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20 Jahre Open Access im Strafrecht

Von Prof. Dr. Thomas Rotsch, GieBen*

Im Januar 2026 feiert die ZfIStw ihren 20. Geburtstag. Aus
diesem Anlass werden wir — wie bereits zum fiinf- und zehn-
jéhrigen Bestehen! — in diesem Jahr mehrere Sonderausgaben
verdffentlichen. Zu unserer grolen Freude hat auch dieses
Mal wieder eine groe 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 auBlerdem an
samtliche 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, Européi-
sches und Internationales Straf- und Strafprozessrecht, Wirt-
schaftsstrafrecht und Umweltstrafrecht an der Justus-Liebig-
Universitdt GieBen. Er ist Begriinder und Mitherausgeber der
ZJS, deren erste Ausgabe am 1.2.2008 erschien (www.zjs-
online.com), sowie Begriinder und geschiftsfiilhrender 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 fiinfjihrigen 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 auBlerdem in Printform verdffentlicht in
Rotsch (Hrsg.), Zehn Jahre ZIS — Zeitschrift fiir Internationa-
le Strafrechtsdogmatik, 2018.
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Bemerkungen zur Struktur, zur Aufgabe und zum Inhalt des strafrechtlichen

Schuldbegriffs — Teil 2*

Von Prof. Dr. Bjérn Burkhardt, Mannheim™**

Der Schuldbegriff ist seit seiner Aufnahme ins Strafrecht im
19. Jahrhundert umstritten. Daran hat sich trotz einer kaum
mehr tiberschaubaren Vielzahl von Kldrungsversuchen bis
heute nichts gedndert. Bei riickblickender Betrachtung ge-
winnt man den Eindruck, dass sich die Debatte im Kreis
dreht. Der vorliegende Beitrag versucht, dieses Karussell/
merry go round zu verlassen/durchbrechen, indem ein
zweckmdpfSiger Schuldbegriff gebildet wird, der zur Formulie-
rung, Prdzisierung und Losung der Sachfragen beitrdgt und
der Aufgabe des Schuldbegriffs gerecht wird. Den Ausgangs-
punkt bilden revisionistische Uberlegungen zum Aufbau des
Schuldbegriffs. Sie fiihren zu dem Ergebnis, dass es zweck-
mdpig ist, den Schuldbegriff als ,,intermediate legal concept*
bzw. als Begriff vom Inhalt eines komplexen Rechtsatzes zu
behandeln, der bestimmte Voraussetzungen (den sog. Schuld-
tatbestand) mit bestimmten Rechtsfolgen (Vorwerfbarkeit,
Strafduldungspflicht) verkniipft. Auf dieser Grundlage wird
dargetan, dass die individuelle Vermeidbarkeit der rechts-
widrigen Tat und der Bestrafung das Substrat des Schuldtat-
bestandes bildet und dass das Bewusstsein des Anderskon-
nens eine Voraussetzung der individuellen Vermeidbarkeit
ist.

III. Zum Inhalt des Rechtssatzes, den der Schuldbegriff
begreift

Nach hiesiger Auffassung gehort zum Inhalt des Schuldbe-
griffs beides — der Schuldtatbestand und die damit normativ
verkniipfte Rechtsfolge ,,Vorwerfbarkeit*.!'® Uber den Inhalt
des Schuldtatbestandes herrscht keine Einigkeit. Ich werde
zundchst meinen eigenen Standpunkt skizzieren (dazu 1.).
AnschlieBend wende ich mich der Kontroverse um den sog.
materiellen Schuldbegriff zu (dazu 2.). AbschlieBend ist zu
klaren, welche der konkurrierenden Auffassungen zu den
Voraussetzungen der Vorwerfbarkeit den Vorzug verdient
(dazu 3.).

1. Die individuelle Vermeidbarkeit der rechtswidrigen Tat als
Voraussetzung der Vorwerfbarkeit

Zu begriinden sind folgende Thesen: Die individuelle Ver-
meidbarkeit des Unrechts ist das Substrat des Schuldtatbe-
standes (These 3). Diese Vermeidbarkeit ist gegeben, wenn
der Tater bei Begehung der Tat rechtlich relevante Hand-
lungsfreiheit besitzt (dazu b) und seine Tat im Bewusstsein
des Anderskonnens (dazu c¢) vollzogen hat (These 4). Diese

* Ich danke meinen Kollegen Hans Wolfgang Arndt, Wolf-
gang Frisch und Lothar Kuhlen fir hilfreiche Diskussionen
und wertvolle Anregungen. — Teil 1 ist in Ausgabe 4/2025
erschienen
(https://www.zfistw.de/dat/artikel/2025_4_1696.pdf).

** Professor fiir Strafrecht und Rechtsphilosophie im Ruhe-
stand.

18 Zur Vorwerfbarkeit als Folge siehe bereits II. 2. k) in
Burkhardt, ZfIStw 4/2025.

Thesen ergeben sich aus der Aufgabe des Schuldbegriffs
(dazu a). Sie harmonieren mit dem geltenden Recht (dazu d).
Sie sind aber nicht allgemein anerkannt.

a) Aufgabe des Schuldbegriffs ist es, die Strafe so zu be-
grenzen, dass der Téter sie personlich als richtig und gerecht
empfinden kann.''® Das ist nur unter zwei Voraussetzungen
moglich: 1. die Strafe muss ,,von Rechts wegen* notwendig
sein und 2. die rechtswidrige Tat und die Bestrafung miissen
aus der Sicht des Taters vermeidbar (gewesen) sein. Diese
Anforderungen korrespondieren nicht nur mit einer kumula-
tiven Rechtfertigung der Strafe,'?” sondern auch mit der Un-
terscheidung von dufleren (extrinsischen) und inneren (intrin-
sischen) Griinden fiir den Schuldvorwurf.'?! 2. nennt den
LHinneren Grund“ des Schuldvorwurfs, 1. den ,,du3eren®. Nur

119 Siche etwa Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen,
3. Aufl. 1999, S. 280; ders., Das Studium der Rechtswissen-
schaft, 1969, S. 280 ff., 286 f.; Stratenwerth, in: Kaufmann
(Hrsg.), Festschrift fiir Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag
am 7. Dezember 1978, 1979, S. 901 (917): ,,Und darin liegt
schlieBlich der alleinige Sinn des Schuldprinzips: dafl der
Schuldvorwurf erméglicht, die Strafe dem Téter gegeniiber
als eine Sanktion zu vertreten, die er an sich selber als be-
rechtigt anerkennen miisste. Schmidhduser, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 2. Aufl. 1984, Kap 7/5: Strafe lasse sich ge-
geniiber dem Einzelnen nur rechtfertigen, wenn sie den Be-
straften nicht als Zufall treffe, sondern wenn sie unter den
gegebenen Umstidnden der Gesellschaft als gerecht einleuch-
tet und dem Bestraften selbst als verdient erscheinen kann.
White, The Unity of the Self, 1991, S. 208 ff., 238 ff., 247 ff.
(,,[...] for a practice to be genuinely one involving responsi-
bility, blame and punishment, it must be possible for subjects
to acquire in the suffering it involves — including their own*).
120 Fyister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023, § 3
Rn. 2.

12 BGHSt (GS) 2, 200 befasst sich mit dem ,,inneren Grund*
des Schuldvorwurfs. Zur Unterscheidung von inneren und
duBeren Griinden hier nur so viel: Innere Griinde haben mit
der Innensicht des Titers zu tun, also damit, wie er selbst
seine rechtswidrige Tat gesehen hat. Bei den duBleren Griin-
den geht es um die Perspektive der Gesellschaft. Mit dieser
Unterscheidung ist eine Sachfrage verbunden: Was ist mafi3-
geblich, wenn die Innenperspektive und die Auenperspekti-
ve divergieren? Anders gefragt: Welche Bedeutung hat die
Innensicht fiir die Beurteilung aus der Aullenperspektive. Die
korrespondierende  Unterscheidung von ,extrinsic and
intrinsic responsibility ist mir erstmals bei Kapitan, Ameri-
can Philosophical Quarterly 26 (1998), 31 (36) begegnet. Sie
hat nur wenig mit dem zu tun, was Burghardt, Zufall und
Kontrolle, 2018, S. 364 und passim, die ,Idee der intrinsi-
schen Angemessenheit der Nachteilszufligung™ nennt, die der
Begriff der Schuld (angeblich) impliziert und die (angeblich)
seinen ,.kulturell gewachsenen Eigensinn® (S. 326) ausmacht.
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Bjorn Burkhardt

2. ist schuldspezifisch. Und nur mit 2. werde ich mich im
weiteren Verlauf befassen.

Die individuelle Vermeidbarkeit ist eine tiberkommene,
fahigkeitsbasierte Zurechnungsvoraussetzung.'”> Sie hat
zahlreiche Befiirworter.'?®> Sie wird zum Teil auf den Fair-

122 Sie wird auf die Zurechnungslehre des Aristoteles zuriick-
gefiihrt; instruktiv Loening, Die Zurechnungslehre des Aris-
toteles, 1903, insbes. S. 130 ff. (zur Bedingung sittlicher
Werturteile); ferner Liibbe, in: Liiderssen (Hrsg.), Aufgeklér-
te Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?, Band I:
Legitimationen, 1998, S. 373.

123 Siehe neben den in Fn. 6 in Burkhardt, ZfIStw 4/2025
Genannten: Loening, Grundriss zu Vorlesungen iiber deut-
sches Strafrecht, 1885, S. 22, 25. Er bestimmt den ,,allgemein
anwendbaren technischen Schuldbegriff als ,,Vermeidbar-
keit des rechtswidrigen Handelns fiir den Théter, und er fiigt
hinzu, diese sei mit der Freiheit des Willensaktes unmittelbar
gegeben, soweit sich der Tater die Realisierung des rechts-
widrigen Tatbestandes vorgestellt habe oder hétte vorstellen
konnen. Das entspricht in der Sache BGHSt (GS) 2, 200. Bei
Binding (Die Normen und ihre Ubertretung, Eine Untersu-
chung iiber die rechtméfige Handlung und die Arten des
Delikts, Band 2 [Schuld, Vorsatz, Irrtum], 1. Hilfte [Zurech-
nungsfihigkeit, Schuld], 2. Aufl. 1914, S. 286) heifit es: ,,In
dem rechtlich missbilligten, weil in concreto vermeidbaren
und nach dem Rechtswillen in concreto zu vermeidenden
Verhalten des Pflichtigen zur konkreten Rechtspflicht, die er
verletzt hat, erschopft sich seine Schuld im Rechtssinne®;
ders., Die Normen und ihre Ubertretung. Eine Untersuchung
iiber die rechtméfige Handlung und die Arten des Delikts,
Band 4 (Die Fahrlassigkeit), 1919, S. 344, 369, 508 ff.: ,In
der Vermeidbarkeit des Delikts liegt stets der Grund, warum
es seinem Titer zum Vorwurf gereicht, warum es selbst
,Schuld® und zur Schuld im subjektiven Sinne zurechenbar
ist.“ W. Sauer (Grundlagen des Strafrechts nebst Umriss einer
Rechts- und Sozialphilosophie, 1921, S. 563) definiert Schuld
»als vermeidbaren Mangel an Interesse filir fremde Interes-
sen.“ Was unter ,,vermeidbar“ zu verstehen ist, wird nicht
geklért, und genau darin liegt das Problem. Hitte er andere
Interessen haben konnen? In der Sache iibereinstimmend
H. Mayer, Das Strafrecht des Deutschen Volkes, 1936,
S. 264: ,Nicht ein Unwerturteil, sondern ein positives Wert-
urteil iiber die Psyche ist Voraussetzung fiir die Verurteilung.
Der Titer ist verantwortlich, wenn er Herr seiner Tat war,
oder man doch wenigstens so viel Positives sagen kann, dal3
er seine Tat hitte beherrschen konnen. (Vgl. §§ 51, 58, 59
StGB [a.F.] ...).” Neumann, in: Liderssen (Fn. 122), S. 391
(402): ,,Die Voraussetzungen fiir die Verhdngung von Strafe
miissen so bestimmt werden, daf der einzelne die Moglich-
keit hat, Sanktionen zu vermeiden.* Frisch, in: Heger/Kelker/
Schramm (Hrsg.), Festschrift fiir Kristian Kiihl zum 70. Ge-
burtstag, 2014, S. 187 ff. mit Hinw. auf Kiihl, in: Arnold/
Burkhardt/Gropp/Heine/Koch/Lagodny/Perron/Walther
(Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht, Festschrift fiir Albin
Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 149 ff., und Haas, Straf-
begriff, Staatsverstidndnis und Prozessstruktur, 2008, S. 244.
Zu den Befiirwortern kann man mit Vorbehalt auch diejeni-

ness- und Gerechtigkeitsgedanken (bzw. vom BVerfG auf
Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs. 1 GG und das Rechtsstaats-
prinzip) zuriickgefiihrt. Sie ist allerdings nicht ohne Weiteres
,subsumtionsfahig®. Es muss also zunichst einmal geklart
werden, unter welchen Voraussetzungen ein Verhalten unter
rechtlichen Aspekten als individuell vermeidbar anzusehen
ist.

b) Zu den Voraussetzungen der individuellen Vermeid-
barkeit gehort rechtlich relevante Handlungsfreiheit bzw.
handlungs- und unrechtsrelevante Vermeidbarkeit im Sinne
von Jakobs.'?* Diese ist mittels einer Hypothese (einer opera-
tionalen Definition) zu bestimmen.'?> Sinn und Zweck der
hypothetischen Bestimmung der Handlungsfreiheit ist die
Klérung der Frage, ob die rechtswidrige Tat auf einem Man-
gel an hinreichender Motivation zur Normbefolgung (bzw.
auf einer rechtlich missbilligten Gesinnung oder auf einem
Charaktermangel) beruht. Ein solches Defizit liegt vor, wenn
die Tat bei unterstellter hinreichender Motivation zur Norm-
befolgung unterblieben wire, wenn also, abgesehen von einer
hinreichenden Motivation zur Normbefolgung, alle Voraus-
setzungen fiir das Unterbleiben der rechtswidrigen Tat gege-
ben sind. Zu diesen Voraussetzungen gehoren eine Reihe von
Fahigkeiten sowie die Kenntnis der Tatumstinde und des
Unrechts bzw., wenn und soweit diese Kenntnis fehlt, die
Bedingungen der individuellen Erkennbarkeit der Tatumstéin-
de und des Unrechts. Das ist trivial, weil es so im Gesetz
steht. Nicht trivial ist allenfalls, dass auch die individuelle
Erkennbarkeit als Voraussetzung der Vermeidbarkeit mittels
einer Hypothese zu bestimmen ist (dazu unten 1. d) aa).

¢) Weitgehende Einigkeit scheint auch dariiber zu beste-
hen, dass rechtlich relevante Handlungsfreiheit keine hinrei-
chende Voraussetzung fiir individuelle Vermeidbarkeit ist.
Das Bewusstsein des Anderskdnnens muss hinzutreten. 2

gen rechnen, die nicht von Vermeidbarkeit sprechen, aber
sinngleiche oder sinnverwandte Worter benutzen wie z.B
,Andershandelnkonnen®, ,Dafiirkonnen” (7. Walter, in:
Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Ronnau/Schluckebier
[Hrsg.], Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1,
13. Aufl. 2020, vor §§ 13 ff. Rn. 159, Fisele, in: Tiibinger
Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, vor §§ 13 ff.
Rn. 103, 104), ,volle Tatherrschaft“ (Hegler, ZStW 36
[1915], 184 [185 f.]) oder ,Fihigkeit, sich von der Rechts-
pflicht zu normgemiBem Verhalten bestimmen zu lassen
(Heger, in: Lackner/Kiihl/ Heger, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2023, vor § 13 Rn. 22 ff.).

124 Zur Terminologie siche Fn. 6 in Burkhardt, ZfIStw
4/2025.

125 Dazu mit zahlreichen Nachweisen Burkhardt, in: Kind-
hiuser/Kref3/Pawlik/Stuckenberg (Hrsg.), Strafrecht und Ge-
sellschaft, Ein kritischer Kommentar zum Werk von Giinther
Jakobs, 2019, S. 441 (441 ff., 456 ff.).

126 Seelmann, in: Senn/Puskas (Hrsg.) Gehirnforschung und
rechtliche Verantwortung, Fachtagung der Schweizerischen
Vereinigung fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 19. und
20. Mai 2006, Universitdt Bern, 2006, S. 91 (91 ff,, 98 f.),
stimmt dem ausdriicklich zu: ,,Richtig ist allerdings, dass das
eigene Empfinden einer Entscheidungsalternative vor der Tat

ZfIStw 5/2025
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Bemerkungen zum strafrechtlichen Schuldbegriff — Teil 2

Auch dies ergibt sich aus der Aufgabe des Schuldbegriffs.
Wenn es darum geht, unter welchen Voraussetzungen der
Tater seine Bestrafung als richtig und gerecht empfinden
kann,'”’ dann kann nur die Perspektive des Titers, sein
Selbstverstindnis, sein Erleben im Handlungszeitpunkt (also
etwas ontologisch Subjektives) der malBgebliche Bewer-
tungsgegenstand sein.'?® Treffend dazu Packer, der eine kon-
sequentialistische Begriindung fiir das Erfordernis der indivi-
duellen Vermeidbarkeit gibt:

,,The law is not affirming that some conduct is the prod-
uct of the free exercise of conscious volition; it is exclud-
ing, in a crude kind of way, conduct that in any view is
not. And it does so primarily in response to the simple in-
tuition, that nothing would more surely undermine the in-
dividual’s sense of autonomy and security than to hold
him to account for conduct that he does not think he can
control. He may be deluded, if the determinists are right,
in his belief that such conduct differs significantly from
any other conduct in which he engages. But that is beside
the point. He thinks there is a difference, and that is what
the law acts upon.“!?®

oder doch die Potenzialitdt dieser Empfindung jedenfalls eine
notwendige Bedingung dafiir ist, dass eine Tat einem Men-
schen zugerechnet und so in seine Verantwortung gestellt
werden kann.“ Vgl. ferner Délling, Forensische Psychiatrie,
Psychologie, Kriminologie 1 (2007), 59 ff.; Czerner, Archiv
fir Kriminologie 218 (2006), 129 (142 ff.); Geisler, Zeit-
schrift fiir Ethik und Sozialwissenschaften 10 (1999), 281 ff.
Ubereinstimmend auch Kapitan, American Philosophical
Quarterly 26 (1998), 31 (36).

127-Oder, um mit Jakobs zu sprechen, unter welchen Voraus-
setzungen Individuen in einer normativen Ordnung ihr Aus-
kommen finden konnen (Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft,
Voriiberlegungen zu einer Rechtsphilosophie, 3. Aufl. 2008,
S. 45 £, 99 f., 107; ders., in: Witter [Hrsg.], Der psychiatri-
sche Sachverstindige im Strafrecht, 1987, S. 271 [281]) bzw.
unter welchen Voraussetzungen eine allgemeine Bereitschaft
besteht, in einer Situation, in der sich der Téter befindet,
Verantwortung zu akzeptieren (Jakobs, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2. Aufl.
1991, Kap. 17/23).

128 Das trifft sich mit der Annahme, dass im Strafrecht die
,volksthiimliche Auffassung® malgeblich sei. Siehe dazu
Pfenninger, Grenzbestimmungen zur criminalistischen Impu-
tationslehre, 1892, S. 84 ff.: ,Die Freiheit der Wahl ist eine
durchaus volksthiimliche Erkenntnis. Jeder erfdhrt es an sich,
dass es in seinem Belieben steht, etwas zu thun oder zu unter-
lassen, Wirkungen hervorzurufen, Folgen herbeizuziehen.
[...] Gemiss dieser Erfahrung der Einzelnen an sich selber
beurteilen sie auch die anderen. Die Handlung, die Verlet-
zung wird nicht einem Naturgesetz, welches sich des ,Thiters
als Mittel bedient’, zugeschrieben, sondern dem Théter
selbst. Er ist Urheber der That, er hat sie mit freiem Willen
vollzogen und darin liegt seine Schuld.*

129 Packer, The Limits of the Criminal Sanction, 1968, S. 67
ff., 76 f. (Hervorhebung im Original). Seine Darlegungen

Die Perspektive des Akteurs, die bei Packer nicht spezifiziert
wird, beinhaltet im Normalfall die Offenheit der Zukunft,'°
das Bewusstsein des Anderskdénnens'*! und das Erleben der

entsprechen der ,,fair opportunity conception of responsibil-
ity“. Sie besagt, dass Tadel und Strafe nur angemessen sind,
,»when the agent had the fair opportunity to avoid wrongdo-
ing® (eingehend dazu Brink, Fair Opportunity and Responsi-
bility, 2021, S. 4 ff., 77 ff. mit weiteren Hinweisen u.a. auf
H.L. A. Hart, Stephen Morse und Michael Moore). Brink
stellt die Frage, ob diese ,,fair opportunity* ein Anderskonnen
voraussetzt. Packer wird von Brink nicht erwdhnt, wohl aber
von Green, Freedom and Responsibility in American Legal
Thought, 2014, S. 306 ff. Eine folgenorientierte Begriindung
des Vermeidbarkeitserfordernisses (UbermaB an Zurechnung
fiihre zum Verlust gesellschaftlicher Stabilitdt) und ein Hin-
weis auf den Fairnessaspekt (Schuldprinzip als Prinzip fairer
Zurechnung) findet sich auch bei Neumann (Fn. 123), S. 402;
ders., in: Roxin/Widmaier (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichts-
hof, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. 4, 2000, S. 83 (100 f.).
130 Baumeister/Maranges/Sjastad, Psychology of Conscious-
ness: Research and Practice 5 (2018), 221 (223 ff.), sprechen
treffend von einer ,,Multi-Maybe Future® bzw. von einer
,Multi-Maybe Matrix“. Sie kommen auf der Grundlage von
sozialpsychologischen und entscheidungstheoretischen Un-
tersuchungen zu dem Ergebnis, ,,[...] that people think of the
future as a matrix of maybe, in which a great many things
might happen but also might not happen. Such a view is pre-
cisely what would be most pragmatic for an agent whose
choices and performances can steer events in one way or
another (thus obviously assuming that both ways are possi-
ble). One of the most important functions of human con-
scious thought is to simulate how one’s various possible
actions and choices will lead to different outcomes and to
evaluate those, so as to know which ones to favour.“ Vgl.
auch Baumeister, The Science of Free Will, Bridging Theory
and Positive Psychology, 2024, S. 61 ff., 65. Der Ausdruck
,matrix“ soll deutlich machen, dass die Maoglichkeiten/
Optionen in der AuBlenwelt vorhanden sind, also (ganz iiber-
wiegend) nicht nur im Kopf des Akteurs. Dass das so ist,
haben die Altvorderen schon immer gewusst. Sie waren nur
nicht in der Lage, die Phanomene gut zu erkléren.

B Das Bewusstsein des Anderskdnnens ist eine besondere
Form des Selbstbewusstseins. Es hat zahlreiche Vorausset-
zungen, wie etwa die Féhigkeit zur Imagination, zur Simula-
tion und zu kontrafaktischem Denken, die im Strafrecht meist
vernachldssigt werden. Dass das Bewusstsein des Anders-
konnens nur dann die individuelle Vermeidbarkeit begriinden
kann, wenn es mit der Wirklichkeit iibereinstimmt, habe ich
vielfach dargetan (siehe etwa Burkhardt, in: Bloy/Bose/
Hillenkamp/Momsen/Rackow [Hrsg.], Gerechte Strafe und
legitimes Strafrecht, Festschrift fiir Manfred Maiwald zum
75. Geburtstag, 2010, S. 79 [92 ff.]) und soll hier nicht wie-
derholt werden. Ich bin, anders als etwa Griffel, GA 1996,
457 (457 ff.); ders., ZStW 98 (1986), 28 (28 ff., 39), der
Meinung, dass das allgemeinmenschliche Freiheitserleben
keinen indeterministischen Inhalt hat, also mit einem deter-
ministischen Weltbild kompatibel ist. Instruktiv zur Uberein-
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Urheberschaft'32. Das ist vielfach bezeugt und kann als gesi-
chert gelten.!3* Auf der Grundlage dieses Erlebens unter-
scheiden Menschen, was fiir sie vermeidbar ist und was nicht.
Dabei spielt es keine Rolle, ob der Weltverlauf vollstindig
determiniert ist. Ebenso irrelevant ist die Frage, ob das Indi-
viduum Willensfreiheit in einem indeterministischen Sinne
besitzt. Der Begriff der individuellen Vermeidbarkeit ist
deshalb im Zusammenhang mit der Aufgabe des Schuldbe-
griffs so zu bilden und zu begrenzen, dass er diesem Erleben
Rechnung trdgt. Und das bedeutet: Erlebte individuelle Ver-
meidbarkeit setzt keine Willensfreiheit im indeterministi-
schen Sinne voraus und sie hédngt nicht davon ab, ob der
Weltverlauf vollstindig determiniert ist.!** Eben deshalb ist
es richtig, wenn gesagt wird, das Strafrecht diirfe sich einer
Stellungnahme zum philosophischen und naturwissenschaft-
lichen Streit um die Willensfreiheit enthalten.!*> Und richtig
ist es auch, wenn die Altvorderen gesagt haben, die Freiheit
der Wabhl sei eine durchaus ,,volksthiimliche Erkenntnis®, die
nichts mit dem philosophischen Problem der Willensfreiheit
zu tun habe, ,,das sich noch immer ruhelos und zudringlich

stimmung des Freiheitserlebens mit der Wirklichkeit Deery,
Naturally Free Action, 2021, S. 115 ff. mit zahlreichen weite-
ren Nachweisen.

132 Seth, Being You, A New Science of Consciousness, 2021,
S. 223: ,Experiences of volition are not only real, they are
indispensable to our survival. They are self-fulfilling percep-
tual inferences that bring about voluntary actions. Without
these experiences, we would not be able to navigate the com-
plex environments in which we humans drive, nor would we
be able to learn from previous actions to do better the next
time.”“ Auch Wegner, The illusion of Conscious Will, 2002,
S. 341, hat dies am Ende seiner Untersuchung iiber ,,Illusion
of Conscious Will“ eingestanden: ,,Illusory or not, conscious
will is the person’s guide to his or her own moral responsibil-
ity for action®; ferner Caruso, Free Will and Consciousness,
A Determinist Account of the Illusion of Free Will, 2012,
S. 217 ff.

133 Vgl. neben den in Fn. 132 Genannten aus neuerer Zeit
statt vieler Pothast, Freiheit und Verantwortung, Eine Debat-
te, die nicht sterben will — und auch nicht sterben kann, 2011,
S. 39 ff., Roskies, Philosophical Perspectives 26 (2012), 323
(323 ff., 332); aus psychologischer Sicht Nahmias, The Psy-
chology of Free Will, 2008, S. 492 ff., abrufbar unter
https://philpapers.org./archive/NAHTPO-4.doc (4.8.2025).

134 Zustimmend etwa Krdger, Der Aufbau der Fahrlissig-
keitsstraftat, Unrecht, Schuld, Strafwiirdigkeit und deren
Beziige zur Normentheorie, 2016, S. 438 f. Oder wie Jakobs,
in: Henrich (Hrsg.), Aspekte der Freiheit, 1982, S. 69 (71),
treffend gesagt hat: ,Das Legitimationsproblem besteht un-
abhingig vom Determinismusstreit.“ Und, so mdchte ich
hinzufiigen, der Determinismusstreit trdgt auch nichts zur
Losung des Legitimationsproblems bei.

135 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 19 Rn. 39. Es bleibt dann nur die Frage, warum es
vielfach fiir notwendig gehalten wird, indeterministische
Willensfreiheit zu postulieren oder zuzuschreiben (dazu un-
ten 2. b) bb).

im Strafrecht umbhertreibe.'3® Das entspricht auch dem
Standpunkt derjenigen, die sich, wie ich, in Sachen indeter-
ministischer/libertarischer Willensfreiheit zu einem agnosti-
schen Standpunkt bekennen.

Von der vorherrschenden Schulddogmatik wird das Be-
wusstsein des Anderskonnens nicht oder jedenfalls nicht
ausdriicklich als (subsumtionsféhiges) Merkmal des Schuld-
tatbestandes gesehen.'>” Mir ist aber auch, von wenigen Aus-
nahmen abgesehen,'?® keine Stellungnahme bekannt, die
bestreitet, dass dieses Bewusstsein eine Voraussetzung der
individuellen Vermeidbarkeit ist. Auch die Auffassung von
Jakobs ldsst ausreichend Raum fiir diese Annahme. Jakobs
hat zwar behauptet, Schuld werde durch Generalprivention
(Stabilisierung des durch die rechtswidrige Tat gestorten
Ordnungsvertrauens) begriindet und nach dieser Pravention
bemessen. Nur der (Straf-)Zweck gebe dem Schuldbegriff
Inhalt.!* Die Stabilisierung der schwachen Norm sei Zweck
der Schuld.'*® Diese Behauptungen éndern aber nichts daran,

136 S0 vor 130 Jahren Mittelstiidt, Gerichtssaal 46 (1892), 397
(406); Pfenninger (Fn. 128), S. 84 ff.

137 Uber den Stellenwert des Freiheitserlebens herrscht in der
deutschen Strafrechtswissenschaft keine Einigkeit. Das Mei-
nungsspektrum reicht von der Annahme, es handele sich um
eine Illusion, bis hin zu der Auffassung, die innere Erfahrung
sei ein Beweis fiir die Existenz indeterministischer Willens-
freiheit. Im letztgenannten Sinne &ufert sich etwa Griffel, Der
Mensch — Wesen ohne Verantwortung?, 1975, S. 161 ff. Von
der vorherrschenden Meinung wird das zwar mit Recht be-
stritten. Das allgemeinmenschliche Freiheitserleben dient
aber immerhin als Grundlage fiir die Zuschreibung bzw. die
,hormative Setzung® (nicht beweisbarer) Willensfreiheit.
Darauf wird zuriickzukommen sein.

138 Herzberg, ZStW 124 (2012), 12 (12 ff.,, 49 ff.); ders., in:
Bublitz/Bung/Griinewald/Magnus/Putzke/Scheinfeld (Hrsg.),
Recht — Philosophie — Literatur, Festschrift fiir Reinhard
Merkel zum 70. Geburtstag, Teilband I, 2020, S. 371 (382
ff.), sieht nicht oder will nicht sehen, dass es individuelle
Vermeidbarkeit ohne das Erlebnis des Anderskdnnens nicht
gibt. Die gesamte individual- und sozialpsychologische Lite-
ratur zur Bedeutung des allgemeinmenschlichen Freiheitser-
lebens (Herzberg spricht vom ,Freiheitgefiihl) wird igno-
riert. Die Annahme von Herzberg, das Bewusstsein des An-
derskonnens fehle bei unbewusster Fahrlissigkeit, ist unzu-
treffend; siche Burkhardt (Fn. 125), S. 476 ff. B. Burghardt,
Zufall und Kontrolle, 2018, S. 371, rdumt immerhin ein,
,,dass das Bewusstsein und die Uberzeugungen des Akteurs
von seinen Fahigkeiten Auswirkungen darauf haben diirften,
wie eine Zurechnungspraxis, die Fahigkeiten des Akteurs
unterstellt, durch diesen Akteur empfunden wird.”“ Er meint
aber, damit lasse sich nicht begriinden, ,,dass eine an die
Zurechnung ankniipfende hoheitliche Nachteilszufiigung
intrinsisch angemessen“ sei.

139 Jakobs, Schuld und Privention, 1976, S. 9, 14, 32.

140 Jakobs, Das Schuldprinzip, 1993, S. 24; bei Jakobs, ZStW
107 (1995), 843 (851, 866), erscheint ,,Schuld als die Sum-
me der Bedingungen, unter denen die Gesellschaft ein abwei-
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dass die individuelle Vermeidbarkeit auch bei Jakobs eine
,,Mindestvoraussetzung fiir rolleniibergreifende Zurechnung*
ist.!*! Sie erscheint in seinem System bereits als Vorausset-
zung der Handlung und des Unrechts und sie ist nach seinem
Verstindnis Bestandteil des Schuldtatbestandes.'*? Die Aufle-
rungen von Jakobs zum ,.Zweck der Schuld“ beziehen sich
also nur auf den Aspekt der Zumutbarkeit und das Kriterium
der Zustindigkeit,'* und sie erfahren auch insoweit eine
Relativierung. Jakobs sagt namlich auch: Allein aus dem
Strafzweck lasse sich keine Schuldlehre ableiten. Der Inhalt
von Schuld werde auch durch die gesellschaftliche Verfas-
sung bestimmt. Das Individuum miisse in der Gesellschaft
sein Auskommen finden.'* Zur Beschuldigung gehore eine
sozialpsychologische Plausibilitdt der Art, dass eine allge-
meine Bereitschaft bestehe, in der Situation, in der sich der
Titer befindet, Verantwortung zu akzeptieren.'* Eine Zu-
staindigkeit und die daraus resultierende Bereitschaft, Ver-
antwortung zu iibernehmen, kann es deshalb ohne Bewusst-
sein des Anderskonnens nicht geben.

d) Die Annahme, dass zum Schuldtatbestand neben dem
gesamten Unrecht die Handlungsfreiheit (soweit diese nicht
schon als Voraussetzung des Unrechts angesehen wird) und
das Bewusstsein des Anderskdnnens gehdren, harmoniert mit
dem geltenden Recht. Der deutsche Strafgesetzgeber hat die
inhaltlichen Voraussetzungen der Vorwerfbarkeit zwar nicht
positiv festgelegt. Er hat nur bestimmt, wann diese Voraus-
setzungen nicht gegeben sind. Die maBgeblichen Gesichts-
punkte sind aber in §§ 17, 20, 35 StGB ausgesprochen, nim-
lich

= die Fahigkeit, das Unrecht der Tat einzusehen oder nach
dieser Einsicht zu handeln,

= das Erfordernis der Vermeidbarkeit,

= das Erfordernis der Zumutbarkeit.

Diese Anforderungen tragen der Aufgabe des Schuldbegriffs
Rechnung. Nur wenn diese Voraussetzungen vorliegen, kann

chendes Verhalten ohne formliche Reaktion nicht verkraften
kann.

41 Jakobs (Fn. 127 — Sachverstindige), S. 276. Albuquerque,
ZStW 110 (1998), 640 (654), meint, bei Jakobs gebe ,,die
individuell vermeidbare Handlung dem Schuldbegriff seinen
wahren Kern®“. Das ist zwar richtig, aber unvollstindig. Die
individuelle Vermeidbarkeit ist bei Jakobs (in: Amelung/
Beulke/Lilie/Rosenau/Riiping/Wolfslast [Hrsg.], Strafrecht,
Biorecht, Rechtsphilosophie, Festschrift fiir Hans-Ludwig
Schreiber zum 70. Geburtstag am 10. Mai 2003, 2003, S. 949
[957]) nur die Voraussetzung fiir einen Motivationsmangel.
Fiir diesen muss der Tater ,,zustdndig* sein.

142 Jakobs (Fn. 127 — AT), Kap. 6/23 ff., 17/43 ff.

43 Die individuelle Vermeidbarkeit als Mindestvorausset-
zung wird bei Jakobs (Fn. 127 — AT, Kap. 17/1, 53 ff.) auf
der Schuldstufe durch die Erfordernisse der Zustdndigkeit
und der (Un-)Zumutbarkeit ergénzt. Darauf komme ich zu-
riick.

144 Jakobs (Fn. 127 — Norm), S. 45 £., 99 ff., 107 und passim.
145 Jakobs (Fn. 127 — AT), Kap. 17/3,22 f.

erwartet werden, dass der Téter seine Bestrafung als richtig
und gerecht empfindet. Zentral ist dabei der Gedanke der
Vermeidbarkeit. Auf ihn lassen sich die beiden anderen As-
pekte reduzieren. Wer nicht fahig ist, das Unrecht der Tat
einzusehen oder nach dieser Einsicht zu handeln, kann die
Tat nicht vermeiden. Und wenn ein Verhalten nicht zumutbar
ist, dann ist es von Rechts wegen nicht vermeidbar.'4®

Es ist also nicht zu bestreiten: Auch das geltende Recht
(verfassungsrechtliche Vorgaben eingeschlossen) sieht in der
individuellen Vermeidbarkeit des Unrechts eine Vorausset-
zung der Vorwerfbarkeit. Die Frage aber, unter welchen
Voraussetzungen individuelle Vermeidbarkeit bejaht werden
kann, hat der Gesetzgeber der Rechtsprechung iiberlassen.
Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat in zahlreichen
Entscheidungen deutlich gemacht, dass individuelle Ver-
meidbarkeit (mindestens) zweierlei voraussetzt, ndmlich
rechtlich relevante Handlungsfreiheit (dazu aa) und das Be-
wusstsein des Anderskénnens (dazu bb).

aa) Bei vorsitzlichen Begehungsdelikten stellt die Hand-
lungsfreiheit kein Problem dar. Unterlassen kann man im-
mer.'¥” Problematisch kann sie aber bei Unterlassungsdelik-
ten und insbesondere bei unbewusster Fahrldssigkeit sein.
Was letztere betrifft, so findet sich seit mehr als 100 Jahren in
der hochstrichterlichen Rechtsprechung eine ,,wegweisende®
und ,,mit allenfalls marginalen Abweichungen stetig® wie-
derholte Definition der unbewussten Fahrlissigkeit.!*® Sie ist
auch in einer Reihe von Gesetzesentwiirfen enthalten. Sie
lautet in der Fassung des § 18 Abs. 1 E 1962:

146 Das folgt daraus, dass die individuelle Vermeidbarkeit (in
einem ersten Schritt) mittels einer Hypothese zu bestimmen
ist, in deren Bedingungssatz nicht die dominante, sondern die
von Rechts wegen hinreichende Motivation zur Normbefol-
gung steht. Eine rechtswidrige Tat ist demnach individuell
vermeidbar, wenn sie bei hinreichender Rechtstreue vermie-
den worden wire (eingehend dazu Burkhardt [Fn. 125] sowie
oben). Was ,hinreichend* ist, wird (auch) durch die Zumut-
barkeit bestimmt. Das ist aber letztlich eine Frage der Kon-
struktion. Wer meint, die Integration der Zumutbarkeit in die
Vermeidbarkeit sei nicht einleuchtend, der mége die Zumut-
barkeit getrennt behandeln. An den Sachfragen &ndert sich
dadurch nichts. Auch die Zumutbarkeit ist, ebenso wie die
individuelle Vermeidbarkeit, kein Merkmal des Schuldtatbe-
standes, das ohne weiteres ,,subsumtionsfahig* ist (Struensee,
in: Joecks/Ostendorf/Rénnau/Rotsch/Schmitz (Hrsg.), Recht
— Wirtschaft — Strafe, Festschrift fir Erich Samson zum
70. Geburtstag, 2010, S. 199 [201 ff.]).

147 Deshalb ist auch das Bewusstsein des Anderskénnens im
Normalfall vorhanden, es kann aber gestort sein, nicht mit der
Wirklichkeit iibereinstimmen oder wie bei Zwangshandlun-
gen fehlen.

148 So die Diagnose von Duttge, in: Erb/Schifer (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl.
2024, § 15 Rn. 59 f. Eine Auflistung der einschligigen
Rechtsprechung findet sich bei D. Sauer, Die Fahrldssig-
keitsdogmatik der Strafrechtslehre und der Strafrechtspre-
chung, 2003.
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.Fahrldssig handelt, wer die Sorgfalt auler acht 1a8t, zu
der er nach den Umsténden und seinen personlichen Ver-
hiltnissen verpflichtet und fahig ist, und deshalb nicht er-
kennt, dass er den gesetzlichen Tatbestand verwirklicht.*

Diese Definition enthdlt nicht nur eine Gleichsetzung von
Fahrlédssigkeit und individueller Erkennbarkeit, sondern auch
— was vielfach nicht registriert wird — eine hypothetische
Bestimmung der Erkennbarkeit/Vermeidbarkeit.'* Sie ent-
spricht der hypothetischen Bestimmung der rechtlich relevan-
ten Handlungsfreiheit.!*® Dass im Wenn-Satz der Hypothese
bei der Handlungsfreiheit die hinreichende Motivation zur
Normbefolgung steht und im Wenn-Satz der individuellen
Erkennbarkeit die Sorgfalt, zu welcher der Téter ,,nach den
Umstidnden und seinen personlichen Verhéltnissen verpflich-
tet und fahig ist, dndert in der Sache nichts. Denn wenn der
Tater fahig war, diese Sorgfalt aufzubieten, dann kann es nur
noch an einem Mangel an hinreichender Motivation zur
Normbefolgung liegen, dass die Tat begangen worden ist. Es
bleibt also nur die Frage, ob er hinreichend zur Normbefol-
gung hétte motiviert sein kdnnen.

bb) Die Frage, ob derjenige, der in der Lage ist, ,,das Un-
rechtmaBige seines Tuns“ zu erkennen, dieses auch vermei-
den kann, hat der BGH bekanntlich mit folgender Begriin-
dung bejaht: Der Mensch sei ,auf freie, verantwortliche,
sittliche Selbstbestimmung angelegt und deshalb befihigt
[...], sich fiir das Recht und gegen das Unrecht zu entschei-
den, sein Verhalten nach den Normen des rechtlichen Sollens
einzurichten und das rechtlich Verbotene zu vermeiden.*!!
Diese AuBerung ist vielfach als ,,Bekenntnis zum Indetermi-
nismus“ gedeutet worden. Wenn das zutrifft, was man be-
zweifeln kann,'”? dann sieht auch der Bundesgerichtshof im
Bewusstsein des Anderskonnens eine (notwendige) Voraus-
setzung der Vorwerfbarkeit, denn indeterministische Willens-
freiheit ohne Bewusstsein des Anderskonnens kann es nicht
geben. Dass der Mensch darauf angelegt ist, im Bewusstsein
des Anderskonnens zu handeln, und dass dies eine Voraus-
setzung flir normative Ansprechbarkeit und individuelle

149 Siehe dazu Burkhardt, in: Wolter/Freund (Hrsg.), Straftat,
Strafzumessung und Strafprozess im gesamten Strafrechts-
system, 1996, S. 99 (114 ff.); ders. (Fn. 125), S. 444 ft., 446.
Wenn der Akteur das Risiko der Tatbestandsverwirklichung
,,deshalb nicht erkennt®“, weil er die ihm mogliche und recht-
lich gebotene (innere) Sorgfalt auler Acht gelassen hat, dann
impliziert dies, dass er sie bei Aufbietung dieser Sorgfalt real
erkannt hétte.

150 Siehe oben bei Fn. 125.

151 BGHSt (GS) 2, 200. Diese Entscheidung ist durch § 17
S. 2 StGB gesetzlich fixiert und vom BVerfG auf die verfas-
sungsrechtliche Ebene gehoben worden (sieche Wolff, Archiv
des offentlichen Rechts, 124 [1999], 55 [76 ft.]).

152 Hinweise dazu bei Roxin/Greco (Fn. 135), § 19 Rn. 20
Fn. 44. Auch Jakobs (Fn. 134, S. 70 f.) und Pothast, Die
Unzulinglichkeit der Freiheitsbeweise, 1980, S. 322 f., wéren
insoweit zu nennen.

Vermeidbarkeit ist, steht auBer Zweifel.'>* Es bleibt dann nur
die Frage, ob Vorwerfbarkeit mehr (und/oder etwas anderes)
voraussetzt als rechtlich relevante Handlungsfreiheit und das
Bewusstsein des Anderskonnens. Das ist ein zentrales Thema
auch der Kontroverse um den sog. materiellen Schuldbegriff.

2. Zur Kontroverse um den sog. materiellen Schuldbegriff

Die in der Strafrechtsliteratur vorherrschende Meinung teilt
die vorstehende Skizze zum Aufbau und zum Inhalt des
Schuldbegriffs nicht. Sie geht schon im Ansatz anders vor.
Sie unternimmt es, einen ,materiellen Schuldbegriff* zu
bilden, der die Frage beantworten soll, von welchen inhaltli-
chen Voraussetzungen die Vorwerfbarkeit abhingt.!>* Dabei
geht es von vornherein nur um Voraussetzungen, die zum
Unrecht und zur individuellen Handlungsfreiheit hinzutreten
miissen. Konsens dariiber, welche Voraussetzungen dies sind,
ist bisher nicht erzielt worden. Das Unternehmen hat viel-
mehr zu einer ganzen Reihe von konkurrierenden Auffassun-
gen zum materiellen Schuldbegriff gefiihrt. Die angeblich
wichtigsten werden bei Roxin/Greco erdrtert (dazu a). Kenn-
zeichnend fiir diese Schuldbegriffe ist, dass sie der Aufga-
be/dem Sinn und Zweck des Schulderfordernisses nur be-

153 Die Deutung, welche die AuBerung des BGH bei
Neumann (Fn. 129, S. 85) gefunden hat (,,normativistische
Anthropologie®, ,,Fundierung des Strafrechts auf den Pramis-
sen des Indeterminismus®), ist m.E. unzutreffend. ,,[M]an
muss das machen, was die Hermeneutik immer gesagt hat:
die Sitze so lesen, dass sie sich als moglichst sinnvoll erwei-
sen® (Bieri, in: Gestrich/Wabel [Hrsg.], Freier oder unfreier
Wille? Handlungsfreiheit und Schuldfidhigkeit im Dialog der
Wissenschaften, 2005, S. 114). Ich lese den BGH so: Er for-
dert individuelle Vermeidbarkeit und begriindet die Ver-
meidefdhigkeit unter anderem damit, dass der Mensch darauf
angelegt ist, im Bewusstsein des Anderskdnnens zu handeln.
Dieses Bewusstsein ist eine Tatsache. Und nur diese Tatsache
ermdglicht es, normative Erwartungen an den Menschen zu
richten.

154 S0 Roxin/Greco (Fn. 135), § 19 Rn. 19; ferner Cerezo Mir,
ZStW 108 (1996), 9; Maurach/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Teilbd. 1, 8. Aufl. 1992, § 30 Rn. 3: Beim ,,materiellen
Schuldbegriff gehe es ,,um die Erfassung des Wesens und
des Inhalts der Strafrechtsschuld [...], um die Festlegung der
Voraussetzungen, von denen die Rechtsordnung den Schuld-
vorwurf an den Titer abhidngig machen kann und muf3, und
die diesen rechtfertigen.* Ahnlich bereits zu Dohna, ZStW 32
(1911), 323 (326): Es sei ,,dic Funktion des Schuldbegriffs,
diejenigen subjektiven Voraussetzungen zu einer begriffli-
chen Einheit zusammenzufassen, welche die Zurechnung
einer Tat ermoglichen, die es gerechtfertigt erscheinen lassen,
den Téter ihretwegen zur Verantwortung zu ziehen.“ Bei
Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
10. Aufl. 2022, § 21 Rn. 11, heifit es: ,,Die Antwort auf die
Frage, warum der Téter das Motiv zur Normbefolgung erwar-
tungsgemil hitte bilden konnen [sic] und sollen, gibt die
Lehre vom materiellen Schuldbegriff. Was mit ,hétte bilden
konnen“ gemeint ist, bleibt unklar. Anderswollenkdnnen? In
welchem Sinne?
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dingt Rechnung tragen und das Bewusstsein des Anderskon-
nens nicht (oder jedenfalls nicht ausdriicklich) als Merkmal
des Schuldtatbestandes sehen. Sie bleiben, was thren Wert fir
die Bildung eines subsumtionsfahigen Schuldtatbestandes
betrifft, hinter dem Erfordernis der individuellen Vermeid-
barkeit zuriick (dazu b).

a) Die angeblich ,,wichtigsten der heute (in mannigfachen
Varianten) miteinander rivalisierenden Auffassungen™ wer-
den bei Roxin/Greco wie folgt gekennzeichnet: !>

(1) ,,Schuld als ,Andershandelnkdnnen‘“ (Vorwerfbarkeit
setzt danach voraus, dass der Téter [in einem indetermi-
nistischen oder libertarischen Sinne]'*® anders hitte han-
deln konnen).

(2) ,,Schuld als rechtlich missbilligte Gesinnung* (d.h. der
Grund fiir die Vorwerfbarkeit ist darin zu sehen, dass der
Tater eine rechtlich missbilligte Gesinnung/eine unrecht-
liche Einzeltatgesinnung an den Tag gelegt hat).

(3) ,,Schuld als Einstehenmiissen fiir den eigenen Charakter*
(der Vorwurf ist begriindet, weil der Téter fiir seinen Cha-
rakter, der ihn zur rechtswidrigen Tat veranlasst hat, ver-
antwortlich ist)."’

(4) ,,Schuld als Zuschreibung nach generalpriaventiven Be-
diirfnissen” (Vorwerfbarkeit ist gegeben, wenn und weil
eine Bestrafung unter generalprdaventiven Aspekten erfor-
derlich ist).!*8

155 Roxin/Greco (Fn. 135), § 19 Rn. 20-49a. Die schlagwort-
artigen Kennzeichnungen habe ich wortlich iibernommen.
Meine Deutung ist in Parenthese hinzugefiigt.

156 Zu den Begrifflichkeiten: Der Ausdruck ,,Andershandeln-
konnen® ist missversténdlich. Es geht um ein ,,schon als 4An-
derswollenkonnen verstandenes Andershandelnkdnnen® (so
die Klarstellung bei Eisele [Fn. 123], vor §§ 13 ff. Rn. 110).
,Libertarisch“ nennt man Auffassungen, denen zufolge Wil-
lensfreiheit (Anderskénnen unter gegebenen Bedingungen)
existiert und mit dem Determinismus nicht vereinbar ist (sie-
he etwa Keil, Willensfreiheit und Determinismus, 2. Aufl.
2018, S. 147). Das ist eine Klarstellung gegeniiber dem in der
deutschen Strafrechtswissenschaft gebrduchlichen Ausdruck
indeterministisch“. Das menschliche Wollen ist auch dann
nicht durch Vorbedingungen determiniert, wenn es auf ,,ob-
jektivem® Zufall beruht. Aber das ist natiirlich nicht gemeint,
wenn von ,, Willensfreiheit im indeterministischen Sinne* die
Rede ist. Gemeint ist ,,Willensfreiheit im libertarischen Sin-
ne.“ Von dieser Bedeutungsgleichheit gehe ich im Folgenden
aus.

157 Etwa Herzberg, in: Hellmann/Schroder (Hrsg.), Festschrift
fir Hans Achenbach, 2011, S. 157 (184): ,,Vorgeworfen wird
dem Ubeltiter, nach MafBgabe seiner einzelnen Tat, ein We-
senszug, ein charakterliches Defizit, sei es sein Leichtsinn
oder, welchen Grades auch immer, seine Bosheit.“ Wohlge-
merkt — es handelt sich hier um einen bekennenden Determi-
nisten, der einen solchen Vorwurf erhebt.

158 Als Begriinder und Hauptvertreter dieser Auffassung wird
Giinther Jakobs genannt. Sein Standpunkt ist jedoch, wie
bereits dargestellt (siche oben bei den Fn. 140 ff.), sehr viel
differenzierter. Ich vermute deshalb, dass sich ,,Schuld als

(5) ,,Diskurstheoretische Schuldbegriindungen® (ein Vorwurf
ist berechtigt, weil sich in der Straftat ,,ein Mangel an Lo-
yalitét gegeniiber der Teilhabe an der Verstindigung iiber
den gerechten Ausgleich von Interessen ““ gezeigt hat).!>

(6) ,,Schuld als Unfairness* (der tiefere Grund fiir Vorwerf-
barkeit liegt darin, dass der Tater durch den Regelbruch
einen unfairen Vorteil erlangt hat).!*

(7) ,,Schuld als Unklugheit bzw. als planméBige Vermeidbar-
keit der eigenen Bestrafung™ (eine Rechtfertigung der
Vorwerfbarkeit setzt voraus, dass dem Téter ,,nicht ledig-
lich eine Entscheidung fiir das Unrecht, sondern auch eine
Entscheidung fiir die eigene Bestrafung unterstellt[?]
werden® kann).'¢!

(8) ,,Schuld als unrechtes Handeln trotz normativer An-
sprechbarkeit®.

Bei den vorstehenden Kennzeichnungen der Schuld handelt
es sich offensichtlich nicht um subsumtionsfahige Merkmale
des Schuldtatbestandes.'> Es handelt sich vielmehr um Ge-

Zuschreibung [allein] nach generalpriventiven Bediirfnissen
lingst erledigt hat. Im Ubrigen: Jakobs (Fn. 127 — AT),
Kap. 17/1, bestimmt ,,materielle Schuld* als ,,Zustindigkeit
fiir einen Mangel an dominanter rechtlicher Motivation®.
Diese Begriffsbestimmung impliziert Handlungsfreiheit und
verdient, wie noch zu zeigen ist, gegeniiber den Positionen
(1) bis (8) den Vorzug. Ich frage mich, weshalb sie in der
Liste von Roxin/Greco nicht enthalten ist.

159 So Kindhéuser/Zimmermann (Fn. 154), § 21 Rn. 14. Ganz
dhnlich liest sich Zabel, Schuldtypisierung als Begriffsanaly-
se, Tiefenstrukturen moderne Praxisformen und deren straf-
rechtlicher Transformation, 2007, S. 402: Schuldhaftes Han-
deln als ,,eine die gemeinschaftlich erarbeitete und individuell
erlebte Freiheit verfehlende Weltinterpretation. Roxin/Greco
(Fn. 135, § 19 Rn. 35¢) ,,vermuten, dass der diskurstheoreti-
sche Schuldbegriff sich in Wahrheit mit der klassischen
(rechtsphilosophischen) Frage der Autoritit oder Legitimitit
des vom Staat gesetzten Rechts beschiftigt und die straf-
rechtsdogmatische Diskussion eigentlich verfehlt. Ich teile
diese Vermutung. In der Liste der (angeblich) wichtigsten
Auffassungen zum ,,materiellen Schuldbegriff® erscheinen
die ,,diskurstheoretischen Schuldbegriindungen® als Fremd-
korper.

160 In diesem Zusammenhang werden Ulfrid Neumann, Mi-
chael Pawlik und Tatjana Hornle genannt. Der Gedanke fin-
det sich aber auch schon bei Hans-Martin Pawlowski
(Fn. 119 — Studium), S. 287 f. Mit der individuellen Ver-
meidbarkeit und dem ,,inneren Grund* fiir den Schuldvorwurf
hat diese Erwédgung nichts zu tun. Es handelt sich lediglich
um eine mogliche Voraussetzung dafiir, dass der Téter seine
Bestrafung als richtig und gerecht empfinden kann (siehe
oben 1. a).

161 Wortliches Zitat aus Roxin/Greco (Fn. 135), § 19 Rn. 35j
(Hervorhebungen im Original).

162 Tch spreche bewusst von den Kennzeichnungen, und ich
gehe davon aus, dass diese Kennzeichnungen das jeweils fiir
wesentlich Gehaltene prisentieren. Dass diese Kennzeich-
nungen durch Erlduterungen angereichert werden konnen und
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sichtspunkte, die fiir die Bestimmung der Voraussetzungen
der Vorwerfbarkeit maB3geblich sein sollen. Ich spreche im
Folgenden von Leitgesichtspunkten.'®> Die praktische Be-
deutsamkeit dieser Leitgesichtspunkte kann nur danach be-
messen werden, welchen Wert sie fiir die Bildung eines sub-
sumtionsfahigen Schuldtatbestandes haben. Insoweit ist Fol-
gendes festzustellen:

= Im Vergleich zu den gesetzlichen Voraussetzungen der
Vorwerfbarkeit sind die Leitgesichtspunkte zur Bildung
eines Schuldtatbestandes deutlich inhaltsdrmer. Aus den
einzelnen Leitprinzipien lassen sich die gesetzlichen Vo-
raussetzungen der Vorwerfbarkeit nicht ohne Weiteres ab-
leiten. Es ist eher umgekehrt. Wenn alle gesetzlichen Vo-
raussetzungen der Vorwerfbarkeit vorliegen, dann kann
man mit einer gewissen Berechtigung sagen, der Tater
hitte anders handeln kdnnen (freilich nicht in einem inde-
terministischen Sinne), er sei normativ ansprechbar, er
habe eine rechtlich missbilligte Gesinnung (bzw. einen
Motivationsmangel) an den Tag gelegt, ein Vorwurf sei
aus generalprdventiven Griinden gerechtfertigt, et cetera
pp.

= Ob die Leitprinzipien ein Erkldrungs-, Rechtfertigungs-
oder Innovationspotential haben, das iiber den ,,Sinn und
Zweck® der gesetzlichen Regelungen hinausgeht,'** ist

angereichert werden, ist eine andere Frage. Beispiel: ,,Schuld
als normative Ansprechbarkeit” ist ergdnzungsbediirftig, weil
die normative Ansprechbarkeit keine hinreichende Voraus-
setzung fiir individuelle Vermeidbarkeit ist. Roxin/Greco
(Fn. 135, § 19 Rn. 37) schlieBen diese Liicke, indem sie kur-
zerhand davon ausgehen, dass der Téter, wenn normative
Ansprechbarkeit gegeben ist, ,,auch die Fahigkeit hat, sich
normgemif zu verhalten, und sich schuldig macht, wenn er
keine der ihm psychisch prinzipiell zugénglichen Verhaltens-
alternativen ergreift.” Damit wird genau das gefordert, was
sich aus der Aufgabe des Schuldbegriffs und aus den gesetz-
lichen Voraussetzungen ergibt: Der Téter muss seine rechts-
widrige Tat im Bewusstsein des Anderskdnnens vollzogen
haben. Damit geben sich Roxin/Greco aber nicht zufrieden.
Sie postulieren Willensfreiheit und begriinden dies mit dem
Hinweis auf das allgemeinmenschliche Freiheitserleben.

163 Andere sprechen vom ,,Wesen der Schuld®, vom ,,materi-
ellen Kern der Schuld“ oder von der ,,Schuldidee®. Achen-
bach, in: Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems, 1984, S. 135, versteht den ,,materiellen
Schuldbegriff als ,,Suche nach dem teleologischen Grund-
prinzip, welches die Merkmale, die unser konkretes positives
Recht unter der Systemstelle ,Schuld‘ zusammenfasst, mitei-
nander verbindet.“ Der materielle Schuldbegriff nehme ,,eine
Position mittlerer Hohe [ein], unterhalb der Schuldidee im
Bereich der Rechtsanwendungsbegriffe von Schuld, hier aber
wieder oberhalb der diese Begriffe inhaltlich ausmachende
Momente.* Geht es noch komplizierter?

164 Soweit Greco (Nachweise bei Roxin/Greco [Fn. 135], § 19
Rn. 35j Fn. 126) eine solche Innovation fiir seinen Stand-
punkt reklamiert (Unrechtsbewusstsein setze ,,Strafbarkeits-
bewusstsein® voraus), ist das fragwiirdig. Wie man sich eine

zweifelhaft. Nur zwei der acht Leitgesichtspunkte, ndm-
lich (1) und (7), lassen erkennen, dass es um individuelle
Vermeidbarkeit und damit um einen ,,inneren Grund® des
Schuldvorwurfs geht. Alle anderen Kennzeichnungen
nennen ,,dullere Griinde*.

= Zweifelhaft ist ferner, ob die Kontroverse um den materi-
ellen Schulbegriff ,ergebnisrelevant” ist, ob es also bei
der Bestimmung der Voraussetzungen der Vorwerfbarkeit
einen Unterschied macht, welchen der Leitgesichtspunkte
man zugrunde legt. Unterschiedliche Leitgesichtspunkte
konnen, was die inhaltlichen Voraussetzungen der Vor-
werfbarkeit betrifft, zu ein und demselben Ergebnis
kommen/fiihren. '3

= Die unter (1) bis (8) aufgelisteten Leitgesichtspunkte sind
im Verhiltnis zu den jeweils konkurrierenden Positionen
nicht exklusiv. Es handelt sich um acht unterschiedliche
Kriterien, die sich nicht widersprechen und die zur Be-
stimmung der inhaltlichen Voraussetzungen der Vorwerf-
barkeit auch kumulativ herangezogen werden kénnen.

=  Wie sich die Positionen (2) bis (6) und (8) zu (These 3)
»Schuld als individuelle Vermeidbarkeit des Unrechts*
verhalten, ist unklar.

Meine These lautet: Alle unter (1) bis (8) aufgelisteten mate-
riellen Schuldbegriffe setzen individuelle Vermeidbarkeit des
Unrechts im oben genannten Sinne voraus, und sie fligen
dieser Voraussetzung der Vorwerfbarkeit nichts Greifbares
hinzu. Das ist im Folgenden zu begriinden.

b) Individuelle Handlungsfreiheit im oben genannten Sin-
ne ist, auch wenn dies in den aufgefiihrten Leitgesichtspunk-
ten nicht durchweg zum Ausdruck kommt, eine unbestrittene
und unbestreitbare (Mindest-)Voraussetzung der Vorwerf-
barkeit. Das Problem besteht darin, diese Voraussetzung auf
subsumtionsfahige Merkmale des Schuldtatbestandes herun-
terzudeklinieren. Es kann gelost werden, indem man eine
Hypothese bildet.'®® Diese dient nicht nur der Klidrung der
Frage, ob die rechtswidrige Tat auf einem Motivationsmangel
beruht. Sie zwingt auch zur Aufdeckung der Voraussetzun-
gen, die vorliegen miissen, damit die Hypothese bzw. die
Behauptung, dass die rechtswidrige Tat auf einem Motivati-
onsmangel beruht, ,,wahr* ist. Die auf diesem Wege ermittel-
ten ,,Bedingungen der Handlungsfreiheit”, die zusammen mit
der hinreichenden Normbefolgungsmotivation eine hinrei-
chende Voraussetzung fiir das Unterbleiben der rechtswidri-
gen Tat bilden, sind subsumtionsfahige Voraussetzungen/
Merkmale des Schuldtatbestandes.

,Entscheidung fiir die eigene Bestrafung® im Falle des ver-
meidbaren Verbotsirrtums und der unbewussten Fahrldssig-
keit vorstellen soll, ist unklar.

165 T Walter (Fn. 123, vor §§ 13 ff. Rn. 159 ff.) meint: ,,Um
den Schuldbegriff streitet man sich seit jeher mit dhnlicher
Intensitdt wie um den Begriff der Handlung, und auch die
Ergebnisrelevanz der Auseinandersetzung ist vergleichbar,
namlich nahe null. Vielmehr geht es im Wesentlichen darum,
jene Ergebnisse zu deuten, die das geltende Recht diktiert
und tiber die grof3e Einigkeit herrscht.

166 Siehe oben 1. b).
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Die iiberwiegende Meinung in der Strafrechtsliteratur
scheint sich allerdings fiir hypothetische Bestimmungen der
Vermeidbarkeit gar nicht zu interessieren. Explizite und ziel-
fiihrende/hilfreiche Hypothesen sind eher selten.!®” An ihre
Stelle treten, soweit das Problem nicht iibersehen oder intui-
tiv gelost wird, verkappte konditionale und pseudokonditio-
nale Bestimmungsversuche. Dadurch wird der Eindruck einer
Meinungsvielfalt hervorgerufen, die bei Licht beschen gar
nicht existiert. Dies ldsst sich am Beispiel der materiellen
Schuldbegriffe (1), (2) und (3) verdeutlichen:

aa) Ein beachtlicher Teil der Autoren, die (1) ,,Schuld als
Andershandelnkonnen® oder (2) ,,Schuld als rechtlich miss-
billigte Gesinnung“ kennzeichnen, sprechen sich fiir eine
,analogische Schuldfeststellung™ aus. Weil Freiheit nicht
beweisbar, sondern nur postulierbar sei, konne der Schuld-
vorwurf nur auf den Vergleich gestiitzt werden, dass andere
in der Situation des Titers anders gehandelt hitten.!®® Der
Schuldvorwurf lasse sich gegen den Einzelnen nur folgen-
dermaflen formulieren: ,,der Tater hétte in der Situation, in
der er sich befand, in dem Sinne anders handeln konnen, als
nach unserer Erfahrung in gleichliegenden Fillen ein anderer
an seiner Stelle bei Anspannung der Willenskraft, die dem
Téter moglicherweise gefehlt hat, unter den konkreten Um-
stinden anders gehandelt hétte*!%

Die analogische Schuldfeststellung ist nach meiner Uber-
zeugung eine inkonsistente und iiberfliissige Konstruktion.'7
Sie ist inkonsistent, weil sich daraus, dass andere (Maf3stabs-
personen, Durchschnittsmenschen) in der Situation des Téters
anders gehandelt hitten, nicht erschlieBen lédsst, dass (auch)

167 Siehe dazu Burkhardt (Fn. 125), S. 449 ff. Augenschein-
lich wird die heuristische Funktion der Hypothesenbildung
nicht erfasst. Das wirkt sich nachteilig auf die Losung der
Sachprobleme aus und fiihrt zu einer Meinungsvielfalt, die
es, was die Losung der Sachprobleme betrifft, gar nicht gibt.
168 Fisele (Fn. 123), vor §§ 13 ff. Rn. 110 mit weiteren
Nachweisen. Uber die Modellierung der Vergleichsperson
herrscht weder Einigkeit noch Klarheit.

169 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 1996, S. 411, 427 f. Vielfach wird auch auf eine
dhnliche Formulierung von Mangakis, ZStW 75 (1963), 499
(519), Bezug genommen. Er meint, der gegen den Téter ge-
richtete Schuldvorwurf griinde auf den Gedanken: ,,Du hast
rechtswidrig gehandelt, obwohl du dich rechtméBig verhalten
konntest, was sich dadurch feststellen 148t, da3 erfahrungs-
gemil der Durchschnittsmensch unter genau denselben duf3e-
ren und inneren Umstdnden seinem Motivationsverfahren
einen anderen Ausgang geben wiirde. Mangakis meint wei-
ter, mit dieser Konstruktion sei ,,ein indeterministisch fun-
dierter und also ein echt personlicher Vorwurf* gefunden.
Das ist unzutreffend. Gefunden ist bestenfalls individuelle
Handlungsfreiheit.

170 Siehe etwa die Kritik von Geisler, Zur Vereinbarkeit ob-
jektiver Bedingungen der Strafbarkeit mit dem Schuldprinzip,
Zugleich ein Beitrag zum Freiheitsbegriff des modernen
Schuldstrafrechts, 1998, S. 63 ff.

der Titer anders hitte handeln kénnen.'”! Was sich mittels
einer ,,analogischen Schuldfeststellung™ bestenfalls kliren
lasst, ist die Frage, ob der Tater individuelle Handlungsfrei-
heit besal. Wenn man annimmt, dass der sog. Durch-
schnittsmensch ,,unter genau denselben &ufleren und inneren
Umstidnden* (Mangakis) anders gehandelt hétte als der Téter,
dann muss es dafiir einen Grund geben. Dieser kann nur darin
gesehen werden, dass die Vergleichsperson im Unterschied
zum Tiéter hinreichend zur Normbefolgung motiviert ist bzw.
(wie Jescheck/Weigend sagen) ,,das Mal} an Rechtsgesinnung
und Willenskraft“ aufweist, das von einem mafgerechten
Staatsbiirger erwartet wird und das dem Titer fehlt.!”” Es
geht also auch bei der analogischen Schuldfeststellung um
nichts anderes als die Frage, ob die rechtswidrige Tat auf
einem Motivationsmangel beruht. Die Frage, ob sich der
Téter anders hitte motivieren konnen, bleibt offen. Die Be-
zeichnung ,,analogische Schuldfeststellung® ist also irrefiih-
rend. Es geht nicht um die Feststellung der Schuld, es geht
nur um die Feststellung individueller Handlungsfreiheit als
Bestandteil des Schuldtatbestandes.

Um herauszufinden, ob die rechtswidrige Tat auf einem
Motivationsmangel beruht, bedarf es nicht des Umwegs iiber
eine Vergleichsperson. Man kann unvermittelt fragen, ob die
rechtswidrige Tat unterblieben wire, wenn man dem Téter
hinreichende Rechtstreue unterstellt. Warum die Befiirworter
der analogischen Schuldfeststellung diese Moglichkeit einer
Hypothesenbildung ignorieren, hat sich mir nicht erschlossen.

bb) An einer Explikation des Begriffs der Vermeidbar-
keit, der in § 17 StGB enthalten ist, kommt auch der beken-
nende Determinist Herzberg, ein Beflirworter der Charakter-
schuldlehre, nicht vorbei. Er stellt zunéchst (zutreffend) klar,
dass es bei der Vermeidbarkeit nicht um ein Anderskdnnen
im indeterministischen Sinne geht. Sodann kommt er (mit
aufwendiger Begriindung) zu dem (ebenfalls zutreffenden)
Ergebnis, dass es bei dem ,,vermeidbaren Irrtum* um einen
,Einsichtsmangel* geht, ,,der dem Téter als ein personliches
Defizit angerechnet werden muss [?], weil er auf eine fehler-
hafte Einstellung gegeniiber allen oder bestimmten Geboten
der Rechtsordnung zuriickgeht; und entsprechend ist dann als
ein unvermeidbarer Verbotsirrtum (§ 17 Satz 1 StGB) eine
Unkenntnis anzusehen, die man dem Téter nicht iibelnehmen
kann, weil es in seiner Situation ,fast jedem so gegangen
wire‘, d.h. der Irrtum keine individuell-charakterliche, son-
dern eine allgemein menschliche Erklarung findet.*!”?

7l Die Befiirworter der analogischen Schuldfeststellung
rdumen dies teilweise ein; vgl. etwa Maiwald, in: Kiiper/
Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Lackner zum
70. Geburtstag, 1987, S. 149 (165 f.), Arthur Kaufmann, JZ
1967, 553 (560), Mangakis, ZStW 75 (1963), 499 (520 ff.).
172 Wenn Jescheck/Weigend (Fn. 169), S. 428, meinen, dies
sei es, was an dem Téter getadelt werde, und seine Schuld
ausmache, so ist dem zu widersprechen. Jescheck/Weigend
bleiben damit hinter Jakobs zuriick. Jakobs (Fn. 127 — AT,
Kap. 17/1, 53 ff.) verlangt mehr, ndmlich die Zustindigkeit
fiir einen Mangel an dominanter Motivation zur Normbefol-
gung.

173 Herzberg, ZStW 124 (2012), 12 (62).
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Es ist unschwer zu erkennen: Was in diesen Sdtzen zum
Ausdruck kommt, ist nichts anderes als eine verkappte und
ungenaue Hypothese zur Bestimmung der individuellen
Vermeidbarkeit im Sinne von Handlungsfreiheit. Die fragli-
che Hypothese lautet in ihrer expliziten Form: Vermeidbar-
keit/Erkennbarkeit (bzw. Handlungsfreiheit im oben genann-
ten Sinne) liegt vor, wenn der Téter bei hinreichender Bereit-
schaft zur Normbefolgung, die ,,nicht bedachte Norm in sein
Bewusstsein geriickt und beachtet™ hétte. Das deckt sich mit
der hypothetischen Bestimmung der Vermeidbarkeit durch
Jakobs:

»Wiirde der Téter hinreichende Normbefolgungsbereit-
schaft aufbauen (was er aktuell freilich nicht tut), so wiir-
de die aktuell nicht bedachte Norm in sein Bewusstsein
geriickt und beachtet“!’

Warum Herzberg diese Bestimmung ignoriert, ist mir nicht
klar, es ist aber ein (weiterer) Beleg dafiir, dass sich die
tiberwiegende Meinung in der Strafrechtswissenschaft fiir
hypothetische Bestimmungen der Vermeidbarkeit, Erkenn-
barkeit und Handlungsfreiheit nicht interessiert. Dieses Des-
interesse schafft kein Wissen.

¢) Weitgehende Einigkeit herrscht auch dariiber, dass in-
dividuelle Handlungsfreiheit keine hinreichende Vorausset-
zung der Vorwerfbarkeit ist. Was zur individuellen Hand-
lungsfreiheit hinzutreten muss, um Vorwerfbarkeit zu be-
griinden, ist kontrovers. Die hier vertretene Auffassung, dass
das Bewusstsein des Anderskdnnens ein Merkmal des
Schuldtatbestandes ist, wird von der vorherrschenden
Schulddogmatik nicht geteilt. Die folgenden fiinf Alternativen
stellen eine Auswahl dar, die fiir den gegenwértigen Stand
der Schulddogmatik, so wie sich diese in den Lehrbiichern
und Kommentaren darstellt, reprasentativ ist:

=  Willensfreiheit im indeterministischen Sinne (dazu aa).'”

174 Jakobs (Fn. 127 — AT ), Kap. 19/36. Das Zitat ist bereits
in der ersten Auflage des Lehrbuchs von Jakobs enthalten,
die 1983 erschienen ist.

175 Zur groben Kennzeichnung dieser Position, die dem Bun-
desgerichtshof zugeschrieben wird, siche Fn. 165. Damit ist
aber nicht geklért, wie man sich diese Willensfreiheit vorzu-
stellen hat. Pothast (Fn. 133, S. 61 ff.) nennt den Ausdruck
»Willensfreiheit” ,,ebenso mehrdeutig wie irrefithrend”. Er
beklagt, dass viele Autoren, auch viele professionelle Philo-
sophen, den Terminus ,,Willensfreiheit benutzen, ohne zu
sagen, was genau sie damit meinen. In der Strafrechtsliteratur
ist das gang und gibe. Nur selten findet man eine knappe und
meist unklare Erlduterung. So heillit es etwa bei Eisele
(Fn. 123, vor §§ 13 ff. Rn. 108) der Freiheitsbegriff sei nicht
im Sinne eines ,,strengen Indeterminismus® zu verstehen. Zu
den Unklarheiten, die mit diesem Begriff verbunden sind,
Hillenkamp, ZStW 127 (2015), 10 (10 ff., 74), der sich fiir
einen ,libertarischen Kompatibilismus® ausspricht. Dieser
Meinungswirrwarr, der auch die sog. neurowissenschaftliche
Willensfreiheitsdebatte befordert hat, lebt davon, dass er fiir

» Willensfreiheit als ,,normative Setzung*“!’® bzw. als ,,eine
auf Selbsterfahrung gegriindete zugeschriebene Fihig-
keit** (dazu bb).'7

= Die Féhigkeit zur Selbstbestimmung als praktisches Pos-
tulat (dazu cc).'”®

= Zwei ,,Basisfiahigkeiten, die zum ,,konditionalen Anders-
handeln-Konnen“ (also zur Handlungsfreiheit) hinzutre-
ten, namlich die ,,Fahigkeit zu willensbedingtem Verhal-
ten“ und ,,die konditionale Fahigkeit, nach Griinden an-
ders zu wollen* (dazu dd).'”

= Zustindigkeit als rechtstheoretisches Gegenstiick dessen,
was in der Metaphysik Willensfreiheit heiBt (dazu ee).'®

Bei genauerer Betrachtung zeigt sich, dass keine dieser finf
Alternativen ohne das Bewusstsein des Anderskdnnens aus-
kommt:

aa) ,,Schuld als Andershandelnkénnen® (im indeterminis-
tischen Sinne) nimmt in der Liste der materiellen Schuldbe-
griffe in verschiedener Hinsicht eine Sonderstellung ein:

= Schuld als Andershandelnkdnnen* liefert neben der Posi-
tion (7) einen ,,inneren Grund“ fiir den Schuldvorwurf.
Alle anderen Auffassungen stellen sich lediglich als ,,du-
Bere Griinde“ dar, die freilich, wie noch zu verdeutlichen
ist, teilweise einen inneren Grund implizieren.

= Alle anderen Auffassungen zum materiellen Schuldbe-
griff versuchen, ein Surrogat fiir ,,Schuld als Andershan-
delnkoénnen® zu finden und damit die Freiheitsfrage aus-
zuklammern. '8!

= Eine hypothetische Bestimmung/eine operationale Defini-
tion des als Anderswollenkdnnen verstandenen Anders-
handelnkénnens ist nicht moglich. '8

= Das Andershandelnkénnen hat — im Unterschied zu den
anderen normativen Konstrukten — einen empirischen
Ankniipfungspunkt, ndmlich das allgemeinmenschliche
Freiheitserleben. In diesem Erleben wird teilweise ein
Beweis fiir indeterministische Willensfreiheit gesehen,

die Ausgestaltung des Schuldtatbestandes vollig belanglos
ist.

176 Roxin/Greco (Fn. 135), § 19 Rn. 41.

77 Frisch (Fn. 123), S. 211.

178 Frister (Fn. 120), § 3 Rn. 7-13.

179 B. Burghardt (Fn. 138), S. 231 ff., 273 f.

180 Jakobs (Fn. 140), S. 24.

181 Dazu heiBt es bei Frisch, in: Wohlers/Seelmann (Hrsg.),
Schuldgrundsatz, 2024, S. 111 (124): ,In Wabhrheit fiihren
alle diese Versuche, die Problematik des Schuldurteils durch
die Vermeidung des Begriffs der Freiheit oder der Féahigkeit
zu richtigem Handeln zu entschérfen, nicht zu akzeptablen
Problemldsungen, sondern zur Problemvernebelung.” Dem
ist zuzustimmen. Es ist aber — entgegen Frisch — auch keine
Losung, das Anderskonnen kurzerhand zuzuschreiben. Dazu
sogleich mehr.

182 Es gilt das, was Frister (Die Struktur des ,,voluntativen
Schuldelements®, Zugleich eine Analyse des Verhéltnisses
von Schuld und positiver Generalpriavention, 1993, S. 103 ff.)
zum Begriff der Steuerungsfahigkeit ausgefiihrt hat.
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teilweise dient es als hinreichende Rechtfertigung fiir eine
,,Zuschreibung® bzw. fiir eine ,normative Setzung* von
(indeterministischer) Willensfreiheit.'3?

= Schuld als Andershandelnkénnen® impliziert das Be-
wusstsein des Anderskonnens. Dieses Bewusstsein ist eine
Voraussetzung des Anderskénnens.'®* Moglichkeiten, die
wir nicht erkennen oder nicht erkennen kénnen, haben wir
nicht.

= Schuld als Andershandelnkdnnen® impliziert individuel-
le Vermeidbarkeit im oben genannten Sinne (Handlungs-
freiheit und Erlebnis des Anderskdnnens).'®®

= Schuld als Andershandelnkénnen® er6ffnet die Moglich-
keit, in eine mehr als 2000 Jahre alte Debatte einzutreten.
Gibt es indeterministische Willensfreiheit? Setzt straf-
rechtliche Schuld indeterministische Willensfreiheit vo-
raus? Die damit verbundenen Profilierungsmdglichkeiten
erscheinen unerschopflich.

= Das Andershandelnkénnen als Voraussetzung der Vor-
werfbarkeit ist augenscheinlich nicht totzukriegen. '8¢

Es ist behauptet worden, dass die ,,ganz h.M. im Strafrecht*
in der indeterministisch verstandenen Willensfreiheit eine
Voraussetzung der Schuld sehe.'®” Das gibt den Stand der

183 Siehe bereits oben Fn 136. Zu den Grundpositionen zum
Stellenwert des Freiheitserlebens Burkhardt, in: Eser/Schitten-
helm/Schumann (Hrsg.), Festschrift fiir Theodor Lenckner
zum 70. Geburtstag, 1998, S. 3 (3 ff.).

184 Nachdriicklich Erb, in: Groeben, Zur Programmatik einer
sozialwissenschaftlichen Psychologie, 273 Band II, 2. Halb-
bd., 2003, S. 273 (273 ff., 288). Hinter dem Namen ,,Erb*
verbirgt sich der Psychologe Norbert Groeben.

185 Siehe oben 1. b), ¢). Die individuelle Vermeidbarkeit als
Substrat der Schuld ist also — entgegen dem ersten An-
schein — in der Liste von Roxin/Greco enthalten, aber eben
nur in der ,,Schuld als Andershandelnkénnen® und in der
»Schuld als planméBige Vermeidbarkeit der eigenen Bestra-
fung®. Alle anderen Positionen (2) bis (6) und (8) ignorieren
dieses Erfordernis oder setzen es stillschweigend voraus.

186 Der Titel der Schrift von Ulrich Pothast (Fn. 133) lautet
,Freiheit und Verantwortung, Eine Debatte, die nicht sterben
will — und auch nicht sterben kann®. Das liegt am allgemein-
menschlichen Freiheitserleben sowie daran, dass dieses Erle-
ben individuelle Vermeidbarkeit impliziert. Loening (Fn. 123)
hat diesen Zusammenhang deutlich gemacht.

187 So insbesondere Spilgies, ZIS 2007, 155 (155 ff.). Vgl.
demgegeniiber Willaschek, in: Wenzel (Hrsg.), Vom Ersten
und Letzten, Positionen der Metaphysik in der Gegenwarts-
philosophie, 1998, S. 131 (131 ff., 149); ders., in: Gethmann
(Hrsg.), Deutsches Jahrbuch fiir Philosophie, Bd. 2: Lebens-
welt und Wissenschaft, 2000, S. 1185 (1185 ff.). Er vermutet,
dass unsere Rechtspraxis auf der impliziten Annahme beruht,
dass eine indeterministische Freiheit keine Voraussetzung fiir
rechtlich-moralische Verantwortung darstellt. Ebenso bereits
der Rechtsphilosoph Coing, in: Klug (Hrsg.), Philosophie und
Recht, Festschrift zum 70. Geburtstag von Carl August Em-
ge, 1960, S.3 (3, 11).

Meinungen nicht korrekt wieder. Wenigstens drei Positionen

mit unklaren Ubergiingen sind zu unterscheiden:

(i) Es gibt indeterministische Willensfreiheit. Alle Menschen
mit einem bestimmten Reifegrad, die nicht an einer geis-
tigen Storung i.S.d. § 20 StGB leiden, besitzen diese Wil-
lensfreiheit.!3®

(i1)) Ob es indeterministische Willensfreiheit gibt, ist eine
offene Frage. Weil es sich um eine offene, mit empiri-
schen Mitteln nicht entscheidbare Frage handelt und weil
die Menschen sich als frei erleben, ist es gerechtfertigt,
indeterministische Willensfreiheit zu postulieren oder zu-
zuschreiben. Diese Position, die ich im Folgenden als
Postulattheorie bezeichne, entspricht wohl der im Straf-
recht vorherrschenden Meinung. '%

188 Vielleicht liegt diese Position den folgenden AuBerungen
zugrunde: Fiir den Strafrechtswissenschaftler sei eine inde-
terministische Position zwingend (Renzikowski, NJW 1990,
2905 [2907]). Die ,,Frage der Existenz von Willensfreiheit*
sei im Bereich der strafrechtlichen Verschuldenshaftung
»gesetzlich vorentschieden® (Jager, GA 2013, 3 [3 ff,, 6, 10
f.]). Die meisten Strafrechtler seien ,,von Haus aus [?] Inde-
terministen” (Fahl, in: Bublitz/Bung/Griinewald/Magnus/
Putzke/Scheinfeld [Fn. 138], S. 335 [336]). Auch Miiller-
Dietz (Grenzen des Schuldgedankens im Strafrecht, 1967)
und an diesen anschlieend Koriath (GA 2011, 618 [624 ff.])
behaupten, (indeterministische) Willensfreiheit sei ,,ein not-
wendiges Element des Schuldbegriffs.* Ich halte diese AuBe-
rungen fiir unzutreffend. Alles deutet darauf hin, dass die
meisten Strafrechtler in Sachen Willensfreiheit Agnostiker
sind. Siehe auch Herzberg (Fn. 157), S. 170: ,Die These,
dass sich ,unser Strafecht fiir den Indeterminismus‘ oder ,das
Gesetz fiir die Annahme von Freiheit entschieden® habe, ist,
man kann es nicht anders sagen, aus der Luft gegriffen. Sie
ist mit keinem Gesetzeswort und mit keiner AuBerung des
Gesetzgebers zu belegen.*

189 Vgl. Roxin/Greco (Fn. 135), § 3 Rn. 55, § 19 Rn. 41. Sehr
klar Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeine Strafrechtslehre,
7. Aufl. 2004, S. 12 f., 209 (Entscheidungsfreiheit als ,,Be-
kenntnis zum Indeterminismus, jedoch nicht in dem Sinne,
dass Freiheit als empirisch erwiesen angesehen wird®). Fer-
ner Eisele (Fn. 123), vor §§ 13 ff. Rn. 110 (Freiheit des Men-
schen als individueller Person nicht beweisbar, sondern nur
postulierbar); Jescheck/Weigend (Fn. 169), S. 411 f.; Frisch
(Fn. 123), S. 210 f. (Willensfreiheit sei ,,von vornherein nur
eine auf Selbsterfahrung gegriindete zugeschriebene Féhig-
keit®); Esser/Krey, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil,
4. Aufl. 2011, Rn. 689 (das Bekenntnis ,,zum Indeterminis-
mus [Postulat der menschlichen Entscheidungsfreiheit] ist fiir
das Strafrecht eine blanke Selbstverstindlichkeit®). Bei
T. Walter (Fn. 123, vor §§ 13 ff. Rn. 163) heif3t es, Einigkeit
herrsche ,,[...] dariiber, dass Grundlage jedes Schuldvorwurfs
die Willensfreiheit (besser: Entscheidungsfreiheit) des Men-
schen ist, auch wenn sie sich empirisch nicht beweisen
lasst[?]; denn sie ldsst sich auch empirisch nicht widerlegen
und ist unersetzliches Axiom [?] jeder bestehenden menschli-
chen Gesellschaft.” Diese Behauptung {iberrascht. Sie steht in
Widerspruch zu friiheren AuBerungen von 7. Walter. In sei-
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(i)  Auch wenn es keine Willensfreiheit im indeterministi-
schen Sinne gibt — Menschen sind so zu behandeln, als 0b
sie in einem indeterministischen Sinne frei wéren. Dies
nicht nur deshalb, weil sie sich als frei erleben, sondern
weil sie so handeln und entscheiden miissen, als ob sie in
einem indeterministischen Sinne frei wiren.!*°

Bevor ich mich der ,,Postulattheorie® (ii) zuwende (dazu bb)
noch eine abschlieBende Bemerkung zu der Annahme, straf-
rechtliche Schuld setze real existierende Willensfreiheit vo-
raus (i).

Das indeterministisch verstandene Andershandelnkonnen
ist kein Merkmal des Schuldtatbestandes, unter das man ohne
Weiteres einen konkreten Sachverhalt subsumieren konnte.
Es taugt nicht einmal als ,,Tatbestandsermittlungsmerk-
mal“,'! weil es einer operationalen Definition (einer hypo-
thetischen Bestimmung) nicht zuginglich ist.'”?> Im Ubrigen
werden mit der ,,Schuld als Andershandelnkénnen die An-
forderungen so hochgeschraubt, dass der Schuldbegriff fiir

ner Monographie zum ,,Kern des Strafrechts” (Die allgemei-
ne Lehre vom Verbrechen und die Lehre vom Irrtum, 2006,
S. 111, 217) wird nicht nur die {ibliche Deutung von BGHSt
(GS) 2, 200 als Bekenntnis zum Indeterminismus angezwei-
felt, es wird auch zutreffend unterschieden zwischen , Ent-
scheidungsfreiheit in ihrer unbeweisbaren Form™ und ,,derje-
nigen Willensfreiheit [...], die unstreitig eine erlebbare und
als solche auch beweisbare gesellschaftliche Wirklichkeit
ist“. Das erinnert an Seth (Fn. 132), S. 211 (,.free will as a
perceptual experience). Warum 7. Walter jetzt meint, erste-
re, also Entscheidungsfreiheit in ihrer ,,unbeweisbaren
Form®, sei Grundlage jedes Schuldvorwurfs, hat sich mir
nicht erschlossen. Vgl. auch 7. Walter, in: Hoyer/Miiller/
Pawlik/Wolter (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich-Christian
Schroeder zum 70. Geburtstag, 2006, S. 131 (142 f.), wo
darauf hingewiesen wird, dass Menschen sich als frei erleben
und dass das Recht diese — erlebte (?) — Freiheit auch voraus-
setze.

190 Ich halte diesen Standpunkt fiir vorzugswiirdig, weil er der
Annahme entspricht, dass Willensfreiheit ein ,,Wahrneh-
mungserleben® ist (Seth). Fiir Dreher (Die Willensfreiheit.
Ein zentrales Problem mit vielen Seiten, 1987, S. 383 ff.) ist
dieses intersubjektive Erleben unsere Wirklichkeit. Zur Aus-
einandersetzung mit der ,,as if* orientation toward free will in
der anglo-amerikanischen Strafrechtsdoktrin siehe Green
(Fn. 129).

191 Dieser Begriff findet sich bei Schdne, in: Hirsch/Kaiser/
Marquart (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir Hilde Kaufmann,
1986, S. 649 (655 f.); ferner Struensee (Fn. 146), S. 199, 201
f.

192 Siehe oben bei Fn. 167. Jakobs (Fn. 134, S. 71) meint,
Schuld werde bei dieser Sicht nicht durch das Strafrecht
erzeugt, sondern sei vor dem Strafrecht da. Ich stimme dem
zu und erinnere an den unter II. 2. i) in Burkhardt, ZfIStw
4/2025 genannten Aspekt zur Bildung des strafrechtlichen
Schuldbegriffs.

das Strafrecht unbrauchbar wird.!”> Es wird etwas verlangt,
was es moglicherweise nicht gibt, was sich im Prozess nicht
aufweisen lédsst und fiir individuelle Vermeidbarkeit (im oben
skizzierten Sinne) keine Rolle spielt. Menschen werden damit
nach einem ihnen fremden MaBstab behandelt.!®* Man stelle
sich vor: Das Gericht erkldrt dem Angeklagten, dass er
schuldig und damit verpflichtet sei, die Strafe zu dulden, weil
er im Tatzeitpunkt in einem indeterministischen Sinne frei
gewesen sei. Das ist buchstéblich absurd. Nicht absurd ist es,
dem Angeklagten zu sagen, er selbst sei bei Begehung der
Tat davon ausgegangen, sich anders verhalten zu konnen.
Immerhin — wer indeterministische Willensfreiheit verlangt,
verlangt auch das Bewusstsein des Anderskonnens und Hand-
lungsfreiheit sowieso. ,,Schuld als Andershandelnkénnen®
impliziert also ,,Schuld als individuelle Vermeidbarkeit* und
fligt dieser nichts Greifbares hinzu.

bb) Nun zur ,,Postulattheorie”: Wie kommt Tonio Walter
eigentlich zu der Behauptung, nicht beweisbare Willensfrei-
heit sei ein ,,unersetzliches Axiom* jeder menschlichen Ge-
sellschaft, und es bestehe Einigkeit dariiber, dass diese Wil-
lensfreiheit Grundlage jedes Schuldvorwurfs sei? Beide An-
nahmen sind (offensichtlich) unzutreffend. Sie werden aber
richtig, wenn man die ,,unbeweisbare Willensfreiheit und
das angeblich ,,unersetzliche Axiom* durch das ,,allgemein-
menschliche Freiheitserleben™ substituiert. Das hitte besser
zu den friiheren AuBerungen von Walter (siehe oben bei Fn.
189) gepasst und hétte die Ungereimtheiten, die mit der nor-
mativen Setzung verbunden sind, vermieden. Auf zwei dieser
Ungereimtheiten hat Boris Burghardt hingewiesen.'%

In methodischer Hinsicht wirke kurios, dass nach der tra-
ditionellen Schuldlehre eine Féhigkeit (das Andershandeln-
konnen) unterstellt werde, deren Bestehen dann wieder Be-
grindungswirkung fiir die Annahme von Schuld und Vor-
werfbarkeit entfalten solle. Die Griinde, mit denen gerechtfer-
tigt werden konne, warum zu unterstellen ist, dass der Téter
anders hitte handeln kénnen, als er es tatsichlich tat, seien
jedenfalls die gleichen Griinde, die sich anfiihren lassen, um
— ohne Umweg iiber die Unterstellung des Andershandeln-
konnens — eine Schuld des Téters anzunehmen und die Vor-
werfbarkeit seines Verhaltens zu rechtfertigen. Dass die tradi-
tionelle Schuldlehre nicht bereit sei, das Schuldurteil direkt
mit normativen Erwédgungen zu begriinden, sondern den
Umweg iiber die Unterstellung einer tatsdchlichen Fahigkeit

193 Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
6. Aufl. 2011, § 1 Rn. 8, behaupten, das Strafrecht kénne sich
das, was eigentlich geboten wiére, ,,ndmlich voll und ganz auf
die individuellen Fahigkeiten des Téters in der unwiederhol-
baren Situation der Tat abzustellen™, gar nicht leisten.
,»Schuld® im strafrechtlichen Sinne bedeute deshalb , keines-
wegs wirkliche Schuld und also auch keine Legitimation fiir
eine schuldbezogene Strafe. Wenn man auf das Bewusstsein
des Anderskonnens abstellt, droht diese Konsequenz nicht.

194 Fahrion, Das Problem der Willensfreiheit, 1904, S. 41.
Das praktische Verhalten des einzelnen Menschen wird durch
sein Freiheitserleben beeinflusst. Die Frage, ob er determi-
niert ist, spielt fiir ihn selbst keine Rolle.

95 B, Burghardt (Fn. 138), S. 363 f.
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suche, die dann wiederum den normativen Schluss auf das
Gegebensein von Schuld tragen soll, deute an, dass etwas an
diesem Begriindungsansatz nicht stimme.

Boris Burghardt hat in diesem Punkt Recht. Zu den nor-
mativen Erwdgungen, die ohne Umweg iiber die Unterstel-
lung einer tatsdchlichen Fahigkeit die Vorwerfbarkeit be-
griinden konnen, gehort die rechtliche Relevanz des Bewusst-
seins des Anderskdnnens. Die traditionelle Schuldlehre stiitzt
das Postulat des Anderskénnens auf das allgemeinmenschli-
che Freiheitserleben, anstatt direkt zu fragen, ob der Téter
seine Tat im Bewusstsein des Anderskonnens vollzogen
hat.'"® Dieser Umweg ist ungereimt, weil das Postulat des
Anderskonnens dem allgemeinmenschlichen Freiheitserleben
nichts Greifbares hinzufiigt. Es hat vielmehr, und das ist das
zweite treffende Argument von Boris Burghardt, einen nega-
tiven Effekt. Der ,,innere Grund“ des Schuldvorwurfs geht
verloren. Das Bewusstsein des Anderskonnens ist ein innerer
Grund fiir den Schuldvorwurf, ebenso wie indeterministische
Willensfreiheit ein innerer Grund ist. Postulierte Willensfrei-
heit ist hingegen kein innerer Grund, sondern das Resultat
latenter Normierungsinteressen. '’

196 Besonders prignant Roxin, in: Haft/Hassemer/Neumann/
Schild/Schroth (Hrsg.), Strafgerechtigkeit, Festschrift fiir
Arthur Kaufmann zum 70. Geburtstag, 1993, S. 519 (521).
Die ,,gesamte Rechtsordnung® baue ,,auf dem Freiheitsbe-
wusstsein des Menschen als einem unhintergehbaren sozial-
psychologischen Faktum auf*. So dufert sich auch der Psy-
chologe Theo Herrmann, in: v. Cranach/Foppa (Hrsg.), Frei-
heit des Entscheidens und Handelns, 1996, S. 56 (56 ff., 68).
Das Freiheitsbewusstsein bildet, wie schon Georg Jellinek
(Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Stra-
fe, 1908, S. 71 ff.) deutlich gemacht hat, das Zentrum des
sozialen Universums. Dem wird, soweit ich sehen kann, nicht
widersprochen. Es werden daraus aber auch keine Konse-
quenzen flir den Schuldtatbestand gezogen. Vgl. ferner
Frisch (Fn. 186), der die Zuschreibung auf die Selbsterfah-
rung grindet, und Eisele (Fn. 123), vor §§ 13 ff. Rn 110 (die
Zuschreibung oder normative Setzung sei hinreichend legiti-
miert, ,,wenn sie in der Uberzeugung getroffen wird, dass
Menschen nur im Bewusstsein von Freiheit und Verantwor-
tung existieren konnen). Die Annahme, dass das Bewusst-
sein des Anderskdnnens den inneren Grund des Schuldvor-
wurfs bildet, wird als ,,subjektivistisch* denunziert, etwa bei
B. Burghardt (Fn. 138), S. 363 f.

