Unionsrecht die betroffene Person stirker schiitzt als
die nationale Vorschrift, gegen welche mit der angefochtenen
Verfahrenshandlung verstoen wurde.

2. Giiltigkeit ,,unmittelbar auf der Grundlage des Unions-
rechts

Dessen ungeachtet sind Félle denkbar, in denen die Verfah-
renshandlung nicht gegen Unionsrecht verstdfit, die Entschei-
dung iiber die Giiltigkeit aber gleichwohl von der Auslegung
des Unionsrechts abhéngt. Eine solche Konstellation liegt
insbesondere vor, wenn eine Verfahrenshandlung der Europa-
ischen Staatsanwaltschaft gegen eine Vorschrift des nationa-
len Rechts verstof3t, diese aber moglicherweise aufgrund des
Vorrangs des Unionsrechts nicht anwendbar ist. Exempla-
risch: Nach Art. 30 Abs. 1 lit. b EUStA-VO ist dem Delegier-
ten Europdischen Staatsanwalt die Befugnis einzurdumen, die
Vorlage von Dokumenten zu verlangen. Ein Umkehrschluss
aus Art. 30 Abs. 3 der EUStA-VO legt nahe, dass das natio-
nale Recht die Ausiibung dieser Ermittlungsbefugnis nicht
von zusétzlichen Bedingungen abhéngig machen kann. Dem-
gegentiber wire es nach deutschem Verstandnis mit Blick auf
den Grundsatz ,,nemo tenetur se ipsum accusare* unzulissig,
vom Beschuldigten die Vorlage von Dokumenten zu verlan-
gen (vgl. § 95 StPO), die als Beweismittel gegen ihn verwen-
det werden konnen.!?! Der deutsche Ermittlungsrichter konn-
te also grundsitzlich die Rechtswidrigkeit der Mafinahme

9 Esser (Fn. 38), § 12, Rn. 106; Hustus, in: Karpenstein/
Kotzur/Vasel (Fn. 22), § 34 Rn. 374.

100 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 51), EUV
Art. 1 Rn. 79, 81 m.w.N.

101'ygl. zu diesem Beispiel bereits Bise, JZ 2017, 82 (84).
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feststellen, es sei denn, der nach dem deutschen Recht zu
gewihrende Schutz vor erzwungener Selbstbelastung wird
durch das vorrangige Unionsrecht verdringt, sodass das ge-
gen den Beschuldigten ergangene Vorlageverlangen recht-
méBig wire. Ein solcher Konflikt ergibt sich immer dann,
wenn der Schutz der Grund- und Verfahrensrechte durch das
nationale (Verfassungs-)Recht mit der Pflicht kollidiert, eine
effektive Verfolgung von Straftaten gegen die finanziellen
Interessen der Union zu ermdglichen (vgl. Art. 325 Abs. 1
AEUV).102

Da sich die Frage nach der Giiltigkeit in derartigen Féllen
nicht beantworten lidsst, ohne die unionsrechtlichen Vorgaben
fir das nationale Recht zu kldren, konnte man auch diese
Konstellation als von Art. 42 Abs. 2 lit. a EUStA-VO erfasst
ansehen, da die Frage nach der Giiltigkeit auf der Grundlage
des Unionsrechts gestellt wird.!%® Im Schrifttum wird dem der
Einwand entgegengehalten, dass sie zu kaum ldsbaren Ab-
grenzungsschwierigkeiten zwischen Art. 42 Abs. 1 EUStA-
VO und Art. 42 Abs. 2 lit. a EUStA-VO fiihre, und fiir eine
enge, am Wortlaut (,,unmittelbar) orientierte Auslegung pla-
diert.'® Das Wort ,,unmittelbar* verlangt indes nicht mehr
und nicht weniger, als dass die entscheidungserhebliche uni-
onsrechtliche Norm unmittelbar anwendbar ist (siche oben
1.); es bezieht sich also weniger auf die Begriindung der
Giltigkeit (oder Ungiiltigkeit), sondern auf eine Eigenschaft
der unionsrechtlichen Norm, die es erst ermoglicht, dass
diese als PriifungsmaBstab fiir die angefochtene Verfahrens-
handlung herangezogen wird. Bei dieser Lesart diirfte Art. 42
Abs. 2 lit. a EUStA-VO keine unlésbaren Abgrenzungsprob-
leme aufwerfen. Letztlich kommt es fiir eine Vorlagebefugnis
des nationalen Gerichts aber auch nicht auf die Auslegung
des Art. 42 Abs. 2 lit. a EUStA-VO an, denn eine solche
besteht jedenfalls nach Art. 42 Abs. 2 lit. b EUStA-VO. So
konnte ein deutsches Gericht dem EuGH die Frage vorlegen,
ob die Auslegung des Art. 30 Abs. 3 EUStA-VO der Anwen-
dung einer deutschen Verfahrensvorschrift entgegensteht,
wonach der Beschuldigte nicht zur Herausgabe belastenden
Beweismaterials gezwungen werden darf (vgl. Art. 42 Abs. 2
lit. b EUStA-VO).

Ob dariiber hinaus eine Vorlagepflicht des nationalen Ge-
richts besteht, 14sst sich Art. 42 Abs. 2 EUStA-VO fiir keine
der dort genannten Konstellationen entnehmen. Eine solche
Pflicht ergibt sich fiir letztinstanzliche Gerichte aus Art. 267
Abs. 3 AEUV und im Ubrigen aus dem von der Rechtspre-
chung begriindeten Verwerfungsmonopol des EuGH (siche
oben III. 1., 2. a). Aus der ausschlieBlichen Zusténdigkeit der
Unionsgerichte, Rechtsakte von Unionseinrichtungen fiir un-
giiltig zu erklaren, ldsst sich keine Vorlagepflicht ableiten,
wenn die Ungiiltigkeit auf einem Versto gegen nationales
Recht beruht; die entsprechende Zusténdigkeit der nationalen
Gerichte ist primérrechtskonform (siehe oben III., IV.). Die
aus dem Verwerfungsmonopol von Unionsrechtsakten resul-

102 Vgl. zum Effektivititsgebot EuGH (GK), Urt. v. 5.12.2017
— C-42/17 (M.A.S. und M.B. — , Taricco 11), Rn. 36; EuGH
(GK), Urtt. v. 5.6.2018 — C-612/15 (Kolev), Rn. 55.

103 ygl. bereits Bise, JZ 2017, 82 (84).

104 Rackow, KriPoZ 2017, 295 (299).

tierende Vorlagepflicht konnte allerdings damit begriindet
werden, dass zur Wahrung der Einheit des Unionsrechts eine
Vorlage an den EuGH auch dann geboten ist, wenn das Uni-
onsrecht die Aufrechterhaltung der Maflnahme gebietet, weil
die verletzte Vorschrift des nationalen Rechts gegen Unions-
recht verstdfit und daher nicht anzuwenden ist. Mit anderen
Worten, das nationale Gericht darf eine Verfahrenshandlung
der Europdischen Staatsanwaltschaft nicht wegen eines Ver-
stoBes gegen nationales Recht fiir ungiiltig erkléren, soweit
unmittelbar anwendbares Unionsrecht die Anforderungen an
deren RechtméBigkeit vereinheitlicht hat und weitergehende
nationale Regelungen verdringt. Dass die angefochtene Ver-
fahrenshandlung nur fiir ungiiltig erkldrt werden kann, wenn
dem EuGH zuvor Gelegenheit gegeben wurde, zu entschei-
den, ob das Unionsrecht die verletzte innerstaatliche Vor-
schrift verdridngt und die Aufrechterhaltung der MaBBnahme
gebietet, trigt dem mit der Errichtung der Europidischen
Staatsanwaltschaft verfolgten Ziel Rechnung, die Zersplitte-
rung der nationalen StrafverfolgungsmaBinahmen mit einer
eigenen (zentralen) Strafverfolgungsbehdrde der Union zu
iiberwinden (Erwégungsgrund 12 EUStA-VO).

Eine solche Fortentwicklung der bisherigen Rechtspre-
chung des EuGH wiirde also das nationale Gericht dazu an-
halten, ein Vorabentscheidungsverfahren einzuleiten, bevor
es eine nationale Vorschrift, deren Anwendung zur Ungiiltig-
keit der angefochtenen Handlung fithren wiirde, aufgrund
entgegenstehenden Unionsrechts nicht anwendet. Steht das
Unionsrecht einer Anwendung dieser nationalen Vorschrift
nach Auffassung des Gerichts nicht entgegen, so bestiinde
eine Vorlagebefugnis, aber — vorbehaltlich des Art. 267
Abs. 3 AEUV — keine Vorlagepflicht. Gegen diese Differen-
zierung lieBe sich einwenden, dass die letztgenannte Konstel-
lation, in der das nationale Gericht unionsrechtlichen Beden-
ken nicht folgt, eher geeignet ist, eine einheitliche Auslegung
und Anwendung des Unionsrechts zu gefahrden. Insoweit
folgt aber aus der mit Art. 42 Abs. 1, Abs. 2 EUStA-VO fest-
gelegten Zustindigkeitsverteilung, dass das nationale Gericht
selbststidndig priifen darf (und muss), ob die angefochtene
Verfahrenshandlung wegen VerstoB3es gegen nationales Recht
aufzuheben ist. Wiére jeder denkbare Konflikt mit Unions-
recht geeignet, eine Vorlagepflicht auszuldsen, wiirde dies
nicht nur zu einer Uberlastung des EuGH fiihren, sondern
auch den Rechtsschutz vor nationalen Gerichten erheblich
verzogern und damit kaum noch dem Recht auf einen wirk-
samen Rechtsbehelf gerecht werden (vgl. oben IV. 2.). Einer
Vorlagepflicht in Fallkonstellationen, in denen das nationale
Recht durch den Vorrang des Unionsrechts verdrangt wird,
lassen sich diese Bedenken nicht entgegenhalten, denn inso-
weit diirfte es sich um Ausnahmekonstellationen handeln.
Gewichtiger erscheint der mogliche Einwand, dass nationale
Gerichte grundsitzlich nicht verpflichtet sind, von dem Vor-
abentscheidungsverfahren Gebrauch zu machen, bevor sie
eine Vorschrift des nationalen Rechts wegen vorrangigen
Unionsrechts unangewendet lassen. Dieser Unterschied l&sst
sich allerdings darauf zuriickfiihren, dass hinsichtlich der
gerichtlichen Kontrolle einer Einrichtung der Union ein be-
sonderes Interesse daran besteht, deren Handlungen nach
einheitlichen Mafstiben zu iiberpriifen, soweit sich die
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Rechtmifigkeit nach Unionsrecht bestimmt.!%® Eine Vorlage-
pflicht nationaler Gerichte dient insoweit nicht nur der Wah-
rung der Rechtseinheit in der Union, sondern stirkt auch den
Individualrechtsschutz, indem das nationale Gericht Verstofie
gegen nationales Recht nur dann als unbeachtlich behandeln
kann, wenn der EuGH die entsprechende Auslegung vorran-
gigen Unionsrechts zuvor bestitigt hat.