197 Postulattheorien sind in besonderer Weise von der Kritik
betroffen, die Luhmann (Grundrechte als Institution, Ein
Beitrag zur politischen Soziologie, 6. Aufl. 2019, S. 64 f.) an
der traditionellen Rechts- und Sozialphilosophie geiibt hat.
Das berithmte Diktum von Kohlrausch, in: Festgabe fiir Karl
Giiterbock, 1910, S. 3 (26) — ,,das individuelle Konnen [!]
aber wird zu einer staatsnotwendigen Fiktion® — bringt dies
treffend zum Ausdruck. Erneut ist, auch mit Blick auf die
Differenzierung von Roxin/ Greco (Fn. 135), § 3 Rn. 55, zu
fragen: Was soll der Beschuldigte denken, wenn seine
Strafduldungspflicht mit einem nur zugeschriebe-
nen/postulierten Anderskonnen begriindet wird? Kann dies
ihm gegeniiber eine Rechtfertigung sein? Oder ist das nicht

Die nicht aufgeldsten Ungereimtheiten, die mit dem Pos-
tulat der Willensfreiheit verbunden sind, treten besonders
deutlich bei Roxin/Greco hervor.'”® In einem ersten Schritt
heifit es dort, Schuld setze ,,gedanklich [?] die Freiheit vo-
raus, sich so oder anders zu verhalten.” Auf die empirische
oder erkenntnistheoretische Beweisbarkeit dieser Freiheit
komme es nicht an, weil die Bejahung menschlicher Schuld
nur dazu diene, einem aus priaventiven Griinden notwendi-
gem staatlichen Eingriff eine Grenze zu setzen.!”” In einem
zweiten Schritt wird ,,Schuld als Andershandelnkénnen®
verworfen, weil diese Auffassung auf der ,,unbeweisbaren
Primisse der Willensfreiheit™ beruhe und ,,das Andershan-
delnkonnen des individuellen Téters im Tatzeitpunkt wissen-
schaftlicher Feststellung nicht zugénglich® sei. In einem
dritten Schritt heilt es tiberraschend, es bestehe ,.Einigkeit
dartiber, dass das Strafrecht von der Willensfreiheit ausgehen
muss [?], obwohl sie nicht exakt [?] beweisbar® sei.??? In
einem vierten Schritt folgt dann unter Berufung auf Reinhard
Merkel und Boris Brockers die Behauptung, ,,dass nicht ein-
mal klar ist, ob sich Willensfreiheit widerspruchslos denken
lasst.“ Soll das jetzt heiBen, dass das Strafrecht von der Wil-
lensfreiheit ausgehen muss, obwohl nicht einmal klar ist, ob
sich diese widerspruchslos denken 14sst?

Es sind aber nicht nur solche Ungereimtheiten, die der
Auflosung bediirfen. Hinzu kommt, dass alle drei Behaup-
tungen je flir sich genommen anfechtbar sind. Das ,,Anders-
handelnk6énnen® muss nicht so gedeutet werden und wird
vielfach nicht so gedeutet, dass es indeterministische Wil-
lensfreiheit voraussetzt. Es kann so verstanden werden, dass
es wissenschaftlicher Feststellung zuginglich ist.?*! Es be-

doch nur eine fragwiirdige, weil verbrimte Rechtfertigung
gegentiiber der Gesellschaft?

198 Roxin/Greco (Fn. 135), § 3 Rn. 55, § 19 Rn. 20 £, 41 f,,
43 f.

199 Roxin/Greco (Fn. 135), § 3 Rn. 55. Diese Begriindung ist
ungereimt. Die Bejahung menschlicher Schuld/Freiheit kann
nur dann einem aus priventiven Griinden notwendigen Ein-
griff eine Grenze zu setzen, wenn man das Andershandeln-
konnen als (Schuld-)Tatbestandsbestimmungsmerkmal be-
greift, das auf subsumierbare Voraussetzungen herunterde-
kliniert werden kann. Eine soziale Spielregel begrenzt nichts.
Sie behebt nicht das Legitimationsdefizit, das rein konse-
quentialistischen Straffbegriindungen anhaftet.

200 Roxin/Greco (Fn. 135), § 19 Rn. 36 f. gehen, wenn ,,nor-
mative Ansprechbarkeit” gegeben ist, ,,davon aus, ohne dies
im Sinne der Willensfreiheit beweisen zu kdnnen und zu
wollen, dass der Tédter auch die Fahigkeit hat, sich normge-
mif zu verhalten, und sich schuldig macht, wenn er keine der
ihm psychisch prinzipiell zuginglichen Verhaltensalternati-
ven ergreift.“ Zu der Annahme, dass der normativ ansprech-
bare Mensch auch frei handeln kann, sei man ,,befugt, weil
das unbefangene Selbstverstindnis des normalen Menschen
auf diesem Freiheitsbewusstsein beruht und weil eine sinn-
volle Ordnung des menschlichen Soziallebens ohne die
wechselseitige Zubilligung von Freiheit nicht moglich* sei.
201 Ich denke etwa an Baumeister (in: van Zomeren/Dovidio
[Hrsg.], The Oxford Handbook of the Human Essence, 2018,

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

545



Bjorn Burkhardt

steht zweitens keine Einigkeit dariiber, dass das Strafrecht
von einer nicht exakt [?] beweisbaren Willensfreiheit ausge-
hen muss. Zum Dritten haben namhafte Vertreter des philo-
sophischen Libertarismus die Zweifel, ob sich indeterministi-
sche Willensfreiheit widerspruchsfrei denken ldsst, langst
(und fiir mich iiberzeugend) ausgerdumt.?”> Um nicht miss-
verstanden zu werden: Man kann iiber die unterschiedlichen
Varianten des philosophischen Libertarismus streiten. Aber
dieser Streit triagt nichts zur Legitimation des Rechtssatzes
bei, der Gegenstand des Schuldbegriffes ist. Er hat im Straf-
recht nichts zu suchen.

Was also ist fiir die Bildung eines subsumtionsfahigen
Schuldtatbestandes gewonnen, wenn man nicht beweisbare
Willensfreiheit postuliert oder zuschreibt? Jakobs hat schon
vor knapp 40 Jahren den Verdacht geduBlert, dass mit der
unklaren und unverbindlichen, aber trotzdem hartnéckig
erfolgenden Behandlung der Freiheitsfrage ein Problem nicht
gelost, sondern gerade verdeckt werden soll.?®® Dass das
Legitimationsproblem verdeckt werden soll, wird man nicht
unterstellen konnen. Die Befiirworter einer normativen Set-
zung sind offenbar iiberzeugt, es mittels einer normativen
Setzung 16sen zu konnen. Aber das ist nicht moglich. Wil-
lensfreiheit als normative Setzung macht zwar das Beweis-
problem gegenstandslos, triagt aber zur Bildung eines sub-
sumtionsfahigen Schuldtatbestandes nichts Greifbares bei.

Wenn es darum geht, Menschen so zu behandeln, wie sie
sich selbst erleben, dann bedarf es hierzu keiner sozialen
Spielregel, keines praktischen Postulats und keiner Zuschrei-
bung indeterministischer Willensfreiheit. Es bedarf der Auf-
hellung des allgemeinmenschlichen Freiheitserlebens, seiner
Entstehung, seines genauen Inhalts und der Hintergrundfa-
higkeiten, die dieses Erleben erst ermdglichen. Und es muss

S. 47 [53 £.]), der sagt: ,,Perhaps the best way to formulate the
relevant concept of free will for psychology is responsible
autonomy.“ Oder an ,,Free Will as a Perceptual Experience
(Willensfreiheit als ein Wahrnehmungserlebnis). Sieche dazu
Seth (Fn. 132), S. 210 ff., 233: ,,Experiences of volition are
not only real, they are indispensable to our survival. They are
self-fulfilling perceptual inferences that bring about voluntary
actions. Without these experiences, we would not be able to
navigate the complex environments in which we humans
drive, nor would we be able to learn from previous actions in
order to do better the next time.* Das deckt sich mit Herr-
mann (Fn. 196), S. 65 ff., 68. Vgl. auch Joel, Der freie Wille,
1908, S.245, 292, 662 f., Haddenbrock, MschrKrim 79
(1996), 50 (50 £t.).

202 Vgl. etwa Kane, in: Russel/Deery (Hrsg.), The Philosophy
of Free Will, 2013, S. 193 (193 ff.); Pink, Free Will, A Very
Short Introduction, 2004, S. 80 ff.; Mele, Free Will, 2022,
S. 54 ff.

203 Jakobs (Fn. 134), S. 71; ferner Luhmann (Fn. 197), S. 64.
Jakobs sieht in der Verbindung von strafrechtlicher Schuld
und Willensfreiheit einen ontologisierenden Ausweichver-
such vor einem Legitimationsproblem. Die Postulattheorien
machen aus dem ontologisierenden einen normativen Aus-
weichversuch.

geklart werden, ob und welche Relevanz dieses Erleben fiir
die Frage hat, ob ein Verhalten einen Vorwurf verdient.

cc) In der ,,Féahigkeit zur Selbstbestimmung® eine Schuld-
voraussetzung zu sehen, hat Tradition. Auch der BGH spricht
nicht von Willensfreiheit, sondern von ,.freier Selbstbestim-
mung®, ebenso, um nur einige wenige zu nennen, Mittel-
stidt,®  Binding?® Zaczyk®™® und Frister’®. Das Wort
»Selbstbestimmung™ ist allerdings nicht weniger vieldeutig
als das Wort ,,Willensfreiheit™. Dass der BGH, Zaczyk, Bin-
ding und Frister damit dieselben Voraussetzungen verbinden,
liegt nicht nahe. Die folgenden Bemerkungen konzentrieren
sich auf Frister’®®, und zwar gerade deshalb, weil er sich mit
seinem ,,Kurz-Lehrbuch® an Studierende wendet. Es ist ja
nicht unwichtig, was diesen beigebracht und zugemutet wird.

Der Standpunkt von Frister weist folgende Besonderhei-
ten auf:

= Der MaBstab fiir die Beurteilung der Frage, ob und in-
wieweit ein Verhalten einen Vorwurf verdient, miisse aus
Quellen entnommen werden, die dem Gesetz vorauslie-
gen 2

204 Mittelstéidt, Gerichtssaal 46 (1892), 387 (406), weist inde-
terministische Willensfreiheit als Schuldvoraussetzung zu-
riick: ,,Denn wenn das heutige Strafrecht der Culturvolker
fordert, dafl, um seine Haltbarkeit fiir die peinlichen Rechts-
folgen zu begriinden, die That auf ,freier® Selbstbestimmung
wurzeln miisse, so liegt den entsprechenden Satzungen des
Strafrechts nicht der leiseste Gedanke irgend einer absoluten,
der Schranken von Zeit und Raum und Causalitdt entriickten
,Freiheit® zugrunde.*

205 Auch Binding (Fn. 123, S. 16 ff., 21) stellt auf die ,,Fihig-
keit der Selbstbestimmung als unentbehrliche Vorausset-
zung* ab und verweist gleichzeitig ,,den Willen, der ohne
zureichenden Grund bestimmt werde, dahin, wohin er gehort,
zum Uberwundenen Irrtum.* | Freiheit™ sei nichts als Féhig-
keit der Selbstbestimmung. Ferner Kohler, Die bewullte
Fahrléssigkeit, Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Un-
tersuchung, 1982, S. 133 ff.; ders., Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 1997, S. 348 ff.

206 Zaczyk, GA 2021, 147 (160): ,,Es geht in der Schuld um
die innere Verbindung zwischen der Person und ihrer Tat,
beruhend auf einer selbstbestimmten Entscheidung zum Un-
recht.” Diese selbstbestimmte Entscheidung zum Unrecht hat
ihr reales Substrat darin (und kann es nur darin haben), dass
der Téter seine Tat im Bewusstsein des Anderskonnens voll-
zogen hat. Eindringlich Gerhardt, Nova Acta Leopoldina,
Neue Folge Nr. 324, 86 (2002), 31 (31 ff., 37); ders., Selbst-
bestimmung, Das Prinzip der Individualitét, 1999, insbeson-
dere S. 239 ff.

207 Frister (Fn. 120), § 3 Rn. 1 ff.

208 Frister (Fn. 120).

209 Frister (Fn. 120), § 3 Rn. 5. Das wird damit begriindet,
dass das Schuldprinzip auch und gerade den Gesetzgeber
binden solle.
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= Es sei in unserer Gesellschaft ein nahezu selbstversténdli-
ches Gebot der Gerechtigkeit, dass den Menschen nur ein
selbstbestimmtes Verhalten zugerechnet werden kénne. 2!

= Das gesamte soziale Erleben der Menschen hinge von der
Tatsache ab, dass sie sich und ihre Mitmenschen als auto-
nome, zur Selbstbestimmung fihige Subjekte begreifen.
Deshalb miisse auch das Strafrecht als Teil dieses sozia-
len Lebens von der Selbstbestimmungsfahigkeit des Men-
schen ausgehen.?!!

= Die dem Gesetz vorausliegende Quelle fiir die Beurtei-
lung der Vorwerfbarkeit sei der Begriff der Selbstbe-
stimmungsféahigkeit. Der sachliche Gehalt dieses Begriffs
ergebe sich ,,aus der Art und Weise seiner Anwendung in
der sozialen Interaktion“ bzw. aus der ,,Konstruktion un-
serer sozialen Welt“.?!2 An diese sich aus der Konstrukti-
on der sozialen Welt ergebende Bedeutung sei das Straf-
recht als Teil dieser Welt gebunden.?!?

= Das ,allgemeinmenschliche Freiheitserleben konne
keinen eigenstdndigen (?) Beitrag zur Bestimmung des
Begriffs der Selbstbestimmungsfahigkeit leisten, weil es
ebenfalls von der in der sozialen Interaktion praktizierten
Definition des Subjekts abhiinge.?'*

= Der Begriff der Selbstbestimmungsfiahigkeit bzw. der
Begriff des Selbstbestimmungsaktes habe keinen psychi-
schen Sachverhalt zum Gegenstand. Es handele sich um
ein praktisches Postulat. Man konne die Selbstbestim-
mungsfahigkeit des Menschen ,,als psychischen Sachver-

halt nicht einmal denken*.?!?

Diese Annahmen sind teilweise unzutreffend. Sie haben im
Ubrigen keine nennenswerte Bedeutung fiir die Bildung eines

210 Frister (Fn. 120), § 3 Rn. 6. Frage: Gibt es irgendeinen
Unterschied zu dem Satz, dass nur ein individuell vermeidba-
res Verhalten zugerechnet werden kann? Wenn nicht — wozu
dann der folgende Aufwand?

21 Frister (Fn. 120), § 3 Rn. 8.

212 Frister (Fn. 120), § 3 Rn. 7 ff. ,,Was heift ,soziale Kon-
struktion‘?* Das ist der Titel einer Abhandlung, in der /an
Hacking (1999) die Problematik des Konzepts der sozialen
Konstruktion deutlich macht.

213 Frister (Fn. 120), § 3 Rn. 12

214 Frister (Fn. 120), § 3 Rn. 9 Fn. 12

215 Frister (Fn. 120), § 3 Rn. 8; ders. (Fn. 182), S. 163: ,Die
Deutung einer Entscheidung als Selbstbestimmungsakt bei
vorhandener Féhigkeit zu einer hinreichend strukturierten
Willensbildung ist (selbstverstindlich) keine durch ein Exis-
tenzialurteil erfolgende Feststellung, sondern ein praktisches
Postulat, das sich ,nur® mit der — wenn man so will — ,norma-
tiven‘ Erwagung legitimieren 148t, dafl ohne die gegenseitige
Zuerkennung von Selbstbestimmungsfihigkeit soziales und
damit menschliches Leben nicht denkbar wére.” Das erinnert
an die Feststellung von FEisele (Fn. 123), vor §§ 13 ff.
Rn. 110. Die Bejahung von Freiheit im Sinne einer ,,Zu-
schreibung® oder ,,normativen Setzung® sei hinreichend legi-
timiert, wenn sie in der Uberzeugung getroffen werde, dass
Menschen nur im Bewusstsein von Freiheit und Verantwor-
tung existieren konnen.

subsumtionsfdhigen Schuldtatbestandes. Die postulierte
Selbstbestimmungsfahigkeit hat im Verhéltnis zu dem, was
im Gesetz steht und was sich aus der Aufgabe des Schulbe-
griff ergibt, keinerlei kritische Potenz.

Der Standpunkt von Frister ist eine Postulattheorie, die
sich von den unter bb) genannten Postulattheorien nur
dadurch unterscheidet, dass das indeterministisch verstandene
,Andershandelnkonnen® durch die ,,Selbstbestimmungsfi-
higkeit™ ersetzt wird. Alles andere bleibt gleich (beliebig). So
wie in dem postulierten Andershandelnkénnen das Bewusst-
sein des Anderskonnens enthalten ist, so ist in der postulier-
ten Selbstbestimmungsfahigkeit bzw. im postulierten Selbst-
bestimmungsakt das ,.Bewusstsein der Selbstbestimmung*
enthalten.?'® Die Kritik am (normativen) Postulat des An-
dershandelnkonnens, lésst sich ohne Abstriche auf das prakti-
sche Postulat der Selbstbestimmungsfahigkeit iibertragen.
Wieso wird nicht einfach auf das ,,Bewusstsein der Selbstbe-
stimmung® abgestellt, also auf eine Tatsache bzw. auf ein
»allgemeines Begleitphdnomen der Handlung“? Der Inhalt
dieses Bewusstseins und die Hintergrundfahigkeiten, die
dieses Bewusstsein voraussetzt, konnen mit wissenschaftli-
chen Mitteln untersucht werden. Daraus ergibt sich zwar kein
MaBstab fiir die Beantwortung der Frage, ob und inwieweit
ein Verhalten einen personlichen Vorwurf gegen eine Person
begriindet, wohl aber die Authellung einer Tatsache, die bei
der Beurteilung der Frage, ob sich ein personlicher Vorwurf
rechtfertigen lisst, von mafigeblicher Bedeutung ist, wie
namlich der Téter selbst sein Verhalten erlebt hat.

Es ist zu bestreiten, dass eine postulierte Selbstbestim-
mungsfihigkeit des Menschen, die man sich als psychischen
Sachverhalt nicht einmal denken kann, einen Maf}stab dafiir
liefert, ob und inwieweit ein Verhalten einen Vorwurf ver-
dient. Was Frister aus der ,sozialen Interaktion® ablei-
tet/erschlieBt, ist diirftig (und steht schon bei Aristoteles®!):
Das Schuldprinzip gebiete, ,,nur solche Verhaltensweisen
unter Strafe zu stellen, die von einer Willensentscheidung
abhingig sind.“ Am Ende wird dann eingerfumt, ,,dass die
Selbstbestimmungsfahigkeit als Voraussetzung strafrechtli-
cher Schuld dem Strafrecht nicht vollstindig vorgegeben ist.
Soweit sich aus der sozialen Interaktion keine einheitlichen
MaBstébe fiir die Zuerkennung von Selbstbestimmungsfihig-
keit entnehmen lielen, konne der Begriff der Selbstbestim-
mungsfahigkeit nur durch das Strafgesetz selbst konkretisiert
werden.?!®

Es trifft auch nicht zu, dass das Recht an einen solchen
vorpositiven Maf3stab gebunden ist. Richtig ist nur, dass sich
das Strafrecht von den alltdglichen Schuldzuschreibungen

216 Zum ,,BewuBtsein der Selbstbestimmung als allgemeines
Begleitphdnomen der Handlung® vgl. Hartmann, Ethik,
4. Aufl. 1962, S. 718 ff. Es gibt keinen Unterschied zwischen
dem Bewusstsein des Anderskonnens und dem Bewusstsein
der Selbstbestimmung. Man kann dariiber streiten, welche
Bezeichnung die bessere ist. Pothast (Fn. 133), S. 36, spricht
von der ,,Erfahrung von Selbstbestimmung.

217 Siehe oben bei Fn. 122.

218 Frister (Fn. 120), § 3 Rn. 10, 12. ich erinnere erneut an
meine Hinweise bei II. 2. 1) in Burkhardt, ZfIStw 4/2025.
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nicht weit entfernen kann.?'® Unzutreffend ist schlieBlich,
dass das ,allgemeinmenschliche Freiheitserleben” keine
eigenstindige Bedeutung fiir die Bestimmung der Selbstbe-
stimmungsfahigkeit hat.??® Selbst wenn es keine Bedeutung
fiir die Bildung eines praktischen Postulats hitte (was zu
bestreiten ist), so wére es doch konstitutiv fiir einen psycho-
logischen Begriff der Selbstbestimmungsfahigkeit/des Selbst-
bestimmungsaktes. Frister nimmt an, dass es kein Kriterium
gibt, anhand dessen man unterscheiden konnte, ob der Tater
durch die Norm nicht motiviert werden konnte oder nicht
motiviert werden wollte.??! Nach meiner Auffassung gibt es
ein solches Kriterium. Es besteht in der Frage, ob der Tater
seine Tat als selbstbestimmt erlebt hat, ob er im Bewusstsein
des Anderskonnens gehandelt hat, ob er also fiir sich davon
ausgegangen ist, normgemafl handeln zu kdnnen. Dagegen
mag man zwar einwenden, dieses Erleben konne auf einer
Selbsttduschung beruhen. Das ist richtig, aber dann muss es
greifbare Anhaltspunkte fiir eine solche Selbsttduschung
geben.??? Der Einwand, dass das Erlebnis des Anderskénnens
und der Selbstbestimmung in einer deterministisch gedachten
Welt stets eine Selbsttduschung sei, geht an der Lebenswelt
der Menschen vollstindig vorbei.

dd) Das ,,Kontrollprinzip*, das bei Boris Burghardt an die
Stelle des Schuldprinzips treten soll, enthilt eben die Voraus-
setzungen, die sich aus der Aufgabe des Schuldbegriffs erge-

219 zutreffend Hassemer, Einfiihrung in die Grundlagen des
Strafrechts, 2. Aufl. 1990, S. 217 ff. (221), der aber sogleich
betont, natiirlich konne keine Rede davon sein, dass das
Strafrecht die Aufgabe hitte, alltédgliche Zuschreibungen von
Verantwortlichkeit zu iibernehmen.

220 Die Behauptung von Frister ist auch inkonsistent. Wenn
das Recht an die soziale Konstruktion der Selbstbestim-
mungsfahigkeit gebunden ist, dann ist es auch an die Tatsa-
che ,,gebunden®, dass Menschen ihr Verhalten als selbstbe-
stimmt erleben. Warum stellt Frister nicht auf diese Tatsache
ab? Warum bildet nicht diese Tatsache den MafBstab fiir die
Beurteilung der Frage, ob und inwieweit in Verhalten einen
Vorwurf verdient?

21 Frister, MschrKrim 77 (1994), 316 (318).

222 Wohl ebenso Paeffgen/Zabel, in: Kindhiuser/Neumann/
Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar, StGB, Bd. 1,
6. Aufl. 2023, vor §§ 32-35 Rn. 236 (,,Weil der Mensch das
subjektive Freiheitsempfinden haben kann, sich fiir oder
gegen die Norm entscheiden zu konnen, [...] schreiben wir
dem einzelnen Téter in dem MaBe ,Verantwortung® zu, wie
sich nicht intersubjektiv plausibel machen lasst, dass dieser
konkrete Mensch in der konkreten Situation gerade nicht die
Moglichkeit der Wahl hatte®). Heger (Fn. 123), vor § 13
Rn. 26) meint, das Rechtssystem sei ,,auf den Freiheitsan-
spruch [?] des Menschen und seinen Erlebnishorizont ge-
griindet und deshalb inhaltlich von einem auf relativen Inde-
terminismus beruhenden System nicht verschieden.* Dass das
Bewusstsein des Anderskonnens ein Grundbestandteil des
menschlichen Erlebnishorizontes ist, steht aufler Zweifel
(Nachweise bei Burkhardt, in: Arnold/Burkhardt/Gropp/
Heine/Koch/Lagodny/Perron/Walther [Fn. 123], S. 77 [77
ff.]).

ben und die von der Rechtspraxis verlangt werden. Das gilt
bis hin zum Bewusstsein des Anderskonnens. Die Fahigkeit
zur Kontrolle bedeutet ja im strafrechtlichen Kontext nichts
anderes als Vermeidbarkeit.??> Und diese setzt notwendig
(nicht hinreichend) das Bewusstsein des Anderskonnens
voraus.

Die ,,Basisfahigkeiten®, die Boris Burghardt zur Hand-
lungsfreiheit hinzufiigt, ndmlich die ,,Fahigkeit zu willensbe-
dingtem Verhalten® und ,,die konditionale Fahigkeit, nach
Griinden anders zu wollen®, werden unzureichend expliziert.
Deshalb bleibt verborgen, dass diese Fahigkeiten Selbstbe-
wusstsein und das Bewusstsein des Anderskdnnens voraus-
setzen. Bei der Fahigkeit, nach Griinden anders zu wollen, ist
das offensichtlich.

Boris Burghardt raumt zwar ein, dass das Erlebnis des
Anderskonnens Einfluss auf die Akzeptanz der Zurechnungs-
praxis hat. Er lehnt es aber ab, in diesem Erleben eine ,,intrin-
sische Rechtfertigung der Nachteilszufiigung” zu sehen.??
Zwei (wohl zusammenhingende) Griinde sind flir ihn maf3-
geblich: Das Freiheitserleben dndere erstens nichts daran,
dass sich nicht feststellen lasse, ob der Akteur hétte vermei-
den konnen, so zu handeln, wie er es tatsichlich tat. Im Ubri-
gen beziehe sich der Richtigkeitsanspruch, den die Praxis der
Zurechnung strafrechtlicher Verantwortlichkeit erhebe, ,,nicht
auf das subjektive Bewusstsein des Akteurs, sondern auf
objektive Begriindbarkeit. Ersteres ist richtig, liegt aber, wie
Packer zutreffend betont hat,”?®> neben der Sache. Letzteres
halte ich fiir unzutreffend. Mit der Behauptung, der Richtig-
keitsanspruch der Praxis beziehe sich auf ,,objektive Be-
griindbarkeit®, ist wohl nur gemeint, dass diese Praxis die
Hintrinsische Angemessenheit” der Nachteilszufiigung auf
real existierende Willensfreiheit stiitze. Aber diese Praxis gibt
es nicht. Sie ist eine Erfindung von Boris Burghard?*® Und
wenn es sie gébe, wiirde sie den Menschen ,,nach einem ihm
fremden MaBstab* beurteilen.??’

223 B. Burghardt (Fn. 138), S. 292 ff. und passim, befasst sich
nicht mit der Vermeidbarkeit, wohl aber mit der ,,Unver-
meidbarkeit®.

224 B. Burghardt (Fn. 138), S. 370 f.

225 Siehe oben bei Fn. 129. Um es noch einmal in anderen
Worten zu wiederholen: Selbst wenn das Erlebnis des An-
derskonnens illusiondren Charakter hitte, also eine ,Indeter-
minismustduschung® wire — es bliebe eine notwendige Vo-
raussetzung der Vorwerfbarkeit. Denn — und insoweit passt
das, was Roxin/Greco (Fn. 135, § 3 Rn. 55) zur Willensfrei-
heit als Voraussetzung der Schuld gesagt haben — wenn das
Erfordernis (Erlebnis des Anderskdnnens) nur dazu dient,
einem aus priaventiven Griinden notwendigen staatlichen
Eingriff (Vorwerfbarkeit, Strafduldungspflicht) eine Grenze
zu setzen, dann hingt die Legitimitit der Anerkennung dieser
Voraussetzung als eines Mittels biirgerlicher Freiheitswah-
rung nicht davon ab, ob es sich bei diesem Erfordernis um
eine blofe ,,Indeterminismustduschung* handelt.

226 Eingehend dazu unter II. 2. h) ee) in Burkhardt, ZfIStw
4/2025.

227 Siehe insoweit Fahrion (Fn. 194), S. 41.
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Wie auch immer — mit dem Begriff ,,Schuld® ist ,,der Be-
zug auf die Innerlichkeit des Menschen verbunden.“??® Dieser
Bezug wird durch das allgemeinmenschliche Freiheitserleben
konstituiert, und zwar auch dann, wenn man indeterministi-
sche Willensfreiheit als Voraussetzung der Vorwerfbarkeit
verlangt. Dass Boris Burghardt in diesem Erleben keine
intrinsische  Rechtfertigung fiir eine Nachteilszufiigung
sieht,??® dndert nichts daran, dass es sich um einen ,,inneren
Grund“ fiir den Schuldvorwurf handelt.

Boris Burghardt spricht von der Revisionsbediirftigkeit
der strafrechtlichen Praxis. Diese wird aber gar keiner Revi-
sion unterzogen. Die Anforderungen, die sich aus dem ,,Kon-
trollprinzip* ergeben, stimmen mit denen der strafrechtlichen
Praxis tiberein. Von der Revision ist nur der Schuldbegriff
betroffen, nicht die Vorwerfbarkeit und ihre Voraussetzun-
gen. Die Revision erschopft sich also darin, den Schuldbe-
griff so anzureichern, dass er nicht mehr praxistauglich ist.
Die Verzichtsforderung ergibt sich dann von selbst.

ee) Die ,Zustandigkeit”, die Jakobs in den Mittelpunkt
riickt, hat Vorziige. Sie setzt, wie bereits dargetan, Hand-
lungsfreiheit und das Bewusstsein des Anderskdnnens vo-
raus. Sie erlaubt es aber auch, neben der individuellen Ver-
meidbarkeit und dem Freiheitserleben generalpraventive
Aspekte einzubeziehen. Das ist insbesondere bei der Be-
stimmung der individuellen Vermeidbarkeit, aber auch fiir
die Klarung der Reichweite von Entschuldigungsgriinden von
Bedeutung, bei denen das Bewusstsein des Anderskonnens in
der Regel vorhanden ist. Die viel gescholtene Auffassung von
Jakobs ist also diejenige, die mit der Aufgabe des Schuldbe-
griffs am besten harmoniert.3’ Das ist eine bemerkenswerte
Pointe.

3. Zur Vorzugswiirdigkeit von (These 3) und (These 4)

»Schuld als individuelle Vermeidbarkeit des Unrechts® ist
den unter (1) bis (8) aufgelisteten Schuldbegriffen in allen
Belangen {iberlegen, und zwar aus folgenden Griinden:
»Schuld als individuelle Vermeidbarkeit des Unrechts®

= trigt der Aufgabe des Schuldbegriffs Rechnung,

28 Zaczyk, in: Neumann/Schulz (Hrsg.), Verantwortung in
Recht und Moral, 2000, S. 103.

22 B. Burghardt (Fn. 138, S. 292 ff.) meint, fiir den determi-
nierten Akteur stehe fest, dass er sich zu jedem Zeitpunkt
stets nur so verhalten konnte, wie er es tat. Mit diesem Ar-
gument haben schon Kelsen (Hauptprobleme der Staats-
rechtslehre, 1923, S. 136) und v. Bar (Gesetz und Schuld im
Strafrecht, Band 2: Die Schuld nach dem Strafgesetze, 1907,
S. 448 ff.) das Kriterium der individuellen Vermeidbarkeit
diskreditiert.

20 Koriath (GA 2011, 618 [620 f.]) hat behauptet, die ,,Frage
nach dem Gegenstand des Schuldvorwurfs* (gemeint ist wohl
die Frage nach den Voraussetzungen der Vorwerfbarkeit) sei
in der Lehre von Jakobs ein offenes, ungelostes Problem. Das
trifft nicht zu. Sie ist bei Koriath, der behauptet, Willensfrei-
heit im Sinne (indeterministischen) Andershandelnkénnens
sei ein notwendiges Element des Schuldbegriffs, ein ungelos-
tes Problem.

= harmoniert mit den Regeln des geltenden Strafrechts,

= st ein ,,innerer Grund* fir den Schuldvorwurf,

= kann auf einen subsumtionsfihigen Schuldtatbestand
herunterdekliniert werden,

= hat eine kritische Potenz,?*!

= schlieit auch die unbewusste Fahrlédssigkeit ein,

=  harmoniert mit ,,Schuld als Zustandigkeit fiir einen Man-
gel an hinreichender Motivation zur Normbefolgung®,

= macht die unter (1) bis (8) genannten Kennzeichnungen
tiberfliissig.>*? Diese materiellen Schuldbegriffe verlangen
teils zu viel — das gilt fiir (1) und (7) — und teils zu wenig
— das gilt fiir (2) bis (6) und (8).2%

III. Der strafrechtliche Schuldbegriff ist weder dunkel
noch kompliziert

Zwei Annahmen sind es, die zu einer betrdchtlichen Reduzie-
rung der Probleme fiihren und den Schuldbegriff als ein ver-
gleichsweise einfaches Instrument des Strafrechtssystems
erscheinen lassen:

= Der Schuldbegriff hat einen Rechtssatz zum Gegenstand,
der bestimmte Voraussetzungen (den Schuldtatbestand)
mit bestimmten Rechtsfolgen (Vorwerfbarkeit, Strafdul-
dungspflicht) verkniipft (dazu 1.).

=  Vorwerfbarkeit setzt individuelle Vermeidbarkeit des
Unrechts voraus. Das Bewusstsein des Anderskénnens ist
als Voraussetzung der individuellen Vermeidbarkeit ein
Bestandteil des Schuldtatbestandes (dazu 2.).

Beide Annahmen haben gemeinsam, dass sie von der deut-
schen Strafrechtswissenschaft vollstdndig (das gilt fiir 1.)
oder in einem wesentlichen Punkt (das gilt fiir 2.) ignoriert
werden.

1. Mit der Annahme, dass der Schuldbegriff einen
Rechtssatz zum Gegenstand hat, sind zahlreiche Vorziige
verbunden (II. 2. in ZfIStw 4/2025). Sie fiihrt nicht nur zur
Auflésung der begrifflichen Kontroversen, sie trigt auch zur
Strukturierung und zur Versachlichung der inhaltlichen Prob-
leme bei, die mit dem Schuldbegriff verbunden sind. Gleich-
wohl wird diese Annahme, in der deutschen Strafrechtslitera-

21 Nur das individuell Vermeidbare darf zugerechnet werden.

Dieser Grundsatz hat dazu gefiihrt, dass das Gesetz beim
unvermeidbaren Verbotsirrtum (§ 17 StGB) und bei der Zu-
rechnung von Erfolgsqualifikationen (§ 18 StGB) nachgebes-
sert worden ist. Auch bei der Frage, ob es einen iibergesetzli-
chen Schuldmilderungsgrund der ,,Verstrickung in ein Un-
rechtssystem® gibt (dazu BVerfGE 54, 100), geht es um indi-
viduelle Vermeidbarkeit.

232 Das gilt auch fiir die ,,Schuld als selbstbestimmtes Verhal-
ten“ im Sinne von Frister.

233 Zur Vermeidung von Missverstindnissen: Ich spreche von
den Kennzeichnungen der materiellen Schuldbegriffe, wie sie
bei Roxin/Greco (Fn. 135), § 19 Rn. 20-49a ff. aufgelistet
sind. Hinter diesen Kennzeichnungen konnen Erlduterungen
im Umfang einer Monographie stehen. Mehr als das Erfor-
dernis individueller Vermeidbarkeit im oben genannten Sinne
diirfte dabei aber, so vermute ich, kaum herauskommen.
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tur vollstdndig ignoriert, und zwar auch von denjenigen, die
sich, wie etwa Ulfrid Neumann, mit ,,intermediate legal con-
cepts* befasst haben. Gibt es dafiir eine Erklarung?

Dass die Uberlegungen von Paul Eltzbacher, Gustav Rad-
bruch und Alf Ross bewusst ignoriert werden, kann ich mir
nicht vorstellen. Der Grund diirfte vielmehr darin zu finden
sein, dass sich die Ubertragung der Uberlegungen von Eltz-
bacher und Radbruch auf den Schuldbegriff nicht aufdringt.
Das gilt mutatis mutandis auch fiir den ,,ti ti“-Beitrag von
AIf Ross. Auch er hat sich in diesem Beitrag darauf be-
schrinkt zu zeigen, dass ,,Eigentum® ein ,t0 ti“-Konzept ist.
Es ist aber auch denkbar, dass Erwdgungen der folgenden Art
dazu beigetragen haben und auch in Zukunft dazu betragen,
sich der Einsicht in die Vorzugswiirdigkeit von (These 2) zu
verschlieen:

Der Schuldbegriff ist in den §§ 17, 20, 29, 35, 46 StGB
und im Grundsatz ,,Keine Strafe ohne Schuld“ enthalten. Es
ist also davon auszugehen, dass der Schuldbegriff als Begriff
vom Inhalt eines Rechtssatzes eine andere Art von Begriff ist
als der im Gesetz enthaltene Schuldbegriff. Die in einem
Rechtssatz enthaltenen Begriffe sind — das ist die origindre
Aufgabe der Rechtswissenschaft — zu prézisieren. Darauf hat
sich die Strafrechtswissenshaft zu konzentrieren. Der Kon-
struktion eines weiteren, andersartigen Schuldbegriffs, der
einen Rechtssatz zum Inhalt hat, bedarf es nicht. Sie ist bes-
tenfalls iberfliissig. Sie erscheint als ,kontraintuitiver Irr-
weg*. Es gibt keinen guten Grund, sich damit zu befassen.?3*

Erwégungen dieser Art beruhen auf gravierenden Miss-
verstdndnissen:

Die Annahme, dass der Schuldbegriff als Begriff vom In-
halt eines Rechtssatzes eine andere Art von Begriff ist als der
im Gesetz enthaltene Schuldbegriff, ist unzutreffend. Es gibt
keine zwei Schuldbegriffe, ebenso wenig wie es zwei Eigen-
tumsbegriffe gibt. Letzteres hat Radbruch iiberzeugend dar-
getan: Wenn man die Rechtssétze der §§ 903 S. 1, 937 Abs. 1
BGB, die das Wort ,,Eigentum* enthalten, nach den Regeln
der Logik zusammenfiigt, dann ergibt sich eine Rechtsnorm,
die das Wort ,,Eigentum* nicht mehr enthélt. Das heif3t aber
nicht, dass der Eigentumsbegriff verschwunden ist. Er er-
scheint jetzt nur in einer anderen, ndmlich in seiner urspriing-
lichen Form — eben als Rechtssatz, der Inhalt des Eigentums-
begriffs ist. Dieser Rechtssatz konstituiert den Eigentumsbe-
griff. Er macht seine Struktur und seinen Inhalt deutlich. Es
gibt keinen von diesem Rechtssatz unabhingigen Eigentums-
begriff. Wer wissen will, was Eigentum nach deutschem
Recht bedeutet, muss diesen Rechtssatz zur Kenntnis neh-
men.

Das lédsst sich eins zu eins auf den strafrechtlichen
Schuldbegriff iibertragen, der in § 17 S. 1 StGB und in dem
Grundsatz ,keine Strafe ohne Schuld“ enthalten ist. Es gibt
also keine zwei Schuldbegriffe — einen, der einen Rechtssatz
zum Inhalt hat, und einen anderen, der in § 17 S. 1 StGB und
im Schuldgrundsatz enthalten ist. Das Bemiihen der vorherr-
schenden Schulddogmatik um ein angemessenes Verstindnis
des im StGB verwendeten Schuldbegriffs segelt unter fal-

234 Dieser Einwand ist im Rahmen einer Diskussion gegen

meinen Standpunkt vorgebracht worden.

scher Flagge. Dieses Bemiihen ist ndmlich darauf gerichtet,
die Voraussetzungen der Vorwerfbarkeit auf einen Begriff zu
bringen, also das Wesentliche des Schuldtatbestandes zu
benennen.? Dass es eben darum bei der Kontroverse um den
sog. materiellen Schuldbegriff geht, wird ja ausdriicklich
gesagt (siche oben bei Fn. 154). Nun kann man zwar die
Voraussetzungen der Vorwerfbarkeit als Schuld bezeichnen,
was ja auch tatsdchlich geschieht (siche Lehrsatz 2). Aber
eine solche Gleichsetzung von Schuld und Schuldtatbestand
steht im Kontrast zu der Gleichsetzung von Schuld und Vor-
werfbarkeit (sieche Lehrsatz 1) und ergibt keinen addquaten
Schuldbegriff. Ein addquater Schuldbegriff muss beides um-
fassen, die Vorwerfbarkeit und die Voraussetzungen der
Vorwerfbarkeit (Lehrsatz 3). Und er muss das (normative)
Bedingungsverhiltnis kenntlich machen.?*® Das ist nur
dadurch zu erreichen, dass man im strafrechtlichen Schuld-
begriff einen Begriff vom Inhalt eines Rechtssatzes sieht
(Lehrsatz 4). Diese Schlussfolgerung dréngt sich geradezu
auf, dies freilich nur dann, wenn man davon ausgeht, dass
auch Rechtssitze Gegenstand von Begriffen sein kdnnen
(eine Erkenntnis, die mehr als 120 Jahre alt ist, die sich aber
in der deutschen Strafrechtswissenschaft augenscheinlich
noch nicht herumgesprochen hat).

Die verbreitete Gleichsetzung von Schuld und Schuldtat-
bestand (Lehrsatz 2) ist keineswegs harmlos, und zwar gerade
deshalb nicht, weil sie in dem Bemiihen miindet, den Schuld-
tatbestand, also die Voraussetzungen der Vorwerfbarkeit, auf
einen Begriff zu bringen. Was dabei herauskommt und nur
herauskommen kann, zeigt die Kontroverse um den sog.
materiellen Schuldbegriff — heraus kommt bestenfalls eine
Kennzeichnung der (vermeintlichen) Schuldidee (siehe II. 2.
meines Betrages). Eine Prdzisierung des Schuldbegriffs ist
damit (noch) nicht gewonnen. Diese lédsst sich nur erreichen,
indem man einen subsumtionsfahigen Schuldtatbestand bil-
det. Es fillt auf, dass das Bemiihen, den Schuldtatbestand
(also die Voraussetzungen der Vorwerfbarkeit) auf einen
Begriff zu bringen, beim Eigentumsbegriff keine Entspre-
chung findet. Niemand versucht, die Voraussetzungen fiir den
Eigentumserwerb auf einen Begriff zu bringen.?*’ Das Wesen

235 Darin hat schon zu Dohna (ZStW 32 [1911], 323 [326])
die ,,Funktion des Schuldbegriffs* gesehen

236 Siehe Achenbach oben bei Fn. 13 in Burkhardt, ZfIStw
4/2025.

7 Anekdotisch: Ich habe einen renommierten zivilrechtli-
chen Kollegen gefragt, was er von der Annahme halte, dass
»Eigentum® ein Begriff vom Inhalt eines Rechtssatzes sei.
Schnell stellte sich heraus, dass ihm weder die Uberlegungen
von Radbruch und Eltzbacher noch die von Ross ausgelOste
Debatte iiber ,,intermediate legal concepts* bekannt waren.
Nachdem ich ihn in der gebotenen Kiirze informiert hatte,
zeigte er sich verwundert und erklirte: Er habe sich noch nie
um den Begriff des Eigentums gekiimmert. Er sehe darin auch
keinen Sinn. Wichtig sei nur die Kldrung der Frage, unter
welchen Voraussetzungen man Eigentum erwerben konne
und welche Rechte man als Eigentiimer habe. Die Befassung
mit dem Wesen des Eigentums trage hierzu nichts bei. Dazu
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des Eigentums wird darin gesehen, dass der Eigentiimer mit
der ihm gehoérenden Sache (in gewissen Grenzen) nach Be-
lieben verfahren darf. Das Wesen der Schuld wird in der
Vorwerfbarkeit gesehen. In beiden Féllen wird von den Vo-
raussetzungen abstrahiert. Will man die jeweiligen Voraus-
setzungen in die fraglichen Begriffe einbeziehen, so muss
man sie als Begriffe vom Inhalt eines Rechtsatzes verstehen.

2. Dass die individuelle Vermeidbarkeit des Unrechts eine
Voraussetzung der Vorwerfbarkeit (These 3) ist, findet zwar
breite Zustimmung.?*® Konsequenzen werden daraus aber
nicht gezogen:

= Bei der Kontroverse um den materiellen Schuldbegriff
spielt die individuelle Vermeidbarkeit des Unrechts keine
hervorgehobene Rolle.?*’

= FEine Explikation des Begriffs der individuellen Vermeid-
barkeit findet kaum statt. Es entsteht vielmehr der Ein-
druck, dass es sich um eine Voraussetzung der Vorwerf-
barkeit handelt, die ohne Weiteres subsumtionsfahig ist.

= Dass das Bewusstsein des Anderskonnens eine notwendi-
ge Voraussetzung der individuellen Vermeidbarkeit und
ein Merkmal des Schuldtatbestandes ist, wird nicht the-
matisiert.

Vor allem Letzteres ist erstaunlich, weil sich zeigen lisst,
dass das Bewusstsein des Anderskdnnens den inneren Grund
des Schuldvorwurfs bildet und ein impliziter Bestandteil des
vorherrschenden Schuldbegriffs ist. Sogar das Kontrollprin-
zip, das Boris Burghardt an die Stelle des Schuldprinzips
setzen will, ist ohne das Bewusstsein des Anderskdnnens
nicht denkbar.?* Es ist iiberdies moglich, das Erfordernis des
Bewusstseins des Anderskdnnens konsequentialistisch zu
begriinden.?*! Wie also ist es zu erkliren, dass nur eine Min-
dermeinung in der Strafrechtswissenschaft im Bewusstsein
des Anderskonnens eine Voraussetzung der Vorwerfbarkeit
sieht?

Man muss unterscheiden: Wird das Bewusstsein des An-
derskonnens als rechtlich relevante Tatsache, aber als nicht
hinreichend fiir die Begriindung eines personlichen Vorwurfs
angesehen?**? Oder wird es abgelehnt, weil es sich um eine

kann ich nur sagen: Eine entsprechende Sicht auf den straf-
rechtlichen Schuldbegriff wére wiinschenswert.

238 Siehe oben bei Fn. 122, 123.

2% Auch bei Biilte (in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/
Ronnau/Schluckebier [Fn. 123], vor §§ 15 ff. Rn. 15 ff.), der
die Strenge des deutschen Schuldprinzips als ,,kriminalpoliti-
sche Entscheidung™ bezeichnet und nach ihren ,,Hintergriin-
den, Griinden und Folgen* fragt, wird mit keinem Wort da-
rauf hingewiesen, dass das Substrat des Schuldtatbestandes
die individuelle Vermeidbarkeit der Tat und der Bestrafung
1st.

240 Siehe bei Fn. 224.

241 Siehe oben bei Fn. 129.

242 Wie etwa bei B. Burghardt (Fn. 138), der als Schuldvo-
raussetzung ,,objektive Begriindbarkeit“ verlangt. Ferner
Mangakis, ZStW 75 (1963), 499 (504 f.). Pothast (Fn. 133),
S. 54 f., meint, man konne in der fiir den Handelnden gelten-

Illusion handele, weil es auf bloBer Unwissenheit beruhe??*
Die erstgenannte Auffassung ist ernst zu nehmen. Die letzt-
genannte zeichnet sich dadurch aus, dass sie den Stand der
Wissenschaft (Phdanomenologie, Sozialpsychologie, Experi-
mental Philosophy etc.) ignoriert und dariiber hinaus {iber-
sieht, dass das Bewusstsein des Anderskonnens bereits ein
impliziter Bestandteil des vorherrschenden Schuldbegriffs
ist.24

Beiden Auffassungen kann man nur begegnen, indem
man deutlich macht, dass das Bewusstsein des Anderskon-
nens das Zentrum des sozialen Universums bildet und die
einzig mogliche Grundlage fiir einen personlichen Vorwurf
ist. Ich habe dies in zahlreichen Beitrdgen unternommen. Die
Resonanz ist iiberschaubar. Ich werde mich weiter bemiihen.

3. Wenn meine Thesen (These 2), (These 3) und (These 4)
zutreffen, dann trifft auch (These 1) zu: Der strafrechtliche
Schuldbegriff ist in seinem Ursprung und an und fiir sich
nicht dunkel. Um nicht missverstanden zu werden: Die Gren-
zen der individuellen Vermeidbarkeit sind — in der Theorie
und in der Praxis — schwierig zu bestimmen. Aber darum geht
es nicht, wenn behauptet wird, der Schuldbegriff sei eines der
schwierigsten und dunkelsten Instrumente des Strafrechtssys-
tems. Das ist der Schuldbegriff nicht. Richtig ist nur, dass er
zu einem der dunkelsten Begriffe gemacht worden ist, dass es
zahlreiche tiberfliissige Kontroversen gibt und dass gestritten
wird, obwohl weitgehende Einigkeit besteht.

den Sicht der offenen Wahl und in dem darin gelegenen Er-
fordernis, in entsprechenden Situationen tatsdchlich zu wéh-
len, zwar eine ,Minimalform von Freiheit® sehen. Diese
eigne sich aber keineswegs dazu, die Idee ,,weitreichender
Verantwortlichkeit im klassischen Sinne des Verdienens von
Strafe* zu rechtfertigen. Das ist wohl richtig, hindert aber
nicht, in dieser ,,Minimalform von Freiheit” eine Vorausset-
zung rechtlich relevanter Vermeidbarkeit zu sehen. Ob die
Kennzeichnung als ,,Minimalform von Freiheit” der Bedeu-
tung des allgemeinmenschliche Freiheitserlebens gerecht
wird, ist eine andere Frage.

243 Nachweise bei Burkhardt, in: Burkhardt/Koch/Gropp/
Lagodny/Spaniol/Walther/Kiinschner/Arnold/Perron (Hrsg.),
Scripta amicitiae, Freundschaftsgabe fiir Albin Eser zum
80. Geburtstag am 26. Januar 2015, 2015, S. 313 (315 ff.).

244 Siehe oben 2. b). Thomas Andrew Green schreibt am Ende
seiner Monographie iiber ,,Freedom and Criminal Responsi-
bility in American legal Thought*, 2015, S. 475: , Hence the
relevance of the law’s according respect to the consciousness
of freedom, regardless to the extent to which a given scholar
may have rejected in theory the idea of true free will underly-
ing that consciousness: the consciousness of freedom, experi-
enced by legal scholars as by all others (and who can say
with what influence on ,pure‘ theory), underlay the concept
of desert, which many scholars had come to see as natural
and inescapable. This consciousness was also intimately
connected with the cherished sense of personhood that under-
lay not just our capacities for self-respect and respect for
others, but the very idea of human dignity that lent meaning
to our individual lives and justice to our institutional practic-
es.”
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Zum Begriff der Tatherrschaft und zur Unterscheidung von Anstiftung und

mittelbarer Taterschaft

Von Prof. Dr. Rolf Dietrich Herzberg, Bochum

Wer vorsdtzlich einen deliktischen Erfolg, etwa den Tod eines
Menschen, unter Vermittlung eines anderen verursacht, kann
dies, juristisch betrachtet, als Anstifter oder als mittelbarer
Tdter tun. Der Bundesgerichtshof glaubt, die Tdterschaft von
der ,, Tatherrschaft™ abhdngig machen zu konnen, d.h. von
der faktischen Beherrschung des Geschehens bis hin zum
Eintritt des Erfolgs. Das ist nicht haltbar. Unmittelbarer oder
mittelbarer Titer kann der Verursacher auch ohne solche
Tatherrschaft sein. Entscheidend ist das Kriterium der Ver-
antwortlichkeit. Wenn der Tatmittler selbst, und sei es in
abgeschwdchtem Mafe, verantwortlich ist fiir den delikti-
schen Erfolg, weil er ihn rechtswidrig und vorsdtzlich her-
beigefiihrt hat, dann ist der Hintermann kein mittelbarer
Tiéter, sondern nur Anstifter.

I. Der BGH-Fall und die unproblematische Anstiftung

Soren Lichtenthdler iiberschreibt einen Aufsatz mit der Fra-
ge: ,,Kann die Veranlassung eines Strafunmiindigen zur Be-
gehung einer Straftat Anstiftung sein?“! Die Abhandlung
geht aus von einem Beschluss des BGH.? Dieser galt einem
Sachverhalt, der in stilisierter Darstellung eher wie ein phan-
tastisch ausgedachter Fall fiir den Horsaal oder eine Straf-
rechtsiibung erscheint: O will den Tod seiner Schwégerin, der
Mutter seines elfjdhrigen Neffen N. Er fordert ihn ernsthaft
auf, die eigene Mutter zu toten, weil sie ,,schlechte Sachen
gemacht” habe. N solle nachts ein Messer aus der Kiiche
holen und damit die Mutter im Schlaf erstechen. Als Beloh-
nung verspricht er ihm Siiligkeiten und fiir spater ein Motor-
rad. Die Einzelheiten der Tatausfiithrung tberlédsst er N. Er
macht sich keine Vorstellung, wo und in welcher Nacht sein
Neffe, wenn iiberhaupt, die Tat begehen wird. N erklért sich
zum Schein bereit. Die familidren Umsténde ergeben, dass er
seine Mutter erst nach drei Monaten wiedersieht. Er offenbart
ihr das Ansinnen des O, worauthin sie Strafanzeige erstattet.
O hat bis zuletzt gehofft und fiir moglich gehalten, dass N
tatsdchlich seine Mutter mit einem Messer ersticht. Das LG
Kiel hat O wegen eines Mordversuchs in mittelbarer Téter-
schaft verurteilt (§§ 211, 25 Abs. 1 Alt. 2, 22 StGB)>. Der
BGH hilt am Strafausspruch fest, korrigiert aber den Schuld-
spruch. O habe mangels ,,faktischer Tatherrschaft keinen
Mordversuch in mittelbarer Téterschaft begangen, sondern
den Versuch der Anstiftung zum Mord (§§ 211, 30 Abs. 1
StGB).

Bemerkenswert scheint mir, dass der Senat in einem ent-
scheidenden Punkt keinen Zweifel erkennen lésst. Weil es um
die Frage eines strafbaren Versuchs geht, kommt es auf die
»Vorstellung™ des Angeklagten ,,von der Tat“ an (§ 22
StGB). Ging die wirklich dahin, mit seiner Aufforderung, die
er selbst absurd finden musste, das Leben der Schwégerin

! Lichtenthiiler, GA 2024, 700.

2 BGH, Beschl. v. 13.9.2023 — 5 StR 200/23 = NJW 2024,
604.

3 LG Kiel BeckRS 2022, 53057.

iiber ein unbeachtliches MaB hinaus (auBerhalb des sog. ,.er-
laubten Risikos*!) in Gefahr zu bringen? Oder haben die
Richter das bloBe Wunschbild des Angeklagten (,es wére
schon, wenn ...“) als Vorstellungsbild (§ 22 StGB) geniigen
lassen? Wie auch immer, sie miissen es so gesehen haben,
dass der Angeklagte sich vorgestellt hat, sein Neffe sei viel-
leicht tatséchlich bereit, die geliebte Mutter im Schlaf mit
einem Messer totzustechen, und er werde dies vielleicht sogar
tatsdchlich tun. Von solcher Erwartung des Angeklagten
auszugehen, halte ich fiir ganz und gar unrealistisch. Die
Richter gehen aber davon aus, und nur darum konnten sie den
Deliktsvorsatz bejahen. Er wird im Folgenden auch hier,
sagen wir: gegen bessere Vermutung, zugrunde gelegt.
Lichtenthdiler sieht das Problem erst in der Frage, die sei-
nen Aufsatz iiberschreibt. Der Grund seines Zweifels ist die
von ihm ausfiihrlich wiedergegebene ,,norm- und straftheore-
tische Kritik der limitierten Akzessorietét™. Er spielt mit dem
Gedanken, der Kritik darin zu folgen, ,,dass die Teilnahme an
einer schuldlosen Tatbestandsverwirklichung nicht moglich
sei“.4
Diese Behauptung ist aber mit dem Gesetz unvereinbar,
und es ist unproblematisch, z.B. die Veranlassung eines Kin-
des zu einer von diesem vorsitzlich veriibten rechtswidrigen
Korperverletzung als Anstiftung (§§ 223, 26 StGB) zu bewer-
ten. So etwa in diesem Fall: Der elfjdhrige S klagt seinem
Vater V, dass der Mitschiiler M sich immer wieder iiber ihn
lustig mache, im Klassenraum, auf dem Pausenhof, auf dem
Schulweg. V rit ihm, sich das nicht ldnger gefallen zu lassen;
er solle bei nachster Veranlassung dem M mit aller Kraft die
Faust ins Gesicht schlagen. Genau das tut S mit blutiger Fol-
ge, als M ihn drei Tage spiter auf dem Heimweg von der
Schule anspricht und hénselt. — Eine vergleichsweise harmlo-
se Aufforderung, die aber nicht, wie im BGH-Fall das absur-
de Ansinnen, die eigene Mutter zu téten, folgenlos bleibt,
sondern die gewollte Korperverletzung tatsdchlich herbei-
fiihrt. Entgegen Lichtenthdler ist es schlicht selbstverstind-
lich, dass Vs Aufforderung eine Anstiftung ist. Denn V hat
,vorsitzlich einen anderen zu dessen vorsitzlich begangener
rechtswidriger Tat bestimmt“ (§ 26 StGB). Darum hat
Scheinfeld recht, wenn er seine Besprechung des BGH-
Beschlusses ohne Fragezeichen mit dem Satz beginnt:

,Wer ein Kind vorsétzlich dazu bestimmt, eine vorsatzli-
che rechtswidrige Totung zu begehen, ist zumindest An-
stifter (§ 26 StGB)*.

4 Lichtenthiiler, GA 2024, 700 (712). Mit einem ,,Vorschlag
zur Giite* befreit sich Lichtenthdler am Ende gleichsam
ruckartig aus der Fessel dieses hypothetisch akzeptierten
Dogmas. So findet nach aller Problematisierung zu guter
Letzt auch er zu der Erkenntnis, dass man einen Schuldunfa-
higen sehr wohl strafbar anstiften kann, indem man durch

seine Tatveranlassung die Voraussetzungen des § 26 StGB
erfillt.
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Die Frage ist fiir ihn erst, ob der Anstifter ,,zugleich — und
schon wegen der Strafunmiindigkeit des Kindes (§ 19 StGB)
— eine eigene Tdtungstat ,durch einen anderen‘ im Sinne des
§ 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB begeht*,® ob er auBer Anstifter auch
mittelbarer Tater ist.

Mir scheint, dass Lichtenthdler mit seinem Entweder/oder
eine falsche Pridmisse setzt und sich dadurch in ein Schein-
problem verstrickt. Die ,,Abgrenzung von mittelbarer Téter-
schaft und Anstiftung® ist fiir ihn eine ,prinzipielle Frage
[...] von fundamentaler dogmatischer Bedeutung“®. Aber
wenn man im Fall tatsdchlicher Tétung den O, was gut ver-
tretbar ist, als mittelbaren Téter einstuft, so ist damit die An-
stiftung nicht verneint, nicht ,,ausgegrenzt“. Sie wére viel-
mehr auf jeden Fall gegeben, weil O die Voraussetzungen
des § 26 StGB eindeutig erfiillt hétte. Dass sie hinter die
Téterschaft zuriicktrite, versteht sich von selbst.

Vollkommen zu Recht betont Franzke bei Betrachtung
des konkreten Falles, dass ,,Taterschaft und Teilnahme jeden-
falls bei Tatvollendung zueinander nicht in einem Aus-
schlussverhiltnis stehen, sondern die Téterschaft der Teil-
nahme lediglich vorgeht”. Als Strafgrundlage kommt ,,die
Anstiftung also immer nur dann in Betracht, wenn die Vo-
raussetzungen der mittelbaren Téterschaft, gleichviel aus
welchem Grund, nicht vorliegen, die ihren aber erfiillt sind*’.
Problematisch ist erst, wann die Voraussetzungen der mittel-
baren Téterschaft nicht vorliegen, d.h. welches Kriterium
iiber das Vorliegen entscheidet (dariiber sogleich unter II., III.
und IV.).

I1. Téterschaft ohne faktische Tatherrschaft
1. Kein Einfluss auf das weitere Geschehen

Fiir mein Beispiel der Korperverletzung wiirde der 5. Straf-
senat die Frage nach der mittelbaren Taterschaft verneinen.
Er meint, dass die Deliktstéterschaft, auch die sog. mittelbare,
von ,faktischer Tatherrschaft“ abhidnge. Das ,,Veranlassen
der Tat eines Kindes“, so der Kernsatz des Beschlusses, ist
,hur dann als mittelbare Téterschaft anzusehen, wenn dem
Veranlassenden die vom Téterwillen getragene objektive
Tatherrschaft zukommt, er das Geschehen also in tatséchli-
cher Hinsicht steuernd in den Hinden hilt“®. Daran fehle es.
Der Senat begriindet das nicht nur, aber hauptsidchlich mit
einer Feststellung, die als solche unbestreitbar ist:

,Der kurze Kontakt mit dem Kind begriindete keinen
steuernden Einfluss des Angeklagten auf das weitere Ge-
schehen.’

Dass es sich in meinem Beispiel genauso mit dem Vater
verhilt, der sowohl das Ob wie das Wann und Wo des Faust-
schlags ganz dem Sohn iiberldsst und zur Tatzeit abwesend
bleibt, bedarf keiner weiteren Darlegung.

5 Scheinfeld, ZfL 3-4/2024, 207.

¢ Lichtenthiiler, GA 2024, 700 (701).

7 Franzke, JZ 2024, 205.

8 BGH, Beschl. v. 13.9.2023 — 5 StR 200/23, Rn. 13.
9 BGH, Beschl. v. 13.9.2023 — 5 StR 200/23, Rn. 24.

Die Bundesrichter binden also die Deliktstiterschaft an
eine ,,faktische Tatherrschaft”, die jedenfalls dann zu vernei-
nen sei, wenn der Hintermann nach dem anstoflenden Akt
keinen ,,steuernden Einfluss auf das weitere Geschehen®
gehabt habe. So sehen sie es, weil sie im konkreten Fall das
bose Ansinnen des Angeklagten, wenn nicht als téterschaftli-
chen Totungsversuch, so doch als den stratbaren Versuch
einer Anstiftung zum Toétungsdelikt erfassen zu kdnnen glau-
ben. Dies mag ein eindringlicheres Nachdenken und die Er-
kenntnis verhindert haben, dass sich der Senat mit seiner
Begriindung auf einen unhaltbaren Standpunkt begeben hat.
Denn Deliktstéterschaft setzt keine Tatherrschaft voraus.

Diese These mag tiberraschen und Widerspruch hervorru-
fen, aber dass sie zutrifft, ist mit einem konkreten Beispiel
leicht zu beweisen. Angenommen, Herr Miiller hasst den
Hund seines Nachbarn Meier. Er legt auf dessen weitldufi-
gem Grundstiick heimlich einen Giftkdder aus in der Hoff-
nung, der Hund moge ihn finden und mit tddlicher Folge
fressen. Tage spéter erfiillt sich der Plan, wahrend Miiller
weit entfernt im Urlaub weilt. — Kein Zweifel, er hat die
Straftat der Wirbeltiertotung (§ 17 Tierschutzgesetz) als
Téter begangen, obwohl er doch nach dem Auslegen des
vergifteten Koders ,keinen Einfluss hatte auf das weitere
Geschehen® und keineswegs den Ablauf ,steuernd in den
Héanden* hielt. Wohlgemerkt, es kommt nach dem BGH auf
das ,,weitere Geschehen an. Natiirlich war der Angeklagte
beim ,,kurzen Kontakt mit dem Kind“ Herr iiber seine auffor-
dernden Worte. Aber diese Beherrschung ist fiir den Senat
keine tdterschaftsbegriindende Tatherrschaft. Entsprechend
sdhe er es in meinem Beispiel fiir den das todliche Geschehen
auslosenden Akt, auf den sich Miiller beschrankt und dem
kein weiteres von ihm gesteuertes Geschehen folgt.

Man mag einwenden, Miiller handele als unmittelbarer
Tater und der BGH wolle die Frage nach der faktischen Tat-
herrschaft nur zur Eingrenzung und etwaigen Verneinung von
mittelbarer Téterschaft gestellt sehen. Aber der Einwand
verkennt, dass man die eine von der anderen Téterschafts-
form nicht sinnvoll trennen kann. Auch der Giftmorder, dem
die faktische Tatherrschaft im Sinne der Definition des BGH
meistens fehlt, begeht sein Verbrechen ,,durch einen ande-
ren®, ndmlich durch das Opfer selbst, wenn es sich das ver-
giftete Getrdnk eingiefit und trinkt. Aber auch wenn der Tat-
mittler mit dem Tatopfer nicht identisch ist, hilt die Vernei-
nung von mittelbarer Titerschaft, die fiir den BGH schlicht
folgerichtig wére, nicht Stich. Angenommen, Herr Miiller
iibergibt Herrn Meiers Tochter den Giftkoder als einen an-
geblichen Leckerbissen, den sie irgendwann dem Hund ge-
wihren solle. Sie tut es (in Miillers Abwesenheit) und bringt
damit ahnungslos das geliebte Tier ums Leben. Hier begeht
Miiller, dessen Todesverursachung als Anstiftung nicht zu
erfassen ist, unbestreitbar ,,die Straftat der Wirbeltiertotung
,,durch einen anderen®, und er ist, obwohl nach der Ubergabe
des vergifteten Futters ohne faktische Tatherrschaft ,,iiber das
weitere Geschehen®, als Téter nach § 17 Tierschutzgesetz zu
bestrafen.

Hierher gehort auch das schone Beispiel, das Rotsch ge-
bildet hat: ein beleidigender Brief, den der Postbote als ah-
nungsloser Tatmittler dem Adressaten iibergibt. Kommt es
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durch Lektiire zum Beleidigungserfolg, so wird niemand
zogern, den Schreiber und Absender des Briefes als (mittel-
baren) Titer des Vergehens (§ 185 StGB) zu betrachten.
Rotsch betont, wie deutlich es in diesem Fall dem Téter nach
Absendung des Briefes an jeder Steuerungsmacht fehle, d.h.
an jeder Moglichkeit, den Geschehensablauf bis zum erhoff-
ten Erfolg zu beeinflussen. ,,Schon den Kausalverlauf”, die
Beforderung des Briefes bis hin zum Opfer O, vermag der
Téter T ,,in tatsdchlicher Hinsicht nicht mehr zu beherr-
schen®. Und ob O ,,den Brief iiberhaupt 6ffnet, ob [...] der
Beleidigungserfolg eintritt, hingt einzig und allein vom Ver-
halten des O ab*“!°, Mir scheint Rotsch hier ganz nahe daran,
die Tatherrschaft als Voraussetzung titerschaftlicher Straftat-
begehung zu verwerfen. Aber dazu passt es nicht, dass er
spéter die ,,Tatherrschaft als ,, Tatbestandsmerkmal® gelten
lasst und schon mit der Willentlichkeit der erfolgskausalen
Korperbewegung (hier das Einwerfen des Briefes in den
Postbriefkasten) die Tatherrschaft in Gestalt einer ,,Hand-
lungsherrschaft* gegeben sieht!!.

2. Unrechtskenntnis des Tatmittlers

Wie oben gesagt, gibt der BGH aber bei der Frage nach der
faktischen Tatherrschaft seinem Nein noch eine ergidnzende
Begriindung: Obwohl noch Kind, habe N gewusst, dass er
mit der ihm angesonnenen Tétung Unrecht tite. Gemeint ist
damit, dass das Unrechtswissen des Tatmittlers hemmend
wirke und dem Hintermann das Steuern des Tatablaufs zu-
mindest erschwere. Deutlicher wird das im Faustschlagfall:
Die Aussicht des V, durch S die Koérperverletzung herbeizu-
fithren, ist schlechter, wenn S das Unrecht der ihm angeson-
nenen Tat bewusst ist, und sie ist besser, wenn S sich im
Recht glaubt; etwa nach der falschen Belehrung durch V, der
Faustschlag sei als Notwehr erlaubt. Das gute Gewissen lésst
S, nach der Sicht des BGH, bereitwilliger zuschlagen, was
ihn — so mag man es sehen — zum willfahrigen ,,Werkzeug*
in der Hand des V macht.

Der Fall des im Verbotsirrtum, also ungehemmt zuschla-
genden Kindes deckt nun einen Selbstwiderspruch in der
Tatherrschaftslehre des BGH auf: V hat die faktische Tat-
herrschaft, weil S als sein durch Irrefiihrung enthemmtes
Werkzeug handelt. Zugleich aber fehlt V die Tatherrschatft,
weil er in seiner tdglichen Abwesenheit und in Unkenntnis
der vielleicht die Tat veranlassenden Umsténde keine Steue-
rungsmacht hatte. An jedem Schultag konnte es da oder dort
geschehen, V hatte auf dieses Geschehen keinen Einfluss, er
hielt es nicht ,steuernd in den Hianden®, wie es z.B. jemand
tut, der selbst gereizt wird, auf seinen Gegner losgeht und als
unmittelbarer Téter zuschldgt. Im BGH-Beschluss wird der
Selbstwiderspruch nicht direkt sichtbar, weil die Richter gut
begriinden konnten, dass der Neffe des Angeklagten das
Unrecht der Totung seiner Mutter gerade nicht verkannt hat.
Vielmehr hat er es deutlich erkannt. Nach der Logik des
BGH wire also die Tatherrschaft des V (in dessen Vorstel-
lung) unter beiden Gesichtspunkten zu verneinen.

10 Rotsch, Zf1Stw 4/2024, 292 (297).
W Rotsch, ZfIStw 4/2024, 292 (298).

II1. Die ,,Tatherrschaft® — ein nutzloser Begriff

Nach allem scheint mir die Forderung berechtigt, dass Straf-
justiz und Strafrechtswissenschaft dem gesetzesfernen Be-
griff der Tatherrschaft endlich den Abschied geben. Zur Be-
stimmung von Deliktstdterschaft ist er ein grundfalsches, oft
in die Irre fiihrendes Kriterium. Ja, die Tatherrschaft verdient
nicht einmal, als Kriterium, als unterscheidungskréftig aner-
kannt zu werden. In meinem letzten Beispiel konnte der BGH
die mittelbare Téterschaft des V ebenso gut verneinen wie
bejahen. Und genauso konnte er es etwa dann, wenn ein
Ehemann seiner Frau befiehlt, in seiner Abwesenheit im SB-
Laden eine Flasche Schnaps zu stehlen, und sie es tut, weil
sie sich ihm vollkommen unterwirft; einerseits faktische
Beherrschung der Tatmittlerin, andererseits kein steuerndes
In-den-Hinden-Halten des weiteren Geschehens. 2
Unfo6rderlich ist auch der Versuch, den irrefithrenden Fak-
tizismus zu korrigieren durch den Begriff der ,,normativen
Tatherrschaft®, z.B. indem man eine solche allein dem Hin-
termann zuschreibt, dessen Tatmittler, ablesbar an gesetzli-
chen Vorschriften, schuldlos handelt. Wenn das gemeint ist,
dann sollte man aber auch ausdriicklich auf die Schuldlosig-
keit abstellen (dazu sogleich) und nicht den verschwomme-
nen Tatherrschaftsbegriff einschieben. Seltsam, seit Jahrzehn-
ten schligt sich die Wissenschaft mit diesem Begriff herum,
den sie doch selbst erst kreiert hat und dem jede juristische
Legitimation fehlt. Er taucht nirgendwo im Gesetz auf, und
man kann ihn nach Belieben begrenzen. Ein Beispiel: Der
Chef einer Firma hat Weisungsmacht u.a. auch iiber seine
Prokuristin. Er fordert von ihr, dass sie in eigener Regie ein
Manoéver ausfithre, welches sich strafrechtlich als Betrug
(§ 263 StGB) darstellt. Die Prokuristin tut es — ungern, aber
weil es der Chef mit seiner Weisungsmacht verlangt hat. Man
kann ihm, der zweifellos zum Betrug angestiftet hat (§§ 263,
26 StGB), die Tatherrschaft absprechen, aber sie genauso gut

12 Ganz unbelastet von Zweifeln am , Kriterium* der fakti-
schen Tatherrschaft als Téterschaftsvoraussetzung und unbe-
riihrt von der offenkundigen Widerlegung (durch Félle von
Taterschaft ohne faktische Tatherrschaft) zeigt sich Eisele,
JuS 2024, 272: ,Dabei sind die Voraussetzungen der mittel-
baren Téterschaft richtigerweise auf Grundlage der Tatherr-
schaftslehre festzustellen“. Dem BGH noch ausdriicklicher
zustimmend Jéger, JA 2024, 345: , Zutreffend stellt der BGH
fiir die Frage der (versuchten) mittelbaren Taterschaft auf die
faktische Tatherrschaft des Hintermanns und die geistige und
sittliche Reife des Kindes ab.” Einen ausfiihrlich begriinde-
ten, aber unkritischen Beifall spendet dem BGH-Beschluss
ferner Arndt Sinn in ZJS 2024, 591-596: Nach Ansicht des
Senats ,,ist das Veranlassen der Tat eines Kindes nur dann als
mittelbare Téterschaft anzusehen, wenn dem Veranlassenden
die vom Téterwillen getragene objektive Tatherrschaft zu-
kommt, er das Geschehen also in tatsdchlicher Hinsicht steu-
ernd in den Hénden hilt. Dem ist zuzustimmen® (S. 594). Ich
stelle noch einmal ratlos die Frage, wie man solche Zustim-
mung duflern kann angesichts unbestreitbarer Téterschaft in
Féllen wie der oben geschilderten Giftkdderauslegung oder
der Absendung eines beleidigenden Briefes; Beispiele, die
sich beliebig vermehren lassen.
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auch zur Begriindung mittelbarer Téterschaft bejahen. Die
Tatherrschaft ist kein Kriterium, sie hat keine Unterschei-
dungskraft. Zum letzten Beispiel mag einer sagen: Wegen der
Weisungsmacht ist die Tatherrschaft des Chefs zu bejahen.
Ich wiirde erwidern: Meinetwegen; aber die Bejahung ist
génzlich irrelevant, weil Tatherrschaft keine Voraussetzung
von Téterschaft ist.

Es heif3t oft, zur Feststellung gegebener Tatherrschaft sei
»ganz auf die Umstinde des ecinzelnen Falles abzustellen.
Ob der Chef sie hatte und deshalb mittelbarer Tater war,
hénge ab vom Mal} seiner Autoritdt und von der Kraft der
Prokuristin, der Weisungsmacht zu trotzen. Solche AuBerun-
gen offenbaren das Eingesténdnis, dass die Tatherrschaft kein
Kriterium sein kann und dass man einfach nicht herausgefun-
den hat, wann denn nun, nach welchem wirklichen Kriterium,
mittelbare Téterschaft anzunehmen ist.

IV. Die Verantwortungslehre
1. Die Frage nach der Schuld des Tatmittlers

Ein wirkliches Kriterium zur Bestimmung von Téterschaft, in
Sonderheit von solcher, die als eine ,,mittelbare* zu gegebe-
ner Anstiftung hinzukommt, ist aber durchaus benennbar.
Anschaulich machen soll es das folgende Beispiel: Vater A
setzt seine achtzehnjdhrige Tochter B unter Druck, fiir ihn
,»zur Tauschung im Rechtsverkehr eine unechte Urkunde*
herzustellen (§ 267 Abs. 1 Alt. 1 StGB). Hinreichend ge-
schickt ist nur die Tochter, der Vater ist auf ihre Leistung
angewiesen. Sie widersetzt sich dem Druck zunéchst, gibt
aber schlieBlich nach und schafft das begehrte Schriftstiick. —
A begeht jedenfalls eine Anstiftung zur rechtswidrigen Tat
der B (§§ 267 Abs. 1, 26 StGB). Die Frage ist, ob er auch in
eigener Person, als mittelbarer Tater das Félschungsdelikt
begeht. Geradezu intuitiv wird mancher die Frage ungeféhr
so beantworten: Es kommt darauf an, ob A fiir die Tatbe-
standserfillung allein verantwortlich ist. Dies ist dann der
Fall, wenn B keine Verantwortung trifft, weil der auf sie
ausgelibte Druck eine Notstandslage i.S.v. § 35 StGB ge-
schaffen hat, sodass sie ,,ohne Schuld*“ handelte. Vorstellen
kann man sich das etwa so, dass der brutale Vater seine
Tochter gewaltsam eingesperrt hat und sie der Gefahr andau-
ernder Gefangenschaft nur entrinnen kann, indem sie das
verlangte Schriftstiick herstellt. Kein mittelbarer Téter, son-
dern bloB3 Anstifter wire A dagegen, wenn er nur einen fiir
§ 35 StGB nicht geniigenden Druck ausgeiibt hitte, etwa mit
der Drohung, B das gelichene Auto zu entziehen.

So sdhe es Scheinfeld. In seiner Kritik am BGH-Beschluss
geht er aus vom Selbstbegehen der Straftat, von Fillen also
der unmittelbaren Téterschaft, und macht das, was dort alle-
mal fehlt, zum Kriterium der mittelbaren Téterschaft. Mit
Blick ,,auf die typischen Fille des Selbstbegehens stellt er
fest:

,.Zwischen dem unmittelbaren Téter und der Tatbestands-
verwirklichung steht niemand, der in Bezug auf das be-
treffende Delikt selbst strafrechtlich verantwortlich ist.
Und der systematische Zusammenhang der §§ 25, 26, 27

StGB ergibt, dass dieses Kriterium fiir die mittelbare Té-
terschaft zu gelten hat.“!?

Scheinfeld nennt die Eingrenzung der mittelbaren Téterschaft
nach diesem Kriterium eine ,,Verantwortungslehre®, die er als
iiberlegen dem ,Faktizismus® des BGH entgegensetzt. Ich
zdgere nicht, das Kriterium der Schuldlosigkeit des Tatmitt-
lers als vertretbar anzuerkennen. Es ist, soweit ich sehe, das
im Schrifttum herrschende. '

2. Die Frage nach der teilnahmefihigen Haupttat des Tat-
mittlers

Aber man kann die mittelbare Taterschaft, durchaus im Rah-
men einer Verantwortungslehre, auch anders eingrenzen.
Scheinfeld bejaht sie schon, wenn A, um im Beispiel zu blei-
ben, durch seine Notigung auch nur die strafrechtliche Schuld
der Tatmittlerin B beseitigt. Indes begeht B auch im ent-
schuldigenden Notstand vorsitzlich eine rechtswidrige Tat,
was prinzipiell eine Schadensersatzpflicht auslost (vgl. § 823
BGB). Wenn es auch fiir eine Strafbarkeit nicht reicht, so
entsteht doch immerhin eine zivilrechtliche Verantwortlich-
keit. Und wir sagen — in wiederum strafrechtlicher Betrach-
tung —, dass B in unmittelbarer Téterschaft (§ 267 StGB) die
»teilnahmeféhige Haupttat begeht, wozu es gut passt, A nur
die Nebenrolle des Anstifters zuzuschreiben.

Auch ein schuldlos handelnder Angreifer (wie im friihe-
ren Beispiel der zuschlagende elfjdhrige S) ist fiir sein
rechtswidriges Tun so sehr verantwortlich, dass das Gesetz
ihn der Notwehr und Nothilfe ausliefert (§ 32 StGB). Und
i.R.d. § 823 BGB reicht es fiir die Schadensersatzpflicht des
Schédigers grundsitzlich aus, dass er ,,vorsétzlich oder fahr-
lassig® das Rechtsgut eines anderen (etwa Leben, Kdorper
oder Eigentum) ,,widerrechtlich verletzt“. Besteht die Verlet-
zung in einer strafbedrohten Handlung, z.B. einer Sachbe-
schidigung oder einem sexuellen Kindesmissbrauch, dann ist
der Téter auch bei schuldlosem Handeln von Rechts wegen
verantwortlich, dem Opfer seinen Schaden zu ersetzen.

Nach der ersten Betonung von Vertretbarkeit nun also
diese zweite: Man kann die mittelbare Téterschaft des Hin-
termannes auch enger begrenzen. In den Fillen erfolgreicher
Anstiftung i.S.v. § 26 StGB trifft den Angestifteten, auch
wenn er als Kind oder im Notstand schuldlos handelt und
deshalb straffrei bleibt, genug rechtliche Verantwortung, dass
man die (zusitzliche) Taterschaft des Anstifters wertend
verneinen kann. Diese Verneinung setzt also keine strafrecht-
liche Schuld des Tatmittlers voraus, sie ldsst zum Ausschluss
mittelbarer Téterschaft des Hintermannes eine schwéchere
Verantwortlichkeit des Tatmittlers geniigen. Das heifit die
mittelbare Téterschaft noch verneinen, wenn der Tatmittler
immerhin eine ,teilnahmefahige Haupttat® begeht. Ich nenne
diese Begrenzung eine weite Verantwortungslehre. Auf ihrer
Basis ist eine mittelbare Téterschaft erst anzunehmen, wenn
es an einer Anstiftung im Rechtssinne fehlt. So etwa im Fall
der Urkundenfilschung, wenn B, von A irregefiihrt, das
Schriftstiick nicht ,,zur Tauschung im Rechtsverkehr herge-

13 Scheinfeld, ZfL 3-4/2024, 207 (211).
14 Fundstellen bei Eisele, Jus 2024, 272 (273 Fn. 5-7).
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stellt hitte; oder im Fall der Wirbeltiertétung, weil die Toch-
ter Meier ihre Tat wegen der Tduschung durch Miiller nicht
,vorsitzlich® begangen hat.

Die weite Verantwortungslehre, die in meinen Augen
gleichermafen gut vertretbar ist wie Scheinfelds enge, ver-
meidet die Uberschneidung von Anstiftung und mittelbarer
Téterschaft und riickt die Entscheidung des BGH in ein fiir
ihn giinstigeres Licht. Denn wenn man den irrefithrenden
Ballast seiner AuBerungen zum Fehlen faktischer Tatherr-
schaft beiseiteschiebt, kann man den Blick konzentrieren auf
das vom Senat betonte Unrecht, welches der Neffe, obwohl
erst elf, mit der Totung seiner Mutter vorsétzlich veriibt hétte.
Diese Totung wire dann die teilnahmefdhige Haupttat, an
welcher der Onkel als Anstifter teilgenommen hitte.

V. Ausblick

Téte, wire, hitte. Aber der BGH hatte nicht den hypotheti-
schen Fall einer tatsdchlichen T6tung, sondern einen realen
Sachverhalt zu beurteilen, d.h. den Fall, dass der Onkel sei-
nen Neffen erfolglos aufgefordert hat, die eigene Mutter zu
toten. Beide Gerichte sehen in der Aufforderung einen straf-
baren Versuch vom Range eines Verbrechens; das Landge-
richt einen Mordversuch in mittelbarer Taterschaft, der Bun-
desgerichtshof den Versuch der Anstiftung zum Mord. Viel-
leicht ist weder das eine noch das andere richtig, und der
Angeklagte hitte freigesprochen werden miissen. Diese Prob-
lematik hat einen Umfang, der es gebietet, sic gesondert zu
behandeln. Ich verweise auf meinen Beitrag mit der Uber-
schrift ,,Die erfolglose Aufforderung eines ,anderen‘ (§§ 25
bzw. 26 StGB) zur Begehung eines Verbrechens — ein straf-
barer Versuch?, der in der Festschrift fiir Ralf Neuhaus,
2025, S. 96-105, erscheinen wird.
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Vier dogmatische Anomalien und ihre Uberwindung durch die Konzeption der
Schuld als subjektive Verbindung mit der Tat unter Zuhilfenahme bestimmter

aristotelischer Unterscheidungen*

Von Dr. Jean Pierre Matus Acufia, Santiago de Chile**

Dieser Beitrag beschreibt die bestehenden dogmatischen
Anomalien bei der Behandlung von Sonderwissen, des Irr-
tums tiiber die tatsdchlichen Voraussetzungen eines Recht-
fertigungsgrundes, der absichtlichen Unwissenheit sowie bei
der Graduierung der Schuld. Ausgehend davon plddiert er
fiir individualisierende Kriterien zur Bestimmung strafrecht-
licher Verantwortlichkeit, im Gegensatz zur Anwendung von
Zurechnungsregeln, die ausschlieflich auf ,, objektiven* oder
,,normativen Erwdgungen beruhen. Grundlage hierfiir bil-
den das Schuldprinzip sowie die aristotelischen Unterschei-
dungen zwischen dem Unfreiwilligen, dem Freiwilligen (vor-
sdtzlich und nicht vorsdtzlich), dem nicht unfreiwilligen Ver-
halten aufgrund verantwortbarer Unwissenheit (vorsdtzlich
oder fahrldssig) sowie dem nicht freiwilligen und indifferen-
ten Verhalten, die es ermoglichen, das Synallagma von Frei-
heit und Verantwortung wirksam werden zu lassen und die
beschriebenen Anomalien kohdrent zu tiberwinden.

I. Einfithrung

Wenn wir unter einer Anomalie die Erkenntnis verstehen,
,dass die Natur die paradigmatischen Erwartungen, die die
normale Wissenschaft bestimmen, irgendwie verletzt hat*!,
konnen mindestens vier Félle identifiziert werden, deren
Losung in vergleichbarer Weise die Erwartungen verletzt, die
durch die objektiven, systematischen und generalisierenden
Voraussetzungen strafrechtlicher Verantwortlichkeit erzeugt
werden, wie sie von den herrschenden funktionalistischen
Strafrechtslehren — der postfinalistischen von Roxin und der
soziologischen von Jakobs — vertreten werden. Dabei handelt
es sich um erstens die Rolle des Sonderwissens in der objek-
tiven Zurechnung, zweitens die Behandlung des Irrtums iiber
die tatsdchlichen Voraussetzungen eines Rechtfertigungs-
grundes, drittens die vorsétzliche Unwissenheit sowie vier-
tens die Graduierung der Schuld unter Beriicksichtigung der
individuellen psychologischen Eigenschaften des Taters. In
allen diesen Fillen ist das Kriterium, welches die Feststellung
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit oder ihre Graduierung
definiert, individualisierend. Das bedeutet, es bezieht sich auf
Aspekte der Psyche und der individuellen Féhigkeiten des
Taters und nicht auf die Beurteilung des Sachverhalts durch
einen ,,objektiven Beobachter”, die Ergebnisse einer systema-
tischen Ordnung, eine normative Konzeption des Vorsatzes
als Zurechnung von Wissen oder der Schuld im Allgemeinen
als Nichtvermeidung der objektiven Normverletzung.

Daher soll ein Ansatz vorgestellt werden, der diese Ano-
malien mithilfe der von Aristoteles in seiner Nikomachischen

* Zuerst auf Spanisch erschienen in Revista de Derecho (Val-
divia) 35 (2022) Num. 2, 251.

** Der Verf. ist seit 2021 Richter am Obersten Gerichtshof
von Chile und hatte zuletzt Lehrstiihle an den Universititen
Talca (2007-2010) und Chile (2010-2021) inne.

! Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, 1996, S. 52 f.

Ethik dargelegten Kategorien und Unterscheidungen iiber-
windet?>. Dieser Ansatz integriert die Behandlung der vier
analysierten Probleme unter einem individualisierenden Aus-
gangspunkt, welcher das Schuldprinzip im Sinne personlicher
strafrechtlicher Verantwortlichkeit zugrunde legt, die auf dem
Nachweis einer subjektiven Verbindung des Taters zur Tat
beruht und sowohl das versari in re illicita als auch eine ob-
jektive Haftung als Grundlage der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit ausschlief3t.

Der Text gliedert sich wie folgt: Im ersten Abschnitt wer-
den die genannten Anomalien dargestellt sowie einige Vor-
schldge zu ihrer Verringerung erértert. Im zweiten Abschnitt
werden die relevanten aristotelischen Kategorien erldutert. Im
dritten Abschnitt werden diese Kategorien zur Uberwindung
der beschriebenen Anomalien angewendet. AbschlieBend
werden kurze allgemeine Schlussfolgerungen gezogen.

2 Aristoteles’ 1deen zur personlichen Verantwortung finden
sich auch in der Eudemischen Ethik und der GroBen Ethik.
Wir haben uns hier jedoch entschieden, nur den Ansétzen der
Nikomachischen Ethik (hier wird die deutsche Ubersetzung
von E. Rolfes 1911 zitiert) zu folgen, da diese hinsichtlich
ihres Interesses (der Konzeption der Freiwilligkeit und ihrer
Abgrenzung zur Wahl) umfassender sind. Einen Vergleich
des Umfangs und der Unterschiede zwischen den Texten des
Stagiriten zu diesem Thema findet man bei Rossi, Ideas y
Valores 41 (2012), 203.

Es ist jedoch zu beachten, dass die hier vorgenommene Aris-
toteles-Lektiire nicht darauf abzielt, seine Argumente zu
Tugend und Laster oder die Charakterisierung menschlicher
Charaktere auf dieser Grundlage in die juristische Diskussion
einzubringen. Zudem kann man unserer Meinung nach, basie-
rend auf den Unterscheidungen des Stagiriten, wie hier ge-
schehen, die moralische Charakterisierung sowohl der Hand-
lung als auch des Charakters der Menschen den Moralisten
iiberlassen. Daher ist die Debatte iiber die Beriicksichtigung
von Tugend und Laster als Voraussetzungen strafrechtlicher
Verantwortlichkeit zwischen Duff, Buffalo Criminal Law
Review 6 (2002), 147, und Huigens, Notre Dame Journal of
Law, Ethics & Public Policy 18 (2004), 465, fiir diese Dis-
kussion irrelevant.

Es geht auch nicht darum, Aristoteles’ Autoritdt in diesen
Fragen per se aufrechtzuerhalten, und zwar allein aufgrund
des anhaltenden Interesses an seinem Werk iiber Jahrhunderte
hinweg, oder darum, zu behaupten, die hier angebotene Les-
art der Nikomachischen Ethik sei die einzig richtige (was sie
sicherlich nicht ist, da ich des Griechischen nicht méchtig
bin), oder schlieBlich darum, Aristoteles habe gewissermafen
eine ,,Proto-Theorie der Straftat™ formuliert — hdufige Fehler,
die auftreten, wenn man sich auf das Werk des Stagiriten
bezieht.
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I1. Anomalien in der herrschenden Dogmatik
1. Die Rolle des Sonderwissens in der objektiven Zurechnung

Im Gegensatz zur Systematik Welzels, bei der die Finalitit
der Handlung als Grundlage der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit angesehen wurde?, bietet Roxin die heute herrschende
Lehre von der objektiven Zurechnung bei Erfolgsdelikten.
Nach dieser wird die Verantwortlichkeit nicht durch jene
Finalitdt bestimmt, sondern durch die Vornahme einer objek-
tiv zurechenbaren Handlung, das heif3it eines Verhaltens, bei
dem das ,,Verhalten des Téters eine nicht durch ein erlaubtes
Risiko gedeckte Gefahr fiir das Handlungsobjekt geschaffen
und diese Gefahr [sich] auch im konkreten Erfolg verwirk-
licht hat“.* Dieses Risiko muss, dem Namen der Theorie
entsprechend, objektiv, das heifit ex ante durch einen ,,objek-
tiven Beobachter* vorhersehbar sein.’

In einem bekannten Beispiel, in dem eine Person einer
anderen empfiehlt, einen bestimmten Weg zu nehmen, ob-
wohl sie weil3, dass dort ein Morder lauert, wird ohne nihere
Priifung behauptet, der Tod des Spaziergédngers sei objektiv
der Person zurechenbar, die ihn zu diesem Weg veranlasst
hat® — und dies, obwohl das Sonderwissen der empfehlenden
Person objektiv betrachtet weder die Gefahr schafft noch
erhoht, die von dem auf dem Weg lauernden Dritten ausgeht,
es sei denn, beide hitten sich zuvor darauf verstandigt.

Somit entsteht in dieser Version der Theorie der ,,objekti-
ven Zurechnung® eine Anomalie, denn die dadurch erzeugte
Erwartung wird durch die Beriicksichtigung subjektiver Merk-
male des Téters verletzt, welche erforderlich ist, um festzu-
stellen, ob sein Verhalten objektiv eine Gefahr geschaffen
hat, die sich im tatbestandlichen Erfolg realisiert oder nicht.

Vertreter dieser Auffassung halten die Anomalie lediglich
fiir ein sogenanntes Scheinproblem und argumentieren — im
allgemeinen theoretischen Kontext, in dem sich diese Theorie
entwickelt hat — fiir eine Verringerung dieser Anomalie. So
vertritt Greco die Auffassung, dass in Roxins teleologischem,
auf kriminalpolitischen Uberlegungen beruhendem System
Sonderwissen und andere subjektive Aspekte zu beriicksich-
tigen seien, soweit sie fiir die Qualifikation als rechtlich miss-
billigtes Verhalten maBigeblich sind. Denn, so Greco, es sei
nicht moglich, die Existenz einer Gefahr zu beurteilen, ohne
zu beriicksichtigen, was der Tater weill, wobei dies bereits
vor der Frage nach der Zurechnung aufgrund von Vorsatz
oder Fahrlissigkeit erfolgen miisse.”

Diese Antwort verdeutlicht jedoch nur, dass das Problem
der Beriicksichtigung des Sonderwissens des Taters im Rah-

3 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 33.

4 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 11 Rn. 47.

5 Roxin/Greco (Fn. 4), § 11 Rn. 56. Threr Auffassung nach
gehoren Wissen, Fahigkeiten und Absichten des Handelnden
zu einer anderen analytischen Ebene, nimlich zum subjekti-
ven Tatbestand. Die Schuld hingegen behilt als Kategorie
innerhalb der Straftatlehre einen primér normativen Charakter,
dessen Darstellung und vertiefte Analyse nicht Gegenstand
dieses Textes ist.

¢ Roxin/Greco (Fn. 4), § 11 Rn. 56.

7 Greco, ZStW 117 (2005), 520 und 537.

men der objektiven Zurechnung nicht anders als durch eine
Anderung des Ausgangspunkts — nimlich dadurch, dass der
MaBstab des objektiven Beobachters aufgegeben wird — oder
durch die Einfithrung alternativer Ansatzpunkte tiberwunden
werden kann. Beispielsweise wird — aus kriminalpolitischen
Griinden — die unter Beriicksichtigung subjektiver Merkmale
bestimmte Gefdhrdung als Kriterium fiir die Qualifikation
eines Verhaltens als rechtlich missbilligt herangezogen.

Im Extremfall konnte man diese Anomalie als derart gra-
vierend ansehen, dass sie in der von ihren Vertretern vorge-
schlagenen Form nicht iiberwunden oder reduziert werden
kann, es sei denn, man gibt den ,,objektiven Beobachter
ganz auf und verlagert die Beriicksichtigung des Sonderwis-
sens des Tiéters auf die Priifung derjenigen Kenntnisse, die
zur Priifung des subjektiven Tatbestandes (Vorsatz oder Fahr-
lassigkeit) erforderlich sind.® In diesem Fall wird jedoch die
Anomalie lediglich an eine andere Stelle verlagert. Um zu
dieser Schlussfolgerung zu gelangen, muss man die Vorstel-
lung aufgeben, dass es sich bei der Verhaltensregel um eine
generelle Verhaltensnorm handelt, die fiir jeden gleicherma-
Ben gilt und unmittelbar aus der strafrechtlichen Verbotsnorm
abgeleitet werden kann, die ihre Verletzung ahndet.® Stattdes-
sen muss man anerkennen, dass die Norm, die das Werfen
von Steinen verbietet, welche den Kopf des Opfers treffen
und zum Tod fiihren konnen (fahrldssiges Totungsdelikt),
eine andere ist als jene, die das Bewerfen einer himophilen
Person mit Steinen verbietet, weil in diesem zweiten Fall
mafgeblich ist, dass der Téter um die besondere Vulnerabili-
tit des Opfers wei.! Andere Autoren vertreten hingegen die
Auffassung, dass diese Anomalie nur dadurch iiberwunden
werden konne, dass fiir die Fallkonstellationen, die tiblicher-
weise der objektiven Zurechnung unterfallen, eine andere
systematische Verortung vorgeschlagen wird. Dabei sind
stets die konkreten individuellen Féhigkeiten und das Sonder-
wissen des Téters — unabhangig davon, ob auf der Ebene des
Tatbestands oder der Rechtswidrigkeit — als notwendige Vor-
stufe der subjektiven Zurechnung (Vorsatz oder Fahrldssig-
keit) zu beriicksichtigen.!!

Fiir den hier verfolgten Zusammenhang ist entscheidend,
dass der Anomaliecharakter dieses Problems — unabhingig
von den Besonderheiten der Behandlung des Sonderwissens

8 Dies scheint der Sinn der Kritik von Kindhduser, GA 2007,
447 zu sein.

® Kindhdiuser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
11. Aufl. 2024, § 2 Rn. 2. Aus dieser Perspektive hitten nur
»Sonderdelikte” eine normative Prézisierung in der Weise,
dass ihre Verhaltensregeln auf ,,bestimmte Personen abziel-
ten. Diese Prézisierung beriicksichtigt jedoch nicht die beson-
deren Kenntnisse und Féhigkeiten jedes einzelnen Angehori-
gen dieses spezifischen Personenkreises.

19 Cuyello Contreras, Anuario de la Facultad de Derecho
(Universidad de Extremadura) 36 (2020), 567.

' Rojas, Revista de Derecho (Valdivia) 23 (2010), 247-252,
der die Ansidtze von Bustos und Frisch darlegt und den
Ansatz des Letzteren aufgrund der von ihm iibernommenen
Unterscheidung zwischen Verhaltensnormen und Sanktions-
normen akzeptiert.
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— aus dem Widerspruch zwischen generalisierenden systema-
tischen Vorstellungen und den Anforderungen des Schuld-
prinzips, das die personliche strafrechtliche Verantwortlich-
keit fiir die eigene Tat voraussetzt, resultiert. Dies zwingt
dazu, zur Begriindung der Verantwortlichkeit auf individuali-
sierende Kriterien zuriickzugreifen und somit an einer kon-
kreten Stelle innerhalb der dogmatischen Analyse die indivi-
duellen Kenntnisse und Féhigkeiten des Taters im Tatzeit-
punkt zu beriicksichtigen.

2. Der Irrtum iiber die tatsdchlichen Voraussetzungen eines
Rechtfertigungsgrundes

Nach der urspriinglichen normativen Schuldtheorie Welzels
gilt Folgendes: Wenn die Priifung von Vorsatz und Fahrlés-
sigkeit eine Frage des subjektiven Tatbestands ist, dann fallen
Fille eines Verbotsirrtums nicht unter den Tatbestandsirrtum,
welcher zwar den Vorsatz ausschlie3t, die Schuld aber bei
Vermeidbarkeit bestehen ldsst. In dieser ,,strengen Schuld-
theorie” hat ein Verbotsirrtum lediglich den Ausschluss der
Schuld zur Folge, sofern er unvermeidbar ist; ist der Irrtum
dagegen vermeidbar, kommt lediglich eine Milderung der
Schuld in Betracht. Ein solcher Verbotsirrtum kann sowohl
die normative Frage — ob ein Verhalten tatbestandsmiBig
verboten oder durch einen Rechtfertigungsgrund erlaubt ist —
als auch die tatsdchlichen Voraussetzungen eines Rechtferti-
gungsgrundes betreffen.!> Im Fall, dass ein Vater seinen
verspatet heimkehrenden Sohn erschief3t, weil er ihn fiir einen
Dieb hilt, kdme ein Schuldausschluss nur in Betracht, wenn
der Irrtum unvermeidbar gewesen wire. Wére der Irrtum hin-
gegen vermeidbar gewesen, weil bereits wenige Worte oder
eine genauere Betrachtung ausgereicht hétten, um die Ver-
wechslung zu vermeiden, wire eine Bestrafung wegen voll-
endeten vorsitzlichen Totschlags oder eines entsprechenden
qualifizierten Totungsdelikts (wie etwa Mord an einem Ver-
wandten) angemessen. Denn ,,nur die Wahl des Ausgangs-
punkts steht uns (in gewissem Umfange) frei; alles Ubrige
folgt zwangslaufig, auch denn, wenn man sich vor manchen
Konsequenzen striubt*!3,

Allerdings hélt die Mehrheit der postfinalistischen Dog-
matik weiterhin — als ,,Angelpunkt der Verbrechenslehre*!4 —
die strikte Unterscheidung zwischen einem personal geprig-
ten Unrecht, bei dem die Priifung von Vorsatz und Fahrlés-
sigkeit erfolgt, und einer normativ verstandenen Schuld fest,
bei der die Folgen der Unkenntnis der Rechtswidrigkeit nicht
anhand der psychischen Vorgidnge beim Titer, sondern aus-
schlieBlich anhand der Zumutbarkeit oder deren Fehlen be-
stimmt werden. Die in der Literatur vertretenen Ldsungs-
ansédtze zum spezifischen Problem des indirekten Verbots-
irrtums folgen jedoch keineswegs zwingend aus diesem dog-
matischen Ausgangspunkt.

12 Welzel (Fn. 3), S. 157.

13 Welzel, in: Probleme der Strafrechtserneuerung, Festschrift
fir Eduard Kohlrausch zum 70 Geburtstage dargebracht,
1944, S. 101 (116).

14 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, 5. Aufl. 1996,
S. 425.

Wie Roxin zutreffend feststellt, entsteht an diesem Punkt
ein regelrechtes ,,Theorienwirrwarr!. Unter den vertretenen
Ansitzen sticht die sog. eingeschrankte Schuldtheorie hervor,
die innerhalb der Behandlung des Verbotsirrtums zwischen
dem direkten Verbotsirrtum (Irrtum iiber die Verbotsnorm
selbst) und dem indirekten Verbotsirrtum (Irrtum iiber einen
Rechtfertigungsgrund) unterscheidet. Diese Theorie wendet
die strenge Schuldtheorie nur auf den direkten Verbotsirrtum
an, wihrend beim indirekten Irrtum hinsichtlich der tatsdchli-
chen Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes der Um-
stand, ,,dic Augen nicht weiter geéffnet zu haben®, aus krimi-
nalpolitischen Griinden lediglich als Fahrldssigkeit und nicht
als Vorsatz zuzurechnen sei.!® Zu derselben Schlussfolge-
rung, wenn auch mit anderer dogmatischer Begriindung,
gelangt die Schuldtheorie, die die Rechtsfolgen des Irrtums
iiber die tatsdchlichen Voraussetzungen eines Rechtfertigungs-
grundes analog zu den Regeln des Tatbestandsirrtums behan-
delt. Nach dieser Theorie besteht kein Grund, die Handlung
nicht weiterhin als vorsitzliche Tat zu behandeln, da der
Téter hinsichtlich keines Tatbestandselements irrt und diese
Bewertung notwendig wére, um die Beteiligung Dritter an
der Tat addquat erfassen zu konnen — was bei Einstufung der
Tat als fahrldssig, wie von der eingeschrankten Schuldtheorie
vorgeschlagen, nicht moglich wére. Gleichwohl sollte sie
nach den Regeln des Tatbestandsirrtums behandelt werden,
wobei der geringere Unrechtsgehalt einer Handlung zu be-
riicksichtigen sei, die keine ausdriickliche Rechtsfeindlichkeit
zum Ausdruck bringt und deren Schuldgehalt, da er sich auf
einen tatsdchlichen Umstand bezieht, sich nicht wesentlich
von einer fahrldssigen Handlung unterscheidet!”.

Unabhéngig von den jeweils vertretenen Begriindungen
und deren Plausibilitét steht fest, dass diese Losungsansitze
den Irrtum tendenziell als individuelles Phdnomen betrachten,
welches aus der jeweiligen Perspektive des konkreten Téters
und unter Berlicksichtigung ,,seiner* Schuld bewertet werden
miisse. Daher weichen sie erheblich von den Erwartungen ab,
die durch das Paradigma der ,,Normativierung™ der Schuld,
durch die damit verbundene dreigliedrige Deliktslehre sowie
durch die daraus zwingend folgenden Konsequenzen geweckt
werden. Hierdurch bestétigen sie die Einwénde Welzels ge-
gen diese dogmatische Abweichung, die er sowohl als Folge
der ,.falschen Alternative von Rechtsirrtum und Tatirrtum®
aus dem romischen Recht als auch als Folge der ,,fehlerhaften
These, da3 Rechtfertigungsgriinde negative Tatbestandsmerk-
male seien und ihr Vorliegen den Tatbestand ausschlieBe*
versteht!®,

3. Absichtliche Unwissenheit

Heutzutage herrscht die Auffassung vor, dass fiir die Annah-
me des Vorsatzes bereits der Nachweis geniigt, dass der Téter
Kenntnis der Erfolgswahrscheinlichkeit hatte, oder, in den
Worten des spanischen Tribunal Supremo (Oberster Gerichts-
hof Spaniens) im Fall La Colza:

15 Roxin, JuS 1973, 197 (202).

16 Roxin/Greco (Fn. 4), § 14 Rn. 64.
17 Jescheck/Weigend (Fn. 14), S. 464.
8 Welzel (Fn. 3), S. 169.
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»,Mit Vorsatz handelt, wer Kenntnis von der konkreten
Gefahr hat, die seine Handlung fiir Rechtsgiiter mit sich
bringt.*!°

Diese Auffassung geht Hand in Hand mit der sog. ,,Normati-
vierung des Vorsatzes®, einer Lehre, die in einer ihrer wich-
tigsten Varianten die Position vertritt, dass der Nachweis
volitiver oder anderer subjektiver Sachverhalte (Absicht,
Billigung oder Gleichgiiltigkeit) unmoglich oder zumindest
unzuverléssig ist. Folglich sollten solche Anforderungen fiir
die Zurechnung des Vorsatzes aufgegeben werden; ausrei-
chend sei stattdessen die Zuschreibung des Wissens um das
geschaffene Risiko sowie die Zurechnung der daraus folgen-
den Konsequenzen durch das Gericht auf Grundlage einer ex
re (objektiven) Wiirdigung der Tatsachen. Demzufolge sei
die Einordnung eines Verhaltens als vorsétzlich oder fahrlas-
sig lediglich das Ergebnis einer normativen Zurechnung
durch den Richter zu Strafzwecken, ohne dass hierfiir der
Nachweis subjektiver Merkmale beim Tater erforderlich
wire.?

Aus dieser Auffassung einer rein wissensbasierten Vor-
satzzurechnung ergibt sich folglich die Erwartung, dass bei
Unmoglichkeit der Wissenszuschreibung — weil ,,Unwissen-
heit™ festgestellt wurde — eine Zurechnung wegen Vorsatzes
ausscheidet.

Wenn jedoch Fille absichtlicher Unwissenheit auftreten,
das heiflt, wenn Unwissenheit bewusst herbeigefiihrt wird,
um einer moglichen strafrechtlichen Verantwortung zu ent-
gehen, bejaht ein bedeutender Teil derjenigen Doktrin, die
Vorsatz allein als Wissen versteht und volitive Elemente
ablehnt, letztlich dennoch eine Zurechnung wegen Vorsatzes.
Teilweise wird diese Zurechnung durch Gleichsetzung mit
dem bedingten Vorsatz (dolus eventualis) begriindet, indem
argumentiert wird: ,,wer absichtlich unwissend bleibt, weil} in
Wirklichkeit, was er nicht wissen will*.%!

In der Dogmatik und Rechtsprechung verschiedener Lén-
der wird seit geraumer Zeit die Mdoglichkeit vertreten, eine
subjektive Zurechnung wegen Vorsatzes gegeniiber demjeni-
gen vorzunehmen, der sich bewusst dafiir entschieden hat,
etwas nicht zu wissen, was er wissen konnte und miisste.
Dieses Phanomen wird mit Begriffen wie ,,bewusste Unwis-
senheit®“, ,,absichtliche Unwissenheit®, , bewusste Blindheit,
,willentliche Blindheit“ oder auch ,,Straulenprinzip® be-
zeichnet. Andere vertreten hingegen die Auffassung, dass
dann, wenn die Unwissenheit nicht als ein Fall des dolus
eventualis angesehen werden kann, weil das Subjekt es ,,ab-
sichtlich* vermieden hat, sich auch nur das fiir dolus eventua-
lis erforderliche Mindestwissen anzueignen, eine eigenstin-
dige Zurechnungsregel anzuwenden sei, die jedoch dieselben
strafrechtlichen Konsequenzen nach sich zieht wie der Vor-
satz. Dies wiirde bedeuten, dass ,,dic Einbeziehung solcher

19 Spanisches Oberstes Gericht (Tribunal Supremo), Urt. v.
23.4.1992 — 3654-1992 (Berichterstatter: Richter Enrique
Bacigalupo).

20 Ragués, Revista de Estudios de la Justicia (Universidad de
Chile) 4 (2004), 19.

2l Jaén, Cuadernos de Politica Criminal 2021, 307.

Félle in den Begriff des Vorsatzes verhindern wiirde, dass
dieser weiterhin auf der Grundlage von Wissen definiert
wird“?2. Sogar Jakobs ist in einem breiteren Kontext der
Ansicht, dass auf ,,Gleichgiiltigkeit* zuriickzufiihrende Un-
wissenheit die Verhdngung einer wegen Vorsatzes verhing-
ten Strafe rechtfertigen kann, im Gegensatz zur Zurechnung
von Schuld gegeniiber jemandem, der in Unwissenheit iiber
sein Handeln gegen eine Norm verstot und sich dadurch die
Strafe einer poena naturalis zuzieht.?3

Auf diese Weise werden in die Vorsatztheorie erneut jene
Elemente eingefiihrt, deren Entfernung so viel Miihe gekostet
hat: Absicht und Gleichgiiltigkeit. Dies sind mentale Zustén-
de, die als solche zur Psyche des Téters und zur notwendigen
Feststellung seiner personlichen Verantwortlichkeit gehdren,
insofern er ein Individuum und eine ,,Person aus Fleisch und
Blut“ ist, die in konkreten Lebensumstinden handelt. Diese
Zustiande haben jedoch eigentlich nichts mit der Zurechnung
des Vorsatzes zu tun, da dieser allein auf dem Wissen basiert,
das dem Téter in seiner Rolle als ,,Person im Recht” zuge-
schrieben oder von ihm erwartet wird.?*

22 Ragués, Discusiones (Argentina) 13 (2013), 18.

23 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 8/5.

2 Im Ubrigen wire die Anerkennung der ,absichtlichen
Unwissenheit™ als eine dem Vorsatz vergleichbare Kategorie
ebenfalls anomal, da Vorsatz traditionell als ,,Wissen und
Wollen“ (z.B. Roxin [Fn. 4], S. 437) oder zumindest als
Wissen und Inkaufnahme verstanden wird und ohne Wissen
weder ein entsprechendes Wollen noch eine entsprechende
Inkaufnahme denkbar ist. Daher vermeiden manche Autoren,
die diese Position vertreten, diese Anomalie, indem sie fol-
gern, dass ,,absichtliche Unwissenheit im engeren Sinne nur
als Fahrlassigkeit angesehen werden kann‘ (Greco, Discusio-
nes [Argentina] 13 [2013], 76). Hier geht es jedoch nicht
darum, die vielfdltigen mdglichen Antworten auf dieses Prob-
lem zu erldutern, sondern vielmehr darum, die anomalische
Natur der Gleichstellung von absichtlicher Unwissenheit mit
Vorsatz hervorzuheben, insbesondere wenn Vorsatz kognitive
Voraussetzungen verlangt, die bei absichtlicher Unwissenheit
definitionsgeméaB fehlen. Wie Ragués, Discusiones (Argentina)
13 (2013), 143, betont, beinhaltet ,,absichtliche Unwissenheit
ebenfalls ein subjektives Element — ndmlich den absichtlichen
Charakter der Unwissenheit —, dessen Nachweis nicht weni-
ger komplex sein diirfte als der Nachweis des tatsdchlichen
Wissens selbst™.

Fiir normativ ausgerichtete Vorsatztheorien, die Vorsatz pri-
mir als normative Zurechnungsregel betrachten, d.h. als
Bewertung der Tatumstdnde zur Festlegung strafrechtlicher
Konsequenzen fiir den Téter, ware es jedoch nicht ungewohn-
lich, Félle der absichtlichen Unwissenheit aus diesen Griin-
den als vorsitzlich zu bewerten. So vertritt beispielsweise
Pérez Barbera, Pensar en Derecho 1 (2012), 171, die Auffas-
sung, dass ,absichtliche Unwissenheit weder ein Wissen
noch ein Wollen beinhaltet”, dies jedoch ,nicht bedeutet,
dass Wissen und Wollen — sowie deren jeweiliges Fehlen — in
diesem Kontext keine Rolle spielten”, da ,;solche mentalen
Zustande durchaus als Tatsachenelemente relevant sein kon-
nen, welche zusammen mit anderen Umstdnden zu einer
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4. Graduierung der Schuld

Eine letzte Anomalie der aktuellen Strafrechtsdogmatik, die
wir hier skizzieren, betrifft die tief verwurzelte Vorstellung,
Schuld im engeren Sinne sei eine ausschlielich normative
Kategorie, losgeldst von den psychologischen Bezugspunkten
ihrer klassischen Formulierung, die Vorsatz als Absicht und
Fahrldssigkeit (Schuld) als mangelnde Ausschopfung person-
licher Féhigkeiten, das Vermeidbare vorauszusehen und zu
vermeiden, einschloss. Nach dieser Konzeptualisierung wére
der Riickgriff auf psychologische Kriterien zur Feststellung
des Vorliegens von Schuld oder ihres Ausmalles, wenn nicht
widerspriichlich, so doch zumindest irrelevant.

Allerdings ist es notwendig, auf psychologische Kriterien
zurlickzugreifen, das heif3t, die Individualisierung und gleich-
zeitig die Unmoglichkeit, die SchuldausschlieBungsgriinde der
Unzumutbarkeit normgemafBen Verhaltens ausschlielich auf
Grundlage eines verallgemeinernden Kriteriums operationali-
sieren zu kénnen, wird nun sogar von Jakobs akzeptiert.”>
Dieser stellt fest, dass eine graduierte Schuldzurechnung
gegeniiber dem Téter nur durch eine psychologisch fundierte
Schuld moglich ist. Dadurch wird das funktionalistische
Dogma eingeschriankt, wonach die ,,Person im Recht* — und
damit ihre Schuld — ausschlieBlich durch ein strikt normatives
Kriterium der Vermeidbarkeit bestimmt werde, konkret: durch
die zurechenbare Nichtvermeidung der Normverletzung.
Jakobs geht tatsachlich auf die Frage ein, ob in einer funktio-
nalistischen Schuldtheorie die Schuld graduierbar wire, wie
etwa im Bereich der ,,politischen Kriminalitdt® durch eine
Herabstufung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des
Taters auf die eines Gehilfen oder eine andere Strafmilderung
fiir diejenigen, die die Taten tatsdchlich im Rahmen eines
Befehls eines totalitiren Staates, in dem sie ,,indoktriniert*
wurden, ausfiihren — wie im Fall Staschinski oder in den
Prozessen gegen Nazi-Verbrecher oder die Mauerschiitzen-
Prozesse —, oder im Bereich der ,,nicht-politischen Kriminali-
tat mit der Anerkennung von Strafmilderungsgriinden bei
bestimmten Totungsdelikten, die durch islamische Brauche
motiviert oder ,gerechtfertigt werden — Gemeinschafts-
befehle, Blutrache, ,,Rechte gegeniiber Frauen. Das Problem
— so Jakobs — wiirde auf eine einzige Frage reduziert: Soll die
Feststellung der Schuld oder eines ,,Milderungsgrundes*
psychologisch erfolgen, indem man versucht, den Angeklag-
ten zu verstehen, oder normativ, indem man die Uberein-
stimmung des Verhaltens mit der Norm feststellt? In den
abstrakten Extremen wére die Antwort immer falsch: Entwe-
der verfillt man in einen reinen Psychologismus (losgeldst
von der normativen Konfiguration der Gemeinschaft), wo
tout comprendre zwangsldufig zu tout pardonner fithren und
dann die Schuld als solche ihre Bedeutung verlieren wiirde.
Oder man verfillt in einen reinen Normativismus (losgeldst

Bewertung des Handelns als vorsétzlich oder fahrldssig fiih-
ren koénnen®.

25 Zum Folgenden Jakobs, ZStW 118 (2006), 834-840. Zu
weiteren Abweichungen von der empirischen Realitit sowie
zur ausnahmsweisen Akzeptanz individualisierender Kriterien
innerhalb der funktionalistischen Theorie von Jakobs siehe
Silva-Sanchez, InDret 4 (2006), 377.

vom Wohl der ,,aus Fleisch und Blut“ stammenden Mitglie-
der der Gesellschaft), bei dem es keine Moglichkeit der Ab-
stufung gibe: Bei einem Diebstahl aus Hunger und bei einem
Totschlag im Wutanfall wére die ,,gleiche* Schuld festge-
stellt, weil die Tat sowohl vom Dieb als auch vom Morder
hétte vermieden werden miissen, da die Norm als solche
nichts anderes kennt als ihre Vermeidbarkeit oder Nichtver-
meidung. Daher weist der Bonner Emeritus darauf hin, dass
eine Losung nur irgendwo dazwischen liegen kann, die einen
Weg jenseits der abstrakten Ausgangspunkte bietet: die
Struktur der Gemeinschaft in ihrer konkreten Realitét, ihr
durch das Recht gestaltetes Wohl. Was diese Gemeinschaft
psychologisch ,,duldet”, kann stattfinden, und was diese Ge-
sellschaft normativ fordert, muss durchgesetzt werden.

Einmal mehr steht die Einfiihrung psychologischer Ele-
mente in die Entwicklung einer Theorie, deren Grundlagen
ausdriicklich jede Betrachtung des Menschen als psycho-
physische Einheit ablehnen und deren physisches Wohlerge-
hen fiir das Recht nicht relevant wire, im offenen Wider-
spruch zu der Theorie, in die sie eingefiihrt werden. Dem
steht die Autoritit einer Person in nichts nach, die sich damit
den Konsequenzen ihrer eigenen Theorieentwicklung ver-
weigert. Denn dies bedeutet lediglich Folgendes: Eine der
grundlegenden theoretischen Annahmen, die dem Aufbau des
betreffenden dogmatischen Systems zugrunde liegen (die
strafrechtliche Ahndung beruht ausschlielich auf der Nicht-
vermeidung der Normverletzung durch die ,,Person im
Recht®), ist fiir die Graduierung der Schuld nicht haltbar und
sollte aufgegeben und in die Beweisfiihrung und Bewertung
psychologischer Aspekte zuriickgefiihrt werden, die nur auf
Menschen ,,aus Fleisch und Blut® und nicht auf die ,,Person
im Recht” angewendet werden konnen.

II1. Die fiir die Uberwindung der beschriebenen Anoma-
lien relevanten aristotelischen Kategorien und Unter-
scheidungen

In allen vier dargestellten Féllen iiberwinden die herrschen-
den Dogmatiken die dargestellten Anomalien, indem sie im
Zuge der Analyse der dargestellten Probleme anerkennen,
dass im Falle natiirlicher Personen nur ein konkreter Mensch
aus ,,Fleisch und Blut“ mit seinen Féahigkeiten, Kenntnissen,
Entscheidungen sowie inneren und &uBleren Begrenzungen
strafrechtlich verantwortlich sein kann.?® Dies ist eine gute
Nachricht fiir diejenigen unter uns, die verstehen, dass Straf-
recht das Recht der personlichen Verantwortlichkeit (Schuld)
ist — verstanden als die subjektive Verbundenheit des Taters
mit der Tat als Voraussetzung seiner Verantwortlichkeit —,
die durch westliche demokratische Verfassungen und interna-
tionale Menschenrechtsvertridge garantiert wird. Trotz ihrer
unterschiedlichen Ausgangspunkte entfernen sich die derzeit
herrschenden funktionalistischen Strafrechtslehren in den

26 Folglich sind alle hier dargelegten Gesichtspunkte nicht auf
die Kriterien zur Bestimmung der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit juristischer Personen anwendbar, da diese nicht aus
,»Fleisch und Blut“ bestehen, iiber keine Psyche verfiigen und
daher nicht in der Lage sind, aus individuellen Motiven,
Leidenschaften oder Angsten heraus zu handeln.
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schwierigen Féllen von mdglichen Abweichungen hin zu
versari in re illicita und objektiver Haftung, zu denen rein
objektive, systematische und generalisierende Kriterien fiih-
ren konnten, und bevorzugen fiir das vorliegende spezifische
Problem eine Losung, die auf individualisierenden Kriterien
beruht.?’

Die beste Erkldarung dafiir, warum die beschriebenen
Anomalien auf diese Weise geldst werden, findet sich unserer
Meinung nach in den verschiedenen Unterscheidungen, die
Aristoteles hinsichtlich der Untersuchung der individuellen
Verantwortung als Voraussetzung fiir die Verteilung von
Belohnungen und Bestrafungen trifft, und zwar in der Art
und Weise, wie sie hier dargestellt wird.

Diese Unterscheidungen, von denen der Stagirit sagt:
»Aber auch fiir die Gesetzgeber ist dieses von Nutzen behufs
der Feststellung von Belohnungen und Strafen“?, sind fol-
gende:

1. die Unterscheidung zwischen Unfreiwilligem und Frei-
willigem, Gemischtem, Nicht-Freiwilligem und Nicht-
Unfreiwilligem als Grenzen und Voraussetzungen indivi-
dueller Verantwortung;

2. die Unterscheidung zwischen dem gewollten Handeln und
dem — zwar freiwilligen, jedoch nicht gewollten — Han-
deln;

3. die Unterscheidung zwischen der Verantwortung fiir die
Handlung und ihrer Gerechtigkeit oder Ungerechtigkeit;

4. die Unterscheidung zwischen der objektiven Ungerechtig-
keit einer Handlung und der personlichen Ungerechtigkeit
des Titers.

Die erste Unterscheidung legt eine der grundlegenden Vo-
raussetzungen und Grenzen personlicher Verantwortung fest:
Man ist fiir das Freiwillige verantwortlich, nicht fiir das Un-
freiwillige. Freiwillig ist ,,wessen Prinzip in dem Handelnden
ist und zwar so, dass er auch die einzelnen Umstande der

27 Unter individualisierendem Kriterium wird hier sowohl die
Beriicksichtigung der subjektiven Verbindung zwischen der
Tat und der verantwortlichen Person verstanden als auch
deren Sonderwissen, ihre kognitiven Féhigkeiten, ihre Inten-
tion (Vorsatz) sowie ihre Féhigkeit, auf dulere oder innere
Reize zu reagieren, welche jeweils durch {ibliche forensische
Schlussfolgerungen festgestellt werden. Diese Verbindung
von Wissen und Vorsatz wird hier als ,,mentaler Zustand
bezeichnet. Demgegeniiber besagt ein objektives, systemati-
sches und generalisierendes Kriterium, dass fiir die Feststel-
lung der Verantwortlichkeit des Handelnden die Anwendung
einer ,,normativen™ Regel oder einer ,,Bewertung™ der Tat —
die ebenfalls mittels der tiblichen forensischen Schlussfolge-
rungen festgestellt wird — geniigt, jedoch allein in ihrem
objektiven Aspekt (unter Ausschluss der Beriicksichtigung
des ,,Wissens* oder der ,,Intentionen” des Handelnden). Dies
erfolgt als Ergebnis eines systematischen Ansatzes (im Falle
des Verbotsirrtums) und allgemeiner Anwendbarkeit (ohne
Beriicksichtigung der personlichen Bedingungen des Han-
delnden bei der Strafzumessung).

28 Aristoteles (Fn. 2), 111 1 1110a, 6-7.

Handlung kennt“, d.h. ,,eine Handlung, die zu verrichten bei
ihrem Urheber steht, und die man mit Wissen verrichtet, ohne
beziiglich der Person, der sie gilt, und des Werkzeuges und
des Beweggrundes, z.B. dariiber, wen man schligt, und wo-
mit und weshalb man ihn schldgt, in einem Irrtum befangen
zu sein; auch muss man alles dieses an sich und nicht blof3
mitfolgend wissen und muss frei von Zwange sein. Wenn
z.B. einer meine Hand nimmt und damit einen Dritten schligt,
so tue ich das nicht freiwillig, weil es nicht bei mir stand“%.
Folglich ,,unfreiwillig scheint zu sein, was aus Zwang oder
Unwissenheit geschieht. Erzwungen oder gewaltsam ist das-
jenige, dessen Prinzip auflen liegt, und wo der Handelnde
oder der Gewalt Leidende nichts dazu tut**°.

Aus dieser Perspektive sind Unwissenheit und Irrtum ein
und dasselbe: eine geistige Tatsache, die darin besteht, die
materielle oder institutionelle Realitdt, in der das Verhalten
stattfindet, nicht zu kennen oder eine falsche Vorstellung
davon zu haben, und die von den individuellen oder besonde-
ren Fahigkeiten und Kenntnissen jeder Person als ,,Macht®
abhingt, etwas zu tun oder nicht zu tun (zu wissen oder nicht
zu wissen), d.h. der Urheber dessen zu sein oder daran teilzu-
nehmen, was getan oder nicht getan wird.?! Folglich sollte
auch die Auswirkung eindeutig sein: Haftungsausschluss,
sofern dieser Irrtum nicht beim Handelnden seinen Ursprung
hat oder von ihm abhéngt.

Daraus folgt, dass Freiwilligkeit (hekousion), streng ver-
standen als Durchfiihrung eines Verhaltens frei von Zwang
oder Irrtum, eine Voraussetzung fiir die Ahndung der fragli-
chen Handlung oder Unterlassung ist. In unseren demokrati-
schen Systemen kann diese Freiwilligkeit zwangsldufig mit
rechtlicher Handlungsfreiheit gleichgesetzt werden.’? Sie ist
sogar eine der allgemeinen Voraussetzungen personlicher
Verantwortung und macht das Synallagma von Freiheit und
Verantwortung im Rechtssystem wirksam, da ihre Uberprii-
fung es ermoglicht, den Handelnden fiir sein rechtlich freies
Verhalten verantwortlich zu machen, bzw. ihn bei dessen
Fehlen davon zu befreien. In diesem Sinne sind Schuld,
Freiwilligkeit und rechtliche Freiheit fiir das Strafrecht Be-

2 Aristoteles (Fn. 2), 111 3 1111a, 41-43; V 10 1135b, 8-17.
Zu beachten ist, dass mit dem Ausdruck ,,wozu* hier nicht
eine Zweckbestimmung gemeint ist, sondern vielmehr ein
allgemeines Wissen um die durch die Handlung erzeugte
Kausalitdt. Denn der Stagirit unterscheidet, wie gleich zu
sehen sein wird, klar zwischen freiwilligen und absichtlichen
Handlungen, wobei Letztere das Ergebnis von Wahl und
Uberlegung sind.

30 Aristoteles (Fn. 2), 111 3 1110a, 8-11.

31 Garcia Ninet, A Parte Rei: Revista de Filosofia 60 (2008), 1,
hebt die Idee der ,,Macht* als personliche Fahigkeit hervor,
aufgrund derer eine Handlung als freiwillig bzw. ,,nicht unfrei-
willig* qualifiziert werden kann; vgl. dazu Aristoteles (Fn. 2),
OI11110a,16-23; 1112 1111a, 20-26; 111 5 1113b, 7-8.

32 Nach der Theorie der Handlungsfihigkeit wird diese recht-
liche Freiheit definiert als das ,,subjektive Gefiihl, fiir die
eigenen Handlungen und deren Folgen kausal verantwortlich
zu sein® (Bigenwald/Chambon, Frontiers in Psychology 10
[2019], 3).
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griffe, die sich nicht von dem der Verantwortung (oder, ge-
nauer gesagt, von den rechtlich festgelegten personlichen und
sozialen Bedingungen, die es ermdglichen, dem Handelnden
die rechtlichen Folgen einer Handlung zuzurechnen) trennen
lassen. Die Existenz von Rechtsfreiheit als Grundlage fiir
Schuld zu bejahen, bedeutet also weder, die Existenz des
freien Willens als moralisches oder metaphysisches Konzept
anzuerkennen? noch die kausale Determination der mensch-
lichen Existenz zu leugnen*, sondern lediglich, die Bedin-
gungen fiir die rechtliche Umsetzung personlicher Verant-
wortung zu schaffen. Es handelt sich um dieselbe Idee von
Rechtsfreiheit, die die Wahl von Autorititen und die Aus-
iibung ihrer Autoritét legitimiert, ebenso wie die sogenannten
Freiheitsrechte, die von westlichen demokratischen Verfas-
sungen garantiert werden, wie beispielsweise Gewissensfrei-
heit, personliche Freiheit, Bildungsfreiheit, Meinungs- und
Informationsfreiheit, Arbeitsfreiheit, Freiheit zur Aneignung
von Besitztiimern, Freiheit zur Schaffung und Verbreitung
von Kiinsten usw. In ihren Konsequenzen betrachtet ist dies
die Art von Freiheit, die die gerichtliche Durchsetzung von
Vertrdgen, die Zuschreibung von Urheberschaft und Erfin-
dung von geistigen Werken und gewerblichem Eigentum?’
und natiirlich die Verhdngung von Strafen fiir Verhalten
legitimiert, das bei der Ausiibung oder dem Missbrauch sol-
cher Freiheiten eine Beeintrachtigung anderer verfassungs-
méiBig anerkannter Interessen mit sich bringt.

Wenn also das Freiwillige eine der Voraussetzungen der
Verantwortung ist, wird das Unfreiwillige entschuldbar sein;
und wenn das Freiwillige Handlungsfreiheit voraussetzt, ist
dies beim Unfreiwilligen nicht der Fall, da es durch Gewalt
geschieht, ,,wenn ihn der Wind oder Menschen, in deren
Gewalt er ist, irgendwohin fiihren“*®, oder aus Unwissenheit.

3 So etwa bei bei Aquinas, Summa theologiae, in: Deutsche
Thomas-Ausgabe, Bd. 9, 2022, I*-Ilae, q. 1, a. 1 co., fiir den
Freiheit ein Vermdgen des Willens und der Vernunft ist,
dessen eigener Gegenstand das Ziel — Gott in einem theologi-
schen Sinn — und das Gute ist.

34 In der Tat l4sst sich argumentieren, dass aus soziologischer
oder kausaler Sicht allein die Existenz einer Rechtsordnung —
insofern diese als Instrument zur Steuerung menschlicher
Verhaltensweisen eingesetzt wird — zeigt, dass Personen
externen Reizen unterworfen sind, von denen erwartet wird,
dass sie diese motivieren oder zumindest bei der groBen
Mehrheit von ihnen eine Reaktion auslésen, wie Kelsen,
Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 180, behauptet.

35 Bemerkenswert ist, dass in diesen Fillen das Synallagma
zwischen Freiheit und Verantwortung als Konsequenz der
Ausiibung der Freiheit keine Sanktion, sondern eine ,,Aner-
kennung* impliziert, genauer gesagt, die Anerkennung der
,,Urheberschaft” eines geistigen Werks oder der Stellung als
,Erfinder” eines Gegenstands des gewerblichen Eigentums
(Art. 6 der Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken
der Literatur und Kunst, 1886, und Art. 4" der Pariser Ver-
bandsiibereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigentums,
1883).

36 Aristoteles (Fn. 2), 1111 11110a, 11-13.

Allerdings kann in der aristotelischen Lehre nicht alles,
was durch Gewalt oder Unwissenheit geschieht, als unfrei-
willig und folglich frei von Verantwortung angesehen wer-
den.

In Bezug auf Ersteres miisste man zwischen physischer
Gewalt, wie in den Beispielen von unkontrollierbarem Wind
und Entfiihrung, und anderen externen Reizen wie Zwang
und Notwendigkeit unterscheiden. Aristoteles weist darauf
hin, dass die Handlung angesichts solcher Reize freiwillig
sein kann, da es dem Handelnden iiberlassen ist, das zu tun
oder zu unterlassen, was von ihm verlangt wird oder was die
Notwendigkeit erfordert, um das ihm drohende Ubel zu ver-
meiden. Sie kann aber auch absolut unfreiwillig sein, ,,wenn
man niamlich tut, was man nicht sollte, aus Furcht vor Din-
gen, die iber das Vermogen der menschlichen Natur hinaus-
gehen und von niemandem ertragen werden kénnten‘’, und
deshalb spricht er von gemischten Handlungen. Der Stagirit
nennt als Beispiele solcher Griinde die Begehung eines Ver-
brechens unter der Drohung, ein gefangen gehaltener Ange-
horiger werde getotet, falls man der Forderung nicht nach-
komme,* wie das Uber-Bord-Werfen der Schiffsladung bei
Sturm, um sich und die anderen zu retten; Griinde wie die
Furcht vor einem Fluch und andere ,ldcherliche® Motive
erkennt er hingegen nicht als entschuldigend oder milde-
rungsfihig an.3° Das heiBt, da das Verhalten freiwillig ist,
liegt die Entschuldigung in der Natur der Ursache, das heif3t
im gesellschaftlich akzeptablen oder nicht gesellschaftlich
akzeptablen Charakter — in den Worten des Stagirits: ,,schon‘
oder ,,schimpflich* — des besonderen Motivs, das es antreibt.*’
Folglich kann die durch Vergniigen, Leidenschaft, Appetit
oder Verlangen motivierte Handlung nicht schon aus diesem
Umstand als entschuldigt gelten, da es ,lacherlich [ist], die
duleren Giiter anzuklagen und nicht sich selbst, der man so
leicht von Derartigem gefangen wird, lécherlich, das Gute sich
selbst zuzuschreiben, das Schimpfliche aber auf Rechnung
des duBern Reizes zu setzen“, wihrend es ,ungereimt [ist],
Handlungen, die im Affekt geschehen, fiir unfreiwillig aus-
zugeben“!,

Das Interessanteste an dieser Unterscheidung ist, dass —
im Gegensatz zur Ausiibung physischer Gewalt als einer durch
herkdmmliche forensische Schlussfolgerungen iiberpriifbaren
Tatsache — die Bestimmung dessen, was als ,,iiber das Ver-
mogen der menschlichen Natur hinausgehend* gilt, nicht nur
vom Nachweis der Freiwilligkeit der Tat und der Existenz der

37 Aristoteles (Fn. 2), 111 1 1110b, 16-19.

38 Dies ist die Handlung des Films ,,Nick of Time* (1995)
von J. Badham.

39 Aristoteles (Fn. 2), 111 1 1110a, 14-21; 111 1 1110b, 9-24.
40 Aristoteles (Fn. 2), 111 1 1110a, 23 — 1110b, 1; IIT 1 1110b,
12—15: ,,das Schimpflichste ertragen, wo keinerlei Gut oder
nur ein kleines auf die Spiele steht, verrdt den schlechten
Mann“. Allerdings muss hier zwischen der Beurteilung der
Person und der Beurteilung der Tat unterschieden werden.
Aus rechtlicher Sicht ist entscheidend, dass ein ,nicht-
schlechtes®, also fiir die Gemeinschaft rechtlich akzeptables
Motiv nicht entschuldigt.

41 Aristoteles (Fn. 2), 111 1 1111a, 1-10; 111 3 1111b, 5-10.
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dahinterstehenden Motive abhéngt, sondern auch von der
gesellschaftlichen Bewertung des Motivs, das das Verhalten
antreibt, d.h. davon, ob es als ,,schon“ oder ,,schimpflich®
angesehen wird. Obwohl diese Motive keine Abstraktionen,
sondern iiberpriifbare Realititen sind, die die Psyche der
Menschen beeinflussen oder ihren Leidenschaften oder Emo-
tionen entspringen, muss daher, um die Entschuldigung oder
Milderung zu akzeptieren, zwischen denjenigen unterschie-
den werden, die die Tat gesellschaftlich tolerierbar machen
oder nicht. Nach Aristoteles wiirden nur edle Motive eine
Entschuldigung oder Milderung begriinden, wie etwa das
Interesse, Angehorige vor dem Tod durch jemanden zu be-
wabhren, der sie bedroht (was wir heute als unwiderstehlichen
Zwang [im angelsidchsischen Recht: ,,duress®] bezeichnen
wiirden) oder die Rettung eines Schiffes und seiner Passagie-
re, um dessen Untergang zu verhindern (Notstand oder Not-
wendigkeit). Andererseits stellen schimpfliche Motivationen
wie Leidenschaften, Geliiste, Wiinsche und andere psycholo-
gische, nicht weniger menschliche Handlungsmotive in kei-
nem Fall eine Entschuldigung dar, d.h. einen ausreichenden
Grund — aus sozialer Sicht —, dem Handelnden zu vergeben.*?

In Bezug auf den Mangel an Freiwilligkeit aufgrund von
Unwissenheit beim Handeln weist Aristoteles darauf hin, dass
man zunichst zwischen Handeln ,,aus®“ Unwissenheit selbst
und Handeln ,,mit“ ihr unterscheiden muss. ,,Aus Unwissen-
heit* handelt man, wenn der Irrtum nicht in einem selbst liegt
oder von einem selbst abhingt, sondern auf die besonderen
Umstdnde zuriickzufiihren ist, unter denen sich das Verhalten
entwickelt und auf die es sich bezieht (z.B., wenn man auf-
grund einer Tauschung durch Dritte oder aufgrund eines kor-
perlichen Defekts handelt, der die Wahrnehmung der Realitét
verdndert). Nur wenn jemand ,,aus Unwissenheit* handelt, ist
die Handlung unfreiwillig; der Handelnde erfahrt ,,Mitleid
und Verzeihung“.* Wenn der Handelnde glaubt, ,,man kann
auch seinen Sohn fiir einen Feind halten [...] oder meinen,
eine Lanze, die in Wirklichkeit spitz ist, sei vorn abgerundet,
oder ein Stein sei ein Bimsstein. Es kann auch vorkommen,
dass man zu seiner Verteidigung einen Schlag fiihrt und da-
mit den Gegner totet, oder dass man einem einen Hieb, wie
ihn die Faustkdmpfer fiihren, weisen will und ihn dabei nie-
derstreckt®, dann ist die Handlung aus Unwissenheit gesche-
hen, sofern der Irrtum nicht vom Handelnden ausgeht oder
von ihm abhingt. Dies macht das Verhalten unfreiwillig und
den Handelnden daher unverantwortlich.** Dariiber hinaus

42 Hier zeigt sich also schon bei Aristoteles der normative
Aspekt der Griinde fiir die Unzumutbarkeit eines anderen
Verhaltens innerhalb der Schuld als Element des Verbrechens:
TIhre Zuldssigkeit wird dadurch begrenzt, was die Gesellschaft
zu jedem historischen Zeitpunkt als tolerabel (in den Begrif-
fen des Stagiriten: edel) erachtet.

4 Aristoteles (Fn. 2), 111 2 1111a, 13; 1112 1111b, 5.

4 Aristoteles (Fn. 2), 111 2 1111a, 19-26. Der Stagirit nimmt
somit die herrschende Losung beziiglich des vermeidbaren
Tatbestandsirrtums (verantwortlich, aber nicht absichtlich
gewdhlt im aristotelischen Sinne) vorweg, denn die meisten
der vorgeschlagenen Beispiele deuten auf Fahrldssigkeit hin,
die auf den vermeidbaren Charakter des Irrtums zuriickzufiih-

ignoriert der Stagirit nicht die Moglichkeit, einen Irrtum
hinsichtlich der institutionellen Tatsache der RechtmaBigkeit
oder Rechtswidrigkeit eines Verhaltens zu machen (und da-
her aufgrund dieses Irrtums unfreiwillig zu handeln), sondern
warnt lediglich davor, dass es in solchen Féllen im Allgemei-
nen nicht verniinftig erscheint, das Verhalten derjenigen als
unfreiwillig zu betrachten, die ,,eine Bestimmung der Gesetze
nicht kennen, die sie kennen sollten und unschwer kennen
konnten“®, wie etwa die grundlegenden sozialen Regeln, die
durch die Schulbildung, diec Massenmedien und die Soziali-
sierung des Subjekts vermittelt werden (ignorantia crassa et
supina).

Wenn man hingegen ,,aus Unwissenheit™ handelt, ist die
Tat nicht unfreiwillig, wenn die Ursache der Unwissenheit
bei einem selbst liegt: Der Begriff ,,unfreiwillig® wird tenden-
ziell nicht verwendet, wenn jemand nicht weil}, was bequem
ist, ,.[f]reigewollte Unwissenheit [...] keine Ursache des
Unfreiwilligen [ist]*: ,,Selbst die Unwissenheit bestraft das
Gesetz, wenn sich herausstellt, dal man an ihr selber schuld
ist“*, Folglich wird es auch Verantwortung fiir ,,nicht un-
freiwillige™ Taten geben, die ,,aus Unwissenheit™ verantwor-
tungsvoll, vorsétzlich oder fahrldssig begangen werden.

Dariiber hinaus weist der Stagirit auf die Existenz einer
weiteren Gruppe von Verhaltensweisen hin, die zwar nicht
unfreiwillig sind, aber auch nicht als freiwillig, sondern als
Hhicht-freiwillig® eingestuft werden miissen, weshalb sie
ebenfalls zu personlicher Verantwortung fithren koénnen:
Es handelt sich dabei um Fille von Personen, die aus Unwis-
senheit handeln, jedoch ohne ,Mif}fallen®, ,,Schmerz® oder
»Reue“ fiir das, was sie getan haben. Daher wére angesichts

ren ist. Ziel seiner Ausfiilhrungen an dieser Stelle ist jedoch
nicht, die Zurechnungsregel fiir Fahrldssigkeit in Form eines
vermeidbaren Irrtums zu begriinden, sondern vielmehr den
wesentlichen Punkt des unvermeidbaren Irrtums hervorzuhe-
ben, bei dem der Handelnde, da er fiir den Irrtum nicht ver-
antwortlich ist, auch nicht fiir die ,,aus Unwissenheit* began-
gene Handlung verantwortlich ist. Ist der Irrtum hingegen
vermeidbar, handelt er ,,mit Unwissenheit; er ist fiir diese
und fir sein Verhalten verantwortlich, und in unserem
Rechtssystem gilt er als fahrldssig, es sei denn, die Unwis-
senheit ist absichtlich, in welchem Fall sie tendenziell dem
vorsitzlichen Handeln gleichgesetzt wird.

4 Aristoteles (Fn. 2), 111 7 1113b, 39 — 1114a, 1.

46 Aristoteles (Fn. 2), III 2 1110b, 39; III 2 1111a, 1. Der
Verweis auf IIT 2 1111a, 20-26 ist hier entbehrlich: Aristote-
les stellt dort fest, dass ,freigewollte Unwissenheit keine
Ursache des Unfreiwilligen, sondern der Schlechtigkeit® ist.
»Schlechtigkeit bezeichnet im aristotelischen Sinn den Cha-
rakterhabitus — also Laster und Ungerechtigkeit als Gewohn-
heit —, nicht die Bewertung einer einzelnen Handlung oder
deren konkrete Motivlage. Fiir den vorliegenden Zusammen-
hang ist es daher préziser, von einer Entscheidung zugunsten
des Ungerechten im Einzelfall zu sprechen, das heifit zuguns-
ten dessen, was blo eigenniitzig ist und weder dem Gemein-
wohl dient noch dessen Billigung findet.
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dieser Gleichgiiltigkeit in ihren Handlungen Mitgefiihl oder
Nachsicht nicht angezeigt.*’

Erst nachdem der grundsitzliche Unterschied zwischen
dem Unfreiwilligen und dem Freiwilligen, also ,,nicht-unfrei-
willig® oder ,nicht-freiwillig®, dargelegt und gekliart und
damit die Verantwortung des Handelnden fiir die Handlung
bestitigt wurde, befasst sich Aristoteles mit dem Problem der
Willenswahl, so weist er darauf hin, dass ,,[d]ie Willenswahl
etwas Freiwilliges [ist], fallt aber nicht mit dem Freiwilligen
zusammen, sondern letzteres hat einen weiteren Umfang®,
denn ,,[d]as Freiwillige tun wir teils vorsétzlich, teils unvor-
sdtzlich: vorsdtzlich, was wir vorher iiberlegt haben; unvor-
sétzlich, was wir nicht vorher iiberlegt haben*.*

Zusammenfassend ist es auf der Grundlage dieser Unter-
scheidungen moglich, eine umfassendere Sicht auf das Ver-
halten zu bieten, fiir das jede Person verantwortlich sein kann:
erstens freiwillige und vorsétzliche Handlungen, die das Er-
gebnis von Uberlegung und Entscheidung sind; zweitens frei-
willige Handlungen, die nicht vorsitzlich, sondern plotzlich
oder spontan erfolgen; drittens ,,nicht-unfreiwillige* Hand-
lungen, die in vorsitzlicher Unwissenheit begangen werden;
viertens ,,nicht-unfreiwillige* Handlungen, die in fahrldssiger
Unwissenheit begangen werden, und flinftens ,,nicht-freiwil-
lige* Handlungen, die aus Unwissenheit begangen werden,
aber weder ,,Mif}fallen, ,,Schmerz* noch ,,Reue* hervorru-
fen.®

Der Stagirit bietet uns jedoch keine Kriterien fiir eine
mogliche differenzierte rechtliche Bewertung dieser fiinf
Verhaltensweisen, obwohl er zugibt, dass dies moglich ist,
wenn er darauf hinweist, dass der Gesetzgeber in Féllen vor-
sdtzlicher Unwissenheit, wie etwa bei vorsitzlicher Trunken-
heit, sogar die doppelte Strafe verhingt,’® und besteht darauf,
dass fiir die Einstufung eines Verhaltens als tugendhaft oder
nicht tugendhaft dessen Freiwilligkeit und Absicht von Be-
deutung ist, ,,[d]Jenn wo das Tun in unserer Gewalt ist, da ist
es auch das Unterlassen, und wo das Nein, da auch das Ja.
Wenn demnach die tugendhafte Handlung bei uns steht, so
steht auch deren tugendwidrige Unterlassung bei uns, und
wenn die tugendhafte Unterlassung bei uns steht, so steht
auch die tugendwidrige Begehung bei uns. Steht es aber bei

4T Aristoteles (Fn. 2), III 2 1111a, 20-29. Im Text wird diese
Gruppe von Handlungen als ,nicht freiwillig® bezeichnet,
ohne jedoch den Grad des Unfreiwilligen zu erreichen.

8 Aristoteles (Fn. 2), 111 4 1111b, 35-48; V 10, 1135b, 38-40.
4 Da Aristoteles’ Kategorien darauf abzielen, die Verantwor-
tung fiir das tatsdchlich Getane zu bestimmen, muss sich ihre
Anwendung auf Unterlassungen auf die Verantwortung fiir
das tatsdchlich Getane und nicht auf das Gebotene beziehen,
denn das Gebotene héngt im konkreten Fall nicht vom Han-
delnden ab. Eine vollstindige Untersuchung der Unterlassun-
gen aus dieser Perspektive ist jedoch an dieser Stelle nicht
moglich.

0 Aristoteles (Fn. 2), III 7 1113b, 35-39: ,,So trifft die, die
sich in der Trunkenheit vergehen, ein doppeltes Strafmal,
weil die Ursache in dem Betrunkenen selbst liegt. Es stand
bei ithm, sich nicht zu betrinken. Die Trunkenheit aber war
die Ursache seiner Unwissenheit®.

uns, das Gute und das Bose zu tun und zu unterlassen — und
das machte nach unserer fritheren Darlegung die Tugendhaf-
tigkeit und Schlechtigkeit der Person aus —, so steht es folge-
richtig bei uns, sittlich und unsittlich zu sein.*!

Schliefllich erinnert uns Aristoteles daran, dass es einen
Unterschied zwischen der Einstufung einer Handlung als
tugendhaft oder lasterhaft und der Beurteilung des Charakters
einer Person gibt, da ,die Handlungen in héherem Grade
freiwillig sind als der Habitus, indem wir iiber die Handlun-
gen, die Kenntnis der Umstidnde vorausgesetzt, von Anfang
bis Ende Herr sind; bei einem Habitus aber sind wir es nur
iiber den Anfang“.>> Aus seiner Sicht bezieht sich das ethi-
sche Urteil auf Tugend als Sitte oder Gewohnheit und damit
auf den Charakter einer Person. In diesem Urteil haben
bestimmte Verhaltensweisen moglicherweise keine grofere
Bedeutung, sobald dieser Charakter geformt ist, sodass der
bose Mensch isoliert eine tugendhafte Tat begehen und der
kluge Mensch eine Ungerechtigkeit vollbringen kann, ohne
dass dies das ethische Urteil tiber die Person dndert, da Tu-
gend und Laster Sitten oder Gewohnheiten sind: ,,denn wie
eine Schwalbe und ein Tag noch keinen Sommer macht, so
macht auch ein Tag oder eine kurze Zeit noch niemanden
gliicklich und selig*.>

Wenn es also bei der Bestimmung der rechtlichen Ver-
antwortung fiir eine Tat nicht darauf ankommt, Menschen
nach ihrem tugendhaften oder bosen Charakter zu klassifizie-
ren, sondern vielmehr nach ihrem subjektiven Bezug zum
Verhalten, das sie an den Tag legen, konnen wir auf die
moralische Beurteilung ihres Charakters vollig verzichten.

IV. Niitzlichkeit der aristotelischen Kategorien zur Uber-
windung der oben beschriebenen Anomalien

Aristoteles konnte sich unmoglich mit der Straftatlehre befas-
sen, einem Konzept, das zum Zeitpunkt der Niederschrift sei-
ner Lehren noch nicht existierte. Doch abgesehen von der
Bewertung des Charakters der Handelnden scheinen die
Kategorien und Unterscheidungen, die er vorschlagt, um die
Handlungen, fiir die wir verantwortlich sind, von denen, fiir
die wir nicht verantwortlich sind, zu unterscheiden, bevor wir
ein moralisches Urteil iiber diese Handlungen fillen, voll-
kommen mit der Idee des Schuldprinzips vereinbar zu sein.
Dieses wird dabei verstanden als personliche Verantwortung
fiir das eigene Verhalten, unter Ausschluss von versari in re
illicita und verschuldensunabhéngige Haftung. Vor allem
ermoglichen sie die vollstindige Operationalisierung des
Freiheits-Verantwortungs-Synallagmas, das den westlichen
demokratischen Verfassungen und Rechtssystemen zugrunde
liegt.

Aus diesem Grund sind sie fiir die Organisation von Ideen
anwendbar, die eine kohirente Darstellung der Antworten
ermdglichen, die die aktuelle Dogmatik vorgelegt hat, um die
Anomalien zu iiberwinden, die durch die Behandlung von
Sonderwissen, den Irrtum hinsichtlich der tatsichlichen Vo-

3! Aristoteles (Fn. 2), 111 7 1113b, 5-10.
52 Aristoteles (Fn. 2), 111 8, 1115a, 14-18.
33 Aristoteles (Fn. 2), 17 1098b, 23-25.
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raussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes, die vorsitzliche
Unwissenheit und die Gradierung der Schuld entstehen.

Diese Neuordnung muss mit der Einsicht beginnen, dass
in unseren westlichen Systemen die personliche Verantwor-
tung auf rechtlicher Freiheit beruht und durch das begrenzt
wird, was gesellschaftlich als tolerierbar gilt.>

Rechtsfreiheit ist jedoch kein abstrakter Begriff; sie be-
zieht sich vielmehr auf die Idee, dass wir fiir das verantwort-
lich sind, was von uns ausgeht oder von uns abhdngt. Sie
bezieht sich damit auf die Festlegung eines individualisieren-
den Kriteriums fiir all jene Aspekte, die beeinflussen, ob
etwas, das getan oder nicht getan wird, von uns ausgeht oder
von uns abhiingt. In diesem Sinne ist die gerichtliche Uber-
priifung der besonderen Fahigkeiten und Kenntnisse des Han-
delnden unerldsslich, um festzustellen, ob er personlich ver-
antwortlich sein kann. Dies ist Voraussetzung sowohl fiir die
objektive Zurechnung eines Verhaltens zu einer Straftat als
auch fiir dessen subjektive Zurechnung, ob sie vorsitzlich
oder fahrldssig begangen wird. Denn unser personliches Wis-
sen und unsere Fahigkeiten bestimmen den Umfang unserer
Freiheit. Dabei ist es unerheblich, ob dieses Wissen allgemein-
giiltig und auf einen ,,0bjektiven Beobachter anwendbar
oder individuell und das Ergebnis der jeweiligen ,,speziellen*
Ausbildung und Erfahrung jedes Einzelnen ist. Andernfalls
miissten wir, da nicht jeder iiber Einsteins Wissen und Féhig-
keiten verfiigt, behaupten, er sei nicht fiir die Entwicklung
der Relativititstheorie verantwortlich, und wir sollten ihm
auch nicht die Anerkennung zusprechen, die er verdient —
was absurd ist. Folglich ist das ,,Problem* des Sonderwissens
kein wirkliches Problem: Alle sind sich darin einig, dass es
im konkreten Einzelfall die Frage nach der Verantwortlich-
keit beantwortet. Das ,,Problem* liegt vielmehr darin, dass
dies im Widerspruch zu einer Theorie steht, die von einem
objektiven und generalisierenden Kriterium ausgeht und sich
auf Anforderungen bezieht, die fiir alle Menschen gleicher-
maBen gelten. Daher ist nur aus individualisierender Perspek-
tive, unter Beriicksichtigung der Evidenz des Wissens des
Handelnden im Einzelfall, das fiir ihn stets ,,speziell“ oder
individuell* ist — und das in vielerlei Hinsicht durchaus mit
dem ,allgemeinen™ Wissen seiner sozialen Gruppe iiberein-

3 Somit wird akzeptiert, dass die Zulassung individualisie-
render Kriterien normative Kriterien nicht ausschlieB3t: Erste-
re ermoglichen die Feststellung personlicher Verantwortlich-
keit, wihrend letztere Entschuldigungen oder Verteidigungs-
moglichkeiten einschrianken, wie beispielsweise im Fall ,,ge-
mischter Handlungen, bei denen zwischen edlen Motiven,
die eine Entschuldigung erlauben, und liacherlichen Motiven,
die keine Entschuldigung zulassen, unterschieden wird. Der
bloBe Nachweis einer individuellen Bedingung reicht nicht
aus, um sich von der strafrechtlichen Verantwortlichkeit zu
befreien, denn wenn die Handlung freiwillig erfolgt ist, hangt
die Straflosigkeit von der gesellschaftlichen Bewertung des
Motivs ab. In dieser Hinsicht trigt der aristotelische Vor-
schlag auch der Idee einer Normativierung der Schuld Rech-
nung, zumindest im Hinblick auf Verteidigungsmoglichkei-
ten, die mit der Unzumutbarkeit eines anderen Verhaltens
verbunden sind.

stimmen kann — eine schliissige Erkldrung fiir die Anwendung
des Freiheit-Verantwortungs-Synallagmas in allen relevanten
Féllen moglich.

Was den Irrtum {iiber die tatsédchlichen Voraussetzungen
einer Rechtfertigung betriftt, so steht die aristotelische Ant-
wort sowohl mit ihren Voraussetzungen als auch mit dem
Schuldprinzip im Einklang: Jede unfreiwillige Unwissenheit
schlieBt strafrechtliche Ahndung aus, unabhingig davon, ob
sie auf die Mittel, die Ausfiihrungsmethode und die spezifi-
schen Umsténde, unter denen das Verhalten ausgefiihrt wird
(und darunter auch auf die institutionelle Tatsache seines Ver-
bots, sofern deren Kenntnis schwierig ist), zuriickzufiihren
ist. Und da die tatsdchlichen Voraussetzungen einer Recht-
fertigung sowohl zur institutionellen Tatsache ihres Verbots
als auch zu den spezifischen materiellen Umstinden zédhlen
konnen, unter denen das Verhalten stattfindet, schliefit ein
unfreiwilliger Irrtum in Bezug auf sie die Ahndung aus.

Handelt der Betreffende aus Unwissenheit, fir die er ver-
antwortlich ist, so ldsst sich die Ursache dieser Unwissenheit
zur Bestimmung des Verantwortungsgrades des Handelnden
heranziehen, da es seine Verantwortung war, seine Fahigkei-
ten zu kennen oder sie nicht zu kennen, d.h. zu nutzen oder
nicht zu nutzen: War diese Unwissenheit vorsétzlich (mit der
Absicht, Verantwortung zu vermeiden), handelt es sich um
»absichtliche Unwissenheit®, vergleichbar mit direkter oder
intentionaler Absicht; entspringt sie jedoch lediglich der man-
gelnden Nutzung personlicher Fahigkeiten, handelt es sich
um ,,schuldhafte Unwissenheit®, vergleichbar mit Fahrléssig-
keit.>> Daraus ergibt sich eine weitere Konsequenz der aristo-
telischen Unterscheidungen: die Mdoglichkeit, zwischen per-
sonlicher Verantwortung fiir ein Verhalten als Voraussetzung
flir Schuld im weiteren Sinne und der Qualifizierung als vor-
sdtzlich oder fahrldssig zu unterscheiden, wodurch Vorsatz
und Fahrldssigkeit als Regeln fiir die Zurechnung oder Be-
wertung dieses verantwortlichen Verhaltens entstehen.

Was schlieBlich den Grad der Schuld betrifft, so ist hier
nicht viel hinzuzufiigen: Soweit dies von einem bestimmten
Rechtssystem zugelassen wird, kann er sich nur auf Kriterien
beziehen, die den Menschen als solchen beriicksichtigen, d.h.
die Art und Weise, in der duflere Reize auf ihn einwirken, um
festzustellen, ob er von einer Kraft oder Notwendigkeit iiber-
waltigt wird, die die menschliche Natur iibersteigt, sowie die
Bewertung der Emotionen, die sein Handeln motivieren.

V. Schlussfolgerungen

1. Die heute vorherrschenden funktionalistischen Theorien,
wie Roxin und Jakobs sie vertreten, greifen in bestimmten
Fillen auf individualisierende und sogar psychologische Kri-
terien zuriick, um strafrechtliche Verantwortlichkeit zu bestim-

35 Zu der faktischen Feststellung des Stagiriten iiber diese
unterschiedliche Behandlung kénnen die von Ragués, Discu-
siones (Argentina) 13 (2013), 28-30, angefiihrten Griinde der
Gefahrlichkeit und Strafbediirftigkeit sowie die Beobachtung
von Spangenberg, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad
11 (2017), 59 (69), hinzugefligt werden, wonach absichtliche
Unwissenheit ,,strenger geahndet werden konnte als die aus
Fahrlassigkeit resultierende*.
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men, insbesondere bei der Behandlung von Sonderwissen,
Irrtiimern tiber die tatséchlichen Voraussetzungen eines Recht-
fertigungsgrundes und vorsétzlicher Unwissenheit sowie bei
der Abstufung von Schuld. Dies ist mit dem Prinzip der
Schuld vereinbar, soweit diese als personliche Verantwortung
verstanden wird, die die Existenz einer subjektiven Verbin-
dung zwischen Handelndem und Tat bejaht und versari in re
illicita sowie die Gefdahrdungshaftung ablehnt. Solche indivi-
dualisierenden Losungen kdnnen jedoch auch als Anomalien
dieser Lehren betrachtet werden, da sie von den objektiven,
systematischen und generalisierenden Kriterien, die sie zur
Feststellung und Abstufung von strafrechtlicher Verantwort-
lichkeit vorschlagen, nicht erwartet werden.

2. Ein theoretischer Vorschlag zur kohirenten Uberwin-
dung solcher Anomalien besteht darin, diese objektiven, nor-
mativen und verallgemeinernden Ausgangspunkte durch ande-
re zu ersetzen, die keine Erwartungen wecken, denen in ihrer
Anwendung auf die analysierten schwierigen Fille wider-
sprochen oder die aufgegeben werden miissen: Behandlung
von Sonderwissen, von Irrtiimern hinsichtlich der tatsichli-
chen Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes, von
vorsatzlicher Unwissenheit und von Abstufung der Schuld.

3. In den Bereichen, die sich nicht auf die ethische Beur-
teilung der Handlung oder den Charakter der Menschen be-
ziehen, sind die von Aristoteles vorgeschlagenen Unterschei-
dungen niitzlich, um eine Rekonstruktion der Behandlung der
aufgeworfenen Probleme zu versuchen, die kohérent ist und
das Schuldprinzip respektiert.

4. Folglich wird zunéchst vorgeschlagen, zwischen den
Regeln oder Kriterien fiir die Beurteilung einer Person als fiir
eine Tat verantwortlich zu unterscheiden: solchen, die darauf
abzielen, diese Handlung als Begehung einer bestimmten
Straftat zu qualifizieren, und solchen, die die zugrunde lie-
gende Subjektivitit als ,,vorsétzlich® oder ,,fahrldssig® gemal
den in kontinentalen Rechtssystemen geltenden Regeln der
subjektiven Zurechnung bewerten.

5. Eine Person ist fiir eine Handlung verantwortlich, wenn
diese auf ihrem eigenen Handeln oder Unterlassen beruht
oder davon abhingt; das heiflt, wenn die Person zum Zeit-
punkt der Handlung rechtlich frei ist, weil sie ohne Einwir-
kung duBlerer Gewalt oder ohne ihr zuzurechnende Unwissen-
heit handelt oder unterlédsst, unabhingig davon, ob dies die
konkreten Umstidnde der Handlung oder die Umsténde beziig-
lich ihres Verbots beeinflusst. Dies muss unter Beachtung des
Schuldprinzips bestimmt werden, das heift unter Beriick-
sichtigung individualisierender Kriterien, die die Kraft oder
Fahigkeit jeder Person beriicksichtigen, der dufleren Gewalt
zu widerstehen oder die materielle und institutionelle Realitét
zu verstehen, in der die Handlung ausgefiihrt oder unterlassen
wird.

6. Aristoteles schldgt die folgenden Félle vor, in denen
eine Person aufgrund ihres Handelns ohne duflere Gewalt und
ohne nicht zurechenbare Unwissenheit fiir eine Handlung
verantwortlich sein kann: erstens freiwillige und vorsitzliche
Handlungen, die das Ergebnis von Uberlegung und Entschei-
dung sind; zweitens freiwillige Handlungen, die nicht vor-
sétzlich, sondern plétzlich oder spontan sind; drittens ,,nicht-
unfreiwillige* Handlungen, die in vorsatzlicher Unwissenheit

ausgefiihrt werden; viertens ,,nicht-unfreiwillige Handlungen,
die in fahrldssiger Unwissenheit ausgefiihrt werden; und fiinf-
tens ,,nicht-freiwillige* Handlungen, die aus Unwissenheit
ausgefiihrt werden, aber weder ,,MifBfallen®, ,,Schmerz* noch
,,Reue‘ verursachen.

7. Sobald die Ahndbarkeit festgestellt und die Tat gesetz-
lich als Straftat eingestuft ist, unterliegt ihre Beurteilung im
Hinblick auf die Verhdngung einer differenzierten Strafe eben-
falls der Gesetzgebung. In unseren kontinentalen Systemen
schreiben die traditionellen allgemeinen Regeln der subjekti-
ven Zurechnung freiwilligen Handlungen mit direktem Vor-
satz oder Eventualvorsatz iiblicherweise den Wert ,,Vorsatz*
zu; der Wert ,,Fahrldssigkeit® bleibt Handlungen vorbehalten,
die in schuldhafter Unwissenheit begangen wurden. Bewusste
Unwissenheit hingegen wird iiblicherweise dem Vorsatz zuge-
rechnet. Bei nicht-freiwilligen Handlungen, bei denen Gleich-
giiltigkeit herrscht, wird dartiber diskutiert, ob sie als vorsatz-
lich oder fahrldssig behandelt werden sollen. In allen Féllen
muss die Zurechnungsregel die Handlungen beriicksichtigen,
auf die sich die tatsdchliche Subjektivitit des Handelnden
bezieht: seine Absicht oder deren Fehlen, seine Uberlegung
oder deren Fehlen und sein Missfallen oder seine Gleich-
giiltigkeit gegeniiber der Ausfiihrung.>®

8. Der Gesetzgeber kann jedoch auch Sonderregeln fiir
die Bewertung der Subjektivitdt des Handelnden festlegen,
wie dies bei Verstoflen gegen die Verkehrsvorschriften im
Zusammenhang mit Trunkenheit am Steuer der Fall ist. Diese
werden zu eigenstindigen Straftaten erhoben und mit einer
Strafe belegt, die derjenigen der vorsitzlichen Totung dhnelt.
Ohne eine solche Sonderklassifizierung wéren sie, wenn der
Verstoll einen Todesfall zur Folge hatte, als Fahrlassigkeits-
delikte oder fahrldssige Totungen anzusehen, fiir die im All-
gemeinen die geringere Strafe vorgesehen ist.

9. Ein Irrtum hinsichtlich der tatséchlichen Voraussetzun-
gen eines Rechtfertigungsgrundes kann entweder auf die
institutionelle Tatsache seines Verbots oder auf die konkreten
Umstiande der Handlung zuriickzufiihren sein. In beiden Fal-
len ist die strafrechtliche Behandlung gleich: Ist er unver-
meidbar, besteht keine Verantwortlichkeit, da die Handlung
unfreiwillig und aus Unwissenheit begangen wurde. Ist er
jedoch verschuldet oder vermeidbar, richtet sich die Strafe
nach der Regel der subjektiven Zurechnung, die aufgrund
ihres vorsatzlichen oder fahrldssigen Charakters zur Anwen-
dung kommt.

56y, Weezel, lus et Praxis 27 (2021), 206, vertritt aus soziolo-
gisch-funktionalistischer Sicht ein dhnliches Verfahren: Vor
der Zuweisung des Wertes ,,Vorsatz“ oder ,,Fahrldssigkeit®
zu einer Tat muss zundchst die ,,Bezugsreprisentation fest-
gestellt werden, wobei deren faktischer Charakter und der
normative Charakter jener Wertungen hervorgehoben werden.
Der Unterschied zu dem hier vorgeschlagenen Ansatz liegt
darin, dass der Autor vom Standpunkt der herrschenden Leh-
re aus Vorsatz primir als ,,Wissen begreift und daher norma-
tive Parameter anbietet, in denen die Anforderungen fiir die
Zurechnung der Tat zur Person mit denjenigen verwechselt
werden, die notwendig sind, um der betreffenden Handlung
den Wert ,,Vorsatz* oder ,,Fahrldssigkeit* zuzuschreiben.
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10. Nachdem die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Handelnden festgestellt und die Regel der subjektiven Zu-
rechnung (Vorsatz oder Fahrldssigkeit) angewandt wurde,
kann noch gepriift werden, ob und in welchem Ausmal ge-
gen den Handelnden eine Strafe verhéngt wird. Dabei sind
die individuellen Motive der Handlung zu beriicksichtigen,
die in den Gesetzen iiblicherweise im Zusammenhang mit
Entschuldigungsgriinden wegen Unzumutbarkeit eines ande-
ren Verhaltens (Zwang bzw. Notigung und Notstand) sowie
durch verschiedene mildernde Umstdnde geregelt sind. In
diesen Fillen ist die Verhdngung und Bemessung der Strafe
an die Uberpriifung bestimmter Aspekte der Subjektivitit des
Handelnden, d.h. an das Vorhandensein von Angst und die
Auswirkungen der Notlage sowie der geltend gemachten
Reize und Leidenschaften auf sein Verhalten gebunden. Doch
dies reicht nicht aus: Hier wirken die ,,normativen* Aspekte
der Schuld, das heiBt soziale Uberlegungen dariiber, was
tolerierbar ist und was nicht, als Grenzen fiir die Zuldssigkeit
der geltend gemachten Entschuldigung oder Strafmilderung.
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Strafrechtspaternalismus und das Recht auf selbstbestimmtes Sterben*

Von Prof. Dr. Dres. h.c. Ulfrid Neumann, Frankfurt a.M., Prof. Dr. Carmen Eloisa Ruiz Lépez,

Bogota**

Der Beitrag untersucht, inwieweit es unter dem Gesichts-
punkt fiirsorglicher Bevormundung (Paternalismus) gerecht-
fertigt sein kann, das Recht, iiber den eigenen Tod zu be-
stimmen, einzuschrdnken. Zu diesem Zweck werden im ersten
Teil zundchst elementare Topoi der philosophischen Paterna-
lismus-Diskussion einer kritischen Analyse unterzogen. Die
Verf- wenden sich insbesondere gegen die Auffassung, dass
bei Vorliegen von Willensmdngeln (,, weicher Paternalismus )
eine Beschneidung von Handlungsméglichkeiten moralisch
tendenziell unproblematisch sei. Die Voraussetzungen, unter
denen Willensmdngel als Beeintrichtigung der faktischen
Autonomie des Betroffenen zu Beschrdnkungen der rechtli-
chen Autonomie fiihren konnen, werden im Einzelnen rekon-
struiert und gewichtet.

Im zweiten Teil werden aus dieser Analyse (unter Bezug
auf die deutsche und die kolumbianische Rechtsordnung)
Konsequenzen fiir die Beurteilung paternalistisch motivierter
Verbote von Handlungen gezogen, die der Realisierung des
Sterbewunsches einer anderen Person dienen sollen. Hin-
sichtlich der Voraussetzungen einer autonomen Entscheidung
fiir die Beendigung des Lebens wird argumentiert, dass chro-
nische, unter bestimmten Voraussetzungen aber auch (ledig-
lich) aktuelle Schmerzzustinde — entgegen einer verbreiteten
Auffassung — die Freiverantwortlichkeit des durch sie moti-
vierten Sterbewunsches nicht notwendig ausschliefSen. Kriti-
siert wird ferner die Annahme, dass Kinder und/oder Jugend-
liche grundsdtzlich keinen freiverantwortlichen Sterbewillen
bilden konnten.

* Deutsche Fassung unseres Beitrags zur Gedéchtnisschrift
fir Alfonso Reyes Echandia (Neumann/Ruiz Lépez, in: Orozco
Lépez/Reyes Alvarado/Ruiz Lopez [Hrsg.], Libro Homenaje
a Alfonso Reyes Echandia en el Nonagesimo Aniversario de
su Nacimiento, Analisis de los problemas fundamentales del
Derecho Penal y la Criminologia contemporaneas a la luz de
la obra de Alfonso Reyes Echandia, 2022, S. 209). Auf die
Wiedergabe der Widmung (S. 209 f.) fiir den bedeutenden
kolumbianischen Strafrechtler und Kriminologen (1932-1985
[ermordet bei der Erstiirmung des Justizpalastes in Bogota],
Mitbegriinder und seinerzeit Leiter der Abteilung fiir Straf-
recht an der Universidad Externado de Colombia, Bogota),
wird verzichtet. — Informationen zur deutschen Gesetzes- und
Rechtslage, die auf Leser aus dem spanischsprachigen Rechts-
und Kulturkreis zugeschnitten waren, wurden gestrichen oder
gekiirzt.

** Prof. Dr. Dres. h.c. Ulfrid Neumann, bis 2019 Inhaber der
Professur fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Rechtsphilosophie
und Rechtssoziologie am Fachbereich Rechtswissenschaft der
Johann Wolfgang von Goethe-Universitit Frankfurt am Main.
Dr. Carmen Eloisa Ruiz Lopez, Professorin fiir Strafrecht,
Wirtschaftsstrafrecht und Vergleichendes Strafrecht an der
Universidad Externado de Colombia. Direktorin des For-
schungszentrums fiir Rechtsphilosophie an derselben Univer-
sitdt (2020-2025).

In der Frage der Abgrenzung zwischen Tétung auf Ver-
langen (§ 216 StGB) und einer straflosen Suizid-Beihilfe wird
in Fortfiihrung eines Arguments von Yesid Reyes vorgeschla-
gen, in Fillen einer Quasi-Mittdterschaft von ,, Titer* und
., Opfer*, die auch durch eine organisatorische Mitherrschaft
des Sterbewilligen begriindet sein kann, in Hinblick auf die
primdre Verantwortlichkeit des letzteren fiir das eigene
Schicksal eine tditerschaftliche Verantwortlichkeit des Unter-
stiitzers (§ 216 StGB) zu verneinen.

I. Paternalismus in Moral und Recht
1. Rechtspaternalismus
a) Problematik

Recht ist ein Instrument zur Gewihrleistung gesellschaftli-
cher Ordnung. Es stellt Regeln bereit, die dazu dienen sollen,
das Zusammenleben der Menschen zu strukturieren, Konflik-
te zwischen verschiedenen Personen moglichst zu vermeiden
und Konflikte, die gleichwohl entstehen, mdglichst sozial-
vertrdglich zu l6sen. Das Recht dient grundsétzlich nicht
dazu, die Art und Weise, in der eine Person mit sich selbst
umgeht, zu regulieren. Dies ist jedenfalls die kaum bestrittene
Pramisse einer Zeit, die — seit der Epoche der Aufklarung —
politisch von den Prinzipien des Liberalismus, sozialphiloso-
phisch von der Idee der autonomen Selbstbestimmung der
Person geprigt ist.

Aus dieser Pramisse ergibt sich die Problematik des sog.
Rechtspaternalismus. Als paternalistisch bezeichnet man eine
MafBnahme, die dazu dienen soll, eine Person vor den nach-
teiligen Folgen zu schiitzen, die aus der Verwirklichung eines
aktuellen Wunsches dieser Person fiir diese selbst resultieren
wiirden oder jedenfalls resultieren konnten. Um rechtlichen
Paternalismus handelt es sich dann, wenn zum Schutz des
Einzelnen vor den Folgen seiner eigenen Entscheidung die
Instrumente rechtlicher Verpflichtungen und rechtlicher Sank-
tionsdrohungen eingesetzt werden. Ein geldufiges Beispiel ist
die in zahlreichen Landern geltende Verpflichtung, bei der
Fahrt mit dem Auto einen Sicherheitsgurt anzulegen. Paterna-
listisch ist diese Regelung jedenfalls dann, wenn sie allein
dem Ziel dienen soll, den Fahrer bei einem Unfall vor erheb-
lichen, moglicherweise todlichen Verletzungen zu bewahren
(und nicht auch dazu, die Kosten im Gesundheitswesen zu
senken).

Es gibt aber auch gravierendere und wesentlich problema-
tischere rechtliche Eingriffe in die Freiheit, sich selbst zu
gefdhrden oder zu verletzen. Auf Rechtsnormen, die die Frei-
heit des Einzelnen beschrénken, den Zeitpunkt seines Lebens-
endes selbst zu bestimmen, werden wir noch ausfiihrlich ein-
gehen. An dieser Stelle sei nur auf eine Regelung hingewie-
sen, die es ermoglicht, einen Patienten gegen dessen Willen
einer (lebensrettenden) Operation zu unterziehen, wenn ein
,,Ethikkomitee* entsprechend entscheidet.! Hier wird zwangs-

! So der israelische ,,Patient Rights Act“ aus dem Jahre 1996
(zitiert bei Gutmann, in: Schroth/Schneewind/Gutmann/Fateh-
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weise in die Autonomie und die korperliche Integritét eines
Menschen eingegriffen, um ihn selbst vor einem drohenden
Schaden zu bewahren.

b) Abgrenzung gegeniiber Rechtsmoralismus und dem Schutz
von Sozialnormen

Gerade bei Regelungen, die die Entscheidung iiber das eigene
Lebensende beschrianken, liegt allerdings der Verdacht nahe,
dass sie nicht im Interesse der betroffenen Person selbst, son-
dern aus Griinden der Religion oder der Sozialmoral etabliert
werden (,,Rechtsmoralismus®). So wird als Zweck eines Tat-
bestands, der die Totung eines anderen auch dann mit Strafe
bedroht, wenn dieser ausdriicklich um die Beendigung seines
Lebens bittet (,,Totung auf Verlangen®), die ,,Aufrechterhal-
tung des Totungstabus“ genannt.”? Im Anschluss an die Moral-
philosophie Kants wird dariiber hinaus die Auffassung vertre-
ten, dass die Selbsttotung eine Rechtspflicht verletze, die dem
Einzelnen sich selbst gegeniiber obliege, und dass der Selbst-
mord deshalb nicht nur eine unmoralische, sondern auch eine
rechtswidrige Handlung darstelle.’

Derartige Begriindungen fiir ein Verbot selbstschiadigender
Handlungen machen deutlich, dass man bei der Diskussion
um den paternalistischen Charakter rechtlicher und moralischer
Normen zwischen dem Gehalt der Regelungen einerseits,
ihrem Motiv und ihrem Zweck andererseits unterscheiden
muss. Eine Norm, die eine Selbstverletzung verbietet, kann
zugleich im Dienst gesellschaftlicher Interessen stehen. Im
Extremfall dient sie ausschlieflich Zwecken der Gesamtheit.
Das gilt beispielsweise fiir einen Straftatbestand, der die
Selbstverstiimmelung des Wehrpflichtigen mit Strafe bedroht.*
Ein anderes Beispiel ist der oben genannte Tatbestand der
,,Totung auf Verlangen®, soweit man seinen Zweck auf die
Funktion reduziert, das gesellschaftliche Totungstabu auf-
rechtzuerhalten. SchlieBlich liegt die Vermutung nahe, dass
bestimmte Tatbestéinde des Drogenstrafrechts, die prima facie
nur den Einzelnen vor Selbstschdadigungen schiitzen sollen,
dariiber hinaus (moglicherweise: ausschlieSlich) einem kollek-

Moghadam [Hrsg.], Patientenautonomie am Beispiel der
Lebendorganspende, 2006, S. 184 [187]).

2 Niher dazu unter II. 2 b) bb).

3 Kéhler, JRE 14 (2006), 425. Damit wird allerdings vernach-
lassigt, dass Kant das Verbot der Selbsttdotung nicht den
Rechtspflichten, sondern den moralischen Pflichten (,,Tugend-
pflichten®) zuordnet. Gegen Kéhler und gegen dessen Kant-
Interpretation deshalb Ellscheid, in: Fateh-Moghadam/Sell-
maier/Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 2010,
S. 182; Vossenkuhl, in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.),
Paternalismus im Strafrecht, Zur Kriminalisierung selbstscha-
digenden Verhaltens, 2010, S. 3.

4§ 109 StGB. Die Zuordnung dieses (oder eines entsprechen-
den) Tatbestands zum Bereich der Normen, die gesellschaftli-
che Interessen schiitzen (und deshalb keinen paternalistischen
Charakter haben), bedeutet keine Legitimation. Denn mit der
Statuierung des Verbots der Selbstverletzung beansprucht der
Staat das hochst fragwiirdige Recht, dem Einzelnen insoweit
die Dispositionsbefugnis iiber seinen Korper zu entziehen.

tiven Rechtsgut (,,Volksgesundheit™) oder der Stabilisierung
bestimmter gesellschaftlicher Normen dienen.’

Ob eine Norm, die Selbstschiddigungen verhindern soll,
ausschlieflich dem Interesse des unmittelbar Betroffenen
oder aber zugleich (im Extremfall: ausschlieBlich) den Inte-
ressen Dritter oder der Gesellschaft dient, kann im Einzelfall
schwer zu entscheiden sein. Auch die normativ relevanten
Kriterien kdnnen zwischen personenbezogenen Werten einer-
seits, gesellschaftsbezogenen andererseits oszillieren. Dies
gilt etwa fiir den Topos der Menschenwiirde, die als Wiirde
aller einzelnen Menschen, aber auch als ,,Gattungswiirde*
verstanden werden kann.®

Gleichwohl sollte der Unterschied zwischen Mal3nahmen,
die ausschlieBlich dem Schutz des unmittelbar Betroffenen
dienen, einerseits, und solchen, die (moglicherweise: zugleich)
Interessen der Gesellschaft verfolgen, als Differenzierungs-
kriterium in der Paternalismus-Diskussion beibehalten und
scharf betont werden. Dies vor allem deshalb, weil die Vo-
raussetzungen der Legitimitit einer Norm, die Selbstverfii-
gungen beschrinkt, je nach Zielrichtung dieser Norm unter-
schiedlich sind. Zudem betrifft dieser Unterschied auch die
Perspektive auf die selbstverfiigende Handlung, mit der eine
prima-facie-Bewertung verbunden ist. Aus der Perspektive
der Gesellschaft mag der Suizid eines schwerstleidenden und
unheilbar kranken Patienten eine ,,Selbstverletzung™ darstel-
len. Aus der Perspektive des Betroffenen selbst handelt es
sich nicht um eine ,,Verletzung®, sondern um eine Verwirkli-
chung seiner dominanten Interessen. Der Begriff der ,,Selbst-
verletzung™ suggeriert, ebenso wie derjenige des ,harm to
self”, dass es um eine Handlung geht, mit der sich die Person
selbst einen Schaden zufiigt. An einem solchen Schaden aber
fehlt es in den Fillen, in denen eine Person in freier Entschei-
dung ihre eigenen Wiinsche realisiert.

Der fiir die Paternalismus-Diskussion zentrale Unterschied
zwischen Beschriankungen der Selbstverfiigung, die dem Wohl
(nur) des Betroffenen dienen, und solchen, die (eventuell:
dartiber hinaus) gesellschaftliche Ziele verfolgen, sollte auch
terminologisch zum Ausdruck gebracht werden. Wir schlagen
vor, von ,,Paternalismus® (oder: ,,Paternalismus im engeren
Sinne*) nur dann zu sprechen, wenn es ausschliefllich um das
Wohl bzw. die Autonomie des Einzelnen geht. Gesellschaft-
liche Zwecke und Forderungen des Rechtsmoralismus sollten
nicht unter der Flagge des Paternalismus segeln.

2. Grundprobleme und -strukturen paternalistischer Mafsnah-
men

Der rechtliche Paternalismus erscheint deshalb als besonders
problematisch, weil er die wesensméfige Funktion des Rechts,
Regeln fiir die Interaktion zwischen verschiedenen Menschen
bereitzustellen, sprengt. Zugleich missachtet er die Autono-

5 Zu einer Funktion des Drogenstrafrechts als Instrument der
Stabilisierung der Gesellschaft Jakobs, Rechtsgiiterschutz?
Zur Legitimation des Strafrechts, 2012, S. 34. Krit. dazu
Neumann, in: Kindhéauser/KreB/Pawlik/Stuckenberg (Hrsg.),
Strafrecht und Gesellschaft, Ein kritischer Kommentar zum
Werk von Giinther Jakobs, 2019, S. 257 (271 £.).

¢ Kleinig, in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann (Fn. 3), S. 145.
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mie der Person, ihr Recht, iiber Angelegenheiten, die nur sie
selbst betreffen, selbst zu bestimmen. Die so verstandene
Autonomie ist aber nicht nur ein Prinzip des Rechts, sondern
auch ein moralischer Wert. Sie markiert einen moralischen
Status der Person. Das bedeutet, dass paternalistische Inter-
ventionen, unabhidngig von einem moglichen rechtlichen
Zwangscharakter, grundsitzlich einer moralischen Rechtferti-
gung bediirfen. Der Paternalismus ist ein Problem der gesam-
ten praktischen Philosophie (Moral- und Rechtsphilosophie).
Die rechtspaternalistische Diskussion kann und muss dabei
auf Kategorisierungen wie auch auf Argumente zuriickgrei-
fen, die zu einem erheblichen Teil im Rahmen der Moral-
philosophie entwickelt worden sind.

a) Direkter und indirekter Paternalismus

Die Unterscheidung zwischen direktem und indirektem Pater-
nalismus hat zundchst eine analytische Funktion. Sie betrifft
die Frage, ob sich die MaBBnahme unmittelbar gegen die Per-
son richtet, die vor Schaden bewahrt werden soll (direkter
Paternalismus), oder aber gegen einen Dritten, der mit Ein-
verstindnis, typischerweise sogar auf eine Bitte des zu Schiit-
zenden hin handelt (indirekter Paternalismus). Diese Unter-
scheidung hat aber zugleich auch normative Relevanz. Denn
es besteht weitgehend Einigkeit dariiber, dass der indirekte
Paternalismus jedenfalls tendenziell weniger problematisch
ist als der direkte. Begriindet wird das damit, dass im Falle
des indirekten Paternalismus die Handlung, die durch eine
paternalistische Intervention verhindert werden soll, sich nicht
als Selbstschiddigung, sondern als Fremdschidigung erweist.”
Diese Argumentation kann sich, soweit es um rechtlichen
Paternalismus geht, auf die einleitend vorgetragene Position
Kants zur Funktion des Rechts stiitzen. Sie entspricht ferner
dem Harm-Principle, das in der angelséchsischen Tradition
zur Bestimmung strafwiirdiger Handlungen herangezogen
wird.® Allerdings wird man hier zwei Einschrinkungen ma-
chen miissen.

Zum einen tragt diese Begriindung nur dann, wenn man
die Frage, ob iiberhaupt eine ,,Schddigung® des Betroffenen
vorliegt, aus einer externen, am dufleren Geschehensablauf
orientierten Perspektive beurteilt — fiir den qualvoll leidenden
Moribunden ist die todliche Injektion, um die er den Arzt
anfleht, keine ,,Schadigung®, sondern eine Erldsung. Zum
andern kann der indirekte Paternalismus in Situationen, in
denen der Betroffene selbst nicht handlungsfihig ist, dessen
Autonomie nicht weniger gravierend beeintrichtigen als ein
an ihn selbst gerichtetes Verbot der ,,Selbstschidigung*
(direkter Paternalismus). Dies ist etwa der Fall, wenn ein
vollstandig geldhmter, nicht mehr bewegungsfihiger schwerst-
kranker Patient sein Leben beenden will.” Auf diese Konstel-
lationen wird zuriickzukommen sein.

7 Birnbacher, in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann (Fn. 3), S. 11
(18 ).

8 Grundlegend Feinberg, The Moral Limits of the Criminal
Law, Bd. 1, 1984.

% Auf diese Fille bezieht sich schwerpunktmiBig die Kritik,
die bei v. Hirsch/Neumann (in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann
[Fn. 3], S. 71) an dem indirekt paternalistischen Straftatbestand

b) ,,Harter* und ,,weicher “ Paternalismus

Auch die Unterscheidung zwischen ,hartem* und ,,weichem*
Paternalismus hat zunéchst eine analytische Dimension. Sie
bezieht sich auf die Struktur der Situation, in der Mafinahmen
zum Schutz einer Person ,,vor sich selbst® getroffen werden.
Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist hier der Gesichts-
punkt, ob eine von Willensméngeln freie Entscheidung des
Betroffenen vorliegt. Ist das der Fall, soll es sich bei der
Intervention um eine ,hart* paternalistische Mafinahme han-
deln. Dient die Maflnahme dagegen nur dem Schutz des Be-
troffenen vor den Folgen einer mingelbehafteten Entschei-
dung, wird sie einem ,,weichen* Paternalismus zugeordnet. !
Gewichtiger als die analytische Funktion dieser Unter-
scheidung ist ihre normative Bedeutung. Noch stérker als die
Gegeniiberstellung von ,,direktem® und ,,indirektem* Paterna-
lismus ist sie mit unterschiedlichen moralischen Bewertungen
verbunden. Der weiche Paternalismus erscheint gegeniiber
dem harten als weniger problematisch. Einige Autoren gehen
so weit, den ,,weichen” Paternalismus aus dem Begriff des
Paternalismus® herauszunehmen und ihn damit dem Legiti-
mationszwang, der paternalistischen Maflnahmen eigen ist, zu
entziehen. Dieser begrifflichen Einengung des Begriffs des
Paternalismus liegt die Annahme zugrunde, dass ,,weich pa-
ternalistische” Maflnahmen moralisch unproblematisch seien.

aa) ,, Weicher Paternalismus* als ,, Nicht-Paternalismus **?

Gerechtfertigt wird diese Auffassung mit dem Argument, es
gehe darum, dem wirklichen Willen des Betroffenen zur
Durchsetzung zu verhelfen.!! Der wirkliche Wille aber sei, so
die Pramisse dieser Argumentation, der mangelfrei gebildete
Wille. Eine MaBinahme, die der Realisierung des wirklichen
Willens des Betroffenen dient, kann aber — so ist diese Argu-
mentation zu rekonstruieren — nicht als paternalistisch und
schon gar nicht als moralisch fragwiirdig angesehen werden.
Feinberg, der sich dieser Auffassung anschliefit (obwohl er
selbst die strukturellen Differenzen zwischen ,hartem® und
,weichem® Paternalismus klar herausgearbeitet hat), geht so
weit, den sog. ,,weichen Paternalismus gerade als (weichen)
Anti-Paternalismus zu klassifizieren.!> Antipaternalistisch sei
er, weil er die ,,wirklich“ paternalistischen (also: die ,hart“
paternalistischen) Interventionen ablehne, ,,weich® antipater-

der Totung auf Verlangen (§ 216 StGB) geiibt wird. Nach
Husak (in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann [Fn. 3], S. 129) be-
trifft die von v. Hirsch und Neumann geiibte Kritik lediglich
die besondere Konstellation der strafbaren Totungen auf Ver-
langen. Sie lasse sich nicht grundsétzlich gegen indirekt pater-
nalistische MaBnahmen wenden.

19 Grundlegend Feinberg (Fn. 8), S. 12-16.

! Beauchamp, The Monist 60 (1976), 67.

12 Man konnte hier, unter Beriicksichtigung der Etymologie
des Wortes ,,Paternalismus®, den genau entgegengesetzten
Standpunkt vertreten: ,,paternalistisch® im Sinne des Handelns
eines korrigierenden iiberlegenen Vaters sei nur der ,,weiche*
Paternalismus, wihrend der ,harte” insofern nicht ,,paterna-
listisch® sei, als er jedenfalls Gefahr laufe, die Interessen des
Betroffenen heteronom zu bestimmen.
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nalistisch, weil er Interventionen beim Vorliegen von Willens-
miéngeln akzeptiere. Demgegeniiber wiirde ein ,harter Anti-
Paternalismus®, so Feinberg, auch in diesem letzteren Fall
die Zuléssigkeit einer Intervention verneinen. '3

bb) Fragwiirdigkeit (auch) des weichen Paternalismus

Beauchamps Reduktion des Paternalismus auf dessen ,,harte*
Spielart, der sich im Schrifttum mehrere Autoren angeschlos-
sen haben,'* nimmt tendenziell den Legitimationsdruck von
der ,,weichen® Variante. Denn es erscheint moralisch unprob-
lematisch, einer Person dazu zu verhelfen, ihren ,,wirklichen
Willen zu realisieren. Das gilt jedenfalls dann, wenn sich die
Intervention nicht an irgendwelchen objektiven Interessen,
sondern an den subjektiven Priaferenzen des Betroffenen
orientiert.