105 Vgl. allgemein zur unionsgerichtlichen Kontrolle von
Einrichtungen der Union: Generalanwéltin Kokott (Fn. 28),
Rn. 121.
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Criminal Liability of Deepfake Pornography under Turkish and German Criminal Law

By Prof. Dr.Jorg Eisele, Tubingen, Dr. iur. Irmak Duman, Istanbul*

The EU Directive 2024/1385 on Combating Violence Against
Women and Domestic Violence, dated 15.5.2024, introduces
new obligations for member states, marking a significant step
towards the criminalization of so-called “image-based sexual
abuse.” Member countries are now expected to implement
the directive and introduce criminal sanctions to address this
issue. This paper focuses on the most prominent form of im-
age-based sexual abuse: deepfake pornography, a product of
rapidly evolving Al technology. The paper examines whether
the Turkish and German criminal codes already provide
adequate protection for the victims of deepfake pornography
or whether the current situation, with the guidance of the new
directive, calls for new criminalization.

I. Introduction

Deepfake pornography is a gendered phenomenon.' Not
surprisingly, just as in sexual crimes in general, the majority
of victims of deepfake pornography are women.? Being non-
consensually featured in a synthetic pornographic image or
video is linked to a myriad of consequences, including emo-
tional distress, anxiety, and even suicide, in addition to social
and career-related consequences such as job loss, leaving
employment or school, or withdrawing from public dis-
course.’ The issue is now a focal point of interest for criminal
law all over the world, owning to its impact on the violation
of an individual’s fundamental rights to dignity and privacy
and their freedom of sexual expression and autonomy.*

This paper explores the phenomenon of deepfake pornog-
raphy from two distinct perspectives: first, as a product of
deep-fake technology (II.), and second, as a specific form of

* Prof. Dr. Jorg Eisele is the Chair of German and European
Criminal Law, Criminal Procedure Law, Commercial Crimi-
nal Law, and Computer Criminal Law at University of Ti-
bingen. Dr. iur. Irmak Duman is a full-time lecturer of Crimi-
nal Law and Criminal Procedure at Kog University, Istanbul.

! Chesney/Citron, California Law Review 107 (2019), 1753
(1773); McGlynn/Rackley, Oxford Journal of Legal Studies
37 (2017), 534 (542): “The harm suffered by victim-survivors
are deeply gendered.”

2 See Deeptrace, The State of Deepfakes, p. 2, available at
https://regmedia.co.uk/2019/10/08/deepfake report.pdf
(18.1.2025); Hall/Hearn/Lewis, Encylopedia 3 (2023), 327.
Article 2 of EU-Directive 2024/1385 on combatting violence
against women and domestic violence defines violence
against women as: “All acts of gender-based violence di-
rected against woman or a girl because she is a woman or a
girl or that affect women or girls disproportionately.” Ac-
cording to this definition, deepfake pornography qualifies as
an act of violence against women, as it is a gender-based
offense that disproportionately impacts women.

3 McGlynn/Rackley, Oxford Journal of Legal Studies 37
(2017), 534 (543).

* McGlynn/Rackley, Oxford Journal of Legal Studies 37
(2017), 534 (544).

“image-based sexual abuse” (IIL.). This is followed by the
examination of Turkish and German criminal law provisions
to assess whether adequate measures are currently in place to
address this issue (IV.). The paper concludes with recom-
mendations de lege ferenda for combating deepfake pornog-
raphy (V.).

II. Exploring deepfake pornography through the lens of
deepfake technology

The term deepfake is a portmanteau of “deep learning” and
“fake” referring to fake media such as fake photos, videos or
recordings created through the employment of deep learning
techniques of artificial intelligence.” Regulation (EU)
2024/1689 Art. 3 (60) defines the term as Al-generated or
manipulated image, audio or video content that resembles
existing persons, objects, places, entities or events and would
falsely appear to a person to be authentic or truthful.

Deepfake technology is powered by Generative Adversar-
ial Networks (GANSs), which involve two models: a generator
and a discriminator.® The generator is trained to generate fake
data by incorporating feedbacks from the discriminator which
capture the characteristics of the training set and which are
indistinguishable from these.” The discriminator on the other
hand is simply a classifier and tries to distinguish real data®,
meaning real pictures, videos or sounds of real people from
the fake data created by the generator.” This competitive
process continues until the discriminator can no longer dis-
tinguish between real and fake data, when the so-called Nash
Equilibrium is reached'’

Pornographers have been early adopters of deepfake tech-
nology, since the term first emerged on the online platform
Reddit in 2017."" Initially targeting female celebrities, the
rise of apps like “Fakeapp”, “Deepfacelab”, and “Reface” has
expanded the target range to ordinary individuals.'> Accord-

5 Chesney/Citron, California Law Review 107 (2019), 1753
(1774); Pascale, Syracuse Law Review 73 (2023), 335 (337).
¢ Ahirwar, Generative Adversarial Networks Projects, 2018,
p. 7; Langr/Bok, GANSs in action, 2019, p. 5.

" Langr/Bok (fn. 6), p. 5.

8 Ahirwar (fn. 6), p. 7.

® Langr/Bok (fn. 6), p. 5-6: The authors further draw well-
known comparisons to clarify the roles of the generator and
the discriminator: the generator takes on the role of a forger
who prints counterfeit money or an art forger attempting to
deceive an art expert, while the discriminator assumes the
role of a central bank distinguishing real money from coun-
terfeit or an art expert determining the authenticity of an
artwork.

10 Ahirwar (fn. 6), p. 7; Yavuz, Deepfake (Derin Sahte), 2022,
p. 50.

"' Chesney/Citron, California Law Review 107 (2019), 1753
(1757); Yavuz (fn. 10), p. 80.

12 See also Delfino, Fordham Law Review 88 (2019), 887
(893). Hall/Hearn/Lewis, Encylopedia 3 (2023), 327 (328):

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

69


https://regmedia.co.uk/2019/10/08/deepfake_report.pdf

Jorg Eisele/Irmak Duman

ing to a study conducted in 2019, pornographic deepfake
videos account for the 96 % of all deepfake videos online.!?

Once the network is trained, the technology can superim-
pose one person’s face onto another person’s naked body,
resulting in the creation of nude images or videos of that
person. For someone to be subjected to a deepfake pornogra-
phy at the end, they don’t have to have nude pictures online —
or at all. Creators of the manipulated visual do not have to
know the victim personally, they mostly gather images from
social media like Facebook or Instagram.'*

“Now anyone who has appeared in a digital image may
‘star’ in pornography against their will.”!?

III. Deepfake pornography as a form of IBSA (Image-
based sexual abuse)

Deepfake pornography is also a form of image-based sexual
abuse, which is a term that was conceptualized in response to
advancements in technology. It is defined as the “non-
consensual creation and/or distribution of private sexual
images”'® with the on-purpose description of the acts as sex-
ual abuse.!” The term is, furthermore, to be interpreted as part
of the broader phenomenon of sexual violence and as a strat-
egy in combating violence against women.'® As per the defi-
nition, image-based sexual abuse does not only encompass
the dissemination of the images but also their creation.'”

“While the use of technology for sexual purposes is as old as
the printing press, what differentiates the modern world is the
near-universal availability of sex and sexual materials on the
Internet and technological devices for accessing it.”

13 See Deeptrace (fn. 2), p. 1. As of 2019, deep-fake pornog-
raphies were viewed 134.364.438 times, and these statistics
are pulled from only the top four dedicated deep-fake pornog-
raphy websites.

4 See also Delfino, Fordham Law Review 88 (2019), 887
(895).

15 See also Delfino, Fordham Law Review 88 (2019), 887
(890).

16 McGlynn/Rackley, Oxford Journal of Legal Studies 37
(2017), 534 (536). In German, the term is referred to as
“bildbasierte sexualisierte Gewalt”.

7" McGlynn/Rackley, Oxford Journal of Legal Studies 37
(2017), 534 (536): The authors claim that catchy names fa-
vored by the media such as “celebgate”, “peeping tom”, and
“fappening” when describing the acts downplay the serious-
ness of these activities. Conversely, using the term “sexual
abuse” directly communicates the gravity of the harm caused.
18 McGlynn/Rackley, Oxford Journal of Legal Studies 37
(2017), 534 (536); see also Hall/Hearn/ Lewis, Encylopedia 3
(2023), 327 (328): “IBSA can be understood as forms of and
part of the broad range and continua of gender-based vio-
lence”.