Allerdings: Stellt man auf die objektiven Interessen einer
Person ab, dann ist die Intervention zwar insofern nicht hete-
ronom, als sie gerade durch Interessen des Betroffenen selbst
(und nicht durch Interessen anderer Personen) bestimmt ist.
Heteronom ist sie aber insofern, als dem Betroffenen Interes-
sen zugeschrieben werden, die er selbst moglicherweise nicht
als eigene Interessen akzeptieren wird. Es mag im ,,objekti-
ven® Interesse einer Person liegen, durch eine Impfung vor
einem schweren Verlauf einer grassierenden Krankheit ge-
schiitzt zu werden. Wenn diese Person, aus welchen Griinden
auch immer, fiir sich selbst Impfungen ablehnt, dann tangiert
eine rechtliche Verpflichtung, sich impfen zu lassen, ihre
Autonomie. Ein ,,weicher” Paternalismus kann nicht an den
objektiven Interessen, er muss an den subjektiven Priferen-
zen des Betroffenen orientiert sein. Andernfalls handelt es
sich um ,harten* Paternalismus (der nach Feinberg und den
ihm zustimmenden Autoren den ,,eigentlichen®, ,,wirklichen*
Paternalismus darstellt).

Indes: Gleichgiiltig, ob man den sog. ,,weichen* Paterna-
lismus als Variante des Paternalismus oder als Nicht-Pater-
nalismus klassifiziert: Die moralische Problematik, die Recht-
fertigungsbediirftigkeit auch ,,weich® paternalistischer Maf3-
nahmen ldsst sich, wie gerade in neueren Arbeiten wiederholt
hervorgehoben wurde,'® nicht hinwegdisputieren. Denn auch
diese Maflnahmen stehen im Widerspruch zu dem aktuellen
Willen der betroffenen Person, zu der Entscheidung, die sie
in einer konkreten Situation fiir sich getroffen hat. Sie werden
dem Betroffenen oktroyiert, wenn auch im Namen seiner
eigenen Interessen oder Priaferenzen, und bleiben in diesem
Sinne paternalistisch.

Man darf sich hier durch die von Feinberg und anderen
getroffene Entscheidung, den sog. ,,weichen* Paternalismus
kategorial nicht als ,.eigentlichen” Paternalismus zu werten,
nicht tduschen lassen. Denn man muss zwischen einer deskrip-
tiven Verwendung des Begriffs ,,Paternalismus* einerseits und
seiner moralphilosophischen Bedeutung andererseits unter-

13 Feinberg (Fn. 8), S. 15.

14 Aus dem deutschsprachigen Schrifttum etwa Birnbacher
(Fn.7), S. 13.

15 Fateh-Moghadam, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Vossen-
kuhl (Fn. 3), S. 21; Mayr, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/
Vossenkuhl (Fn. 3), S. 48.

scheiden. Wenn Feinberg und andere MaBnahmen, die als
,»weich® paternalistisch bezeichnet werden, aus dem Begriff
des ,,Paternalismus® herausnehmen, so betrifft das diesen
Begriff auch als moralphilosophische Kategorie. Denn hinter
dieser terminologischen Entscheidung steht die Uberzeugung,
dass ,,weich* paternalistische Maflnahmen moralisch unprob-
lematisch sind und deshalb in der moralphilosophischen
Diskussion nicht unter der Rubrik ,,Paternalismusproblem
verhandelt werden sollten. Dass man auch diese Mafinahmen
— im Sinne einer deskriptiven Verwendung des Begriffs —
insofern als ,,paternalistisch“ zu betrachten hat, als sie die Ent-
scheidung einer Person, die nur diese selbst betrifft, in ihrer
Umsetzung blockieren, kann auch Feinberg nicht bestreiten.

Genau an diesem Punkt aber liegt das Problem, das — ent-
gegen Feinberg und anderen — auch und gerade ein moral-
philosophisches Problem darstellt. Denn zu fragen ist, mit
welchem Recht man eine Person unter Berufung auf deren
eigene (objektive oder subjektive) Interessen daran hindern
kann, eine Entscheidung umzusetzen, die diese Person fiir
sich selbst getroffen hat.

¢) Autonomie

Das Problem resultiert daraus, dass mit derartigen MaBnah-
men offensichtlich in die Autonomie der Person eingegriffen
wird. Der Begriff der Autonomie wird damit zur zentralen
Kategorie in der Diskussion um Legitimitdt und Illegitimitét
paternalistischer MaBinahmen. Nach verbreiteter Auffassung
sind paternalistische Eingriffe zugunsten der (objektiven oder
subjektiven) Interessen einer Person dann moralisch gerecht-
fertigt, wenn diese Person die Entscheidung zugunsten einer
Handlung, die als Selbstschidigung wahrgenommen wird, in
einem Zustand fehlender Autonomie getroffen hat (weicher
Paternalismus). Uberwiegend hiilt man es zur Rechtfertigung
paternalistischer Eingriffe fiir ausreichend, dass unklar ist, ob
die Voraussetzungen autonomen Entscheidens vorliegen.'®
Zentrale Bedeutung gewinnt damit die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen eine autonome Entscheidung der Per-
son zu bejahen unter welchen sie zu verneinen ist. Der MaB-
stab, der hier angelegt wird, bestimmt die Antwort auf die
Frage, ob eine Mallnahme als ,,hart* oder als ,,weich* pater-
nalistisch einzustufen ist. Nach verbreiteter Auffassung ent-
scheidet die Antwort auf diese Frage zugleich iiber Zuldssig-
keit bzw. Unzuldssigkeit der MaBBnahme. Bevor auf die Krite-
rien eingegangen werden kann, die bei der Beantwortung
dieser Frage herangezogen werden, ist zundchst auf eine
Doppeldeutigkeit des Begriffs der Autonomie hinzuweisen,
der im vorliegenden Kontext von erheblicher Bedeutung ist.

aa) Autonomie als Féihigkeit und als (juridisches oder mora-
lisches) Recht

»Autonomie® meint zum einen die Fihigkeit, Entscheidungen
ohne Beeintrachtigung durch kognitive oder psychische Defi-
zite zu treffen. Zum andern bezeichnet der Begriff das Recht
einer Person, iiber ihre eigenen Angelegenheiten selbst zu

16 Exemplarisch Feinberg (Fn. 8), S. 15.
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bestimmen (,,normative Autonomie*).!” Fiir die Verwendung
des Begriffs in der einen bzw. der anderen Bedeutung gelten
unterschiedliche semantische Regeln.

Soweit der Begriff eine Féhigkeit bezeichnet, ist er abstuf-
bar. Eine Entscheidung kann in héherem oder in geringerem
MaBe von kognitiven oder psychischen Defekten beeinflusst
sein. Positiv formuliert: sie kann in einem hdheren oder in
einem geringeren Grad autonom sein. Autonomieféhigkeit in
diesem Sinne kann sozusagen ,,von null bis hundert” rei-
chen.'® Kurz: Der Begriff der Autonomie ist, soweit er eine
Fihigkeit bezeichnet, ein quantifizierbarer Begriff.!

Demgegeniiber handelt es sich um einen qualitativen,
binér strukturierten Begriff, soweit mit ,,Autonomie® das juri-
dische oder moralische Recht der Verfligung iiber sich selbst
gemeint ist. ,,Autonomie” in diesem Sinne ist entweder zu
bejahen oder zu verneinen. Selbstverstéindlich kann Autonomie
in unterschiedlichen Kontexten nach unterschiedlichen Krite-
rien zuerkannt werden. So ist es etwa moglich, die Alters-
stufen fiir die volle Geschiftsfahigkeit, die Testierfahigkeit
und das Recht, die eigene Religionszugehdorigkeit zu bestim-
men, jeweils unterschiedlich festzulegen. Das &ndert aber
nichts daran, dass in jedem Kontext die Frage, ob der betrof-
fenen Person das Recht zu autonomer Entscheidung iiber ihre
Verhiltnisse zuzuerkennen ist, nur mit ,,Ja“ oder ,,Nein“ be-
antwortet werden kann. Hier geht es nicht um ein Kontinuum
abstufbarer Autonomie, sondern um eine scharfe Grenze zwi-
schen Autonomie und Nicht-Autonomie.

bb) Normative Autonomie als Funktion faktischer Autonomie

Es liegt auf der Hand, dass zwischen faktischer und normati-
ver Autonomie ein enger Zusammenhang besteht. Zweifellos
ist es gerechtfertigt, einen Betrunkenen notfalls unter Gewalt-
anwendung daran zu hindern, in einem Zoo in ein Lowen-
Gehege zu klettern. Das Fehlen faktischer Autonomie legiti-
miert hier die Beeintriachtigung der rechtlichen Autonomie.
Aber die Gleichung: ,,Normative Autonomie nur bei faktischer
Autonomie” wire zu einfach. Sie ist schon deshalb zu ein-
fach, weil faktische Autonomie abstufbar ist, also nicht mit-
tels eines bindren Begriffs addquat erfasst werden kann.
Sie ist es aber auch deshalb, weil auch der ,,natiirliche Wille*
einer Person, der unterhalb der Schwelle eines rechtsverbind-
lichen Wollens bleibt, nicht schlicht missachtet werden darf.
Autonomie als normative Zustdndigkeit wurzelt im Prinzip
der Menschenwiirde.?’ Menschenwiirde aber kommt jedem
Individuum zu, gleichgiiltig, inwieweit es in der Lage ist, sein
Leben eigenverantwortlich zu gestalten. So haben auch Per-
sonen, die im Sinne strafrechtlicher Verantwortlichkeit nicht

17 Gutmann (Fn. 1), S. 189; Magnus, Patientenautonomie im
Strafrecht, 2015, S. 54.

18 Magnus (Fn. 17), S. 65.

19 Statistiker wiirden hinsichtlich der Entscheidungsautono-
mie von einer diskreten (ganzzahlig teilbaren) bzw. stetigen
(beliebig unterteilbaren), hinsichtlich der rechtlichen Autono-
mie hingegen von einer kategorialen (entweder/oder) Variab-
len sprechen.

20 Dazu Neumann, in: Neumann/Tiedemann/Liu (Hrsg.), Men-
schenwiirde ohne Metaphysik, 2021, S. 159.

»zurechnungsfahig™ sind, ein Recht auf Schutz vor unverhilt-
nisméaRiger paternalistischer Bevormundung.?! Auch staatliche
Zwangsmalinahmen gegeniiber Personen, die nicht oder nur
eingeschrinkt fiir ihre Handlungen verantwortlich sind, grei-
fen in deren Grundrechte ein. Die Frage ist, unter welchen
Voraussetzungen derartige Eingriffe gerechtfertigt sind.

d) Beeintrdchtigungen der Autonomie

Diese verfassungsrechtliche Frage betrifft einen Teilaspekt
des allgemeineren Problems, welche Defizite der faktischen
Autonomie einer Person paternalistische MafBnahmen (und
gegebenenfalls: welche paternalistischen Maflnahmen) legiti-
mieren. Hier geht es nicht nur um dispositionelle Defizite wie
etwa mangelnde intellektuelle Fahigkeiten, sondern auch um
situative Umstidnde, aus denen eine mangelnde Freiverant-
wortlichkeit einer selbstschiddigenden Handlung resultieren
kann. Zu denken ist hier etwa an sozialen Druck seitens drit-
ter Personen, der in einer Notigung zum Suizid kulminieren
kann, aber auch an situative Umstédnde, die von dem Betrof-
fenen als unertréiglich erlebt werden, obwohl ihm bewusst ist,
dass sie voriibergehender Natur sind. Insgesamt wird man
folgende Faktoren zu unterscheiden haben, aus denen die
mangelnde Freiverantwortlichkeit der Entscheidung zu einer
selbstschadigenden Handlung resultieren kann:

= Beeintrachtigungen der Einsichts- und/oder Urteilsfahig-
keit infolge Minderjahrigkeit, voriibergehender Intoxika-
tion (Trunkenheit, Drogenrausch) oder intellektueller
Schwiche (1);

= FErheblicher Druck seitens Dritter oder infolge von Um-
stinden, die als unertréglich erlebt werden (2);

= Relevante Informationsdefizite, die auf kognitiven Fehlern
(z.B. Unkenntnis bestimmter Risiken) oder auf mangel-
hafter Abwigung von entscheidungsrelevanten Faktoren
beruhen konnen (3).

Es handelt sich also um Faktoren, die in der Person selbst
begriindet liegen (1), um &uBere Einfliisse (Personen oder
Umsténde (2) oder um informationsbedingte Méngel (3). Sie
seien im Folgenden elaboriert:

aa) Einsichts- und Urteilsfihigkeit

Dass paternalistische Maflnahmen zur Kompensation von De-
fiziten im Entscheidungsprozess, die aus diesen (dauerhaften
oder temporidren) Beeintrachtigungen resultieren, grundsétzlich
legitim sein konnen, ist anerkannt. Schwierigkeiten bereitet
die Markierung der Grenze der Zuldssigkeit paternalistischer
Interventionen. Dabei geht es um zwei komplementére Pro-
bleme. Das erste resultiert aus der Abstufbarkeit von Auto-
nomie-Defiziten, die durch Trunkenheit oder intellektuelle
Schwiche bedingt sind. Das zweite ergibt sich, spiegelbild-
lich, aus der Existenz starrer Altersgrenzen, unterhalb derer
die Entscheidung des Betroffenen in bestimmten Situationen
generell unverbindlich sein soll.

21 BVerfGE 58, 208 (226). Dazu Fateh-Moghadam (Fn. 15),
S.23.
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Das erste Problem lésst sich teilweise durch eine Riick-
koppelung an die legitimen Ziele paternalistischer Eingriffe
(dazu sogleich unter e) entspannen. Ist zu vermuten, dass eine
selbstschadigende Handlung unter dem Einfluss einer alkoho-
lischen Intoxikation erfolgt und dass der erniichterte Téter auf
die Folgen dieser Handlung mit Entsetzen reagieren wiirde,
so ist die Legitimitét einer paternalistischen Intervention un-
problematisch. In unserem Beispiel:>> Der damals betrunkene
Zoo-Besucher wird, wieder niichtern geworden, froh sein,
dass man ihn daran gehindert hat, in das Lowen-Gehege zu
klettern. Schwieriger ist die Lage bei Defekten, die nicht
voriibergehender, sondern dispositioneller Natur sind. Hier
muss eine Grenze markiert werden, jenseits derer die Frei-
verantwortlichkeit der selbstschidigenden Handlung zu ver-
neinen ist. Problematisch ist hier insbesondere die Frage, ob
zur Festlegung dieser Grenze auf die Bestimmungen iiber die
strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir Fremdschédigungen
(Schuldunfihigkeit) zuriickgegriffen werden kann. Das gilt
a fortiori fiir Rechtsordnungen, in denen neben der vollstéin-
digen Schuldunféhigkeit auch die Konstellation einer (ledig-
lich) eingeschrankten Schuldfahigkeit (§ 21 StGB) anerkannt
1st.

Das zweite Problem wird, soweit wir sehen, bisher nur
selten thematisiert. So wird es weithin akzeptiert, wenn etwa
die Verbindlichkeit von Patientenverfligungen an ein Mindest-
alter von 18 Jahren gebunden wird.?* Patientenverfiigungen
ermoglichen es einer Person unter anderem, festzulegen, dass
unter bestimmten Voraussetzungen keine lebensverldngern-
den Malinahmen ergriffen werden diirfen. Sie gelten fiir den
Fall, dass der Patient in der Entscheidungssituation nicht
mehr in der Lage ist, einen (rechtsverbindlichen) Willen zu
duBern. Die Festlegung des Mindestalters bedeutet in diesem
Fall, dass ein 17-jéhriger auch dann, wenn er bei der Abfas-
sung der Verfligung iiber die Einsichtsfdhigkeit eines Er-
wachsenen verfiigt, spiter entgegen dem in dieser Verfligung
geduBerten Willen lebensverlingernden ZwangsmafBinahmen
unterworfen werden darf. Auf dieses Problem wird zuriick-
zukommen sein.?*

bb) Sozialer oder situativer Druck

Insbesondere im Kontext der Problematik von Suizid und
Sterbehilfe wird die Freiwilligkeit des Entschlusses zur Be-
endigung des eigenen Lebens hiufig mit dem Argument in
Zweifel gezogen, dieser Entschluss resultiere aus einer Situa-
tion erheblichen Drucks und kdnnen deshalb nicht als der
»wirkliche® Wille des Betroffenen angesehen werden. Aber
dieses Argument ist allenfalls von begrenzter Tragweite.
Denn so richtig es ist, dass der Entschluss zur Beendigung
des eigenen Lebens einer Situation entspringen kann, die der
Betroffene als unertréglich qualvoll erlebt, so fehlerhaft ist
es, diesen Entschluss deshalb in einem fir die Paternalismus-
Problematik relevanten Sinne fiir ,,unfrei* zu erklaren. Denn
dieser Entschluss ist eine eigenverantwortliche Reaktion auf
eine als ausweglos erlebte Situation. Der ,,Fehler* liegt nicht

22 Oben unter c) bb).
23§ 1901a BGB.
24 Siche unter I1. 3. a) cc).

in dem Motivationsprozess oder der Disposition des Entschei-
denden, sondern in den von ihm nicht beherrschbaren dufle-
ren Umstinden.?

Schwieriger ist die Frage zu beantworten, inwieweit
Erwartungen des sozialen Umfelds einer Person diese zu dem
Entschluss bestimmen konnen, ihr Leben zu beenden, und
inwieweit paternalistische Vorkehrungen gegen diese Gefahr
mdglich und zuldssig sind. Insbesondere in der Begriindung
von Gesetzentwiirfen, die darauf abzielen, Mdglichkeiten der
Sterbehilfe zu beschrianken, wird diese Gefahr beschworen.
Vor allem alte und zudem schwer erkrankte Personen miiss-
ten durch ein weitgehendes Verbot der Sterbehilfe davor
geschiitzt werden, sich einem sozialen Druck, ihr Leben zu
beenden, zu beugen. Auch auf diese Argumentation wird
zuriickzukommen sein. 28

cc) Informationsdefizite und kognitive Fehler

Grundsitzlich ist der Einzelne selbst dafiir verantwortlich,
dass seine Entscheidungen auf der Basis (mdglichst) voll-
stindiger Information und im Wege einer rationalen Abwai-
gung von Pro- und Contra-Argumenten fallen. Seine Autono-
mie umfasst allerdings auch die Befugnis, auf die Einholung
,,an sich® relevanter Informationen bewusst zu verzichten und
bestimmte Entscheidungen nicht nach Standards der Rationa-
litdt, sondern nach Gewohnheit, personlicher Vorliebe oder
Zufallsfaktoren zu treffen. Deshalb lédsst sich Autonomie, ent-
gegen dem verhaltens6konomischen Ansatz von Sunstein und
Thaler, auch nicht auf Rationalitit reduzieren.?’

Allerdings konnen Informations- und Abwégungsdefizite
dann Anlass zu paternalistischen Interventionen geben, wenn
dem Betroffenen gewichtige Nachteile, insbesondere irrever-
sible korperliche Schiaden drohen. In diesen Fillen erscheint
es legitim, Informationsobliegenheiten festzulegen bzw. ein
nochmaliges Uberdenken der Abwigung zu verlangen. Typi-
scherweise liegt hier der Anwendungsbereich eines prozedu-
ralen Paternalismus, dessen mogliche Konturen Saliger exem-
plarisch herausgearbeitet hat.?® Es werden etwa gewisse Warte-
zeiten festgelegt, innerhalb derer die relevanten Informatio-
nen eingeholt und in den Entscheidungsprozess einbezogen
werden sollen. Beispiele finden sich in unterschiedlichen
Gesetzesentwiirfen zur Sterbehilfe.?

25 Niher dazu unten II. 3. a) aa).

26 Niher dazu unter I1. 3. a) ee).

27 Sunstein/Thaler, The University of Chicago Law Review,
70 (2003), 1158. Zudem diirfte diesem Ansatz eine verkiirzte,
weil auf Rationalitdt verengte Vorstellung menschlicher Ver-
haltensorientierung zugrunde liegen.

28 Dazu insbesondere Saliger, in: Bublitz/Bung/Griinewald/
Magnus/Putzke/Scheinfeld (Hrsg.), Recht — Philosophie —
Literatur, Festschrift fiir Reinhard Merkel zum 70. Geburtstag,
2020, S. 1063.

2 Krit. auch Guimann, Paternalismus und Konsequentialismus,
2011, S. 12 ff.

ZfIStw 5/2025

574



Strafrechtspaternalismus und das Recht auf selbstbestimmtes Sterben

e) Persénliche Prdferenzen als Orientierungspunkte paterna-
listischer Interventionen

Oben wurde festgestellt, dass es eine Voraussetzung der
Legitimitét paternalistischer Maflnahmen ist, dass sie an den
Priaferenzen des Betroffenen, nicht an den ,,objektiven Inte-
ressen orientiert sind, die ihm von anderen Personen bzw. der
Gesellschaft insgesamt zugeschrieben werden. An diesem
Punkt stellt sich allerdings das folgende Problem. Ausdruck
einer aktuellen Priferenz des Betroffenen ist seine Entschei-
dung, deren Umsetzung durch eine paternalistische Interven-
tion blockiert werden soll. Andererseits soll diese Intervention
gerade einer Priferenz des Betroffenen dienen. Es ist deshalb
erforderlich, die zu blockierende Priferenz des Betroffenen in
ein Rangverhéltnis mit der zu beférdernden zu bringen, in der
die letztere die hohere Position einnimmt — wie der Vater
gegeniiber dem Kind. Natiirlich kann das nicht ad hoc ge-
schehen; die Rangfolge muss sich vielmehr an generellen
Kriterien orientieren. In Betracht kommen hier unterschiedli-
che Gesichtspunkte.

aa) Zentrale und periphere Wiinsche

Eine erste Moglichkeit besteht darin, zu fragen, welches
Gewicht die konkurrierenden Priferenzen fiir den Betroffe-
nen selbst haben. Nach diesem Kriterium lassen sich periphe-
re Wiinsche von zentralen unterscheiden.’® So kann etwa der
Wunsch, auf das ldstige Anlegen des Sicherheitsgurts zu ver-
zichten, als peripher, der Wunsch, bei einem Autounfall von
schweren Verletzungen verschont zu bleiben, als zentral klas-
sifiziert werden.?! Die paternalistische Intervention folgt
insoweit der Rangordnung der Wiinsche, die den Meta-Pra-
ferenzen des Betroffenen selbst entsprechen. Paternalistisch
ist sie insofern, als sie den Betroffenen dazu nétigt, diese
Rangordnung — entgegen seinen aktuellen Wiinschen — auch
in die Tat umzusetzen. Vergleichbar, aber nicht identisch ist
die Unterscheidung zwischen Wiinschen auf unterschiedlichen
Ebenen, die insbesondere Frankfurt herausgearbeitet hat.3?
Wiinsche auf hoherer Ebene konnen danach mit Wiinschen
auf einer niedrigeren Ebene nicht nur in Konkurrenz treten,
sie konnen diese geradezu dementieren. Ein Beispiel bietet
etwa der Wunsch, eine Zigarette zu rauchen — iiberlagert von
dem Wunsch, nicht dem Rauchen verfallen zu sein, also nicht
das Bediirfnis nach einer Zigarette zu verspiiren.

bb) Aktuelle und zukiinftige Wiinsche

Eine wichtige Unterscheidung im Kontext der Paternalismus-
Problematik ist die zwischen aktuellen und zukiinftigen
Wiinschen des Betroffenen. Sie dient zur Rechtfertigung von
MafBnahmen, die den gegenwértigen Wiinschen einer Person
widerstreiten, ihren zukiinftigen Wiinschen aber aller Wahr-
scheinlichkeit nach entsprechen. Ob es sich bei derartigen

30 Kleinig, Paternalism, 1984, S. 67 ff.

31 Kleinig (Fn. 6), S. 145 f.

32 Frankfurt, in: Betzler/Guckes (Hrsg.), Freiheit und Selbst-
bestimmung, 2001, S. 65.

Interventionen stets um hart paternalistische® oder aber,
zumindest unter bestimmten Umstéinden, um weich paterna-
listische** Mafnahmen handelt, ist umstritten. Fiir ihre Quali-
fizierung als hart paternalistisch spricht, dass bei dieser
Argumentation nicht vorausgesetzt wird, dass die aktuelle
Priaferenz auf einem defizitiren Entscheidungsprozess beruht.
Als weich paternalistisch lieBen sich Interventionen zugunsten
(wahrscheinlicher) kiinftiger Praferenzen kennzeichnen, wenn
man innerhalb der mangelfrei getroffenen Entscheidungen
nochmals zwischen ,,wohliiberlegten* und ,,nicht wohliiber-
legten* differenziert.> Wir halten diese Abstufung zwischen
freiverantwortlichen Handlungen einerseits und andererseits
solchen, die darliber hinaus wohliiberlegt sind, in diesem
Zusammenhang fiir hilfreich. Sie ist flir die Frage, inwieweit
Dritte strafrechtlich verantwortlich gemacht werden konnen,
wenn sie einen freiverantwortlich, aber offensichtlich nicht
wohliiberlegt unternommenen Suizidversuch nicht verhindern,
von erheblicher Bedeutung.*®

Eine zentrale Rolle spielt die Unterscheidung zwischen
gegenwartigen und zukiinftigen Préferenzen der Person bei
der Verteidigung paternalistischer Interventionen durch Par-
fit. Nach Parfit konnen im Ablauf eines menschlichen Lebens
verschiedene Personlichkeiten (,,Selbste [,,Selfs“]) aufeinan-
derfolgen.’” Das sei dann der Fall, wenn sich in den Uber-
zeugungen und Priferenzen des Individuums wesentliche An-
derungen ergeben. Deshalb sei es zulédssig, bestimmte Inter-
ventionen gegeniiber einem gegenwirtigen ,,Selbst™ im Inte-
resse eines spéteren zuzulassen. Parfit greift folgerichtig auf
das Prinzip zuriick, das die Schadigung einer anderen Person
verbietet (,,harm principle®). Damit wird das moralphiloso-
phische und rechtsphilosophische Problem des Paternalismus
umgangen. Da es um den Schutz einer anderen (zukiinftigen)
Person geht, handelt es sich bei den Interventionen nur schein-
bar um MafBnahmen gegen ,,selbstschadigende* Handlungen.
Tatséchlich gehe es um die Verhinderung der Schidigung
eines anderen.

Das rechts- und moralphilosophische Problem der Legiti-
mitdt paternalistischer MaBinahmen wird in diesem Modell
mithilfe eines metaphysischen Konzepts der Person triviali-
siert. Denn: dass es sich bei demselben Individuum in einer
spéteren Phase seiner Entwicklung unter bestimmten Voraus-
setzungen um eine ,andere” Person handeln soll, ist eine
apriorische Annahme, die sich jeder empirischen Bestitigung
entzieht. Zudem ist gegen das Modell von Parfit einzuwen-

3 So Wolf, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig/Kirste/Seelmann
(Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006, S. 55 (59).

3% So Hornle, in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann (Fn. 3), S. 111
(118).

35 So Hornle (Fn. 34): ,Wenn z.B. ein Zwanzigjahriger sich
auf eine riskante Handlung als Mutprobe einlésst, ist es mog-
lich, trotz Volljahrigkeit, normaler Intelligenz und voller
Risikokenntnis diese Entscheidung nicht als selbstbestimmt
in einem anspruchsvollen Sinne einzuordnen® (S. 118 Fn. 38).
36 Dazu Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger
(Hrsg.), Nomos Kommentar, StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023,
Vor §§ 211-216 Rn. 65, 83.

37 Parfit, Reasons and Persons, 1984, S. 204 ff.
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den, dass die Grenze, an der der Ubergang zu einem anderen
Selbst erfolgen soll, vollig vage bleibt.® Im Kontext der
Paternalismus-Diskussion ergibt sich der entscheidende Ein-
wand aber aus einem Kategorienfehler. Indem Parfit aus sei-
nem metaphysischen Modell des Nacheinanders verschiede-
ner Personlichkeiten ethische Konsequenzen zieht (Zuléssig-
keit von Interventionen, die nach ihrer Phdnomenologie pater-
nalistisch sind), missachtet er die Trennung von Sein und
Sollen.*® Man hat ihm deshalb zu Recht einen ,naturalisti-
schen Fehlschluss* angelastet.*’

cc) Irrationale Wiinsche und Uberzeugungen

Autonomie als normative Zusténdigkeit beinhaltet das Recht,
auch irrationale Entscheidungen zu treffen. Sofern die Irrati-
onalitdt dieser Entscheidungen auf Mingeln des konkreten
Entscheidungsprozesses beruht, hitten MaBBnahmen, die zur
Verhinderung der Realisierung dieser Entscheidung getroffen
werden, weich paternalistischen Charakter. Ist die irrationale
Entscheidung dagegen durch stabile weltanschauliche oder
religiose Uberzeugungen gepriigt, so ist er nicht durch situa-
tive Entscheidungsdefizite, sondern durch die Struktur der
Personlichkeit des Betroffenen geprigt. In diesem Fall wére
eine Intervention als hart paternalistisch zu beurteilen.

An einem Beispiel: Lehnt ein schwerverletzter Unfallpati-
ent eine lebensrettende Bluttransfusion deshalb ab, weil diese
mit seiner religidsen Uberzeugung (etwa als Zeuge Jehovas)
nicht vereinbar ist, so wére es eine hart paternalistische Inter-
vention, wenn sich die zustindigen Arzte {iber diese Ent-
scheidung hinwegsetzen wiirden. Anders, wenn der schwer-
verletzte Unfallpatient eine lebensrettende Transfusion ablehnt,
um sein Leben zu beenden, weil er sich an dem Unfall, der
auch den Tod seiner Freundin verursacht hat, schuldig fiihlt.
Im ersteren Fall scheidet eine Rechtfertigung eines paternalis-
tischen Eingriffs aus. Im zweiten Fall kdime er unter morali-
schen Gesichtspunkten als weich paternalistischer Eingriff in
Betracht, wenn man den Unfallschock als Faktor wertet, der
ein Defizit der Entscheidungsbildung bewirkt. Das Gleiche
gilt, wenn man von einer mangelfreien Entscheidung ausgeht,
aber im Sinne der Differenzierung zwischen einer (lediglich)
freiverantwortlich getroffenen und einer (dariiber hinaus)
wohlerwogenen Entscheidung Letzteres verneint. Die Ant-
wort auf die Frage, ob eine zwangsweise Bluttransfusion im
zweiten Fall rechtlich und moralisch gerechtfertigt ist, wird
damit nicht préjudiziert. Auch ,,weich® paternalistische Mafi-
nahmen kénnen unzulissig sein.*!

38 Zutreffend Steenbreker, 1dentitit und Freiheit, 2020, S. 56 ff.
3 Quante, Person, 2. Aufl. 2012, S. 121 ff.

40 Steenbreker (Fn. 38), S. 64.

41 Sehr klar dazu Mayr (Fn. 15), S. 50 (mit dem Beispiel der
Zwangsverheiratung eines geistig behinderten Médchens zum
Zweck der sozialen Absicherung).

II. Strafrechtspaternalismus bei Sterbehilfe und Suizid-
Unterstiitzung

1. Das Leben als Individualrechtsgut

Das Leben eines Menschen gehdrt diesem selbst. Es ist Eigen-
tum weder einer Gottheit noch des Staates oder der Gesell-
schaft. Dies jedenfalls ist die Auffassung einer Zeit, die von
der Tradition der Aufklarung, der Emanzipation von einer
Diktatur der Religion und der scharfen Abkehr von dem
Modell eines totalitdren Staates geprégt ist. Genauer: es sollte
die Auffassung dieser Zeit sein. Denn zumindest unter-
schwellig spielen religidse und totalitdre Vorstellungen nicht
nur in der 6ffentlichen Diskussion, sondern auch bei Gesetzes-
projekten im Bereich der Sterbehilfe eine erhebliche Rolle.
Das gilt beispielsweise fiir den 2015 als § 217 StGB in das
deutsche Strafgesetz eingefiihrten Straftatbestand der ,,Ge-
schéftsméBigen Forderung der Selbsttotung®, der von Fischer
als ,,Kniefall vor einer angeblichen Macht klerikaler Zwangs-
regime* gewertet wurde.*? Die erheblichen Divergenzen, die
in der strafrechtlichen Bewertung von Sterbehilfe und Suizid-
unterstiitzung zwischen verschiedenen Rechtsordnungen be-
stehen, diirften zu einem grofBen Teil auf die unterschiedliche
Présenz religidser sowie staatsautoritdrer Vorstellungen zu-
riickzufiihren sein.

Gegenstand dieses Beitrags sind indes paternalistische
Regelungen und Argumentationen, nicht alternative (rechts-
moralistische, religiose oder staatsautoritire) Begriindungen
oder Motive von Straftatbestinden. Das bedeutet: Wir be-
schrinken uns im Folgenden darauf, diese Regelungen mit
Hilfe des vorstehend bereitgestellten Instrumentariums zu ana-
lysieren. Soweit Straftatbestdnde nicht mit paternalistischen
Erwigungen gerechtfertigt werden konnen, soweit etwa be-
hauptet wird, dass Leben sei ein unverfligbares Rechtsgut und
deshalb auch gegeniiber dessen Inhaber selbst zu schiitzen,*
geht es um Rechtsmoralismus und damit um eine nicht disku-
table Beschriankung individueller Freiheiten.

2. Direkter und indirekter Paternalismus bei Suizidunterstiit-
zung und Sterbehilfe

a) Direkt paternalistische MafSnahmen

Soweit eine Rechtsordnung (wie frither die englische) den
(versuchten) Suizid mit Strafe bedroht, wiirde es sich um eine
hart paternalistische Regelung handeln, soweit man ihr das
Ziel unterstellen konnte, den Suizid im eigenen Interesse des
Betroffenen zu verhindern. Indessen diirfte diese Unterstel-
lung wenig plausibel sein. Néher liegt es, in einem solchen
Straftatbestand eine rechtsmoralistische Norm zu sehen, die
an religiose Verbote oder dominante gesellschaftliche Moral-
vorstellungen anschlieBt. Uberwiegend paternalistisch diirften
dagegen Normen des Polizeirechts sein, die es erlauben,

42 Fischer bei Fischer/Gerhardt, Zeitschrift fiir Rechtspolitik
(ZRP) 2015, 219 (221 — damals noch bezogen auf die seiner-
zeit diskutierten Entwiirfe; deshalb im Original: ,, Kniefalle).
§ 217 StGB wurde in der Entscheidung BVerfGE 153, 182
fiir verfassungswidrig erklért.

43 Gegen diese Auffassung nachdriicklich Reyes, ZIS 2017,
612 (614 ff.).
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einen Suizidversuch zu unterbinden und den Suizidwilligen
zu inhaftieren (Konstellation eines direkten Paternalismus).
Denn zur Begriindung liele sich anfiihren, dass immer mit
der Moglichkeit gerechnet werden miisse, dass es sich um
einen (versuchten) Affektsuizid und damit nicht um einen
wohliiberlegt unternommenen Suizidversuch handelt (,,wei-
cher” Paternalismus). Diese Begriindung trigt allerdings
nicht in Fillen, in denen es sich eindeutig um einen wohl-
erwogenen Akt, also um einen sog. ,,Bilanzsuizid* handelt.
Wenn auch in diesen Fillen ein polizeiliches Interventions-
recht bejaht wird (harter Paternalismus), so ist das weder
moralisch legitimierbar noch mit dem rechtsstaatlichen Prin-
zip der Autonomie der Person vereinbar.**

b) Indirekt paternalistische Maf3nahmen

Eine ungleich gewichtigere Rolle spielen im Bereich von
Entscheidungen zur Beendigung des eigenen Lebens Normen,
die sich nicht gegen den Sterbewilligen selbst, sondern gegen
andere Personen richten (indirekter Paternalismus). Hier geht
es zum einen um Handlungen, mit denen ein Suizid unter-
stiitzt oder zu diesem angestiftet wird. Zum andern steht die
Strafbarkeit von Personen in Frage, die das Leben eines ande-
ren auf dessen Verlangen hin ,téterschaftlich beenden
(Totung auf Verlangen, § 216 StGB).

aa) Beihilfe und Anstiftung zur Selbsttotung

Inwieweit Beihilfe und Anstiftung zur Selbsttétung einen
Straftatbestand verwirklichen, hingt zum einen von der Ge-
setzeslage, zum andern von den einschldgigen dogmatischen
Regeln ab. In einigen Rechtsordnungen verwirklichen sowohl
Anstiftung als auch Beihilfe, in anderen erfiillt lediglich die
Anstiftung zum Suizid einen Straftatbestand. SchlieBlich gibt
es Rechtsordnungen, in denen weder die Suizidanstiftung
noch die Suizidbeihilfe tatbestandlich vertypt ist.

In Rechtsordnungen ohne einen speziellen Straftatbestand
der Anstiftung oder Beihilfe zum Suizid (wie in Deutschland)
wird die Grenze zwischen einer strafbaren und einer straf-
losen Beteiligung an einem Suizid durch die allgemeinen
Totungstatbestdnde sowie die einschlidgigen dogmatischen
Regeln und Prinzipien festgelegt. Uberwiegend wird hier ar-
gumentiert, dass die Strafbarkeit von Anstiftung und Beihilfe
eine rechtswidrige Haupttat voraussetze (Prinzip der ,,Akzes-
sorietiit*),* der Suizid aber (jedenfalls nach deutschem Recht
und in den meisten Rechtsordnungen) keine Straftat sei.
Demgegeniiber gehen, worauf schon hingewiesen wurde,
einige Autoren davon aus, dass auch der durch das Straf-
gesetz nicht verbotene Suizid eine rechtswidrige Handlung
sei und deshalb Anstiftung und Beihilfe als Teilnahme an
einer rechtswidrigen Tétungshandlung strafbar seien.*®

4 Wenn in der Situation nicht klar zu erkennen ist, ob es sich
um einen (versuchten) Affekt- oder Bilanzsuizid handelt,
sollten fiir die Polizei die gleichen Regeln gelten wie fiir
Privatpersonen: Recht (und gegebenenfalls Pflicht) zur Inter-
vention, falls eine Affekthandlung nicht ausgeschlossen wer-
den kann.

458§ 26, 27 StGB.

46 Kéhler (Fn. 3).

Dieser letzteren Auffassung ist nachdriicklich zu wider-
sprechen. Soweit das Gesetz nicht die Rechtswidrigkeit des
Suizids deklariert, kann die Teilnahme an ihm nicht als An-
stiftung oder Beihilfe zam Suizid bestraft werden. Eine ande-
re Frage ist natiirlich, unter welchen Voraussetzungen die
Verursachung eines Suizids als ein tdterschaftlich begange-
nes Totungsdelikt bestraft werden kann. Hier kommt es ent-
scheidend auf die Voraussetzungen an, unter denen die Frei-
verantwortlichkeit des Suizids (oder Suizidversuchs) zu beja-
hen ist (dazu unter 3. a).

Da die Veranlassung oder Unterstiitzung eines nicht frei-
verantwortlich unternommenen Suizids nach allgemeinen dog-
matischen Regeln als téterschaftliches Totungsdelikts strafbar
ist (Konstellation der ,,mittelbaren Taterschaft), ist der An-
wendungsbereich eigenstandiger Straftatbestdnde der Anstif-
tung und Beihilfe zum Suizid beschrinkt. Er erfasst lediglich
die Teilnahme an einem freiverantwortlich unternommenen
Suizid. Damit sind diese Tatbestinde einem harten (indirek-
ten) Paternalismus zuzuordnen. Das bedeutet nicht von vorn-
herein, dass sie rechtsethisch illegitim sind. Man wird hier
aber differenzieren miissen. Was die Beihilfe zu einem frei-
verantwortlich unternommenen Suizid betrifft, so gibt es kei-
ne iliberzeugende Rechtfertigung fiir ihre Kriminalisierung.
Das gilt jedenfalls dann, wenn es sich zugleich um einen
wohlerwogenen Akt der Beendigung des eigenen Lebens
handelt.*’ Schwieriger zu entscheiden ist die Frage, ob die
Kriminalisierung der Anstiftung zu einem Suizid gerechtfer-
tigt ist. Teilweise wird hier nicht nur unter rechtsethischen,
sondern auch unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten
differenziert.*® Unseres Erachtens besteht in dieser Frage
sowohl unter verfassungsrechtlichen als auch unter rechts-
ethischen Gesichtspunkten ein Entscheidungsspielraum des
Gesetzgebers.

bb) Totung auf Verlangen

Wenn der Sterbewillige infolge seines korperlichen Zustands
auch mit Unterstiitzung Dritter nicht in der Lage ist, die lebens-
beendende Handlung selbst zu vollziehen, kann er den Wil-
len, sein Leben zu beenden, nur dann realisieren, wenn an
seiner Stelle ein anderer diese Handlung ausfiihrt. Dieser
andere aber macht sich, soweit nicht privilegierende Sonder-
regelungen der ,,Sterbehilfe* eingreifen,* wegen eines To-
tungsdelikts strafbar, soweit die Rechtsordnung auch eine
,,Totung auf Verlangen mit Strafe bedroht.>® Ob und in wel-

47 Zur Differenzierung zwischen einem freiverantwortlich
unternommenen und einem (dariiber hinaus) wohlerwogenen
Suizid(versuch) oben I. 2. ) cc).

4 So hat der 6sterreichische Verfassungsgerichtshof mit Urt.
v. 11.12.2020 (Az. G 139/2019-71) den Straftatbestand der
Hilfe zur Selbsttotung (§ 78 Alt. 2 6StGB) fiir verfassungs-
widrig erklart, den Tatbestand der Verleitung zur Selbsttétung
(§ 78 Alt. 1 6StGB) aber nicht in Frage gestellt. Zu dieser
Entscheidung Barnat, MedR 2021, 529.

4 Dazu Neumann (Fn. 36), Vor §§ 211-216 Rn. 99 ff.

50 Gem. § 216 StGB bleibt die gezielte aktive Totung auch
dann strafbar, wenn sie auf Dridngen des Patienten hin und/
oder aus Mitleid erfolgt. Der vergleichbare Tatbestand der
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cher Weise ein solcher Straftatbestand zu rechtfertigen ist, ist
umstritten. Das hier gelegentlich vorgetragene ,,Argument®,
das Rechtsgut Leben sei grundsitzlich unverfligbar, liefert
eher eine Beschreibung als eine Begriindung der Regelung.
Nachdem religidse Traditionen zur Rechtfertigung von staat-
lichen Normen heute nicht mehr tauglich sind, kommen hier
nur zwei Wege der Argumentation ernstlich in Betracht. Der
Tatbestand kann als Norm entweder zum Schutz gesellschaft-
licher Interessen, oder aber zum eigenen Schutz des Sterbe-
willigen interpretiert werden.

Auf den Schutz gesellschaftlicher Interessen stellen die-
jenigen ab, die dem Tatbestand die Funktion einer Aufrecht-
erhaltung des ,, Totungstabus‘ zuschreiben. Allerdings ist diese
Deutung in ihren empirischen Voraussetzungen ebenso prob-
lematisch wie hinsichtlich ihrer normativen Komponente.
Empirisch nicht hinreichend belegt ist die Annahme, dass die
Straflosigkeit einer erbetenen Totungshandlung die Geltung
der gesellschaftlichen Norm, die die Vernichtung des Lebens
eines Menschen jenseits dieser Ausnahmekonstellation ver-
bietet, tangieren wiirde. Fragwiirdig ist diese Argumentation
aber auch in normativer Hinsicht. Denn sie setzt voraus, dass
der Einzelne um des Schutzes gesellschaftlicher Normen wil-
len unter Umstidnden gezwungen werden diirfte, gegen seinen
Willen ein qualvolles Leben fortzufithren. In einer an der
Menschenwiirde der Person orientierten Rechtsordnung ist
dies nicht zu begriinden.!

Zu rechtfertigen ist ein Straftatbestand der ,,Totung auf
Verlangen* deshalb allenfalls in einer paternalistischen Les-
art, der zufolge er den Einzelnen vor einer Verletzung seiner
(Lebens-)Interessen durch ihn selbst schiitzen soll.*> Nach
den oben entwickelten Kriterien®® wire der Tatbestand aber
auch als Norm mit paternalistischer Schutzrichtung nur mit
erheblichen Einschrankungen legitimiert. Denn: Soweit der
Entschluss, das eigene Leben zu beenden, eine wohliiberlegte
Entscheidung darstellt, laufen paternalistische Erwagungen
ins Leere. Konkret: wenn einer zur Selbstverantwortung féhi-
gen Person nach zuverldssiger Diagnose ein ferneres Leben
bevorsteht, das fiir sie eine nicht ertrdgliche Last wire, so

,»Totung aus Mitleid” im kolumbianischen Strafrecht (Art. 106
kolStGB) ist in der Einschriankung, die er durch das kolumbi-
anische Verfassungsgericht erfahren hat, insofern liberaler,
als er unter bestimmten Voraussetzungen auch eine aktive
Mitleidstotung nicht ausschlieBt (Corte Constitucional Repu-
blica de Colombia, Urt. v. 22.7.2021 — C-223/21).

5! In Entscheidungen der Verfassungsgerichte, mit denen
Straftatbestinde eingeschrénkt oder aufgehoben werden, die
die Freiheit des Sterbewilligen, sich fiir die Beendigung sei-
nes Lebens der Hilfe Dritter zu bedienen, beeintrdchtigen,
spielt das Prinzip der Menschenwiirde eine zentrale Rolle.
Fiir Kolumbien vgl. Corte Constitucional Republica de Co-
lombia, Urt. v. 15.12.2014 — T-970/14 und Corte Constituci-
onal Republica de Colombia, Urt. v. 22.7.2021 — C-223/21,
fiir Deutschland die 2020 ergangene wichtige Entscheidung
BVerfGE 153, 182.

52 So etwa Jakobs, Totung auf Verlangen, Euthanasie und
Strafrechtssystem, 1998, S. 23.

33 Oben unter 1. 2. €) bb).

wire es nicht im Sinne ihrer zukiinftigen (oder unter anderen
Aspekten ,iiberlegenen®) Priaferenzen, ihr zu verwehren, ihr
Leben durch die Hand eines anderen zu beenden. Umgekehrt:
Gerechtfertigt sein kdnnen paternalistische Maflnahmen, die
einem voreiligen Entschluss vorbeugen, sich das Leben neh-
men zu lassen.> In Betracht kommen hier die Instrumente
eines prozeduralen Paternalismus,®® insbesondere die Fest-
legung von Informations- und Wartepflichten. Das uneinge-
schrinkte Verbot einer Tétung auf Verlangen ist weder pater-
nalistisch noch in anderer Weise zu rechtfertigen.

3. Grenzziehungen

Erhebliche Schwierigkeiten bereitet die Grenzziehung zwi-
schen der (nach deutschem Recht straflosen) Unterstiitzung
eines (freiverantwortlichen) Suizids einerseits, einem Delikt
der Fremdtotung andererseits. Hier geht es um Fragen der
Strafrechtsdogmatik, die aber zugleich die Reichweite der
Autonomie des Sterbewilligen und damit die rechtsethische
Problematik des Paternalismus betreffen. Im Zentrum stehen
hier zwei Probleme. Zum einen ist zu kldren, unter welchen
Voraussetzungen die Entscheidung des Sterbewilligen im
Rechtssinne ,,autonom®, also eigenverantwortlich ist (a). Die
Unterstiitzung eines nicht freiverantwortlich unternommenen
Suizids oder Suizidversuchs wire als Totungsdelikt zu bestra-
fen. Zum andern geht es um die Abgrenzung zwischen einer
bloBen ,Beihilfe“ zum Suizid und einer titerschaftlich be-
gangenen ,, Totung™ auf Verlangen. Hier stellt sich die Frage,
ob auf die allgemeinen dogmatischen Regeln der Abgrenzung
zwischen ,,Téterschaft“ und ,,Teilnahme“ zuriickgegriffen
werden kann, oder ob die Einfilhrung spezifischer Regeln
erforderlich ist (b).

a) Kriterien der ,, Freiverantwortlichkeit (Autonomie) der
Entscheidung

Fir die Grenzziehung zwischen einer freiverantwortlichen
und einer nicht freiverantwortlichen Entscheidung des Sterbe-
willigen liefern die Strafgesetze typischerweise keine zuver-
lassigen Anhaltspunkte. Zwar wird insoweit teilweise auf die
Bestimmungen iiber die Schuldfdhigkeit (§§ 20, 21 StGB)
zuriickgegriffen. Aber das ist wenig iiberzeugend, weil die
Verantwortlichkeit fiir das Handeln gegeniiber sich selbst mit
der Verantwortlichkeit fiir Handlungen, die anderen gegen-
iiber vorgenommen werden, nicht parallelisiert werden kann.>®
Die Grenzziehung hat sich vielmehr an den Interessen und
Bediirfnissen des Suizidwilligen zu orientieren. Insofern geht
es um rechtsethische Fragen, bei denen auch der Gesichts-
punkt eines paternalistischen Schutzes des Sterbewilligen vor
sich selbst zu beriicksichtigen ist. Die entscheidende Frage
lautet, unter welchen Voraussetzungen eine autonome Ent-
scheidung des Sterbewilligen vorliegt, die die strafrechtliche
Verantwortlichkeit einer anderen Person ausschlieBt, soweit
nicht nach zwingenden dogmatischen Regeln trotz der Auto-
nomie dieser Entscheidung eine tdterschaftlich begangene
Fremdtotung zu bejahen ist (dazu unter b).

4y, Hirsch/Neumann (Fn. 9), S. 71.
55 Dazu insbesondere Saliger (Fn. 28), passim.
56 Neumann (Fn. 36), Vor §§ 211-216 Rn. 64—65a.
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aa) Aktuelle oder drohende Schmerzzustinde

Die Fahigkeit zu autonomer Entscheidung wird, entgegen
verbreiteter Auffassung, durch Schmerzen oder die begriinde-
te Angst des Patienten vor einer weiteren Verschlechterung
seines Zustands nicht beeintréchtigt.’” Denn: Schmerzen und
naheliegende Verschlechterungen des Gesundheitszustands
gehoren zu den Umstdinden der Situation, auf die der Betrof-
fene reagieren muss. Sie sind Bestandteile einer der Alterna-
tiven, zwischen denen der Betroffene wihlen muss, wenn er
sich fiir ein qualvolles Weiterleben oder einen raschen Tod
entscheiden muss. Sie verursachen damit keine Defizite des
Entscheidungsprozesses, stellen also dessen Wohliiberlegtheit
nicht in Frage.

bb) Seelische Storungen

Wenn der akute Sterbewille die Folge einer seelischen Er-
krankung ist, so ist die Eigenverantwortlichkeit des Suizid-
entschlusses bzw. des Totungsverlangens in der Regel zu ver-
neinen. Allerdings ist nicht anzuerkennen, dass eine mit er-
heblichem Leidensdruck verbundene psychische Erkrankung
eine Freiverantwortlichkeit des Suizids von vornherein aus-
schlieBen wiirde. So ist eine durch Depressionen ausgeloste
Entscheidung zum Suizid nicht notwendig unfrei.*® Erst recht
gilt dies fiir eine Selbsttdtung, die aus Furcht vor , Krank-
heitsqualen unternommen wird.>®* Auch bei einem aufgrund
einer wirtschaftlichen oder sonstigen Notlage unternomme-
nen Suizid(versuch) ist die Freiverantwortlichkeit nicht zu
verneinen,® soweit es sich um eine nachvollziehbare Reaktion
auf eine ausweglose Notlage handelt. Auch der Selbstmord
eines ,,Geisteskranken® ist nicht unfrei, wenn er auf den
Umstédnden der Situation und nicht auf Defiziten der Willens-
bildung beruht.®! Das gleiche gilt fiir einen Sterbewunsch, der
im Zustand beginnender, progredierender Demenz aus — be-
griindeter — Furcht vor einer dramatischen Verschlimmerung
des Zustands gefasst wird.®?

57 Ebenso Reyes (Fn. 43), S. 614. Dazu schon oben unter 1. 2.
d) bb).

38 Zutreffend Pawlik, in: Bormann (Hrsg.), Lebensbeendende
Handlungen, Ethik, Medizin und Recht zur Grenze von
,Toten™ und ,,Sterbenlassen®, 2017, S. 667 (680); Kienzerle,
Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 2021, S. 193.
Aktuell zu dem Problem LG Berlin I, Urt. v. 8.4.2024 — (540
Ks) 278 Js 405/21 (2/23). Krit. zu dieser Entscheidung, die in
casu die Freiverantwortlichkeit des Suizidentschlusses ver-
neint und den beteiligten Arzt wegen eines Totungsdelikts
verurteilt, Neumann, NK 2024, 421.

9 Uberzeugend dazu Herzberg, in: Saliger (Hrsg.), Rechts-
staatliches Strafrecht, Festschrift fiir Ulfrid Neumann zum
70. Geburtstag, 2017, S. 839 (845); ebenso Pawlik (Fn. 58),
S. 680.

60 Zutreffend Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Be-
sonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 3 Rn 26.

1 Dazu Roxin, in: Wolter (Hrsg.), 140 Jahre Goltdammer*s
Archiv fiir Strafrecht, 1993, S. 177 (183).

2 Dazu Schroth, in: Sellmaier/Mayr (Hrsg.), Normativitit,
Geltung und Verpflichtung, 2011, S. 237.

cc) Minderjihrigkeit

Entsprechendes gilt fiir den Suizidversuch von Kindern und
Jugendlichen.®® Auch hier kommt es entscheidend darauf an,
ob die Handlung auf einer altersbedingt defizienten Entschei-
dungskompetenz oder aber auf den Umsténden der Situation
beruht.** Die Gegenauffassung, die bei Kindern und teilweise
generell bei Minderjihrigen die Mdglichkeit eines freiverant-
wortlichen Suizids grundsétzlich ausschlieBen will, muss
unterstellen, dass es fiir Angehorige dieser Personengruppe
niemals nachvollziehbare, aus den objektiven Gegebenheiten
resultierende Griinde zum Suizid geben kann. Das aber ist
evident unrichtig. Eine Rechtfertigung dafiir, entscheidungs-
fahige Minderjahrige dazu zu zwingen, weiterhin Qualen zu
leiden, wenn man Erwachsenen in parallel gelagerten Situati-
onen die Mdoglichkeit einrdumt, diesen Qualen (und ihrem
Leben) mit Hilfe Dritter ein Ende zu setzen, ist nicht zu se-
hen.%

dd) ,, Natiirlicher Lebenswille *

Erhebliche Probleme wirft der Fall auf, dass eine Person im
Zustand uneingeschriankter Einsichtsfahigkeit die Verfiigung
getroffen hat, dass im Fall schwerer Demenz keine lebens-
verlangernden Mallnahmen getroffen werden diirfen, bei Ein-
tritt dieser Situation aber einen ,natiirlichen Lebenswillen®
zeigt. In dieser Situation (schwere Demenz) ist die Féhigkeit
zu einer autonomen Willensbildung nach den allgemein aner-
kannten Regeln zu verneinen. Hier stellt sich die schwierige
Frage, ob sich die behandelnden Arzte an der fritheren, im
Vollbesitz der geistigen Krifte getroffenen Verfiigung orien-
tieren sollen, oder ob sie den offensichtlich vorhandenen
natiirlichen Lebenswillen der nicht mehr zu autonomen Ent-
scheidungen fahigen Person zu respektieren haben.

Dieses Problem ist dringlich in Rechtsordnungen, die vor-
sehen, dass in sog. ,Patientenverfligungen™ fiir bestimmte
Situationen verbindliche Entscheidungen iiber die Nicht-
einleitung lebensverldngernder Maflnahmen getroffen werden
konnen.® Es stellt sich aber auch unabhiingig von der Exis-
tenz entsprechender gesetzlicher Regelungen. Denn das grund-
sitzliche Problem heiflt, ob es in derartigen Situationen auf
den mangelfrei gebildeten friiheren Willen des Betroffenen
oder auf seinen aktuellen, durch die psychische Erkrankung
bestimmten natiirlichen Willen ankommen soll. Das Dilemma
resultiert hier daraus, dass die Verfligung gerade fiir den Fall
des Eintritts dieser psychischen Erkrankung die Einleitung
lebensverlangernder Mafinahmen ausschlieBen wollte.

 Dazu Neumann (Fn. 36), Vor §§ 211-216 Rn. 67.

% Ebenso Kienzerle (Fn. 58), S. 193 f.

65 Zur Regelung des Euthanasieverfahrens bei Minderjihrigen
in Kolumbien vgl. Resolucion 0825 aus dem Jahre 2018
(abrufbar unter
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital
/RIDE/DE/DlJ/resolucion-825-de-2018.pdf, zuletzt abgeru-
fen am 2.5.2025).

& 1901a BGB.
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Wie mit diesem Dilemma umzugehen ist, ist umstritten.®’
Teilweise wird auch fiir diese Konstellation an der Verbind-
lichkeit der Patientenverfiigung festgehalten,%® teilweise da-
gegen — insbesondere mit dem Argument der Nichtidentitét
der jetzigen (dementen) mit der fritheren (freiverantwortlich
verfiigenden) Person® — die MaBgeblichkeit des aktuellen
,natiirlichen* Willens bejaht.”’ Eine uneingeschriinkt befrie-
digende Losung dieser dilemmatischen Konstellation ist
kaum moglich. Rechtlich und moralisch weniger bedenklich
erscheint es uns, hier auf den aktuellen und realen natiirlichen
Lebenswillen des Betroffenen (und nicht auf seinen friiher
gedulerten, autonom gebildeten hypothetischen Sterbewunsch)
abzustellen.”! Einen Menschen, der offensichtlich weiterleben
mochte, mit Berufung auf dessen fritheren ,,autonomen* Wil-
len sterben zu lassen, diirfte rechtlich wie moralisch (noch)
schwerer zu verantworten sein als das Ubergehen dieses frii-
heren Willens.”

ee) Sterbehilfe-Angebote als Beeintrdchtigung der Autonomie?

Nicht fiir die Frage der Strafbarkeit suizidunterstiitzender
MaBnahmen de lege lata, wohl aber fiir Erwégungen zu ihrer
Strafwiirdigkeit de lege ferenda bedeutsam ist die Behauptung,
dass bereits das Angebot professioneller, ,,geschéftsmafBiger
Sterbehilfe die Autonomie von Entscheidungen iiber das eige-
ne Lebensende beeintrachtigen wiirde. Auf diese These hatte
der deutsche Gesetzgeber seine Entscheidung gestiitzt, die
,.geschiftsmiBige* Sterbehilfe’® als eigenen, inzwischen als
verfassungswidrig erkannten (BVerfGE 153, 182) Straftatbe-
stand auszugestalten (§ 217 StGB a.F.). Das bedeutet: die Frei-
heit einer voll verantwortlichen Person, zur Durchfiihrung
ihres wohliiberlegten Suizids drztlicher Hilfe in Anspruch zu
nehmen, wird hier gerade unter Berufung auf den erforderli-

%7 Fiir den Vorrang des aktuellen ,,natiirlichen Lebenswillens*
etwa Magnus, NStZ 2013, 1 (5); a.A. Kienzerle (Fn. 58),
S. 317 ff. sowie Steenbreker (Fn. 38), S. 103 ff.

%8 So Steenbreker (Fn. 38), S. 135 ff.

% Zu diesem Modell von Parfit oben unter I. 2. €) bb). Gegen
das Argument der ,Nichtidentitdt ausfiihrlich Steenbreker
(Fn. 38), S. 143 ff. (in Auseinandersetzung mit Buchanan).

70 Magnus, NStZ 2013, 1 (6). Transparente Darstellung der
unterschiedlichen Positionen aus moralphilosophischer Sicht
bei Schéne-Seifert/Stier, in: Bublitz/Bung/Griinewald/Magnus/
Putzke/Scheinfeld (Fn. 28), S. 1545, die selbst fiir einen Vor-
rang der Patientenverfiigung optieren (S. 1560 ft.).

" Magnus (Fn. 17), S. 241. Anders Kienzerle (Fn. 58), S. 317
ff., 324.

2 Die Entscheidung des niederlindischen Hoge Raad (Recht-
bank Den Haag v. 11.9.2019 — 09/837356-18), die in
Deutschland groles Aufsehen erregt hat, stiitzt in dem Fall
einer Alzheimer-Patientin den Freispruch der Arztin, die das
Leben der Betroffenen gemill deren Patientenverfiigung be-
endet hatte, nicht auf eine Irrelevanz, sondern auf die man-
gelnde Evidenz des Vorliegens eines ,,natiirlichen” Lebens-
willens. Ausfiihrlich zu dieser Entscheidung Hérnle, JZ 2020,
872.

3 Zu der auch die ohne finanzielle Interessen gewihrte, wie-
derholte Sterbehilfe durch Arzte gerechnet wurde.

chen Schutz von Autonomie beschnitten. Wir sehen in dieser
Argumentation eine Perversion des Autonomie-Prinzips,
einen Missbrauch des Arguments der Autonomie zum Zweck
der Beschrinkung von Autonomie. Dass Angebote Autono-
mie einschrénken kdnnten, ist fernliegend.

Wenig iiberzeugend ist auch das Argument, der alte oder
kranke Mensch miisse durch ein weitgehendes Verbot der
Suizidbeihilfe bzw. der Sterbehilfe vor einem Druck seiner
sozialen Umwelt geschiitzt werden, sein Leben zu beenden.
Selbst wenn man davon ausgeht, dass die Gefahr eines derar-
tigen Drucks realistisch ist: Verbote der Suizid- oder Sterbe-
hilfe sind hier wenig effektiv, solange der Betroffene iiber die
Féhigkeit verfiigt, sein Leben ohne Unterstiitzung Dritter zu
beenden. Auf der anderen Seite schrinken derartige Verbote
die Handlungsfreiheit des Betroffenen in Fillen eines wohl-
iiberlegten Sterbewunsches unangemessen ein. Nicht zu
rechtfertigen sind sie insbesondere gegeniiber denjenigen, die
nicht in der Lage sind, Hand an sich selbst zu legen.”

b) Abgrenzung zwischen ,, Téterschaft* und ,, Teilnahme *

In Rechtsordnungen, die — wie die deutsche — zwischen
(strafloser) Suizidbeihilfe und stratbarer Tétung auf Verlan-
gen differenzieren, ergibt sich die Notwendigkeit, Kriterien
zu entwickeln, anhand derer die Abgrenzung vorgenommen
werden kann. Entgegen der frither in Deutschland herrschen-
den Auffassung sind hier die gesetzlichen Bestimmungen
tiber Téterschaft und Teilnahme nicht unmittelbar anwend-
bar; denn sie betreffen die Aufteilung der Verantwortung
zwischen mehreren Personen, die ein (fiir beide Beteiligten)
fremdes Rechtsgut verletzen, nicht aber zwischen dem Inha-
ber des Rechtsguts (vorliegend: des Sterbewilligen) selbst
und einem anderen. Die Abgrenzung der Verantwortungs-
bereiche zwischen dem Suizidenten und dem anderen hat
vielmehr anhand des Prinzips der Eigenverantwortlichkeit
des ,,Opfers“ zu erfolgen.”” Bei dieser Abgrenzung kdnnen
die Regeln zu Titerschaft und Teilnahme teilweise analog
angewendet werden.”® In Hinblick auf die Besonderheiten der
Konstellation bei der Mitwirkung an einer Selbstverletzung
(im Vergleich zu der ,arbeitsteiligen” Fremdverletzung, auf
die diese Bestimmungen zugeschnitten sind), ergeben sich
aber Modifikationen,”” die teils zu einer Ausweitung des Ver-
antwortungsbereichs des Beteiligten (Fille der mittelbaren
Taterschaft (aa), teils zu einer Einschrinkung fiihren (Fille
der Quasi-Mittiterschaft (bb).

aa) Erregung eines Motivirrtums als mittelbare Titerschaft

Eine Ausweitung ergibt sich in den Fillen, in denen jemand
durch eine falsche Information gezielt zum Suizid veranlasst
wird. Behauptet der Informant bewusst wahrheitswidrig, die

" Reyes, Z1S 2017, 612 (620).

75 Niaher dazu Neumann, JA 1987, 244 (247 £.); Roxin, NStZ
1987, 345; vgl. auch Cancio Melid, ZStW 111 (1999), 357
(375).

76 So auch der deutsche Bundesgerichtshof (BGHSt 19, 135
[137 £.]); zustimmend Magnus (Fn. 17), S. 245.

77 Ausfiihrlich dazu Sowada, in: Bublitz/Bung/Griinewald/
Magnus/Putzke/Scheinfeld (Fn. 28), S. 1109.
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Ehefrau seines Opfers habe in Verhéltnis mit einem anderen
Mann, um ihn in den Suizid zu treiben, so ist das als (gege-
benenfalls: versuchtes) taterschaftlich begangenes Totungs-
delikt strafbar.”® Die Regeln der mittelbaren Téterschaft sind
hier (direkt oder analog) anwendbar, obwohl der Informant
nicht wegen eines in mittelbarer Téterschaft begangenen
Tdtungsdelikts strafbar wiére, wenn er durch die gleiche Fehl-
information den anderen gezielt zur Tétung von dessen angeb-
lichem Nebenbuhler veranlasst hitte. Die Verantwortungs-
bereiche zwischen den Beteiligten an einer Fremdverletzung
einerseits, zwischen Selbstverletzer und Beteiligten anderer-
seits sind hier nach unterschiedlichen Regeln abzugrenzen.
Der Grund liegt darin, dass die Rechtsordnung von jedem
Biirger normativ erwartet, dass er sich durch einen solchen
,Motivirrtum* nicht zur Toétung (generell: nicht zur Verlet-
zung) eines anderen bestimmen ldsst.” Hinsichtlich einer
Selbstverletzung (auch: einer Selbsttdtung) besteht eine ent-
sprechende normative Erwartung seitens der Rechtsordnung
nicht. Aus rechtsethischer Sicht handelt es sich bei der Straf-
drohung gegen den ,Informanten* um eine gerechtfertigte
MaBnahme eines ,,weichen® (und indirekten) Paternalismus.

bb) ,, Quasi-Mittdterschaft“ als Nicht-Tdterschaft

Soweit der Sterbewillige seine Entscheidung eigenverant-
wortlich und wohliiberlegt getroffen hat, gibt es aus rechts-
ethischer Sicht hingegen keinen Anlass fiir paternalistische
Regelungen, die die Umsetzung dieser Entscheidung verhin-
dern oder beeintrachtigen. Ein Tatbestand der ,,Tétung auf
Verlangen kann deshalb Legitimitdt nur insoweit beanspru-
chen, als er die Funktion {ibernimmt, gerade das Vorliegen
dieser Voraussetzungen zu sichern. Zu erreichen wire das
durch eine Beschrinkung auf die Etablierung prozeduraler
Sicherungen (beispielsweise Warte- und Informationspflich-
ten).®? Soweit der Tatbestand dariiber hinausgehend grund-
sitzlich jede ,,Totung auf Verlangen“ mit Strafe bedroht,
stellt sich die Frage, ob eine angemessene Restriktion unter
Riickgriff auf das strafrechtsdogmatische Instrumentarium
erreicht werden kann.

Reyes hat insofern vorgeschlagen, das Verhalten des Ster-
bewilligen und der an dem Tétungsgeschehen Beteiligten als
ein ,,Gesamtverhalten* zu bewerten und die Strafbarkeit des
einzelnen Beteiligten an die Strafbarkeit dieses kollektiven
Verhaltens zu binden. Da das Gesamtverhalten in den Féllen
der Umsetzung eines Sterbewillens in den ,,Selbstverantwor-
tungsbereich des Opfers™ gehore, sei die Beteiligung an ihm
straflos — gleichgiiltig, ob man hier an der Unterscheidung
von Téterschaft und Teilnahme festhalte oder diese Unter-
scheidung, wie von Reyes vorgeschlagen, aufgebe.

8 Das gilt unabhingig von der Frage, ob in der anzuwenden-
den Rechtsordnung ein Straftatbestand der ,,Anstiftung zum
Suizid“ existiert. Ob die bloBe , Information® — ohne Auffor-
derung, daraus Konsequenzen zu ziehen — diesen Tatbestand
verwirklichen wiirde, ist zudem fraglich.

7 Neumann (Fn. 36), Vor §§ 211-216 Rn. 71.

8 Neumann, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl
(Fn. 3), S. 262 f.; Reyes, ZIS 2017, 612 (620).

Das ist ein Modell, das hinsichtlich der praktischen
Ergebnisse iiberzeugt. Insbesondere gewéhrleistet es, dass es
nicht mehr rechtsethisch indifferente Zufélligkeiten der Fall-
gestaltung sind, die iiber die Strafbarkeit oder Straflosigkeit
der Handlung eines Beteiligten entscheiden. Soweit, wie in
der deutschen Rechtsordnung, ein Tatbestand der ,,Tétung
auf Verlangen® normiert ist, kann allerdings auf eine Diffe-
renzierung zwischen strafbarer Totung einerseits, strafloser
Beteiligung an einem Suizid andererseits nicht verzichtet
werden. Der Weg tliber das Modell des ,,Gesamtverhaltens®
wiirde hier dazu fiihren, dass der Tatbestand in toto unan-
wendbar wiirde. Zudem liegt der Einwand nahe, dass es fiir
dieses Modell an einer hinreichenden Grundlage im System
der strafrechtlichen Zurechnungsregeln fehle. Gleichwohl
sollte es moglich sein, dem Vorschlag von Reyes auch unter
der Geltung eines Tatbestands der ,,Totung auf Verlangen*
teilweise Rechnung zu tragen.

Der Ansatzpunkt liegt bei der Institution der Mittéter-
schaft, auf die auch Reyes (am Rande seiner Argumentation)
Bezug nimmt.®' Grundsitzlich begriinden die Regeln der
Mittaterschaft die Strafbarkeit mehrerer Tatbeteiligter als
Téter, sofern sie das Geschehen in gleicher Weise beherr-
schen. Beherrschen Tdter und Opfer das Geschehen in glei-
cher Weise, so greift dagegen das Prinzip der Eigenverant-
wortlichkeit des Opfers. Nach diesem Prinzip kommt eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit eines Beteiligten nur in
Betracht, wenn er das Geschehen in héherem Mal3e beherrscht
als der Sterbewillige.®? Insofern entlastet die Konstellation
der ,,Quasi-Mittiterschaft33> den Beteiligten von der straf-
rechtlichen Verantwortung.

Das gilt nicht nur fiir die Félle, in denen der Sterbewillige
und der Beteiligte in gleicher Weise die tatsdchliche Herr-
schaft Giber den letzten, unmittelbar todbringenden Akt des
Geschehens innehaben.?* Es gilt fiir alle Konstellationen, in
denen die Handlung eines der Beteiligten als Tatbeitrag ge-
wertet wird, der eine Verantwortlichkeit als Mittiter begriin-
det. Im Kontext der Sterbehilfe ist hier vor allem von Bedeu-
tung, dass die Beteiligung, die eine Mittiterschaft begriindet,
auch in der Planung des Geschehens bestehen kann. Nicht
erforderlich ist eine unmittelbare Mitwirkung an der Ausfiih-
rung.® Ubertragen auf die Fille der Mitwirkung an Hand-
lung, die den Entschluss eines Sterbewilligen realisiert: Hier
ist zu priifen, ob in Féllen, in denen der Vollzug der tod-
bringenden Handlung allein durch den Beteiligten erfolgt, die

81 Reyes, ZIS 2017, 612 (619).

82 Neumann (Fn. 36), Vor §§ 211-216 Rn. 54; Roxin (Fn. 61),
S. 185.

8 Quasi-Mittiterschaft deshalb, weil es sich zwar um die
faktische Konstellation einer (rechtlichen) Mittéterschaft
handelt (gleichgewichtige Beherrschung des Geschehens),
die Voraussetzungen der strafrechtsdogmatischen Figur aber
nicht vorliegen, weil auf Seiten des Sterbewilligen kein tatbe-
standsméfiges Verhalten vorliegt.

8 Zu diesen Fillen Neumann (Fn. 36), Vor § 211-216
Rn. 52-54.

85 Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl.
2011, § 12 Rn. 94 ff.
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Planung des Geschehens durch den Sterbewilligen selbst
einen dquivalenten Tatbeitrag darstellt. Diese Frage wird in
aller Regel zu bejahen sein. Denn die ,,Organisation® des
Geschehens iibernimmt in den meisten Féllen der Sterbe-
willige selbst. Er ist es, der iiber den Zeitpunkt und die Art
und Weise der Ausfithrung der Tétungshandlung entscheidet.
Raum fiir einen Tatbestand der ,,Totung auf Verlangen*
bleibt nur in den Konstellationen, in denen das ausnahmswei-
se nicht der Fall ist, der Sterbewillige dem Beteiligten also
nicht nur die Ausfiihrung der tddlichen Handlung, sondern
auch die Organisation des Geschehens iiberlasst.

¢) Unrechtsdifferenz zwischen Totung auf Verlangen/Totung
aus Mitleid und Suizidteilname

Auch in einer Rechtsordnung, die die Teilnahme an einer
Selbsttotung fiir strafbar erklart, ist diese gegeniiber der akti-
ven Totung jedenfalls das mildere Delikt. Dies ergibt sich aus
allgemeinen Zurechnungsregeln. Die Selbsttotung ist fiir den
Helfer oder Anstifter die Tat eines anderen, bei der er nur
eine untergeordnete Rolle spielt. Die Hauptverantwortung fiir
das Geschehen liegt bei dem Suizidenten selbst. Es ergibt sich
fiir das kolumbianische Strafrecht auch aus den unterschiedli-
chen Strafdrohungen des Art. 106 einerseits, des Art. 107
andererseits. Der Tatbestand der ,,Totung aus Mitleid
(Art. 106 kolStGB) sieht eine Hochststrafe von 54, der Tat-
bestand der ,,Anleitung oder Beihilfe zur Selbsttotung®
(Art. 107 kolStGB) eine solche von 36 Monaten vor. Das
bedeutet: Einschridnkungen, die sich aus verfassungsrechtli-
chen Griinden hinsichtlich des Art. 106 kolStGB ergeben,
miissen a fortiori in gleicher Weise fiir den Tatbestand des
Art. 107 kolStGB gelten. Wir halten das fiir eine wertungs-
méiBig zwingende Konsequenz.

Vorzugswiirdig wire allerdings, den Tatbestand der ,,An-
leitung oder Beihilfe zur Selbsttotung* génzlich zu streichen.
Den Fehler des deutschen Gesetzgebers, die in Deutschland
traditionelle Straflosigkeit der Suizidteilnahme partiell zu
beseitigen, hat das deutsche Bundesverfassungsgericht erfreu-
licherweise korrigiert. Aus Griinden der Rechtssicherheit
wire es aber wiinschenswert, dass der Gesetzgeber selbst fiir
eine verfassungskonforme Regelung sorgt. In Rechtsordnun-
gen, die — wie die kolumbianische und die deutsche — an dem
Prinzip der Menschenwiirde orientiert sind, kann das nur
heilen: fiir eine Regelung, die es der Person ermoglicht, sich
in menschenwiirdiger Weise, also autonom, fiir einen men-
schenwiirdigen Tod zu entscheiden.
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Unprazise Definitionen des Gewahrsamsbegriffs
Ein Appell zur Prazisierung der Ausbildungsliteratur

Von Prof. Dr. Ralf Krack, Osnabruck*

Diebstahlispriifungen misslingen nach meiner Erfahrung in
weit iiber 80 % der Examensklausuren — zumindest in wichti-
gen Teilbereichen. Diese Fehler beruhen iiberwiegend auf
gravierenden Verstdndnisfehlern. Neben Problemen mit den
Definitionen zum Merkmal ,fremd* sowie zur , Absicht
rechtswidriger Zueignung“ beruht diese Fehleranfdilligkeit
der Diebstahlspriifung vor allem auf Verstindnisdefiziten
beziiglich des Merkmals der Wegnahme. Gewahrsamspriifun-
gen, auf die es — mit dem Altgewahrsam und der Begriindung
des Neugewahrsams — gleich zweimal ankommt, leiden darun-
ter, dass hdufig schon die Gewahrsamsdefinition fehlerhaft
ist, spdtestens jedoch deren Anwendung auf den Lebenssach-
verhalt misslingt. Die Bedeutung der Verkehrsanschauung
fiir den Gewahrsamsbegriff wird grundlegend unterschiitzt.
Das ist besonders misslich, da § 242 StGB im Rahmen der
universitiren Ausbildung einschliefflich der Priifungen eine
hohe Bedeutung zukommt.

Die Hdufung von grundlegenden Fehlern zum Gewahr-
samsbegriff beruht m.E. in einem erheblichen Mafle auf der
Ausbildungsliteratur. Die Ausfiihrungen zur Definition des
Gewahrsams sind verbreitet widerspriichlich und fallen so
fiir Studierende nicht hinreichend verstindlich aus. Dieser
Beitrag zum zwanzigjihrigen Jubildum von Open-Access-
Zeitschriften im Strafrecht soll zum Umdenken anregen.

I. Vorbemerkungen zum 20-jihrigen Jubilium von ZIS
und ZfIStw

Zwanzig Jahre strafrechtliche Onlinezeitschriften durch ZIS
und ZfIStw bedeuten fiir mich:

= Echter Open Access, so wie man ihn sich fiir alle OA-
Medien wiinschen wiirde, also ohne kostenpflichtige
Read- oder Writekomponente. Darin besteht ein gravie-
render Unterschied insbesondere zu den OA-Werken der
groflen internationalen Verlage am Zeitschriftenmarkt
(Elsevier, Springer Nature und Wiley), die in OA-Publi-
kationen einen wichtigen Baustein zur Optimierung ihrer
Gewinne entdeckt haben, anstatt die mit den neuen Publi-
kationsformen erhofften Kostenvorteile zu ermdglichen.

= Aktuelle Beitridge, weil Onlinezeitschriften ohne die durch
das Druckformat bedingten Seitenbegrenzungen schneller
sein konnen. Man muss den nétigen Platz in der néchst-
erreichbaren Ausgabe nicht erst schaffen, indem man ei-
nen schon verplanten Beitrag wieder herausnimmt.

* Neue Formate. Das gilt nicht nur fiir die Offnung der
Umfanggrenzen nach oben fiir die einzelnen Ausgaben
(z.B. fir Tagungsberichte) oder die einzelnen Beitrige,
sondern auch fiir sonstige Abweichungen von den klassi-
schen Formaten wie Aufsatz und Entscheidungsanmer-

* Der Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Wirt-
schaftsstrafrecht und Strafprozessrecht am Juristischen Fach-
bereich der Universitdt Osnabriick.

kung. Zu dieser Kategorie zdhlt auch dieser kurze Beitrag
— ein Hilferuf.

II. Gewahrsam bestimmt sich allein nach der Verkehrs-
anschauung

Einziges Kriterium fiir die Bestimmung des Gewahrsams ist
die Verkehrsanschauung (normativ-soziale Zuordnung). Die
tatsdchliche Zugriffsmoglichkeit und der Gewahrsamswille
sind hingegen keine Merkmale, mit Hilfe derer man den
Gewahrsamsinhaber von anderen Personen abgrenzen kann.
Das zeigt sich schon beim Blick auf einen Alltagsfall: Der
Wohnungsinhaber befindet sich am Arbeitsplatz, der von der
Wohnung 5 km entfernt liegt. Wéhrenddessen ist ein Dieb
gerade in diese Wohnung eingebrochen, um in den nichsten
Minuten den dort befindlichen Schmuck zu entwenden. Zu
diesem Zeitpunkt hat der Wohnungsinhaber keinen Zugriff
auf die in seiner Wohnung befindlichen Gegensténde, wih-
rend der Dieb den Schmuck ergreifen und nach Belieben
damit verfahren kann.! Auch der Gewahrsamswille ist kein
Kriterium, auf das man den fortbestehenden Gewahrsam des
Wohnungsinhabers stiitzen kann. Denn der Wille, iiber den
Schmuck verfiigen zu kdnnen, ist beim Dieb offensichtlich
nicht minder stark ausgeprégt. Das einzige Kriterium, nach
dem der Gewahrsam noch dem Wohnungsinhaber zugeschrie-
ben werden kann, ist die Verkehrsanschauung. Es entspricht
der sozial gesicherten Ubereinkunft, die in der Wohnung
befindlichen Gegenstinde dem Bewohner zuzuordnen. Es
handelt sich um seine Gewahrsamssphire. Uber diese norma-
tiv-soziale Bestimmung des Gewahrsams besteht im Ergebnis
Einigkeit.? Wie die Zugriffsmoglichkeit ist auch der Gewahr-
samswille kein selbststiandiges Kriterium neben der Verkehrs-
anschauung, da man den Willen nicht tatsdchlich feststellt,
sondern das vordergriindig noch vertretene Willenserforder-
nis der Sache nach auf eine Zuordnung nach der Verkehrs-
anschauung stiitzt (Stichworte: antizipierter und potentieller
Herrschaftswille).?

Der angebliche Meinungsstreit zwischen faktischem, fak-
tisch-sozialem und normativ-sozialem Gewahrsamsbegriff
spielt hier im Ergebnis keine Rolle. Stattdessen geht es bei
diesem Streit darum, wie schliissig und wie ehrlich die Be-

! Daher passt es nicht, den Gewahrsam des Wohnungsinha-
bers an den eingebrachten Gegenstinden daraus herzuleiten,
dass der Verwirklichung seines Herrschaftswillens keine Hin-
dernisse entgegenstehen (so aber Eisele, Strafrecht, Besonde-
rer Teil II, 6. Aufl. 2021, Rn. 27; dhnlich Maurach/Schroeder/
Maiwald/Hoyer/Momsen, Strafrecht, Besonderer Teil, Teil-
bd. 1, 11. Aufl. 2019, § 33 Rn. 15; Bock, Strafrecht, Besonde-
rer Teil 2, 2. Aufl. 2025, S. 34).

2 Fiir die Rechtsprechung z.B. BGH NJW 1961, 2266 (2266):
,»Vielmehr kommt es fiir die Frage der Sachherrschaft ent-
scheidend auf die Anschauungen des téglichen Lebens an.*

3 Schmitz, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 54, 71.
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griindung fiir die iibereinstimmenden Ergebnisse erfolgt.*
Wihrend die Anhénger des normativ-sozialen Gewahrsams-
begriffs sogleich die Verkehrsanschauung als das entschei-
dende Kriterium benennen, stellen die Anhénger des faktisch-
sozialen Gewahrsamsbegriffs auf das Néheverhiltnis (und
den Gewahrsamswillen) ab. Soweit es fiir das gewiinschte
Ergebnis notig erscheint, wird iiber den Mafstab der Ver-
kehrsanschauung eine Korrektur vorgenommen.

Anders als im Schrifttum angenommen begrenzt die Ver-
kehrsanschauung den Gewahrsam nicht nur.’> Entsprechendes
gilt fiir die Gewahrsamsbegriindung. Auch sie beruht allein
auf der Verkehrsanschauung und setzt nicht ,regelmifig*
eine Sachherrschaft durch ,Ergreifen” voraus.® Wer sich
Ware in seinen Geschéftsbetrieb oder ein Paket auf die Ter-
rasse seines Hauses liefern ldsst, ohne selbst vor Ort zu sein,
erlangt den Gewahrsam aufgrund der normativ-sozialen Zu-
ordnung. Die Waren werden in die Gewahrsamssphire ein-
gebracht, die ihm durch die Verkehrsanschauung zugewiesen
ist. Auf die tatsdchliche Zugriffsmoglichkeit kommt es nicht
an.

III. Definitionen, die nicht zur Relevanz der Verkehrs-
anschauung passen

Mit dieser Einigkeit in den Ergebnissen der Gewahrsams-
priifungen gehen deutliche Unklarheiten in der begrifflichen
Herleitung einher. Das gilt auf der einen Seite fiir die Recht-
sprechung, die trotz einer normativ-sozialen Begriindung
ihrer Ergebnisse unter dem Segel eines faktischen Gewahr-
samsbegriffs unterwegs ist. Gewahrsam sei die ,tatsdchliche
von einem natiirlichen Willen getragene Sachherrschaft®.”
Die nétige Sachherrschaft liege ,,vor, wenn jemand auf eine
Sache unter normalen Umstidnden einwirken kann und seiner
Herrschaft keine Hindernisse entgegenstehen“.® Auf der
anderen Seite stellen aber auch viele Vertreter des Schrift-
tums an erster Stelle auf das faktische Element des Gewahr-
sams ab (,,Gewahrsam ist die von einem Herrschaftswillen
getragene tatsichliche Sachherrschaft*; ,.ist unter Gewahr-
sam die tatsdchliche Sachherrschaft eines Menschen {iber

eine Sache zu verstehen, die von einem natiirlichen Herr-

4 Schmitz (Fn. 3), § 242 Rn. 65; Heghmanns, Strafrecht, Be-
sonderer Teil, 2. Aufl. 2021, Rn. 1129, 1131.

5 So hingegen Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen
(Fn. 1), § 33 Rn. 12; Wittig, in: v. Heintschel-Heinegg/Kud-
lich (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch,
Stand: 1.2.2025, § 242 Rn. 11.1.

% So aber Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015,
S. 13.

7BGH NStZ 2025, 158 (158 Rn. 9).

8 BGH NStZ 2021, 425 (426 Rn. 8).

® Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
19. Aufl. 2024, Rn. 15; iibereinstimmend Jdger, Examens-
Repetitorium, Strafrecht, Besonderer Teil, 10. Aufl. 2024,
Rn. 299; Kudlich, in: Satzger/Schluckebier/Werner (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 6. Aufl. 2024, § 242 Rn. 18.

schaftswillen getragen wird“!?; , Kennzeichnend [...] ist die
tatsidchliche physische Herrschaft*!!).

Nimmt man solche Gewahrsamsdefinitionen beim Wort,
geht es um einen faktischen Gewahrsamsbegriff mit den bei-
den Elementen Sachherrschaft und Gewahrsamswille (,,zwei
maBgebliche Komponenten*“!?). Erst im Rahmen der niheren
Erlduterung der Definitionen wird das Kriterium der Ver-
kehrsanschauung herangezogen: ,,Wer die tatsdchliche Sach-
herrschaft innehat, bemisst sich nach [...] den Anschauungen

des tiglichen Lebens“!3; ,was nach der Verkehrsauffassung

zu beurteilen ist“!4; | Dabei spielt die jeweilige Verkehrsauf-
fassung mit ihren Wertungen eine bedeutende Rolle*!>. Die
Verkehrsanschauung soll also den Mafstab fiir die Bemessung
von Sachherrschaft und Gewahrsamswillen darstellen (,,Ob
ein tatsdchliches Herrschaftsverhdltnis besteht [...], ist nach
der sozialen Anschauung [...] zu bestimmen.“!®). Teilweise
wird die Verkehrsanschauung auch als dritte Komponente
neben Sachherrschaft und Gewahrsamswillen genannt.!?
Bemiihungen, die ,tatsdchliche Sachherrschaft™ anders als
physische Sachndhe zu verstehen, vermodgen nicht zu iber-
zeugen. So soll z.B. der Begriff der ,.tatsdchlichen* Sachherr-
schaft auf der einen Seite nicht dazu dienen, die Person mit
dem faktisch besseren Zugriff zu bestimmen — und auf der
anderen Seite wird tatsdchliche Sachherrschaft dann doch als
Gegenbegriff zu einer rechtlich begriindeten Herrschafts-
macht verstanden.'® Was soll eine tatsdchliche Sachherrschaft
dann anderes sein als die tatsdchliche Zugriffsmoglichkeit?
Insgesamt ldsst sich feststellen, dass der Gewahrsam in
Rechtsprechung und Schrifttum in einer Weise definiert wird,
die nicht zur Orientierung an der Verkehrsanschauung passt.®

IV. Auswirkungen der begrifflichen Unklarheiten auf den
Ausbildungserfolg

Aus meiner Sicht, die sich auch auf Gespriche mit anderen
erfahrenen Korrekturkréften stiitzt, trigt diese begriffliche
Ungenauigkeit zu den hdufigen Misserfolgen bei Diebstahls-
priifungen in Klausuren bei.

19 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 2
Rn. 23; tibereinstimmend Wittig (Fn. 5), § 242 Rn. 11.

" Mitsch (Fn. 6), S. 12 Nr. 1.2.1.4.2.1.

12 Rengier (Fn. 10), § 2 Rn. 23.

13 BGH NStZ 2021, 425 (426 Rn. 8).

4 Wittig (Fn. 5), § 242 Rn. 11.

15 Rengier (Fn. 10), § 2 Rn. 23.

16 Krey/Hellmann/Heinrich (Fn. 9), Rn. 15.

7 Mitsch (Fn. 6), S. 14 Nr. 1.2.1.4.2.1 (,,zusétzlich erforder-
lich®); Wittig (Fn. 5), § 242 Rn. 14 (,drei Gewahrsams-
elemente®).

18 Zopfs, 2JS 2009, 506 (509).

19 Kritisch zu den iiblichen Widerspriichen zwischen der gin-
gigen Definition und der tatséchlichen Priifung des Gewahr-
sams Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer
Teil 2, 46. Aufl. 2023, Rn. 88; dhnlich Welzel, GA 1960, 257
(265 ff.). Siehe auch schon Krack, Error in argumento Nr. 1:
Gewahrsamsbegriff, abrufbar unter
https://www.uni-osnabrueck.de/fb10/lehrende/prof-krack/fors
chung/forschungsprojekte-1 (25.7.2025).
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Unprazise Definitionen des Gewahrsamsbegriffs

1. Widerspriichliche Ausfiihrungen erschweren das Ver-
stdndnis und die Reproduzierbarkeit

Wer den Gewahrsam fiiber die tatséchliche Sachherrschaft be-
schreibt, dann aber nach der Verkehrsanschauung entschei-
det, widerspricht sich selbst. Das normativ-soziale Kriterium
korrigiert die tatsdchliche Betrachtung in einer Weise, die
nicht mehr als ausfiillende Erkldrung verstanden werden
kann, sondern einen Widerruf des zunéichst Gesagten dar-
stellt. Die Behauptung, ich hétte wéhrend eines Neuseeland-
urlaubs tatsdchlichen Zugriff auf eine in Deutschland befind-
liche Sache, weil die Verkehrsanschauung mir den Gewahr-
sam zuweise, ist keine ,,grofziigige Handhabung [des Merk-
mals der] faktischen Herrschaft“?, sondern lisst sich nicht
nachvollziehen. Wer im eingangs genannten Fall, in dem sich
ein Dieb in der Wohnung befindet, den Gewahrsam des Be-
wohners annimmt, obwohl er den Gewahrsam per Definition
davon abhéngig macht, dass der Ausiibung der Sachherr-
schaft ,keine wesentlichen Hindernisse entgegenstehen®,
trifft keine stimmige Gesamtaussage. Daher kann man dieses
Nebeneinander sich widersprechender Kriterien kaum begrei-
fen. Die zutreffende Definition lésst sich in der Hektik der
Examensklausur nicht einfach rekonstruieren. Was soll ich
tun, wenn ich die Definition (tatsichliche Sachherrschaft)
und deren nihere Erklarung (Verkehrsanschauung) zutreffend
erinnert und zu Papier gebracht habe? Soll ich auf das tat-
sdchliche Element oder auf das normativ-soziale abstellen?
Muss ich den Gewahrsamswillen als Kriterium nennen? Wes-
halb sollte es auf die Verkehrsanschauung ankommen, wenn
Sachherrschaft und Sachherrschaftswille die beiden essentiel-
len Kriterien des Gewahrsamsbegriffs?! sein sollen?

2. Die Definition selbst muss stimmen — ausfiillende Erldute-
rungen kénnen das Problem nicht I6sen

Damit geht das Problem einher, dass man sich haufig nur die
eigentliche Definition verldsslich merken kann. Die erldu-
ternden Ausfiihrungen dazu hat man vielleicht nur vage im
Hinterkopf. Wenn die Definition des Gewahrsams dann da-
hingehend lautet, dass es auf die beiden Kriterien der tatséch-
lichen Sachherrschaft und des Gewahrsamswillens ankommt,
scheitert man zwangsldufig. Die Verkehrsanschauung als das
einzig entscheidende Kriterium, das iiber die Gewahrsams-
frage entscheidet, gerét so aus dem Blick. Man kann dann zu
einem zutreffenden Ergebnis gelangen. Dessen Herleitung
aus der Gewahrsamsdefinition, der im Rahmen der Klausur-
bewertung hoffentlich eine hohere Bedeutung als dem blofen
Ergebnis zukommt, wird misslingen. Umgekehrt misslingt
die Schwerpunktsetzung, wenn man unndtigerweise neben
der Verkehrsanschauung auch noch auf die tatsachliche Sach-
ndhe und den Gewahrsamswillen abstellt.

3. Missverstdndliche Annahme eines Regel-Ausnahme-
Verhdltnisses

Im Schrifttum wird die raumliche Néhe zur Sache teilweise
als Regelfall dargestellt. Das den Gewahrsam ausmachende

20 S0 Bock (Fn. 1), S. 34.
21 Zopfs, ZIS 2009, 506 (508).

Herrschaftsverhéltnis stelle sich ,,in der Regel” als rdumlich-
reale Einwirkungsmoglichkeit dar. Eine ,,gelegentliche Locke-
rung® der Sachherrschaft stehe dem Gewahrsam nicht entge-
gen.”? Dadurch wird bei den Lernenden die Annahme ver-
stiarkt, es komme entscheidend auf die Sachnihe und nicht so
sehr auf die Verkehrsanschauung an. Tatséchlich jedoch ist
die rdumliche Entfernung des Gewahrsamsinhabers von der
Sache bei weitem nicht die Ausnahme, sondern vielleicht
sogar die Regel. Auf das Warenlager eines Baumarkts hat der
Gewahrsamsinhaber die meiste Zeit iiber keinen tatsdchlichen
Zugriff, weil der Markt geschlossen hat und weder der Inha-
ber noch ein aktuell fiir den Verkauf Verantwortlicher vor Ort
ist. In den SchlieBungszeiten eventuell anwesendes Sicher-
heitspersonal gehort hingegen nicht zum Kreis der moglichen
Gewahrsamsinhaber. Auch im privaten Bereich stellt es sich
nicht anders dar. Wer als Studentin oder Student die seinem
Gewahrsam zugeordneten Sachen iiberwiegend in der elterli-
chen Wohnung und zu einem kleineren Teil in der Wohnung
am Studienort aufbewahrt, hat iiberwiegend keinen aktuellen
Zugriff auf seine Sachen. Das gilt auch fiir die zu dieser
Wohnung gehdérenden Gegenstdnde, wenn man sich viel
anderweitig aufhilt (Horsaal und Bibliothek, Ubernachtung
bei Freunden, Urlaub).

Gewahrsam zeichnet sich nicht durch ein rdumliches Nahe-
verhiltnis aus, sondern beruht auf der Verkehrsanschauung.
Wenn jemand sich iiberwiegend in der rdumlichen Nihe der
seinem Gewahrsam zugewiesenen Sachen aufhilt, liegt es
daran, dass sich diese Sachen in einer Gewahrsamssphére
befinden, in der er selbst die meiste Zeit verbringt. Das ist
typischerweise eine Wohnung, kann aber auch der wechseln-
de Aufenthaltsort eines Obdachlosen sein, der seine Hab-
seligkeiten bei sich fiihrt.

4. Betonung der Einzelfallentscheidung

Die Verstindlichkeit der Gewahrsamsdefinition leidet m.E.
auch erheblich darunter, dass Rechtsprechung und Schrifttum
die Einzelfallabhéngigkeit der Ergebnisfindung betonen. So
sollen ,,die konkreten Umstdnde des Einzelfalles eine tragen-
de Rolle* spielen?® oder gar der Gewahrsamsbegriff weitge-
hend vom Einzelfall abhiingen?®. Auch nach der Rechtspre-
chung soll sich der Gewahrsam ,nach den Umstinden des
Einzelfalls* bemessen?® und dariiber hinaus ,,im wesentlichen
[eine] Tatfrage“?® darstellen. Diese Betonung der Einzelfall-
relevanz und die Degradierung der Rechtsfrage des Gewahr-
samsbegriffs zur Tatfrage tragen jedoch dazu bei, die Ver-
stindlichkeit des Gewahrsamsbegriffs zu erschweren.

22 Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen (Fn. 1), § 33
Rn. 14, 16.

23 Rengier (Fn. 10), § 2 Rn. 27; dhnlich Fischer, in: Fischer,
Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl.
2025, § 242 Rn. 11; die Einzelfallrelevanz deutlich betonend
Zopfs, ZJS 2009, 506 (511 f.).

2% Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen (Fn. 1), § 33
Rn. 13.

25 BGH NStZ 2020, 483 (483 Ra. 5).

26 BGH NJW 1995, 3129 (3131).
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Auf der einen Seite ist der Hinweis auf die Einzelfallent-
scheidung entbehrlich, weil die Subsumtion unter eine Norm
immer vom konkreten Lebenssachverhalt, also vom Einzel-
fall abhingt. Die Befdhigung, den konkreten Lebenssachver-
halt im Rahmen der Falllésung hinreichend zu beriicksichti-
gen, ist eine der zentralen Fahigkeiten, die man im Rahmen
der juristischen Ausbildung erlernen muss. Insbesondere geht
es darum, die fiir die rechtliche Einordnung relevanten Infor-
mationen hervorzuheben, wihrend irrelevante Tatumstdnde
nicht ausgebreitet werden sollten. Daran hapert es haufig in
schlechteren Klausurlosungen, z.B. wenn in Vorsatzpriifun-
gen das Motiv des Titers ausgebreitet wird.?’

Auf der anderen Seite verstellt die Betonung der Einzel-
fallrelevanz den Blick auf die zutreffende Interpretation des
Gewahrsamsbegriffs. Denn eine gewahrsamsspezifisch er-
hohte Bedeutung des Einzelfalls gibt es nicht. Im Gegenteil
wird bei der Zuweisung des Gewahrsams héufig auf die Figur
der Gewahrsamssphire zuriickgegriffen. Fiir jede Wohnung
gehen wir davon aus, dass der Bewohner Gewahrsam an den
dort befindlichen Gegenstéinden hat. Das gilt entsprechend
fiir Geschiftsrdume, die wir als Gewahrsamssphire des Ge-
schéftsinhabers ansehen. Es handelt sich um eine ausgeprégte
Orientierung an Fallgruppen, die es unndtig macht, jeden
Einzelfall derart ausfiihrlich an der Gewahrsamsdefinition zu
messen, als ob es keine Vergleichsfille gibe. Man arbeitet
hier mit der Gewahrsamssphére als Begriff, der zwischen der
Gewahrsamsdefinition und dem Einzelfall liegt. Die Annahme
einer Gewahrsamssphdre muss dabei auf die Gewahrsams-
definition zuriickgefiihrt werden.?® Oder um es mit Welzel in
seinem die normativ-soziale Sichtweise prigenden Aufsatz
zum Gewahrsamsbegriff zu sagen: ,,Die Beurteilung der
Gewahrsamsverhiltnisse* muss sich ,,doch stets als Konkre-
tion eines generellen Rechtsgedankens ausweisen®.?

AuBerdem erscheint mir die Betonung der Einzelfallrele-
vanz als verfehlt, weil Studierende dazu neigen, Rechtsfragen
nicht bis zum Ende nachzugehen, sondern sich gern in die
Behauptung fliichten, es kime auf den jeweiligen Einzelfall
an. Insbesondere bei der Prédsentation von Themenarbeiten
wird nach meiner Erfahrung die einem Meinungsstreit zu
Grunde liegende Rechtsfrage haufig nicht entschieden. Statt-
dessen heilit es dann, es sei auf den Einzelfall abzustellen.
Wenn man nachfragt, welche Kriterien denn an den Einzelfall
angelegt werden sollen, bleiben weitere Erklarungen aus.
Vielen Studierenden ist nicht bewusst, dass Rechtsfragen
generell geklart werden miissen — ein Verweis auf den Ein-
zelfall hilft nicht weiter. Wie soll man den Vorgaben des

27 Zu diesem typischen Klausurfehler im Rahmen der Vorsatz-
prifung siche Krack, Error in argumento Nr. 5: Vorsatz-
gegenstand, S. 3, abrufbar unter
https://www.uni-osnabrueck.de/fb10/lehrende/prof-krack/fors
chung/forschungsprojekte-1 (25.7.2025).

28 Zu typischen Klausurfehlern beim Umgang mit solchen
Zwischenbegriffen siehe Krack, Error in argumento Nr. 2:
Normbezug der Subsumtion, S. 2 f., abrufbar unter
https://www.uni-osnabrueck.de/fb10/lehrende/prof-krack/fors
chung/forschungsprojekte-1 (25.7.2025).

2 Welzel, GA 1960, 257 (264).

Art. 103 Abs. 2 GG gerecht werden konnen, wenn man fiir
die Norminterpretation nur auf den Einzelfall schaut? Ahnli-
che Probleme finden sich in Gestalt der hiufig verwendeten
Argumentation, eine vermittelnde Ansicht sei vorzugswiirdig,
da sie dem Einzelfall gerechter werde. Es fehlt dann regel-
méBig die Erklérung dafiir, weshalb die durch die Differen-
zierung erzielten Ergebnisse gerechter sein sollen. Unbegriin-
dete Differenzierungen fithren nicht zu weniger Ungerechtig-
keit als das Absehen von gebotenen Unterscheidungen.

Aus diesen Griinden ist es verfehlt, die Rechtsfrage nach
dem Gewahrsamsbegriff mit dem Hinweis auf den Einzelfall
beantworten zu wollen oder gar zu einer Tatsachenfrage zu
erkléren.

V. Fazit

Der Gewahrsamsbegriff ist das zentrale Element der Priifung
der Wegnahme i.S.v. § 242 StGB. In der Sache besteht iiber
die Interpretation des Gewahrsamsbegriffs Einigkeit. Letzt-
lich kommt es nur auf die Zuweisung des Gewahrsams nach
der Verkehrsanschauung an, die hiufig iiber die Zuordnung
von Gewahrsamssphiren erfolgt. Dennoch misslingt die
Anwendung des Gewahrsamsbegriffs in Priifungssituationen
regelméBig. Das liegt erfahrungsgemil auch darin begriindet,
dass Ausfithrungen zum Gewahrsam widerspriichlich erschei-
nen. Anstatt konsequent allein auf die Verkehrsanschauung
abzustellen, erwecken viele Ausbildungsmedien den Eindruck,
es komme primér auf die Sachnihe und den Gewahrsams-
willen an. Dieser Beitrag enthdlt den Appell, Lehrbiicher,
Aufsitze, Kommentare, Skripten usw. so zu verfassen, dass
die vorstehend beschriebenen Probleme beseitigt werden. Das
Jurastudium enthélt viele Hiirden, diese unnétige sollte abge-
baut werden.
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Die im deutschen Recht notwendige Abgrenzung von Tatsachenbehauptungen
und Werturteilen und der Begriff der Information im europaischen Recht

Vergleichende Uberlegungen in kritischer Absicht

Von PD Dr. Pepe Schladitz, Osnabrick/Leipzig*

Vorschriften des deutschen Rechts, die AufBerungen zum
Regelungsgegenstand haben, machen regelmdfig eine Diffe-
renzierung zwischen Tatsachenbehauptungen und Werturtei-
len erforderlich. Fiir den Bereich des Strafrechts diirfte der
Tatbestand des Betruges das bekannteste Beispiel liefern.
$ 263 StGB stellt klar, dass nur iiber Tatsachen getduscht
werden kann. Die folgenden Ausfiihrungen wollen die teleo-
logischen, aber auch sprach- und erkenntnistheoretischen
Implikationen der vom positiven Recht geforderten Abgren-
zung von Tatsachenbehauptungen und Werturteilen einer
kritischen Wiirdigung unterziehen. Mit dem Begriff der Infor-
mation des europdischen Rechts wird im Anschluss ein diver-
gierender Ansatz vorgestellt.

I. Einleitung

Die Thesen, die im Folgenden aufbereitet werden, haben
ihren gedanklichen Ursprung in mehreren verstreuten Einzel-
bemerkungen verschiedener Autoren:

In einem Beitrag, in dem fiir die Ubertragung der allge-
meinen MaBstibe der Lehre von der objektiven Zurechnung
auf den Tatbestand des Betruges pladiert wird, schlussfolgert
Guaede, dass die von § 263 StGB mit Strafe bewehrte Verhal-
tensnorm ,,nur darauf abzielt, hinreichend qualifizierte Irre-
fithrungen zu vermeiden®, sodass eine i.S.d. § 263 StGB
tatbestandsmifBige Tatsachenbehauptung nur dann ein recht-
lich erhebliches Risiko fiir das geschiitzte Vermogen begriin-
det, wenn ,,eine nach rationalen Ma@3stdben taugliche, nicht
gesellschaftlich akzeptierte und daher hinreichend qualifizier-
te Irrefiihrung* durch den Handelnden erfolgt.! Damit leistet
der Tatsachenbegriff im Tatbestand des Betruges eine Abgren-
zung der Verantwortungsbereiche, wenn ndmlich eine Irre-
fithrung nicht hinreichend qualifiziert ist und der Aspekt der
Eigenverantwortung der Zurechnung einer Vermdgenseinbu-
Be entgegensteht.”? Es sind mit anderen Worten Tatsachen,
,die vom Gesetzgeber als schutzwiirdige, da rationale Basis
von Entscheidungen im wirtschaftlichen Bereich, namlich
von Vermdgensverfiigungen, angesehen werden. Fiir das

* Der Autor ist Akad. Rat a.Z. am Lehrstuhl fiir Strafrecht,
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht (Prof. Dr. Roland Schmitz)
der Universitit Osnabriick. Er vertritt im Wintersemester 2025/
2026 die Professur fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Interna-
tionales Strafrecht an der Universitét Leipzig.

' Gaede, in: Heinrich/Jager/Schiinemann (Hrsg.), Strafrecht
als Scientia Universalis, Festschrift fir Claus Roxin zum
80. Geburtstag am 15. Mai 2011, 2011, S. 967 (983); siehe
auch Naucke, in: Baumann/Tiedemann (Hrsg.), Festschrift fiir
Karl Peters zum 70. Geburtstag, 1974, S. 109 (116).

2 Hennings, Teleologische Reduktion des Betrugstatbestands
aufgrund von Mitverantwortung des Opfers, 2002, S. 88 ff.
Siehe auch Rengier, in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/
Haffke/Rudolphi (Hrsg.), Festschrift fir Claus Roxin zum
70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2011, S. 811 (820 f.).

Leitbild eines homo oeconomicus ist Wirtschaften auf ratio-
naler Entscheidungsgrundlage an die Kenntnis der relevanten
Tatsachen gebunden®.’

Im Zusammenhang mit einer Diskussion sog. Retter-
schidden hat Walter zweitens die auf Basis der Lehre von der
objektiven Zurechnung verhandelten Zurechnungsprobleme —
im Beitrag Walters geht es um die Abgrenzung von Verant-
wortungsbereichen im Kontext des § 222 StGB — als Gerech-
tigkeitsfragen qualifiziert.* Es diirfte deutlich geworden sein,
dass beide Finzelaussagen im Kontext unterschiedlicher
Delikte (ndmlich § 263 StGB einerseits, § 222 StGB anderer-
seits) erfolgen. Gleichwohl hat die Lehre von der objektiven
Zurechnung als gemeinsamer kleinster Nenner beider Aussa-
gen und der dieser Theorie immanente Drang zur Systemati-
sierung objektiver Tatbestandsvoraussetzungen von Erfolgs-
delikten® in meinem Kopf die Frage aufgeworfen, ob sich
beide Einzelaussagen zu der These synthetisieren lassen, der
in § 263 Abs. 1 StGB vorgesehene Schutz von Vermdgens-
schaden ausschlieBlich vor (falschen) Tatsachenbehauptun-
gen betreffe ebenfalls eine Gerechtigkeitsfrage.

Nun wird in der Literatur allenthalben klargestellt, dass
der konkrete Inhalt der Normen einer positiven Rechtsord-
nung kontingent ist (was in der Tat von den Unterschieden
zwischen einzelnen Rechtsordnungen nahegelegt wird).® Der
angedeutete Rekurs Walters auf die Gerechtigkeit scheint
aber auf hohere Weihen zu verweisen, so als wiirden die
Vernunft’ oder sachlogische Strukturen® eine entsprechende

3 Siehe hierzu Kubiciel/Tiedemann, in: Cirener/Radtke/

Rissing-van Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger
Kommentar, StGB, Bd. 14, 13. Aufl. 2025, § 263 Rn. 8. Zum
Gedanken der Abgrenzung von Verantwortungs- bzw. Risiko-
sphédren siche auch Eisele, NStZ 2010, 193 (195 f.). Weiter-
fiihrend mit Blick auf das Tatbestandsmerkmal des Irrtums
Frisch, in: Kaufmann (Hrsg.), Festschrift fiir Paul Bockel-
mann zum 70. Geburtstag am 7. Dezember 1978, 1979,
S. 647 (657 ff.).

4 Walter, JR 2022, 224 (insbesondere 228).

5 Allg. hierzu Schladitz, Normtheoretische Grundlagen der
Lehre von der objektiven Zurechnung, 2021, S. 103. Dezi-
diert hinsichtlich des BT Rengier (Fn. 2), S. 812 f.

® Ausf. zur Kontingenz des Rechts Hirsch, in: Jakl/Brun-
hober/Grieser/Ottmann/Wihl (Hrsg.), Recht und Frieden —
Wozu Recht?, 2014, S. 105 ff.; siche auch Auer, in: Heldrich
u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum
70. Geburtstag, Bd. 2, 2007, S. 931 (939); Gdrditz, in: Biacker/
Burchard (Hrsg.), Strafverfassungsrecht, 2022, S. 15 (29);
Mollers, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschafts-
theorie, 2008, S. 151 (164 f.); Trubek, Standford Law Review
36 (1984), 575 (578 1.).

Siehe auch Stuckenberg, KriPoZ 2024, 106, (107).

7 Zum Institut des Vernunftrechts siehe nur Seelmann/Demko,
Rechtsphilosophie, 7. Aufl. 2019, § 8 Rn. 15 ff.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

587



Pepe Schladitz

Regelung erforderlich machen. Dieser Verdacht wird weiter
gendhrt, wenn Roxin die These duflert, dass aus ,,dem Rechts-
giiterschutzprinzip [...] mit einer gewissen Zwangslaufigkeit
die Lehre von der objektiven Zurechnung® folgt.” Das
Rechtsgiiterschutzprinzip bzw. die Rechtsgutslehre in ihrer
systemkritischen Ausprégung, also die Forderung, dass legi-
time Strafvorschriften dem Schutz eines Rechtsguts zu dienen
haben, ist nun qua dieser Zielvorgabe eine Theorie, die das
positive Strafrecht transzendiert und dessen Kontingenz kriti-
sche Mafstibe bzw. einen materiellen Verbrechensbegriff
entgegensetzen will.!® Mit Blick auf die von § 263 StGB
vorausgesetzte Differenzierung von Tatsachenbehauptungen
und Werturteilen ergéinzt Hilgendorf, dass sich diese sprach-
theoretische Gegeniiberstellung ,,in der Logik und der Wis-
senschaftstheorie bewihrt“ habe.!!

All diese Aussagen scheinen zusammengelesen darauf
hinzudeuten, dass die Tatbestandsstruktur des § 263 StGB,
wonach das Vermodgen nicht gegen jede Unaufrichtigkeit,
sondern nur gegen die fehlerhafte Darstellung von Tatsachen
geschiitzt wird,'? gravierenden, mdglicherweise gar vorposi-
tiven Sachzwéngen folgt. Gegen diesen Eindruck mochte ich
mit dem vorliegenden Beitrag opponieren. Eine Kritik der
Lehre von der objektiven Zurechnung ist an anderer Stelle
erfolgt'® und muss hier nicht reproduziert werden. Auf den
folgenden Seiten sollen aber zundchst die sprach- und er-
kenntnistheoretischen Implikationen der Abgrenzung von
Tatsachenbehauptungen und Werturteilen einer kritischen
Wiirdigung unterzogen werden (II.). Mit dem Begriff der
Information, wie er im europdischen Recht in unterschiedli-
chen Regelungszusammenhéngen Verwendung findet, wird
im Anschluss und im Sinne eines Rechtsvergleichs verdeut-
licht, dass der deutsche Regelungsmechanismus keineswegs
zwingend ist (11L.).

8 Zur Lehre von den sachlogischen Strukturen siehe nur
Tjong, ARSP 54 (1968), 411 ff. m.w.N.

® Roxin, ZStW 116 (2004), 929.

10 Allg. hierzu neuerdings Brunhéber, in: Brunhober/Bur-
chard/Giinther/Jahn/Jasch/Silva Sanchez/Singelnstein  (Hrsg.),
Festschrift fiir Cornelius Prittwitz, 2023, S. 59 ff. Zur system-
kritischen Rechtsgutslehre statt aller Roxin/Greco, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 2 ff.; Hefen-
dehl, GA 2007, 1 ff.; Kudlich, ZStW 127 (2015), 635 ff.;
Sternberg-Lieben, in: Stuckenberg/Gérditz (Hrsg.), Festschrift
fir Hans-Ullrich Paeffgen zum 70. Geburtstag am 2. Juli
2015, 2015, S. 31 ff. Zur neueren Diskussion um die Rechts-
gutslehre siehe auch Schladitz (Fn. 5), S. 171 ff. m.w.N.

' Hilgendorf, Tatsachenaussagen und Werturteile im Straf-
recht, 1998, S. 21. Er stellt richtigerweise auch klar, dass die
Formulierung von Tatsachenbehauptungen und Werturteilen
nicht die einzigen Funktionen der Sprache darstellen.

12 Klarstellend Vogel, in: Schiinemann (Hrsg.), Strafrechts-
system und Betrug, 2002, S. 89 (93).

13 Schladitz (Fn. 5), passim; ders., JR 2021, 487 ff.

II. Die Abgrenzung von Tatsachenbehauptungen und
Werturteilen im deutschen Recht

1. Ausgangspunkt: Die Relevanz der Abgrenzung im Tatbe-
stand des § 263 StGB

Entgegen des missverstdndlichen Wortlauts des § 263 StGB
besteht die Tathandlung des Betruges nach allgemeiner
Ansicht in einer Tduschung iiber Tatsachen.'* In der Bege-
hungskonstellation, auf die sich vorliegend beschrankt wer-
den soll, erfordert der Tatbestand des Betruges also, dass der
Téter gegeniiber dem Adressaten ausdriicklich oder konkludent
das (Nicht-)Bestehen von Tatsachen in wahrheitswidriger
Weise erklirt und somit eine falsche Tatsache behauptet.'
Tatsachen sind dabei nach iiblicher Definition alle gegenwiér-
tigen oder vergangenen Ereignisse oder Zustinde, die dem
Beweis zuginglich sind.!®

Als Gegenbegriff zur Tatsachenbehauptung fungiert der-
jenige des Werturteils.!” Werturteile stellen sich ebenso wie

4 Kélbel/Nefeler, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau (Hrsg.),
Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2024, 7. Teil, 1. Kap.
Rn. 32; Kubiciel/Tiedemann (Fn. 3), § 263 Rn. 7; Rengier,
Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 13 Rn. 1;
Saliger, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 263 Rn. 11; Wessels/Hillen-
kamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 46. Aufl. 2023,
Rn. 519, 526.

IS Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 263 Rn. 9; Perron,
in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025,
§ 263 Rn. 6, 11; Kindhduser/Bése, Strafrecht, Besonderer
Teil 2, 13. Aufl. 2024, § 27 Rn. 11; Rengier (Fn. 14), § 13
Rn. 8 ff.; Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Werner (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 6. Aufl. 2024, § 263 Rn. 30;
Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 14), Rn. 519; Wittig, Wirt-
schaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2023, § 14 Rn. 19.

16 Siehe bspw. BVerfG, NJW 2008, 358 (359); BVerfG NJW
2024, 1868 (1879 Rn. 32); BGHSt 15, 24 (26); 34, 199; 47, 1
(3); 48, 331 (344); 15, 199 (201); BGH NStZ 2015, 89 (90);
OLG Karlsruhe JZ 2004, 101 (102); OLG Frankfurt a.M.
NStZ-RR 2002, 47 (48); siche auch schon RGSt 24, 387 f.;
41,193 (194 f.); 55, 129 (131); 56, 227 (231). Aus der Litera-
tur Bock, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 2018, S. 248; Danne-
cker, in: Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuer-
strafrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2024, StGB § 263 Rn. 19; Hefen-
dehl, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 96; Geppert,
Jura 1983, 530 (541); Graul, JZ 1995, 595 (597); Krey/
Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 19. Aufl.
2024, Rn. 560; Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl.
2015, S. 260; Perron (Fn. 15), § 263 Rn. 8; Rengier (Fn. 14),
§ 13 Rn. 4; Satzger (Fn. 15), § 263 Rn. 15; Valerius, in:
v. Heintschel-Heinegg/Kudlich (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.8.2025, § 186 Rn. 2;
Wittig (Fn. 15), § 14 Rn. 9; Zieschang, in: Park (Hrsg.), Kapi-
talmarktstrafrecht, 6. Aufl. 2024, § 263 Rn. 19.

17 Dannecker (Fn. 16), StGB § 263 Rn. 19; Kubiciel/Tiede-
mann (Fn. 3), § 263 Rn. 9; Peifer/Obergfell, in: Fezer/
Biischer/Obergfell (Hrsg.), UWG, Kommentar, 3. Aufl. 2016,
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MeinungsdufBlerungen i.S.d. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG als
,,Mitteilung subjektiver persénlicher Wertungen® dar.!® Diese
Begriffsbestimmung macht deutlich, dass das Werturteil nach
h.M. nicht mit einem Anspruch auf Objektivitit oder Allge-
meingiiltigkeit einhergeht, sondern eben eine blof3 subjektive
Stellungnahme zum Gegenstand hat. Anders als eine Tatsa-
chenbehauptung sei das Werturteil nicht beweisbar, und des-
wegen konne ein Werturteil nicht wahrheitsfihig sein.!” Aus
diesem Grund sei das Werturteil ,,nicht handlungsleitend*.?°
Nach dieser idealtypischen (!) Differenzierung ist die
Aussage ,,Dieses Bild ist schon® nicht betrugsrelevant.?! Wer
einer solchen Aussage eines unaufrichtigen Kunsthindlers

§ 5 Rn. 184; Saliger (Fn. 14), § 263 Rn. 12; Regge/Pegel, in:
Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 186 Rn. 6; Satzger (Fn. 15),
§ 263 Rn. 16; Sinn, in: Satzger/Schluckebier/Werner (Fn. 15),
§ 186 Rn. 4; Valerius (Fn. 16), § 186 Rn. 4; Wessels/Hillen-
kamp/Schuhr (Fn. 14), Rn. 525; Zieschang (Fn. 16), § 263
Rn. 23.

18 BVerfG NJW 2023, 510 (512 Rn. 16); BVerfG NJW 1992,
1439 (1440); Hefendehl (Fn. 16), § 263 Rn. 115; Rengier,
Strafrecht, Besonderer Teil II, 25. Aufl. 2024, § 29 Rn. 4;
Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza (Hrsg.), UWG, Kommentar,
8. Aufl. 2023, § 5 Rn. 96. Auf dieser Basis wird man Wert-
urteile und MeinungséduBerungen als Synonyme betrachten,
so auch Ebert-Weidenfeller, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau
(Fn. 14), 5.Teil, 4. Kap. Rn. 14; Eisele/Schittenhelm, in:
Tiibinger Kommentar (Fn. 15), § 186 Rn. 3; Krell, in: Graf/
Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Bd. 2,
3. Aufl. 2024, UWG § 16 Rn. 11; Kubiciel/Tiedemann (Fn. 3),
§ 263 Rn. 13; Rehart/Ruhl/Isele, in: Fritzsche/Miinker/Stoll-
werk (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, UWG, Stand:
1.7.2025, § 5 Rn. 46; Rogall, in: Wolter/Hoyer (Hrsg.), Sys-
tematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 10. Aufl.
2024, § 186 Rn. 7. and. aber Hilgendorf (Fn. 11), S. 192 ff.

19 BVerfGE 90, 241 (247); 94, 1 (8); BGH NJW 2017, 482
(484 Rn. 25); BGH NIJW 1998, 3047 (3048); Kindhduser/
Hoven, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.),
Nomos Kommentar, StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 263
Rn. 59; Biischer, in: Biischer (Hrsg.), UWG, Kommentar,
3. Aufl. 2024, § 5 Rn. 142; Dannecker (Fn. 16), StGB § 263
Rn. 25; Geppert, Jura 1983, 530 (541); Jdnich, Lauterkeits-
recht, 2018, § 12 Rn. 27; Nietsch, in: Seibt/Buck-Heeb/
Harnos, Beck’scher Online-Kommentar, Wertpapierhandels-
recht, Stand: 1.7.2025, MAR Art. 7 Rn. 52; Eisele/Schitten-
helm (Fn. 18), § 186 Rn. 3; Satzger (Fn. 15), § 263 Rn. 20;
Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 14), Rn. 525. Siehe auch
Emmerich/Lange, Lauterkeitsrecht, 12. Aufl. 2022, § 14
Rn. 12; Schroder, Handbuch Kapitalmarkstrafrecht, 4. Aufl.
2020, 2.Kap. Rn. 32; Valerius (Fn. 16), § 186 Rn. 4;
Zieschang (Fn. 16), § 263 Rn. 23.

20 Hefendeh! (Fn. 16), § 263 Rn. 115; Saliger (Fn. 14), § 263
Rn. 11; Busch, wistra 2022, 257. Siehe auch Krey/Hellmann/
Heinrich (Fn. 16), Rn. 562. Allg. zu Legitimationsfragen des
§ 263 StGB aus rechtshistorischer Perspektive Vogel (Fn. 12),
S. 89 ff.

21 Beispiel nach Hefendehl (Fn. 16), § 263 Rn. 115.

vertraut, mag zwar irrtiimlich ein stilloses Bild erstehen,
1.S.d. § 263 StGB getéuscht wird er aber nicht.

Diese im Tatbestand des § 263 StGB vorgesehene ein-
schriankenden Kriterien der Tathandlung sind Ausdruck des
gesetzgeberischen Willens, das Vermdgen nicht vollumféang-
lich vor Téuschungen bzw. gegen jede beliebige Liige zu
schiitzen.?

§ 263 StGB ist damit auch Ausdruck einer bestimmten
Anthropologie. Der Tatbestand geht von einem besonnenen
Menschen aus, der vermdgensrelevante Verfligungen auf
(objektive) Tatsachen stiitzt.>* Nur falsche Tatsachenbehaup-
tungen seien in der Lage, diesen besonnenen Menschen in die
Irre zu fithren bzw. werden nur solche Tatsachenbehauptun-
gen als gefahrlich qualifiziert.?* Strafrechtlicher Schutz wird
also nur vor falschen Tatsachenbehauptungen gewéhrt, wéh-
rend die Ubervorteilung durch unaufrichtig geiuBerte Wert-
urteile straflos bleibt.”> Die Téuschung iiber Tatsachen ist
hiernach Zurechnungsgrund fiir den tatbestandsmifBigen
Erfolg des Betruges, nimlich der Vermogensschaden.?®

Wie bereits eingangs angedeutet, wird sich die vorliegen-
de Untersuchung auf den Tatbestand des Betrugs gem. § 263
StGB konzentrieren.

2. Auslegungsprobleme und Normativierungstendenzen

So stringent die Kriterien fiir die Abgrenzung von Tatsachen-
behauptungen und Werturteilen auf den ersten Blick auch
erscheinen, sie stellen die konkrete Entscheidungspraxis
immer wieder vor diffizile Probleme und Auslegungsschwie-
rigkeiten.?’ Dass vorstehend Werturteile als Gegenbegriff der
Tatsachenbehauptungen charakterisiert wurden, gilt nimlich
nur, ,,wenn und soweit sie nicht auf Tatsachen gestiitzt sind*.28
Die damit angesprochenen Abgrenzungsprobleme stellen sich
jedoch nicht nur im Kontext des § 263 StGB, sondern bspw.
auch bei den Ehrdelikten, weil §§ 186, 187 StGB bekanntlich
die Behauptung oder Verbreitung einer Tatsache vorausset-
zen, bloBe Werturteile somit allenfalls den Tatbestand des
§ 185 StGB verwirklichen kdénnen.? Die Abgrenzung von

22 Siehe Gaede (Fn. 1), S. 974 f.: § 263 StGB als verhaltens-
gebundenes Delikt; Saliger (Fn. 14), § 263 Rn. 11.

2 Naucke (Fn. 1), S. 116; Thomma, Die Grenzen des Tatsa-
chenbegriffs, insbesondere bei der betriigerischen Tduschungs-
handlung, 2003, S. 50 ff., 450 f; Schiitz, Die Entwicklung des
Betrugsbegriffs in der Strafgesetzgebung vom Codex Juris
Bavarici Criminalis (1751) bis zum Preufischen Strafgesetz-
buch (1851), 1988, S. 186 f., 190 ff.; sieche auch Frisch
(Fn. 3), S. 665 f.

24 Siehe Joecks, Zur Vermdgensverfiigung beim Betrug,
1982, S. 54 ff., 81 ff.; Hoyer (Fn. 15), § 263 Rn. 22; Kind-
héduser/Hoven (Fn. 19), § 263 Rn. 75; Hilgendorf (Fn. 11),
S. 111 £; Saliger (Fn. 14), § 263 Rn. 11.

25 Kubiciel/Tiedemann (Fn. 3), § 263 Rn. 8.

26 Siehe Gaede (Fn. 1), S. 975.

27 Klarstellend Eisele/Schittenhelm (Fn. 18), § 186 Rn. 4;
Valerius (Fn. 16), § 186 Rn. 5.

28 Klarstellend Kubiciel/Tiedemann (Fn. 3), § 263 Rn. 8.

? Klarstellend Geppert, Jura 1983, 530 (540 f.); Hoyer
(Fn. 15), § 263 Rn. 12; Regge/Pegel (Fn. 17), § 186 Rn. 7,
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Tatsachenbehauptungen und Werturteilen ist im deutschen
Recht ganz generell dort von Relevanz, wo Auferungen den
Regelungsgegenstand bilden, bspw. auch in Art. 5 Abs. 1 S. 1
Var. 1 GG, § 824 BGB oder in § 56 Abs. 1 RStV.3¢

Die Auslegungsprobleme speisen sich aus dem allgemein
geteilten Befund, dass ein Werturteil seinem ,,0bjektiven
Sinngehalt nach einen greifbaren, dem Beweis zugdnglichen
Tatsachenkern™ haben kann, eine solche kombinierte Aus-
sage ebenfalls eine Tatsachenbehauptung i.S.d. § 263 StGB
darstellt und sich deswegen die Abgrenzung von Tatsachen-
behauptungen und Werturteilen ,,wegen der flieBenden Uber-
ginge” ggf. schwierig gestaltet.3! Insbesondere in der Dog-
matik des Betruges entspricht es deswegen der absolut h.A.,
dass der Begriff der Tatsache zu normativieren ist und ggf.
auch Rechtsansichten oder innere Tatsachen erfassen kann.?
So soll bspw. ein Werturteil dann iiber einen Tatsachenkern
verfiigen, wenn der Erkldrende iiber eine besondere Fach-
kompetenz verfligt bzw. eine solche zu haben vorgibt.’? Bei
der AuBerung von Rechtsauffassungen mogen zwar wertende
Elemente im Vordergrund stehen, die h.A. verweist aber auf
die Moglichkeit, dass diejenigen Tatsachen, die die Rechts-
auffassung bzw. eine Rechtsfolge begriinden, haufig (kon-
kludent) mitbehauptet werden.>* Im Rekurs auf eine Autori-

Rogall (Fn. 18), § 186 Rn. 7 ff.; Sinn (Fn. 17), § 186 Rn. 3 £;
Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 14), Rn. 525.

30 Entsprechende Vorschriften bilden die Querschnittsmaterie
des Aupferungsrechts, siehe hierzu Sajuntz/Wiggenhorn, in:
Hasselblatt (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Gewerbli-
cher Rechtsschutz, 6. Aufl. 2022, § 25 Rn. 2. Lesenswert zum
Ganzen auch Riihl, AfP 2000, 17 ff.; sowie Hilgendorf
(Fn. 11), S. 88 ff.

31 So Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 14), Rn. 525 — Her-
vorhebungen im Original; siche auch BGHSt 60, 1 (6 f.); 48,
331 (344 f.); Busch, wistra 2022, 257 (,,Hybridform®); Bock
(Fn. 16), S. 249; Dannecker (Fn. 16), StGB § 263 Rn. 26;
Eisele/Schittenhelm (Fn. 18), § 186 Rn. 4; Geppert, Jura
1983, 530 (541); Graul, JZ 1995, 595 ff.; Hoyer (Fn. 15),
§ 263 Rn. 14; Krell (Fn. 18), UWG § 16 Rn. 11; Kélbel/
Nefeler, (Fn. 14), 7. Teil, 1. Kap. Rn. 24; Rengier, in: Fezer/
Biischer/Obergfell (Fn. 17), § 16 Rn. 52; Rogall (Fn. 18),
§ 186 Rn. 7; Saliger (Fn. 14), § 263 Rn. 12, 16; Satzger
(Fn. 15), § 263 Rn. 21; Sosnitza (Fn. 18), § 5 Rn. 96; Sinn
(Fn. 17), § 186 Rn. 4; Valerius (Fn. 16), § 186 Rn. 5.

32 Siehe Gaede (Fn. 1), S. 976 f.; Saliger (Fn. 14), § 263
Rn. 12. Weitere Nw. in den kommenden Fn. Hoyer (Fn. 15,
§ 263 Rn. 12) spricht gar von Ausnahmen der (strengen) Dif-
ferenzierung von Tatsachenbehauptungen und Werturteilen;
Hennings (Fn. 2), S. 88, spricht von ,,Korrekturen“. Siehe
auch Perron (Fn. 15), § 263 Rn. 8. Kindhduser/Hoven
(Fn. 19, § 263 Rn. 75) qualifizieren diese Modifikation des
Tatsachenbegriffs als inkonsequent. Speziell zum Problem
wertender Produktanpreisungen Kuhli, ZIS 2014, 504 ff.

33 BGH NStZ 2008, 96 (98); BGH NJW 1981, 2131 (2132);
Dannecker (Fn. 16), StGB § 263 Rn. 31.

34 BGHSt 22, 88 f.; BGH NStZ 2017, 30; BGH NStZ 2018,
215; OLG Koln NStZ 2014, 327 (329); Biischer (Fn. 19), § 5
Rn. 151; Dannecker (Fn. 16), StGB § 263 Rn. 32; Kolbel/

téit, bspw. die obergerichtliche Rechtsprechung, verberge sich
zudem die Tatsachenbehauptung, dass die Autoritit tatsdch-
lich im behaupteten Sinne entscheidet.*> Im Ubrigen kdnnen
bekanntlich auch innere Tatsachen wie Absichten, Gefiihle
oder Uberzeugungen tauglicher T4uschungsgegenstand sein.*
Weil sich innere Tatsachen auch auf Zukiinftiges beziehen
konnen (also bspw. die Absicht, zukiinftig ein gewéhrtes
Darlehen zuriickzuzahlen), kann entgegen der Basisdefinition
der Tatsache auch tatbestandsméBig tiber Zukiinftiges ge-
tiuscht werden.’” Auch die unaufrichtig geduBerte Aussage
eines Immobilienverkdufers iiber eine erwartete positive
Wertentwicklung eines Grundstiicks ist hiernach ggf. als
innere Tatsache betrugsrelevant, wenn iiber die gegenwértige
Uberzeugung getiuscht wird.*®

Insbesondere das Institut des Werturteils mit Tatsachen-
kern, das nach dem eben Genannten eine Tatsachenbehaup-
tung i.S.d. § 263 StGB darstellt, fithrt bei Lichte betrachtet
dazu, dass Werturteile sehr hédufig (auch) als Tatsachen-
behauptung i.S.d. § 263 StGB zu behandeln sind. Das liegt
schon daran, dass sich die im Werturteil formulierte Bewer-
tung auf einen Gegenstand bezieht und just dieser Gegenstand
ist hdufig nach den MaBstiben der h.A. faktischer Natur.?
In dieser Konstellation kénnen Werturteile also ggf. ,,Assozi-
ationen iiber objektive Umstdnde™ hervorrufen, die ,,schon
ausreichen, um die Entscheidung des Opfers mafBgeblich
[i.S.d. § 263 StGB] zu beeinflussen“.*’ Selbst eine Kenn-
zeichnung als ,,gut kann im entsprechenden Kontext eine
Tatsache miterkldren*' — und das obwohl ,,gut“ als das Stan-
dardbeispiel eines Werturteils gelten darf.*?

Damit kann das Zwischenfazit gezogen werden, dass die
h.M. aus diversen Formen von AufBerungen einen Tatsachen-
kern presst, um doch noch eine betrugstaugliche Behauptung
annehmen zu koénnen.” Das ist auch deswegen bemerkens-

Nefeler, (Fn. 14), 7. Teil, 1. Kap. Rn. 28; Rengier (Fn. 14),
§ 13 Rn. 7; Zieschang (Fn. 16), § 263 Rn. 23.

35 BGH NStZ-RR 2005, 151; Graul, JZ 1995, 595 (601);
Protzen, wistra 2003, 208 (209); Satzger (Fn. 15), § 263
Rn. 24; siche auch Hoyer (Fn. 15), § 263 Rn. 15.

36 Bock (Fn. 16), S. 249; Rengier (Fn. 14), § 13 Rn. 4; Saliger
(Fn. 14), § 263 Rn. 12, 15; Satzger (Fn. 15), § 263 Rn. 19;
Zieschang (Fn. 16), § 263 Rn. 19.

37 Siehe Dannecker (Fn. 16), StGB § 263 Rn. 19; Hoyer
(Fn. 15), § 263 Rn. 13; Satzger (Fn. 15), § 263 Rn. 19.

38 Sieche BGH NStZ 2015, 89 (90 Rn. 17 ff.); Schidsser, StV
2016, 20; Kubiciel/Tiedemann (Fn. 3), § 263 Rn. 12.

39 Siehe hierzu auch noch III. 3.

40 Vgl. Busch, wistra 2022, 257.

41 Siehe RG Recht 13, 3207: Erklirung, dass ein Geschift gut
laufe. Siehe hierzu auch Hoyer (Fn. 15), § 263 Rn. 14. Siehe
auch Busch, wistra 2022, 257 (258): Auch ,tragfihig® oder
,prosperierend” formulieren in Bezug auf Unternehmen
Werturteile mit Tatsachenkern.

42 Weswegen Hare, Die Sprache der Moral, 1983, S. 109 ff.,
die Bedeutung dieses Werturteils umfangreich erortert. Siche
auch Kuhli, ZIS 2014, 504 (505).

43 Klarstellend Saliger (Fn. 14), § 263 Rn. 12: iibliche Ausle-
gungspraxis hat ,,zur Folge, dass der Tatsachenbegriff der hM
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wert, weil die im Kontext der Ehrdelikte (wegen §§ 186, 187
StGB) ebenfalls erforderliche Abgrenzung von Tatsachenbe-
hauptungen und Werturteilen methodisch unter ganz anderen
Vorzeichen durchgefiihrt wird. Dort sei ndmlich nach h.A.
nicht ein moglicher Kern der AuBerung entscheidend, son-
dern ob (auf Basis einer Gesamtwiirdigung) der tatsachliche
oder der wertende Gehalt iiberwiegt und dem objektiven Sinn
der Aussage ihr Geprige gibt.** Deutlich wurde das bei dem
Schmihgedicht, das die sog. Bohmermann-Affiare ausloste
und das sicherlich (hier nicht zu wiederholende) Aussagen
mit einem Tatsachenkern enthielt, nach der Dogmatik der
Ehrdelikte aber nur (Un-)Werturteile formulierte.*

Diese unterschiedliche Handhabung der Abgrenzung von
Tatsachenbehauptungen und Werturteilen belegt deutlich,
dass es (anders als von Hilgendorf suggeriert) im Kern nicht
um logische oder wissenschaftstheoretische Implikationen
geht, sondern um handfeste normative Wertungsfragen.*®
So ist bspw. im Kontext der Ehrdelikte anerkannt, dass die
Abgrenzung von Tatsachenbehauptung und Werturteil vorzu-
nehmen ist, denn einheitliche ,,AuBerungen sollen nicht unna-
tirlich aufgespalten werden und nach einhelliger und zutref-

insgesamt deutlich weiter ist, als es die Definition auf den
ersten Blick vermuten ldsst* — Hervorhebung getilgt. Ahnl.
Hoyer (Fn. 15), § 263 Rn. 16: ,,Damit erweist sich der Kreis
der von der herrschenden Meinung ausgeschlossenen AuBe-
rungen als sehr klein*; so auch Hennings (Fn. 2), S. 91. Siche
auch Hellmann, Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2023, Rn. 101:
Werturteil als Ausdruck innerer Uberzeugung, was als innere
Tatsache zu behandeln sei.

4 BVerfGE 61, 1 (9 f.); BGH NJW 1966, 1617 f.; BGH NJW
1971, 1655 (1656); BGH NJW 1998, 3047 (3048); BGH
NIW 2017, 482 (484 Rn. 25 ff.); Bock, Strafrecht, Besonde-
rer Teil 1, 2. Aufl. 2024, S. 259 (,,iberwiegendes Element®);
Eisele/Schittenhelm (Fn. 18), § 186 Rn. 4; Geppert, Jura
1983, 530 (541); ders., Jura 2002, 820 (821); Krey/Hellmann/
Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 18. Aufl. 2024,
Rn. 492; Regge/Pegel (Fn. 17), § 186 Rn. 7; Rengier (Fn. 18),
§ 29 Rn. 4; Sinn (Fn. 17), § 186 Rn. 4. And. Hilgendorf
(Fn. 11), S. 183: entscheidend sei Schutzzweck der jeweili-
gen Norm. Ausf. zur divergierenden Abgrenzung beider
AuBerungsformen im Kontext der §§ 186, 263 StGB auch
Kuhli, Normative Tatbestandsmerkmale in der strafrichterli-
chen Rechtsanwendung, 2018, S. 332 ff,, 344 ff. m.w.N.

4 So mit nachvollziehbar Argumentation Fahl, NStZ 2016,
313 ff.

4 Hilgendorf (Fn. 11), S. 184, selbst erkennt dies an, weil er
die Abgrenzung von Tatsachenbehauptung und Werturteil
anhand des Schutzzwecks der jeweiligen Norm vorgenom-
men wissen will. Das aber erfordert, dass die in Rede stehen-
de Norm just diese Abgrenzungslogik voraussetzt (wie es im
deutschen Recht Usus ist), die von Hilgendorf ([Fn. 11],
S.21) als logisch und wissenschaftstheoretisch begriindet
qualifiziert wird. Wie der in IV. ndher vorgestellte Begriff der
Information belegt, ist es aber keineswegs zwingend, dass das
Recht diese Differenzierung fordert.

fender Meinung keine doppelte Strafbarkeit gema3 § 186 und
§ 185 [StGB] auslésen®.*

II1. Epistemische und sprachphilosophische Implikationen

Indem das positive Recht den Auftrag an den Rechtsanwen-
der formuliert, zwischen Tatsachenbehauptungen und Wert-
urteilen zu differenzieren, und dieses Erfordernis mit teleo-
logischen Konzeptionen der entsprechenden Vorschriften
begriindet wird, rekurriert das geltende Recht bei Lichte
betrachtet auf spezifische sprach- und erkenntnistheoretische
Vorstellungen. Der Dogmatik des Begriffs der Tatsachen-
behauptung liegt ein strenger Realismus sowie ein empiristi-
sches Sinnkriterium zugrunde, die im Folgenden in der gebo-
tenen Kiirze niher analysiert und kritisiert werden sollen.*®

1. Uber den strengen, den Auferungsdelikten zugrunde lie-
genden Realismus

Indem der Begriff der Tatsache konkrete, beweisbare Ver-
héltnisse, Zustinde bzw. Gegebenheiten der Vergangenheit
oder Gegenwart betrifft, liegt ihm eine empirische Ausrich-
tung zugrunde.® Die Tatsache wird als sinnlich wahrnehmbar
und empirisch iiberpriifbar bzw. beweisbar qualifiziert.>

Eine Tatsachenbehauptung ist nach {iblicher Ansicht
falsch bzw. unwahr, wenn sie nicht mit den (vorsprachlichen)
Tatsachen, d.h. der objektiven Sachlage, libereinstimmt (sie-
he oben). Nach dieser Begriffsbestimmung ist ein ,,Wider-
spruch zwischen Wort und Wirklichkeit* mdoglich.’! Auf
diesem Weg wird vor allem behauptet, dass die Tatsachen
,,von den Worten unabhiingig sind*.> Folgerichtig konstatiert
Hefendehl: ,Den Begriffskern der Tatsache machen gegen-

4T Gaede, in: Matt/Renzikowski (Fn. 14), § 186 Rn. 2 m.w.N;
siche auch Rogall (Fn. 18), § 186 Rn. 9.

48 Die folgenden Ausfiihrungen in III. des vorliegenden Bei-
trages beruhen auf den sprach- und erkenntnistheoretischen
Erorterungen in Kap. 3 meiner Habilitationsschrift (Theorie
der kritischen Theorie des Strafrechts. Sprachphilosophische
und erkenntnistheoretische Grundlagen strafrechtswissenschaft-
licher Gesetzgebungskritik), die vom Fachbereich Rechtswis-
senschaften der Universitdt Osnabriick im Sommersemester
2025 angenommen wurde. Die Argumentationstiefe einer
Monographie kann vorliegend nicht erreicht werden, weswe-
gen ich fir weiterfiihrende Gedanken und Nachweise auf
meine Habilitationsschrift verweise.

4 Gaede (Fn. 1), S. 976.

0 Hilgendorf (Fn. 11), S. 123 f.; Kubiciel/Tiedemann (Fn. 3),
§ 263 Rn. 10; Regge/Pegel (Fn. 17), § 186 Rn. 5; Saliger
(Fn. 14), § 263 Rn. 12 f,; Satzger (Fn. 15), § 263 Rn. 17,
Schroder (Fn. 19), 2. Kap. Rn. 32.

SU FEisele, Strafrecht — Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021,
Rn. 1360; siehe auch Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Beson-
derer Teil I, 11. Aufl. 2023, § 46 Rn. 14; Rengier (Fn. 18),
§ 49 Rn. 7.

52 Klarstellend i.d.S. Mitsch (Fn. 16), S. 260. Siche auch
Kubiciel/Tiedemann (Fn. 3), § 263 Rn. 10; Bosch/Schitten-
helm, in: Tibinger Kommentar (Fn. 15), Vor § 153 Rn. 4;
siche auch Gusy, JZ 1991, 213 (216); Riihl, AfP 2000, 17
(18); Hilgendorf (Fn. 11), S. 113.
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wartige oder vergangene duflere Tatsachen aus, die sich auf
Reales beziehen®.3

Was in den vorangegangenen Zeilen verdeutlicht wurde,
ist der Umstand, dass dem deutschen AuBerungsrecht®* ein
strenger, ndmlich ontologischer, epistemischer und semanti-
scher Realismus zugrunde liegt:>* Die reale Welt der Tatsa-
chen bestehe unabhingig von menschlicher Praxis (ontologi-
scher Realismus), der Mensch ist jedoch in der Lage diese
Welt der Tatsachen zu erkennen (epistemischer Realismus)
und sich mit Sprache wahrheitsgemdf3 auf die Tatsachen zu
beziehen (semantischer Realismus).

Ein solcher strenger Realismus, der also behauptet, die
uns umgebende Welt konne objektiv und wahrheitsgetreu
durch Tatsachenbehauptungen abgebildet werden, und wie er
der iiblichen Auslegung des Begriffs der Tatsache(nbehaup-
tung) zugrunde liegt, wird in der philosophischen Literatur
auch als naiver Realismus bezeichnet.® Diese Sichtweise
entspricht freilich unserer intuitiven Uberzeugung.’

Genau genommen wird durch die Differenzierung von
(vorsprachlicher) Tatsache und (sprachlich gefasster) Tatsa-
chenbehauptung die These formuliert, dass die Tatsachen
ihrer sprachlichen Fixierung vorgehen. Mit dieser Weichen-
stellung wird ein Primat der Ontologie vor der Sprache
behauptet,®® jedoch der menschlichen Erkenntnis sowie der
Sprache die Leistung zugetraut, diese vorsprachliche Realitét
objektiv und wahrheitsgemdB abzubilden.” Was in dieser
Gleichung zum Ausdruck kommt, ist die sog. Korrespondenz-
theorie der Wahrheit.® Wabhr ist hiernach eine Aussage, wenn

33 Hefendehl (Fn. 16), § 263 Rn. 97.

34 Siehe zu diesem Begriff Fn. 30.

55 Zu diesen drei Einzelausprigungen des Begriffs des Rea-
lismus ausf. Gardt, in: Felder/Gardt (Hrsg.), Wirklichkeit
oder Konstruktion?, 2018, S. 1 ff.; Schlaudt, Was ist empiri-
sche Wahrheit?, 2014, S. 32 ff.; Franzen, in: Forum fiir Phi-
losophie Bad Homburg (Hrsg.), Realismus und Antirealis-
mus, 1992, S. 20 ff.

36 Bartels, Wissenschaft, 2021, S. 149 ff.; Baumann, Erkennt-
nistheorie, 2. Aufl. 2006, S. 265; Dummett, in: Willaschek
(Hrsg.), Realismus, 2000, S. 143 (150 ff.); Grundmann, Ana-
Iytische Einfilhrung in die Erkenntnistheorie, 2. Aufl. 2017,
S. 346; Thyssen, ZPhF 2 (1953), 145; Porksen, in: Felder/
Gardt (Fn. 55), S. 77 (78).

57 Siehe Wellmer, Wie Worte Sinn machen, 2007, S. 183;
Schlaudt (Fn. 55), S. 43 f.

8 Siehe auch Meggle, Handlungstheoretische Semantik,
1996, S. 4; sieche auch Gutmann, in: Fischer (Hrsg.), Beweis,
2019, S. 11 (19).

% Vgl. Simons, in: Siebel/Textor (Hrsg.), Semantik und Onto-
logie, 2004, S. 249; v. Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl.
1975, S.31 f; ders., in: Gombocz (Hrsg.), Festschrift fiir
Rudolf Haller, 1989, S. 490 (492); Hiibner, Einfiithrung in die
theoretische Philosophie, 2015, S. 125.

60 Klarstellend Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgen-
dorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 13. Aufl. 2021, § 47 Rn. 36;
Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 14), Rn. 528 (dort aber mit
Einschrinkungen, die cher auf eine epistemische, ndmlich
pragmatistische Wahrheitstheorie hindeuten). Zu dieser Kon-

sie mit den (vorsprachlichen) Tatsachen iibereinstimmt.®! Die
iibliche Auslegung und ihr strenger (bzw. naiver) Realismus
miissen auf diesem Weg die ,,Idee einer objektiven Realitét®,
d.h. einer Realitit, ,,wie sie an sich, ndmlich unabhéngig von
blof3 subjektiven Zutaten der erkennenden und handelnden
Subjekte* ist, hypostasieren.?

Die Korrespondenztheorie der Wahrheit sowie der ihr
zugrunde liegende Realismus wirken auch wegen ihres Fun-
daments im intuitiven Alltagsverstindnis unschuldig, rekur-
rieren aber auf &uflerst kontroverse philosophische Prémis-
sen.®® In der philosophischen Diskussion im 20. Jahrhundert
ist die Korrespondenztheorie deswegen zunehmend unter
Druck geraten.® Thr wird gar attestiert, sich durch eine ,,dog-
matische Leere* auszuzeichnen.% Der Kern der Kritik besteht
darin, dass die Korrespondenztheorie die Moglichkeit eines
Abgleichs von sprachlicher Ausdrucksform und au3ersprach-
licher Welt behaupten muss.%® Richtigerweise aber existiert
zwischen diesen beiden Sphéren keine Verbindung, sodass
Tatsachen und Tatsachenbehauptung nicht im Sinne einer
Korrespondenzbeziehung ineinandergreifen konnen.®” Wenn

klusion auch Kargl, GA 2003, 791 (798). Zum Wahrheits-
begriff des Pragmatismus ausf. und krit. Stiibinger, Das ,,ide-
alisierte” Strafrecht, 2008, S. 416 ff.; zustimmender (und
m.E. zutreffender) Blick auf den Pragmatismus bei Seel,
Wahrheit im Strafprozess, 2021, S. 352 ff.

61 Allg. zur Korrespondenztheorie der Wahrheit Beckermann,
ZPhF 49 (1995), 529 ff.; Grundmann (Fn. 56), S.32 f.
m.w.N.; Hoven, Wege zur Wahrheit, 1989, S. 61 ftf.; Hiibner
(Fn. 59), S. 168; Searle, Die Konstruktion der gesellschaftli-
chen Wirklichkeit, 2011, S. 206 ff.; Willer, PhJb 113 (2006),
78 (79). Aus juristischer Perspektive siche Baade, Wahrheit
und Recht, 2023, S. 14; Deckert, ARSP 82 (1996), 43 (46);
Greco, Strafprozesstheorie und materielle Rechtskraft, 2015,
S. 173; Hilgendorf (Fn. 11), S. 115; ders., GA 1993, 547 (549
ff.); Hornle, Rechtstheorie 35 (2004), 175 (179, 184); Hyckel,
RW 2021, 222 (228); Engisch, Wahrheit und Richtigkeit im
juristischen Denken, 1963, S.6; Rohl/Réhl, Allgemeine
Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 98; Riihl, AfP 2000, 17 (18);
Seel (Fn. 60), S. 154 ff.

2 Wellmer, Sprachphilosophie, 2016, S.292. Siehe auch
Hyckel, RW 2021, 222 (229). Sellars, Minnesota Studies in
the Philosophy of Science 1 (1956), 253 (267), qualifiziert
diese realistische Hypothese als ,,Myth of the Given*.

8 So Grasnick, in: Wolter (Hrsg.), 140 Jahre GA, 1993, S. 55
(56 f.). Sieche auch Davids, Phlb 113 (2006), 63 (64): ,,inte-
ressante ontologische und epistemologische Voraussetzungen®.
% Poscher, ARSP 89 (2003), 200 (202); Goertz, in: Schroter/
Eddelbiittel (Hrsg.), Konstruktion von Wirklichkeit, 2004, S. 1
(7 £.); Zoglauer, Konstruierte Wahrheiten, 2021, S. 92, 101 f.;
Schantz, Wahrheit, Referenz und Realismus, 1996, S. 148.

85 Stekeler-Weithofer, in: Fuhrmann/Olsson (Hrsg.), Pragma-
tisch denken, 2004, S. 35 (56).

% Fiir Schurz, in: Gombocz (Fn. 59), S. 522 (529), bricht die
Konstruktion der Korrespondenztheorie an diesem Punkt
zusammen.

7 Baumann (Fn. 56), S.158; Habermas, Wahrheit und
Rechtfertigung, 2004, S. 11, 41; Krings, Phlb 90 (1983), 20
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ich bspw. vor einem brennenden Haus stehe und &ufere
,,Dieses Haus brennt!*, worin besteht dann die von der Kor-
respondenztheorie der Wahrheit behauptete Ubereinstim-
mungsbeziehung, die nach der iiblichen Auslegung des Tat-
sachenbegriffs so zentral ist fiir die Betrugsdogmatik? Brennt
der von mir geduBerte Satz?% Die Korrespondenztheorie der
Wabhrheit propagiert folglich eine ,,Lehre von den Natur aus
vorgegebenen Tatsachen.®” Damit geht diese These aller-
dings noch hinter Kant zuriick, denn sie behauptet i.E., dass
das Ding an sich intelligibel ist.”” ,, Aber das Leben liefert uns
keine ,Konkreta‘, weder v. Natur aus abgeschlossene einzel-
ne Dinge, noch fertige ,in ihrer vollen Konkretheit bestimm-
te* Tatsachen. Wir selbst konstituieren Dinge und Tatsachen
erst durch die Begriffe und Sétze unserer Sprache“.”! Ob der
Satz ,,.Die Katze liegt auf der Couch* eine Tatsache beschreibt
oder drei (namlich dass es eine Katze sowie eine Couch gibt
und dass die Katze auf der Couch liegt), ldsst sich nur durch
die Konstruktionsleistung der Sprache beantworten.

Will man also nicht hinter Kant zuriickgehen und ein
»geheimnisvolles Vermogen des Geistes, die Welt an sich
,direkt‘, ohne den Umweg iiber die empirische (begrifflich
vorgeformte) Erkenntnis, zu ,schauen‘“ postulieren, dann
kann es eine Korrespondenzbezichung zwischen Sprache und
Wirklichkeit nicht geben.”

Dieses Argument bedingt die Uberlegung, dass die Kor-
respondenzbeziechung von Sprache und Tatsache innerhalb

(22): ,,Unvergleichbares soll iibercinstimmen®; Majetschak,
Ludwig Wittgensteins Denkweg, 2000, S. 133; Hilgendorf,
GA 1993, 547 (550); Hornle, Rechtstheorie 35 (2004), 175
(178); Patzig, Tatsachen, Normen, Sétze, 1980, S. 33; Sans,
Hegel-Jahrbuch 2016, S. 108 f.; Tugendhat, Vorlesungen zur
Einfiihrung in die sprachanalytische Philosophie, 1976, S. 250
f.; Wingert, DZPhil 48 (2000), 738; Zippelius, in: Spanner/
Lerche/Zacher/Badura/v. Campenhausen (Hrsg.), Festgabe
fir Theodor Maunz zum 70. Geburtstag am 1. September
1971, 1971, S. 507 (508); zugestehend auch Seel (Fn. 60),
S. 157. Siehe auch Wellmer (Fn. 57), S. 181 ff.: Vergleich
von ,,zwei ganz inkommensurablen Relata®“. Nach Hiibner
(Fn. 59, S. 170) ist das Kriterium der Ubereinstimmung die
Schwachstelle der Korrespondenztheorie. Zum Ganzen auch
Zoglauer (Fn. 64, S.92), der zudem klarstellt, dass die im
Flietext dargelegten Argumente die Korrespondenztheorie
in eine tiefe Krise gestiirzt haben.

68 Ahnliches Beispiel bei Zippelius (Fn. 67), S. 509 f.

% Vgl. Puppe, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Saliger
(Hrsg.), Nomos Kommentar, StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 16
Rn. 32 (dort zum Verhiltnis von Tatsachen und Tatbestands-
merkmalen innerhalb der Vorsatzdogmatik).

70 Siehe Kant, Kritik der reinen Vernunft, Bd. 1, 1974, A 253
f., B 307, B 344. Siche auch Irrlitz, Kant-Handbuch, 3. Aufl.
2015, S. 165 f. Allg. zu Kants Erkenntnistheorie bspw.
Gerhardt, Immanuel Kant, 3. Aufl. 2024, S. 140 ff. Krit. auch
Stuckenberg, ZIS 2021, 279 f.

" Puppe (Fn. 69), § 16 Rn. 34.

2 Schurz (Fn. 66), S. 529. Auch Puppe (Fn. 69), § 16 Rn. 41,
rekurriert fiir ihre Kritik am Realismus der h.A. auf Kant,
so auch Hassemer, KritV 1990, 260 (269).

einer wahren Aussage nicht einfach gegeben ist, sondern in
einer begrifflichen bzw. sprachlichen und diskursiven Praxis
herzustellen ist und vom Adressaten der Aussage akzeptiert
werden muss.”® Entgegen der Korrespondenztheorie der
Wabhrheit kénnen Sprache und Welt nicht einfach miteinander
verglichen werden. Der menschliche Geist ist nur in der Lage,
sprachliche Aussagen mit weiteren sprachlichen Aussagen
bzw. begrifflich strukturierten Gedanken iiber die Wirklich-
keit zu konfrontieren, zur Wirklichkeit an sich dringt er
jedoch nicht vor.”* Dieser Gedanke impliziert, dass die einer
wahren Tatsachenbehauptung unterstellte Relationsbeziehung
zwischen Sprache und Welt gar nicht die auBersprachliche
Welt meint, sondern die Akzeptanz der Aussage innerhalb
der sozialen, sprachlich fundierten Praxis betrifft.”> Hierfiir
spricht ja in der Tat die Uberlegung, wonach die Ausdriicke
,»wahr und ,falsch® ihrerseits nur sprachlicher Natur sind,
sodass deren Anwendung bzw. die Festlegung, ob eine Tatsa-
chenbehauptung wahr oder falsch ist, nur innerhalb sprachli-
cher Praxis zu entscheiden ist.”

Mit alledem geht die These einher, dass ,,[d]ie Angabe der
Verifikation eines Satzes [...] so besehen nicht aus der Spra-
che heraus[fiihrt]“, sondern ,,Sdtze von unterschiedlichem
sprachlogischem Status in ein Bedingungs- bzw. Begriindungs-
verhiltnis* zu einander gestellt werden.”” Deswegen kann
konstatiert werden: ,,Was eine Tatsache ist, konnen wir nur
mit Hilfe der Wahrheit einer Tatsachenaussage, was wirklich
ist, nur in Begriffen dessen, was wahr ist, erkléren. [...] Und
da sich die Wahrheit von Meinungen oder Sétzen wiederum
nur mit Hilfe anderer Meinungen oder Sétze begriinden 148t,
konnen wir nicht aus dem Bannkreis unserer Sprache ausbre-
chen*.”® Hieraus folgt, dass Wahrheit nichts ist, ,,was unmit-
telbar zu haben wire“, vielmehr muss ,,die Moglichkeit der
Ubereinstimmung [...] als Voraussetzung erst gesetzt wer-
den*.”

Da Sprache folgerichtig nicht in der Lage ist, die reale
Welt oder die Tatsachen schlicht objektiv abzubilden (weil
dies eine nicht realisierbare Korrespondenzbeziehung voraus-
setzen wiirde), ist es umgekehrt so, dass mit Sprache und
unserer sprachlichen Praxis Wirklichkeit geschaffen und ver-

3 Bartels (Fn. 56), S. 181; Schurz, Einfiihrung in die Wissen-
schaftstheorie, 2014, S. 59.

" Metschl, in: Fuhrmann/Olsson (Fn. 65), S.217 (227);
Poscher, ARSP 89 (2003), 200 (203); Zippelius (Fn. 67),
S. 511. Siehe auch Krings, PhJb 90 (1983), 20 (22); Wittgen-
stein, Wittgenstein und der Wiener Kreis, 1984, S. 186, 209.
Siche auch Baker/Hacker, Wittgenstein: Rules, Grammar and
Necessity, 1988, S. 88 f.; Stiibinger (Fn. 60), S. 466; Volk, in:
Eser (Hrsg.), Festschrift fiir Hannskarl Salger, 1995, S. 411
(415).

75 Schmidt, in: Felder/Gardt (Fn. 55), S. 102 (105).

76 Tschentscher, Rechtstheorie 34 (2002), 43 (50).

7 Zum Ganzen Majetschak (Fn. 67), S.136; sieche auch
Wellmer (Fn. 57), S. 181.

8 Habermas (Fn. 67), S. 246.

" Stiibinger (Fn. 60), S. 467.
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dndert wird.®’ In der philosophischen und gesellschaftswis-
senschaftlichen Diskussion hat deswegen die Diskreditierung
der realistischen Korrespondenztheorie der Wahrheit dazu
gefiihrt, dass der sprachliche Konstruktivismus immer mehr
Anhinger gewinnt.?!

Thre strengen realistischen Maf3stdbe kann die h.A. im
Ubrigen nicht durchhalten und néhert sich im Ergebnis einem
sprachlichen Konstruktivismus an, wenn sie bspw. die Kredit-
wirdigkeit, das Vorliegen von Rechtsverhéltnissen, Vor-
strafen oder die rechtliche Natur einer Urkunde als ,,Teil der
Realitdt” und somit als taugliche Tatsachen i.S.d. § 263 StGB
begreift.®? Diese gesellschaftlichen Tatsachen sind ihrerseits
nicht vorsprachlich denkbar, sondern werden erst durch iiber-
einstimmende menschliche und sprachliche Praxis konstitu-
iert bzw. konstruiert.®

2. Das empiristische Sinnkriterium als Grundlage der
Abgrenzung von Tatsachenbehauptungen und Werturteilen

Dieser Realismus des Tatsachenbegriffs wird wie bereits
angedeutet durch das erkenntnistheoretische Postulat erginzt,
Tatsachenbehauptungen gingen mit einem Anspruch auf
Objektivitdt einher und seien durch Abgleich mit der (vor-
sprachlichen) Realitit beweisbar, weswegen es rational sei,
Tatsachenbehauptungen zu vertrauen, wihrend Werturteile
subjektiver Natur, nicht beweisbar und nicht handlungs-
leitend seien.3

Was in diesen Zeilen zum Ausdruck kommt, ist die er-
kenntnistheoretische These des sog. empiristischen Sinnkrite-
riums, wie es insbesondere von der frithen (sprach-)analy-
tischen Philosophie und dem logischen Empirismus/Positivis-

8 Jeand’Heur, in: Miiller (Hrsg.), Untersuchungen zur
Rechtslinguistik, 1989, S. 17 (24); Felder/Luth, in: Vogel
(Hrsg.), Zuginge zur Rechtssemantik, S. 159 (161).

81 Siehe zum Ganzen Behrendt, Rechtstheorie 51 (2020), 171
(173); Christensen, in: Felder/Gardt (Hrsg.), Handbuch Spra-
che im Recht, 2017, S. 187 (196); Goertz (Fn. 64), S. 11;
Haslanger, Der Wirklichkeit widerstehen, 2021, S. 17 ff,,
142 ff.; Harder, Meaning in Mind and Society, 2021, S. 103
ff.; Janich, Konstruktivismus und Naturerkenntnis, 1996,
passim; Koch/Frambach, Transformative Wirtschaftspolitik,
2024, S. 82; Méllers (Fn. 6), S. 160; Pérksen (Fn. 56), S. 96
ff.; Schnedermann, Die Macht des Definierens, 2021, S. 25;
Shelbie, Philsophical Forum, 34 (2003), 153 (161 f);
Schmidt, »Sicherheit« im 6ffentlichen Sprachgebrauch, 2018,
S. 44 ff.; Simons (Fn. 59), S. 249 ff.; Siehe auch Li, in: Felder/
Gardt (a.a.0.), S. 233 (240); Volk (Fn. 74), S. 415; Patterson,
Virginia Law Review 76 (1990), 937 (938). Fiir die Disziplin
der (Rechts-)Geschichte Stolleis, Rechtsgeschichte als Kunst-
produkt, 1997, passim (insbesondere S. 14 f., 20, 28).

82 Kubiciel/Tiedemann (Fn. 3), § 263 Rn. 10.

8 Allg. zur Ontologie des Sozialen Jansen, in: Urbich/
Zimmer (Hrsg.), Handbuch Ontologie, 2020, S. 508 ff.
Grundlegend Searle (Fn. 61), passim (siche insbesondere
S. 10: ,,Es gibt Teile der wirklichen Welt, die Tatsachen nur
kraft menschlicher Ubereinkunft sind“. Siehe auch Kindhdiu-
ser, Jura 1984, 465 (467 £.).

8 Siehe hierzu bereits I1. 1. m.w.N.

mus des sog. Wiener Kreises verfochten wurde.?> Das empi-
ristische Sinnkriterium bringt (sinnvollen) deskriptiven Be-
hauptungssétzen ein hohes Maf} an Vertrauen entgegen, weil
diese durch Wahrnehmung empirisch tiberpriift werden konn-
ten und sich daher epistemisch absichern lieBen.% Die Bedeu-
tung eines Satzes ist hiernach erst dann objektiv, wenn er
durch Abgleich mit der Wirklichkeit als wahr bestitigt wer-
den kann.’” Der logische Empirismus betont, dass wissen-
schaftliche Erkenntnis nur durch Beobachtung sowie durch
mathematische und logische Beweisfilhrung moglich sei,
wiahrend Aussagen, welche diesen epistemischen Qualitdts-
standards nicht gerecht werden koénnen, als metaphysisch
bzw. sinnlos abgekanzelt werden.®® Der Kern des empiristi-
schen Sinnkriteriums besteht in der Uberlegung: Werturteile

85 Siehe hierzu bspw. Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschafts-
theorie, 2020, S. 41 f.; Mayer, Semantischer Holismus, 1997,
S. 93; Puppe, NStZ 2012, 409 (410); Schnddelbach, Analyti-
sche und postanalytische Philosophie, 2004, S.33; Tietz,
Sprache und Verstehen in analytischer und hermeneutischer
Sicht, 1995, S. 62. Ausf. zum Ganzen Miller, Philosophy of
Language, 3. Aufl. 2018, S. 112 ff.; Stegmiiller, Haupt-
stromungen der Gegenwartsphilosophie, Bd. 1, 6. Aufl. 1978,
S. 380 ff. Uber den Wiener Kreis berichten u.a. Breuning, in:
Grajner/Melchior (Hrsg.), Handbuch Erkenntnistheorie, 2019,
S. 50; Hiibner (Fn. 59), S. 118; Kornmesser/Biittemeyer,
Wissenschaftstheorie, 2020, S. 39 ff.; Lindner, RPhZ 2016,
44 (46 ft.); Schurz, Erkenntnistheorie, 2021, S. 98, 169; ausf.
Stadler, Der Wiener Kreis, 1997, passim. Zur analytischen
Philosophie siche Newen, Analytische Philosophie, 2018,
passim.

8 Siehe Ayer, Sprache, Wahrheit und Logik, 1987, S. 9 ff,,
44; Czaniera, in: Halbig/Suhm (Hrsg.), Was ist wirklich?,
2004, S. 337 (353); Horn, RPhZ 2018, 207 (219); Hiibner
(Fn. 59), S. 119; Hilgendorf, GA 1993, 547 (550); Schnddel-
bach, Philosophie in Deutschland 1831-1933, 1983, S. 112;
Wille, in: Urbich/Zimmer (Fn. 83), S. 177. Ausf. auch Steg-
miiller (Fn. 85), S. 346 ff.

8 Vossenkuhl, Ludwig Wittgenstein, 2. Aufl. 2003, S. 153.

8 Siehe Grewendorf/Meggle, in: Grewendorf/Meggle (Hrsg.),
Seminar: Sprache und Ethik, 1974, S. 7 (15); Leiss, Sprach-
philosophie, 2. Aufl. 2012, S. 112; Coing, Grundziige der
Rechtsphilosophie, 5. Aufl. 1993, S. 59 f.; Mayer (Fn. 85),
S. 93 f.; Potacs, Rechtstheorie, 2015, S. 161; Stegmiiller, Das
Wabhrheitsproblem und die Idee der Semantik, 1957, S. 262;
Schnédelbach (Fn. 85), S. 31; Wille (Fn. 86), S. 177. Allg.
zum Empirismus Adrian, Grundziige einer allgemeinen Wis-
senschaftstheorie auch fiir Juristen, 2014, S. 17 ff.; Schurz
(Fn. 85), S. 135 ff.; Kley, recht 1996, 189 (193); Oglakcioglu,
Straftbare Sprechakte, 2023, S. 26; Kiesselbach, in: Bécker/
Klatt/Zucca-Soest (Hrsg.), Sprache — Recht — Gesellschaft,
2012, S. 233 (241); ausf. Seel (Fn. 60), S. 157 ff. Siche auch
Engemaier/Hauswald/Schubbe, in: Breitenstein/Rohbeck
(Hrsg.), Philosophie, 2011, S. 165 (175); Kornmesser/Biitte-
meyer (Fn. 85), S.41 f.; Puppe, NStZ 2012, 409 (410);
Schnddelbach (Fn. 85), S.33; Tietz (Fn. 85), S. 62. Ausf.
zum Ganzen Miller (Fn. 85), S. 112 ff.; Stegmuiiller (Fn. 85),
S. 380 ff.
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kann man begriinden, Tatsachenbehauptungen kann man be-
weisen.®

Carnap, einer der fiihrenden Vertreter des Wiener Krei-
ses, ging es darum, ,,zu einer intersubjektiven, objektiven
Welt zu gelangen, die begrifflich erfaflbar ist und zwar als
eine identische fiir alle Subjekte.*® Dem logischen Empiris-
mus liegt ein empiristisches, szientistisches (und realistisches)
Programm zugrunde, das sdmtliche Einzelwissenschaften den
methodischen Standards der Naturwissenschaften unterstellen
will.®! Folgerichtig begegnet das empiristische Sinnkriterium
samtlichen Aussagen, die sich nicht positivistisch verifizieren
(oder falsifizieren) lassen mit einer fundamentalen erkennt-
nistheoretischen Skepsis, die insbesondere Werturteile trifft,
und bspw. bei Carnap im Vorwurf der Sinnlosigkeit miinde-
te.”? Auf einer solchen Grundlage kann Moralphilosophie als
problematische Disziplin bzw. als ,,Abfolge von Irrtiimern*
qualifiziert werden.”® Die epistemisch fundierte Skepsis ge-
geniiber Werturteilen, wie sie im deutschen AuBerungsrecht
zum Ausdruck kommt, hat hier ihren gedanklichen Ursprung.

Das empiristische Sinnkriterium ist kritikwiirdig und
abzulehnen. Es vermag die gesteigerte epistemische Dignitét
von Tatsachenbehauptungen gegeniiber Werturteilen nicht zu

8 Vgl. Puppe, NStZ 2012, 409 (410); siche auch Regge/
Pegel (Fn. 17), § 186 Rn. 10.

% Carnap, Der logische Aufbau der Welt, 1928, S. 2. Siehe
hierzu auch Bartels (Fn. 56), S. 28 ff.; Blume/Demmerling,
Grundprobleme der analytischen Sprachphilosophie, 1998,
S. 74 f.; Brandom, Begriinden und Begreifen, 2001, S. 16;
Leiss (Fn. 88), S. 111; Newen (Fn. 85), S. 112 ff.

%' Bertram, Sprachphilosophie, 2011, S. 154; Bock, Rechts-
theorie 36 (2005), 449 (453); Burge, in: Beaney (Hrsg.), The
Oxford Handbook of The History of Analytic Philosophy,
2013, S.355 (362 f.); Czaniera (Fn. 86), S. 353; Hiibner
(Fn. 59), S. 120; Leiss (Fn. 88), S. 111 ff.; Ott, Die Vielfalt
des Rechtspositivismus, 2016 S. 6; Spiefs, Diskurshandlun-
gen, 2011, S. 33. Ausf. hierzu Daston/Galison, Objektivitit,
2007, S. 306 ff.; Bartels (Fn. 56), S. 30; Bremer, Philosophi-
sche Semantik, 2005, S. 49 ff.; Blume/Demmerling (Fn. 90),
S.74 f.; Hoven (Fn. 61), S. 116 ff.; Rohl/Réhl (Fn. 61),
S. 135; Schlaudt (Fn. 55), S. 34. Siehe auch Bodnar, DZPhil
26 (1978), 1535 ff.; Kertscher, in: Bedorf/Gerlek (Hrsg.),
Philosophien der Praxis, 2019, S. 105 (133); Newen (Fn. 85),
S. 112 ff.; Schmidt, Bedeutung und Begriff, 1969, S. 18;
Voneky, Recht, Moral und Ethik, 2010, S. 73. Siche auch
Schnedermann (Fn. 81), S. 24.

2 Carnap, Erkenntnis 2 (1931), 219 (237); dhnlich auch
Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, 1984, 6.421;
siche auch Ayer (Fn. 86), S.135 ff. Siehe hierzu Coing
(Fn. 88), S. 62; Czaniera (Fn. 86), S. 353; Grewendorf/
Meggle (Fn. 88), S. 15; Herbert, Rechtstheorie als Sprach-
kritik, 1995, S. 270 f.; [lting, Grundfragen der praktischen
Philosophie, 1994, S. 14; Kertscher (Fn. 91), S. 133; Mahl-
mann, RW 2017, 181 (202); Poscher, ARSP 89 (2003), 200
(203); Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022,
Rn. 290a; Seel/ (Fn. 60), S. 159; Voneky (Fn. 91), S. 73;
Zippelius (Fn. 67), S. 507.

9 Vgl. Hilgendorf, ARSP 82 (1966), 397.

fundieren. Das liegt schon daran, dass ein strenger logischer
Empirismus/Positivismus theorieimmanent undurchfiihrbar ist,
da er die Trennlinie zwischen objektiven und unwissenschaft-
lichen/sinnlosen/subjektiven Aussagen normativ (d.h. wer-
tend) bestimmen will, ndmlich mittels einer ihrerseits nicht
durch Beobachtung zu gewinnenden Grenze — und damit
scheitert die Erkenntnis- und Wissenschaftstheorie des logi-
schen Empirismus an ihren eigenen MaBstéiben.**

Die Gleichung des empiristischen Sinnkriteriums, empiri-
sche bzw. Naturwissenschaften seien in der Lage, objektive
bzw. schlicht wahre Sétze zu formulieren, die sich empirisch
verifizieren lieBen, {iberschitzt zudem die Moglichkeiten der
Wissenschaft.”> Wichtig ist zunichst die Uberlegung, dass
sich essentielle naturwissenschaftliche Begriffe wie Masse
oder Elektron mangels eines empirischen Erfahrungskriteri-
ums nicht sinnvoll verifizieren oder falsifizieren lassen.®
Auch lassen sich Tatsachenbehauptungen erkenntnistheore-
tisch nicht durch bloBe Beobachtungen rechtfertigen.”’ Ich
mag sinnlich wahrnehmen, dass ein Magier einen Gegenstand
schweben lassen hat, gerechtfertigt ist die entsprechende
Behauptung hierdurch nicht.”® Empirische Verifikation ist
also ohne Einbindung in eine argumentative, deutende Praxis
nicht in der Lage, zu einer bestimmten Erkenntnis zu ndtigen,
vielmehr ist Beobachtung stets auf einen bestimmten sprach-
lichen Interpretationsrahmen angewiesen: ,,Die objektivie-
rende Erkenntnis der Welt durch die Wissenschaft setzt eine
sprachlich verfalte soziale Praxis mit ihren Bedeutsamkeits-
beziigen und ihren normativen Orientierungen voraus®.>

Unter diesen Vorzeichen setzt die Bildung und Uberprii-
fung wissenschaftlicher Theorien ein komplexeres Begriin-
dungsverfahren innerhalb einer sozialen Praxis voraus.'®® Das
wird auch deutlich, wenn man mit Hilgendorf die (fiir das
empiristische Sinnkriterium so wesentliche) sinnliche Wahr-
nehmung bzw. Wahrnehmbarkeit mit der Beweisbarkeit vor
Gericht gleichsetzt.!®! Die bloBe Wahrnehmung der Beweis-
aufnahme stellt aber noch keine Tatsachen fest und liefert

%% Andersson, in: Deskriptive oder normative Wissenschafts-
theorie?, S. 75, 76.

% So explizit Busse, Semantik, 2009, S. 15; siehe auch Kauf-
mann/von der Pfordten, in: Kaufmann/Hassemer/Neumann
(Hrsg.), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtsthe-
orie der Gegenwart, 9. Aufl. 2016, S. 23; Stekeler-Weithofer,
Philosophische Rundschau 57 (2010), 179 (184). Ausf. zum
Ganzen Adrian (Fn. 88), S. 38 ff.

% Siehe auch Kornmesser/Biittemeyer (Fn. 85), S. 73 1.

97 Vgl. Quine, The Philosophical Review 60 (1951), 20 (34
ff.). Zum Ganzen auch Adrian (Fn. 88), S. 45; Falter, Zeit-
schrift fir Soziologie 6 (1977), 349 ff.; Mayer (Fn. 85),
S. 133 ff.; Schnddelbach (Fn. 85), S. 33; Kornmesser/Biitte-
meyer (Fn. 85), S.48, 79. Engemaier/Hauswald/Schubbe
(Fn. 88), S. 171: Problem der Unterbestimmtheit der Theorie
durch Erfahrung.

%8 Zu diesem sog. [llusionsargument sieche Baumann (Fn. 56),
S. 266; Grundmann (Fn. 56), S. 348.

9 Wellmer (Fn. 62), S. 303 f.

100 Wellmer (Fn. 62), S. 309.

101 Siehe Hilgendorf (Fn. 11), S. 122 ff., insbesondere S. 124.
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noch keinen entscheidungsreifen Sachverhalt, was schon die
sicherlich nicht seltene Konstellation sich widersprechender
Zeugenaussagen belegt. Im Anschluss an die sinnliche Wahr-
nehmung hat der Richter vielmehr den wahrgenommenen
Prozessstoff rational zu wiirdigen (§ 261 StPO) und muss
argumentativ darlegen, wie er sich seine Uberzeugung gebil-
det hat.!”? Insofern bestehen aber tatsichlich keine Unter-
schiede zwischen Werturteilen und Tatsachenbehauptungen:
auch Werturteile lassen sich rational begriinden.!? Deswegen
sei klargestellt, dass sich auch Werturteile als diskursiv so
stabil erweisen konnen, dass sie innerhalb unserer Lebens-
praxis als gut begriindet bzw. objektiv gelten.'*

3. Semantischer Holismus statt Reprdsentationalismus

Hinzu kommt ein weiteres: Das empiristische Sinnkriterium
stellt sich auch als eine Radikalisierung der Sein-Sollen-
Dichotomie dar.!®> Vorliegend soll nicht geleugnet werden,
dass nach idealtypischer Vorstellung ein Unterschied zwischen
der logischen Struktur einer singuldren Tatsachenbehauptung
und einem (verallgemeinerungsfihigen) Werturteil besteht. '
In Zweifel gezogen werden soll aber die insofern voraus-
gesetzte Pramisse, dass die von uns genutzte Alltagssprache
diese logische Differenzierung abzubilden in der Lage ist.
Tatsachlich wollte der Wiener Kreis im Anschluss an den
friihen Wittgenstein'"’ eine wissenschaftliche Weltauffassung
auf Basis einer physikalistischen, (kiinstlichen) Idealsprache
formulieren.'%® Eine solche Idealsprache ist folgerichtig nicht
mit den Ungenauigkeiten von natiirlichen, tatsachlich gespro-
chenen Sprachen behaftet,!” die uns als Juristen durch ent-
sprechende Auslegungsstreitigkeiten tagtéglich so schmerz-

102 Zum Ganzen Stuckenberg, in: v. Heintschel-Heinegg/

Bockemiihl (Hrsg.), KMR, Kommentar zur Strafprozessord-
nung, 136. Lfg., Stand: August 2025, § 261 Rn. 13, 30, 186;
allg. Sander, in: Lowe/Rosenberg, Die Strafprozessordnung
und das Gerichtsverfassungsgesetz, Kommentar, Bd. 7,
23. Aufl. 2021, § 261 Rn. 7, 13, 44 ff. Der These von Puppe,
ZIS 2014, 66, eine Tatsachenbehauptung miisse nicht norma-
tiv, sondern nur empirisch gerechtfertigt werden, kann inso-
fern nicht zugestimmt werden, weil auch empirische Recht-
fertigungen normativ gewiirdigt werden kénnen und miissen.
103 Siehe auch Kindhdiuser, Jura 1984, 465 (471).

194 Metschl (Fn. 74), S. 230.

105 Siehe auch Hilgendorf (Fn. 11), S. 49.

106 Siehe hierzu bspw. llting (Fn. 92), S. 18 f.; Grosse-Wilde,
HRRS 2009, 363 (364); Puppe, NStZ 2012, 409 (412); dies.,
ZIS 2014, 66 f.

107 Ausf. zum Verhiltnis von Wittgenstein zum Wiener Kreis
Stadler (Fn. 85), S. 225 ff.

108 Siehe hierzu Tietz (Fn. 85), S. 61; Leiss (Fn. 88), S. 110;
Prechtl, Sprachphilosophie, 1999, S. 126 ff.

19 Siche Busse (Fn. 95), S.35 f.; Kiesselbach (Fn. 88),
S. 241; Peregrin, in: Fuhrmann/Olsson (Fn. 65), S. 89; siche
auch Morlok, in: Ehrenzeller/Gomez/Kotzur/Thiirer/Vallen-
der (Hrsg.), Prajudiz und Sprache, 2008, S. 27 (31). Allg. zur
Differenzierung von natiirlicher Alltagssprache und kiinstli-
cher Idealsprache Bertram (Fn. 91), S. 71 ff., 93 ff.

haft vor Augen gefiihrt wird.!'” Hinter dem Ziel der Kon-
struktion einer Idealsprache steht die Idee, dass die Bedeu-
tung der sprachlichen Ausdriicke einer solchen Sprache die
vorsprachliche Ontologie ersetzen kann, weil die Eigenschaf-
ten der realen Welt den semantischen Strukturen der Ideal-
sprache vollstindig entsprechen.!!!

Aus sprachphilosophischen Griinden ist die vorausgesetz-
te strikte Differenzierung zwischen Tatsachenbehauptungen
und Werturteilen in der vom logischen Empirismus voraus-
gesetzten Weise undurchfiihrbar.!'? In der neueren Sprach-
philosophie wird gegen den realistischen Ausgangspunkt des
logischen Empirismus argumentiert, dass Sprache nicht auf
eine reprisentationalistische Beziehung zu den auBersprachli-
chen Gegenstinden der Welt beschréinkt ist, vielmehr betont
der sog. semantische Holismus, dass sprachliche Ausdriicke
nur im Zusammenhang mit weiteren sprachlichen Ausdrii-
cken Bedeutung haben.!'* Einen bedeutungsvollen sprachli-
chen Ausdruck gibt es hiernach nur durch Relationen zu
anderen bedeutungsvollen Elementen.!'* Brandom, der wohl
meistdiskutierte Sprachphilosoph unserer Zeit,'" stellt des-
wegen pointiert klar, dass Begriffe immer nur in Biindeln
kommen.''® Deswegen beschreiben sprachliche Ausdriicke
haufig nicht nur strikt deskriptiv einen Gegenstandsbereich,
sondern formulieren zugleich eine normative Bewertung
dieses Bereichs.!!'” Die Konstruktion der Wirklichkeit mit den

110 Statt aller Basak, in: Matt/Renzikowski (Fn. 14), § 1
Rn. 14; Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger
(Fn. 69), § 1 Rn. 35; Schmitz, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl.
2024, § 1 Rn. 52.

" Simons (Fn. 59), S. 249.

112 Siehe auch Keuth, Wissenschaft und Werturteil, S. 19.

13 Allg. zum semantischen Holismus bspw. Davidson,
Wabhrheit und Interpretation, 1986, S. 47; Esfeld, ZPhF 54
(2000), 387; Bertram/Liptow, in: Bertram/Liptow (Hrsg.),
Holismus in der Philosophie, 2022, S. 7, monographisch Mayer
(Fn. 85). Speziell zum semantischen Holismus im juristischen
Kontext Christensen/Fischer-Lescano, ZRph 2006, 8 ff.;
Riithers/Fischer/Birk (Fn. 92), Rn. 155; Vogel/Christensen,
Rechtstheorie 44 (2013), 29 (36).

114 Esfeld, in: Bertram/Liptow (Fn. 113), S. 41 (51).

15 Siehe Harendarski/Reichold, Zeitschrift fir Semiotik 36
(2014), 3; Schulz, in: Brugger/Neumann/Kirste (Hrsg.),
Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, 2008, S. 286 (287).

116 Brandom, Begriinden und Begreifen, 2001, S. 28. In der
Sprachphilosophie ist die Rede davon, dass Begriffe andere
Begriffe inferieren, siche bspw. Boghossian, Philosophical
Studies 73 (1994), 109 ff.; Erhardt/Heringer, Pragmatik, 2011,
S. 149.

7 Vgl. Keller, Germanistische Linguistik 1/2 (1977), 1 (29);
siche auch Kargl, GA 2003, 791 (795). A.A. Puppe, in: Sali-
ger/Isfen/Kim/Liu/Mylonopoulos/Tavares/Y amanaka/Zheng
(Hrsg.), Festschrift fiir Ulfrid Neumann zum 70. Geburtstag,
2017, S. 323 (326): ,,Eine Tatsachenbehauptung besteht aus-
schlieBlich aus deskriptiven Begriffen”. Mit dieser These
wird der Alltagssprache eine logische Reinlichkeit unterstellt,
die tatsdchlich nicht gegeben ist.

ZfIStw 5/2025

596



Die Abgrenzung von Tatsachenbehauptungen und Werturteilen im deutschen Recht

Mitteln der Sprache hat deswegen regelmifig eine narrative,
insbesondere wertende Struktur.'!® Unsere Sprache ist ,,fraught
with ,ought*“.!'"® Die Divergenz von Fakten und Werten ist
»the last dogma of empiricism“.'"?® In der empiristischen
Wunschvorstellung von einer logischen Idealsprache mag es
moglich sein, streng zwischen Deskriptionen und Werturtei-
len zu differenzieren, unserer Alltagssprache aber ist dies
fremd.'?! Genau hierauf beruhen die Probleme der Umset-
zung der vom positiven Recht geforderten Differenzierung
von Tatsachenbehauptungen und Werturteilen; genau deswe-
gen wird behauptet, dass Werturteile iiber einen Tatsachen-
kern verfiigen und das ist der Grund, warum es hybride Aus-
sagen gibt. Um an dieser Stelle im Sinne eines Experiments
einmal die vierte Wand zu durchbrechen: Machen Sie, sehr
geehrter Leser, einmal den Selbsttest und versuchen Sie
wertneutral iiber ein aktuelles tagespolitisches Geschehen zu
sprechen. Es wird Thnen nicht gelingen, stets wird Thre Spra-
che einen wertenden Bezug zu dem gewéhlten Gegenstands-
bereich offenbaren — und sei es auch nur, weil Sie einen be-
stimmten Ausdruck unerwéhnt lassen, den aber der Gesprachs-
partner aus einem ,,gegnerischen® politischen Lager nutzen
wiirde.

In diesem Zusammenhang sei zuletzt mit der modernen —
auf den spiaten Wittgenstein zuriickgehenden, pragmatischen
— Sprachauffassung klargestellt,'?> dass Sprechen Handeln
bedeutet,'”* sodass AuBerungen stets in Handlungszusammen-
hiingen'?* stattfinden bzw. ,immer AuBerungen-in-Situatio-

118 Vgl. Volk (Fn. 74), S. 413; Mit Blick auf Art. 5 Abs. 1 S. 1
Var. 1 GG folgt hieraus, dass es reine Tatsachenbehauptun-
gen ohne wertende Elemente, die nach der Rechtsprechung
des BVerfG aus dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit
fallen sollen (siche BVerfG NJW 2004, 592; BVerfG NJW
2012, 1500; BVerfG ZUM 2018, 361 ff.; sowie allg. Kin-
green/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, 40. Aufl. 2024,
Rn. 756 ff.), nicht gibt, so auch Steinbach, JZ 2017, 653
(655). Zutreffend und folgerichtig stellt deswegen Graben-
warter, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar,
68. Lfg., Stand: Januar 2013, Art. 5 Abs. 1 Rn. 438, klar: Tat-
sachenbehauptungen und Werturteile ,,sind vom Schutz-
bereich erfasst®.

119 Sellars, Science, Perception and Reality, 2017, S. 212.

120 Siehe Putnam, The Collapse of the Fact/Value Dichoto-
my, 2002, S. 145.

121 Siehe Kaufmann, Beitrige zur Juristischen Hermeneutik
sowie weitere rechtsphilosophische Abhandlungen, 1984,
S. 36.

122 Siehe hierzu allg. Bertram (Fn. 91), S.93 ff.; Prechtl
(Fn. 108), S. 163 ff.

123 Siehe Adamzik, Sprache, 3. Aufl. 2010, S. 48; Busse
(Fn. 95), S. 60; Eckardt, Sprache und Kontext, 2021, S. 2;
Ehrhardt/Heringer (Fn. 116), S. 30; Haas, RPhZ 2015, 272
(277); Krdmer, Sprache, Sprechakt, Kommunikation, 2001,
S. 55.

124 Wittgenstein wiirde von Sprachspielen sprechen, siehe
Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, 1984, §§ 7, 23
und ofter. Allg. zum Topos des Sprachspiels bspw. Posselt/
Flatscher, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 2018, S. 143 ff;

nen‘ bilden und damit stets kontextabhingig sind.!?> Deswe-
gen ist es kaum vorstellbar bzw. wirkt arg konstruiert, dass
tatsdchlich einmal reine Werturteile ohne Tatsachenkern in
alltédglichen Gespriachen formuliert werden.!?® Mir fillt es
bspw. schwer, mir Hefendehls Beispiel eines reinen Wert-
urteils (,,Dieses Bild ist schén*“!?’) in einer Situation ohne
Kontext vorzustellen.'”® Wenn aber bspw. ein Kunde gegen-
iiber einem Kunsthdndler den Wunsch geédufert hat, ein Ori-
ginal des Malers X zu erstehen, dann bedeutet die Aussage
,,.Dieses Bild ist schon® in diesem Kontext konkludent, dass
die vom Kunden geforderten tatséchlichen Eigenschaften auf
das adressierte Gemilde zutreffen, sodass die Aussage des
Kunsthindlers folglich wahr oder falsch sein kann.'? In &hn-
lichem Sinne betont auch die analytische Moralphilosophie,
dass eine bedeutungsvolle, verstindige Kommunikation {iber
Werturteile voraussetzt, dass der Adressat Kenntnis von den
(tatsichlichen) Grundlagen haben muss, die diese Wertung

des Sprechers trigt, da die AuBerung anderenfalls unver-
stindlich bleibt.!*

4. Zwischenergebnis

Der Betrug ist ein Kommunikationsdelikt.'*! Mit der erfor-
derlichen Abgrenzung von Tatsachenbehauptungen und Wert-
urteilen trigt der Tatbestand des § 263 StGB in die zu seiner
Verwirklichung notwendige Sprache eine Differenzierungs-
logik hinein, die natiirlichen, tatséchlich gesprochenen Spra-
chen jedoch fremd ist. Das von der iiblichen Auslegung des
§ 263 StGB den Tatsachenbehauptungen entgegengebrachte
epistemische Vertrauen, das den ndheren Grund dafiir bildet,
dass (bloBe) Werturteile keine strafwiirdige Téuschung zu
formulieren in der Lage sind, formuliert zudem eine funda-

Schulte, in: Weiberg/Majetschak (Hrsg.), Wittgenstein Hand-
buch, 2022, S. 387 ff.; Bertram (Fn. 91), S.99; Prechtl
(Fn. 108), S. 169; Kley, recht 1996, 189 (195).