9 McGlynn/Rackley, Oxford Journal of Legal Studies 37
(2017), 534 (538): Therefore, voyeurism and the recording of
rapes or other sexual assaults, in both cases where the perpe-
trator is seen as the “creator” of the images, fall within the
scope of image-based sexual abuse.

IBSA covers various phenomena such as sextortion, upskirt-
ing, downblousing and revenge-porn.2°

At the crux of the matter lies the lack of consent. Private
sexual images that are created or disseminated consensually
are excluded from the term IBSA?!, as they are considered
part of an individual’s sexual expression. Although in some
cases determining the lack of consent is straightforward, in
other cases, it may require a broader interpretation. For in-
stance, taking a photo of someone without their knowledge is
considered as non-consensual, just as sending a nude selfie
under pressure is.?? Even if the creation of a photo is consen-
sual, the subsequent dissemination does not automatically
imply the same consent.

“Consent to one course of action is not consent to anoth-
er.”?3

IV. Exploring applicable regulations for deepfake por-
nography in Turkish and German criminal codes

The following will examine whether and to what extent acts
regarding deepfake pornography are already criminalized
under the current law in Germany and Tiirkiye.

1. Deepfake Pornography as Part of the Pornography Of-
fense: § 226 TCK and § 184 StGB

The primary rationale behind § 226 (1) (a) and (b) TCK?** is
to safeguard the physical, mental, moral, spiritual, and emo-
tional integrity of children.”® Additionally, the article aims to
prevent adults from being undesirably exposed to obscene
materials®® and to uphold public morals?’. The latter is clear,

20 See Greif, Strafbarkeit von bildbasierten sexualisierten
Belastigungen, 2023.

21 McGlynn/Rackley, Oxford Journal of Legal Studies 37
(2017), 534 (541).

22 McGlynn/Rackley, Oxford Journal of Legal Studies 37
(2017), 534 (542).

2 McGlynn/Rackley, Oxford Journal of Legal Studies 37
(2017), 534 (542).

24§ 226 (1) TCK (Basic Pornography) reads:

“A person who a) gives a child material containing obscene
images, writings or words or shows a child the content of
such material, reads such material to a child or makes the
child read them or listen to them b) makes the content of such
material public in places accessible or visible to a child, or
who exhibits such material in a visible manner or who reads
or talks about such material, or who induces another to read
or talk about such material c) offers such materials for sale or
rent in a manner that reveals its content d) offers for sale,
sells or rents such materials outside of places designated for
the exclusive sale of these, e) gives or distributes such mate-
rials along with the sale of other products or services as a free
supplement; or f) advertises such products shall be sentenced
to imprisonment from six months to two years and a judicial
fine.”

25 Ozbek, Miistehcenlik Sugu, 2009, p. 39.

26 Ozbek (fn. 25), p. 40.
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as the offense is classified under offenses against public mor-
als, rather than offenses against the sexual integrity or free-
dom of individuals.?® With the exception of § 226 (1) (a) and
(b) TCK and § 226 (3) TCK,?® where the protection of chil-
dren is the primary aim, the victim of the offense is typically
considered to be society as a whole, rather than any individu-
al.3°

At this juncture, it is pertinent to question the position of
the performers in pornographic material, who are, in fact,
individuals. Does § 226 TCK solely protect consumers and
potential consumers of pornographic content and societal
morals, or does it also extend to shielding performers from
taking part in pornographic visuals against their wills? The
answer varies for adult performers and child performers: The
protection of the performer’! is only strived for the child
performer, as evident in § 226 (3) TCK. No such regulation
exists for the adult performer of pornographic content. Adults
are, in the context of pornography offenses, only protected as
to their capacities as consumers. This is solidified by the fact
that § 226 TCK is structured as a crime of abstract-
endangerment (abstraktes Gefahrdungsdelikt), that is de-
signed to safeguard the public and public morals rather than a
specific victim. These constitute the biggest challenges in
invoking § 226 TCK, since the victims of deepfake pornog-
raphy are specific individuals who suffer firsthand from the
actions of the perpetrator.

Invoking § 226 (2) TCK?? also would not change the end
result. Here, the “press or media” encompasses publications

27 Ozbek (fn. 25), p. 40; Taneri, Erciyes Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi 13 (2018), 561 (586); Yargitay, decision of
24.3.2015 — 14-306/66.

28 The current Turkish regulation resembles the early German
regulation until 1968, when sexual crimes were thoroughly
reformed by the 4. Criminal Law Reform Act. Prior to these
reforms, the pornography offense was referred to as the dis-
tribution of obscene material (Verbreitung unziichtiger
Schriften). The offense was also classified under offenses
against morality (Straftaten gegen Sittlichkeit), similar to its
classification in Turkish criminal law today.

298§ 226 (3) TCK (Child pornography) reads:

“A person who uses children, representations of children, or
individuals who appear to be children in the production of
materials containing obscene images, writings, or words,
shall be punished with imprisonment from five to ten years
and a judicial fine of up to five thousand days [...]".

30 Ozbek (fn. 25), p. 56; Taneri, Erciyes Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi 13 (2018), 561 (590), see Hafizogullari,
Beseri Cinsellik ve Yeni Tiirk Ceza Kanunu, available at
http://www.abchukuk.com/cezahukuku/cinsel-suclar.html
(20.1.2025) for the view that the obscenity offense is a vic-
timless crime since the victim cannot be specifically identi-
fied.

31 “Darstellerschutz” in German.

32.§ 226 (2) TCK reads:

“Any person who publishes or facilitates the publication of
obscene images, writings, or words through the press or me-
dia shall be sentenced to imprisonment for a term of six

disseminated via any form of written, visual, auditory, and
electronic mass communication medium according to § 6 (1)
(g) TCK. Undoubtedly, the internet falls within the purview
of the aforementioned press or media, however, on the condi-
tion that it is utilized as a medium of mass communication.
But still, taking into account all the information provided, the
adequacy of § 226 TCK in safeguarding victims of deepfake
pornography, can only be affirmed if the victim is a child. It
cannot be claimed that either the sexual freedom or the right
to privacy of the adult victim of non-consensual deepfake
pornography falls within the protection scope of the provi-
sion, which is merely concerned with upholding public mor-
als.

Shifting the focus to German law, at first glance, making
such content available can relatively easily be covered by
§ 184 StGB. According to § 11 (3) StGB, content means that
which is contained in writings, on audio or visual media, on
data carriers, in images or other materialized content or
which is also transmitted independently of any storage using
information or communication technologies.>> It should be
noted that § 184 StGB does not only cover real images but
also the so-called “realistic portrayals™** (wirklichkeitsnahe
Geschehen) and “fictional pornography”. This is evident
from the fact that not only images but also written texts and
spoken words are within the scope of the article. Therefore,
entirely or partially Al-generated content can also be encom-
passed by this provision.

However, two central limitations of the offense must be
considered. On the one hand, the offense only covers the
dissemination, meaning, making such content available, but
not its creation. On the other hand, mere nude images and
content depicting sexual acts are not covered by § 184 StGB.
The key criterion is that the content must be classified as
“pornographic”, which is not necessarily the case even with
sexual acts. According to the prevailing opinion in legal liter-
ature, content is only to be classified as pornographic if it
foregrounds sexual processes in a grossly intrusive or coars-
ening manner, to the exclusion of other human references and
which, in its overall tendency is exclusively or predominantly
intended for sexual stimulation, thereby clearly exceeding the
limits drawn in accordance with general social values.>® This

months to three years and a judicial fine of up to five thou-
sand days.”

33 The technical translation of the articles and the terms of the
German Penal Code is based on the translation available on
the website of German Federal Office of Justice (Bundesmin-
isterium fiir Justiz), available at
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stgb/englisch_st

gb.html#p1793 (18.1.2025).
34 Explicitly mentioned in § 184b (1) sentence 1 no. 3, sen-

tence 2, § 184b (2) and § 184b (3) StGB.

35 BVerfG BeckRS 2023, 5979; BGHSt 23, 40 (44); BGHSt
37, 55 (60); BGH NStZ-RR 2015, 74; BVerwGE 116, 5 (18);
see also 2.2.1. of JuSchRiL; Eisele, in: Perron/Sternberg-
Lieben/Eisele (eds.), Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch,
31% ed. 2025, § 184 para. 8 (announced for March 2025).
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requires an assessment of the entire content,*® so that simple
sexual acts are by no means necessarily pornographic in
nature.

In addition to these loopholes, the provision also fails to
adequately address the injustice inherent to deepfake pornog-
raphy. This is because § 184 StGB was legislatively designed
to primarily serve to protect minors.’” § 184 (1) paragraph 6
also deals with protection against unwanted exposure to por-
nography.’® However, it is the addressee of the pornographic
content that is protected, not the performer whose sexual self-
determination is affected. Therefore, for a criminal liability, it
does not matter whether the victim is identifiable, as it is only
the pornographic nature of the content with regard to the
victim that matters.

2. Deepfake Pornography as Sexual Harassment: § 105 TCK
and § 184i StGB

§ 105 (1) TCK*® does not elucidate the term “sexual harass-
ment”.* Although a consensus on the definition of sexual
harassment lacks also within the scholars, a more defendable
approach defines sexual harassment as behaviors that 1. occur
without the consent of the victim 2. are conducive to violate
the victim's sexual freedom and lastly 3. are conducted with-
out physical touch.*! The distinctive characteristic of the
offense of sexual harassment is that physical contact between
the victim and the perpetrator is not required.*’ In other
words, it is in the Turkish Criminal Code, a hands-off of-
fense. This highlights why § 105 TCK becomes relevant in
the search of a norm that establishes criminal liability for
creating or sharing of deepfake pornography: By the same
token, no physical contact occurs between the perpetrator and

36 FEisele (fn. 35), § 184 para. 10; Schumann, in: Eser/
Schittenhelm/Schumann (eds.), Festschrift fiir Theodor
Lenckner zum 70. Geburtstag, 1998, p. 565 (575).

37 Erdemir, MMR 2003, 628 (630); Heinrich, in: Rotsch/
Briining/Schady (eds.), Strafrecht, Jugendstrafrecht, Krimi-
nalpriavention in Wissenschaft und Praxis, Festschrift fiir
Heribert Ostendorf zum 70. Geburtstag am 7. Dezember
2015, 2015, p. 399 (406); Hornle, Grob anstoiges Verhalten,
2005, p. 441.

3% BGH NStZ-RR 2005, 309; Erdemir, MMR 2003, 628
(630); Laubenthal, Sexualstraftaten, 2012, para. 1016.

39°§ 105 (1) TCK (Sexual Harassment) reads:

“A person who harasses a person for sexual purposes shall,
upon the complaint of the victim, be sentenced to imprison-
ment from three months to two years or to a judicial fine, and
if the act is committed against a child, to imprisonment from
six months to three years.”

40 See Bayraktar et. al., Ozel Ceza Hukuku, Cilt II, 2017,
p. 559; Taner, Cinsel Ozgﬁrlﬁge Karst Suglar, 2013, p. 361
for the critic that this constitutes a violation of the principle
of legality.

4 Taner (fn. 40), p. 364; Unver, Ceza Hukuku Dergisi 4
(2009), 101 (122); see Koca/Uziilmez, Ceza Hukuku Ozel
Hiikiimler, 9™ ed. 2023, p. 419 for a similar definition.

42 Koca/Uziilmez (fn. 41), p. 420; Bayraktar et. al (fn. 40),
p. 561; Unver, Ceza Hukuku Dergisi 4 (2009), 101 (122).

the victim of deepfake pornography, yet the act still violates
the victim’s sexual freedom. And since the offense of sexual
harassment is not a crime of specific means (verhaltensge-
bundenes Delikt), there are no restrictions or specific re-
quirements to the behaviors that can constitute the offense. In
this sense, creating or sharing of deepfake pornography is fit
to be regarded as one of the various forms the offense of
sexual harassment can manifest in.

As the wording makes clear, for the acts of the perpetrator
to constitute the sexual harassment offense, the perpetrator
needs to act with “sexual purposes”.*> This mens rea gives
the offense its character and distinguishes it from other types
of offenses such as defamation or the crime of disturbing the
peace and tranquility of other people.** However, it should be
noted that “acting with sexual purposes” does not necessarily
need to be interpreted as the perpetrator satisfying their sexu-
al feelings or desires.*> The perpetrator should act with the
knowledge that his actions carry a sexual implication and can
hence sexually disturb the victim*®.

It is not plausible to assert that the creators of deepfake
pornography consistently operate with sexual intent. Numer-
ous scenarios are conceivable: the perpetrator may be an ex-
partner seeking revenge against the victim, a colleague en-
gaging in personal rivalry to discredit them, or someone ex-
torting the victim for personal gain.*’” These examples do not

® Koca/Uziilmez (fn. 41), p. 422; Taner (fn. 40), p. 376.

# See Unver, Ceza Hukuku Dergisi 4 (2009), 101 (124), that
the lack of the specific purpose could give rise to another
crime like defamation.

% Bas, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 65
(2016), 1135 (1173); Koca/Uziilmez (fn. 41), p. 422;
Tezcan/Erdem/Onok, Ceza Ozel Hukuku, 21%% ed. 2023,
p. 423; Unver, Ceza Hukuku Dergisi 4 (2009), 101 (124).
Giindel, Cinsel Saldir1 Cinsel Istismar, 2009, p. 161, further
concretizes this purpose as “acting on thoughts and aims
related to the sexual identity of the opposite party”; but see
Bayraktar et. al. (fn. 40), p. 567 where the authors further
require that the perpetrator acts on a feeling of lust towards
the victim and that the perpetrator’s act offends the sense of
shame and honor and creates a discomfort.

4 Tezcan/Erdem/Onok (fn. 45), p. 423.

4T Chesney/Citron, California Law Review 107 (2019), 1753
(1773): “Not all such fakes will be designed primarily, or at
all, for the creator’s sexual or financial gratification. Some
will be nothing less than cruel weapons meant to terrorize
and inflict pain”; McGlynn et. al., Female Legal Studies 25
(2017), 25 (31): “The sexual motive requirement precludes
those who perpetrate a myriad of other purposes inclulding
causing distress to the victim, to secure notoriety or bond
with a friendship group or for financial gain”; Salter et. al.,
Current Issues on Criminal Justice 24 (2012-2013), 301
(311): “Perceived injures to masculine pride in the aftermath
of a relationship breakdown or generalized aggression to-
wards girls and women can be expressed through the non-
consensual circulation of compromising digital imagery of
girls and women.” For a critique on requiring “sexual gratifi-
cation” for sexual offenses as a whole see McGlynn et. al.,
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involve sexual motives, meaning that not all instances of
deepfake pornography automatically constitute a sexual har-

assment in terms of § 105 TCK.*® § 105 TCK is only appli-
cable to a portion of the cases and does not offer a universally
applicable protection.

Unlike in Tiirkiye, criminal liability for sexual harassment
is ruled out for German criminal law from the outset. This is
because the offense, being a hands-on crime, always requires
that the perpetrator physically touches the victim (“touches
another person in a sexually determined manner”), which is
not the case with the creation and dissemination of deepfake
images.

3. Deepfake Pornography as an Act of Defamation: § 125
TCK and §§ 185 et seq. StGB

§ 125 TCK* is a common regulation for both defamation and
insult, meaning that the crime can be either committed by
attributing a concrete act or fact to a person (defamation) or
swearing at someone (insult). The discussion on the relevance
of § 125 TCK pertains to whether creating or sharing a deep-
fake pornography of an individual depicts an “attribution of a
concrete act or a fact”, since it is evident that such actions
clearly do not amount to an act of swearing.

Attributing a concrete act or a fact to a person is not suffi-
cient per se to constitute the crime of defamation. The at-
tributed act or fact must be capable of offending one’s honor,
dignity or prestige.’ When determining whether the act is of
this nature, the evaluation should be based on the average
customary rules and value judgments prevailing in Turkish
society at the time the act is committed.’! A pornographic
image — regardless of it being deepfake or authentic — will
pass the offensiveness test easily, considering its controver-
sial characteristic among society.

In order to talk about attributing a concrete act or fact, the
authenticity of the allegations must be verifiable and prova-

Female Legal Studies 25 (2017), 25 (37), that impetus to
sexually offend can stem from the motivation for power and
control or revenge; anger and punishment; recreation; adven-
ture and sexual entitlement.

48 See Retornaz, Cinsel Igerikli Goriintiileri Rizaya Aykiri
Olarak ifsa Etme, Yayma, Erisilebilir Kilmaz ve Uretme
Sucu, 2021, p. 83.

49§ 125 TCK (Defamation) reads:

“A person who offends someone’s honor, dignity or prestige
by attributing an act or fact to a person or who attacks some-
one’s honor, dignity or prestige by swearing shall be sen-
tenced to imprisonment from three months to two years or
with judicial fine.”

30 Bayraktar et. al., Ozel Ceza Hukuku, Cilt III, 2018, p. 434;
Centel/Zafer/Cakmut, Kisilere Kars1 Islenen Suclar, 5" ed.
2021, p. 249; Koca/Uziilmez (fn. 41), p. 534.

U Centel/Zafer/Cakmut (fn. 50), p. 249; Koca/Uziilmez
(fn. 41), p. 535. See Tezcan/Erdem/Onok (fn. 45), p. 423: The
authors further employ the principles of a democratic and a
secular state that respects human rights as a criterion for the
offensiveness evaluation.

ble.>? The attribution must contain complementary elements
about the person, place, subject, time, and manner of the
event, distinguishing it from others and showing it is linked
to the victim.>> Based on these criteria, creating a deepfake
image of someone and implying their involvement in the
pornographic content, should be seen as attributing a concrete
act to that person.

If defamation occurs publicly, the imprisonment term in-
creases by one sixth under § 125 (4) TCK. This applies when
the defamatory content is disseminated via any medium that
enables an indefinite number of people to access it.>* The
element of publicity is satisfied when the offense occurs
through press or broadcasting,”> which includes the internet.
Thus, a person who shares a deepfake pornographic image or
video, utilizing the internet’s broad reach, can indeed be held
liable under § 125 (4) TCK.>® However, this does not neces-
sarily imply that § 125 TCK offers adequate protection for
victims of deepfake pornography. § 125 TCK aims to protect
the honor, dignity, reputation and prestige of individuals.®’
For the victims of deepfake pornography, the primary con-
cerns are violations of privacy and sexual freedom.