125 Wellmer (Fn. 57), S. 17; Eckardt (Fn. 124), S. 1; Hegen-
barth, Juristische Hermeneutik und linguistische Pragmatik,
1982, S. 59, 65; Kuntz, AcP 216 (2016), 866 (874); Siehe
auch Schulte, Wittgenstein, 1986, S. 138; Scholz, in: Bertram/
Liptow (Fn. 113), S. 168 (182 f.). Die Bedeutung des Kon-
texts betont auch Sinn (Fn. 17), § 186 Rn. 4.

126 Siehe auch Geppert, Jura 1983, 530 (541); ders., Jura
2002, 820 (821); Sosnitza (Fn. 18), § 5 Rn. 97: ,,Reine Wert-
urteile sind relativ selten®.

127 Hefendehl (Fn. 16), § 263 Rn. 115.

128 Siehe auch Puppe, ZIS 2014, 66 (67); siehe auch Kuhli,
ZIS 2014, 504 (505): reine Werturteile sind ,,kaum denkbar®.

129 Siehe auch Kindhdiuser/Hoven (Fn. 19), § 263 Rn. 85.

130 Ausf. hierzu Hare (Fn. 42), S. 144 {f.; siehe auch Kind-
héiuser, Jura 1984, 465 (471 t.); Kindhduser/Hoven (Fn. 19),
§ 263 Rn. 85; Kuhli, ZIS 2014, 504 (505); Puppe (Fn. 69),
§ 16 Rn. 29, 54; dies., ZIS 2014, 66 f.; Neumann, ZfIStw
11/2022, 627 ff.

BV Kubiciel/Tiedemann (Fn. 3), § 263 Rn. 4; Hefendehl
(Fn. 16), § 263 Rn. 36, Bock (Fn. 16), S. 258; Wessels/
Hillenkamp/Schuhr (Fn. 14), Rn. 520.
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mentalistische'3? Erkenntnistheorie, die dem epistemischen
Diskussionsstand nicht entspricht.

IV. Gegenentwurf: Der Begriff der Information im euro-
péischen Recht

Offnet man sich fiir Uberlegung, dass die Differenzierung
zwischen Tatsachenbehauptungen und Werturteilen keines-
wegs sprach- und erkenntnistheoretisch iiberzeugend (oder
gar zwingend) ist, offenbart ein Blick in das européische
Recht weitergehend, dass diese Differenzierung keinesfalls
alternativlos ist.

Was den Zweck der folgenden Darlegungen angeht, er-
scheint eine Vorbemerkung angezeigt: Es geht den folgenden
Ausfiihrungen nicht um den Nachweis, dass die im deutschen
AuBerungsrecht erforderliche Abgrenzung von Tatsachen-
behauptungen und Werturteilen durch européische Vorgaben
eine Modifikation in der Auslegungs- und Anwendungspraxis
(bspw. durch eine europarechtskonforme Auslegung) erféhrt.
Die Darlegung dient dem bescheideneren Ziel eines Rechts-
vergleichs und auf diesem Weg einem ,,besseren Verstindnis
des eigenen Rechts®, denn, so Stuckenberg, durch den ,,Ver-
gleich mit anderen Rechten gewinnt man Abstand vom Be-
kannten, vertauscht die Binnen- gegen die AuBenperspektive,
lernt vielleicht den fremden Blick auf das eigene Recht ken-
nen“.!3* Auf diesem Weg ,.erscheint das, was einem bisher
selbstverstandlich vorkam und kaum reflektiert wurde, nun
oft problematischer und der Erklarungsdruck wéchst — denn
was national normal sein mag, kann sich international als

seltsame Ausnahme darstellen®.!3*

1. Die Informationsfreiheit des Art. 10 Abs. 1 S. 1 EMRK und
Art. 11 Abs. 1 S. 1 GRCh

Der Begriff der Information begegnet uns schon im européi-
schen Grundrechtsregime, ndmlich in Art. 10 Abs. 1 S. 2
EMRK sowie (mit identischer Formulierung und daher gem.
Art. 52 Abs. 3 GRCh mit gleicher materieller Schutzquali-
tdt'3) in Art. 11 Abs. 1 S. 2 GRCh. Die Regelungen stellen
klar, dass das in Art. 10 Abs. 1 S. 1 EMRK und Art. 11
Abs. 1 S. 1 GRCh garantierte Recht auf freie Meinungséuf3e-
rung auch das Recht einschlieBt, ,,Informationen und Ideen
ohne behordliche Eingriffe und ohne Riicksicht auf Staats-
grenzen zu empfangen und weiterzugeben. Die sog. aktive
Informationsfreiheit schiitzt das (bereits durch Art. 10 Abs. 1
S. 1 EMRK verbiirgte) Recht, Informationen weiterzugeben,
d.h. andere zu informieren.!*® Die Formulierung des Art. 10

132 Vgl. Gliier, Sprache und Regeln, S. 34.

133 Stuckenberg, KriPoZ 2024, 106 (107). Allg. zu Zielen und
Funktionen der Rechtsvergleichung bspw. Kischel, Rechts-
vergleichung, 2019, S. 47 ff.; Zweigert/Kotz, Einfiihrung in
die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 12 ff.

134 Stuckenberg, KriPoZ 2024, 106 (107).

135 Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair, EUV/AEUV,
Kommentar, 7. Aufl. 2023, GRCh Art. 11 Rn. 1 f.; Calliess,
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, GRCh Art. 10
Rn. 2.

136 Mensching, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2015, Art. 10 Rn. 20.

Abs. 1 S. 1, 2 EMRK impliziert solchermaf3en einen weiten
Schutzbereich, der aber scheinbar zwischen Meinungen,
Informationen und Ideen differenziert. Mit den aus dem deut-
schen Recht bekannten Kategorien kénnen Meinungen i.S.d.
Art. 10 Abs. 1 S. 1 EMRK und Art. 11 Abs. 1 S. 1 GRCh
eher als Werturteile und Informationen als Tatsachenbehaup-
tungen qualifiziert werden, wéhrend sich Ideen (i.S.d. Art. 10
Abs. 1 S. 2 EMRK) ebenfalls durch wertende Elemente aus-
zeichnen sollen.'3” Zumindest auf Ebene des Schutzbereichs
aber wird Art. 10 Abs. 1 EMRK in der Literatur als ein um-
fassendes Grundrecht (individueller und medialer) Kommu-
nikation gedeutet, das jeden Kommunikationsinhalt umfasst,
also ,,jede Ansicht, Uberzeugung, Stellungnahme, Tatsachen-
duBerung und jedes Werturteil unbeschadet der Qualitét und
des Inhalts“."3® Auch der EGMR betont, dass Art. 10 Abs. 1
EMRK umfassend die ,,Freedom of expression® schiitzt, !>
deren Schutzbereich nicht zwischen Tatsachenbehauptungen
und Werturteilen differenziert.'* Allerdings stellt der EGMR
klar, dass fiir die Priifung, ob eine AuBerung gerechtfertigt
ist, zwischen Tatsachenbehauptungen und Werturteilen diffe-
renziert werden muss,'#! denn: ,, Tatsachen kénnen bewiesen
werden, die Wahrheit eines Werturteils nicht*.'*? Fiir die
RechtmiBigkeit von Tatsachenbehauptungen und Werturtei-
len hat der EGMR divergierende MaBstébe postuliert, die hier
im Einzelnen nicht wiederholt werden sollen.'*

137 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4/I, 2. Aufl. 2024,
Rn. 2114; Daiber, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/v. Raumer
(Hrsg.), EMRK, Kommentar, 5. Aufl. 2023, Art. 10 Rn. 8§,
13.

138 Calliess (Fn. 136), GRCh Art. 10 Rn. 5; Grabenwarter/
Pabel, Européische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl. 2016,
§ 23 Rn. 1, 4; Jarass, in: Jarass, GRCh, Kommentar, 4. Aufl.
2021, Art. 11 Rn. 10; Mensching (Fn. 137), Art. 10 Rn. 9;
Frenz (Fn. 138), Rn. 2114; Cornils, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Informations- und Medien-
recht, Stand: 15.5.2024, EMRK Art. 10 Rn. 15 ff.; Payandeh,
JuS 2016, 690 (691).

139 EGMR, Urt. v. 2.10.2012 — 57942/10 (Rujak v. Kroatien),
Rn. 25.

140 Klarstellend EGMR, Urt. v. 2.10.2012 — 57942/10 (Rujak
v. Kroatien), Rn. 25, 27: ,,assertions of fact and statements of
value or feeling®. Siehe auch Struth, Hassrede und Freiheit
der MeinungsiuBlerung, 2019, S. 166. Zur Folgefrage, ob der
Schutz nur wahre Tatsachenbehauptungen erfasst, siche
Daliber, in: Meyer/Ladewig/Nettesheim/v. Raumer, EMRK,
Kommentar, 5. Aufl. 2023, Art. 10 Rn. 14 m.w.N.

141 Zu den entsprechenden MaBstiben sieche Mensching
(Fn. 137), Art. 10 Rn. 69 ff. m.w.N.

12 EGMR, Urt. v. 7.11.2017, 24703/15 (Egill Einarsson v.
Island), Rn. 40 = NJW 2018, 1589 (1590 f.); EGMR, Urt. v.
17.12.2004 — 49017/99 (Pedersen u. Baadsgaard v. Déne-
mark), Rn. 76 = NJW 2006, 1645 (1648 f.); EGMR, Urt. v.
8.7.1986 — 9815/82 (Lingens v. Osterreich), Rn. 46 = NJW
1987,2143 (2145).

143 Siehe die zusammenfassende Darstellung bei Grabenwar-
ter/Pabel (Fn. 139), § 23 Rn. 26 ff.; Mensching (Fn. 137),
Art. 10 Rn. 69 ff. jew. m.w.N.
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Festgestellt werden kann aber gleichwohl, dass nach der
Rechtsprechung des EGMR zu Art. 10 Abs. 1 EMRK der
Abgrenzung von Tatsachenbehauptungen und Werturteilen
ein dhnliches Gewicht zukommt wie flir Art. 5 Abs. 1 S. 1
Var. 1 GG, auch wenn auf Ebene des Schutzbereichs die
(vordergriindige) Differenzierung aufgegeben wird.'*

2. Der Begriff der Information des europdischen Marktmiss-
brauchsstrafrechts

Ein weitergehender, nunmehr tatsidchlich ausschlaggebender
Unterschied zur Differenzierungslogik des deutschen AuBe-
rungsrechts besteht demgegeniiber im Begriff der (Insider-)
Information i.S.d. EU-Marktmissbrauchsverordnung (MAR).!46

Auf dem Gebiet des Kapitalmarktrechts ist eine umfang-
reiche europdische Gesetzgebung zu beobachten.'*’ Zum
Schutz der Integritit der Finanzmaérkte in der Union und um
den Anlegerschutz und das Vertrauen der Anleger in diese
Mirkte zu stirken, verbietet die MAR marktmissbrauchliches
Verhalten, insbesondere das Tatigen von Insidergeschéften,
Art. 1, 14 MAR." Der MAR liegt die Uberzeugung zugrun-
de, dass verstindige Investoren ihre Anlageentscheidung auf
Informationen stiitzen, die ihnen vorab zur Verfiigung stehen,
Erwégungsgrund Nr. 14 der MAR. Hier setzt das Verbot von
Insidergeschéften an: ,,Das wesentliche Merkmal von Insider-
geschiften ist ein ungerechtfertigter Vorteil, der mittels Insi-
derinformationen zum Nachteil Dritter erzielt wird, die diese
Informationen nicht kennen, und infolgedessen in der Unter-
grabung der Integritit der Finanzmérkte und des Vertrauens
der Investoren“, Erwdgungsgrund Nr. 23 der MAR. Dem
entspricht die grundlegende Definition des Insidergeschifts
in Art. 8 Abs. 1 S. 1 MAR: ,,Fiir die Zwecke dieser Verord-
nung liegt ein Insider-geschéft vor, wenn eine Person iiber
Insiderinformationen verfiigt und unter Nutzung derselben
fiir eigene oder fremde Rechnung direkt oder indirekt Finanz-
instrumente, auf die sich die Informationen beziehen, erwirbt
oder verdufert*.

Das europdische Verbot, Insidergeschifte zu titigen
(Art. 14 lit. a MAR i.V.m. Art. 8 Abs. 1 MAR), ist durch den
Blanketttatbestand des § 119 Abs. 3 Nr. 1 WpHG im deut-
schen Recht mit Strafe bewehrt.'%

144 Klarstellend Cornils (Fn. 139), EMRK Art. 10 Rn. 15.

145 Siehe auch Payandeh, JuS 2016, 690 (691, 694).

146 Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 16. April 2014 iber Marktmiss-
brauch. Zur Bedeutung der MAR fiir das deutsche Kapital-
marktstrafrecht siehe 7riig, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau
(Fn. 14), 12. Teil, 2. Kap. Rn. 6 ff.

147 Siehe nur Eggers, in: Park (Fn. 16), 2. Teil, 4. Kap. Rn. |
ff.; Seiler/Geier, in: Ellenberger/Bunte (Hrsg.), Bankrechts-
Handbuch, 6. Aufl. 2022, § 83 Rn. 52 f.

148 Allg. zum Ganzen Képferl, in: Graf/Jiger/Wittig (Fn. 18),
WpHG Vor § 119 Rn. 2 ff., 23 ff.

149 Siehe hierzu bspw. Hellmann (Fn. 43), Rn. 27 ff.; Schréder
(Fn. 19), 2. Kap. Rn. 24 ff.; Triig (Fn. 147), 12. Teil, 2. Kap.
Rn. 65 ff. Allg. zur Blankettregelungstechnik im Kapital-
marktstrafrecht Eggers (Fn. 148), 2. Teil, 4. Kap. Rn. 6 ff.

Das wirft nun die Frage auf, was unter Informationen zu
verstehen ist. Art. 7 MAR enthélt hierfiir zwar einige Klar-
stellungen, aber keine Legaldefinition.!> Art. 7 Abs. 1 lit. a
MAR formuliert die wichtige Einschrankung, dass Insiderin-
formationen nur préizise Informationen sein kdnnen, ,.die
direkt oder indirekt einen oder mehrere Emittenten oder ein
oder mehrere Finanzinstrumente betreffen und die, wenn sie
offentlich bekannt wiirden, geeignet wéren, den Kurs dieser
Finanzinstrumente oder den Kurs damit verbundener deriva-
tiver Finanzinstrumente erheblich zu beeinflussen”. Mit den
aus der Betrugsdogmatik verinnerlichten MaBstiben liee
sich nun auf die Idee kommen, dass prizise Informationen in
diesem Sinne nur Tatsachenbehauptungen sein kdnnen.

Schon die Prézisierung in Art. 7 Abs. 2 MAR, wonach
(prazise) Informationen auch Umstinde oder Ereignisse
betreffen konnen, ,,bei denen man verniinftigerweise erwarten
kann, dass sie in Zukunft gegeben sein werden®, impliziert,
dass der Informationsbegriff weiter als der deutsche Begriff
der Tatsachenbehauptung ausfdllt, der ja nur konkrete
Zustande der Vergangenheit oder Gegenwart umfasst. Und
tatsdchlich meint der Begriff der Information jedes der kogni-
tiv-sprachlichen Verarbeitung zugéngliche (und damit mit-
teilbare) Wissen.!>! Informationen sind grundsitzlich alles,
»was den Kenntnisstand des Empféngers ihrer Mitteilung
erweitert”, und somit , mitteilbares Wissen tber Umstinde
und Ereignisse®.!3?

Folgerichtig entspricht es der absolut h.A., dass der Begriff
der Information gleichermaflen Tatsachenbehauptungen und
Werturteile (und sogar Geriichte) erfasst, sodass eine Abgren-
zung beider AuBerungsformen innerhalb des Informations-
begriffs nicht erforderlich ist.!>> Wegen dieser Weite des

150 Nietsch (Fn. 19), MAR Art. 7 Rn. 39; Jakovou, in: Fuchs/
Zimmermann, Wertpapierhandelsrecht, Kommentar, 3. Aufl.
2024, MAR Art. 7 Rn. 30; siehe auch Schroder (Fn. 19),
3. Kap. Rn. 30.

51 Siehe Bose/Jansen, in: Schwark/Zimmer (Hrsg.), Kapital-
marktrechtskommentar, 5. Aufl. 2020, WPhG § 119 Rn. 38;
Jakovou (Fn. 151), MAR Art. 7 Rn. 30; Kumpan/Misterek,
in: Schwark/Zimmer (a.a.0), MAR Art. 7 Rn. 20; Pananis,
in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 8, 4. Aufl. 2023, WPhG § 119 Rn. 109, 165;
Schréder (Fn. 19), 3. Kap. Rn. 30; Wafimer, in: Fuchs/
Zimmermann (Fn. 151), WpHG § 119 Rn. 79, 150 f. Siche
auch Biischer (Fn. 19), § 5 Rn. 142: ,gewisser Informations-
gehalt* erforderlich.

152 Képferl (Fn. 149), WpHG § 119 Rn. 108, 183.

153 Bése/Jansen (Fn. 152), WPhG § 119 Rn. 38; Kdimpfer/
Travers, in: Seibt/Buck-Heeb/Harnos (Fn. 19), WpHG § 119
Rn. 127; Kléhn, in: K16hn (Hrsg.), Marktmissbrauchsverord-
nung, Kommentar, 2. Aufl. 2023, Art. 7 Rn. 23 f.; Koch, in:
Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Europiisches
Strafrecht, 2. Aufl. 2014, § 17 Rn. 18; Kumpan, in: Hopt
(Hrsg.), HGB, Kommentar, MAR Art. 7 Rn. 1; Jakovou
(Fn. 151), MAR Art. 7 Rn. 73; Nietsch (Fn. 19), MAR Art. 7
Rn. 39; Kopferl (Fn. 149), WpHG § 119 Rn. 183; Pananis
(Fn. 152), WPhG § 119 Rn. 165; Saliger, in: Park (Fn. 16),
WpHG §§ 119, 120 i.V.m. MAR Art. 15, 12 Rn. 194,
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Informationsbegriffs leistet in der Rechtsanwendung insbe-
sondere das Kriterium der Prizision sowie die Eignung zur
erheblichen Preisgestaltung i.S.d. Art. 7 Abs. 1 lit. a MAR
die entscheidende Eingrenzung.'>* Als Werturteil, das eine
Insiderinformation darstellen kann, kommt bspw. ein solches
eines Vorstandsmitglieds in Betracht sowie Bewertungen von
Unternehmen, weil der Markt solche Wertungen unter Um-
stinden wie Tatsachen behandelt.'>

L.U. ist dieser weite Informationsbegriff auch fiir das
(gem. §§ 119 Abs. 1, 120 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 15 Nr. 2 WPhG
strafbewehrte) Verbot der informationsgestiitzten Marktmani-
pulation'>® i.S.d. Art. 12 Abs. 1 lit. ¢ MAR (i.V.m. Art. 15
MAR) maBgeblich, wonach die ,,Verbreitung von Informati-
onen liber die Medien einschlielich des Internets oder auf
anderem Wege, die falsche oder irrefithrende Signale® hin-
sichtlich eines Manipulationsobjekts, ,,wenn die Person, die
diese Informationen verbreitet hat, wusste oder hitte wissen
miissen, dass sie falsch oder irrefithrend waren®.'>’

Dieses weite Verstindnis der Information wird in der
kapitalmarktrechtlichen Literatur begriifit, ,,da die Annahme,
ein rationaler Anleger lege seiner Entscheidung keine nicht
verifizierbaren Aussagen zugrunde, empirisch widerlegt™
sei,’® und auch die MAR selbst erklirt explizit, in weit-

Schréader (Fn. 19), 2. Kap. Rn. 81; Triig (Fn. 147), 12. Teil,
2. Kap. Rn. 33, 74. And. Assmann, in: Assmann/Schneider/
Miilbert (Hrsg.), Wertpapierhandelsrecht, 8. Aufl. 2023, MAR
Art. 7 Rn. 19 und Hellmann (Fn. 43), Rn. 48: Nur Werturteile
mit Tatsachenkern erfasst.

154 Bése/Jansen (Fn. 152), WPhG § 119 Rn. 39; Jakovou
(Fn. 151), 3. Aufl. 2024, MAR Art. 7 Rn. 36 ff., Kampfer/
Travers (Fn. 154), WpHG § 119 Rn. 127; Képferl (Fn. 149),
WpHG § 119 Rn. 183; Pananis (Fn. 152), WPhG § 119
Rn. 165; Schroder (Fn. 19), 2. Kap. Rn. 81, 29 ff., 124 ff,;
siche auch Saliger (Fn. 154), WpHG §§ 119, 120 i.V.m.
MAR Art. 15, 12 Rn. 194: keine Begrenzungswirkung des
Informationsbegriffs.

155 Jakovou (Fn. 151), MAR Art. 7 Rn. 75 f.; so auch Ass-
mann (Fn. 154), MAR Art. 7 Rn. 19.

156 Siche hierzu Hellmann (Fn. 43), Rn. 77 ff.; Miilbert, in:
Assmann/Schneider/Miilbert (Fn. 154), MAR Art. 12
Rn. 198; Triig (Fn. 147), 12. Teil, 2. Kap. Rn. 32 ff.

157 Siehe Poelzig, in: Fuchs/Zimmermann (Fn. 151), MAR
Art. 12 Rn. 119; Kdampfer/Travers (Fn. 154), WpHG § 119
Rn. 80; Kopferl (Fn. 149), WpHG § 119 Rn. 108; Pananis
(Fn. 152), WPhG § 119 Rn. 109; Schréder (Fn. 19), 3. Kap.
Rn. 30 f.

1538 Kopferl (Fn. 149), WpHG § 119 Rn. 108; Pananis
(Fn. 152), WPhG § 119 Rn. 109; Paschos/Goslar, in: Haber-
sack/Miilbert/Schlitt (Hrsg.), Handbuch der Kapitalmark-
tinformation 3. Aufl. 2020, § 26 Rn. 14; Poelzig (Fn. 158),
MAR Art. 12 Rn. 120; Kdmpfer/Travers (Fn. 154), WpHG
§ 119 Rn. 80; Miilbert (Fn. 157), MAR Art. 12 Rn. 199. So
1.E. auch Hellmann (Fn. 43), Rn. 101, der jedoch nicht der
Ansicht ist, dass Informationen auch Werturteile sein konnen,
vielmehr versteht Hellmann a.a.0. Werturteile als innere
Tatsachen, weil der AuBernde zum Ausdruck bringe, er sei
von seiner Wertung iiberzeugt.

reichendem Mall den Gefahren falscher oder irrefithrender
Informationen entgegentreten zu wollen, siche Erwégungs-
grund Nr. 47. Ein Werturteil ist falsch bzw. irrefithrend, wenn
es sich nicht plausibel aus einer Tatsachenbasis ableiten lasst
oder ,,schlechterdings nicht mehr vertretbar ist*.!> Auch mit
Blick auf das Insiderhandelsverbot sei es sinnvoll, Werturtei-
le von Vorstdnden, Marktanalysen oder die verdffentlichte
vorldufige Rechtsansicht des BKartA, ein geplanter Zusam-
menschluss konne nicht genehmigt werden, einzubeziehen,
»da die Borsen und Mirkte gerade von Erwartungen bewegt
werden®.'®® Hinsichtlich des Verbots informationsgestiitzter
Marktmanipulation postuliert Schréder: ,,Werturteile miissen
grundsitzlich schon deshalb auch ohne harten Tatsachenkern
als tatbestandsmiBig angesehen werden, weil bisweilen allein
die Autoritét oder Stellung einer Person dazu fithren kann,
dass ihre Meinung ,Kurse machen kann‘«,'¢!

Es ist bemerkenswert, dass das Marktmissbrauchsrecht als
Teil des Kapitalmarktrechts, das nach h.A. dem Schutz des
kollektiven Rechtsguts der Funktionsfahigkeit des organisier-
ten Kapitalmarkts dient,'®> damit konzeptionell einen weiter-
gehenden Verbotsbereich statuiert als der Betrugstatbestand,
der das individuelle Vermdgen schiitzt'®.'% Schréder erginzt,
dass auch Informationen, die ,,nicht auf einen nachvollzieh-
baren Tatsachenkern oder [eine] Tatsachenprognose zuriick-
zufiihren sind“, vom Verbot informationsgestiitzter Markt-
manipulation erfasst sind, weil auch solche Informationen in
der Lage sind, ,,einen verstdndigen Anleger bei seiner Anlage-

19 Triig (Fn. 147), 12. Teil, 2. Kap. Rn. 36; Kopferl
(Fn. 149), WpHG § 119 Rn. 110; Miilbert (Fn. 157), MAR
Art. 12 Rn. 206; Saliger (Fn. 154), WpHG §§ 119, 120
i.V.m. MAR Art. 15, 12 Rn. 196.

10 WwaBmer (Fn. 152), WpHG § 119 Rn. 151. A.A. Assmann
(Fn. 154), MAR Art. 7 Rn. 19: keine Werturteile, sondern
innere Tatsachen. Auch Buck-Heeb, in: Assmann/Schiitze/
Buck-Heeb (Hrsg.), Handbuch des Kapitalanlagerechts,
6. Aufl. 2024, § 8 Rn. 56 ff., begreift nur Tatsachen als Insi-
derinformationen, will aber Werturteile bestimmter Personen
(bspw. Organmitgliedern) kraft deren Position auch als Tat-
sachen einordnen.

161 Schréder (Fn. 19), 3. Kap. Rn. 31 — Hervorhebungen im
Original; sieche auch a.a.0. Rn. 32: ,Das Werturteil eines
erfolgreichen Fondmanagers (,nach meiner Ansicht steht
diese Aktie vor einer sehr guten Kursentwicklung®), der einen
milliardenschweren Aktienfonds verwaltet, hat an der Borse
Gewicht*.

162 Siehe Hilgendorf/Kusche, in: Park (Fn. 16), WPhG § 119
Rn. 1; Koch (Fn. 154), § 17 Rn. 4; Képferl (Fn. 149), WpHG
Vor § 119 Rn. 2; Pananis (Fn. 152), WPhG § 119 Rn. 5;
Schmitz, ZStW 115 (2003), 501 ff.; Schréder (Fn. 19),
2. Kap. Rn. 6; Triig (Fn. 147), 12.Teil, 2. Kap. Rn. 15;
Wafsmer (Fn. 152), WpHG § 119 Rn. 6; Wegner/Ladwig, JuS
2020, 1016; krit. bzw. Park, NStZ 2007, 369 ff.; Altenhain,
BB 2002, 1874 (1875); Hellmann (Fn. 43), Rn. 32.

163 Statt aller Hefendehl (Fn. 16), § 263 Rn. 1 m.w.N.

164 Siehe auch schon Cramer, in: Dannecker (Hrsg.), Fest-
schrift fir Harro Otto zum 70. Geburtstag am 1. April 2007,
2007, S. 323 (329 ff.).
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entscheidung und selbst professionelle Investoren (,rationales
Herdenverhalten®) entsprechend zu beeinflussen, weshalb der
Schutzzweck der Marktmanipulation die Einbeziehung von
Informationen ohne Tatsachenkern letztlich gebietet®.

Aber ist das angesprochene Herdenverhalten tatsichlich
so rational oder wird die Anthropologie, die der Beschrén-
kung des § 263 StGB auf Tatsachenbehauptungen als taugli-
chen Téuschungsgegenstand zugrunde liegt, im Marktmiss-
brauchsrecht nicht dergestalt erweitert, dass in weitreichende-
rem Umfang auch die Unvernunft der Anleger zum Wohle
des Kapitalmarkts geschiitzt wird? Mir dridngt sich dieser
Verdacht auf.

3. Der Begriff der Information im (europdischen) Lauter-
keitsrecht

a) Uberblick

Nach der Praambel des AEUV zielt der européische Wettbe-
werbsschutz nur auf den redlichen Wettbewerb. Wesentliches
Politikfeld der EU ist folgerichtig das Wettbewerbsrecht,
siche Art. 3 Abs. 1 lit. b AEUV.' Seit den 1980er Jahren
stieg das Bewusstsein, dass die européischen Grundfreiheiten
sich auch auf das Recht gegen unlauteren Wettbewerb aus-
wirken wird, was den Motor entsprechender Harmonisierungs-
bemiihungen bildete.'®® Wichtige Regeln des europiischen
Rechts gegen unlauteren Wettbewerb bzw. des Lauterkeits-
rechts enthélt die Richtlinie iiber unlautere Geschiftsprakti-
ken (UGP-RL'®"), die innerhalb ihres Anwendungsbereichs
(siche Art. 3) eine Vollharmonisierung der lauterkeitsrechtli-
chen Vorschriften bezweckt, Art. 1, 3 Abs. 5.1% Ein wesent-
licher Regelungsgegenstand der Vorschriften gegen unlaute-
ren Wettbewerb betrifft irrefiihrende Geschiftspraktiken.'®
Die UGP-Richtlinie enthélt in ihren Art. 6 und 7 Vorschriften
tiber irrefiihrende Geschéftspraktiken, die gem. Art. 4 Abs. 1

165 Lettl, Lauterkeitsrecht, 5. Aufl. 2023, § 1 Rn. 2; Hecker,
in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Fn. 154), § 27
Rn. 1f.

166 Jiinich (Fn. 19), § 5 Rn. 1. Ausf. auch Peifer/Obergfell
(Fn. 17), § 5 Rn. 67 ff.; Bornkamm/Feddersen, in: Koéhler/
Feddersen (Hrsg.), UWG, Kommentar, 43. Aufl. 2025, § 5
Rn. 0.37 ff.

167 Richtlinie 2005/29/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates iiber unlautere Geschéftspraktiken von Unterneh-
men gegeniiber Verbrauchern im Binnenmarkt.

168 Siehe Ebert-Weidenfeller (Fn. 18), 5. Teil, 4. Kap. Rn. 1
ff.; Hecker (Fn. 166), § 27 Rn. 11; Hoffmann, in: Dauses/
Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 61. Lfg.,
Stand: 2024, AEUV Art. 101 Rn. 66 ff.; Jinich (Fn. 19), § 5
Rn. 10; Lett! (Fn. 166), § 1 Rn. 23; Krell (Fn. 18), UWG § 16
Rn. 1 f. Allg. zu den europdischen Implikationen des Wett-
bewerbsrechts auch Boesche, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl.
2016, Rn. 12 ff.; Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartell-
recht, 12. Aufl. 2023, Rn. 30 ff., 39 ff, 76 ff.; Peifer/
Obergfell (Fn. 17), § 5 Rn. 95; Schule-Beckhausen, in: Gloy/
Loschelder/Danckwerts (Hrsg.), Handbuch des Wettbewerbs-
rechts, 5. Aufl.,, 2019, § 8 Rn.1 ff., § 9 Rn. 1 ff,, 30 ff.

19 Siehe Hakenberg, Europarecht, 9. Aufl. 2021, Rn. 770 £,
774.

und 4 verboten sind. Fiir diesen Regelungsbereich existiert
zudem die spezifische sog. Irrefiihrungsrichtlinie.!” Die
europdischen Vorgaben sorgen fiir eine Harmonisierung und
somit Ahnlichkeit der entsprechenden nationalen Regelun-
gen, in Deutschland also der §§ 5 f., 16 Abs. 1 UWG.!!

b) Das Verbot unwahrer sowie irrefiihrender Angaben/
Informationen im Verstédndnis der h.L.

Nach Art. 6 Abs. 1 der UGP-Richtlinie gilt eine Geschifts-
praxis als irrefithrend, ,,wenn sie falsche Angaben enthilt und
somit unwahr ist oder wenn sie in irgendeiner Weise, [...]
den Durchschnittsverbraucher [...] tduscht oder ihn zu tiu-
schen geeignet ist™. Das Merkmal der Irrefithrung ist hiernach
der Oberbegriff, der durch zwei Alternativen der falschen und
tiuschenden Angaben konkretisiert wird.!”? Damit ist kein
kategorischer Unterschied angesprochen, sondern grundsétz-
lich nur ein gradueller; obgleich wahre Angabe allenfalls
tduschender Natur sein konnen.!'” Art. 6 Abs. 1 lit. a—g UGP-
RL enthilt eine Aufzdhlung mit Angaben, iiber die Adressa-
ten getduscht werden bzw. die eine entsprechende Eignung
zur Téuschung besitzen konnen.

Grundgedanke dieser Vorschrift ist der sog. Wahrheits-
grundsatz, wonach die zutreffende Information von Abneh-
mern, insbesondere Verbrauchern, auch iiber Konkurrenz-
produkte eine wesentliche Funktionsbedingung des fairen
und freien Wettbewerbs darstellt.!7*

Im deutschen Recht sind gem. § 3 Abs. 1 UWG unlautere
geschiftliche Handlungen'”® unzulissig, wobei § 5 Abs. 1,
Abs. 2 UWG Kklarstellen, dass unlauter handelt, , wer eine
irrefihrende geschéftliche Handlung vornimmt, die geeignet
ist, den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer
geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andern-
falls nicht getroffen hétte, was dann der Fall ist, wenn die
Handlung ,,unwahre Angaben oder sonstige zur Tduschung
geeignete Angaben‘ enthilt.'’® § 5 UWG (.V.m. § 3 Abs. 1
UWG) regelt daher das sog. Irrefiihrungsverbot im deutschen

170 Richtlinie 2006/114/EG des Europidischen Parlaments und
des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber irrefiihrende und
vergleichende Werbung. Diese Richtlinie dient gem. ihres
Art. 1 ausschlieSlich dem Schutz von Gewerbetreibenden,
d.h. Mitbewerbern. Siehe zum Ganzen Emmerich/Lange
(Fn. 19), § 14 Rn. 2; Lettl (Fn. 166), § 1 Rn. 21.

"1 Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2017, Rn. 849 f.
172 Micklitz/Namystowska, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, Bd. 1, 3. Aufl.
2020, UGP-RL Art. 6 Rn. 17, 60.

172 Zum Ganzen Eisele, NStZ 2010, 193 (196); Micklitz/
Namystowska (Fn. 173), UGP-RL Art. 6 Rn. 60, 64 f.

174 Siche BGH GRUR 1995, 744 (747); Emmerich/Lange
(Fn. 19), § 14 Rn. 5; Lett/ (Fn. 166), § 7 Rn. 8; Peifer/
Obergfell (Fn. 17), § 5 Rn. 48.

175 Siehe § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG. Allg. Zu diesem zentralen
Begriff des europdischen und europdisierten Wettbewerbs-
rechts Janich (Fn. 19), § 4 Rn. 2 ff.

176 Allg. hierzu bspw. Boesche (Fn. 169), Rn. 243 ff.
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Recht.!”7 Wichtigstes Beispiel einer solchen geschiftlichen
Handlung ist die Werbung, siche auch Art. 2 lit. d UGP-RL.'7
§ 5 Abs. 2 UWG dient der Umsetzung von Art. 6 Abs. 1 UGP-
RL und ist daher eng an diese Vorschrift angelehnt.!”

Die Irrefithrung i.S.d. § 5 Abs. 1 UWG setzt voraus, dass
die geschéftliche Handlung ein Verstidndnis erweckt, dass mit
den tatséichlichen Verhiltnissen nicht iibereinstimmt.'®® Die
Irrefiihrung kann gem. § 5 Abs. 2 UWG dadurch realisiert
werden, dass sie unwahre Angaben oder sonstige zur Téu-
schung geeignete Angaben i.S.d. sich anschlieBenden Auf-
zihlung enthilt."®! Auch qualifiziert § 5 Abs. 3 Nr. | UWG
solche Angaben als irrefiihrend, die eine Verwechslungsge-
fahr mit einer Ware, Dienstleistung, Marke oder einem ande-
ren Kennzeichen eines Mitbewerbers hervorrufen.

Gem. § 16 Abs. 1 UWG ist die irrefiihrende Werbung
durch unwahre Angaben zudem mit Strafe bedroht. Der
Begriff der Angaben ist in diesen Vorschriften also zentral
und ist in beiden Vorschriften nach h.A. gleich zu verste-
hen.'®? Nach iiblicher Auslegung sollen Angaben i.S.d. §§ 5
Abs. 2, 16 Abs. 1 UWG entsprechend dem Begriff der Tatsa-
chenbehauptung i.S.d. § 263 StGB nur tberpriifbare Aussa-
gen tatsdchlicher Art sein, Angaben setzen daher mindestens
einen objektiv nachpriifbaren Tatsachenkern voraus, weswe-
gen reine Werturteile nicht erfasst sind.'®?

177 Siehe Bornkamm/Feddersen (Fn. 167), § 5 Rn. 1.1;
Rehart/Ruhl/Isele (Fn. 18), § 5 Rn. 28; Jdnich (Fn. 19), § 12
Rn. 1, 4.

178 BGH NJW 2021, 3464. Siche auch Ebert-Weidenfeller
(Fn. 18), 5. Teil, 4. Kap. Rn. 11; Helm/Sonntag/Burger, in:
Gloy/Loschelder/Danckwerts (Fn. 169), § 59 Rn. 46. Ausf.
zum Verhiltnis des Begriffs der geschéftlichen Handlung zur
Werbung siehe Bornkamm/Feddersen (Fn. 167), § 5 Rn. 1.2 ff.
17 Klarstellend BT-Drs. 15/1487, S. 19. Siehe auch BGH
GRUR 2019, 754 (756 Rn. 26); Lett/ (Fn. 166), § 7 Rn. 4.

130 BGH GRUR 2024, 1122 (1124 Rn. 18).

181 Siehe zu diesem Regelungsmechanismus bspw. BGH
GRUR 2024, 1122 (1123 f. Rn. 15)

182 Klarstellend Fritzsche/Knapp, in: Fritzsche/Miinker/Stoll-
werk (Fn. 18), § 16 Rn. 25; Krell (Fn. 18), UWG § 16 Rn. 11;
Ruhs, Strafbare Werbung, 2006, S. 185.

183 Boesche (Fn. 169), Rn. 244; Bornkamm/Feddersen
(Fn. 167), § 16 Rn. 8; Franzke, in: Biischer (Fn. 19), § 16
Rn. 6; Dreher/Kulka (Fn. 169), Rn. 376; Hecker (Fn. 166),
§ 27 Rn. 15; Fritzsche/Knapp (Fn. 183), § 16 Rn. 25; Hell-
mann (Fn. 43), Rn. 460; Janich (Fn. 19), § 12 Rn. 27; Kilian,
Strafbare Werbung (§ 16 UWG), 2011, S. 34, 44 ff.; Krell
(Fn. 18), UWG § 16 Rn. 11; Lettl (Fn. 166), § 7 Rn. 13;
Rehart/Ruhl/Isele (Fn. 18), § 5 Rn. 44; Rengier (Fn. 31), § 16
Rn. 50; Ebert-Weidenfeller (Fn. 18), 5. Teil, 4. Kap. Rn. 14;
Wittig (Fn. 15), § 33 Rn. 8. Ausf. Helm/Sonntag/Burger
(Fn. 179), § 59 Rn. 51 ff., 55. Siehe auch Emmerich/Lange
(Fn. 19), § 14 Rn. 12. Kubiciel/Tiedemann (Fn. 3), § 263
Rn. 7 (fir §§ 264 Abs. 1, 265b Abs. 1 StGB). Auch den
Gesetzgeber (BT-Drs. 15/1487, S. 26) wird man so verstehen
konnen, dass der Begriff der Angabe i.S.d. § 16 Abs. 1 UWG
wie derjenige der Tatsachenbehauptung i.S.d. § 263 StGB zu
verstehen ist.

Wie eine Angabe zu verstehen bzw. zu interpretieren ist,
richtet sich nach der Verkehrsauffassung nach Maflgabe des
europdischen Verbraucherleitbildes. '3

¢) Kritik
Gegeniiber dieser Ansicht sind Zweifel anzumelden.
Grundlage der folgenden Argumentation ist ein wesentli-
cher Unterschied zwischen § 5 Abs. 2 UWG und § 16 Abs. 1
UWG. Nach § 16 Abs. 1 UWG kann sich allenfalls strafbar
machen, wer durch unwahre Angaben irrefithrend wirbt.
Versteht man das Kriterium der Unwahrheit im Sinne der
iiblichen, auch zu § 263 StGB vertretenen Lesart, ist der
Angabe wie dem Begriff der Tatsachenbehauptung ein
(objektiver) Seinsbezug immanent.'®® Nach § 5 Abs. 2 UWG
ist nun aber nicht nur eine unwahre Angabe unzuldssig, son-
dern zusitzlich auch sonstige zur Tduschung geeignete Anga-
ben. Diese Differenzierung dient der Umsetzung von Art. 6
Abs. 1 UGP-RL.'® Gegen die Gleichstellung von Tatsachen-
behauptung und Angabe i.S.d. zivilrechtlichen § 5 Abs. 2
UWG argumentiert der BGH (in Zivilsachen) insbesondere
mit § 5 Abs. 2 Nr. 7 UWG, der die Regelung des Art. 6 Abs. 1
lit. g UPR-RL umsetzt, und bestimmt, dass auch Angaben
iiber die Rechte des Verbrauchers und somit Werturteile
irrefiihrend sein konnen.'®” Der BGH verweist in dieser zivil-
rechtlichen Entscheidung auf das Gebot richtlinienkonformer
Auslegung, um darzulegen, dass zur Téduschung geeignete
Angaben 1.S.d. § 5 Abs. 2 Alt. 2 UWG auch Meinungséuf3e-
rungen bzw. Werturteile darstellen konnen, da das Irrefiih-
rungsverbot den Verbraucher umfassend vor irrefiithrenden
Angaben schiitzen will und hierfiir unter Umsténden sogar
sachlich richtige Angaben untersagt, Art. 7 Abs. 1 UGP-RL.!88

18 BuGH, Urt. v. 4.4.2000 — C-465/98 (Darbo naturrein),
Rn. 20 ff,; BGH GRUR 2024, 1122 (1124 Rn. 18); OLG
Niirnberg PharmR 2019, 21 (23 f.); Berlit, Wettbewerbsrecht,
10. Aufl. 2017, VIL. Rn. 6 f.; Biischer (Fn. 19), § 5 Rn. 146 {f.;
Eisele, NStZ 2010, 193 (196); Ebert-Weidenfeller (Fn. 18),
5. Teil, 4. Kap. Rn. 14; Franzke (Fn. 184), § 16 Rn. 6; Jinich
(Fn. 19), § 12 Rn. 85 ff.; Kilian (Fn. 184), S. 57 ff.; Rengier
(Fn. 31), § 16 Rn. 58; Ruhs (Fn. 183), S. 159 ff. Siehe auch
Hecker (Fn. 166), § 27 Rn. 3, 12, 17. Allg. zum européischen
Verbraucherleitbild auch Bornkamm/Feddersen (Fn. 167),
§ 5 Rn. 0.60 ff.

185 So bspw. BVerfGE 94, 1 (8); BGH NJW 2017, 482 (484
Rn. 25); Dannecker (Fn. 16), StGB § 263 Rn. 32; Fritzsche/
Knapp (Fn. 183), § 16 Rn. 31; Hellmann (Fn. 43), Rn. 460 f.;
Kolbel/Nefeler (Fn. 14), 7.Teil, 1. Kap. Rn. 24; Rengier
(Fn. 18), § 29 Rn. 3; Satzger (Fn. 15), § 263 Rn. 17; Valerius
(Fn. 16), § 186 Rn. 2; Krell (Fn. 18), UWG § 16 Rn. 16:
unwahre Angabe bei Versto3 gegen objektive Wahrheit.

186 Siehe hierzu bspw. Jéinich (Fn. 19), § 12 Rn. 16.

137 BGH GRUR 2019, 754 (755 Rn. 18 ff.); sieche auch BGH
GRUR 2020, 886 (889 Rn. 41). Allg. hierzu Jinich (Fn. 19),
§ 12 Rn. 80 f.; Micklitz/Namystowska (Fn. 173), UGP-RL
Art. 6 Rn. 74.

188 BGH GRUR 2019, 754 (756 Rn. 27, 25 ff); siche auch
BGH GRUR 2019, 1202 (1203 Rn. 16); BGH GRUR 2017,
1144; BGH GRUR 2020, 886 (889 Rn. 41); zustimmend
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In der Literatur ist in Folge dessen die Rede davon, dass der
BGH durch die genannte Entscheidung die Differenzierung
zwischen Tatsachenbehauptungen und Werturteilen fiir das
Irrefiihrungsverbot des § 5 UWG aufgegeben hat.'®

Ein weiteres Argument kommt hinzu: Es diirfte aufgefal-
len sein, dass in den vorangegangenen Ausfiihrungen nicht
mehr die Rede war von Informationen, sondern von Angaben.
Der Begriff der Information wird allerdings in den Vorschrif-
ten der § Sa UWG, Art. 7 RL 2005/29/EG verwendet, die
Irrefiihrungen durch Unterlassungen zum Gegenstand haben.'*
So regelt Art. 7 Abs. 1 RL 2005/29/EG i.W., dass eine
Geschiftspraxis auch dann als irrefiihrend zu qualifizieren ist,
wenn sie im konkreten Fall einem Durchschnittsverbraucher
wesentliche Informationen vorenthélt. Wenn §§ 5, 16 Abs. 1
UWG, Art. 6 RL 2005/29/EG einerseits und § 5a UWG,
Art. 7 Abs. 1 RL 2005/29/EG andererseits zwischen Angaben
und Informationen differenzieren, scheint dies zu implizieren,
dass beide Begriffe nicht synonym zu verwenden sind. Dieser
Eindruck muss zumindest fiir das europdische Recht zuriick-
gewiesen werden, da dieser scheinbare Unterschied der Uber-
setzung geschuldet ist: In der englischen Version der Art. 6, 7
Directive 2005/29/EC ist einheitlich von ,,information® die
Rede.'! Folgerichtig stellt der BGH klar, dass der Begriff der
Angabe 1.S.d. § 5 Abs. 2 UWG (richtlinienkonform) so wie
derjenige der Information auszulegen ist, weshalb entspre-
chend der bereits formulierten Darlegungen ,,alle tduschen-
den oder zur Tduschung geeigneten Geschiftshandlungen mit
Informationsgehalt vom Tatbestand des Irrefithrungsverbots
erfasst* sind.!? Dass das deutsche Recht nicht einheitlich den
Begriff der Information verwendet, sondern zumindest in der
Begehungsvariante denjenigen der Angaben nutzt, entspricht
der deutschen Rechtstradition, wie auch §§ 264 Abs. 1, 265b
Abs. 1 StGB belegen.'”

Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Hrsg.),
UWG, Kommentar, § 5 Rn. 189; Franzke (Fn. 184), § 16
Rn. 6; Stillner, WRP 2015, 438 (441 f.). Zum Ganzen auch
Micklitz/Namystowska (Fn. 173), UGP-RL Art. 6 Rn. 59;
Biischer (Fn. 19), § 5 Rn. 142: ,Mit der Herausstellung der
Unterschiede zwischen unwahren und zur Tduschung geeig-
neten Angaben in der Rechtsprechung ist eine gewisse Erwei-
terung des Begriffs der Angaben in der jlingsten Entschei-
dungspraxis verbunden, die durch den Einfluss der UGP-RL
veranlasst ist“. A.A. Peifer/Obergfell (Fn. 17), § 5 Rn. 184a:
Reine MeinungsduBerungen hétten nicht die Eignung, einen
angemessen informierten, verstdndigen und kritischen Durch-
schnittsverbraucher zu tduschen. Allg. zur richtlinienkonfor-
men Auslegung im Lauterkeitsrecht Jdnich (Fn. 19), § 5
Rn. 1 ff.

189 Sosnitza (Fn. 18), § 5 Rn. 91.

190 Siehe auch Lettl (Fn. 166), § 7 Rn. 3; Helm/Sonntag/
Burger (Fn. 179), § 59 Rn. 53.

1 Siehe Micklitz/Namystowska (Fn. 173), UGP-RL Art. 6
Rn. 61. Auch in der franzdsischen Version wird in Art. 6, 7
Directive 2005/29/CE von information(s) gesprochen.

12 BGH GRUR 2019, 754 (756 Rn. 28). Siehe auch Born-
kamm/Feddersen (Fn. 167), § 5 Rn. 1.19.

193 Vgl. Kubiciel/Tiedemann (Fn. 3), § 263 Rn. 7.

Folge dieser richtlinienkonformen Auslegung ist es nach
zustimmungswiirdiger Ansicht des BGH, den Begriff der
Angabe so zu interpretieren, dass er simtliche tduschenden
bzw. zur Téuschung geeigneten Geschéftshandlungen mit
Informationsgehalt erfasst.'** Diese richtlinienkonforme Aus-
legung kann unter methodischen Gesichtspunkten nicht ohne
Weiteres auf die Strafvorschrift des § 16 Abs. 1 UWG iiber-
tragen werden, weil es dort nicht um zur Téuschung geeigne-
te, sondern nur um unwahre Angaben geht.'”> Der Tatbestand
der strafbaren Werbung erfasst m.a.W. nicht die irrefithren-
den geschéftlichen Handlungen i.S.d. § 5 Abs. 2 Alt. 2 UWG.
§ 16 Abs. 1 UWG ist anders als im Nebenstrafrecht iiblich!%®
kein Blanketttatbestand, sondern beinhaltet seine besonderen,
d.h. iiber den AT hinausgehenden, Anwendungsvorausset-
zungen selbst. Das entspricht der explizit gedulerten Rege-
lungsintention des Gesetzgebers, der Verstole gegen § 5
Abs. 1 UWG (i.V.m. Abs. 2 und § 3 UWG) nicht in Génze
mit Strafe bewehren wollte, sondern nur ,,besonders geféhrli-
che Verhaltensweisen“.!”” § 16 Abs. 1 UWG hat m.a.W.
einen gegeniiber § 5 Abs. 2 UWG strafrechtsspezifischen
Anwendungsbereich,'®® weil der Begriff der Angabe i.S.d.
§ 16 Abs. 1 UWG enger ist als derjenige i.S.d. § 5 Abs. 2
UWRG, der nach hier vertretener Ansicht im Einklang mit der
Rechtsprechung des BGH in Zivilsachen auch Werturteile
erfasst.!”

Aus diesem Grund sind scheinbare subjektive Werturteile
in weitreichendem Umfang vom zivilrechtlichen Irrefiih-
rungsverbot in § 5 Abs. 1, Abs. 2 UWG erfasst: Die Aussage
»Wir sind iiberzeugt: Weit und breit ist keiner giinstiger"
wurde vom OLG Hamm als Angabe qualifiziert,?”’ der BGH
hat den Slogan ,,Hier spiegelt sich Erfahrung® als Angabe
angesehen.”’! Auch wurde dem Wértchen ,,unschlagbar® der
Informationsgehalt iiberdurchschnittlicher Qualitét zuerkannt
und es folgerichtig als Angabe eingeordnet.?> Ebenso sei der
Hinweis auf ,,Optiker-Qualitit“ eine Angabe.?”> Die Anprei-
sung einer Versandapotheke, sie konne ihre Kunden ,,in jeder
Lebenslage™ versorgen, sei eine irrefilhrende Angabe, weil
Verbraucher nicht jederzeit jedes bendtigte Medikament
erstehen konnen.®* Der BGH hatte insofern schon friiher
klargestellt, dass der Verkehr hdufig dazu neigt, einen sachli-

194 Dreher/Kulka (Fn. 169), Rn. 376. Krit. zum Ganzen
Sosnitza, GRUR 2022, 137 ff.

195 Zu den Unterschieden des Anwendungsbereichs von § 16
Abs. 1 UWG zu § 5 UWG siehe Bornkamm/Feddersen
(Fn. 167), § 16 Rn. 7; Ebert-Weidenfeller (Fn. 18), 5. Teil,
4. Kap. Rn. 11; Hellmann (Fn. 43), Rn. 454; Krell (Fn. 18),
UWG § 16 Rn. 6 f.; Lett/ (Fn. 166), § 12 Rn. 2 f.; Fritzsche/
Knapp (Fn. 183), § 16 Rn. 17.

19 Siehe Tiedemann (Fn. 172), Rn. 217 ff.

197 BT-Drs. 15/1487, S. 26.

198 Vgl. Hellmann (Fn. 43), Rn. 465.

199 S0 auch Franzke (Fn. 184), § 16 Rn. 6.

200 OLG Hamm GRUR 1988, 768.

201 BGH GRUR 2010, 352.

202 BGH GRUR 1975, 141.

203 BGH GRUR 2017, 418.

204 LG Stuttgart GRUR-RS 2020, 21900.
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chen Kern in AuBerungen zu finden, bspw. in der Ankiindi-
gung ,radikal gesenkter Preise’®> oder dem Hinweis auf
,maximalen” Surfspeed eines Internetanbieters, weil dieser
sich um eine iiberpriifbare Eigenschaft bezieht und nicht nur
eine reklamehafte Ubertreibung formuliert’®. Auch die
Bezeichnung eines Produkts als , klimaneutral® ist eine Anga-
bei.S.d. §§ 5 Abs. 2, 16 Abs. 1 UWG.2”

Keine Angaben sind demgegeniiber reklamehafte Uber-
treibungen, welche der Verkehr nicht im wdrtlichen Sinn
interpretiert bzw. ernst nimmt und ihr deswegen kein hinrei-
chend irrefiihrendes Gewicht beimisst.?”® Nach diesen MaB-
stiben wird man sicherlich Anpreisungen wie ,,den oder
keinen* nicht als irrefithrend, sondern als bloBen Kaufappell
qualifizieren konnen.2%®

Im Ergebnis dréingt sich nach alledem die Konklusion auf,
dass die Unterscheidung von Tatsachenbehauptungen und
Werturteilen fiir das wettbewerbsrechtliche Irrefiihrungsver-
bot eine geringere Rolle als fiir den Tatbestand des Betruges
spielt.?!® Ausschlaggebend diirfte vielmehr die Frage sein, ob
der in Rede stehenden Aussage iiberhaupt ein greifbarer,
objektivierbarer Informationsgehalt zukommt; nur wenn dies
zu verneinen ist, liegt eine Angabe nicht vor.?!' Aussagen wie
bspw. ,,schonster Aussichtspunkt der Mosel“?'? oder ,,das
Beste jeden Morgen“ in Bezug auf Friihstiickscerealien®!®
sollen einen solchen objektivierbaren, greifbaren Informati-
onsgehalt nicht haben.?!4

4. Zwischenergebnis und Konklusion

Der Begriff der Information im europdischen Marktmiss-
brauchs- sowie Lauterkeitsrecht rekurriert nicht auf die Diffe-
renzierung zwischen Tatsachenbehauptung oder Werturteilen,
sondern erfasst jeden Gedankeninhalt, der kommuniziert wer-
den und entscheidungserheblich sein kann. Das européische
Recht qualifiziert Werturteile daher anders als das deutsche

205 BGH GRUR 1979, 781. Siche auch OLG K6ln GRUR-RR
2016, 24 f.: ,,Wird zum Beispiel mit einem ,Sparpreis‘, ,Super-
preis‘, ,Preiskniiller’ oder &hnliches geworben, muss die
Ware auch tatséchlich preisgiinstig sein, das heif3t im Bereich
des unteren Preisniveaus angeboten werden®.

206 OLG Frankfurt a.M. GRUR-Prax 2014, 263.

207 BGH GRUR 2024, 1122 ff; sieche auch Krell (Fn. 18),
UWG § 16 Rn. 14. Weiterfiihrend zum sog. Greenwashing
Biischer (Fn. 19), § 5 Rn. 150; Kiihl, WRP 2019, 573; Kasiske,
WM 2023, 53; Schelzke/Bosch, wistra 2024, 233; Schneider/
Adam, wistra 2024, 97.

208 BGH GRUR 2002, 182; OLG Niirnberg PharmR 2019, 21
(23); Krell (Fn. 18), UWG § 16 Rn. 12; Rehart/Ruhl/Isele
(Fn. 18), § 5 Rn. 49.

209 Siehe auch BGH GRUR 1965, 365 (366); siche auch
Helm/Sonntag/Burger (Fn. 179), § 59 Rn. 56; Krell (Fn. 18),
UWG § 16 Rn. 11a.

210 8o die Einschitzung von Helm/Sonntag/Burger (Fn. 179),
§ 59 Rn. 55.

' Vgl. Rehart/Ruhl/Isele (Fn. 18), § 5 Rn. 44,

212 OLG Koblenz WRP 1983, 225.

213 BGH GRUR 2002, 182 (184).

214 Siehe Fritzsche/Knapp (Fn. 183), § 16 Rn. 26.

Recht nicht per se als blof3 subjektiv bzw. als irrationale Ent-
scheidungsgrundlage. Trotz seines divergierenden Ausgangs-
punktes néhert sich die iibliche Auslegungspraxis zu § 263
StGB der europédischen Sichtweise jedoch in nicht geringem
Umfang an, insbesondere durch die Institute der Tatsachen-
behauptung mit Tatsachenkern und den subjektiven Tatsa-
chen. Der strenge erkenntnis- und sprachtheoretische sowie
anthropologische Ausgangspunkt, welcher der tatbestandsre-
levanten Abgrenzung von Tatsachenbehauptungen und Wert-
urteilen zugrunde liegen soll, ist richtigerweise nicht durch-
fiihrbar (siehe II1.) Hoyer weist insofern ergédnzend und mit
Recht darauf hin, dass es nach iiblicher Ansicht auch inner-
halb des Betrugstatbestands nicht darauf ankommt, ob ein
rationales Opfer der Tduschung keinen Glauben Geschenkt
hitte, vielmehr wird nach h.M. auch der exquisit Dumme
sogar in seinem Glauben an okkulte Behauptungen ge-
schiitzt.?!> Das scheinbare Leitbild des homo oeconomicus
vermag diese Ansicht nicht zu fundieren.?'¢

Die h.A. wird zusammengefasst ihren anthropologischen,
sprach- und erkenntnistheoretischen Primissen bei der Aus-
legung des § 263 StGB axiologisch nicht gerecht. Man wird
annehmen konnen ,,dass sich hinter den Abgrenzungsfragen
bestimmte, in der Tendenz verniinftige Strafwiirdigkeits-
iberlegungen verbergen®, aber es muss bezweifelt werden,
,,ob die Stelle Tatsachen/Werturteile der richtige dogmatische
Standort fiir solche Erwégungen ist*“.2!7 Unter diesen Vorzei-
chen bediirfen die angesprochenen Pramissen, welche die
Abgrenzung der Verantwortungsbereiche fundiert, einer Revi-
sion.”!® Vertieft ist also zu diskutieren, was noch als rationale

215 Hoyer (Fn. 15), § 263 Rn. 22. Zum Schutz ,.exquisit
Dummer* bzw. Leichtgldaubiger durch den Tatbestand des
Betruges siche BGHSt 34, 199 (201); BGH NJW 2014, 2595
(2596); BGH wistra 1992, 95 (97); Samson, JA 1978, 469
(471 f.); Cornelius, NStZ 2015, 310; Zieschang (Fn. 16),
§ 263 Rn. 44. Siche auch Vogel (Fn. 12), S. 112 f. Zur Straf-
barkeit des Okkultbetruges siche BGHSt 8, 237 (238 f.);
Bock (Fn. 16), S. 255; Hefendehl (Fn. 16), § 263 Rn. 104 ff.;
Hilgendorf (Fn. 11), S. 120 ff.; Satzger (Fn. 15), § 263 Rn. 14;
Perron (Fn. 15), § 263 Rn. 8; Krit. zur Strafbarkeit des
Okkultbetruges Kindhduser/Hoven (Fn. 19), § 263 Rn. 78;
Saliger (Fn. 14), § 263 Rn. 13. Zum Einfluss des européi-
schen Verbraucherleitbildes auf die Auslegung des § 263
StGB siche Rengier, in: WeBlau/Wohlers (Hrsg.), Festschrift
fiir Gerhard Fezer zum 70. Geburtstag am 29. Oktober 2008,
2008, S. 365 ff.; Krack, ZIS 2014, 536 ftf.; Hoyer, Z1S 2019,
212 ff. Auf die Diskussion um viktimodogmatische Restrikti-
onen kann vorliegend nicht eingegangen werden, siche hierzu
bspw. Kuhli, ZIS 2014, 504 (508 ff.) m.w.N.

216 Siehe auch Hefendehl (Fn. 16), § 263 Rn. 244, der in der
neueren Dogmatik und Praxis des § 263 StGB Schritte ,,weg
vom Homo oeconomicus und hin zu einer verbraucherorien-
tierten Sichtweise® erblickt. Siehe auch Hoyer, ZIS 2019, 212
ff.

27 Vgl. Rengier (Fn. 31), § 16 Rn. 57 m.w.N.

218 Das trifft sich mit der Forderung von Kindhduser/Hoven
(Fn. 19), § 263 Rn. 75, die anmahnen, dass es in der Betrugs-
dogmatik nicht darum gehen kdnne, ,.einen abstrakten, vom
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Entscheidungsgrundlage fiir die Vermdgensverfiigung des
Getduschten gilt, deren irrtiimliche Darstellung folgerichtig
dem Tater zuzurechnen ist und welche Handlungsmotive nur
eine eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung des Verfiigenden
zur Folge haben.?"®

Der Begriff der Information im européischen Recht ver-
folgt wie dargelegt nicht die Griinde der deutschen Differen-
zierung. So wird eine Information i.S.d. kapitalmarktrechtli-
chen Verbots informationsgestiitzter Marktmanipulation als
falsch oder irrefithrend qualifiziert, wenn es ,,schlechterdings
unvertretbar ist. Es geht insofern also nicht um eine Abglei-
chung mit der Realitét i.S.d. Korrespondenztheorie der Wahr-
heit, wie sie fiir den Begriff der Tatsachenbehauptung im
deutschen Recht maBgeblich ist, aber iiberhaupt nicht zu
leisten ist (III. 1.), sondern um die Frage, ob die geduflerte
Information in einer gemeinsam geteilten Welt diskursiv
bzw. argumentativ gerechtfertigt werden kann oder nicht.??
Auch fiir das (zivilrechtliche) Irrefiihrungsverbot des UWG
ist mafigeblich, ob die Angabe/Information einen sprachlich
greifbaren Informationsgehalt verbalisiert,”?' der diskursiv
erortert, somit tiberpriift und insofern verobjektiviert werden
kann.

V. Fazit

Die vom Tatbestand des Betruges geforderte Abgrenzung
zwischen Tatsachenbehauptungen und Werturteilen, die tele-
ologischer Ausdruck einer vordergriindigen Anthropologie
(sowie logisch und wissenschaftstheoretisch fundiert) sei,
wird bei ndherer Betrachtung von der h.A. nicht durchgehal-
ten, vielmehr durch normative Wertungen ersetzt, welche
allerdings den sprachtheoretischen Befund umsetzt, dass eine
natiirliche Sprache nicht hinreichend stringent zwischen
Deskription und Wertung differenziert. Die hier angestellten
Uberlegungen ,lassen es zweifelhaft erscheinen, ob das Be-
griffspaar Tatsache — Werturteil die gemeinte Grenze ange-
messen bezeichnet*.??> Dass der Tatbestand des § 263 StGB
nur Tatsachenbehauptungen als tauglichen Tauschungsgegen-
stand anerkennt, folgt zusammengefasst nicht in einer tiefe-

Normzweck gelosten Begriff der Tatsache zu definieren,
sondern es ist zu kliren, welche Informationen spezifisch
betrugsrelevant sind®.

219 Siehe auch Hoyer (Fn. 15), § 263 Rn. 22.

220 And. Kindhéuser/Hoven (Fn. 19), § 263 Rn. 75, die als
eine zur Irrefiihrung geeignete Informationen anhand des
Kriteriums identifizieren wollen, ,,ob der betreffende Sach-
verhalt nach allgemeiner Ansicht als entscheidungserheblich
fiir eine rationale Vermdgensverfiigung angesehen wird und
damit als Gegenstand einer Informationspflicht in Betracht
kommt“. Der insofern vorausgesetzte RationalititsmaBstab
muss freilich den naiven Geschéftspartner schutzlos stellen.
21 Vgl. Rehart/Ruhl/Isele (Fn. 18), § 5 Rn. 53. Siehe auch
Micklitz/Namystowska, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht
der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019, UWG § 5 Rn. 17:
,MeinungsduBerungen und Werturteile konnen auch Anga-
ben iSd § 5 Abs. 1 S. 2 sein, wenn sie ein Mindestmal} an
Information enthalten®.

22 Hoyer (Fn. 15), § 263 Rn. 20.

ren Logik. In der Praxis des § 263 StGB mag es gleichwohl
zu gerechten Ergebnissen kommen, aber diese beruhen ent-
scheidend auf Wertungen des Rechtsanwenders und seiner
Einbindung in den juristischen Diskurs.??* Dass im europii-
schen Recht mit dem Begriff der Information ein schon im
Ausgangspunkt divergierendes Paradigma im Vergleich zur
deutschen Abgrenzungserfordernis gewidhlt wurde, gereicht
dem européischen Recht deswegen auch nicht zum Nachteil.

223 Siehe zum Ganzen Christensen/Kudlich, Theorie richterli-
chen Begriindens, 2001; dies., Gesetzesbindung: Vom verti-
kalen zum horizontalen Verstidndnis, 2008.
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Criminal Compliance als Strafzumessungs- und Buf3geldbemessungsfaktor

Von Rechtsanwaltin Prof. Dr. Petra Wittig, MUnchen*

Nicht erst seit den Aufsehen erregenden Fillen der jiingeren
Vergangenheit — man denke etwa nur an Siemens, Wirecard
oder den ,, Dieselskandal” — ist eine erheblich zunehmende
Bedeutung des Wirtschaftsstrafrechts in sdmtlichen Bereichen
— also in Wissenschaft, Praxis und auch Gesetzgebung — zu
beobachten.! Auferdem ist ein gesteigertes Interesse der
Offentlichkeit an der Wirtschaftskriminalitit und deren straf-
rechtlicher Aufarbeitung festzustellen.> Mit diesem Befund ist
die tiber die letzte Dekade zunehmend intensiver ausfallende
Diskussion iiber ,,Criminal Compliance eng verwoben.’
Diese fand ihren Ausgangspunkt vor allem im Bekanntwer-
den der Siemens-Korruptionsaffire im Jahr 2006,* wobei
urspriinglich Zweifel aufkamen, ob es sich insoweit um ein
neuartiges Phdnomen handelt, das eine ausfiihrliche Behand-
lung in der Rechtswissenschaft rechtfertigt.’ Zwischenzeitlich
ist sie dort aber ,,voll angekommen*, was schon die Vielzahl
der hierzu erschienenen Literatur eindrucksvoll belegt.® Und
nicht nur das: Auch deren praktische Bedeutung ist immens,
so hielten bereits im Jahr 2013 ungefihr zwei Drittel der
Unternehmen in Deutschland Compliance-Programme vor’
und diirfte sich dieser Anteil seitdem noch einmal deutlich
erhoht haben.®

* Die Verf. ist apl. Professorin fiir Strafrecht und Rechtsphi-
losophie an der Juristischen Fakultit der Ludwig-Maximi-
lians-Universitdt Miinchen sowie Rechtsanwiltin und Partne-
rin in einer Kanzlei.

! Eine ausfiihrliche Ubersicht prominenter Fille findet sich
ferner bei Fissenewert, Compliance fiir den Mittelstand,
2. Aufl. 2018, § 2 Rn. 46 ft.; vgl. auch Wittig, Wirtschafts-
strafrecht, 6. Aufl. 2023, § 1 Rn. 2 und § 6 Rn. 173.

2Vgl. Wittig (Fn. 1), § 1 Rn. 2.

3 Vgl. Rotsch, in: Rotsch (Hrsg.), Criminal Compliance,
Handbuch, 2015, § 1 Rn. 4 ff.; Wagner, ZfIStw 2/2023, 124
(125); Wittig (Fn. 1), § 6 Rn. 173.

4Vgl. Saliger, RW 2013, 263; Wagner, ZfIStw 2/2023, 124.

5 Anders bereits Rotsch, Z1S 2010, 614.

® Vgl. etwa Bock, Criminal Compliance, 2. Aufl. 2013; Engel-
hart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance,
2012; Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina (Hrsg.), Compliance
und Strafrecht, 2013; Papathanasiou (Hrsg.), Unternehmens-
strafrecht und Criminal Compliance/Corporate Criminal Law
and Criminal Compliance, 2023; Rathgeber, Criminal Com-
pliance, 2012; Rotsch (Hrsg.), Criminal Compliance vor den
Aufgaben der Zukunft, 2013; ders. (Fn. 3); ders. (Hrsg.),
Criminal Compliance — Status quo und Status futurus, 2021;
Schonborn/Morwitzer, Criminal Compliance, 2023.

"Vgl. Kélbel, ZStW 125 (2013), 499 (500).

8 Vgl. ferner die Studie des Bundeskriminalamts aus dem
Jahre 2015 zum Thema ,,Compliance-Systeme und ihre Aus-
wirkungen auf die Verfolgung und Verhiitung von Straftaten
der Wirtschaftskriminalitit und Korruption®, abrufbar unter
https://www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikatione
n/Publikationsreihen/Forschungsergebnisse/2015Compliance

SystemeManagementfassung.html (19.8.2025), S. 69: Von
den 371 Unternehmen, die an der Befragung teilgenommen

Relativ wenig beachtet wird dabei jedoch die — praktisch
allerdings héchst bedeutsame — Frage nach den Auswirkun-
gen von Criminal Compliance auf die Strafzumessung sowie
die Bufgeldbemessung. Diese Liicke will der vorliegende
Beitrag schlieffen und wird zu diesem Zweck die Bedeutung
von Criminal Compliance als Faktor der Strafzumessung bzw.
der Bufigeldbemessung unter verschiedenen Blickwinkeln
néher beleuchten und dogmatisch begriinden.

Die nachfolgende Untersuchung geht dabei folgenden
Weg: Den Ausgangspunkt bildet eine Bestimmung des Begriffs
,, Criminal Compliance* sowie eine Darstellung von Grund-
lagen der Strafzumessung und Bufigeldbemessung (siehe
dazu 1.). Anschlieffend wird zwischen der Ebene der Mitar-
beiter® (siehe dazu II. 1.) und der Ebene des Unternehmens
differenziert (siehe dazu II. 2.). Abgerundet wird die Untersu-
chung schlief3lich durch Ausblick und Fazit (siehe dazu I1I.).

I. Ausgangspunkt

In einem ersten Schritt gilt es zunéchst, notwendige Grund-
lagen zu legen. Denn wer sich mit den Auswirkungen von
Criminal Compliance auf die Strafzumessung sowie die BuB3-
geldbemessung befasst, muss sich sowohl iiber den Begriff
Criminal Compliance als auch iiber die Grundlagen der Straf-
zumessung und BuBigeldbemessung im Klaren sein.

1. Was ist Criminal Compliance?

Der Begriff ,,Criminal Compliance® ist bis dato gesetzlich
nicht definiert. Eine erste Anndherung ergibt sich iiber den
allgemeinen Begriff ,,Compliance®. Hierbei handelt es sich
um einen Teil der Corporate Governance, einem ,,Regelwerk,
das als Ordnungsrahmen fiir die Leitung und Uberwachung
eines Wirtschaftsunternehmens dient.“!® Der Begriff ,,Com-
pliance® umschreibt ganz allgemein nicht mehr als die Wah-
rung von gesetzlichen Bestimmungen durch Unternehmen
sowie Mitarbeiter, was an sich schon im Hinblick auf den
Geltungsanspruch von Gesetzen vorgegeben ist.!' Ein Com-
pliance-Management-System meint sodann die Gesamtheit
der organisatorischen Maflnahmen in einem Unternehmen,
die dazu dienen, die Begehung von Rechtsverstoen durch
die Gesellschaft oder deren Mitarbeiter zu verhindern.'?

haben, gaben 242 an, iiber ein Compliance-Management-
System zu verfiigen.

® Zur besseren Lesbarkeit wird in dem vorliegenden Beitrag
das generische Maskulinum verwendet, gemeint sind jeweils
alle Geschlechter.

19 Michalke, Z1S 2018, 334.

" Vgl. Michalke, ZIS 2018, 334; Rotsch, in: Momsen/
Griitzner (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Hand-
buch fiir die Unternehmens- und Anwaltspraxis, 2. Aufl.
2020, § 2 Rn. 89; Bock, ZIS 2009, 68.

12 Vgl. OLG Niirnberg NZG 2022, 1058 (1062); Institut der
deutschen Wirtschaftspriifer, Grundsdtze ordnungsgeméBer
Priifung von Compliance Management Systemen (IDW PS
980) n.F. (09.2022), Rn. 6.
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Criminal Compliance als Strafzumessungs- und Bul3geldbemessungsfaktor

Der speziellere Begriff ,,Criminal Compliance bezieht sich
schlieBlich auf solche Mafinahmen, die die Intention verfolgen,
straf- und ordnungswidrigkeitenrechtliche VerstoBe zu ver-
meiden, und beinhaltet simtliche an ihre Mitglieder gerichte-
ten — normativen, institutionellen sowie technischen — Mal3-
nahmen einer Organisation, die auf der einen Seite der Mini-
mierung des Risikos, dass durch Mitglieder der Organisation
organisationsbezogene Wirtschaftsstraftaten begangen wer-
den, sowie auf der anderen Seite der Steigerung der Chance
dienen sollen, dass eine Sanktionierung im Einvernehmen mit
den Strafverfolgungsbehdrden positiv beeinflusst wird.'3 Es
lassen sich also letztlich zweierlei Dimensionen des Begriffs
,,Criminal Compliance* unterscheiden, zum einen eine pré-
ventive, auf die Minimierung der Gefahr der Begehung von
Straftaten gerichtete Dimension, zum anderen eine repressive
Dimension, die bei drohender Sanktionierung des Unterneh-
mens das diesbeziigliche Risiko nachtriglich ausschlieen
oder jedenfalls begrenzen soll.'*

2. Grundlagen der Strafzumessung und Bufgeldbemessung

Bei der Festsetzung der Strafe bzw. des Bufligeldes ist zunéchst
der gesetzliche Straf- bzw. BuB3geldrahmen zu ermitteln, be-
vor im Anschluss die hier ndher thematisierte Strafz7umessung
bzw. Bufligeldbemessung im engeren Sinne erfolgt. Wenn im
Folgenden von Strafzumessung bzw. Buligeldbemessung die
Rede ist, ist damit diejenige im engeren Sinne gemeint.

Wihrend sich die Strafzumessung nach § 46 StGB richtet,
ist die maBgebliche Vorschrift fiir die Bulgeldbemessung in
§ 17 Abs. 3 OWiG'" zu erblicken.

a) Strafzumessung gem. § 46 StGB

Die Bemessung einer Strafe erfolgt nach § 46 StGB. Nach
§ 46 Abs. 1 S. 1 StGB ist Grundlage der Strafzumessung in
erster Linie die Schwere der Tat und der Grad der personli-
chen Schuld des Titers.!® Gem. § 46 Abs. 1 S. 2 StGB sind
dabei auch die Wirkungen, die von der Strafe fiir das kiinftige
Leben des Titers in der Gesellschaft zu erwarten sind, zu
beriicksichtigen, sodass die Resozialisierung neben der Schuld
der zentrale Gesichtspunkt der Strafzumessung ist.!” Der
Strafzweck der Generalprivention ist hingegen in § 46 Abs. 1
StGB nicht explizit erwéhnt; aber es folgt aus §§ 47 Abs. 1,

3 Vel. Rotsch (Fn. 3), § 1 Rn. 41 ff.; ders., ZStW 125 (2013),
481 (494); Wagner, ZfIStw 2/2023, 124; zur Begriffsbestim-
mung vgl. ausfithrlich Rathgeber (Fn. 6), S. 26; Engelhart
(Fn. 6), S. 43 f.; Saliger, RW 2013, 266 (269 ft.); Hilgendorf,
in: Rotsch (Fn. 6 — Criminal Compliance vor den Aufgaben
der Zukunft), S. 19 ff.

4 Vgl. Rotsch, ZStW 125 (2013), 481 (483 ff.); ders. (Fn. 3),
§ 1 Rn. 41 ff.

15 Neben diesem Ahndungsteil der GeldbuBe hat die Geld-
buBle noch eine Abschopfungsfunktion, die in § 17 Abs. 4
OWiG geregelt ist. Diese wird jedoch hier nicht weiter in den
Blick genommen.

16 Vgl. nur BGHSt 20, 266; BGH NJW 1987, 2686; Fischer,
in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
72. Aufl. 2025, § 46 Rn. 5.

17 Vgl. nur Fischer (Fn. 16), § 46 Rn. 7.

56 Abs. 3, 59 Abs. 1 Nr. 3 StGB, dass sie einen wesentlichen
Aspekt der Strafe darstellt und bei der Bestimmung ihrer
Hohe Beriicksichtigung finden kann.!® Generalpriventive
Uberlegungen sind jedoch nur innerhalb der schuldangemes-
senen Strafe zu beriicksichtigen.!®

Konkret hat die Strafzumessung nach der insoweit gangi-
gen Systematisierung in folgenden fiinf Schritten zu erfolgen:
Den Auftakt bildet (1.) eine Ausrichtung an den Strafzwecken
gem. § 46 Abs. 1 StGB, ehe sodann (2.) die schuld- und pra-
ventionsrelevanten Fakten (Strafzumessungstatsachen) gem.
§ 46 Abs. 2 StGB zu ermitteln sind. Hieran anschliefend ist
(3.) die strafschirfende oder -mildernde Wirkung dieser
Strafzumessungstatsachen festzulegen. Nach (4.) Abwigung
samtlicher relevanten Umstéinde gegeneinander ist schlieBlich
(5.) eine konkrete Strafe zu bestimmen.?°

b) Bufsgeldbemessung gem. § 17 Abs. 3 OWiG

Demgegeniiber sind gem. § 17 Abs. 3 S. 1 OWiG Grundlage
fiir die BuBigeldbemessung die Bedeutung der Ordnungswid-
rigkeit (Var. 1) sowie der Vorwurf, der den Téter trifft (Var. 2).
Bei der Bedeutung der Ordnungswidrigkeit kommen als
Zumessungskriterien etwa Abschreckung, Art und Dauer der
Ausfithrung, General- und Spezialpriavention und Schwere
der Rechtsverletzung in Betracht.?! Im Rahmen der individu-
ellen Vorwerfbarkeit gem. § 17 Abs. 3 S. 1 Var. 2 OWiG
sind beispielsweise milderndes wie schiarfendes Nachtatver-
halten, Mitwirkung bei der Aufkldrung der Tat, Bemiihen um
Wiedergutmachung des Schadens, Beweggriinde, Ziele und
Gesinnung des Téters sowie sein Vorleben als Bemessungs-
kriterien zu beriicksichtigen.”? Gem. § 17 Abs. 3 S. 2 Hs. 1
OWiG kommen auch die wirtschaftlichen Verhiltnisse des
Téters in Betracht, sie bleiben jedoch gem. Hs. 2 bei gering-
fligigen Ordnungswidrigkeiten in der Regel unberiicksichtigt.

II. Criminal Compliance als Strafzumessungs- und Buf}-
geldbemessungsfaktor?

Auf dieser Basis kann nun der Frage nach den Auswirkungen
von Criminal Compliance auf die Strafzumessung sowie die
Buligeldbemessung nachgegangen werden. Im Gegensatz zu
einigen anderen Rechtsordnungen (wie beispielsweise Grof3-
britannien oder USA) existiert in Deutschland nach dem
Scheitern des VerSanG? bislang keine ausdriickliche gesetz-

18 Vgl. nur BGHSt 34, 151; BGH NJW 1990, 195; Fischer
(Fn. 16), § 46 Rn. 10.

Y Vgl. nur BGHSt 28, 326; 34, 151; 36, 20; Fischer (Fn. 16),
§ 46 Rn. 12 m.w.N.

20 Vgl. nur Fischer (Fn. 16), § 46 Rn. 13; Kinzig, in: Tiibinger
Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 46 Rn. 3
m.w.N.

2L Vel. nur Mitsch, in: Mitsch (Hrsg.), Karlsruher Kommentar
zum Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten, 6. Aufl. 2025, § 17
Rn. 38 ff. sowie Sackreuther, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar zum Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten,
Stand: 1.4.2025, § 17 Rn. 40 ff.

22 Vgl. nur Mitsch (Fn. 21), § 17 Rn. 54 {f. sowie Sackreuther
(Fn. 21), § 17 Rn. 58 ff.

23 Ausfiihrlich dazu etwa Baur/Holle, ZRP 2022, 18 ff.
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liche Regelung zur Frage der Strafzumessungs- oder Buf3geld-
bemessungsrelevanz von Criminal Compliance.?* Es kommen
daher die allgemeinen Vorschriften zur Anwendung, konkret
§ 46 StGB zur Strafzumessung und § 17 Abs. 3 OWiG zur
BuBgeldbemessung.’

Im Folgenden wird dabei zwischen der Ebene der Mit-
arbeiter als natiirlichen Personen und der Ebene des Unter-
nehmens als juristischer Person oder Personenvereinigung
differenziert. Diese Unterscheidung ist fiir eine sachgerechte
Behandlung der Thematik grundlegend.

1. Ebene der Mitarbeiter

Zunéchst ist die Ebene der Mitarbeiter in den Blick zu neh-
men. Ein Mitarbeiter kann als natiirliche Person durch eine
das Unternehmen betreffende Verhaltensweise sowohl eine
Straftat als auch eine Ordnungswidrigkeit begehen. Stellt eine
Handlung gleichzeitig eine Straftat und eine Ordnungswid-
rigkeit dar, wird gem. § 21 Abs. 1 S. 1 OWiG nur das Straf-
gesetz angewendet.

Die Frage nach der Strafzumessungs- bzw. BuBgeld-
bemessungsrelevanz von unternehmensinternen Compliance-
MaBnahmen stellt sich dabei konkret unter dreierlei Gesichts-
punkten:

Erstens: Wie verhilt es sich bei der Begehung von Straf-
taten bzw. Ordnungswidrigkeiten durch Mitarbeiter bei
Bestehen effektiver Compliance-Mafinahmen?

Zweitens: Wie steht es bei der Begehung von Straftaten
bzw. Ordnungswidrigkeiten durch Mitarbeiter bei fehlenden
oder unzureichenden Compliance-Mafinahmen?

Drittens: Wie ist die besondere Konstellation der Bege-
hung von Straftaten bzw. Ordnungswidrigkeiten durch leiten-
de Mitarbeiter, die fiir die Einrichtung der Compliance-MaB3-
nahmen verantwortlich sind oder waren, zu bewerten?

Diesen Fragen soll im Folgenden nachgegangen werden,
wobei der Schwerpunkt der Untersuchung insoweit auf der
zweiten Frage liegt.

a) Effektive Compliance-Strukturen

In einem ersten Schritt ist die Frage nach den Auswirkungen
effektiver Compliance-Strukturen®® auf die Begehung unter-
nehmensbezogener Straftaten bzw. Ordnungswidrigkeiten
durch Mitarbeiter zu behandeln.

Begeht ein Mitarbeiter, der fiir die Einrichtung eines effek-
tiven Compliance-Management-Systems nicht verantwortlich

24 Zur Rechtslage in den USA und Grofbritannien vgl. Hart-
wig, in: Moosmayer/Hartwig (Hrsg.), Interne Untersuchun-
gen, 2. Aufl. 2018, Kap. B. Rn. 21 ff; weiterfithrend Eufin-
ger, CCZ 2016, 209.

2 Fiir die Strafzumessung so auch Basener/Dilling, CCZ
2017, 70 (72).

26 Vgl. zu den Voraussetzungen eines effektiven Compliance-
Management-Systems u.a. Roxin, ZIS 2018, 341 (345);
Schmitt-Leonardy, in: Jahn/Schmitt-Leonardy/Schoop (Hrsg.),
Das Unternehmensstrafrecht und seine Alternativen, 2016,
S. 276; Beulke/Moosmayer, CCZ 2014, 146.

war,? trotz dieser Strukturen eine Straftat oder Ordnungswid-
rigkeit, ist dies bei der Bemessung der Strafe bzw. Geldbuf3e
jeweils schirfend zu beriicksichtigen.?®

Der Grund hierfiir liegt darin, dass bei Uberwindung,
Umgehung oder bewusster Aushebelung funktionierender
Compliance-Strukturen als besonderer Kontrollmechanismen
eine deutlich erhdhte kriminelle Energie aufgewendet wird.?’
In dogmatischer Hinsicht ldsst sich dies bei der Strafzumes-
sung insbesondere beim ,,bei der Tat aufgewendete[n] Wil-
le[n]* i.S.v. § 46 Abs. 2 S. 2 Gruppe 2 Var. 2 StGB verorten,
der in einer solchen Konstellation eine gesteigerte Intensitdt
aufweist.® Zudem wiegt die personliche Schuld i.S.v. § 46
Abs. 1 S. 1 StGB regelmiBig schwerer.?!

Bei der Bufigeldbemessung im Falle einer Ordnungswid-
rigkeit kann der Umstand der deutlich erh6hten kriminellen —
bei Ordnungswidrigkeiten in Abgrenzung zur Kriminalstrafe
wohl passender: ,rechtsbrecherischen“3? — Energie durch
Uberwindung, Umgehung oder bewusster Aushebelung eines
effektiven Compliance-Management-Systems bei § 17 Abs. 3
S. 1 Var. 2 OWIiG schérfend Beriicksichtigung finden, da
dann ,der Vorwurf, der den Tater trifft“ ein gesteigertes
AusmaB annimmt.??

b) Unzureichende oder fehlende Compliance-Strukturen

Fraglich ist allerdings, wie dem Umstand der Verwirklichung
einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit durch einen Mitarbei-
ter bei fehlenden oder nur unzureichenden Compliance-Mal3-
nahmen im Unternechmen im Rahmen der Strafzumessung
bzw. Buligeldbemessung Rechnung zu tragen ist. Insoweit
soll nachfolgend zwischen der BuB3geldbemessung einerseits
und der Strafzumessung andererseits unterschieden werden.

aa) Strafzumessung

Zunéchst ist die Strafzumessung ndher in den Blick zu neh-
men.

27 Zum Sonderfall der fiir die Einrichtung verantwortlichen
Mitarbeiter sogleich unter c).

28 So oder dhnlich auch etwa Basener/Dilling, CCZ 2017, 70
(72); Eckstein, Newsdienst Compliance 2014, 71010; Natale,
in: Rotsch (Fn. 3), § 35 A. Rn. 37 m.w.N.

2 So oder dhnlich auch etwa Basener/Dilling, CCZ 2017, 70
(72); Eckstein, Newsdienst Compliance 2014, 71010; Natale
(Fn. 28), § 35 A. Rn. 37.

30 So auch etwa Basener/Dilling, CCZ 2017, 70 (72); Natale
(Fn. 28), § 35 A. Rn. 37. Allgemein zur Uberwindung von
Schwierigkeiten als strafschiarfendem Faktor vgl. v. Heint-
schel-Heinegg, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.8.2025, § 46
Rn. 40.

31'So auch Basener/Dilling, CCZ 2017, 70 (72).

32 So auch etwa Mitsch (Fn. 21), § 17 Rn. 54; Sackreuther
(Fn.21), § 17 Rn. 64 {.

33 Ahnlich auch etwa Eckstein, Newsdienst Compliance 2014,
71010; Sackreuther (Fn. 21), § 17 Rn. 64 f.
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(1) Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung

Schon das LG Bonn vertrat mit Urteil vom 30. November
2015 die Auffassung, dass der genannte Umstand schon bei
der Bestimmung des Strafrahmens zu beriicksichtigen sei und
zusammen mit anderen Aspekten die Annahme eines unbe-
nannten minder schweren Falls zu rechtfertigen vermoge.>*

Weiterhin stellte sich das LG Bochum — allerdings ohne
Begrindung — auf den Standpunkt, dass der genannte
Umstand stets strafmildernd zu beriicksichtigen sei, da die
Tatbegehung hierdurch erleichtert wiirde.

Der Bundesgerichtshof*® sowie Teile der Literatur®’ sind
ferner der Ansicht, Méngel im Kontrollsystem des geschadig-
ten Unternehmens sollten bei Untreuechandlungen eines An-
gestellten nur dann zu einer Strafmilderung fithren, wenn
nicht zugleich ein straferschwerender Pflichtenversto3 vor-
liegt, wie etwa der Missbrauch des dem Téter personlich ent-
gegengebrachten besonders hohen Vertrauens. Ankniipfungs-
punkt dafiir sei — so Natale — ,,der bei der Tat aufgewendete
Wille“ i.S.v. § 46 StGB.*® Der Bundesgerichtshof belieB es
hingegen bei einer bloen Behauptung ohne jede Begriin-
dung.¥

Basener/Dilling befiirworteten schlielich ebenfalls eine
Strafmilderung und beriefen sich dazu auf eine Verringerung
der personlichen Schuld, die sich aus folgenden drei Gesichts-
punkten ergebe: Erstens schiifen fehlende oder unzureichende
Compliance-Strukturen gewisse Tatanreize.** Fehle es in
einem Unternehmen an effektiven Kontrollen, weise der zur
Tatbegehung aufgewendete Wille des Téters eine geringere
Intensitéit auf.*! Habe der Téter ,,aufgrund der laxen Regelun-
gen im Unternehmen keine echten Widerstéinde zu erwarten®,
gehe damit ferner ein niedrigeres Mal3 an personlicher Vor-
werfbarkeit einher.*? Zweitens konne bei einer ginzlich feh-
lenden oder unzureichenden Compliance-Kultur im Unter-
nehmen das Unrechtsbewusstsein des Téters herabgesetzt
sein.*? Drittens schiifen fehlende oder unzureichende Com-

3 Vgl. LG Bonn, Urt. v. 30.11.2015 — 27 KLs - 430 Js
1415/13 - 1/15,27 KLs 1/15 (zu § 334 Abs. 1 S. 2 StGB).

3 Vgl. LG Bochum CCZ 2017, 70.

3¢ Vgl. BGH BeckRS 2002, 7258. Ahnlich auch BGH NJW
2018, 2210 (2211): ,,Organisationsméngel in einem Unter-
nehmen oder einer Gesellschaft konnen strafmildernd wirken,
wenn dadurch ein Téter in die Lage versetzt wird, sein Vor-
haben ohne die an sich vorgesehene und gebotene Kontrolle
umzusetzen. Fehlt es insoweit an der verkehrsiiblichen Auf-
sicht, ist dies ein filir den Téter sprechender Umstand; BGH
NStZ-RR 2003, 297 (298) zur Untreue eines Nachlassverwal-
ters.

37 Natale (Fn. 28), § 35 A. Rn. 37; Sander, in: Schiifer/Sander/
van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 7. Aufl. 2024,
Rn. 620.

38 Natale (Fn. 28), § 35 A. Rn. 37 fiir § 46 Abs. 2 S. 2 Grup-
pe 2 Alt. 2 StGB.

3 Vgl. BGH BeckRS 2002, 7258.

40'Vgl. Basener/Dilling, CCZ 2017, 70 (72 f.).

4'Vgl. Basener/Dilling, CCZ 2017, 70 (72 f.).

42 Basener/Dilling, CCZ 2017, 70 (73).

4 Vgl. Basener/Dilling, CCZ 2017, 70 (73).

pliance-MafBinahmen ein die Begehung von Straftaten begiins-
tigendes Klima.*

(2) Stellungnahme

Richtigerweise ist dem Umstand der Verwirklichung einer
Straftat durch einen Mitarbeiter bei insgesamt fehlenden oder
nur unzureichenden Compliance-Strukturen im Unternehmen
bei der Strafzumessung zumindest bei Straftaten zugunsten
des Unternehmens (unternehmensbezogene Straftaten, corpo-
rate crimes)® strafmildernd Rechnung zu tragen. Dies ge-
schieht auf zweierlei Weise:

Primér und in jedem Fall gilt dies im Rahmen der Straf-
zumessung im engeren Sinne bei § 46 StGB: In der genann-
ten Konstellation sprechen nédmlich einige Strafzumessungs-
tatsachen in § 46 Abs. 2 StGB fiir eine milde Strafe: Zunéchst
fallt ,,der bei der Tat aufgewendete Wille” aus § 46 Abs. 2
S. 2 Gruppe 2 Var. 2 StGB relativ gering aus. Denn Téter, in
deren Unternehmen {iiberhaupt kein oder ein nur unzurei-
chendes Compliance-Management-System existiert, miissen
ein solches zur Begehung von unternehmensbezogenen Straf-
taten auch nicht tiberwinden, aushebeln oder umgehen. Im
Gegenteil: Die fehlenden oder defizitdren Compliance-Struk-
turen tragen bei unternehmensbezogenen Straftaten vielfach
tatsdchlich zu einem geringeren Unrechtsbewusstsein der
Mitarbeiter und einem Unternehmensklima bei, das die Bege-
hung von Straftaten in besonderer Weise ermdglicht und
begiinstigt. Die kriminelle Energie des Téters ist dann in der
Regel nicht allzu stark ausgeprégt, vielmehr ist dieser zumin-
dest bei unternehmensbezogenen Straftaten in gewisser Wei-
se auch ,,Opfer” der im Unternehmen bestehenden Umstinde.
Mit Blick auf die soeben genannten Aspekte fillt im Ubrigen
auch ,die Gesinnung, die aus der Tat spricht® gem. § 46
Abs.2 S. 2 Gruppe 2 Var. 1 StGB sowie ,,das Mal3 der
Pflichtwidrigkeit® gem. § 46 Abs. 2 S. 2 Gruppe 3 StGB
iiberschaubar aus. All dies spricht fiir eine jedenfalls geringe-
re und zumeist auch per se geringe personliche Schuld bzw.
Vorwerfbarkeit i.S.v. § 46 Abs. 1 S. 1 StGB.

Daneben kann der Umstand der Verwirklichung einer
Straftat durch einen Mitarbeiter bei fehlenden oder unzu-
reichenden Compliance-MafBinahmen im Unternehmen noch
in einem vorgelagerten Schritt bei der Bestimmung des Straf-
rahmens fiir einen unbenannten minder schweren Fall spre-
chen, da es sich hierbei um gesetzliche Strafzumessungs-
regeln handelt, fiir welche die Grundsétze aus § 46 Abs. 1
und 2 StGB entsprechend Anwendung finden.*® Der Ansicht
des LG Bonn? ist daher beizupflichten, sofern diese nicht
dahin zu verstehen ist, dass eine Beriicksichtigung des genann-

4 Vgl. Basener/Dilling, CCZ 2017, 70 (73).

45 Zur Unterscheidung zwischen corporate crime und occupa-
tional crime siehe u.a. Dessecker, in: Momsen/Griitzner
(Fn. 11), § 1 Rn. 8 f;; Rotsch (Fn. 11), § 2 Rn. 4; Dannecker/
Biilte, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt (Hrsg.), Handbuch Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht, 6. Aufl. 2025, 1. Kap. Rn. 9.

46 So auch Fischer (Fn. 16), § 46 Rn. 84.

47 LG Bonn, Urt. v. 30.11.2015 — 27 KLs - 430 Js 1415/13 -
1/15,27 KLs 1/15 (ergangen zu § 334 Abs. 1 S. 2 StGB).
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ten Umstands exklusiv bei der Annahme eines unbenannten
minder schweren Falles mdglich sein soll.