A similar conclusion can be drawn regarding German
criminal law. In individual cases, Al-generated images can
constitute an offence under §§ 185 et seq. StGB, whereby
public disclosure is designed as a qualification with an in-
creased upper limit of the penalty range. It should first be
noted that, according to the prevailing opinion in legal litera-
ture, § 185 StGB does not have a “gap-filling function” so
that the so-called sexual insult is in principle not covered by
the article.”® However, this does not mean that sexually relat-
ed images cannot fall under § 185 StGB, it is just not “auto-
matically” applicable in cases of “classic” sexual acts involv-
ing an act of the perpetrator on the victim.” § 185 StGB
should not be a catch-all offence (Auffangtatbestand) per se
when the requirements of a sexual offence under Section 13
of the StGB have not been met. Such content can indeed be
classified as “sexual insult” if it goes beyond a general and
unspecific attack on dignity of persons or general personality

52 Bayraktar et. al. (fn. 50), p. 434; Koca/Uziilmez (fn. 41),
p. 535.

33 Bayraktar et. al. (fn. 50), p. 434; Koca/Uziilmez (fn. 41),
p. 535.

3% Centel/Zafer/Cakmut (fn. 50), p. 267; Tezcan/Erdem/Onok
(fn. 45), p. 558.

55 Centel/Zafer/Cakmut (fn. 50), p. 268; Tezcan/Erdem/Onok
(fn. 45), p. 559.

5 See also Babayigit, Ankara Hac1 Bayram Veli Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi 15 (2021), 655 (671).

ST Bayraktar et. al. (fn. 50), p. 426; Centel/Zafer/Cakmut
(fn. 50), p. 243; Koca/Uziilmez (fn. 41), p. 529; Tezcan/
Erdem/Onok (fn. 45), p. 536.

8 See e.g. BGHSt 16, 63.

59 See also Eisele/Schittenhelm, in: Perron/Sternberg-
Lieben/Eisele (fn. 35), §§ 185 et seq. para. 4.
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rights and additionally expresses an assessment of the vic-
tim’s inferiority, in the sense of a lack of honor.*°

An insult under § 185 StGB is understood as an attack on
another person’s honor through the expression of one’s own
disrespect or contempt.’! In cases where the perpetrator
makes sexual insinuations — such as, “You want/need it!” — it
is recognized that the act constitutes an insult, when the per-
petrator implies that they view the victim as someone, “with
whom such actions can be done without hesitation”, thus
evaluating their personality in a derogatory manner and de-
grading their honor.%> Nothing different can apply to deep-
fake images that depict the victim as someone willing to
engage in sexual acts. This is to be assessed similarly in the
context of §§ 186, 187 StGB, which, according to the dualis-
tic concept of honor, can coincide with § 185 StGB.%* If a
deepfake creates the impression that the victim has engaged
in sexual acts when this cannot be proven to be true (§ 186
StGB) or is outright untrue (§ 187 StGB), potential criminal
liability arises if the asserted fact is suited to degrading that
person or negatively affecting public opinion about that per-
son.

However, the criminal law on defamation does not pro-
vide comprehensive protection. Mere Al-generated nude
images, such as those of undressing or showering, are not
covered by the insult articles, as they constitute an everyday
activity and lack a defamatory character. The same applies to
content featuring sexual acts, which may only be covered in
specific cases — based on the depicted event —, as sexual acts
are not considered negative in principle. From the perspective
of protecting the honor of a specific person, it is also neces-
sary for that individual to be identifiable in the image/video.

Additionally, it should be noted that the legal interest of
“honor” protected in §§ 185 et seq. StGB,** does not accu-
rately reflect the injustice inherent in deepfakes. In fact, in
the case of deepfake images the general right of personality
and, insofar as it concerns content with sexual acts, the right
to sexual self-determination are the affected extents of pro-
tection. Ultimately, it is about the right to defend oneself
against becoming an object of sexual assaults, including
unwanted depictions.®’

0 See e.g. BGHSt 36, 145 (150 et seq.); BGH NStZ 2007,
218; BGH NStZ 2018, 603 (604).

1 See BGHSt 36, 145 (148); Eisele, Strafrecht, Besonderer
Teil 1, 6 ed. 2021, para. 566.

02 Cf. BGH NStZ 1992, 34; OLG Hamm NStZ-RR 2008, 108
(109); for more details see Eisele/Schittenhelm (fn. 59),
§§ 185 et seq. para. 4.

0 See BGHSt 11, 67 (70 et seq.); Eisele (fn. 61), paras. 558,
620.

64 BGHSt 1, 288 (289); 36, 145 (148); Heger, in: Lackner/
Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Commentary, 30" ed. 2023,
Vorbem. § 185 para. 1.

%5 For more details see Eisele, KriPoZ 2023, 230 (231).

4.Deepfake Pornography as an Act of Stalking: § 1234 TCK
and § 238 StGB

The distinguishing characteristic of the stalking offense®® is
the persistent nature of the actions. Hence a single, non-
repetitive act does not give rise to the stalking offense®’, even
though it is not clearly established how many repetitions is
needed to talk about persistency®®. Persistence is, however,
not a natural component of the acts related to deepfake por-
nography. Hereby a single instance is just as sufficient to
jeopardize the legal interest of the victim.

The only bridge that can be built between stalking and
acts related to deepfake pornography lies in the behavior of
“attempting to contact the victim by using communication
tools or information systems”. The wording reveals, however,
that the act of using communication tools or information
systems should be conducted with the intention to contact the
victim.®® For the creator of a deepfake pornography, it is
difficult to argue that the aim is to establish contact with the
victim.

Furthermore, the offense of stalking is a result-based of-
fense (Erfolgsdelikt) in Turkish criminal law, where the con-
sequences of the perpetrator’s actions are explicitly fore-
seen.”® With respect to the stalking offense, these manifest as
significant distress or concerns about one’s own safety or that
of their close ones. In instances involving deepfake pornog-
raphy, the victim may be unaware of the existence of the
material for a really long time, which would exclude the
onset of the specified consequences.

In Germany, with the Law to Amend the Criminal Code —
More Effective Combating of Stalking and Better Detection
of Cyberstalking, as well as Improvement of Criminal Protec-
tion Against Forced Prostitution of 10.8.2021, the statutory
requirements of § 238 (1) StGB were relaxed, and additional
stalking actions were included in section 1 to address the
phenomenon of cyberstalking. Since then, deepfake images
can be covered by § 238 (1) StGB, points 6 and 7. As out-
lined in point 6, the dissemination of an image or making an
image accessible to the public is punishable. According to the
legislator’s view, the term image includes not only photo-
graphic images but also, inter alia, drawings intended to de-

66 § 123A TCK (Stalking) reads:

“The perpetrator who causes significant distress to a person
or causes them to have concerns about one’s own safety or
that of their close ones by persistently following them physi-
cally or attempting to contact them using communication
tools, information systems, or third parties shall be sentenced
to imprisonment from six months to two years.”

%7 Balci/Cakir, Hasan Kalyoncu Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi 10 (2022), 323 (325); Bozbayindir/Onok, Galatasaray
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 1 (2022), 295 (304).

%8 Ozar, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 71
(2022), 1397 (1408); Taskin, istanbul Medipol Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi 10 (2023), 91 (111).

% Tagskin, Istanbul Medipol Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi 10 (2023), 91 (114).

70 See Ozar, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 71
(2022), 1397 (1412).
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pict the victim.”! Therefore, the criminal liability does not
depend on the authenticity of the image; Al-generated images
are also covered. In reference to point 7, the dissemination or
making accessible to the public of a content that is suitable to
disparage or negatively affect public opinion about that per-
son by feigning that person’s authorship, is punishable. How-
ever, it should be noted that such images can also be dissemi-
nated under someone else’s authorship, and disparagement is
subject to the provisions of §§ 185 et seq. StGB.”?

However, criminal liability for stalking will still come in-
to question only in rare cases in German criminal law, where
the additional typical characteristics of stalking are present.
In this respect, a repeated act is required, so that one-off acts
are excluded. Additionally, the action must be suited to not-
insignificantly impact the victim’s lifestyle. This is particu-
larly problematic in the case of deepfake pornography. Un-
like secret shots or recordings, which the victim might be
able to avoid in the future by adopting a more cautious life-
style, changes in the victim’s lifestyle have no impact on the
actions of the perpetrator of deepfake pornography, as the
perpetrator can create deepfake pornography without any
involvement from the victim. Thus, only cases remain where
the action is likely to cause the victim to withdraw from their
social circle or public life due to shame. According to the
structure of the offense, it is also important here that the vic-
tim is identifiable, as otherwise, the fulfillment of the re-
quirement of the act being suited to not-insignificantly impair
the victim’s lifestyle must be denied.

5. Deepfake pornography as a Violation of Privacy: §§ 134
136 TCK and § 201a StGB; § 33 KunstUrhG

Both, § 134 TCK and § 136 TCK are categorized under “Of-
fences against privacy and confidentiality”’® in the criminal
code and hence protecting the same legal interest: right to
privacy.” § 136 TCK is the lex specialis, regulating the vio-
lation of a particular aspect of individuals’ privacy: personal
data. On the other hand, § 134 TCK serves as the lex gen-
eralis, the blanket norm’> that finds application when an act

"I BT-Drs. 19/28679, p. 12.

72 See supra V. 3.

3 Akyiirek, Ozel Hayatin Gizliligini Thlal Sugu, 2011, p. 209,
states that such a headline hints that the Turkish law is in-
spired by the three-spheres-theory (Dreisphirentheorie) of
German law. The consistent referral to this theory in the
criminal law textbooks is supportive of the author’s argu-
ment, see for example Zafer, Ozel Hayatin ve Hayatin Gizli
Alaninin Ceza Hukukuyla Korunmast, 2010, p. 13—-16.

4 Akyiirek, (fn. 73), p. 210, defines the protected legal inter-
est as the right to lead a comfortable and a free life safe-
guarded by the protection of one’s private life and personal
space; Koca/Uziilmez (fn. 41), p. 600 and 612; Tezcan/
Erdem/Onok (fn. 45), p. 616.

5 Akyiirek (fn. 73), p. 221, Bayraktar et. al. (fn. 50), p. 618;
Eker Kazanci, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi 9 (2007), 131 (150); Koca/Uziilmez (fn. 41), p. 603;
Zafer (fn. 73), p. 3.

violating the confidentiality cannot be addressed by a more
specific provision.

Committing the offence of violation of privacy’® requires
more than just violating an individual’s private life; it neces-
sitates also breaching its confidentiality.”” Turkish Supreme
Court takes a broad approach to interpreting the confidentiali-
ty of the private life: The confidential part of the private life
does not only mean a person’s secluded, undisclosed life
behind closed doors, that no one can know of, but all events
and information that not everyone knows of or should know
of, which can be disclosed only when the person desires.”®

A more tailored solution seems to be § 134 (2) TCK”
which is regarded as an independent offense within Turkish
academic doctrine.’’ Here, the prohibited act is the disclo-
sure, meaning making the images or sounds accessible to
third parties.®' The sounds or images do not necessarily have
to be made public; disclosure to a single person is suffi-
cient.?> The material unlawfully disclosed may also have
been obtained legally. However, even if a person has con-
sented to being photographed or recorded, disclosing these
images and sounds without their consent constitutes the of-

76134 (1) TCK reads:

“A person who violates the confidentiality of the private lives
of individuals shall be punished with imprisonment from one
to three years. The penalty shall be increased by one-fold if
the violation occurs through recording of images or sounds.”
77 Akyiirek (fn. 73), p. 214; Eker Kazanct, Dokuz Eyliil Un-
iversitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 9 (2007), 131 (150). As it
was mentioned supra note 74, such a distinction can be inter-
preted as the distinction between Privatsphire (private
sphere) and Intimsphére (intimate sphere) in German law.

78 In Yargitay, decision of 3.4.2012 — 7345/8936, the supreme
court refused to reduce the boundaries of the private life to
four walls. See also Akyiirek (fn. 73), p. 217 and Bayraktar
et. al. (fn. 50), p. 613 that today the protection of private life
is recognized further in public places. But see Koca/Uziilmez
(fn. 41), p. 603: The authors dissent from the Supreme
Court’s interpretation, which deems photographing a wom-
an’s legs during window-shopping a violation of § 134 TCK.
They limit the scope of the confidential part of the private life
to activities that are kept secret, hidden from the gaze of other
or not visible to others.

79134 (2) TCK reads:

“Anyone unlawfully disclosing images and sounds related to
the private lives of the individuals shall be punished with
imprisonment from two to five years. The same penalty shall
apply if the disclosed sounds or images are disclosed through
the press or media.”

80 Akyiirek (fn. 73), p. 230; Bayraktar et. al. (fn. 50), p. 617;
Hafizogullari/Ozen, Ankara Barosu Dergisi 67 (2009), 9
(19); Koca/Uziilmez (fn. 41), p. 603; Tezcan/Erdem/Onok
(fn. 45), p. 616.

81 Akyiirek (fn. 73), p. 231; Bayraktar et. al. (fn. 50), p. 618;
Eker Kazanci, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi 9 (2007), 131 (151); Tezcan/Erdem/Onok (fn. 45),
p. 600; Zafer (fn. 73), p. 196.

82 See Zafer (fn. 73), p. 197.
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fense described in § 134 (2) TCK.®*** Since the internet is
regarded as a medium of press or media, incidents involving
the disclosure of deepfake pornography would likely fall
within the purview of § 134 (2) sentence 2 TCK.

Understanding what constitutes personal data in terms of
§ 136 TCK?® requires weighing the articles of KVKK?®®. § 3
(1) (d) of KVKK defines personal data as any information
relating to an identified or identifiable natural person, thereby
establishing the two requirements that must be met for infor-
mation to qualify as personal data. First, the data should be
about natural persons, meaning that the term excludes data
about legal persons.” Second, the data in question should be
capable of fully or at least partially identifying the natural
person.®®

The central question yet to be answered concerning deep-
fake pornography is the following: Which of these two arti-
cles is applicable when photos or videos of a person are at
stake, § 134 (2) TCK or § 136 TCK? Sharing a person’s
photos or videos can be considered as a violation of privacy,
and no doubt, the photos and videos also constitute personal
data.®

Decisions from the Turkish Supreme Court indicate that
images showing people in their daily, regular, clothed state
(meaning not naked) are not considered part of their private
spheres and therefore cannot be evaluated under § 134 TCK.
In such cases, § 136 TCK is to be invoked.”® Frequently,
creators source the facial photos needed for deepfake pornog-
raphy from the selfies of the victims (usually found on the
victims’ public Instagram accounts) that depict the victims’
everyday activities and states. Consequently, victims whose
faces are superimposed on the deepfake pornography by this
method cannot invoke § 134 (2) TCK.

83 Akyiirek (fn. 73), p. 230; Eker Kazanct, Dokuz Eyliil Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 9 (2007), 131 (151); Te-
zcan/Erdem/Onok (fn. 45), p. 623.

8 Another relevant provision is § 86 (1) of the Turkish Law
on Intellectual and Artistic Works (FSEK): “Pictures and
portraits cannot be presented to the public by demonstration
or otherwise without the consent of the illustrated person”.
Violations are punishable under §§ 134, 139 and 140 TCK, as
stated in § 86 (3) FSEK.

85§ 136 TCK (Unlawful Obtaining and Giving Personal Da-
ta) reads:

“Any person who unlawfully gives personal data to another
person or disseminates or obtains personal data shall be pun-
ished with imprisonment from two to four years.”

8 The Turkish Law On Protection of Personal Data.

87 Hafizogullari/Ozen, Ankara Barosu Dergisi 67 (2009), 9
(19); Kangal, Kisisel Verilen Ceza ve Kabahatler Hukukunda
Korunmasi, 2019, p. 28; Koca/Uziilmez (fn. 41), p. 614.

88 Hafizogullari/Ozen, Ankara Barosu Dergisi 67 (2009), 9
(19); Kangal (fn. 87), p. 29; Koca/Uziilmez (fn. 41), p. 614.

8 Koca/Uziilmez (fn. 41), p. 627.

% See Yargitay, decision of 12.4.2017 — 13582/3109; Yar-
gitay, decision of 1.2.2017 — 11112/637; Yargitay, decision
of 22.1.2020 — 13100/3721 that in such cases § 136 TCK
finds application.

Naked images, on the other hand, are considered part of
the private lives of people by the Turkish Supreme Court,
falling under the protection of § 134 (2) TCK.*! Thus, in
terms of the confidentiality, the naked images pass the test.
But to come to a certain conclusion another question must be
answered: Must the image or sound subject to § 134 (2) TCK
also be “identifiable” akin to the requirement in § 136 TCK?
Opinions vary on this. One opinion states that the person in
the images or recording does not have to be identifiable for
§ 134 TCK to apply.”?> Another perspective regards the act of
disclosing images that are not identifiable solely as an at-
tempted violation of privacy.”®> A final opinion draws a dis-
tinction between the two paragraphs of § 134 TCK and
claims that the recording or image does not have to be identi-
fiable for § 134 (1) TCK; but identifiable for § 134 (2)
TCK.** Turkish Supreme Court also adopts the last men-
tioned opinion.”> As per the Turkish Supreme Court’s stand-
point, the applicability of § 134 (2) TCK to the person whose
body is used, is generally limited, as identification is often
hindered by the absence of facial features. Identification will
be only occasionally possible if additional indicators, such as
distinct birthmarks or tattoos on the body, are present.

As a result, the person, whose naked body is used, is par-
ticularly left without protection. § 136 TCK is inapplicable in
cases involving naked images, and § 134 TCK is ruled out
due to its requirement for identifiability. The protection pro-
vided for the victim whose face is used is also not notewor-
thy: A person whose face is used in deepfake pornography
receives the same level of protection under § 136 TCK as
someone whose face is shown in a regular photograph that is
disseminated.

%! For the decisions that § 134 TCK applies when nudity is
involved see Yargitay, decision of 11.9.2012 — 17703/18222;
Yargitay, decision of 19.1.2015 — 11530/584 (when the im-
ages are naked photos of the victim); Yargitay, decision of
8.12.2014 — 5239/13911; Yargitay, decision of 16.6.2010 —
2253/4531 (for recordings of sexual intercourse); Yargitay,
decision of 12.6.2012 — 21801/14797 and Yargitay, decision
of 12.6.2012 — 21801/14797 (for recording naked poses via
web-cam); Yargitay, decision of 17.6.2013 — 20606/16477
(when the perpetrator secretly takes photos of the victim’s
erogenous areas.)

%2 Eker Kazanci, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi 9 (2007), 131 (149); Tezcan/Erdem/Onok (fn. 45),
p. 624; Zafer (fn. 73), p. 196.

9 Bayraktar et. al. (fn. 50), p. 618.

% Akyiirek (fn. 73), p. 232.