Die beiden aufgezeigten Losungsansitze schlieen einan-
der schlieBlich auch nicht aus. Eine Konkurrenzsituation
besteht ohnehin lediglich dann, soweit das Gesetz die Mog-
lichkeit eines unbenannten minder schweren Falles iiberhaupt
vorsicht. Aber auch im Ubrigen ist spétestens seit der Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs vom 18. Dezember 2019
anerkannt, dass selbst Umstidnde, die bereits zu einer Straf-
rahmenverschiebung gefiihrt haben, mit verringertem Ge-
wicht auch noch in die Strafz7umessung im engeren Sinne
eingestellt werden diirfen.*® Eine kumulative Beriicksichti-
gung ist daher bedenkenlos moglich.

bb) Bufigeldbemessung

Bei der Bufigeldbemessung liegen die Dinge kaum anders.
Auch insoweit ist der Umstand der Begehung einer Ord-
nungswidrigkeit durch einen Mitarbeiter bei insgesamt feh-
lenden oder auch nur unzureichenden Compliance-Strukturen
im Unternehmen mildernd zu beriicksichtigen.*

Dogmatisch ldsst sich dies auf § 17 Abs. 3 S. 1 Var. 2
OWiG zuriickfiihren. Die eben benannten Gesichtspunkte fiir
eine Milderung der Strafe im Rahmen der Strafz7umessung im
engeren Sinne treffen ndmlich in gleicher Weise auch auf die
BuBgeldbemessung bei Ordnungswidrigkeiten zu und verrin-
gern den Vorwurf, der den Titer trifft. Eine Beriicksichtigung
bei der Bestimmung des BuBigeldrahmens scheidet dagegen
aus, da es im Ordnungswidrigkeitenrecht anders als im Krimi-
nalstrafrecht keine unbenannten minder schweren Fille gibt.

¢) Sonderfall: Strafzumessung bei Verantwortung eines lei-
tenden Mitarbeiters fiir die Einrichtung eines Compliance-
Management-Systems

Einen Sonderfall bildet letztlich die Strafzumessung bzw.
BuBigeldbemessung bei einer Begehung von Straftaten bzw.
Ordnungswidrigkeiten durch leitende Mitarbeiter, die fiir die
Einrichtung eines Compliance-Management-Systems verant-
wortlich waren.

In der Regel ist dieser Umstand der Verantwortlichkeit
fiir die Etablierung eines Compliance-Management-Systems
mildernd zu beriicksichtigen. In diesem Sinne positionierte
sich auch das LG Berlin, indem es dem Geschéftsfithrer einer
GmbH zugutehielt, dass er darauf hingearbeitet habe, ,,die
ehemaligen Mitangeklagten zu rechtmifigen Verhalten zu
animieren®, und in seinem Unternehmen ,,eine grundsétzlich
sinnvolle und auch weitgehend umgesetzte Compliance-Stra-
tegie erarbeitete hatte, was darauf hindeutet, dass ihm die Be-
wahrung der Rechtsordnung grundsitzlich angelegen war*.>
Der hiergegen angerufene Bundesgerichtshof ging in Erman-
gelung einer vollstdndigen Tatsachengrundlage hierauf nicht
niher ein.’' Der im Grundsatz zutreffende Standpunkt des
LG Berlin ldsst sich fiir den Fall der Strafzumessung durch
folgende Gesichtspunkte dogmatisch untermauern: Erstens

4 BGH NStZ-RR 2020, 204.

4 Krause, StraFo 2011, 437.

30 Zitiert nach BGH BeckRS 2014, 3755 Rn. 39.
31'Vgl. BGH BeckRS 2014, 3755 Rn. 39.

liegt eine geringere personliche Schuld des Téters i.S.v. § 46
Abs. 1 S. 1 StGB ebenso wie eine tendenziell rechtstreue Ge-
sinnung i.S.v. § 46 Abs. 2 S. 2 Gruppe 2 Var. 1 StGB nahe.
Zweitens spricht viel fiir ein geringeres ,,Mal} der Pflichtwid-
rigkeit i.S.v. § 46 Abs. 2 S. 2 Gruppe 3 StGB. Drittens ist
der genannte Umstand bei der ,,Art der Ausfiihrung i.S.v.
§ 46 Abs. 2 S. 2 Gruppe 4 Var. 1 StGB zu beriicksichtigen.
Diese Aspekte lassen sich auch fiir den Fall der Bufgeldbe-
messung bei einer Ordnungswidrigkeit i.R.v. § 17 Abs. 3 S. 1
OWiG bei der ,Bedeutung der Ordnungswidrigkeit” und
,.de[m] Vorwurf, der den Titer trifft“, verorten.>?

Erfolgt die Einrichtung des Compliance-Management-
Systems allerdings nur pro forma und dient lediglich der
Verschleierung (sog. window dressing),> ist dies bei der
Strafzumessung hingegen ausnahmsweise strafschirfend zu
beriicksichtigen, da dadurch eine rechtsfeindliche Gesinnung
des Téters i.S.v. § 46 Abs. 2 S. 2 Gruppe 2 Var. 1 StGB zum
Ausdruck kommt.>* Bei der BuBgeldbemessung kann dem
ferner bei der individuellen Vorwerfbarkeit gem. § 17 Abs. 3
S. 1 Var. 2 OWiG Rechnung getragen werden.

2. Ebene des Unternehmens

Von der Ebene der Mitarbeiter ist die Ebene des Unternch-
mens zu trennen, die nun nachfolgend genauer in den Blick
genommen werden soll.

Anders als deren Mitarbeiter konnen sich Unternehmen
als juristische Personen oder Personengesellschaften nach
geltendem Recht nicht strafbar machen. Eine an strafbares
Verhalten natiirlicher Personen ankniipfende Verbandsstrafe
kennt das deutsche Recht (noch) nicht.®> Dahinter steht der
romischrechtliche Grundsatz ,,societas delinquere non potest*,
der jedoch zunehmend von kontinentaleuropéischen Staaten
zugunsten der ,,unbekiimmerte[n] Bestrafung von Korper-
schaften nach angloamerikanischem Vorbild“ aufgegeben
wird.>® Auch in Deutschland ist die rechtspolitische Diskus-
sion diesbeziiglich in vollem Gange und bleibt deren weitere
Entwicklung — insbesondere nach dem gescheiterten Verbands-
sanktionengesetz’’ — abzuwarten.

Allerdings gibt es im Ordnungswidrigkeitenrecht gem.
§ 30 OWIiG die Moglichkeit, gegen juristische Personen oder
ihnen gleichgestellte Personenvereinigungen eine Verbands-
geldbuBe zu verhingen. § 30 OWIiG stellt dabei nach herr-
schender Ansicht keinen eigenen Ordnungswidrigkeitstatbe-
stand dar, sondern fithrt vielmehr dazu, dass dem Verband
Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten seiner Leitungsperso-

52 Vgl. dazu bereits oben unter L. 2. b).

33 Zum sog. window dressing vgl. etwa Nell, ZRP 2008, 149
(150).

5% S0 auch etwa Natale (Fn. 28), § 35 A. Rn. 39.

55 Vgl. Wittig (Fn. 1), § 5 Rn. 4und § 8 Rn. 9.

6 Vgl. Schiinemann/Greco, in: Cirener/Radtke/Rissing-van
Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar,
StGB, Bd. 2, 14. Aufl. 2025, Vor § 25 Rn. 21.

37 Ausfiihrlich dazu etwa Baur/Holle, ZRP 2022, 18 ff.

38 Ausfiihrlich zur Diskussion etwa Ransiek, NZWiSt 2012, 45;
Vogel, StV 2012, 427; Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend,
NZWiSt 2018, 1 (5) zum sog. Kdlner Entwurf.
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nen dergestalt zugerechnet werden, dass diese Taten zu einer
GeldbuBle fiir den Verband fiihren.”® Die Hohe dieser Ver-
bandsgeldbufle bestimmt sich nach dem BuBgeldrahmen des
§ 30 Abs. 2 OWiG.% Innerhalb dieses Rahmen gelten die
allgemeinen Bemessungsgrundsétze einer Geldbufle aus § 17
OWiG, soweit eine Anwendung dieser Kriterien auf Verbén-
de in Betracht kommt.®! Es ist zwischen einem Ahndungsteil
gem. § 17 Abs. 3 OWiG und einem Abschopfungsteil gem.
§ 17 Abs. 4 OWiG zu unterscheiden.®> Im Folgenden soll es
lediglich um den Ahndungsteil gehen. Hierzu kann zunichst
auf die allgemeinen Ausfiihrungen von oben verwiesen wer-
den.%

Wie wirken sich Compliance-Management-Systeme auf
die Bemessung des Ahndungsanteils einer Verbandsgeldbufe
gem. § 17 Abs. 3 OWiG aus?% Diese Frage ldsst sich nicht
pauschal und fiir alle Fille gleichermaflen beantworten,
vielmehr ist zwischen einer buflgeldmildernden sowie einer
buBgeldschiarfenden Wirkung von Compliance-Strukturen zu
unterscheiden. Im Einzelnen:

a) Bufsgeldmilderung

Fraglich ist zunéchst, ob der Bestand effektiver Compliance-
MaBnahmen bei der Bemessung des Ahndungsanteils der
VerbandsgeldbuBle gem. § 17 Abs. 3 OWiG mildernd zu
beriicksichtigen ist. Insoweit soll zunichst die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs und anschlieBend der Meinungsstand
in der Literatur skizziert werden, bevor zuletzt selbst Stellung
bezogen wird.

aa) Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Mit Urteil vom 9. Mai 2017 positionierte sich der /. Straf-
senat des Bundesgerichtshofs zu der Frage nach den Auswir-
kungen der Existenz von Compliance-Programmen auf die
Bemessung einer VerbandsgeldbuBle in einem obiter dictum
grundlegend sowie ,richtungsweisend fiir die Praxis“%> wie
folgt:

,Fur die Bemessung der GeldbuB3e ist zudem von Bedeu-
tung, inwieweit die Nebenbeteiligte ihrer Pflicht, Rechts-
verletzungen aus der Sphére des Unternehmens zu unter-
binden, geniigt und ein effizientes Compliance-Manage-
ment installiert hat, das auf die Vermeidung von Rechts-
verstoBen ausgelegt sein muss [...]. Dabei kann auch eine
Rolle spielen, ob die Nebenbeteiligte in der Folge dieses
Verfahrens entsprechende Regelungen optimiert und ihre

% Vgl. BGHSt 46, 207 (211); Wittig (Fn. 1), § 12 Rn. 3.

60 Ausfiihrlich dazu Wittig (Fn. 1), § 12 Rn. 24.

o' Vgl. Krenberger/Krumm, Ordnungswidrigkeitengesetz,
Kommentar, 8. Aufl. 2024, § 30 Rn. 41; Wittig (Fn. 1), § 12
Rn. 25.

2 Vgl. BGH NZWiSt 2022, 410; Krenberger/Krumm (Fn. 61),
§ 30 Rn. 18:,,QuasiOWi*; Wittig (Fn. 1), § 12 Rn. 25.

3 Vgl. dazu bereits oben unter L. 2. b).

% Vgl. zur Frage der Beriicksichtigung von Compliance-
MalBnahmen auf Tatbestandsebene des § 30 Abs. 1 OWiG
bereits Roxin, ZIS 2018, 341 (341 ft.).

8 Lorenz, ZStV 2019, 154 (155).

betriebsinternen Abldufe so gestaltet hat, dass vergleich-
bare Normverletzungen zukiinftig jedenfalls deutlich er-
schwert werden.*6

In der Folge stellte der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs
mit Beschluss vom 27. April 2022 in tragender Weise fest,
dass der ,,anschlieende Selbstreinigungsprozess der Neben-
beteiligten (u.a. Einfithrung umfassender Compliance-MaB-
nahmen und eines Hinweisgebersystems) zu Recht honoriert™
worden sei.®’

Eine Begriindung dieser Sichtweise sucht man dagegen in
den beiden Entscheidungen und auch sonst in der hochstrich-
terlichen Judikatur vergeblich.®®

bb) Meinungsstand in der Literatur

Die Literatur schlieB3t sich der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs ganz {iberwiegend an.® Ein Begriindungsansatz
dafiir findet sich bei Reichling/Borgel, die darauf abstellen,
dass es zur jedenfalls entsprechenden Anwendung der Vorga-
ben aus § 46 StGB auf die Bemessung des Ahndungsanteils
der VerbandsgeldbuBe komme™ und dieser das Nachtatver-
halten ausdriicklich als Strafzumessungsaspekt auffiihre.”!
Die Beriicksichtigung von Compliance-Malnahmen ldsst
sich aulerdem dadurch rechtfertigen, dass sowohl die Ent-
scheidung tiber die Verhdngung eines BuBigeldes als auch die
inhaltliche Ausgestaltung dieser Entscheidung im Ermessen
der Verfolgungsbehdrde stehen. Eine solche Ermessens-
entscheidung erfordert die Beriicksichtigung aller sachlich
einschldgigen Aspekte, mithin auch der Compliance-Maf-
nahmen.”

Aus dem Kreis dieser Befiirworter wird jedoch kritisiert,
dass Unternehmen in diesem Bereich ,unverdndert einer
nicht unerhebliche[n] Rechtsunsicherheit* ausgesetzt seien.”
So sei unklar, welche konkreten Compliance-MalBinahmen
von einem Unternehmen im Einzelfall zu ergreifen seien, um
seiner Pflicht zur Unterbindung von strukturellen Fehlverhal-
ten aus seiner Sphére zu entsprechen, weiter wer in einem
Straf- bzw. Ordnungswidrigkeitenverfahren die Eignung und
Wirksamkeit der ergriffenen MalBnahmen beurteile und
schlieBlich inwiefern sich solche MaBnahmen mildernd auf
die BuBgeldbemessung auswirken wiirden.”

% BGH NZWiSt 2018, 379 (387).

7 BGH NZWiSt 2022, 410 (413).

% Vgl. BGH NZWiSt 2018, 379; BGH NZWiSt 2022, 410.

8 Meyberg, in: Graf (Fn. 21), § 30 Rn. 103.1; Waf3mer, in:
Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2024, OWiG § 30 Rn. 95; Triig,
NZWiSt 2022, 106 (115 ff.); Reichling/Borgel, wistra 2022,
390 (391); Biirkle, BB 2018, 525; Eckstein, Newsdienst
Compliance 2014, 71010; MeifSner, NZWiSt 2022, 415 (418);
Behr, BB 2017, 1931 f.

70 Anders aber etwa Mitsch (Fn. 21), § 17 Rn. 32.

"' Vgl. Reichling/Borgel, wistra 2022, 390 (391).

2 Roxin, ZIS 2018, 341 (348) m.w.N.

3 Meifiner, NZWiSt 2022, 415 (418).

4 Meif3ner, NZWiSt 2022, 415 (418).
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cc) Stellungnahme

Die Auffassung des Bundesgerichtshofs verdient Zustimmung
und ldsst sich dabei wie folgt auf § 17 Abs. 3 OWiG dogma-
tisch zuriickfithren:

(1) Wie eben skizziert, besteht ein moglicher Ansatz da-
rin, die Strafzumessungsgesichtspunkte aus § 46 Abs. 2 StGB
auch bei der Bemessung des Ahndungsanteils einer Verbands-
geldbuBle aus § 17 Abs. 3 OWiG entsprechend heranzuziehen
und als Konkretisierung der beiden Kriterien in § 17 Abs. 3
S. 1 OWiG zu begreifen.”

Hiergegen spricht aber, dass die Verhdngung von Strafe
und GeldbuBle auf jeweils unterschiedlichem Fundament ste-
hen: Wihrend Zweck des Ordnungswidrigkeitenrechts der
Schutz eines bestehenden Ordnungsgefiiges ist, dient das Straf-
recht, wie § 46 StGB klarstellt, der Ahndung personlicher
Schuld.”® Zudem wurden fiir die Bemessung der GeldbuBle
nach § 17 Abs. 3 OWiG bereits zahlreiche Kriterien entwi-
ckelt, auf welche, auch unter dem Gesichtspunkt von Com-
pliance-MaBnahmen, zuriickgegriffen werden kann.”” Eine
entsprechende Anwendung des § 46 Abs. 2 StGB auf § 17
Abs. 3 OWIG ist daher auch gar nicht notwendig. Vielmehr
reicht es aus, die Einrichtung von Compliance-Mallnahmen
in die bestehende Bemessungskriterien, die i.R.d. § 17 Abs. 3
OWIiG fiir die jeweils objektiven und subjektiven Gesichts-
punkte entwickelt wurden, einzuordnen. § 46 StGB lisst sich
dabei aber als Argument filir eine solche Einordnung gut
anfiihren, insbesondere wenn es sich um Kriterien handelt,
die die individuelle Vorwerfbarkeit (§ 17 Abs. 3 S. 1 Alt. 2
OWiG) betreffen und damit in gewisser Ndhe zur Strafzu-
messungsschuld des § 46 StGB stehen.

(2) Damit ist zu kldren, wie sich das Bestehen effektiver
Compliance-MaBnahmen nun in die Zumessungskriterien des
§ 17 Abs. 3 OWiG einordnen lasst.

Bei der ,,Bedeutung der Ordnungswidrigkeit” i.S.v. § 17
Abs. 3 S. 1 Var. 1 OWIiG stehen objektive Bemessungskrite-
rien im Vordergrund, die die konkrete Tat prigen.’® Bei ent-
sprechender Anwendung des § 46 Abs. 2 StGB gelangt man
zu folgenden Uberlegungen: Erstens ist das ,MaB der
Pflichtwidrigkeit® i.S.v. § 46 Abs. 2 S. 2 Gruppe 3 StGB als
geringer anzusehen, wenn das Unternehmen iiber effektive
Compliance-Mafinahmen verfiigt. Zweitens erlaubt § 46 Abs.
2 S. 2 Gruppe 6 StGB das Nachtatverhalten zu beriicksichti-
gen. Drittens ist ggf. auch das ,,Vorleben des Téters™ i.S.v. §
46 Abs. 2 S. 2 Gruppe 5 Var. 1 StGB relevant. Effektive
Compliance-MaBnahmen werden nach dieser Ansicht also als
Nachtatverhalten innerhalb der objektiven Bemessungskrite-
rien eingeordnet.

Uberzeugender ist es allerdings, das Nachtatverhalten bei
den subjektiven Bemessungskriterien gem. § 17 Abs. 3 S. 1
OWiG heranzuziehen, also auf den ,,Vorwurf, der den Titer
trifft* abzustellen.” Hierunter ist der spezifische individuelle

5 Reichling/Borgel, wistra 2022, 390 (391).

76 So auch Mitsch (Fn. 21), § 17 Rn. 32.

77 Vgl. dazu bereits oben 1. 2. b)

8 Vgl. etwa Sackreuther (Fn. 21), § 17 Rn. 40; OLG Hamm
BeckRS 1998, 1926.

7 So auch Mitsch (Fn. 21), § 17 Rn. 66.

Vorwurf, der den Téter nach seinen personlichen Fahigkeiten
in der konkreten Situation trifft, zu verstehen.’? Dabei ist
nicht nur das Verhalten vor, sondern auch nach der Tat zu
beriicksichtigen, wobei letzteres sowohl in mildernder als
auch schérfender Weise wirken kann.3! Wie sich der Titer
bei und nach der Tat verhilt, liegt ndmlich in erster Linie
in seiner subjektiven Entscheidungs- und Handlungsmacht.
Mildernd wirkt es sich in diesem Rahmen deshalb auch aus,
wenn nachtriglich ein effektives Compliance-Management-
System eingerichtet oder ein bereits bestechendes optimiert
wurde.®> Wendet man wiederum die Zumessungskriterien des
§ 46 Abs. 2 StGB entsprechend an, gelangt man beim ,,Vor-
wurf, der den Téter trifft“ i.S.v. § 17 Abs. 3 S. 1 Var.2
OWiG zu folgendem Ergebnis: Verfiigt ein Unternehmen
iiber effektive Compliance-MaBnahmen, ist dies Beleg fiir
eine rechtstreue Gesinnung i.S.v. § 46 Abs. 2 S. 2 Gruppe 2
Var. 1 StGB.

b) Bufsgeldschdrfung

Erfolgt die Einrichtung der Compliance-MafBinahmen ledig-
lich pro forma, sind diese also nicht effektiv und dienen allein
der Verschleierung, ist dies bei der Bemessung des Ahndungs-
anteils der Verbandsgeldbufle schérfend zu beriicksichtigen,
da hierin eine rechtsfeindliche Gesinnung zum Ausdruck
kommt (entsprechend § 46 Abs. 2 S. 2 Gruppe 2 Var. 1
StGB).* Diese Gesinnung lisst sich aber auch ohne entspre-
chende Anwendung des § 46 Abs. 2 S. 2 Gruppe 2 Var. 1 als
schiarfendes Bemessungskriterium im Rahmen des ,,Vorwurfs,
der den Titer trifft (§ 17 Abs. 3 S. 1 OWiG) anfiihren 3

III. Fazit und Ausblick

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass sich das Vorhandensein
oder Fehlen effektiver Compliance-Mallnahmen bereits nach
geltender Rechtslage auf die Strafzumessung bzw. Bufigeld-
bemessung auswirken kann; dogmatisch kann insoweit auf
§46 Abs. 1 und 2 StGB bzw. § 17 Abs. 3 S. 1 OWIiG
zuriickgegriffen werden.

Die Untersuchung hat ferner gezeigt, dass sich auf der
Ebene der Mitarbeiter sowie des Unternehmens nahezu die-
selben Fragen stellen, jedoch mit fundamental anderer Bewer-
tung: Wihrend sich bei den Mitarbeitern — vom Sonderfall
der fiir die Einrichtung eines Compliance-Management-Sys-
tems verantwortlichen leitenden Mitarbeitern einmal abgese-
hen — das Vorliegen effektiver Compliance-Maflnahmen
schirfend und deren Fehlen mildernd auswirkt, stellt es sich
auf Ebene der Unternechmen genau umgekehrt dar. So ist bei
diesen die Existenz oder nachtrégliche Errichtung eines effek-
tiven Compliance-Management-Systems bu3geldmindernd,
deren Fehlen hingegen buB3geldschérfend zu beriicksichtigen.
All dies ldsst sich mit den allgemeinen Regelungen aus § 46

80 Vgl. Mitsch (Fn. 21), § 17 Rn. 52; Sackreuther (Fn. 21),
§ 17 Rn. 58.

81 Vgl. Mitsch (Fn. 21), § 17 Rn. 53; Sackreuther (Fn. 21),
§ 17 Rn. 77.

82 So auch Sackreuther (Fn. 21), § 17 Rn. 82.

83 Ahnlich bereits oben unter II. 1. ¢).

84 So auch Mitsch (Fn. 21), § 17 Rn. 63.
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Abs. 1 und 2 StGB fiir die Strafzumessung bzw. § 17 Abs. 3
S. 1 OWIG fiir die Buflgeldbemessung dogmatisch plausibili-
sieren.

Gleichwohl bleiben Unsicherheiten fiir den Rechtsanwen-
der, einmal schon allein deshalb, weil manche der vorstehend
behandelten Fragen nicht hdchstrichterlich geklirt sind oder
nicht einheitlich beantwortet werden. Im Ubrigen — und darin
ist Meifiner® beizupflichten — besteht ein erhebliches Maf an
Unklarheit {iber die weiteren Einzelheiten der Strafzumes-
sungs- bzw. BuBigeldrelevanz von Criminal Compliance, wie
etwa iiber folgende Fragen:

= Wann liegen effektive Compliance-Maflnahmen vor?
Welche konkreten MaBinahmen werden also von einem
Unternehmen verlangt, um in den Genuss der BuBigeld-
milderung zu kommen und keine BuBigeldschérfung zu
riskieren?

=  Wer beurteilt die Effektivitit von Compliance-MafBnah-
men?

= In welchem Ausmal} wird die Existenz bzw. das Fehlen
effektiver Compliance-MaBnahmen mildernd bzw. schir-
fend beriicksichtigt?

Die praktische Bedeutung dieser Fragen kann nicht hoch
genug eingeschétzt werden, insbesondere diirfte den beiden
erstgenannten Fragen iiberaus weitreichende Auswirkungen
fir das Wirtschaftsleben zukommen. Denn Unternehmen
diirften schon unter 6konomischen Aspekten ein Interesse
daran haben, ihre Compliance-Management-Systeme so aus-
zugestalten, dass bei Begehung von unternehmensbezogenen
Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten durch ihre Mitarbeiter
etwaige VerbandsgeldbuBBen moglichst milde ausfallen und
eine BuB3geldschirfung vermieden wird.

Angesichts dessen sollte der Gesetzgeber die im Rahmen
der vorliegenden Untersuchung freigelegten Grundsitze im
Gesetz niederschreiben sowie die soeben weiterfithrend auf-
geworfenen Fragen einer gesetzlichen Losung zufiihren. In
die richtige Richtung ging daher der — letztlich gescheiterte®
— Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes als Bestandteil
des Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der Wirtschaft, der
in § 15 Abs. 3 Nr. 6 und 7 explizit die Beriicksichtigung von
vor und nach der Verbandstat getroffenen Compliance-Maf3-
nahmen bei der Verbandssanktionierung vorsah.?’

85 Vgl. dazu bereits oben unter II. 2. a) bb).
8 Ausfiihrlich dazu etwa Baur/Holle, ZRP 2022, 18.
8 Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 15.
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Non-conviction-based confiscation in Deutschland, Osterreich und der Schweiz
Ein Drei-Lander-Benchmark im Lichte der Richtlinie (EU) 2024/1260

Von Rechtsanwalt Dr. iur. Dr. rer. pol. Fabian Teichmann, LL.M. (London), EMBA (Oxford),

St. Gallen*

Kriminell erworbene Vermogenswerte stellen Ermittlungs-
und Justizbehérden in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz vor dieselbe paradoxe Aufgabe: Sie sollen rasch
entzogen werden, obwohl eine strafrechtliche Verurteilung
héufig an prozessualen Hiirden oder transnationalen Verla-
gerungen scheitert. Die EU hat auf dieses Vollzugsdefizit mit
der Richtlinie (EU) 2024/1260 reagiert, die eine Pflicht zur
vorldufigen Sicherstellung binnen 24 Stunden und ein nicht-
verurteilungsbasiertes Einziehungsregime (,, Non-conviction-
based confiscation“, NCBC) einfiihrt. Der Beitrag untersucht
erstmals vergleichend, inwieweit § 76a Abs. 4 dStGB, § 20b
6StGB und das Schweizer Bundesgesetz iiber die Sperrung
und die Riickerstattung unrechtmdfSig erworbener Vermd-
genswerte auslindischer politisch exponierter Personen 2015
(SRVG) die neuen Mindeststandards bereits erfiillen oder
nachjustiert werden miissen. Das zentrale Ergebnis lautet:
Wiihrend Deutschland und Osterreich die materiellen Voraus-
setzungen der Richtlinie im Grundsatz abdecken, bestehen
Defizite bei den Rechtsbehelfen und bei der richterlichen
Vermogensherkunftsvermutung,; das Schweizer SRVG kolli-
diert aufgrund seiner Beweislastumkehr offen mit Art. 18 f.
der Richtlinie. Daraus leitet der Aufsatz Reformempfehlun-
gen ab, die von der Harmonisierung der Garantien bis zur
Einrichtung trilateraler Asset-Recovery-Teams reichen.

I. Einleitung

Das Schlagwort ,,Vermogen unklarer Herkunft ist langst
kein journalistisches Alarm-Label mehr, sondern ein harter
Befund der Finanzaufsicht. Das Biiro der Vereinten Nationen
fiir Drogen- und Verbrechensbekdmpfung (UNODC) schitzt,
dass jéhrlich zwischen zwei und fiinf Prozent des weltweiten
Bruttoinlandsprodukts', was sich in 2024 auf 111, 3 Billionen
USD? belief, in den legalen Wirtschaftskreislauf einge-
schleust werden. Das sind 715 Milliarden bis 1,87 Billionen
Euro pro Jahr. In Deutschland wurde der Umfang auf einen
Betrag von rund 100 Milliarden Euro pro Jahr geschitzt.’?
Diese Gelder werden selten unmittelbar nach der Grundtat
gesichert; sie wandern in Bargeldtransporten, Krypto-Wallets
oder Immobilienportfolios und entziehen sich so einer verur-

* Fabian Teichmann ist Lehrbeauftragter an der Universitét
zu Koln, der Universitdt Kassel und der Universitdt Trier
sowie Managing Partner einer Anwaltskanzlei.

! Europol, Bericht Kriminelle Finanzen und Geldwische,
abgerufen unter
https://www.europol.europa.eu/crime-areas/criminal-
finances-and-money-laundering (14.9.2025).

2 Weltbank BIP aktuell, abgerufen unter
https://data.worldbank.org/indicator/NY.GDP.MKTP.CD
(14.9.2025).

3 Bauckmann/Kracht/Koch, in: Weyland (Hrsg.), Bundes-
rechtsanwaltsordnung, Kommentar, 11. Aufl. 2024, GwG
Einleitung Rn. 2.

teilungsbasierten Abschopfung.* Genau hier setzt der moder-
ne Gesetzgeber mit zwei komplementdren Instrumenten an:
dem klassischen Verfalls- bzw. Einziehungsmodell, das an
eine strafrechtliche Verurteilung ankniipft, und dem der
NCBC, das den Vermogenszugriff ermoglicht, obwohl — oder
weil — eine Verurteilung nicht erreichbar ist.’

Deutschland hat 2017 mit § 76a Abs. 4 dStGB ein breit
angelegtes NCBC-Regime eingefiihrt. Osterreich kennt seit
1996 den erweiterten Verfall nach § 20b 6StGB; die Schweiz
schlieBlich regelt mit dem SRVG 2015 die Sperre und Ein-
ziehung von ,,Potentatengeldern®, wobei Art. 15 SRVG eine
umstrittene Beweislastumkehr enthélt.® Die jetzt verabschie-
dete Richtlinie (EU) 2024/1260 biindelt diese Entwicklungen
und setzt neue Mindeststandards, insbesondere einen richter-
lichen Test der Diskrepanz zwischen Vermogenszuwachs und
legalem Einkommen (Art. 17 ARL) sowie strenge Verfahrens-
garantien (Art. 18 f. ARL).

Vor diesem Hintergrund verfolgt der Aufsatz drei Leit-
fragen:

=  Welche NCBC-Modelle existieren in Deutschland, Oster-
reich und der Schweiz bereits, und wo unterscheiden sie
sich strukturell?

* Welche Liicken oder Uberdeckungen werden sichtbar,
wenn man sie an den neuen Verpflichtungen der Richtli-
nie (namentlich an der 24-Stunden-Sicherstellungspflicht,
dem Diskrepanztest und den Rechtsschutzkatalogen) misst?

=  Welche Best-practice-Elemente lassen sich extrahieren,
um eine unions- und verfassungsrechtlich saubere, zugleich
effektive Vermogensabschopfung bis zum Umsetzungs-
stichtag 1. Juni 2026 sicherzustellen?

Methodisch verbindet die Untersuchung eine rechtsdogmati-
sche ,.Tiefenbohrung™ mit einem funktional-rechtsverglei-
chenden Ansatz. § 76a dStGB regelt die Voraussetzungen der
selbstidndigen Einzichung. Nach Abs. 1 ordnet das Gericht
die Einziehung oder Unbrauchbarmachung eigenstidndig an,
sofern die allgemeinen Voraussetzungen fiir die Mafinahme
erfiillt sind, auch wenn keine bestimmte Person wegen einer
Straftat verfolgt oder verurteilt werden kann. Abs. 4 erweitert
diesen Anwendungsbereich: Ein wegen des Verdachts einer
in Satz 3 genannten Straftat sichergestellter Gegenstand
sowie daraus erzielte Nutzungen sollen ebenfalls selbstindig
eingezogen werden, wenn der Gegenstand aus einer rechts-
widrigen Tat stammt, auch dann, wenn der von der Sicher-
stellung Betroffene nicht wegen der zugrunde liegenden
Straftat verfolgt oder verurteilt werden kann. Erforderlich ist
dabei lediglich, dass der einzuziehende Gegenstand aus
irgendeiner rechtswidrigen Handlung herriihrt, wobei § 261

4 Teichmann, NZWiSt 2025, 102 (102 ).
5 Beukelmann, NJW-Spezial 2019, 376 (376 f.).
6 Teichmann, NZWiSt 2023, 207 (208).
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eine weite Auslegung erfahrt. Unter wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise reicht es aus, wenn ein Kausalzusammenhang
zwischen dem Gegenstand und der rechtswidrigen Tat besteht.”
Hinzu tritt eine quantitative Auswertung einschligiger Statis-
tiken: Die deutsche FIU meldete 2021 bereits 298.507 Ver-
dachtsmeldungen® — eine Verzwanzigfachung binnen zehn
Jahren’. In Osterreich verzeichnete die Wirtschafts- und
Korruptionsstaatsanwaltschaft (WKStA) 2023 einen deutli-
chen Anstieg von Sicherstellungsgesuchen,'® withrend fedpol/
SECO-Schweiz im selben Zeitraum 5,8 Mrd. CHF eingefro-
ren hat'!.

Der Beitrag gliedert sich wie folgt: Abschnitt II. stellt die
Richtlinie (EU) 2024/1260 in ihren Entstehungs- und Kern-
bestimmungen vor. III., IV. und V. analysieren die Rechts-
lage in Deutschland, Osterreich und der Schweiz, jeweils mit
Blick auf Stirken, Schwichen und Reformpfade. Abschnitt
VL. fithrt die Ergebnisse in einem Linder-Benchmark zusam-
men und extrahiert best practices. Abschnitt VII. formuliert
konkrete Reformempfehlungen und wagt einen Ausblick auf
die Rolle transnationaler Asset-Recovery-Netzwerke ab 2026.

II. Die neue EU-Asset-Recovery-Richtlinie (ARL) 2024/
1260 — Regelungsrahmen

Der Unionsgesetzgeber hat die bereits in der Asset Recovery
Strategy 2020'? skizzierte Linie konsequent fortgeschrieben
und am 29. April 2024 die Richtlinie (EU) 2024/1260 iiber
die Sicherstellung und Einziehung von Vermogensgegenstin-
den verabschiedet. Sie ersetzt den Rahmenbeschluss 2005/
212/J1 und reagiert damit auf die Diagnose, dass ,,Vermdgen
unklarer Herkunft* bislang zu selten gesichert und noch sel-
tener endgiiltig abgeschopft wird — in Deutschland etwa ran-

7 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 31. Aufl. 2025, § 76a Rn. 7.

8 Jahresbericht der FIU 2021, S. 15, abrufbar unter:
https://www.zoll.de/SharedDocs/Downloads/DE/Pressemittei
lungen/2022/z89 jahresbericht fiu 2021.pdf? blob=public
ationFile&v=1 (14.9.2025).

9 Teichmann, NZWiSt 2025, 102 (104); vgl. Jahresbericht der
FIU 2011, S. 8, abrufbar unter
https://www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikatione
n/JahresberichteUndLagebilder/FIU/Jahresberichte/fiuJahres
bericht2011.pdf?__blob=publicationFile&v=5 (14.9.2025).

10 Pressemitteilung der WKStA zum CASAG-Verfahrens-
komplex v. 30.3.2023, 2023, abrufbar unter
https://www.justiz.gv.at/wksta/wirtschafts-und-korruptionssta

gierten die NCBC-Einziehungen 2022 auf rund 500 Millio-
nen Euro, 2022 waren es laut Riickmeldungen der Justiz iiber
188 Mio. Euro, die eingezogen wurden.'?

1. Entstehung und Zielsetzung

Ausgangspunkt war der Kommissionsvorschlag KOM (2022)
245", der eine Harmonisierung der Vermdgenssicherung, des
erweiterten Verfalls und der nicht-verurteilungsbasierten Ein-
ziehung vorsah. Rat und Parlament haben den Entwurf im
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren zwar punktuell nach-
geschirft, aber die zentrale Zielmarke unveridndert gelassen:
Kriminelle Gewinne sollen ,,schnell, umfassend und rechts-
staatlich belastbar” in allen Mitgliedstaaten gesichert und
dem legalen Wirtschaftskreislauf entzogen werden. Die Richt-
linie verpflichtet deshalb zu einer 24-Stunden-Sicherstellung
ab Gefahrenlage, fiihrt einen Diskrepanztest nach Vorbild des
§ 20b Abs. 2 6StGB ein und schreibt ein Mindestniveau pro-
zessualer Garantien fest. Die Stofrichtung deckt sich mit der
Analyse, dass klassische Verurteilungsmodelle an Anonymi-
sierungstechniken und transnationalen Verschiebungen schei-
tern.!3

2. Kernbestandteile
a) Pflicht zur raschen Sicherstellung (Art. 4, 8 ARL)

Ermittlungsbehorden miissen binnen 24 Stunden nach Be-
kanntwerden eines Sicherstellungsgrundes Vermdgenswerte
einfrieren; bei Kryptowerten geniigt das Anhalten des Zu-
gangs. Deutschland kennt eine solche Frist bislang nur rudi-
mentir im Kontext von §§ 111 f. dStPO; Osterreich und die
Schweiz haben gar keine starre Vorgabe.

b) Erweitertes und nicht-verurteilungsbasiertes Einziehen
(Art. 15-17 ARL)

Art. 15 ARL iibernimmt das Modell der ,,extended confisca-
tion“, Art. 16 ARL normiert ein NCBC-Regime, das an eine
schwere Katalogtat und eine Vermdgens-Einkommens-Dis-
krepanz ankniipft. Der Richter kann einziehen, wenn ,es
wesentlich wahrscheinlicher erscheint, dass der Gegenstand
aus einer Straftat stammt“ — ein Standard, der dem deutschen
§ 76a Abs. 4 dStGB in der Praxis noch fehlt, weil dort weiter
das volle Uberzeugungsprinzip gilt.'®

BLTOv. 14.1.2025, www.lto.de/persistent/a_id/56327
(18.7.2025); FIU-Bericht 2022, S. 21, abrufbar unter
https://www.zoll.de/SharedDocs/Downloads/DE/Links-fuer-

atsanwaltschaft/medienstelle/pressemitteilungen/pressemitteil

Inhaltseiten/Fachthemen/FIU/fiu jahresbericht 2022.pdf? b

ungen-2023/pressemitteilung-der-wirtschafts-und-korruptions

lob=publicationFile&v=1 (14.9.2025).

staatsanwaltschaft-%28wksta%29-zum-casag-verfahrenskom
plex-vom-30-maerz-2023.c08.de.html?utm_source=.com
(18.7.2025).

' Der Bundesrat, Bund schlieft 2023 mit einem Finanzie-
rungsdefizit von 1,4 Milliarden Franken ab, 2024, abrufbar
unter https://www.news.admin.ch/de/nsb?id=100037
(18.7.2025).

12 EU-Kommission begriit Einigung, abrufbar unter

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_
6533 (14.9.2025).

14 European Union, Document 52022PC0245 — COM (2022)
245: Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parla-
ments und des Rates iiber die Abschdpfung und Einziehung
von Vermogenswerten, abrufbar unter
https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/DE/HIS/?uri=CELEX:52022PC0245 (18.7.2025).

15 Beukelmann, NJW-Spezial 2019, 376 (376 1.).

16 Langlitz/Scheinfeld, in: Knauer (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, Bd. 3, 2. Aufl. 2024, § 437
Rn. 15.
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Fabian Teichmann

¢) Verfahrensgarantien (Art. 18—19 ARL)

Die Richtlinie verankert u.a. richterliche Kontrolle, Informa-
tions- und Anhoérungsrechte der Betroffenen, die Pflicht zur
schriftlichen Begriindung und ein effektives Rechtsmittel.
Diese Schutzmechanismen adressieren die verfassungs- und
EMRK-Bedenken, die gegen die Schweizer Beweislast-
umkehr des Art. 15 SRVG ins Feld gefiihrt werden.!”
Deutschland und Osterreich miissen insbesondere ihre Be-
schwerde- und Entschadigungstatbestinde anpassen.

3. Timing und Umsetzungsverpflichtung

Die Richtlinie ist am 11. Juni 2024 in Kraft getreten; Art. 26
verpflichtet die Mitgliedstaaten, die Vorschriften spitestens
bis 11. Juni 2026 in nationales Recht zu transformieren. Bis
dahin miissen nicht nur Fachgesetze, sondern auch Strafpro-
zessordnungen und FIU-Abldufe angepasst werden. Eine
Evaluierung durch die Kommission ist fiir 2029 vorgesehen.

4. Ausstrahlungswirkung auf die Schweiz

Die Schweiz ist zwar kein Mitglied der EU, aber als Schen-
gen-assoziierter Staat und wichtiger Finanzplatz direkt be-
troffen. Erstens sieht Art. 24 ARL eine gegenseitige Aner-
kennung von Sicherstellungs- und Einziehungsentscheidun-
gen vor, die kiinftig {iber das Vermdgensriickgewinnungsbiiro
fedpol laufen soll. Zweitens strebt die Schweiz einen lang-
fristigen Zugang zum Binnenmarkt an, weshalb die Uber-
nahme der ARL-Standards — &dhnlich wie schon bei der AML-
Verordnung — vorteilhaft sein diirfte. Drittens erhéhen die
neuen Verfahrensgarantien den Druck, die umstrittene Beweis-
lastumkehr des SRVG zu revidieren, um Exequatur-Konflikte
zu vermeiden. Die Richtlinie wirkt damit de-facto harmoni-
sierend weit iiber die EU-Grenzen hinaus, was den Bedarf an
trilateralen Asset-Recovery-Teams zwischen BKA, WKStA
und fedpol zusétzlich unterstreicht.

III. Bestehende NCBC-Modelle in Deutschland, Oster-
reich und der Schweiz — ein funktionaler Vergleich

1. Deutschland — § 76a dStGB und das ,, selbstindige Einzie-
hungsverfahren

Die Reform 2017 hat § 76a dStGB als zentrales NCBC-
Instrument positioniert. Abs. 1-3 erlauben die Einziehung,
wenn wegen prozessualer Hindernisse keine bestimmte Per-
son verfolgt/verurteilt werden kann; Abs. 4 erweitert dies auf
einen Katalog schwerer Kriminalitét (Terrorismus, Banden-
Steuerhinterziehung u.a.) und kniipft allein an das Herriihren
des Gegenstands aus irgendeiner rechtswidrigen Tat an. Das
Eigentum geht mit Rechtskraft unmittelbar auf den Staat iiber
(Abs. 4 S. 2).

Die Praxis bleibt indes zuriickhaltend: 2022 erfasste die
FIU zwar 337.186 Geldwischeverdachtsmeldungen, doch lag
der Anteil der NCBC-Einziehungen an sémtlichen Vermdgens-
abschdpfungen weiterhin unter 1 %.'® Ursache sind hohe

17 Teichmann, NZWiSt 2023, 207 (211 £.).
18 Zoll, Die Financial Intelligence Unit verdffentlicht ihren
Jahresbericht 2022, 2023, abrufbar unter

Beweis- und Dokumentationsanforderungen; § 437 dStPO
ermoglicht zwar eine Indizienwiirdigung (Missverhéltnis
Vermogen/Einkommen), verhdlt sich aber schweigend zur
Beweislast. Die Rechtsprechung verlangt volle richterliche
Uberzeugung nach § 261 dStPO — ein Standard, den der BGH
trotz verfassungsrechtlicher Vorlagen 2021 ausdriicklich be-
stitigt hat.!” Damit ist das deutsche Modell im EU-Vergleich
prozessual restriktiv.

2. Osterreich — erweiterter Verfall nach § 20b 6StGB

Osterreich differenziert seit dem Strafrechtséinderungsgesetz
1996 zwischen zwei NCBC-Konstellationen:

= Abs. 1 ermdglicht den Verfall aller Vermdgenswerte, die
unter der Verfiigungsmacht einer kriminellen oder terro-
ristischen Organisation stehen — eine unwiderlegliche
Vermutung rechtswidriger Herkunft. Die Einziehung
kann vollig losgeldst vom Strafverfahren gegen konkrete
Personen erfolgen; bereits tatsichliche Verfiigungsmacht
geniigt.?°

= Abs. 2 (,,Zusammenhangsverfall®) kniipft an eine Verbre-
chenstat und einen zeitlichen Vermodgenszuwachs an.
Liegt ein eklatantes Missverhiltnis zwischen legitimen
Einkiinften und Vermdgensaufbau vor, kehrt sich die
Beweislast um: Der Betroffene muss mit iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit rechtméBige Herkunft plausibilisie-
ren.?! Kritik entziindet sich an dieser Verdachts-Kon-
fiskation, weil sie § 6 EMRK-Standards unterlaufe; der
V{GH hat die Regelung jedoch 2020 gehalten und sie als
zulédssige ,,vermogensordnende MalBnahme praventiven
Charakters* qualifiziert.??

Statistisch gesehen wird der erweiterte Verfall selten ange-
ordnet: 2020 ergingen nur fiinf, in 2021 zehn Entscheidun-
gen.”> Gleichwohl zeichnet sich das osterreichische Modell
durch maximale Flexibilitit und eine ausdriicklich normierte
Beweislastumkehr aus — Eigenschaften, die die ARL 2024
nun unionsweit einfithren.

3. Schweiz — SRVG 2015 und Art. 70/71 schwStGB

Neben der klassischen Einziehung nach Art. 70 schwStGB
hat die Schweiz mit dem SRVG ein einzigartiges NCBC-
Regime.

https://www.zoll.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Jahr
esbilanzen/2023/z54 _fiu_jahresbericht.html (20.7.2025).

19 Langlitz/Scheinfeld (Fn. 16), § 437 Rn. 15 f.

20 Schmidthuber, Konfiskation, Verfall und Einziehung, 2016,
S. 171 f.

2! Fuchs/Tipold, in: Hopfel/Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2025, § 20b Rn. 35.

22 VIGH G 154/2015.

23 Bundesministerium fiir Inneres (Hrsg.), Sicherheitsbericht
2022, S. 139 (abrufbar unter:
https://www.justiz.gv.at/file/2c9484852584a630132fdbd2cc
85c91.de.0/A__SiB_2022 BMJ_ Endfassung.pdf?forcedownl
oad=true).
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Non-conviction-based confiscation in Deutschland, Osterreich und der Schweiz

Art. 3 SRVG erlaubt es dem Bundesrat, Vermdgenswerte
politisch exponierter Personen praventiv zu sperren, wenn ein
Machtverlust im Herkunftsstaat droht und ein notorisch hoher
Korruptionsgrad vorliegt. Art. 15 SRVG enthélt eine gesetz-
liche Vermutung unrechtméBigen Erwerbs, sobald ein aul3er-
gewoOhnlicher Vermogenszuwachs und hohe Korruption zu-
sammenfallen; umkehrbar nur durch Nachweis rechtméBiger
Herkunft mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit. Die Sperre
kann bis zu zehn Jahre dauern (Art. 6 SRVG).

Die MaBnahme ist hochwirksam — 2022 waren rund
7,5 Mrd. CHF blockiert®* —, 16st aber erhebliche menschen-
rechtliche Bedenken aus. Insbesondere ist zu kritisieren, dass
es faktisch zu ,,Verdachtstrafen“ kommt, die gegen Art. 6
Abs. 2 EMRK verstofien, weil sie Schuldvermutungen ohne
Anklage zulassen.?> Zugleich fehlt ein Richtertitel; politischer
Druck substituiert gerichtliche Kontrolle. Damit steht das
Schweizer Modell quer zu den Verfahrensgarantien der neuen
ARL und wird wohl im kiinftigen Binnenmarktpaket nachge-
bessert werden miissen.®

4. Zwischenergebnis und Benchmark

Deutschland bietet die grofite Rechtssicherheit, erzielt aber
geringste Wirkungsgrade. Osterreich balanciert Privention
und Grundrechtsschutz; die Schweiz maximiert Abschopfung,
riskiert jedoch EMRK-Konflikte (siche unten Schaubild 1).

Im Licht der Richtlinie 2024/1260 zeichnen sich Reform-
pfade ab:

= Deutschland muss den Probabilitits-Standard der ARL
tibernehmen, um Ermittlungen zu beschleunigen.

= Osterreich wird Verfahrensrechte (Anhérung, richterliche
24-h-Kontrolle) nachschérfen miissen.

= Die Schweiz steht vor der Wahl, das SRVG gerichtsfest
zu gestalten oder Harmonisierungskosten in den EU-Ver-
handlungen zu akzeptieren.

Diese Befunde bilden die Grundlage fiir die nachfolgenden
Gap-Analyse (IV.) und die Ableitung eines gemeinsamen
Best-practice-Rahmens (V.).

24 hitps://www.emek.admin.ch/de/nsb?id=104687 (14.9.2025);
https://www.luzernerzeitung.ch/schweiz/sanktionen-gegen-
russland-luxusautos-flugzeuge-kunstwerke-74-milliarden-
franken-russische-vermoegen-sind-in-der-schweiz-
eingefroren-1d.2754799 (14.9.2025).

2 Teichmann, NZWiSt 2023, 207 (211); Tages-Anzeiger v.
1.12.2022, Russische Vermogen in Hohe von 7,5 Milliarden
Franken gesperrt, 2022, abrufbar unter
https://www.tagesanzeiger.ch/russische-vermoegen-in-hoehe-
von-7-5-milliarden-franken-gesperrt-432571250124
(25.4.2025).

26 Teichmann, Zf1Stw 6/2023, 377 (382).

IV. Verpflichtungen aus der ARL 2024/1260 und ihr
Umsetzungsstand in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz — eine Gap-Analyse

Die neue ARL setzt ein harmonisiertes Mindestniveau fiir
Sicherstellung, Einziehung und Vermdgensverwaltung. Art. 31
ARL verpflichtet die Mitgliedstaaten, die Vorgaben binnen
zwel Jahren in nationales Recht zu iiberfiihren; zentrale
Materien wirken bereits unmittelbar auf anhéngige Verfahren
(Art. 33 Abs. 2 ARL). Eine Gegentiiberstellung identifiziert
konzeptionelle Liicken, Teil-Konvergenzen und Ubererfiillung
in den drei deutschsprachigen Rechtsordnungen (siehe unten
Schaubild 2).

In Deutschland liegt der Normenvollzug der Asset-Reco-
very-Richtlinie — materiell betrachtet — bereits weitgehend
auf Linie: § 76a Abs. 4 dStGB erdffnet seit 2017 die selbst-
stindige Einzichung ohne Verurteilung und erfasst inhaltlich
den Pflichtkatalog der Richtlinie. Dennoch verhindern proze-
durale Hiirden eine echte Richtlinienkonformitit. Erstens ver-
langt der deutsche Gesetzgeber fiir die Einziehung den vollen
Strafprozess-Beweismalstab richterlicher Gewissheit (§ 261
dStPO); die ARL begniigt sich mit einer ,iiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit® der deliktischen Herkunft. Das Bundes-
verfassungsgericht hat die hohe Schwelle zuletzt bestitigt
und damit die unionsrechtlich geforderte Absenkung aus-
driicklich offengelassen.”’” Zweitens fehlt eine zwingende
richterliche Kontrolle binnen 24 Stunden. § 98 Abs. 2 dStPO
sieht fiir Beschlagnahmen eine Frist von drei Tagen vor; fiir
eine fristgerechte Umsetzung ware sowohl eine Novellierung
dieser Vorschrift als auch die flaichendeckende Einrichtung
eines strafprozessualen Bereitschaftsrichters erforderlich. Drit-
tens verlangt Art. 21 ARL spezialisierte Vermogensverwal-
tungsstellen. Die gegenwértige Aufteilung auf 16 Landesjus-
tizkassen verhindert Effizienz und Transparenz; zielfiihrend
wire eine kooperative Bundes-Land-Agentur nach dem Vor-
bild der européischen Asset-Management-Offices.

Osterreich geht materiell sogar leicht iiber die Richtlinie
hinaus: Der erweiterte Verfall (§ 20b Abs. 1, 2 6StGB) erfiillt
die Anforderungen an NCBC und die Einhaltung einer 48-
Stunden-Kontrolle (§ 114 Abs. 1 6StPO) lbertrifft bereits das
unionsrechtliche Mindestniveau. Defizite zeigen sich indes
bei der Opferperspektive und der Infrastruktur. Die Richtlinie
verpflichtet zur proaktiven Identifizierung und Riickgabe an
individuelle Geschidigte (Art. 22 ARL); nach geltendem
Recht werden Opferanspriiche jedoch erst nachrangig beriick-
sichtigt, sofern sie eigene Schritte unternehmen. Ferner exis-
tiert keine stdndige Asset Recovery Agency: Vermogens-
werte werden ad hoc von Masseverwaltern oder Treuhdndern
verwaltet. Die WKStA fordert daher seit 2022 die Einrich-
tung einer bundesweiten Fachbehdrde, um Sicherstellungs-
und Verwertungsprozesse zu professionalisieren.

Die Schweiz ist als Nicht-EU-Mitglied zwar nicht umset-
zungspflichtig, muss die Richtlinie aber de facto beachten,
sofern sie gleichwertige Rahmenbedingungen (,,level playing
field”) vorweisen mochte. Die Analyse zeigt ein gemischtes
Bild. Das SRVG geht materiell iiber die ARL hinaus, da es
eine Beweislastumkehr und eine politische Ankniipfung vor-

27 Langlitz/Scheinfeld (Fn. 16), § 437 Rn. 15.
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sicht. Gleichzeitig unterschreitet das Verfahren jedoch die
unionsrechtlichen Garantien: eine richterliche Kontrolle inner-
halb von 24 Stunden existiert nicht und Rechtsbehelfe gegen
Sperrentscheidungen unterliegen langen Fristen. Positiv fallt
die bereits operative, ressortiibergreifende Vermogensverwal-
tungs-Task-Force (fedpol/SECO) ins Gewicht, welche die
Anforderungen des Art. 21 ARL faktisch sogar tibererfiillt.

Synthetisch lassen sich damit drei Defizittypen konstatie-
ren: Erstens dominieren prozessuale Versdumnisse in Deutsch-
land (Beweisstandard, richterliche Fristen) und in der Schweiz
(unverziigliche richterliche Kontrolle, effektiver Rechtsschutz).
Zweitens treten institutionelle Liicken bei der Vermogens-
verwaltung in Deutschland und Osterreich hervor. Drittens
zeigen Osterreich und die Schweiz materielle Ubererfiillung
durch eine weitgehende Beweislastumkehr, die mit Art. 18
ARL — Unschuldsvermutung und Verfahrensfairness — kolli-
diert und europarechtliche Nachjustierungen erzwingen konn-
te. Die folgenden Abschnitte entwickeln hierauf aufbauend
konkrete Reformvorschlidge (V.) sowie ein Best-practice-
Modell (V1.), das zeitgleich ARL-Compliance und rechts-
staatliche Balance sicherstellt.

V. Reformbedarf und Handlungsempfehlungen

Deutschland, Osterreich und die Schweiz stehen vor unter-
schiedlichen, aber miteinander verflochtenen Modernisierungs-
aufgaben, wenn die Vorgaben der ARL tatsachlich wirksam,
praxistauglich und zugleich grundrechtsschonend umgesetzt
werden sollen. Die folgenden Vorschlige bauen direkt auf
den zuvor herausgearbeiteten Defiziten auf und kombinieren
rechtsdogmatische, organisatorische und verfahrenspraktische
MaBnahmen.

1. Deutschland — prdziser, schneller, zentraler

Die konsequente Anwendung des Strafprozessparadigmas
richterlicher Gewissheit (§ 261 dStPO) in § 76a dStGB fiihrt
in der Praxis zu niedrigen Fallzahlen, obwohl Vermdgen
unklarer Herkunft evident ist. Um die ARL-Schwelle der
uberwiegenden Wahrscheinlichkeit® zu erreichen, sollte
§ 76a Abs. 4 dStGB um einen ausdriicklichen Hinweis er-
ginzt werden, dass bei selbststdndiger Einziehung der zivil-
prozessuale Beweisgrad geniigt. Ein solcher Eingriff wahrte
das Riickwirkungsverbot, weil nicht die Tatbestands-, son-
dern die Beweisregel modifiziert wiirde.?®

§ 98 Abs. 2 dStPO ist auf 24 Stunden zu verkiirzen; flan-
kierend braucht es mittel- und langfristig ein digitales Bereit-
schaftsrichtersystem nach dem Vorbild der einstweiligen
Freiheitsentziehung. Dies erfordert Bundes- und Landes-
investitionen in Justiz-IT, verhindert aber rechtsstaatswidrige
,,Wochenend-Liicken* bei VermdgensmafBnahmen.?

Die 16 Landesjustizkassen verwalten aktuell mehr als
90 % der eingezogenen Werte; Schnittstellen- und Effizienz-
verluste sind die Folge. Ein kooperativer Bundes-Lander-
Verwaltungsverbund mit operativer Einheitlichkeit (dhnlich
der Zoll-FIU) konnte als ,,Deutsches Asset Management
Office (DAMO)“ gegriindet werden. Das Modell liee die

28 Beukelmann, NJW-Spezial 2019, 376 (377).
2 Langlitz/Scheinfeld (Fn. 16), § 437 Rn. 15.

Kompetenzordnung unbertihrt, biindelte aber Fachwissen und
ermoglichte eine einheitliche Datenbank fiir Sicherstellung,
Verwaltung und Verwertung.

2. Osterreich — Opferzentrierung und Professionalitcit

Art. 22 ARL sieht die proaktive Feststellung und Entschadi-
gung Geschidigter vor. § 20a 6StGB sollte daher um eine
Ermittlungs- und Informationspflicht der Strafbehdrden er-
ginzt werden, flankiert von einem Anspruch Geschidigter
auf Akteneinsicht in Sicherstellungsakten. Der Zugang zum
Verfallswert wird so von der Initiative des Opfers entkop-
pelt.’°

Der WKStA-Vorschlag, eine spezialisierte Stelle fiir Iden-
tifizierung, Verwaltung und Verwertung einzurichten, ist auf-
zunehmen. Die Agentur konnte zunichst als Organisations-
einheit des Bundesministeriums fiir Justiz starten und Schritt
fiir Schritt operative Aufgaben von Masseverwaltern iiber-
nehmen.?!

In Féllen groBvolumiger Korruption fehlt eine gesetzliche
Grundlage fiir kollektive Riickgaben an Staaten oder Bevol-
kerungsgruppen. Ein neuer § 20e 6StGB sollte — nach
Schweizer Vorbild — die Moglichkeit er6ffnen, Mittel iiber
Fonds-Modelle zweckgebunden auszukehren.

3. Schweiz — Verfahrensgarantien angleichen, SRVG nach-
Jjustieren

Sperrungen nach Art. 3 SRVG sind bislang reine Verwaltungs-
akte; eine zwingende Bestitigung durch das Bundesstraf-
gericht binnen 24 Stunden wiirde die internationale Vollstre-
ckungsfihigkeit erhdhen und EU-Kollisionen vermeiden?2.

Die Vermutung des Art. 15 SRVG (,,auBerordentlicher
Vermdgensanstieg + notorische Korruption®) schiefit iiber
Art. 18 ARL hinaus. Eine Reform sollte die Umkehrregel auf
Félle gerichtsfester Vorermittlungen begrenzen; subsidiér
kdme ein abgestuftes Modell in Betracht, bei dem der Staat
nur dann profitiert, wenn der Betroffene trotz Mitwirkungs-
pflicht keine nachvollziehbare Erklarung liefert.

Die schweizerische Task-Force fedpol/SECO verfiigt be-
reits iiber Know-how im Vermdgensmanagement. Ein jahrli-
cher offentlicher Bericht analog zur deutschen FIU-Statistik
wiirde Legitimitét schaffen und den EU-Dialog iiber ,,gleich-
wertige Rahmenbedingungen® erleichtern.

4. Europdische Schrittmacherrolle nutzen

Die kiinftige EU-Kommission wird in Ausfithrung der ARL
Delegierte Rechtsakte erlassen, um Mindeststandards fiir
Verwahrung, Bewertung und Verwertung (,,asset life-cycle)
festzulegen. Die D-A-CH-Staaten sollten in einer trinationa-
len Expertengruppe eigene Standards biindeln und in den
Komitologie-Prozess einbringen. Synergieeffekte bieten sich
namentlich bei (1) interoperablen Vermogensregister-Schnitt-

30 Schumann, NZWiSt 2018, 441 (444).

31 WK StA-Empfehlung 2022, S. 5 f., abrufbar unter
https://www.justiz.gv.at/wksta/wirtschafts-und-
korruptionsstaatsanwaltschaft.312.de.html (14.9.2025).
32 Teichmann, NZWiSt 2023, 207 (210).
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stellen, (2) gemeinsamen Schulungsprogrammen fiir Richter
und Staatsanwilte sowie (3) gegenseitiger Amtshilfe bei
komplexen Auslandssachverhalten.

Die vorgeschlagenen Maflnahmen ermdglichen eine Har-
monisierung, die nicht auf Kosten der Unschuldsvermutung
geht, gleichzeitig aber die Ertragseinziehung deutlich effekti-
ver gestaltet. Im Ergebnis wiirde ein gestirkter ,,D-A-CH-
Cluster* die unionsweite Umsetzung der ARL substanziell
vorantreiben und zugleich Vorreiter im globalen Kampf ge-
gen Vermdgen unklarer Herkunft.

VI. Ein ,,Balanced Asset Recovery Model* (BARM) fiir
den D-A-CH-Raum

Das in den Abschnitten I11.—V. identifizierte Spannungsfeld
zwischen Effektivitdt der Vermogensabschopfung und rechts-
staatlicher Sicherung legt die Entwicklung eines einheitlichen,
ausbaufdhigen Referenzrahmens nahe. Das vorgeschlagene
BARM verbindet die materiell-rechtlichen Mindeststandards
der ARL 2024/1260 mit prozeduralen Garantien, die auf der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, des EGMR
und der nationalen Hochstgerichte basieren. Sein modularer
Aufbau ermoglicht es, foderale und staatsvertragliche Beson-
derheiten ebenso zu beriicksichtigen wie kiinftige unions-
rechtliche Delegierte Rechtsakte.

1. Kernprinzipien

Nachfolgend werden die Kernprinzipien dargestellt:

a) Verhdltnismdfige Beweislast

Fir Non-conviction-Maflnahmen ist der Zivilbeweisgrad
(,,iberwiegende Wahrscheinlichkeit*) maB3geblich; eine straf-
prozessuale ,,volle Uberzeugung* bleibt jenen Einziehungen
vorbehalten, die unmittelbar an eine Verurteilung anschlie-
Ben. Das Modell iibernimmt damit den dualen Standard, den
die ARL in Art. 16 Abs. 1 etabliert und den die deutsche
Dogmatik bislang ablehnt.*?

b) 24-Stunden-Judicial-Review

Jede Sicherstellung oder vorldufige Einziehung ist binnen
24 Stunden gerichtlich zu bestdtigen — elektronisch, mit Kurz-
begriindung und automatisierter Fristkontrolle. Die Kehrseite
der prozessualen Beschleunigung ist eine erweiterte richterli-
che Nachpriifung nach 90 Tagen, um Dauermalnahmen zu
verifizieren.

¢) Zentralisiertes Vermégensmanagement

Ein D-A-CH-Verwaltungsnetzwerk (,,Asset hub®) fiihrt ein
einheitliches Register fiir sichergestellte und eingezogene
Werte, verwaltet diese nach betriebswirtschaftlichen Krite-
rien und publiziert jahrliche Transparenzberichte. Die opera-
tive Zustdndigkeit liegt national; eine gemeinsame IT-Platt-
form garantiert aber Interoperabilitit und erleichtert grenz-
iiberschreitende Vollstreckung.

3 Langlitz/Scheinfeld (Fn. 16), § 437 Rn. 15.

d) Opfer-first-approach

Die Riickfithrung von illicit assets priorisiert Geschadigte:
Die Behdrden priifen von Amts wegen, ob Individual- oder
Kollektiventschdadigungen moglich sind, und verdffentlichen
Fristen fiir Anspriiche. Dies operationalisiert Art. 22 ARL,
den das Osterreichische Recht bislang nur randstindig um-
setzt. >

2. Institutionelle Architektur
Zur institutionellen Architektur siehe unten Schaubild 3.

3. Verfahrensablauf (life-cycle)
Es ist folgender Verfahrensablauf zu beriicksichtigen:

= Detection — Verdachtsmeldung an FIU/MROS; automati-
sche Risiko-Scorings priorisieren Fille.

=  Freezing (24 h) — Staatsanwaltschaft ordnet Sicherstel-
lung an; Gericht bestétigt binnen Frist.

= Asset Hub Entry — Digitales Register erfasst Wert, Eigen-
tiimer, Rechtsgrund, Fristen.

= [nvestigation (< 90 Tage) — Parallelverfahren klart Her-
kunft; Opferidentifikation lduft an.

= Decision
a) Verurteilung — klassische Einziehung (§ 73 ff. dStGB/

§ 19a OStGB).
b) Non-conviction — BARM-Einziehung bei liberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit.

= Verurteilung — klassische Einziehung (§ 73 ff. dStGB/
§ 19a OStGB).

= Non-conviction — BARM-Einziehung bei iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit.

=  Management — Asset-Manager wihlt Erhalt, Nutzung oder
Verwertung; Erlos flieBt in Entschiddigungsfonds, Rest an
den Fiskus.

= Review/Reporting — Jahresbericht mit Kennzahlen, Er-
folgsquote, Riickgaben.

4. Rechtsstaatliche ,, Safeguards *

Folgende rechtsstaatliche ,,Safeguards® sind zu beriicksichti-
gen:

= Double-hurdle-test: Eine Non-conviction-Einziehung setzt
(1) einen Katalogtatverdacht i.S.v. Art. 15 ARL und (2)
eine plausible Nichtiibereinstimmung des Vermogens vo-
raus. Damit wird die Gefahr einer pauschalen Vermogens-
abschdpfung, wie sie das SRVG verursacht, begrenzt.?

= Contestation windows: Betroffene konnen jederzeit bin-
nen 15 Tagen seit Kenntnisnahme die gerichtliche Uber-
priifung beantragen; bei Ablehnung steht ihnen eine Beru-
fung binnen weiterer 15 Tage offen.

= Proportionality override: Ist der Eingriff in das Eigentum
offensichtlich auler Verhéltnis zum verfolgten Zweck,
hat das Gericht die Einziehung ganz oder teilweise aufzu-
heben — ein Gedanke, den das Osterreichische Recht be-

3% Schumann, NZWiSt 2018, 441 (444).
35 Teichmann, NZWiSt 2023, 207 (211).
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reits bei der Konfiskation (§ 19a Abs. 3 OStGB) kennt
und den BARM generalisiert.

Mit dem Balanced Asset Recovery Model liegt damit ein
konsistenter, rechtsvergleichend validierter Blueprint vor, der
die fragmentierten D-A-CH-Strukturen zu einem leistungs-
fahigen System verbindet. Seine Umsetzung wiirde es ermdg-
lichen, kriminelle Vermodgenswerte schneller zu sichern,
effizienter zu verwalten und zugleich den rechtsstaatlichen
Mindestgarantien, die Europdische Union und Europarat
gleichermaBlen fordern, substanziell Rechnung zu tragen.

VII. Fazit und Ausblick

Vermdgen unklarer Herkunft stellt in Deutschland, Osterreich
und der Schweiz ein persistentes Risiko fiir die Integritit der
Mirkte dar. Die statistisch greifbaren Gewinne krimineller
Okonomien — fiir Deutschland rund 100 Mrd. € p.a., fiir Oster-
reich ca. 15 Mrd. € und fiir die Schweiz zwischen 12 und 21
Mrd. CHF — iibersteigen bei Weitem die jahrlichen Abschop-
fungsvolumina der Strafjustiz. Damit bleibt das politisch
formulierte Ziel, Straftaten diirften sich ,,nicht lohnen®, weit-
gehend unerreicht.3

Die neue ARL setzt hier einen paradigmatischen Impuls:
Sie verlagert den Schwerpunkt von der post-deliktischen
Bestrafung hin zur frithzeitigen Sicherung und treuhdnderi-
schen Verwaltung von Vermoégenswerten. Unsere Analyse
zeigt jedoch, dass die Umsetzung in den drei Rechtsordnun-
gen durch unterschiedliche Defizitprofile gebremst wird.
Deutschland verfligt zwar {iber einen materiell-rechtlichen
Vollkatalog (§ 76a dStGB), scheitert aber an einem zu hohen
Beweismalistab und unzureichender richterlicher Eilkontrol-
le.’” Osterreich hingegen erfiillt die materiellen Anforderun-
gen bereits durch den erweiterten Verfall nach § 20b 6StGB,
lasst aber Opferrechte und Asset-Management-Strukturen
weitgehend unbeachtet.® Die Schweiz schieft mit dem
SRVG tiiber das Ziel hinaus, indem sie eine faktische Beweis-
lastumkehr formuliert, verletzt damit EMRK-Standards und
riskiert Konflikte mit kiinftigen Vollstreckungsersuchen der
EU.%

Das vorgeschlagene BARM antwortet auf diese Hetero-
genitdt, indem es einen einheitlichen Verfahrensrahmen mit
modularen Komponenten anbietet: einen gestuften Beweis-
standard, einen 24-Stunden-judicial-review, ein grenziiber-
schreitendes Asset-hub-Register und einen Opfer-first-Ansatz.
Damit schligt BARM eine Briicke zwischen den unionsrecht-
lichen Mindestvorgaben (Art. 15-22 ARL) und den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen der D-A-CH-Staaten.

Erstens wird ein zeitgeméBes Verstindnis des Schuld-
prinzips erforderlich: Nicht jede Vermdgenseinziehung ver-
langt den klassischen Strafbeweis, wohl aber ein transparen-
tes, zweistufiges Kontrollregime. Zweitens verdeutlicht der
Vergleich, dass foderale Strukturen kein Hindernis, sondern
einen Katalysator fiir kooperative Agenturlosungen bilden

36 Teichmann, NZWiSt 2025, 102.

37 Langlitz/Scheinfeld (Fn. 16), § 437 Rn. 15.
38 Schumann, NZWiSt 2018, 441 (443 1.).

3 Teichmann, NZWiSt 2023, 207 (211).

konnen, sofern gemeinsame IT-Standards existieren. Drittens
rickt die Opferperspektive in den Mittelpunkt: Riickgabe-
programme stirken die Legitimitdt der Abschopfung und
reduzieren fiskalische Fehlanreize, die in der Kritik am
schweizerischen SRVG besonders plastisch wurden.*

Die zentrale Botschaft bleibt: Effektive Vermogens-
abschopfung und rechtsstaatliche Balance sind keine Gegen-
pole, sondern konditionieren einander. Gelingt es, die durch
die ARL angestoene Harmonisierung mit den in BARM
verdichteten Schutzmechanismen zu koppeln, koénnte der
D-A-CH-Raum zum Referenzmodell fiir eine faire, schnelle
und opferorientierte Asset Recovery in Europa werden — und
die eingangs skizzierten milliardenschweren Schattengewin-
ne nachhaltig einddmmen.

40 Beukelmann, NJW-Spezial 2019, 376 (377).
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Schaubild 1

|Dimensi0n

||Deutschland

| |Osterreich

||Schweiz |

Tat-Ankniipfung

Katalog NCBC, aber volle
richterliche Uberzeugung

Verfiigungsmacht (Abs. 1) oder
zeitliche Diskrepanz (Abs. 2)

Machtverlust + Korruptionstatbe-

stand

|Beweislast

”Staat (Indiz-Erleichterung) | |Teilweise Beweislastumkehr

”Klare Beweislastumkehr |

|Richterliche Kontrolle ||Ja (Einziehungsbeschluss) ||Ja

||Nein (Bundesratsentscheid) |

Beschwerde,

Verwaltungsgerichtsbeschwerde

Verfahrensgarantien

§ 459g dStPO

Rechtsmittel gegen Verfall

begrenzt

Effektivitit (Entschei-
dungen 2021)

<1 % aller Einzichungen

5 Verfallsentscheidungen

~7 Mrd. CHF gesperrt

Schaubild 2

—: konzeptionelle Liicken
~: Teil-Konvergenzen
+: Ubererfiillung

|ARL-Pflicht

”Deutschland

||Osterreich

||Schweiz

(1) Pflicht-Sicherstellung
binnen 24 h nach Tatver-
dacht (Art. 7 Abs. 1)

~ Staatsanwaltschaft kann
Beschlagnahme gem. §§ 94
ff., 111b dStPO anordnen,
richterliche Bestitigung erst
nach drei Tagen (§ 98 Abs. 2
dStPO)

— Beschleunigung notig.

~§ 110 Abs. 1 Nr. 3
6StPO 1.V.m. § 115

6StPO kennt Frist von 48 h
(richterliche Genehmigung)
— moderate Anpassung.

— Art. 263 ff. schwStPO
kennt keine feste Frist, An-
ordnung durch Staatsanwalt
oder Zwangsmassnahmen-
gericht innert ,,angemesse-
ner Zeit®.

(2) Erweitertes Einziehen
ohne Verurteilung (Art. 15)

=~ § 76a Abs. 4 dStGB nur bei
Katalogtaten; voller Beweis-
standard § 261 dStPO.
Wabhrscheinlichkeitsschwelle
(,,substantial grounds*) fehlt.

+ § 20b Abs. 1, Abs. 2
0StGB erfiillt oder {iber-
schreitet Vorgaben; Beweis-
lastumkehr schon verankert.

+/— SRVG geht weiter (poli-
tisch motiviert, Vermutung),
verletzt aber Verfahrens-
garantien (Art. 18 ARL).

(3) Richterliche Kontrolle
binnen 48 h (Art. 18 Abs. 3)

~ § 98 Abs. 2 dStPO = drei
Tage = Verkiirzung auf 24 h
erforderlich.

+ § 114 6StPO:
48-h-Schranke bereits im-
plementiert.

— Bundesrat ordnet Sperre
an; richterliche Kontrolle ex
post — Anpassungsbedarf.

(4) Antrags- und Informa-
tionsrechte Betroffener
(Art. 18 Abs. 7,19)

=~ § 433 ff. dStPO lésst recht-
liches Gehor, aber keine
Pflicht zur regelmaBigen
Uberpriifung zu.

~ Beschwerde gegen Verfall
(§ 363 6StPO); periodischer
judicial review fehlt.

— SRVG sieht nur halbjéhr-
liche Priifung durch EDA
vor; kein adversatorisches
Verfahren.

(5) Spezialisierte Vermogens-
verwaltungsstellen (Art. 21)

— Keine bundesweite Asset-
Management-Agency; Ver-
waltung bei Landesjustizkas-
sen.

— Sicherstellungsregister
existiert nicht;
ad-hoc-Treuhédnder.

+ Swisstrace-Task-Force
(fedpol + SECO) bereits
etabliert.

(6) Zwischenverwertung
(Art. 9)

=~ § 111p dStPO erlaubt Ver-
kauf, aber hohe Hiirden
(Wertverfall).

~ § 111 6StPO &hnlich;
Richtlinie fordert breitere
Nutzung.

+ Art. 73 Abs. 1 schwStGB
zwingt Verwertung bei
Kostenrisiko.

(7) Riickgabe an Opfer
(Art. 22)

+ § 459h dStPO priorisiert
Privatrechte.

~ § 20a Abs. 2 Nr. 2 6StGB
lasst Verfall entfallen bei
Kompensation — Nachrang
gegeniiber Staat teils unklar.

=~ SRVG primir Riickfiih-
rung an Herkunftsstaat,
nicht an individuelle Opfer.
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Schaubild 3

Modul

||Deutschland

||(")sterreich

| |Schweiz

||Gemeinsamer Nenner

DAMO als Bund-

Bundes-Asset-

Task-Force fedpol/

Austausch iiber Asset
Hub, gemeinsame Stan-

Asset-Management-Office | & 1 verpund gl%gl cybeim  lispco dards fiir Bewertung und
Verwertung
Bereitschaftsrichter Fortfiihrung . . ..
Judicial review (24 h) + 90-Tage- 48-h-Standard, Bundes.strafg(irlcht Rlchterpool—Tramlng,
Audit Fristangleichung als Review-Korper  |[e-File-System
Erweiterung Gemeinsame Leitlinien,
Opferdienste Zentralstelle beim BfJ ||Gerichtshilfe + aSuIl{\;S(”;lflondsmodell bilaterale Fondsverwal-
Fonds-Option p tung
Daten-Interoperabilit:it Verbindung Schnittstelle Anbindung EDl-ﬁI-((E)Pril-[:lt)ilk;ilitéit
P FIU-Daten & DAMO |[WKStA/FMA  |[MROS/fedpol P
(Europol, AMO)
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Transaffirmative medizinische MalBnahmen bei Minderjahrigen als Verstol3 gegen
§1631c BGB? - Eine kritische strafrechtliche Bewertung

Von Prof. Dr. Liane Woérner, LL.M. (UW-Mad.), Dr. Alexandra Windsberger, Konstanz,

Prof. Dr. Veit Roessner, Dresden*

Immer mehr Minderjihrige berichten iiber geschlechts-
dysphorische Probleme und Wiinsche nach transaffirmativen
medizinischen Mafnahmen, etwa Anfragen zu Pubertdts-
blockern, gegengeschlechtlichen Hormonen und geschlechts-
angleichenden Operationen nehmen zu. Diese Mafinahmen
sind in Bezug auf Nutzen, Risiken und rechtlicher Zuldssigkeit
stark umstritten. So kénnte das zivilrechtliche Sterilisations-
verbot fiir Minderjihrige (§1631c BGB) transaffirmativen
medizinischen Mafinahmen entgegenstehen, wenn diese die
Fortpflanzungsfihigkeit einschrinken. An medizinische Indi-
kation, Nutzen-Risiko-Abwdgung, Einwilligungsfihigkeit und
rechtliche Zuldssigkeit sind daher hohe Anforderungen zu
stellen — im Spannungsfeld zwischen Selbstbestimmung und
Kindeswohl. Die nachfolgenden Ausfiihrungen verfolgen kei-
nerlei transfeindliche Absicht. Im Gegenteil: Wir distanzieren
uns ausdriicklich von jeder Form der Diskriminierung und
begegnen jedem Menschen, der sich nicht mit dem bei Geburt
zugewiesenen Geschlecht identifiziert, mit Respekt und Em-
pathie. Unser besonderes Augenmerk gilt den Sorgen und
Herausforderungen Minderjihriger mit Geschlechtsdyspho-
rie, also einem tief empfundenen Leidensdruck, dass ihr bei
Geburt zugewiesenes Geschlecht nicht mit ihrer subjektiv
empfundenen Geschlechtsidentitdt itibereinstimmt. Wir neh-
men ihre Erfahrungen und Empfindungen sowie die Belas-
tungen ihrer Familien in dieser oft sehr fordernden Lebens-
lage sehr ernst. Ziel ist es nicht, diese Erfahrungen und Emp-
findungen in irgendeiner Form in Frage zu stellen, sondern
sachlich, differenziert und im Lichte der geltenden Rechtsla-
ge die komplexen medizinischen, ethischen und juristischen
Fragen tiefgreifender Entscheidungen zu erortern — insbe-
sondere dann, wenn es sich um Eingriffe mit teilweise irre-
versiblen Folgen in einen korperlich gesunden Organismus
von Minderjihrigen handelt. Der kritischen Auseinanderset-
zung mit dem vielschichtigen Thema verpflichtet, hoffen wir,
einen konstruktiven Beitrag zu einer respektvollen und infor-
mierten Debatte zu leisten. Sie muss die Grundlage fiir das —
und das wird aus dem Text deutlich — zu setzende Recht

* Prof. Dr. Liane Wérner, LL.M., ist Professorin an der Uni-
versitidt Konstanz und Direktorin des Zentrums fiir Human |
Data | Society. Dr. Alexandra Windsberger ist Habilitandin
und ZuKo Connect Fellow an der Universitit Konstanz und
leitet dort das Projekt ,,Muss ich?*. Prof. Dr. Veit Roessner
ist Direktor der Klinik und Poliklinik fiir Kinder- und Jugend-
psychiatrie und -psychotherapie des Universitdtsklinikums
Carl Gustav Carus Dresden. Dieser gemeinsam verfasste und
diskutierte Text ist im Anschluss an ein Kurzgutachten der
Verfasserin Worner kollaborativ entstanden. Er hat gerade
auch bei den drei Autoren zu einem iber die eigene Befas-
sung hinaus vertieften, erheblich erweiterten, interdisziplina-
ren Verstindnis der Forschungsmaterien gefiihrt. Der Text
gibt die gewonnene gemeinsame Auffassung der Autoren
wieder.

sein.An increasing number of minors are seeking transaf-
firmative medical interventions. This includes growing re-
quests for puberty blockers, opposite-sex hormones, and
gender reassignment surgery. These interventions are highly
controversial in terms of their benefits, risks and legal per-
missibility. For example, the civil law ban on sterilization for
minors (Section 1631c German Civil Code) could stand in
the way of transaffirmative medical interventions if they re-
strict the ability to reproduce. This potential legal conflict,
alongside other medical, ethical, and psychosocial consid-
erations, is among the reasons why particularly high de-
mands must be placed on medical indication, risk-benefit
assessment, capacity to consent and legal admissibility — in
the area of conflict between self-determination and the best
interests of the child. Clearly speaking, transaffirmative medi-
cal interventions affect the long-term reproductive interests of
minors, who therefore deserve to be protected by a prohibi-
tion on consent (meaning that even parents cannot provide
valid consent to such interventions). The following considera-
tions are not intended to be trans-hostile in any way. On the
contrary, we explicitly reject all forms of discrimination and
approach every person whose gender identity differs from
their birth-assigned gender with respect and empathy. In this
spirit, we pay particular attention to the concerns and chal-
lenges faced by minors with gender dysphoria. Nonetheless,
under German law, and given the current lack of a sufficient
evidence base, there remains a considerable risk of criminal
liability, as the almost inevitable subsequent intervention with
opposite-sex hormones carries the risk of permanently im-
pairing or loss of fertility. An urgent priority is to establish a
research framework that will generate the robust evidence
base needed to inform future legal and medical deci-
sion-making. Interventions should take place only within a
clearly defined research framework, subject to rigorous and
continuous monitoring, with any developments contrary to
the intervention’s objectives being meticulously documented
and promptly reviewed to enable immediate evaluation and
adjustment.

I. Einfiihrung

Das am 13. Juni 2020 in Kraft getretene Gesetz zum Schutz
vor Konversionsbehandlungen (KonvBehSchG)' definiert in
§ 1 Abs. 1 die ,,Konversionsbehandlung® als ,,am Menschen
durchgefiihrte Behandlung, die auf die Verdnderung oder
Unterdriickung der sexuellen Orientierung oder der selbst-
empfundenen geschlechtlichen Identitit gerichtet ist.“ In § 1
Abs. 3 KonvBehSchG stellt das Gesetz — systematisch folge-
richtig — klar, dass ,,[...] bei operativen medizinischen Ein-

! Gesetz zum Schutz vor Konversionsbehandlungen v. 12.6.
2020 (BGBI. 1 2020, S. 1285); siehe dazu auch BR-Drs. 5/1/
20 zum Entwurf eines Gesetzes zum Schutz vor Konversions-
behandlungen v. 30.1.2020.
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griffen oder Hormonbehandlungen, die darauf gerichtet sind,
die selbstempfundene geschlechtliche Identitét einer Person
zum Ausdruck zu bringen [...]%, keine Konversionsbehand-
lung vorliegt. Transaffirmative medizinische Maflnahmen bei
Personen mit Geschlechtsdysphorie sind demnach vom Konv-
BehSchG explizit ausgenommen. Das am 1. November 2024
in Kraft getretene sog. Selbstbestimmungsgesetz (SBGG)
regelt hingegen ausschlielich die Frage, unter welchen Vo-
raussetzungen die Anderung des Geschlechtseintrags und der
Vornamen im Personenstandsregister moglich ist; transaffir-
mative medizinische MaBnahmen und ihre rechtlichen Rah-
menbedingungen wurden hier nicht geregelt.

Die sich im Zusammenhang mit den zivilrechtlichen Vor-
schriften ergebenden, insbesondere strafrechtlichen Rahmen-
bedingungen und Folgen transaffirmativer medizinischer Maf3-
nahmen auch in Féllen der Geschlechtsdysphorie, bleiben in
der Diskussion bisher unterbeleuchtet. Ungeachtet dessen hat
die Inanspruchnahme klinischer Beratungs- und Behandlungs-
angebote fiir Minderjéhrige mit Geschlechtsinkongruenz (GI)
bzw. Geschlechtsdysphorie (GD) in den vergangenen Jahren
— innerhalb und auBlerhalb von Forschungsrahmen — deutlich
zugenommen.’

Der Verhaltenskorridor zuldssigen Handelns ist dabei
kaum einschitzbar. Nach damit erforderlichen Erlduterungen
zur Geschlechtsdysphorie aus medizinischer Perspektive (IL.),
seien im Folgenden und differenziert nach Art der trans-
affirmativen medizinischen MaBBnahmen (III.) die Gabe von
Pubertitsblockern (IV.), gegengeschlechtlichen Hormonen
(V.) und operative MaBBnahmen zur Geschlechtsangleichung
(VI.) gesondert auf Strafbarkeitsrisiken untersucht. Das Zivil-
recht enthélt dabei in § 1631¢ BGB ein allgemeines Sterilisa-
tionsverbot bei Minderjahrigen, das bislang — soweit ersicht-
lich — nicht mit transaffirmativen medizinischen MaBnahmen
bei Geschlechtsdysphorie in Verbindung gebracht wurde.
Unterficlen aber diese MaBnahmen ganz oder teilweise
§ 1631c BGB, so schlosse dies fiir die jeweilige Mallnahme
und soweit sie einen partiellen bis vollstindigen Verlust der
Fortpflanzungsféhigkeit zur Folge haben konnte, eine recht-
fertigende Einwilligung des Rechtsgutstrigers, bei Minder-
jéhrigen des gesetzlichen Vertreters, in die Behandlung
grundsitzlich aus. Die Behandlung entspriche dann i.d.R.
einer strafbaren (nicht eingewilligten) Korperverletzung, bei
dauerhafter, teils unumkehrbarer Verdnderung des korperli-
chen Zustandes inklusive des Verlusts der Fortpflanzungs-
fahigkeit sogar einer schweren Korperverletzung.? Mit Blick

2 Vgl. S2k-Leitlinie der AWMF Reg. Nr. 028-14 i.d.F.v.
24.6.2025, abrufbar unter
https://register.awmf.org/assets/guidelines/028-

0141 S2k Geschlechtsinkongruenz-Geschlechtsdysphorie-
Kinder-Jugendliche 2025-06.pdf (5.9.2025); Tietz, Gesund-
heitsrecht Blog, Nr. 51, 2024.

3 Paeffgen/Bose/Eidam, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/
Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar, StGB, Bd. 3, 6. Aufl.
2023, § 223 Rn. 1212, § 226 Rn. 25; Englinder, in: Matt/
Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020,
§ 223 Rn. 18 ff.; Hardtung, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 5. Aufl. 2025,

auf die Zivilrechtsakzessorietit des Strafrechts* erlangte dann
die zivilrechtliche Einwilligungssperre entscheidende Bedeu-
tung mit der Folge erheblicher Strafbarkeitsrisiken fiir die
behandelnden Arzte.

II. Geschlechtsdysphorie aus medizinischer Perspektive
1. Diagnostische Unsicherheiten und methodische Mdngel

Geschlechtsinkongruenz bezeichnet nach ICD-11 eine deutli-
che und anhaltende Diskrepanz zwischen dem subjektiv emp-
fundenen Geschlecht einer Person und dem ihr bei Geburt
zugewiesenen Geschlecht.’ Liegt zusitzlich ein anhaltender,
krankheitswertiger psychischer Leidenszustand vor, spricht
man nach den Kriterien des DSM-5 von Geschlechtsdyspho-
rie.® Eine Orientierungshilfe fiir Arzte in Deutschland ist
derzeit die sog. ,,S2k-Leitlinie Geschlechtsinkongruenz und
Geschlechtsdysphorie im Kindes- und Jugendalter der
AWMF, die jedoch umstritten ist’ und von einzelnen Fach-
verbinden sowie Arzten teilweise nicht angewendet bzw.
abgelehnt wird,® u.a. da sowohl die Anzahl als auch die Qua-
litdt der vorliegenden Studien unzureichend sind, um das
Risiko-Nutzen-Verhiltnis transaffirmativer Mafnahmen ver-
lasslich beurteilen zu konnen. Verschirft wird dies zusétzlich
durch eine grundlegende diagnostische Unsicherheit: Psychi-
atrische Diagnosen wie Geschlechtsdysphorie und Depressi-
vitit basieren ebenso wie Suizidalitdt hauptsidchlich auf den
subjektiven Angaben der Minderjéhrigen, da objektive soma-
tisch-medizinische Marker fehlen. Dies erschwert nicht nur
eine verlissliche Diagnose-, sondern auch die Indikationsstel-
lung fiir das weitere Vorgehen. Die entsprechenden Kriterien
sind bislang methodisch und empirisch nur unzureichend
abgesichert — etwa hinsichtlich ihrer Messbarkeit, Uberein-
stimmung zwischen verschiedenen Fachpersonen und zeitli-
chen Stabilitit.

Besonders problematisch ist, dass auch der weitere
Verlauf geschlechtsdysphorischer Empfindungen nur schwer
prognostizierbar ist: Ob diese Empfindungen andauern, sich
verstirken, verdndern oder vollstindig zuriickbilden, ldsst
sich derzeit nicht verldsslich abschétzen. Belastbare pradikti-
ve Kriterien fehlen bislang. Besonders herausfordernd ist dies

§ 223 Rn. 73 f,; Griinewald, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 7/1,
12. Aufl. 2019, § 223 Rn. 63 ff.

4 Eibach, NStZ 2020, 704 (704); Schmitz, in: Erb/Schifer
(Fn. 3), § 242 Rn. 33.

> Weltgesundheitsorganisation (WHO), International Classi-
fication of Diseases, 11" Revision (ICD-11): HA60 —
Geschlechtsinkongruenz bei Jugendlichen und Erwachsenen,
2019, abrufbar unter

https://icd.who.int/browsel 1/I-m/en#/HA60 (5.9.2025).

¢ American Psychiatric Association, Diagnostic and Statisti-
cal Manual of Mental Disorders, 5. Aufl. 2013.

7 S2k-Leitlinie der AWMF Reg. Nr. 028-14 (Fn. 2).

8 Kréning, Welt v. 12.6.2024, abrufbar unter
https://www.welt.de/politik/deutschland/article251937014/Fa

chgesellschaften-wenden-sich-gegen-cigene-Transkinder-
Behandlungsleitlinie.html (5.9.2025).
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Transaffirmative medizinische MalBnahmen bei Minderjahrigen ...

bei Minderjahrigen, da deren emotionale und kognitive Ent-
wicklung insbesondere in der Pubertét starken Schwankun-
gen unterliegt: Die Pubertit ist geprdgt von rascher Reifung,
instabilem Selbstkonzept und erhohter psychischer Vulnera-
bilitat. Identitétsfragen, affektive Krisen und soziale Unsicher-
heiten erschweren die diagnostische Einordnung. Die korrek-
te Einordnung geduBerter psychischer Probleme — etwa als
Ursache, Folge, Begleitfaktor, Verstirker einer Geschlechts-
dysphorie oder als eigenstindige Problematik — ist anspruchs-
voll, da mogliche Zusammenhénge vielschichtig sein konnen
und bislang unzureichend untersucht sind.

2. Unklare Wirksamkeit transaffirmativer MafSnahmen

Vor diesem Hintergrund ist es nicht verwunderlich, dass die
Wirksamkeit der stufenweise einsetzbaren transaffirmativen
medizinischen Maflnahmen — Pubertitsblocker, Hormone und
Operationen — bei Minderjihrigen bislang nicht iiberzeugend
nachgewiesen wurde.” Aus der Gesamtschau der verfiigbaren
Daten ergibt sich folgender Eindruck: Die Persistenzraten!®
sind bei Minderjahrigen am hochsten, die sich sozialen oder
medizinischen transaffirmativen Maflnahmen unterzogen ha-
ben, niedriger bei Minderjdhrigen, bei denen nicht zwischen
vorhandenen, fehlenden oder unbekannten affirmativen Mal3-
nahmen unterschieden wurde, und am niedrigsten bei Minder-
jéhrigen, die ausschlieBlich keine affirmativen Mallnahmen
erhalten haben. Dabei handelt es sich jedoch nicht um einen
statistisch abgesicherten Vergleich, sondern um eine orientie-
rende Betrachtung heterogener Studien mit teils deutlich
unterschiedlicher Methodik.

In der gesellschaftlichen und politischen Debatte besonders
kontrovers diskutiert wird der Umgang mit einer erhohten
Suizidalitdt bei Minderjdhrigen mit Geschlechtsdysphorie.
Immer wieder wird die Auffassung vertreten, dass nur trans-
affirmative medizinische MaBBnahmen geeignet seien, die bei
Minderjéhrigen mit Geschlechtsdysphorie erhohte Suizidali-
tdt ausreichend zu senken.!! Vielfach gestiitzt auf friihere

° Auf die bisher generell noch unzureichende Quantitit und
Qualitdt vorgenommener Untersuchungen koénnen wir hier
nur erginzend hinweisen.

10 Persistenzraten bezeichnen, wie hiufig Geschlechtsdyspho-
rie iiber die Zeit bestehen bleibt.

"' Vgl. nur die Informationen der APA (American Psycholo-
gical Association) m.w.N., abrufbar unter
https://www.apa.org/topics/Igbtqg/gender-affirmative-
care?utm (5.9.2025). Diese Position wird implizit durch Aus-
sagen von Experten wie der Vorsitzenden der Psychothera-
peutenkammer Rheinland-Pfalz Sabine Maur (im Gesprich
mit Garrelts, Tagesspiegel v. 5.2.2021, abrufbar unter
https://www.tagesspiegel.de/gesellschaft/queerspiegel/die-
pubertat-aufschieben-nimmt-den-stress-raus-

4227853 html?utm [5.9.2025]) oder dem Arzt fiir Kinder-
und Jugendpsychiatrie Prof. Dr. Georg Romer (im Gespréch
mit Spork, RiffReporter v. 16.10.2023, abrufbar unter
https://www.riffreporter.de/de/gesellschaft/georg-romer-
geschlechtsdysphorie-trans-jugendliche-kinder-
pubertaetsblocker-interview [5.9.2025]) in die Offentlichkeit
getragen.