% See Yargitay, decision of 8.6.2022 — 1756/4593; Yargitay,
decision of 28.4.2014 — 25960/10207; Yargitay, decision of
13.10.2014 — 4283/19486: “In order for the crime in § 134/1
to occur, it is not necessary for the person in the image to be
identifiable or for the recorded voice to be clear. Secretly
recorded sounds fall within the scope of private life, even if
they are incomprehensible [...]. Unlike § 134 (1); in § 134
(2), the person whose private life is violated by the sound or
image must be recognized or be recognizable, for the disclo-
sure to be accepted.”
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In a similar vein, a criminal liability may be considered in
German criminal law, under § 201a (2) StGB. According to
this provision, whoever, without being authorized to do so,
makes available a photograph or other image of another per-
son to a third party, which is of such a nature as to signifi-
cantly damage the reputation of the person depicted, is sub-
ject to punishment. This regulation aims to address the so-
called cyberbullying via social media.”® This offense may
also be given in individual cases, but is subject to similar
limits as criminal liability under §§ 185 et seq. StGB. The
reputation of the depicted person must be significantly im-
paired in terms of nature, intensity, and duration, taking into
account the surrounding circumstances.”” Nude photographs,
for this reason, are not automatically considered to meet the
criteria, as indicated by a reverse conclusion of § 201a (3)
StGB, which states that only nude images of individuals
under 18 are covered. Only in conjunction with further cir-
cumstances can significant damage occur, for example, when
images of sexual acts between married individuals in public
spaces are disseminated.”® Once again, however, there is the
objection that the aim of the article is to protect honor as an
aspect of general personal rights®® and that the right to sexual
self-determination is of no significance.

According to § 33 KunstUrhG, anyone who disseminates
or publicly displays an image contrary to §§ 22, 23 Kun-
stUrhG is punishable. The scope of the offence is very broad,
as it is solely about protecting the right to one’s own image'®
and therefore does not have to involve any damage to honor.
An image is any representation of a person that depicts their
external appearance in a way recognizable to others.'’! In
terms of this article deepfakes also constitute an image of a
person, as it is recognized that photomontages, drawings and
computer animations also fall under the scope.'®? However,
only public display is included as a punishable act, meaning
that making it accessible to third parties, such as friends of
the victim, does not constitute the given offense. Further-
more, the right to sexual self-determination does not gain
significance in this context either.

% BT-Drs. 18/2601, p. 37.

97 Eisele/Sieber, StV 2015, 312 (315 et seq.).

% Eisele (fn. 35), § 201a para. 41.

9 Eisele (fn. 35), § 201a para. 37; Gercke, CR 2014, 687
(690).

190 For more details on this specific protective purpose of the
article see Valerius, in: v. Heintschel-Heinegg/Kudlich (eds.),
Beck’scher Online Kommentar, Strafgesetzbuch, as at
1.11.2024, KunstUrhG § 33 para. 1.

101 See BGH NJW 2000, 2201 (2202); BGH NJW 2018, 2489
(2492).

102 BGH NJW 2004, 596; LG Miinchen ZUM-RD 1998, 18
(19); Valerius (fn. 100), KunstUrhG § 33 para. 7.

V. Perspective on Legal Reform — What should the future
legislation look like?

1. Art. 5 of the EU Directive on Combating Violence Against
Women and Domestic Violence

EU has very recently introduced a legal framework address-
ing this topic: Directive 2024/1385 on Combatting Violence
Against Women and Domestic Violence of 15.5.2024. Given
that both Germany and Tiirkiye currently lack adequate pro-
tection against the deepfake pornography phenomenon!®,
Art. 5 of the EU Directive should be considered, when an-
swering the question of to what extent such deepfakes should
be penalized in the future. While the Directive is particularly
relevant for Germany as a member state, it provides content-
related guidance and points of argumentation for a future
regulation in Tirkiye as well. The Parliament defines the
criminalization of producing and sharing deepfake pornogra-
phy as one of the goals to be achieved by the member
states'% and further outlines a template for criminalization, as
follows:

Article 5 — Non-consensual sharing of intimate or manip-
ulated material

1. Member States shall ensure that the following inten-
tional conduct is punishable as a criminal offence:

(a) making accessible to the public, by means of infor-
mation and communication technologies (“ICT”), images,
videos or similar material depicting sexually explicit ac-
tivities or the intimate parts of a person, without that per-
son’s consent, where such conduct is likely to cause seri-
ous harm to that person;

(b) producing, manipulating or altering and subsequently
making accessible to the public, by means of ICT, imag-
es, videos or similar material making it appear as though a
person is engaged in sexually explicit activities, without
that person’s consent, where such conduct is likely to
cause serious harm to that person.

(c) threatening to engage in the conduct referred to in
point (a) or (b) in order to coerce a person to do, acqui-
esce to or refrain from a certain act.!%

(2) Paragraph 1, points (a) and (b), of this Article does not
affect the obligation to respect the rights, freedoms and
principles referred to in Art. 6 TEU and applies without
prejudice to fundamental principles related to the freedom
of expression and information and the freedom of the arts
and sciences, as implemented in Union or national law.

13 Babayigit, Ankara Hac1 Bayram Veli Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi 15 (2021), 655 (689); Diilger, Internet ara-
ciligiyla islenen suglar, p. 26, available at
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3792316 (18.1.2025);

Greif (fn. 20), p. 312; Retornaz (fn. 48), p. 84 and 142.

194 EU Directive 2024/1385, Preamble 19.

195 McGlynn/Rackley, Oxford Journal of Legal Studies 37
(2017), 534 (552), mentioned back in 2017, prior to the EU
draft, that the criminalized acts regarding IBSA should also
cover threats to distribute images without consent.
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Art. 5 (1) (b) of the EU Directive places deepfakes within the
broader context of recordings involving sexual acts or inti-
mate body parts, covered in Art. 5 (1) (a) of the EU Directive.
The EU justifies the obligation for member states to impose
penalties by stating that, due to the use of ICT, such harmful
images, photos, and audio and video clips'®, can now be
easily, quickly, and widely disseminated.'”” Regarding deep-
fakes, the Directive states:'%®

“Such production, manipulation or altering should include
the fabrication of ‘deepfakes’, where the material appre-
ciably resembles an existing person, objects, places or
other entities or events, depicts the sexual activities of a
person, and would falsely appear to other persons to be
authentic or truthful. In the interest of effectively protect-
ing victims from such conduct, threatening to engage in
such conduct should also be covered.”

2. The Basic Framework of Art. 5 of the EU Directive

a) Art. 5 (1) (a) of the EU Directive requires Member States
to penalize the making accessible of images, videos, or simi-
lar material via information and communication technologies
(ICT) that depict sexually explicit activities or intimate body
parts of a person to the public, without that person’s consent.
The conduct must be likely to cause serious harm to the per-
son depicted. The subject of the recording is therefore sexual
acts and intimate body parts of another person, neither of
which is further defined in the Directive. In contrast to § 184
StGB and § 226 TCK, it is not necessary for sexually explicit
activities to also be classified as pornographic. The prohibited
act of Art. 5 (1) (a) of the EU Directive is limited to the unau-
thorized making accessible of the relevant material to the
public, and does not include its production or making it ac-
cessible to a third party, such as friends. Moreover, the Di-
rective only covers making accessible via ICT. The serious
harm does not have to materialize as an actual result of the
offense; it is sufficient that its occurrence is likely. The Di-
rective does not specify what constitutes “serious harm”.
Regarding the likelihood of serious harm occurring, it states
that consideration should be given to “whether the act would
typically cause harm to a victim”.!%

b) The regulation on deepfakes in Art. 5 (1) (b) of the EU
Directive represents an extension to Art. 5 (1) (a) of the EU
Directive. It criminalizes unauthorized production, manipula-
tion, or alteration of relevant material that makes it appear as
though a person is engaged in sexually explicit activities.
Furthermore, in this two-act offense, the perpetrator must
subsequently make the content publicly accessible, and these
conducts must be likely to cause serious harm to the person
involved as in Art. 5 (1) (a) of the EU Directive. It is im-
portant to note that the content of the recording must involve
sexually explicit activities, but not intimate body parts. The

106 Audio clips are also included, EU Directive 2024/1385,
Preamble 19.

197 EU Directive 2024/1385, Preamble 18.

108 EJ Directive 2024/1385, Preamble 19.

199 EU Directive 2024/1385, Preamble 22.

reasoning behind this may be that purely Al-generated body
parts, which do not depict a real person, cannot cause harm to
a specific victim and, therefore, do not infringe upon the
protected legal interest.

c¢) Additionally, Art. 5 (1) (c) of the EU Directive requires
that the threat of engaging in conduct referred to in points (a)
and (b), with the aim of coercing a person to do, acquiesce to
or refrain from a certain act, must also be punishable. This
paragraph is intended to cover, among other things, coercion
involving the use of deepfakes.

d) Finally, Art. 5 (2) of the EU Directive points out that
the rights, freedoms, and principles referred to in Art. 6 of the
Treaty on European Union (TEU) must be respected. There-
fore, the freedom of expression, freedom of information, and
the freedom of arts and sciences may lead to the exclusion of
criminal liability. Furthermore, the offense “should not cover
the handling of material by authorities, in particular to con-
duct criminal proceedings or to prevent, detect or investigate
crime”.!'® The Member States should also have the option to
“exempt a person from responsibility under specific circum-
stances, for example where telephone or internet helplines
handle material in order to report an offence to authorities.”

3. Fundamental Questions Arising

The directive which is adopted in accordance with general
principles and especially Art. 83 (1) of TEU, establishes
minimum requirements for the Member States, meaning that
any already existing provision that is stricter may remain
unaffected, and stricter provisions may also be introduced
during implementation. When creating new provisions in
Turkish and German criminal law, some fundamental ques-
tions must first be raised. First, it is important to discuss
which legal interest is to be protected. Two main tendencies
can be observed worldwide: protecting the images as part of
privacy!!!, meaning, in the context of criminalized image
recording or as part of an individual’s sexual autonomy''?,
within the framework of sexual criminal law. Then, there are
two paths to choose from when it comes to the issue of pun-
ishable acts: a more liberal approach would only punish the
sharing of such content, either by making it accessible to the
public, or to third parties; a second and a stricter stance, on
the other hand, would also punish the creation of such con-

110 EU Directive 2024/1385, Preamble 20.

11 See Article 226-2-1 of the French Criminal Code, which is
classified under offences against privacy within Chapter VI,
Section I; Article 197 (7) of the Spanish Criminal Code that
is classified under criminal offences against privacy, the right
to personal dignity and the inviolability of the dwelling in
Title X Chapter I.

112 See for example Article 162 (1) of the Canadian Criminal
Code, titled “Publication, etc., of an intimate image without
consent” which is classified under Sexual Offences within
Part V; Article 208E of the Maltese Criminal Code, titled
“Non-consensual taking or disclosure of private sexual pho-
tographs and films” which is classified under sexual offences
in Part II, Title VII, Subtitle II.
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tent.!'3 For instance, § 201a (1) no. 1 StGB penalizes also the
creation of photographs or other images of another person in
private premises, whereas § 201a (2) StGB penalizes only the
making accessible to third parties of regarding the image
recordings that are likely to cause significant harm to the
reputation of the person depicted. Turkish law, on the other
hand, penalizes the creation in § 134 (1) TCK and both mak-
ing it accessible to public and thirds parties in § 134 (2)
TCK.'"* It must also be discussed whether the victim of the
offense must be identifiable. In the case of deepfakes that
combine the body and face of different individuals, the ques-
tion arises whether there can be just one victim or possibly
multiple victims. Identifiability is, for example, required
under § 201a (1) StGB''>; but not in the case of upskirting
under § 184k StGB.!'!® It has been explained above, that in
line with the Turkish supreme court ruling, the identifiability
criterion applies for Tiirkiye, within the framework of § 134
(2) TCK. Furthermore, the question arises as to which actions
or body parts should be the subject of the recordings. Finally,
it must be determined whether the offense should be classi-
fied as a conduct- or a result-based crime. In any case, for
Germany, it should be noted that “serious harm” as defined in
Art. 5 (1) of the EU Directive is excluded from constituting
the result element of the offense. According to the Directive,
it is sufficient that the actions “are likely to cause serious
harm to the person concerned”. Therefore, only a crime of
abstract endangerment, or in accordance with § 238 StGB, a
suitability offense should be considered.!!’

The following will address the implementation of the Di-
rective in Germany and the creation of a corresponding crim-
inal offense in Tiirkiye. The goal of this paper is not to pro-
pose identical provisions for both countries, as this is also
precluded by the fact that Germany is obligated to implement
the Directive and is thus bound by its substantive require-
ments, while Tiirkiye is not. Above all, the aim is to create a
consistent domestic regulation that fits into each country’s
national legal framework and takes into account its specific
legal principles and values. This will lead to differences,
which will be addressed in the discussion of the implementa-

13 See McGlynn/Rackley, Oxford Journal of Legal Studies 37
(2017), 534 (556): “Given the diverse forms of image-based
sexual abuse, the law must cover the non-consensual creation
as well as distribution of private sexual images, including
images that have been manipulated”.

114 See Akyiirek (fn. 73), p. 205206 where the forbidden act
of “disclosing” under § 134 (2) TCK is used to mean sharing,
which encompasses both sharing with the public and sharing
with third parties.

15 BGH NStZ 2015, 391; Eisele, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Commentary, 30" ed. 2019, § 201a para. 7;
contra Kargl, ZStW 117 (2005), 324 (340).

116 BT-Drs. 19/20668; BT-Drs. 19/15825, p. 16 et seq.; Eisele
(fn. 35), § 184k para. 8.

17 As for the types of offenses see FEisele, in: Baumann/
Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13% ed.
2021, § 6 paras. 49 et seq.

tion of the Directive in Germany and the proposal for a regu-
lation in Tiirkiye.

4. Addressing Deepfake Pornography in Turkish Criminal
Code: Establishing a New Provision

The new regulation prohibiting the creation and sharing of
deepfake pornography should be included under “Offences
against sexual integrity”!'® of the Turkish Criminal Code as
§ 105/A.

a) Proposal for a new regulation as § 105/4 TCK:

(1) A person who by means of information and communi-
cation technologies (ICT) produces, manipulates, alters or
shares any form of visual of a person, without that per-
son’s consent, which depicts the person as though the per-
son is engaged in sexually explicit activities shall be pun-
ished with imprisonment from two to five years, when the
aforementioned visual can be assigned to a real person.
The same penalty shall apply if the visuals are disclosed
through the press or media.

(2) The penalty shall be increased by one-fold if the of-
fence is committed by a former or current partner or
spouse or if any part of the depicted visual belongs to a
child in terms of 226 (3).

b) Justification

aa) The new crime has been envisioned as a sexual offense
§ 105/A TCK to follow § 105 TCK “Sexual Harassment”,
which regulates sexual behaviors without physical contact.!!
§ 105/A envisions the protection of the sexual freedom of
individuals.'?°

bb) Regarding the prohibited actions, Turkish law has
adopted the stricter approach, envisioning not only the pun-
ishment for sharing the deepfake pornographic content,
meaning making it accessible to the public or third parties,

118 See also McGlynn/Rackley, Oxford Journal of Legal Stud-
ies 37 (2017), 534 (556) for the view that it is vital to see
these forms of abuse as sexual offences. Idem (fn. 1), p. 557,
that this will also encourage integration of preventive
measures into broader efforts to tackle violence against wom-
en.

119 See Diilger (fn. 104), p. 18—19: “Non-consensual pornog-
raphy and revenge pornography should be included in crimi-
nal laws either as a variant or form of sexual harassment, or
as an independent criminal offense, as they represent an at-
tack on sexual integrity.”

120 Retornaz, (fn. 48), p. 85 and 142, proposes the only con-
crete draft of a new offense so far in Turkish literature. Dif-
fering from the view advocated here, she calls for the addi-
tion of the new provision, § 136/A, under Offenses Against
Privacy and Confidentiality, as a continuation of the offense
of Unlawfully Obtaining and Disclosing Personal Data in
§ 136 TCK.
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but also for its production.'?! In this sense, a parallel has been
established with § 134 TCK, which also penalizes the crea-
tion of the non-manipulated visual material (“recording of
images or sounds”), ensuring consistency within the criminal
code. With particular regard to the nature of conduct involv-
ing deepfake pornography, it is often observed that not only
the sharing of such content is done without the victim’s con-
sent, but also its creation—sometimes even without the vic-
tim's awareness. Punishing only the sharing of a deepfake
content would, therefore, overlook the aspect of involuntary
creation.'?> Mere possession of the material is not punishable.
cc) The crime is a conduct-based crime under Turkish
law. The completion of the offense does not require any harm
or damage to occur to the victim.'?* The proposed draft under
Turkish law deviates from the EU Directive in this regard
which seeks to introduce a suitability offense, where the acts
should be “likely to cause serious harm” to that victim.

dd) To ensure integrity within the Turkish criminal law
system, identifiability of the victim is stated as a statutory
element of § 105/A TCK, with respect to the discussions
regarding § 134 (2) TCK. Hence, the victim of § 105/A TCK
will be the person whose face is used in the first place. If
additional markers, such as birthmarks or specific tattoos
allow for the identification of a person’s identity, the person
whose body is used can also be considered a victim.'?*

ee) The commission of a crime by current or former part-
ners is considered an aggravating circumstance under Turkish
criminal law. This is especially important given the preva-
lence of violence, including sexual violence, against women
in Turkey, as well as the reduced protection opportunities
following the country’s withdrawal from the Istanbul Con-
vention. The EU Directive also recommends recognizing
offenses committed by current or former partners as an ag-
gravating circumstance.'?’

12 Babayigit, Ankara Hac1 Bayram Veli Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi 15 (2021), 655 (691): “In the production of
a pornographic product involving deepfake content, if the
consent of the individuals whose appearances are used is
lacking, there is no doubt that even merely producing such a
content constitutes an injustice.”; McGlynn/Rackley, Oxford
Journal of Legal Studies 37 (2017), 534 (552): “The law must
cover the non-consensual creation as well as distribution of
private, sexual images, including images that have been ma-
nipulated”; Retornaz (fn. 48), p. 105; Cf. EU Directive
2024/1385, Preamble 19. Although the new EU-Directive
punishes the non-consensual production, this is dependent on
the condition that the material subsequently be made accessi-
ble to the public.

122 McGlynn, Deepfake porn: why we need to make it a crime
to create it, not just share it; available at
https://theconversation.com/deepfake-porn-why-we-need-to-
make-it-a-crime-to-create-it-not-just-share-it-227177
(21.1.2025).

123 See also Retornaz (fn. 48), p. 105.

124 See also Retornaz (fn. 48), p. 101.

125 EU Directive 2024/1385, Article 11 point k; Retornaz
(fn. 48), p. 97 and 142: The author also drafts the acts of

ff) With the specific aim of child protection, an additional
aggravating circumstance is established: the use of the visuals
of a child’s face or body in the production of deepfake por-
nography. In this case, the criterion of identifiability will also
be waived, meaning that the visuals do not need to be at-
tributable to a specific child.

gg) As repeatedly emphasized in the text, the crime can
be committed intentionally, meaning that the perpetrator
either directly intends to carry out the conduct or is almost
certain of the consequences of their actions. The act does not
need to be driven by any specific objective or motive, such as
satisfying sexual desires'?®, seeking revenge, competition,
gaining financial benefits or intending to harm the victim.'?’
In offenses aimed at a person’s sexual freedom, the inclusion
of a motive is unnecessary:

“Whatever the motivation of the perpetrator, the harm is
similar and significant for the victim.”'?®

It is sufficient for the perpetrator to be aware of the con-
sequences 