Studien,'? wie etwa Turban u.a.,'* wird ein positiver Zusam-
menhang zwischen frithzeitigem Zugang zu transaffirmativen
medizinischen Mal3nahmen, hier Pubertitsblockern und einer
Reduktion lebenslanger Suizidgedanken bei Transerwachse-
nen berichtet. Auch Green u.a.'* beschreiben eine geringere
Haufigkeit von Suizidgedanken und -versuchen bei Jugendli-
chen, die Zugang zur Gabe gegengeschlechtlicher Hormone
hatten. Doch sowohl diese als auch zahlreiche weitere Stu-
dien, die psychische Verbesserungen — etwa im Hinblick auf
Suizidalitdt, Depressivitit oder allgemeines psychisches
Wohlbefinden — infolge transaffirmativer medizinischer Maf-
nahmen bei Minderjéhrigen nahelegen, werden zunehmend
kritisch bewertet. Hintergrund sind methodische Schwichen
wie das Fehlen geeigneter Kontrollgruppen, die unzureichen-
de Kontrolle weiterer psychischer Probleme bis zum Vollbild
einer Storung, retrospektive Studiendesigns oder selektive
Stichprobenauswahl, die belastbare Schlussfolgerungen er-
heblich erschweren. So kommen der Cass Review,!> zwei
systematische NICE-Reviews sowie deren Aktualisierung
durch Zepf u.a.,'® die nach den héchsten verfiigbaren wissen-
schaftlichen Standards erstellt wurden, iibereinstimmend zu
dem Ergebnis, dass zwar ein erhohtes Suizidrisiko bei Min-
derjahrigen mit Geschlechtsdysphorie besteht, transaffirmati-
ve medizinische MaBnahmen jedoch keine nachweisbare
Reduktion bewirken und vergleichbare Risiken auch bei
anderen psychischen Stérungen auftreten. Auch fiir weitere
psychische Zielgroen wie Depressivitit, Angst, psycho-
soziales Wohlbefinden, Lebensqualitit oder Korperbild ldsst
sich kein verldsslicher Nutzen affirmativer medizinischer
MaBnahmen belegen.

12 Tordoff u.a., JAMA Network Open 5 (2022), €220978.

3 Turban u.a., Pediatrics 145 (2020), e20191725.

14 Green u.a., Journal of Adolescent Health 70 (2022), 643.

15 Cass, Independent Review of Gender Identity Services for
Children and Young People: Final Report, April 2024, abruf-
bar unter
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/ukgwa/20250310
143933mp _/https://cass.independent-review.uk/wp-
content/uploads/2024/04/CassReview_Final.pdf (5.9.2025).
Zu einem vergleichbaren Ergebnis gelangen die systemati-
schen Reviews des britischen National Institute for Clinical
Excellence (NICE, 2020) sowie die daran anschlieBende
Analyse von Zepf u.a., Zeitschrift fir Kinder- und Jugend-
psychiatrie und Psychotherapie 52 (2024), 167, in englischer
Sprache abrufbar unter
https://econtent.hogrefe.com/doi/suppl/10.1024/1422-
4917/a000972/suppl_file/1422-4917_a000972_esml.pdf
(5.9.2025), die auf der gleichen Bewertungsmethodik basiert
und zusdtzlich neuere Studien beriicksichtigt; vgl. auch
Zepf u.a., Kommentierung der S2k-Leitlinie der AWMF Reg.
Nr. 028-14 v. 21.5.2024, abrufbar unter
https://www.zi-mannheim.de/fileadmin/user_upload/downloa
ds/forschung/KJP_downloads/Gemeinsame_Kommentierung
_Leitlinienentwurf S2k-240521.pdf (5.9.2025).

16 Ubereinstimmend, vgl. Fn. 11.
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Zwei aktuelle Registerstudien aus Danemark (Erlangsen
u.a.'”) und Finnland (Ruuska u.a.'®) untermauern diese Ein-
schéitzungen: Sie bestitigen die methodische Kritik an friihe-
ren Arbeiten — etwa hinsichtlich unzureichender Stichproben-
grofle, Beobachtungsdauer und Kontrolle koexistierender
psychischer Stérungen. Da sie diese Schwichen systematisch
iberwinden, gelten sie als methodisch besonders belastbar.
Sie zeigen sowohl ein erhohtes Suizidrisiko bei Jugendlichen
mit Geschlechtsdysphorie als auch, dass transaffirmative
medizinische Mallnahmen dieses Risiko langfristig nicht ver-
ringern. Besonders die Kohortenstudie von Ruuska u.a. zeigt:
Das erhohte Suizidrisiko ist vollstdndig durch koexistierende
psychiatrische Storungen wie Depressionen, Essstdrungen,
ADHS erklirbar.!” Geschlechtsdysphorie selbst ist damit kein
unabhéngiger Risikofaktor.

Angesichts solcher Unklarheiten besteht in der medizini-
schen Fachwelt weitgehender Konsens, dass transaffirmative
medizinische MaBnahmen nur dann in Betracht gezogen
werden sollten, wenn eine sog. ,,sichere Persistenz® der Ge-
schlechtsdysphorie vorliegt. Da dafiir jedoch bislang keine
klare, allgemein anerkannte noch evidenzbasierte Definition
existiert — weder hinsichtlich der erforderlichen Dauer noch
der Symptomschwere oder anderer klinischer Merkmale —
und auch keine validen diagnostischen Instrumente zu ihrer
Anwendung vorliegen (siche oben I. 1.) wird zur Zuriickhal-
tung geraten. Die Ausprigung dieser Zuriickhaltung im Ein-
zelfall variiert allerdings je nach klinischer Haltung und Be-
wertung der Datenlage unter den Arzten recht stark. Zu alter-
nativen, weniger invasiven Maflnahmen wie etwa psychothe-
rapeutischer Begleitung oder psychosozialer Unterstiitzung
liegt zudem nur eine duBerst geringe Datenlage vor.”’ Die
begrenzte Studienlage erlaubt bislang keine belastbare Ein-
schitzung, welche Mallnahmen fiir welche Minderjahrigen
geeignet, wirkungslos oder potenziell schédlich sind. All die
genannten Unklarheiten wirken sich unmittelbar auf die the-
rapeutische Entscheidungsfindung aus, ob ein abwartendes
Vorgehen, psychotherapeutische Begleitung, gezielte Inter-
vention oder eine Kombination dieser Ansitze gewéhlt wird.

Verschiedene européische Lander, darunter GrofBbritanni-
en, Schweden, Finnland und Norwegen, haben deshalb be-
reits gesundheitspolitische Konsequenzen gezogen.?' Schwe-
den (Socialstyrelsen 2023) hat die Behandlung Minderjéhri-
ger mit transaffirmativen medizinischen Maflnahmen deutlich
eingeschrinkt.?? Stattdessen wird eine umfassende Diagnostik

17 Erlangsen u.a., JAMA 329 (2023), 2145.

'8 Ruuska u.a., BMJ mental health 27 (2024), ¢300940.

Y Ruuska u.a., BMJ mental health 27 (2024), €300940.

20 Kohls/Roessner, Journal of Child Psychology and Psychia-
try 64 (2023), 1096.

2 Zepf w.a., Zeitschrift fiir Kinder- und Jugendpsychiatrie
und Psychotherapie 52 (2024), 167 (181); Eingangsstatement,
in: DABL v. 9.10.2023, 1 (2, 3); Mahase, BMJ (Clinical
research ed.) 381 (2023), 1344 ff.; Block, BMJ (Clinical
research ed.), Vol. 381 (2023), 697 ft.

22 Zepf w.a., Zeitschrift fiir Kinder- und Jugendpsychiatrie
und Psychotherapie 52 (2024), 167 (182); Socialstyrelsen,

betont, die Behandlung soll ergebnisoffen erfolgen und sich
auf die Auseinandersetzung mit der subjektiv empfundenen
Geschlechtsidentitit konzentrieren.”> Nach alledem ist die
weit verbreitete Behauptung, transaffirmative medizinische
MaBnahmen seien zwingend zur Vermeidung von psychi-
schem Leid bis hin zu Suiziden notwendig, nach derzeitigem
Stand der Forschung nicht haltbar. Vielmehr sind unbehan-
delte koexistierende psychische Probleme bis hin zum Voll-
bild einer Stérung als zentraler Risikofaktor fiir Suizidalitdt
zu betrachten. Eine differenzierte Indikationsstellung sowie
der Fokus auf umfassende psychische Diagnostik und thera-
peutische Begleitung erscheinen aus medizinischer und ethi-
scher Sicht geboten.

3. Kinderwunsch und langfristige Lebensperspektiven

In jungen Jahren ist der Kinderwunsch meist abstrakt oder
spielt kaum eine Rolle;>* mit zunehmendem Alter jedoch
erstarkt das Bediirfnis nach Elternschaft erheblich?® und ein
unerfiillter Wunsch kann zu gravierenden psychischen Belas-
tungen wie Stress, Depressionen und Angststérungen fiihren.?
Dieses Spannungsverhiltnis ergibt sich aus dem Zusammen-
spiel biologischer Grenzen — etwa dem natiirlichen Riickgang
der Eizellreserven wie auch der Spermienqualitit ab etwa
Mitte 30 — und einer wachsenden existenziellen Auseinander-
setzung mit Fragen von Lebenssinn und Familie.”’ Hinzu
kommt, dass Minderjdhrige aufgrund der noch nicht abge-
schlossenen Reifung zentraler Hirnstrukturen, insbesondere
der fiir vorausschauendes Denken, Risikobewertung und
langfristige Entscheidungsfindung zustindigen Areale,?® nur
eingeschriankt in der Lage sind, die Tragweite solcher Ent-
scheidungen realistisch einzuschitzen. Auch fehlt ihnen viel-
fach die notwendige Lebenserfahrung, die es erlaubt, kom-
plexe Folgen abzuschitzen und personliche Priorititen be-
wusst zu setzen. [hr Handeln ist daher stirker von Impulsivi-

Summary of national guidelines December 2022, S. 3, 4,
abrufbar unter
https://www.socialstyrelsen.se/contentassets/444af6c0asSfb42
9¢9b56fd51b931a816/2023-1-8330.pdf (5.9.2025).

2 Zepf u.a., Zeitschrift fiir Kinder- und Jugendpsychiatrie
und Psychotherapie 52 (2024), 167 (182).

24 BZgA-Reprisentativstudie ,Jugendsexualitit 9. Welle®,
Faktenblatt November 2021, S. 3.

25 Statistik ,,Verhiltnis ungewollter und gewollter Kinder-
losigkeit nach Altersgruppen im Jahr 2020, abrufbar unter
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1331200/umfrage
/verhaeltnis-ungewollter-und-gewollter-kinderlosigkeit-nach-
alter/ (5.9.2025). Viele Menschen verspiiren erst mit etwa 35
Jahren einen starken Kinderwunsch, sollte dieser bis dahin
nicht erfiillt worden sein.

26 Strauf3, in: Schramm/Wermke (Hrsg.), Leihmutterschaft und
Familie, S. 191 (193 ff., 205); Bengel/Mild/Strauf3, Zeitschrift
fiir Klinische Psychologie und Psychotherapie 1/2000, 3 (4).
27 Wélfler, Journal fir Klinische Endokrinologie und Stoff-
wechsel 1/2021, 11 (11, 12).

B Cerniglia/Di Pomponio, Adolescents 4 (2024), 222.
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tit und kurzfristiger Bediirfnisbefriedigung geprigt,?’ hiufig
beeinflusst durch sozialen Druck, wihrend ein konkretes
Bewusstsein fiir spéitere Lebensphasen, deren Anforderungen
und mogliche Konsequenzen erst im Verlauf der personlichen
und sozialen Reifung entsteht. Der Gedanke an eine kiinftige
Elternschaft bleibt in diesem Alter weitgehend abstrakt und
wenig mit realen Zukunftsperspektiven verkniipft.

4. Medizinische Unsicherheit als rechtliches Risiko

Die medizinisch-diagnostischen Unsicherheiten wirken sich
insbesondere hinsichtlich der Voraussetzungen zuléssiger
transaffirmativer medizinischer Maflnahmen bei Minderjah-
rigen unmittelbar auf die rechtliche Bewertung aus. Dort, wo
die Mallnahmen dauerhafte, teils unumkehrbare Verdnderun-
gen des Korpers inklusive des Verlusts der Fortpflanzungs-
fahigkeit mit sich bringen bzw. bringen koénnen, besteht, wo
nicht eingewilligt werden kann, ein strafrechtliches Ahn-
dungsrisiko. Arzte, die Minderjéhrige behandeln und beglei-
ten, sehen sich in der Folge einer groBen Rechtsunsicherheit
ausgesetzt.

ITI. Medizinische Modalititen transaffirmativer Mafinah-
men und das Erfordernis ihrer Differenzierung fiir die
spezifischen Rechtsfragen

Viele von Geschlechtsdysphorie Betroffene streben zumin-
dest zeitweise eine Transition an, deren Dauer und Reversibi-
litdt variieren kann, um ihre Lebenssituation — einschlieB3lich
ihres dufleren Erscheinungsbilds und ihres rechtlichen Status
— ihrer subjektiv empfundenen Geschlechtsidentitiit anpassen
zu lassen,®® sei es durch soziale, rechtliche, medizinische
oder eine Kombination dieser MaBnahmen.’! Wihrend die
Durchfithrung transaffirmativer medizinischer MafBnahmen
an Erwachsenen in der Regel auf informierter Einwilligung
beruht,*?> werfen dieselben MaBnahmen bei Minderjéhrigen
komplexe rechtliche Fragen auf, insbesondere im Hinblick
auf das elterliche Einwilligungsrecht und mdgliche strafrecht-
liche Implikationen fiir die durchfiihrenden Arzte. In Deutsch-
land erfolgt die Diagnose im medizinischen Kontext weiter-
hin nach ICD-10 (F64.0 ,,Transsexualismus*),3* obwohl die
WHO sie in der ICD-11 nicht mehr als psychische Stérung
einstuft.>* Dennoch ist die Diagnose nach ICD-10 in Deutsch-
land noch immer Voraussetzung fiir transaffirmative medizini-
sche Mallnahmen wie Hormonbehandlungen oder geschlechts-

2 Duckworth/Steinberg, Child Development Perspectives 9
(2015), 32.

9 DAB (Fn. 21), S. 2.

3 American Psychiatric Association, Diagnostic and Statisti-
cal Manual of Mental Disorders, Fifth Edition, Text Revi-
sion, DSM-5-TR™, 2022.

32 Coleman u.a., International Journal of Transgender Health
23 (2022), S1.

3 Bachmann u.a., DABI. 11/2024, 370 (370); Knispel, NZS
2024, 777 (778); Weltgesundheitsorganisation (WHO), Inter-
nationale statistische Klassifikation der Krankheiten und
verwandter Gesundheitsprobleme (ICD-10), 10. Revision
2008, German Modification (ICD-10-GM 2008).

3 WHO (Fn. 5), 11" Revision (ICD-11).

angleichende Eingriffe,>® an der sich Arzte sowie Kranken-

kassen bei Indikationsstellung und Kosteniibernahme i.d.R.
orientieren.*® Besonders bei Minderjéhrigen ist eine Differen-
zierung nach Art der Maflnahme erforderlich, da jeweils
unterschiedliche medizinische, psychologische und rechtliche
Folgen bestehen. Differenziert wird hier in die Gabe von
Pubertdtsblockern (siche unten IV.), von gegengeschlechtli-
chen Hormonen (siche unten V.) und in operative Mafinah-
men zur Geschlechtsangleichung (siche unten VL.).

Die Gabe von Pubertdtsblockern unterscheidet sich in zwei
Punkten von den iibrigen transaffirmativen medizinischen
MaBnahmen: (1) Sie ist medizinisch nur bis zum Pubertts-
Stadium 3 nach Tanner sinnvoll,’’ da ab Tanner-Stadium 4
bereits irreversible, korperliche Verdnderungen eingetreten
sind.*® Nach dem 14. Lebensjahr werden Pubertitsblocker
daher nur noch in Ausnahmefillen verabreicht,® wihrend
geschlechtsangleichende MaBnahmen (sieche unten V./VIL)
auch nach Abschluss der Pubertit moglich sind.

(2) Wahrend Pubertitsblocker etliche physiologische
Verinderungen des sich entwickelnden Koérpers aufhalten,*
modifizieren geschlechtsangleichende — insbesondere opera-
tive — MaBnahmen den Koérper i.d.R. irreversibel.*! Auch
erhohen gegengeschlechtliche Hormone das Risiko eines par-
tiellen oder vollstindigen Verlusts der Fortpflanzungsféhig-

35 BGA-Richtlinie des GKV-Spitzenverbands, Geschlechts-
angleichende Malinahmen bei Transsexualismus (ICD-10,
F64.0), Stand: 31.8.2020, S. 6.

36 BGA-Richtlinie des GKV-Spitzenverbands (Fn. 35), S. 6.
Zur Deklassifizierung als psychische Stérung durch die ICD-
11 vgl. Zepfu.a. (Fn. 15), S. 18; Rauchfleisch, Bundeszentra-
le fiir politische Bildung v. 8.8.2018, abrufbar unter
https://www.bpb.de/themen/gender-diversitaet/geschlechtlich
e-vielfalt-trans/245353/medizinische-einordnung-von-trans-
identitaet/ (8.5.2025); zu sozialrechtlichen Fragen der Kosten-
iibernahme medizinischer, transaffirmativer Maflnahmen durch
Krankenkassen, vgl. Deutscher Bundestag WD 9 — 3000 —
065/22, Einzelfragen zu geschlechtsangleichenden Operatio-
nen, Leistungen der GKV und Datenlage zur Haufigkeit
operativer Eingriffe, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/921790/5bael74f4e
7252b78d93e2b80cc6688c/WD-9-065-22-pdf-data.pdf
(5.9.2025).

37 Lenzen-Schulte, DABI. 48/2022, 2134 (2140), unter: Blick
ins Ausland: Blockade der Pubertétsblockade.

38 Emmanuel/Bokor, Tanner Stages, in: StatPearls [Internet],
2025 abrufbar unter
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/books/NBK470280/?utm_sour
ce=chatgpt.com (5.9.2025).

3 Hembree u.a., The Journal of Clinical Endocrinology &
Metabolism, 102 (2017), 3869.

40 Simon, Stern v. 14.3.2024, abrufbar unter
https://www.stern.de/gesundheit/pubertaetsblocker---was-
sind-das-fuer-medikamente--34541812.html (5.9.2025).

41 Korte, Hinter dem Regenbogen, Entwicklungspsychiatri-
sche, sexual- und kulturwissenschaftliche Uberlegungen zur
Genderdebatte und zum Phéanomen der Geschlechtsdysphorie
bei Minderjdhrigen, 2024, S. 45.
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Liane Wérner/Alexandra Windsberger/Veit Roessner

keit nochmals deutlich.*> Analog kann das operative Entfer-
nen bzw. Verdndern geschlechtsspezifischer Korperteile je
nach Eingriff zu einer erheblichen Einschrinkung oder zum
dauerhaften Verlust der Fortpflanzungsfihigkeit fiihren.*
Obwohl die moglichen negativen Auswirkungen geschlechts-
angleichender Maflnahmen auf die zukiinftige Fortpflanzungs-
fahigkeit von Minderjéhrigen gut dokumentiert sind, werden
praventive Maflnahmen zum Erhalt der Fortpflanzungsfahig-
keit (z.B. Kryokonservierung) von dieser Gruppe kaum ge-
nutzt: laut aktuellen Studien nutzen weniger als 5% der
Jugendlichen, die transaffirmative medizinische Mallnahmen
in Anspruch nehmen, entsprechende Angebote.**

Vor diesem Hintergrund versteht es sich von selbst, dass
transaffirmative medizinische MaBinahmen nur mit Einwilli-
gung der betroffenen Person und auf deren Wunsch zuléssig
sein konnen. Fraglich ist jedoch, inwieweit Minderjahrige die
Tragweite solcher Entscheidungen iiberhaupt realistisch er-
fassen konnen.* Man wird der erforderlichen Aufkldrung in
jedem Fall groBe Bedeutung einriumen miissen.*® So bediir-
fen Maflnahmen mit der potentiellen mittelbaren Folge eines
partiellen bis vollstindigen Verlusts der Fortpflanzungs-
fahigkeit einer besonders sorgféltigen Abwagung im Lichte
langfristiger biologischer, psychologischer und gesellschaftli-
cher Entwicklungen.*’

Zum Schutz betroffener Minderjdhriger sind elterliche
Sorge und Erziehung (Art. 6 GG) eingeschrankt; dies ist
angesichts der weitreichenden Folgen auch verfassungsrecht-
lich zuldssig.*® Nur in sehr eng begrenzten Ausnahmefillen,
etwa im Falle lebensnotwendig medizinischer Maflnahmen
im Rahmen einer Tumorerkrankung, kdnnen diese im Einzel-
fall zulidssig sein.** Dann muss mit groBter Sorgfalt abgewo-
gen und erst nach umfassender Reflexion sowie einer griind-
lichen medizinischen und ethischen Priifung entschieden wer-

42 Chen u.a., Journal of Adolescent Health, 62 (2018), 488.

4 AWMF-Leitlinie 138-001: Geschlechtsinkongruenz und
Geschlechtsdysphorie im Erwachsenenalter, Arbeitsgemein-
schaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesell-
schaften (AWMEF), 2020.

4 Pang u.a., JAMA Pediatrics 2020, 890; Cooper/Long/Aye,
PLoS One 17 (2022), €0265043. Zu den medizinischen Limi-
tationen siche V. 1.

4 Baltag u.a., Journal of Adolescent Health 71 (2022), 10.

4 Parmigiani u.a., Psychiatry Research 344 (2025), 116343.
4T Baltag u.a., Journal of Adolescent Health 71 (2022), 10.

* Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, 18. Aufl. 2024, Art. 6 Rn. 54 ff,;
BVerfG NJW 2022, 2904. Teilweise wird vorgetragen, dass
das Kindeswohl immanent den sachlichen Schutzbereichs des
Art. 6 Abs. 2 GG begrenzt und MaBinahmen zum Schutz des
Kindeswohls daher schon keinen rechtfertigungsbediirftigen
Eingriff darstellten.

4 Kerscher, in: Artz u.a. (Hrsg.), Beck’scher Online-GroB-
kommentar, BGB, Stand: 1.5.2025, § 1631c Rn. 6, 6.1;
Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl.
2022, BGB § 1631c Rn. 3.

den.*® Dies bedeutet zugleich, dass transaffirmative medizini-
sche Mallnahmen, die einen partiellen bis vollstindigen Ver-
lust der Fortpflanzungsféhigkeit als mittelbare Neben- oder
Langzeitfolge mit sich bringen, nicht schon deshalb als
unproblematisch einwilligungsfihig gelten konnen, weil sie
dem Zweck dienen, den durch Geschlechtsdysphorie beding-
ten Leidensdruck der Minderjdhrigen zu lindern. Das Zivil-
recht untersagt deshalb auch gem. § 1631c¢ BGB die Einwilli-
gung der Eltern und des Kindes selbst in eine Sterilisation
und erkldrt jede medizinische Mafinahme mit der mittelbaren
Folge eines partiellen bis vollstindigen Verlusts der Fort-
pflanzungsfihigkeit fiir grundsétzlich verboten.>! Der Schutz
des Sterilisationsverbots — gerade mit Blick auf die langfristi-
gen Folgen, die Minderjéhrige nur begrenzt iiberblicken kon-
nen — greift richtiger Weise auch, wenn der Verlust der Fort-
pflanzungsfahigkeit als mittelbare Neben- oder Langzeitfolge
eintreten kann. Wegen der weitgehenden Folgen fiir Betrof-
fene ordnet der Strafgesetzgeber den Verlust der Fortpflan-
zungsfahigkeit als schwere Korperverletzung gem. § 226
Abs. 1 Nr. 1 Var. 4 StGB ein. Fraglich ist daher im Einzel-
nen, ob MafBinahmen tiberhaupt rechtlich zuléssig sind.

IV. Gabe von Pubertitsblockern an Minderjihrige mit
Geschlechtsdysphorie

Als haufig erste transaffirmative medizinische MaBinahme bei
Minderjdhrigen mit Geschlechtsdysphorie werden (vor Ab-
schluss der Pubertit) oft zunichst sog. Pubertétsblocker ver-
abreicht. Dabei handelt es sich um Medikamente, meist
GnRH-Analoga, die die hormonellen und verkniipften physi-
ologischen Prozesse der Pubertit fiir die Dauer der Einnahme
unterbrechen, indem sie die Bildung von Geschlechtshormo-
nen voriibergehend und reversibel hemmen.*? Fraglich ist, ob
und wenn ja, durch wen wirksam eingewilligt werden kann.

1. Studienlage und medizinische Modalitditen

Auch wenn die medikamentdse Pubertétsblockade in der
medizinischen und 6ffentlichen Diskussion meist als reversi-
bel dargestellt wird, sind die — vor allem langfristigen — Aus-
wirkungen bislang véllig unzureichend erforscht.>® Vorhan-
dene Studienergebnisse sprechen dafiir, dass die ldngerfristi-

0 Kerscher (Fn. 49), § 1631c Rn. 6, 6.1; Spickhoff (Fn. 49),
BGB § 1631c Rn. 3.

3! Kemper, in: Schulze u.a., BGB, Kommentar, 12. Aufl. 2024,
§ 1631c Rn. 1; Huber, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg/
Schubert (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Bd. 10, 9. Aufl. 2024, § 1631c Rn.1 ff;
Kerscher (Fn. 49), § 1631c Rn. 1 ff.; Veit/Schmidt, in: Hau/
Poseck (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Biirgerliches
Gesetzbuch, Stand: 1.5.2025, § 1631c Rn. 1 ff.; Spickhoff
(Fn. 49), BGB § 1631c Rn. 1 ff.

52 Georg Romer im Gespriach mit Spork (Fn. 11). Zepf u.a.,
Zeitschrift fiir Kinder- und Jugendpsychiatrie und Psychothe-
rapie 52 (2024), 167 (170); Lenzen-Schulte, DABI. 48/2022,
A2134; Tietz, Gesundheitsrecht Blog, Nr. 51, 2024, 2.

53 Zepf u.a., Zeitschrift fiir Kinder- und Jugendpsychiatrie
und Psychotherapie 52 (2024), 167 (171); Mahfouda u.a.,
The Lancet Diabetes & Endocrinology, 5 (2017), 816 (821).
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ge Gabe von Pubertitsblockern zu verminderter Knochen-
dichte und einem erhéhten Osteoporoserisiko®*, Beeintrichti-
gungen der kognitiven und neurologischen Entwicklung™,
partiellem oder vollstindigem Verlust der Fortpflanzungs-
fahigkeit®® und sollte letzteres der Fall sein, zu erhohten
Raten von Depressionen, Angstzustdnden und unklaren Aus-
wirkungen auf das langfristige psychische Wohlbefinden®’
sowie verzogerter sexueller Reifung, reduzierter Libido und
moglichen Schwierigkeiten mit der sexuellen Identitdtsent-
wicklung>® fithren kann. Dabei ist heute bekannt (siche auch
oben 1.), dass es bei einer Persistenzrate von ca. 10—40 % bei
den meisten Minderjéhrigen mit geschlechtsdysphorischen
Symptomen im Entwicklungsverlauf in einer Vielzahl von
Féllen zur Aussdohnung mit dem bei Geburt zugewiesenen
Geschlecht kommt.*® Dagegen verdndert die Pubertitsblo-
ckade durch verringertes Verlangen und eingeschrinkte kor-
perliche Reaktionsfdhigkeit das sexuelle Empfinden und
Verhalten,® fiir das Alter typische und wichtige Erfahrungen
fehlen.5! Befiirworter sehen darin einen Zeitgewinn fiir eine
,Identititsexploration®,> durch den zugleich psychischer
Leidensdruck erheblich gesenkt werden kann.®® Hinweisen,

% Zepf u.a., Zeitschrift fiir Kinder- und Jugendpsychiatrie
und Psychotherapie 52 (2024), 167 (171); Tietz, Gesundheits-
recht Blog 2024, Nr. 51, 2, abrufbar unter
https://gesundheitsrecht.blog/geschlechtsdysphorie-
behandlungen/ (5.9.2025).

55 Hayes, Frontiers in Psychology 8 (2017), 44; Hough u.a.,
Psychoneuroendocrinology 75 (2017), 173 (174, 180).

36 Conflitti u.a., Journal of Endocrinological Investigation 46
(2023), 1725.

57 Sharma/Shrivastava, Cureus 14 (2022), €30320; Zepf u.a.,
Zeitschrift fiir Kinder- und Jugendpsychiatrie und Psychothe-
rapie 52 (2024), 167 (171).

38 Romer, Science Media Center Deutschland, 18.6.2025,
https://www.sciencemediacenter.de/angebote/pubertaetsblock
er-und-sexuelle-zufriedenheit-von-trans-personen-25107
(5.9.2025). Zepf u.a., Zeitschrift fiir Kinder- und Jugendpsy-
chiatrie und Psychotherapie 52 (2024), 167 (171).

% Korte, Frauenheilkunde up2date 2016, 163 (168); Tietz,
Gesundheitsrecht Blog, Nr. 51, 2024, 1 f. Zu einer Auswahl
der Persistenzraten aus Follow-up-Studien: 12 % bei Singh
u.a., Psychiatry 2021, 1 (8); 12 % bei Drummond u.a., Deve-
lopmental Psychology 2008, 34 (42); 27 % bei Wallien/
Cohen-Kettenis, Journal of the American Academy of Child
& Adolescent Psychiatry 2008, 1413 (1416); 37 % bei
Steensma u.a., Journal of the American Academy of Child &
Adolescent Psychiatry 2013, 582 (583); Bachmann u.a.,
Deutsches Arzteblatt International 121 (2024), 370.

0 Brik u.a., Archives of Sexual Behavior 49 (2020), 2611.

1 Korte (Fn. 41), S. 58

82 Crocetti/Rubini/Meeus, Journal of Adolescence 31 (2008),
207.

3 Romer/Lempp, Nervenheilkunde 2022, 309 (313); Ashley,
Clinical Child Psychology and Psychiatry 2019, 223 (229);
Claahsen-van der Grinten u.a., European Journal of Pediat-
rics 2021, 1349 (1352); Cohen-Kettenis u.a., Child and
Adolescent Psychiatric Clinics of North America 2011, 689

jedenfalls begrenzter Reversibilitdt sowie Risiken einer mog-
lichen durch transaffirmative medizinische Mafinahmen be-
dingte Verfestigung der Geschlechtsdysphorie,** wird zu
wenig nachgegangen. Ausweislich aktueller Studienergebnis-
se beginnen nahezu 100 % der behandelten Kinder anschlie-
Bend eine Behandlung mit gegengeschlechtlichen Hormo-
nen;® die Kontrollstudienlage ist diirftig.%®

2. Drohende Strafbarkeit?

Strafbarkeit droht fiir die verordnenden Arzte, wenn die ,,Ein-
leitung® einer solchen medikamentdsen MaBBnahme den Tat-
bestand einer Korperverletzung (nach §§ 223 ff. StGB) erfiillt
— auch dann, wenn die Einnahme durch Patienten selbst er-
folgt. Dies ist in vergleichbaren Féllen nur vereinzelt bejaht
worden.”” So wurden die medizinisch unbegriindete Ver-
schreibung von Suchtmitteln® und auch die (irrtiimliche)
Verschreibung eines falschen Medikaments trotz selbststin-
diger Einnahme als tatbestandsméBige Korperverletzungen
gewertet.® Fraglich ist dann nimlich, ob Selbstschiddigende
bei derart unsicherer Studienlage iiberhaupt freiverantwort-
lich handeln konnen. Nur dann wire fiir die Téter ein
Zurechnungsausschluss moglich. Damit wird aber bereits die
Verschreibung eines nicht hinreichend erforschten Medika-
ments zur Tathandlung in Form der Gesundheitsschadigung,
deren Taterfolg in den daraus resultierenden kdorperlichen
Verdnderungen inklusive eines starken bis vollstdndigen Ver-
lusts der Fortpflanzungsfahigkeit besteht.

Will man auf dieser Basis eine tatbestandsmafige schwere
Kérperverletzung durch Verordnung von Pubertitsblockern
unter Berticksichtigung der erhohten Schutzbediirftigkeit von
Minderjéhrigen sowie des hohen Wertes des in Rede stehen-
den Rechtsguts, potentieller irreversibler Verlust der Fort-
pflanzungsfahigkeit (§ 226 StGB), annehmen, so kann nur
eine wirksam erteilte Einwilligung (der Minderjéhrigen oder
der gesetzlichen Vertreter) aus der Strafbarkeit retten. Deren
Unwirksamkeit aber konnte sich aus § 1631¢c BGB ergeben,
wenn die Behandlung einen Fall verbotener Sterilisation
begriindet, oder aus § 228 StGB, weil die ,,Tat“ (die Gabe
von Pubertitsblockern) gegen die guten Sitten verstoft.

Nach aktueller Studienlage besteht zwar das Risiko eines
(dauerhaften) Verlustes der Fortpflanzungsfihigkeit; ein
Kausalzusammenhang allein zwischen Gabe und Verlust ist

(695); de Vries/Cohen-Kettenis, Journal of Homosexuality
2012, 301 (301 ff.); Delemarre-van de Waal/Cohen-Kettenis,
European Journal of Endocrinology 2006, 131 (131 ff.).

% Tietz, Gesundheitsrecht Blog, Nr. 51, 2024, 3; Korte,
Frauenheilkunde up2date 2016, 163 (173); Korte/Beier/
Bosinski, Sexuologie 2016, 117 (129).

85 Carmichael u.a., PLoS One 16 (2021), €0243894; Wiepjes
u.a., Journal of Sexual Medicine 15 (2018), 582; de Vries
u.a., Journal of Sexual Medicine 8 (2011), 2276.

% Cass (Fn. 15), S. 176-180.

67 BGHSt 24, 342 (343); BGHSt 32, 262 (264, 265).

% LG Hamburg RDG 2014, 33; Kern, in: Laufs/Kern/
Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl. 2019, § 56 Rn. 1.
% BayObLG NJW 2003, 371; mit im Wesentlichen zust.
Anm. Freud/Klapp, JR 2003, 431.
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aber gegenwirtig nicht ausreichend bewiesen, die Studien-
lage zu diinn. Gleichwohl erfolgt in nahezu 100 % der Fille
eine Folgebehandlung mit gegengeschlechtlichen Hormo-
nen’®, die ihrerseits nach einer bestimmten Einnahmedauer in
bestimmter Dosierung den Verlust der Fortpflanzungsfahig-
keit bewirken kann. Die Gabe von Pubertétsblockern konnte
deshalb bereits der strengen Einwilligungssperre in § 1631c
BGB unterfallen. Allerdings zielt die Gabe darauf ab, die
subjektiv empfundene Geschlechtsidentitit mit dem eigenen
Kérper in Einklang zu bringen und nicht den Verlust der
Fortpflanzungsfahigkeit herbeizufiihren. Der Fall wird von
§ 1631c BGB daher nicht ohne Weiteres erfasst.

§ 1631e BGB wiederum, der medizinische Eingriffe an
Kindern mit Varianten der Geschlechtsentwicklung regelt, ist
auf Minderjdhrige mit Geschlechtsdysphorie nicht direkt
anwendbar, zeigt jedoch eine gesetzgeberische Wertungsent-
scheidung: Medizinische MaBlnahmen mit irreversibler Wir-
kung auf die geschlechtliche Entwicklung sollen nur unter
besonders strengen Voraussetzungen zuldssig sein. Insofern
kann § 1631e BGB als Auslegungs- und Abwigungshilfe
herangezogen werden. Eine Einwilligungssperre iiber § 1631c
BGB erscheint demnach angezeigt, wenn eine nur geringe
Wahrscheinlichkeit fiir den irreversiblen Verlust der Fortpflan-
zungsfahigkeit als Teilfolge hierfiir oder wegen der sich an-
schlieBenden Hormonbehandlung als notwendige Folge post
hoc besteht. Ersteres ist wegen des Eingriffs in die sexuelle
Selbstbestimmung des Jugendlichen und das elterliche Erzie-
hungsrecht abzulehnen. Anders verhilt es sich mit Letzterem,
d.h. den langfristigen Folgen der Behandlungslogik. So kdnn-
te auch die Gabe von Pubertitsblockern unter das Verbot des
§ 1631c BGB fallen, sofern sie typischerweise den Beginn
einer Behandlung markiert, die wegen der Folgebehandlun-
gen in einen irreversiblen Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit
miindet.

Dagegen spricht, dass eine zielgerichtete Sterilisation
nicht gewlinscht ist, sondern nur eine Hemmung der Pubertét.
Die Gabe ist notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung
fiir den Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit. Vielmehr , iiber-
holt™ die sich anschlieBende Hormonbehandlung als Zweit-
bedingung die Gabe und reicht erst fiir einen ausreichend
wahrscheinlichen Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit hin.
Die Gabe von Pubertitsblockern kann damit jedenfalls iso-
liert betrachtet nicht als Sterilisation i.S.d. § 1631c BGB
bezeichnet werden. Allerdings miissen die Langzeitwirkung
und der Umstand, dass evidenzbasierte Studien und aussage-
kriftige Kontrollstudien fehlen, bei der Einwilligungsféhig-
keit berticksichtigt werden. Spiegelbildlich zur reduzierten
Aufklarungsbasis sind deutlich hdhere Anforderungen an
Einsichtsfahigkeit und Einwilligungserkldrung zu stellen als
bei anderen medizinischen Heilbehandlungen. Zur abschlie-
Benden Bewertung sind Studien zur Risikoaufdeckung sowie
Kontrolle erforderlich; die Gabe von Pubertédtsblockern ist bis
dahin nur im Rahmen prospektiver, kontrollierter Studien
zuzulassen.

70 Brik u.a., Archives of Sexual Behavior 49 (2020), 2611;
Turban u.a., Pediatrics 145 (2020), €20191725.

Angesichts der Langzeitfolgen konnte die Grenze der
Einwilligungssperre wegen Sittenwidrigkeit in § 228 StGB
erreicht sein; jedwede Einwilligung wére dann ohnehin un-
wirksam mit der Folge der Strafbarkeit. Die Rechtsprechung
bewertet den rechtlichen Kern des Begriffs der Sitten-
widrigkeit anhand des Gewichts des jeweiligen Rechtsguts-
angriffs,”! im Medizinstrafrecht’ zusétzlich nach der Verfol-
gung eines anerkennenswerten Zwecks.””> Auf Grund der
bislang unzureichenden empirischen Studienlage ldsst sich
derzeit nicht verlasslich beurteilen, wie das Risiko-Nutzen-
Verhiltnis der Gabe von Pubertétsblockern zur Behandlung
oder Linderung von geschlechtsdysphorischen Symptomen
im Vergleich zu alternativen Ansétzen — etwa psychothera-
peutischer Begleitung oder einem abwartenden Vorgehen —
ausfillt. Besonders problematisch ist, dass weder zu den
unmittelbaren und langfristigen psychischen und somatischen
Effekten der MaBnahmen noch zu ihrem Vergleich mit nicht-
medikamentdsen Alternativen bislang ausreichend Langzeit-
studien vorliegen (siche oben 1.). Die Grenze zur Sittenwid-
rigkeit diirfte jedenfalls dort iiberschritten sein, wo sich die
Hypothese, dass mit der Behandlung Suizidrisiken signifikant
gesenkt werden, als invalide darstellt. Aktuelle Studien bele-
gen dies. Im Medizinstrafrecht kommt es fiir die Sittenwid-
rigkeitsgrenze auf die Verfolgung eines anerkannten legiti-
men Zwecks an. Insoweit ist — anders als vielfach behauptet —
derzeit jedenfalls im Bereich des Lebensschutzes kein zwin-
gender medizinischer Grund ersichtlich, Minderjdhrige einer
solchen Behandlung zu unterziehen. Ob der Beweggrund,
Minderjdhrigen das Durchlaufenmiissen der Pubertét und die
damit einhergehenden psychischen Belastungen zu ersparen,
als legitimer Zweck mit der Folge bestehender Einwilligungs-
fahigkeit und ,,SittengemaBheit™ hinreicht, ist mit Blick auf
die erheblichen Folgewirkungen und Anschlussbehandlungen
mehr als fragwiirdig.

V. Gabe von gegengeschlechtlichen Hormonen bei Min-
derjihrigen mit Geschlechtsdysphorie

Bei der mehrmonatigen Gabe von gegengeschlechtlichen
Hormonen (sog. Cross-Hormonen) zur Behandlung von
Geschlechtsdysphorie handelt es sich um eine MaBnahme mit
irreversiblen Folgen.” Es soll damit gleichwohl niemand
gezielt sterilisiert werden. Ziel ist es, den Korper mehr mit
der subjektiv empfundenen Geschlechtsidentitét in verschie-
denen Punkten in Einklang zu bringen. Wegen ihrer Neben-
wirkung konnte ihre Gabe dem Sterilisationsverbot in
§ 1631¢c BGB unterfallen.

1. Studienlage und medizinische Modalitditen

Die Gabe von Androgenen mit dem Ziel der Transition (Frau-
Mann) fiihrt nach mehreren Monaten zu einer weitgehenden

" Valerius, in: Saliger/Tsambikakis (Hrsg.), Strafrecht der

Medizin, Handbuch, 2022, § 1 Rn. 211.

2 Kern (Fn. 68), § 56 Rn. 10; BGHSt 49, 166 (173).

3 BGHSt 49, 166 (171).

"% Diesselhorst, RechtmiBigkeit érztlicher MaBnahmen an
transidenten und intersexuellen Minderjahrigen, 2023, S. 15.
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Suppression der ovariellen Funktion.”” Wihrend diese in
einigen Fillen nach Absetzen der Androgene reversibel sein
kann, zeigen Studien, dass eine langerfristige Medikation mit
einer fortschreitenden Beeintrachtigung der Ovarialfunktion
bis hin zu einem irreversiblen Verlust der Fortpflanzungs-
fahigkeit einhergehen kann.”® Ebenso fiihrt die feminisieren-
de Hormonbehandlung mit Ostrogenen und Antiandrogenen
im Rahmen der Transition (Mann-Frau) in der Regel zu einer
signifikanten Hodenatrophie und einer weitgehenden Unter-
driickung der Spermiogenese, die bei ldngerer Behandlungs-
dauer mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht mehr reversibel
ist.”

Da in beiden Féllen das signifikante Risiko eines dauer-
haften Verlusts der Fortpflanzungsfihigkeit erheblich ist,
wird Personen mit Transitions- und nicht eindeutig bzw.
ausreichend sicher ausgeschlossenem bzw. abgeschlossenem
Kinderwunsch dringend geraten, vor Beginn der Hormon-
behandlung eine Kryokonservierung von Eizellen/ovariellem
Gewebe bzw. Spermien in Betracht zu zichen, da eine Wie-
derherstellung der Fortpflanzungsfdhigkeit nach mehreren
Jahren oft nicht mehr moglich ist.”® Eine Erfolgsgarantie bei
der spiteren Nutzung des kryokonservierten Materials besteht
freilich nicht.”” Vor Einsetzen der Pubertiit ist eine Kryokon-
servierung medizinisch nicht unproblematisch, da eine Aus-
reifung der Keimzellen in der Regel noch nicht stattgefunden
hat; sie steht daher nicht in jedem Fall als Option zur Verfii-
gung.®® Erschwerend wirkt sich aus, dass die Gabe gegen-
geschlechtlicher Hormone in der Mehrzahl der Félle — nach
aktuellen Studien nahezu regelhaft — unmittelbar an die Gabe
von Pubertitsblockern anschlieft,®' ohne dass eine Phase
ohne transaffirmative Medikamente vorgesehen ist, in der eine
geschlechtsspezifische Reifung der Keimzellen ermdglicht
wiirde.®? In der Folge ist eine Kryokonservierung selbst in
spéteren Phasen der Behandlung regelméBig ausgeschlossen
oder allenfalls mit deutlich reduzierten Erfolgsaussichten
verbunden.

5 Dimakopoulou/Seal, Best Practice & Research Clinical
Endocrinology & Metabolism 38 (2024), 101908.

75 Zepf u.a., Zeitschrift fiir Kinder- und Jugendpsychiatrie
und Psychotherapie 52 (2024), 167 (170); Zepf u.a. (Fn. 15),
S.91.

" Glintborg u.a., European Journal of Endocrinology 185
(2021), R49.

8 Reckhow/Kula/Babayev, Therapeutic Advances in Endo-
crinology and Metabolism 14 (2023), 20420188231178371.
7 Klipstein/Kelly/Lalwani, Archives of Gynecology and
Obstetrics 310 (2024), 1889.

80 Vgl. S2k-Leitlinie der AWMEF (Fn. 2).

81 Carmichael u.a., PLoS One 16 (2021), €0243894.; Wiepjes
u.a., Journal of Sexual Medicine 15 (2018), 582; De Vries
u.a., The Journal of Sexual Medicine 8 (2011), 2276.

82 Cheng u.a., Translational Andrology and Urology 8 (2019),
209.

2. Strafrechtliche Relevanz der Gabe gegengeschlechtlicher
Hormone

Der vom Gesetz zur Reform des Rechts der Vormundschaft
und Pflegschaft fiir Volljahrige (BtG) vom 12. September
1990% eingefiihrte § 1631c BGB will eine Sterilisation
Minderjihriger generell ausschlieBen.®* Arzten ist die gezielte
Vornahme der Sterilisation an Minderjahrigen wegen § 1631c
BGB daher umfinglich untersagt und im Falle der Zuwider-
handlung mit Kriminalstrafe bedroht, §§ 223 ff. StGB. Der
Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit ist gem. § 226 Abs. 1
Nr. 1 StGB Erfolgsqualifikation, fiir die bei entsprechendem
Gefahrverwirklichungszusammenhang mit dem Grunddelikt
Korperverletzung Fahrlissigkeit geniigt.?> Zweifel am Vor-
liegen des Gefahrverwirklichungszusammenhangs bestehen
nicht, wenn — wie hier — die den Korperverletzungstatbestand
grundsitzlich verwirklichende Grundhandlung notwendig die
schwere Folge einschlieBt.’® Die Voraussetzungen der Straf-
barkeit entfallen allein bei wirksamer Einwilligung.®’

Die Suspendierungswirkung einer formal wirksam erteil-
ten Einwilligung, hier der gesetzlichen Vertreter, setzt also
voraus, dass es sich um die Zustimmung zu einer Sterilisation
1.S.v. § 1631c BGB handeln kann. Wenn die Gabe von gegen-
geschlechtlichen Hormonen wegen der damit notwendig
verbundenen Wirkungen (partieller oder vollstdndiger Verlust
der Fortpflanzungsfahigkeit) als ,,Sterilisation” gelten, unter-
fiele dieser Baustein transaffirmativer medizinischer Mafi-
nahmen bei Minderjdhrigen zugleich der Vorschrift des
§ 1631c BGB mit der Folge der Geltung der gesetzlich ange-
ordneten Verfiigungsgrenze. Die Einwilligung der gesetzli-
chen Vertreter wire unwirksam, Folge ein Behandlungs-
verbot und umfassendes Strafbarkeitsrisiko wegen Korper-
verletzung fiir Arzte (sogleich unten V. 3.). Etwas anderes
konnte nur gelten, wenn § 1631c BGB so eng auszulegen
wire, dass die Vorschrift nur greift, wenn eine Sterilisation
priméres Ziel und final angestrebt ist. Ob es zielgerichtet auf
eine Sterilisation ankommen muss oder ob eine Behandlung
jene auch als nur mittelbare Nebenfolge (nichtintendierter
Nebeneffekt) einschlielen kann, ist umstritten.

8 BGBL. 1 1990, S. 2002.

8 Kemper (Fn. 51), § 1631c Rn. 1; Huber (Fn. 51), § 1631c
Rn. 1.

85 Sternberg-Lieben, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetz-
buch, 31. Aufl. 2025, § 226 Rn. 1.

8 Hardtung, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 18 Rn. 46.
Allein tliber das Vorliegen von § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB
(geféhrliche Kdorperverletzung) wird nur insoweit gestritten,
dass sie nicht mit dem Einsatz medizinischer Arbeits-Gerat-
schaften erfiillt werden konne, Eschelbach, in: v. Heintschel-
Heinegg/Kudlich (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
Strafgesetzbuch, Stand: 1.5.2025, § 224 Rn. 28.1 ff.; LG Kd&ln
NJW 2012, 2128 (2128 Rn. 10); dagegen: BGH, Urt. v.
19.12.2023 — 4 StR 325/23, Rn. 25, 27, 29; OLG Karlsruhe
NStZ 2022, 687 (687 Rn. 7); Hardtung (Fn. 3), § 224 Rn. 50.
8 Hardtung (Fn. 3), § 224 Rn. 50.
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3. Gabe gegengeschlechtlicher Hormone als Fall von
§ 1631c BGB?

Kemper definiert Sterilisation als ,,jede Mallnahme, durch die
die Zeugungs- oder Gebirfihigkeit dauerhaft beseitigt wird*.%®
Sowohl mechanische als auch biochemische Eingriffe seien
grundsitzlich erfasst.®® Ob dazu ein Eingriff in den Kérper
erforderlich ist, sei unerheblich, auch die Mdglichkeit einer
Wiederherstellung der Fortpflanzungsfihigkeit unbeachtlich.*
Aus § 1830 Abs. 2 S. 3 BGB werde deutlich, dass eine Steri-
lisation i.S.v. § 1830 Abs. 1 BGB auch dann vorliegt, wenn
eine Wiederherstellung der Fortpflanzungsfahigkeit moglich
ist.”! Denn nach dem weiten Schutzzweck der Norm unterfal-
len sdmtliche MaBinahmen, die — gleich in welcher Form —
objektiv zu einem partiellen oder vollstindigen Verlust der
Fortpflanzungsfihigkeit fiihren, dem Schutzbereich.®? Danach
kadme es nicht darauf an, ob die eingetretene Wirkung nur die
,.sekundire*, nicht intendierte Folge des Eingriffs bildete.”®

Nach Kerscher ist Sterilisation 1.S.d. § 1631¢c BGB hinge-
gen nur die auf Authebung der Fortpflanzungsfahigkeit durch
gezielt ,,gerichtete operative™ Unterbrechung oder Unbrauch-
barmachung der Samen- oder Eileiter und ohne Beeintréchti-
gung sonstiger Korperfunktionen (z.B. Féhigkeit zum Ge-
schlechtsverkehr) zielende MaBnahme.** Der Eingriff muss,
um als Sterilisation zu gelten, ,,den Verlust der Fortpflanzungs-
fihigkeit (final) bezwecken®.” Arztliche Eingriffe, die das
Risiko eines Verlustes der Fortpflanzungsféhigkeit als Neben-
folge (nichtintendierten Nebeneffekt) in sich tragen, gelten
danach nicht als Sterilisation.”® Diese Konsequenz gilte fiir
die Gabe von gegengeschlechtlichen Hormonen, die eine
Sterilisation nur als nichtintendierten Nebeneffekt zur Folge
haben, nicht. Ein Einwilligungsausschluss zu Lasten der
gesetzlichen Vertreter 14ge nicht vor. Bisher zu wenig beach-
tet, hangt die Entscheidung, ob die Gabe von gegen-
geschlechtlichen Hormonen wegen ihrer moglichen Sterilisa-
tionswirkung § 1631c BGB unterfillt, also vom Normzweck
der Vorschrift und der daraus folgenden maB3gebenden Aus-
legung ab.

a) Weite Auslegung: Sterilisation im ,, weiteren** Sinne

Ausweislich der Gesetzesmaterialien ist eine weite Auslegung
der Vorschrift”” nicht unplausibel: ,,.Der Grund dieser Rege-
lung ist — nicht zuletzt vor dem Hintergrund historischer
Erfahrungen wihrend der Zeit der nationalsozialistischen

88 Kemper (Fn. 51), § 1830 Rn. 3; Spickhoff (Fn. 49), BGB
§ 1631cRn. 1 f.

8 Brilla, in: Artz u.a. (Hrsg.), Beck’scher Online-GroB-
kommentar, BGB, Stand: 1.7.2025, § 1830 Rn. 17.

% Kemper (Fn. 51), § 1830 Rn. 3.

! Brilla (Fn. 89), § 1830 Rn. 18.

92 Spickhoff (Fn. 49), BGB § 1631¢ Rn. 2.

9% Spickhoff (Fn. 49), BGB § 1631c Rn. 2.

% Kerscher (Fn. 49), § 1631c Rn. 4-6.1.

9 Kerscher (Fn. 49), § 1631c Rn. 4-6.1.

% Veit/Schmidt (Fn. 51), § 1631¢ Rn. 4; Salgo, in: Staudinger,
BGB Kommentar, 2020, § 1631c Rn. 7; Kerscher (Fn. 49),
§ 1631c Rn. 6, 6.1.

97 Spickhoff (Fn. 49), BGB § 1631c Rn. 1 1.

Diktatur — zum einen darin zu sehen, dass eine Umgehung
der engen Sterilisationsvoraussetzungen des § 1830 BGB iiber
die ,vorsorgliche‘ Sterilisation vor Erreichen der Volljahrig-
keit verhindert werden soll.*3

Die Entwicklung Minderjéhriger sei gerade noch nicht
abgeschlossen.”” Die Erforderlichkeit einer Sterilisation und
deren — physische oder psychische — Folgen lieBen sich daher
bei Minderjahrigen nicht vollumfanglich und nur unsicher
hinsichtlich aller Konsequenzen einschitzen.!”” Eine im
Gesetzgebungsverfahren diskutierte (!) Ausnahmeregelung
einer moglichen Einwilligung durch Dritte, insbesondere
durch die Kindeseltern (bzw. gesetzlichen Vertreter),'®! wur-
de nicht Gesetz. Richtet man den Blick mithin allein auf die
Folgen der MaBnahme, so bewirkt sie einen Verlust der
Fortpflanzungsfihigkeit'®? ebenso wie eine (bezweckte bzw.
gezielte) Sterilisation.

Dass der Verlust der Fortpflanzungsféhigkeit bei der
Gabe von gegengeschlechtlichen Hormonen nicht die inten-
dierte bzw. gewiinschte!®, sondern allenfalls notwendige
Nebenfolge ist, spricht nicht gegen die weite Auslegung.
Weder kommt es im Zivilrecht auf Formen der Finalitét an,
noch hier fiir die schwere Korperverletzung, fiir die hinsicht-
lich des Verlusts der Fortpflanzungsfahigkeit Fahrlassigkeit
geniigt.'™ Teleologisch steht dem Grundrechtstriger im libe-
ralen Rechtsstaat grundsétzlich ein umfassendes Selbstzersto-
rungs- und sogar Selbsttétungsrecht zu.!% Er darf auf Grund-
rechtsschutz verzichten. § 1631c BGB schiitzt Minderjahrige
vor Behandlungen, die ihn trotz formal wirksam erteilter
Einwilligung in einer Weise schidigen, dass sie strafrechtli-
cher Regulierung bediirfen: wenn Eltern in eine Sterilisation
einwilligen. Solche ,,weich paternalistischen* Normen sind
im liberalen Rechtstaat nicht unproblematisch, aber begriind-
bar. Das Recht enthélt auch an anderer Stelle Einwilligungs-
sperren, die formal wirksam erteilte Autorisierungen durch
den Rechtsguttrager suspendieren: Zentralbeispiele sind § 216
StGB (Totung auf Verlangen) und § 228 StGB (Sittengren-
Ze)_106

%8 BT-Drs. 11/4528, S. 73, 76.

% BT-Drs. 11/4528, S. 76.

100 World Health Organization, Eliminating forced, coercive,
and otherwise involuntary sterilization: An Interangency
Statement, OHCHR, UN Women, UNAIDS, UNDP, UNFPA,
UNICEF, WHO, 2014, abrufbar unter
https://iris.who.int/handle/10665/112848 (5.9.2025).

101 BT-Drs. 11/4528, S. 53.

102 Meyer/Boczek/Bojunga, DABI. 43/2020, 725 (726) im
Kasten.

103 Zepf u.a., Zeitschrift fiir Kinder- und Jugendpsychiatrie
und Psychotherapie 52 (2024), 167 (170); Cheng u.a., TAU
3/2019, 209 (211).

104 Sternberg-Lieben (Fn. 85), § 226 Rn. 8; Hardtung (Fn. 3),
§ 226 Rn. 3, 41, 45.

105 BVerfG BeckRS 2020, 2216 Rn. 210.

106 Eser/Sternberg-Lieben, in: Tiibinger Kommentar (Fn. 85),
§ 216 Rn. 15; Rissing van Saan, in: Cirener/Radtke/Rissing-
van Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommen-
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Art. 1 GG lasst ein verfassungsrechtliches Menschenbild
erkennen, das stark von der Achtung eines selbstbestimmten
Lebensentwurfes und Autonomie geprégt ist.!%” Zwar ist es
nicht Aufgabe des Strafrechts, bestimmte moralische Vorstel-
lungen zu schiitzen, umgekehrt muss es sich indes nicht vor
jedem noch so voriibergehenden Wunsch Einzelner respekt-
voll zuriickziehen.!® Hoerster gesteht der Strafrechtsordnung
zu, den Einzelnen immer dann vor Schédigungen zu bewah-
ren, wenn dessen eigene dauerhafte Interessen dieses erfor-
dern.'” Ein punktueller, véllig irrationaler Wunsch, etwa zur
Entfernung aller Zihne''?, ist (nur) in geringerem Mafe be-
riicksichtigungsfahig. Ein Indiz fiir eine solche Betroffenheit
dauerhafter Interessen ist eine gravierende objektive Dispro-
portion von Nutzen und Nachteil bzw. Risiken. Damit spielen
der potentielle Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit und die
unzureichende Studienlage eine entscheidende Rolle. Mit
welchen Kriterien eine Einwilligungsreife beim Minderjahri-
gen im Allgemeinen festgestellt werden kann, ist ungeklért.!'!!
Was das Bevormundungsargument daneben plausibel macht,
ist, dass das Interesse an der Fortpflanzung erst in oder nach
der Pubertiit entsteht.''> Zwolfjihrige konnen vermutlich
nicht verldsslich {iber das Haben eines Kinderwunsches urtei-
len, wenn sie noch gar nicht geschlechtsreif sind. Stattdessen
dominieren in dieser Phase womdoglich punktuelle Wiinsche
nach optischen und &sthetischen Verdnderungen des eigenen
Erscheinungsbildes. Der mdgliche langfristige Verlust der
Fortpflanzungsfahigkeit spielt zeitlich (noch) eine unterge-
ordnete Rolle. Thr Erhalt aber ist ein dauerhaftes Interesse bis
zu dem Zeitpunkt, an dem in urteilsfahigem Zustand dariiber
entschieden werden kann. Diesem Interesse droht mit hoher
Wahrscheinlichkeit ein irreversibler Schaden, wenn die Gabe
gegengeschlechtlicher Hormone erfolgt. Dem Staat erwéchst
daraus die Befugnis zur Schaffung von Verbotsnormen.'!?
Danach besteht ein Strafbarkeitsrisiko wegen §§ 223, 226
StGB, weil die Gabe gegengeschlechtlicher Hormone als
Sterilisation i.w.S. angesehen werden kann, um Minderjahri-
ge vor Verlust zu schiitzen.

tar, StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 216 Rn. 10; Griinewald
(Fn. 3), § 228 Rn. 1.

197 Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kom-
mentar, 106. Lfg., Stand: Oktober 2024, Art. 1 Rn. 28.

198 Miiller-Mattheis/Bonte/Ackermann, Akt. Urol. 19 (1988),
325 (326) m. Verweis auf Hoerster.

199 Miiller-Mattheis/Bonte/Ackermann, Akt. Urol. 19 (1988),
325 (326); Hoerster, Sterbehilfe im sdkularen Staat, 1998,
S. 28 ff.

110 BGH, Urt. v. 22.2.1978 — 2 StR 372/77 = BeckRS 1978,
109173 = NIJW 1978, 1206 f.

U1 Schrott, medstra 2021, 358 (365 ).

12 WHO-Regionalbiiro fiir Europa und BZgA, Standards fiir
die Sexualaufkldrung in Europa, Rahmenkonzept fiir politische
Entscheidungstriager, Bildungseinrichtungen, Gesundheits-
behorden, Expertinnen und Experten, 2011, S. 29.

13 Wapler, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl.
2023, Art. 1 Abs. 1 Rn. 122 m.w.N.

b) Ausnahmen

Gleichwohl werden in anderen Fillen Ausnahmen zu § 1631c
BGB anerkannt. Weil die Gabe von gegengeschlechtlichen
Hormonen allenfalls mittelbar sterilisiert, ist zu fragen, ob
vergleichbar auch hier eine anzuerkennende Ausnahme vor-
liegt.

aa) Intersexualitdt

§ 1631e BGB erlaubt in engen Grenzen Mafinahmen, die das
Ziel verfolgen (bzw. bezwecken), geschlechtliche Eindeutig-
keit bei Intersexualitit herbeizufiihren.!'* Eine solche MaB-
nahme bedarf grundsétzlich der vorherigen familiengerichtli-
chen Genehmigung sowie einer unabhéngigen Stellungnahme
einer interdisziplindren Kommission. Die Entscheidung darf
nur getroffen werden, wenn sie dem Kindeswohl entspricht
und die betroffene minderjahrige Person — abhéngig von
Alter und Reife — in die Entscheidungsfindung einbezogen
wurde. Zu beachten ist, dass nicht alle intersexuellen Perso-
nen von vornherein iiber eine funktionale Fortpflanzungs-
fahigkeit verfligen, sodass nur ein vergleichsweise kleiner
Teil durch medizinisch geschlechtszuweisende Eingriffe tat-
sachlich die Mdglichkeit zur Fortpflanzung verliert; zudem
fiihrt nicht jeder dieser Eingriffe zwangsldufig zu einem Ver-
lust einer vorher vorhandenen Fortpflanzungsfahigkeit. An-
lass der Vorschrift war es, an gesunden Kindern, die weder
eindeutig dem ménnlichen noch dem weiblichen Geschlecht
zugeordnet werden konnten, nicht erforderliche medizinische
Behandlungen, nur um eine ,,eindeutige” Geschlechtszuwei-
sung im Sinne des bindr geprigten Gesellschaftsbildes zu
generieren, zu regulieren.!' In diese kann man unter Beteili-
gung des Familiengerichts und einer Kommission einwilli-
gen, auch wenn dadurch der Verlust der Fortpflanzungs-
fahigkeit herbeigefiihrt wird.

Bei Mafinahmen zur Behandlung der Geschlechtsdyspho-
rie handelt es sich hingegen um eine grundlegend andere
Situation. Anders als bei korperlich objektivierbaren Symp-
tomen im Sinne einer Intersexualitit, liegt hier ein subjekti-
ves Erleben vor: das Empfinden, sich im falschen Korper zu
befinden. Die Diagnose stiitzt sich dabei ausschlieBlich auf
die Selbstaussagen der betroffenen Minderjihrigen; objektive
oder iiberpriifbare klinische Marker existieren nicht (Details
siche oben 1.).!'® Dieser Fall wurde weder in § 1631e BGB
noch im neuen Selbstbestimmungsgesetz integriert. § 1631e
BGB trifft demnach keine Aussage zur Geschlechtsdyspho-
rie.

14 Huber (Fn. 51), § 1631c Rn. 4; Veit/Schmidt (Fn. 51),
§ 1631¢ Rn. 4; Kerscher (Fn. 49), § 1631¢ Rn. 6.

1S Schwedler, in: Artz u.a. (Hrsg.), Beck’scher Online-GroB-
kommentar, BGB, Stand: 1.7.2024, § 1631e Rn. 2; Veit/
Schmidt (Fn. 51), § 1631e Rn. 1; Huber (Fn. 51), § 1631e
Rn. 1 ff.

116 Preyss, Geschlechtsdysphorie, Transidentitét und Trans-
sexualitdt im Kindes- und Jugendalter, 2021, S. 20 f.
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bb) Medizinisch indizierte lebensnotwendige MafSinahmen

Nicht § 1631c BGB unterfallen, sollen weiter ,,Bestrahlun-
gen®, die ,,operative Entfernung von Keimzellen®, z.B. zur
Behandlung eines Hodenkarzinoms oder die Behandlung
einer Bauchhohlenschwangerschaft.!!” Hier sei der Verlust
der Fortpflanzungsfahigkeit zwar ,,sekundére Folge der Heil-
behandlung*!'!®, dient aber Lebensschutzinteressen. § 1631c
BGB soll also nicht fiir Malnahmen greifen, die dem Lebens-
erhaltungs- oder vitalen Gesundheitsinteresse der Minder-
jihrigen (Betroffenen) dienen.''” Andernfalls konnten Arzte
medizinisch notwendige, lebenserhaltende Behandlungen nicht
mehr durchfiihren. Die Einwilligung in das Leben sichernde
MaBnahmen muss demnach erlaubt sein; dem verfassungs-
rechtlich legitimierten Schutzgut Leben kommt nach Art. 2
Abs. 2 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ein hoheres Gewicht zu
als der korperlichen Unversehrtheit und reproduktiven Frei-
heit.!?0

¢) Gegengeschlechtliche Hormone im Lichte eines Abwd-
gungsmodells

Entscheidend fiir die hier gestellte Frage, ob die Gabe gegen-
geschlechtlicher Hormone trotz ihrer mdglichen Sterilisations-
wirkung dem Schutz hoherwertiger Rechtsgiiter dient und
eine Abwigung zu Gunsten medizinischer Malnahmen
erlaubt,'?! ist mithin eine Wertbestimmung oder (eine Art)
Rechtsgiiterskalierung. Allerdings ldsst sich aus der Verfas-
sung allenfalls eine schwache Giiterskalierung ableiten: An
der Spitze stehen die Wiirde des Menschen und das Leben,
erst danach korperliche Unversehrtheit, Selbstbestimmung,
reproduktive Freiheit (Fortpflanzung), Ehre, Eigentum, usw.'??
Vor dem Hintergrund der unklaren Studienlage, der diagnos-
tischen Unsicherheiten und der fehlenden Nachweise fiir eine
positive, inklusive suizidpriaventive Wirkung transaffirmati-
ver MaBnahmen (Details siche oben bei 1.) erscheint ein
genereller Ausschluss vom Anwendungsbereich des § 1631c
BGB nicht gerechtfertigt. Vielmehr spricht die aktuelle Evi-
denz dafiir, solche Eingriffe nur unter strengen Vorausset-
zungen zuzulassen. Diese FEinschitzung teilte auch der
128. Deutsche Arztetag 2024, der in einem Beschluss die
Bundesregierung aufforderte, ,,Pubertitsblocker, geschlechts-
umwandelnde Hormonbehandlung oder ebensolche Operati-
onen bei unter 18-jahrigen Personen mit Geschlechtsinkon-

7 Salgo (Fn. 96), § 1631c Rn. 7; Preisner, in: Soergel, BGB,
Kommentar, Bd. 19/2, 13. Aufl. 2017, § 1631¢c Rn. 12; Gétz,
in: Griineberg, Biirgerlichen Gesetzbuch, Kommentar, 84.
Aufl. 2025, §1631c Rn. 1; Kern/Hiersche, MedR 1995, 463
(467).

18 Kerscher (Fn. 49), § 1631c Rn. 6.

19" Spickhoff (Fn. 49), BGB § 1631c Rn. 1, 3; Kerscher
(Fn. 49), § 1631c Rn. 6, 6.1; Veit/Schmidt (Fn. 51), § 1631e
Rn. 4.

120 Kerscher (Fn. 49), § 1631c Rn. 6, 6.1; Spickhoff (Fn. 49),
BGB § 1631c Rn. 1, 3.

12l Hardtung (Fn. 3), § 228 Rn. 18; Erb, in: Erb/Schifer
(Fn. 85), § 34 Rn. 130.

122 Eyb (Fn. 121), § 34 Rn. 139; Roxin/Greco, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 16 Rn. 29.

gruenz (GI) bzw. Geschlechtsdysphorie (GD) nur im Rahmen
kontrollierter wissenschaftlicher Studien und unter Hinzuzie-
hen multidisziplindrer Teams sowie einer klinischen Ethik-
kommission und nach abgeschlossener medizinischer und
insbesondere psychiatrischer Diagnostik und Behandlung
eventueller psychischer Storungen zu gestatten.*!?* Die MaR-
gabe des Arztetags entspricht der Schutzrichtung in §§ 1631c
und 1631e BGB und erlaubt deren Verwirklichung, insbe-
sondere auch mit dem weiteren Blick auf die Genehmigung
des Familiengerichts und die befiirwortende Stellungnahme
einer Kommission nach § 1631le Abs. 3-5 BGB. Fiir die
studieneinschlieBende Behandlung und das Vorgehen (for-
schungsleitend) wire danach eine differenziertere und indivi-
duellere Entscheidungsfindung auf der Grundlage einer
griindlichen psychopathologischen Beurteilung, wie sie der-
zeit nur im jeweiligen Einzelfall moglich und verlésslich
sind, eine denkbare Mallgabe. Sdmtliche Erwégungsgriinde
sind dazu ausfiihrlich zu dokumentieren. Alternative, weniger
invasive (d.h. psychiatrische/psychotherapeutische) Behand-
lungen sind abzuwégen und im jeweiligen Einzelfall festzu-
stellen, ob sie bzw. dass sie nicht zu einer Linderung des
Leidens fiihren bzw. vorab nicht gefiihrt haben.

Anders als etwa ein unbehandeltes Karzinom, das valide
mit einem bestimmten Grad an Letalitit einhergeht,'* kann
ein Anwendungsausschluss vorliegend also nicht gerechtfer-
tigt erscheinen. Die von der rechtswissenschaftlichen Litera-
tur bisher aufgegriffenen Ausnahmefille'?® sind mit der Gabe
von gegengeschlechtlichen Hormonen daher nicht funktional
vergleichbar. Das Rechtsgut Leben ist mit unterschiedlicher
Wahrscheinlichkeit kausal betroffen. Die derzeit nicht ein-
deutige Studienlage spricht vielmehr dafiir, dass kein hinrei-
chender Grund besteht, die Gabe von gegengeschlechtlichen
Hormonen dem Verbot des § 1631¢ BGB zu entziehen.

d) Nichtbehandlung als (strafwiirdiges) Unterlassen?

In seiner Ad-hoc-Erklarung wies nun aber der deutsche
Ethikrat darauf hin, dass auch ein Nicht-Behandeln eine
Schidigung darstellen konne.'?® In Fillen unsicherer Daten-
lage wie hier scheint sich ein Dilemma aufzudringen: Ent-
weder man behandelt auf der Grundlage unsicherer Daten,
ohne zu wissen, welche gesundheitlich schiadlichen Folgen
durch die jeweilige MaBBnahme drohen, oder man lasst Patien-
ten unbehandelt und schadet eventuell durch Nichtverhinde-
rung der Verfestigung und Intensivierung des Leids. Arzte,

122 DAT-Dr Nr. Ic-48, 128. Deutscher Arzte Tag, Mainz 07 —
10.05.2024, Beschlussantrag, S. 1 ff.; Zepf u.a., Zeitschrift
fir Kinder- und Jugendpsychiatrie und Psychotherapie 52
(2024), 167.

124 Geijteman u.a., BMJ 2024, 384, ¢076625.

125 Kerscher (Fn. 49), § 1631¢ Rn. 6, 6.1; Spickhoff (Fn. 49),
BGB § 1631c Rn. 3.

126 Deutscher Ethikrat, Trans-Identitit bei Kindern und Jugend-
lichen: Therapeutische Kontroversen — ethische Orientierun-
gen, Ad-Hoc-Empfehlung, S. 3, abrufbar unter
https://www.ethikrat.org/fileadmin/Publikationen/Ad-hoc-
Empfehlungen/deutsch/ad-hoc-empfehlung-trans-
identitaet.pdf (5.9.2025).
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die (noch) keinen Behandlungsvertrag abgeschlossen haben,
haben grundsétzlich keine Garantenpflicht nach § 13 StGB
inne und sind jedenfalls im Kontext unechten Unterlassens
nicht zur Verhinderung der Pubertét oder Verédnderungen des
Koérpers durch andere transaffirmative medizinische MaB3-
nahmen verpflichtet. Des Nachweises bediirfte aber auch
insoweit, ob fiir den Fall der Nicht-Gabe eine konkrete, nur
durch transaffirmative medizinische MaBinahmen behebbare
Lebensgefahr fiir die Minderjahrigen drohte, die man dadurch
abwenden miisste, die Gabe nicht § 1631c BGB unterfallen
zu lassen. Andernfalls fehlt es an der erforderlichen (Quasi-
)Kausalitdt des Unterlassens; also aufgrund der Studienlage
gerade hier.

e) Zwischenergebnis

Die Gabe gegengeschlechtlicher Hormone ist ein Fall der
Sterilisation i.w.S. und als solche vom Schutzzweck des
§ 1631c BGB erfasst. Es bedarf zu dessen Ausschluss im
jeweiligen Einzelfall der umfassenden Abwigung und Doku-
mentation; zur Legalisierung der Gabe von gegengeschlecht-
lichen Hormonen bedarf es der Feststellung, dass nach einer
umfassenden und sorgfiltigen FEinzelfallabwéigung unter
Einbezug multipler Perspektiven und Expertisen bei der Ein-
schitzung der Wahrscheinlichkeiten im konkreten Fall der
mogliche Nutzen (vermeintliche durch die Gabe von gegen-
geschlechtlichen Hormonen verursachte Abwendung von
Suizidgefahr und Lebensschutz'?’) die denkbar mdoglichen
Schdden (Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit) tiberwiegt.
Aufgrund des verfassungsrechtlich hohen Guts der geschlecht-
lichen Selbstbestimmung einerseits und der reproduktiven
Freiheit und des Rechts auf Fortpflanzung andererseits, gilt es
daher, im Einzelfall zwischen einem moglichen ,,Schaden
durch aktives Tatigwerden und einem ,,Schaden durch
Abwarten” im Rahmen eines dialogischen Prozesses und im
Rahmen eines multiprofessionellen Diagnostik- und Behand-
lungskonzeptes abzuwédgen. Fir den Abwéagungsprozess
relevant ist, dass aufgrund der Ergebnisse neuerer, qualitativ
hochwertigerer Studien eine engmaschige psychotherapeuti-
sche Begleitung und Behandlung koexistierender psychischer
Probleme bis hin zum Vollbild einer Storung gegeniiber
transaffirmativen medikamentosen MalBlnahmen ein gerade
wirksames, aber milderes, Mittel darstellt; die Option ,,Zu-
warten® mithin nicht gleichzusetzen ist mit ,,Nichtstun“. Fiir
den Abwigungsprozess lassen sich aulerdem Entwicklungen
in anderen europidischen und auch auBereuropéischen Lén-
dern jedenfalls als Orientierungshilfe heranziehen. Um den
etablierten Standards der evidenzbasierten Medizin gerecht
zu werden, sind prospektive Langsschnittstudien und qualita-
tiv hochwertige klinische Studien — auch wenn beide nur
unter besonders schwierigen Grundvoraussetzungen und
erheblichen rechtlichen Einschrinkungen durchzufiihren sind
— dringend zu entwickeln und erforderlich, um die lénger-
fristigen Folgen der Geschlechtsdysphorie und verschiedener

127 Hier nicht explizit diskutiert ist damit, welche anderen
MaBnahmen ein vermeintlich erhohtes Suizidrisiko senken
konnten. Das muss aus Platzgriinden einem anderen Beitrag
vorbehalten bleiben.

Behandlungsoptionen bei Minderjdhrigen zukiinftig besser
bewerten zu kdnnen.

IV. Operative geschlechtsangleichende MaBlnahmen bei
Minderjihrigen mit Geschlechtsdysphorie

Minderjdhrigen mit Geschlechtsdysphorie werden gegenwiér-
tig — auf Selbstzahlerbasis — gesunde Korperteile amputiert,
und zwar auch ohne Indikationsgutachten lediglich auf
Wunsch der Patienten sowie mit Einwilligung der Minderjah-
rigen oder der Erziehungsberechtigten.'?® Nur in bestimmten
Fillen wird ein Gutachten von Psychologen oder Fachérzten
bendtigt. Auch in anderen Lidndern — darunter Thailand,
Australien, Iran (aber aus anderen Griinden als in westlichen
Landern), Kanada (in bestimmten Provinzen), die USA
(in einigen Bundesstaaten) und die Niederlande — sind
geschlechtsangleichende Operationen fiir Minderjdhrige mit
Geschlechtsdysphorie unter spezifischen Bedingungen mog-
lich.'?® Weltweit betonen medizinische Leitlinien, dass irre-
versible operative Maflnahmen (unabhéngig vom Alter) erst
nach umfassender Diagnostik und eingehender psychothera-
peutischer Begleitung, einer stabilen, subjektiv empfundenen
Geschlechtsidentitit sowie nach einer mehrjéhrigen Gabe von
gegengeschlechtlichen Hormonen erfolgen sollten.!*° Risiken

128 Vgl. Informationen des Sana Krankenhauses Gerresheim
zu geschlechtsaffirmierender Brustchirurgie, abrufbar unter
https://www.sana.de/duesseldorf-gerresheim/medizin-
pflege/zentrum-fuer-transgenderchirurgie-sowie-
postbariatrische-chirurgie-adipositas-straffungsoperationen-
liposuktion-lipoedem/mastektomie-bei-frau-zu-mann-fzm
(5.9.2025); Informationen der plastischen Chirurgie Medien-
hafen/Diisseldorf, abrufbar unter
https://www.plastische-chirurgie-medienhafen.de/transgender
-chirurgie.html (5.9.2025).

129 TLGA World Trans Legal Mapping Report 2019, vgl.
https://ilga.org/ilga-world-maps/ (5.9.2025); vgl. nur zu den
Voraussetzungen in Kanada
https:/movascotia.ca/dhw/gender-affirming-care/;

in Thailand
https://www.transgendersurgerythailand.com/transgender-

surgery.html;
in den Niederlanden: Federatie Medisch Specialisten, 2019;
Kwaliteitsstandaard transgenderzorg — somatisch, Richt-

lijnendatabase, abrufbar unter
https://richtlijnendatabase.nl/uploaded/docs/Kwaliteitsstandaa
rd_Transgenderzorg_Somatisch.pdf (5.9.2025);

in Australien: Telfer u.a., Australian Standards of Care and
Treatment Guidelines for Trans and Gender Diverse Children
and Adolescents. Version 1.3. Royal Children’s Hospital
Melbourne (2018), abrufbar unter
https://www.rch.org.au/uploadedFiles/Main/Content/adolesce
nt-medicine/australian-standards-of-care-and-treatment-
guidelines-for-trans-and-gender-diverse-children-and-
adolescents.pdf (5.9.2025).

139 Telfer u.a. (Fn. 129); Arbeitsgemeinschaft der Wissen-
schaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften, S3-Leitlinie:
Geschlechtsinkongruenz, Geschlechtsdysphorie und Trans-
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umfassen allgemeine OP-Komplikationen wie Infektionen,
Wundheilungsstorungen oder Sensibilitits- bzw. Funktions-
verlust.!3! Genitaloperationen schliefen eine spétere biologi-
sche Elternschaft in der Regel endgiiltig aus.'*? Die entspre-
chenden geschlechtsangleichenden operativen Eingriffe kon-
nen in zwei Hauptkategorien unterteilt werden: Brustoperati-
onen (Mastektomie und Brustaufbauoperationen) und genita-
le Angleichungen (Neovagina oder Penoidaufbau).'33

1. Studienlage, Vorkommen und medizinische Modalitditen

Eine Schwangerschaft erfordert Eierstocke zur Produktion
von Eizellen, Eileiter zu Befruchtung und Transport der
Eizelle, die Gebarmutter zur Einnistung und Entwicklung des
Embryos sowie die Vagina als Geburtskanal,'** sonst sind
natiirliche Empféingnis und Geburt ausgeschlossen.!*> Beste-
hende Fortpflanzungsbarrieren lassen sich nur mittels assis-
tierter Reproduktionstechnologie (ART, engl. Assisted Re-
productive Technology) liberwinden, nicht funktionstiichtige
Fortpflanzungsorgane (-teile) kaum ersetzen.!*® Mittels In-
vitro-Fertilisation (IVF) werden die Eileiter umgangen,'®’
Eierstdcke und Gebarmutter bleiben dagegen fiir den Behand-
lungserfolg unerldsslich.!*® Fehlende oder funktionsunfihige
Eierstocke lassen sich ihrerseits durch eine Eizellenspende
ersetzen, sofern eine funktionsfdhige Gebarmutter vorhanden
ist.!3 Eine Gebdrmuttertransplantation bleibt schlieBlich eine

Gesundheit: Diagnostik, Beratung, Behandlung, 9.10.2018,
abrufbar unter
https://www.awmf.org/leitlinien/detail/1/138-001.html
(5.9.2025); zu den Schwierigkeiten der Diagnostik und prog-
nostischen Einschétzung (siehe oben IL.).

31 Wiepjes u.a., Journal of Sexual Medicine 15 (2018), 582;
Bishop/Morgan-Daniel/Alappattu, Physical Therapy 103
(2023), pzad045.

132 Boedeker u.a., Obstetrics & Gynecology 145 (2025), €136.
133 Bishop/Morgan-Daniel/Alappattu, Physical Therapy 103
(2023), pzad045.

134 Francés-Herrero u.a., Human Reproduction Update 28
(6/2022), 798.

135 Francés-Herrero u.a., Human Reproduction Update 28
(6/2022), 798.

136 TAB-Brief Nr. 38, abrufbar unter
https://www.tab-beim-bundestag.de/news-2011-01-10-
wunscherfuellung-durch-technik.php (5.9.2025);
Tenchov/Zhou, ACS Omega 10 (2025), 22347.

137 Beck/Freundl, Der Gynikologe 2009, 305 (306); Kentenich/
Sibold/Tandler-Schneider, Bundesgesundheitsblatt 2013, 1653
(1653).

138 Beck/Freundl, Der Gynikologe 2009, 305 (306).

139 Problematisch nach deutschem Recht ist freilich, dass dem
derzeit ein umfassendes Eizellspendeverbot entgegensteht,
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG; dazu Miiller-Terpitz, in: Spickhoff
(Fn. 49), ESchG § 1 Rn. 5; Hdberle, in: Erbs/Kohlhaas,
Strafrechtliche Nebengesetze, 240. Lfg., Stand: April 2022,
ESchG § 1 Rn. 2, 3; usw. Zur Kritik an der gesetzlichen Lage
vgl. nur KOMrSF-Bericht (2024), Teil 2, S. 347 ff.; ausfiihr-
lich dazu Wapler, in: Baer/Sacksofsky (Hrsg.), Autonomie im

noch seltene, aber mogliche Technik,'*? bedarf aber der ge-
sunden, transplantierbaren Organe.'*! Vor allem kann wegen
der in Deutschland geltenden Verbote der Eizellspende und
Leihmutterschaft fiir die Fortpflanzungsfahigkeit hierauf
nicht verwiesen werden.!#?

Insbesondere finden aber im Zuge von geschlechtsanglei-
chenden Operationen unabhéngig von der Fortpflanzungsfa-
higkeit chirurgische Anpassungen (mit wechselseitigen Wir-
kungen auf die Fortpflanzungsfihigkeit) statt.'*> Eine Hyste-
rektomie kann Teil transaffirmativen medizinischer MaB-
nahmen bei Geschlechtsdysphorie sein.'* Fiir diese MaB-
nahme entscheidet sich, wer das Fortbestehen der Gebir-
mutter als dysphorieférdernd empfindet.!* Durch die Gabe
von Testosteron bedingte Atrophie der Gebarmutterschleim-
haut oder ein erhohtes Risiko fiir bestimmte gynédkologische
Erkrankungen konnen die Indikation einer Hysterektomie
begriinden.!*® In vielen Fillen wird der Eingriff mit einer
Oophorektomie kombiniert, um die Hormonproduktion der
Eierstocke zu unterbinden.'¥’ Daher ist vor einem solchen
Eingriff eine umfassende Beratung iiber die Fortpflanzungs-
fahigkeit erhaltende Malinahmen, wie z.B. Kryokonservie-
rung von Eizellen oder Spermien, unerlédsslich. Allerdings
gelten fiir eine Kryokonservierung im Vorfeld operativer
MaBnahmen dieselben Einschrankungen wie im Vorfeld der
Gabe von Pubertitsblockern oder gegengeschlechtlicher Hor-
mone: Ist die Keimzellreifung infolge fritherer Behandlungen
nicht erfolgt oder medizinisch nicht mehr mdglich, sind die
Erfolgsaussichten deutlich bis vollstindig reduziert (Details
siche oben IV. 1.).

Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018; Klein,
Reproduktive Freiheiten, 2023, S. 288 ff.

140 Pereira u.a., Diseases 13 (2025), 152.

141 Reinert, MedR 2021, 444 ff.; Eberbach, MedR 2020, 167
ff.; Kref3, MedR 2016, 242 ff.; Coester-Waltjen/Gernhuber,
in: Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 7. Aufl. 2020,
§ 53 Rn. 1 ff. Die Geburt erfolgt meist per Kaiserschnitt, da
die transplantierte Gebdrmutter oft nicht fiir eine vaginale
Geburt belastbar ist.

142 Zur gesetzlichen Lage KOMrSF-Bericht (2024), Teil 2,
S. 347 ff.; Zur Lage im Ausland KOMrSF-Bericht (2024),
Teil 2, S. 424 ff.; altruistische Leihmutterschaft in Belgien,
Griechenland, Vereinigtes Konigreich, Niederlande, Portugal
und Zypern; kommerzielle Formen der Leihmutterschaft in
Georgien, Ukraine, Russland, einige US-Staaten, insbesondere
Kalifornien; Schramm, in: Schramm/Wermke (Hrsg.), Leih-
mutterschaft und Familie, 2018, S. 61 ff.; Worner, NSW II/I11
2025, 129 ff.

3 Diesselhorst (Fn. 74), S. 23 f.; Schrott, Intersex-Opera-
tionen, 2020, S. 114 ff.

144 Lee Cruz u.a., Journal of Minimally Invasive Gynecology
31 (2024), 265.

195 Dominoni u.a., Medicina 60 (2024), 1095.

146 Hawkins u.a., Fertility and Sterility 115 (2021), 1312.

147 Die Entscheidung fiir eine Hysterektomie erfolgt jedoch
stets unter Beriicksichtigung der individuellen medizinischen
und psychischen Situation der betroffenen Person; Gold u.a.,
Reproductive Sciences 28 (2021), 3515.
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Transaffirmative medizinische MalBnahmen bei Minderjahrigen ...

2. Rechtlicher Rahmen und etwaige Strafbarkeitsrisiken

Die operative Entfernung von Penis oder Gebarmutter, welche
eine spatere biologische Elternschaft endgiiltig ausschlief3t,
fallt unter die Einwilligungssperre des § 1631c BGB, weil sie
invasiv und unmittelbar den Verlust der Fortpflanzungsféhig-
keit bewirkt. Sie sind an Minderjéhrigen unzuldssig.

Anders zu beurteilen und in der Praxis héufiger ge-
wiinscht sind Eingriffe wie die Mastektomie oder Aufbau-
operationen. Auch hier liegt ein invasiver Eingriff und damit
unstreitig eine tatbestandsméBige (gefahrliche bzw. schwere)
Koérperverletzung (nach §§ 223 ff. StGB) vor, die nur ge-
rechtfertigt wire, wenn angesichts der Schranke in § 228
StGB (stellvertretend) wirksam eingewilligt werden konnte.
Insoweit gilt oben Gesagtes: Die Grenze zur Sittenwidrigkeit
diirfte unter Umstdnden da erreicht sein, wo — wie hier —
erhebliche Gesundheitsgefahren (Infektionen, Wundheilungs-
storungen oder Sensibilitdts- bzw. Funktionsverlust) drohen.
Fiir die Sittenwidrigkeit von transaffirmativen operativen Maf3-
nahmen, die nicht den Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit
bewirken, spricht ein funktionaler Vergleich mit der Norm
des § 1631e BGB, der fiir solche Maflnahmen in Féllen der
Intersexualitit hohe Hiirden aufstellt.'*® Wollte man dem-
gegeniiber in Fillen der Geschlechtsdysphorie fiir operative
transaffirmative MaBnahmen mangels gesetzlicher Fixierung
nahezu keine materiellen oder verfahrensrechtlichen Hiirden
aufgestellt sehen, so ldge darin eine Gefahr fiir das Kindes-
wohl. Eine analoge Anwendung von § 1631e BGB auf Fille
der Geschlechtsdysphorie verstieBe zwar gegen das strikte
strafrechtliche Analogieverbot (Art. 103 Abs. 2 GG, § 1
StGB).!* Dennoch kénnen transaffirmative operative MaR-
nahmen in Fillen der Geschlechtsdysphorie nicht grundle-
gend anders behandelt werden als in Fillen der Intersexualitit
und nicht in einen rechtsfreien Raum gestellt werden. Solange
der Gesetzgeber diese MaBnahmen nicht regelt, ist Zuriick-
haltung geboten, die Grenze des § 228 StGB cher erreicht.

VII. Ausblick

Mit transaffirmativen medizinischen MafBnahmen sind die
dauerhaften reproduktiven Interessen von Minderjéhrigen
betroffen, die deshalb durch eine Einwilligungssperre (auch
zu Lasten der Erziehungsberechtigten) Schutz verdienen.
Mangels stabiler Datenlage unterfillt dabei zwar die Gabe
von sog. Pubertétsblockern selbst dem ausnahmslosen Sterili-
sationsverbot des § 1631c BGB im Zweifel (noch) nicht.
Allerdings verbleibt ein erhebliches Strafbarkeitsrisiko, weil
mit der nahezu stetig folgenden Weiterbehandlung mit gegen-
geschlechtlichen Hormonen der Verlust der Fortpflanzungs-
fahigkeit droht. Das bleibt letztlich geeignet, die Vorausset-
zungen eines Gefahrverwirklichungszusammenhangs einer
schweren Korperverletzung mit Verlust der Fortpflanzungs-
fahigkeit (§ 226 Abs. 1 Nr. 1 StGB) zu begriinden. Die Gren-
ze zur Sittenwidrigkeit diirfte deshalb erreicht und eine Ein-

148 Zu den Voraussetzungen im Einzelnen Schrott, medstra
2021, 358 (359 ff)).

149 Schmitz, in: Erb/Schifer (Fn. 86), § 1 Rn. 79; Kargl, in:
Kindhéduser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kom-
mentar, StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 1 Rn. 70 ff.

willigung ausgeschlossen sein, weil aktuelle Studien belegen,
dass die bei Minderjihrigen mit Geschlechtsdysphorie erhoh-
te Suizidalitdt entgegen frilherer Annahmen dadurch nicht
spezifisch und signifikant gesenkt wird (werden kann). Zwar
wird die Sterilisationswirkung weder mit der Gabe gegen-
geschlechtlicher Hormone noch mit operativen geschlechts-
angleichenden Mafinahmen angestrebt, sie ist aber nicht zu
vermeiden und unterfdllt deshalb nach der hier vertretenen
Ansicht § 1631c BGB. Fiir Mastektomie oder Aufbauoperati-
onen gilt die Grenze des § 228 StGB, die im Lichte des
§ 1631e BGB zu bewerten ist. Aufgrund der unsicheren wis-
senschaftlichen Datenlage fehlt eine tragfihige Grundlage,
um einen Ausnahmefall anzunehmen, bei dem das gesetzli-
che Sterilisationsverbot des § 1631c BGB nicht greifen wiir-
de.

Einwilligungsfahige Behandlungsoptionen im Einzelfall
sind derzeit nur in einem gezielten Forschungsrahmen mog-
lich und ratsam; jenes Forschungsrahmens bedarf es auch
dringend zur Entwicklung der derzeit fehlenden evidenzba-
sierten Datengrundlage. Nur dann koénnen Behandlungen
unter engmaschiger Kontrolle sichergestellt und zugleich
gewidhrleistet werden, dass jedwede dem Behandlungsziel
entgegenlaufenden Prozesse nicht nur sorgféltig datafiziert,
sondern zur Verbesserung umgehend in den Forschungsrah-
men eingebunden werden. Eine wirksame Einwilligung in die
Behandlung durch die betroffenen Minderjéhrigen und/oder
ihre gesetzlichen Vertreter kann allein unter diesen Maf3ga-
ben zulidssig sein, ohne wegen der zumal unsicheren Diagno-
se inklusive Prognose bei Minderjdhrigen (unsichere Persis-
tenz) die Einwilligungsgrenze des § 228 StGB zu iiberschrei-
ten.
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Die Umsetzung von internationalem Strafrecht vor nationalen Gerichten

Von apl. Prof. Dr. Hilde Farthofer, Erlangen-Nurnberg*

Die Tatbestinde gem. Art. 5 ICC-Statut, mit Ausnahme des
Verbrechens der Aggression, wurden in Deutschland, Frank-
reich, Spanien, Schweden und Finnland implementiert und
fiihrten bereits zu mehreren Strafverfahren vor nationalen
Gerichten, insbesondere in Verbindung mit Ex-Jugoslawien,
Ruanda, Syrien und dem Irak. Die von der nationalen Recht-
sprechung in den Beispielldndern verfolgten Ansditze weisen
Gemeinsamkeiten, aber auch einige Unterschiede auf-

The prosecution of those responsible for international crimes
at the national level has become increasingly important in
recent years. The offences under Art. 5 ICC Statute, with the
exception of the crime of aggression, have been implemented
in Germany, France, Spain, Sweden and Finland and have
already led to several criminal proceedings before national
courts, particularly in connection with the former Yugoslavia,
Rwanda, Syria and Iraq. The approaches pursued by the
national jurisdictions in the sample countries show similari-
ties but also some differences.

I. Einleitung

Dem internationalen Strafrecht kommt gerade in den letzten
zehn Jahren nicht mehr nur auf internationaler, sondern auch
auf nationaler Ebene eine gro3e Bedeutung zu. Wie bereits
nach dem Zweiten Weltkrieg stellt jedoch die Aburteilung
von Tétern von Makroverbrechen die nationalen Strafverfol-
gungsbehorden vor grofe Herausforderungen.

Das ICC-Statut trat am 1. Februar 2002 in Kraft. Der
Internationale Strafgerichtshof ist gem. Art. 1 ICC-Statut nur
komplementir zustindig,' anders als seine Vorginger, wie
etwa der ICTY.? Art. 17 ICC-Statut enthilt die wichtigsten
Voraussetzungen, bei deren Nichtvorliegen die Zusténdigkeit
des Gerichtshofs gegeben ist. Der zustindige Staat muss
unwillig oder unfdhig sein, Ermittlungen und darauffolgend
die Strafverfolgung eines Verbrechens i.S.d. Art. 5 ICC-Statut®
ernsthaft durchzufiihren, oder hat solche durchgefiihrt, jedoch
wird die Strafverfolgung aufgrund der Unwilligkeit oder
Unfihigkeit des Staates eingestellt.* Das Verbrechen muss

* Die Verf. ist aulerplanméBige Professorin fiir deutsches
und internationales Straf- und Strafverfahrensrecht an der
Friedrich-Alexander-Universitdt Erlangen-Niirnberg.

! Triffterer/Bohlander, in: Ambos (Hrsg.), Rome Statute of the
International Criminal Court, 4. Aufl. 2022, Art. 1 Rn. 18 f.

2 Farthofer, in Safferling (Hrsg.), International Criminal Pro-
cedure, 2011, S. 96 f.; z.B. Art. 9 Abs. 2 ICTY-Statut und
Art. 4 Abs. 1 STL-Statut.

3 U.a. Zimmermann, in: Ambos (Fn. 1), Art. 5 Rn. 15 ff.

4 Schabas/El Zeldy, in: Ambos (Fn. 1), Art. 17 Rn. 41 ff;
Greppi, in Politi/Gioia (Hrsg.), The International Criminal
Court and National Jurisdiction, 2008, S. 63-70.

dariiber hinaus ausreichend schwer sein, um die Zusténdig-
keit des Internationalen Strafgerichtshofs auszulosen.®

Mit der Komplementaritét eng verbunden ist die aus der
Praambel Abs. 6 ICC-Statut resultierende Notwendigkeit der
Mitgliedstaaten, die in Art. 5 lit. a—d ICC-Statut aufgezéhlten
internationalen Verbrechen in die eigene Gesetzgebung auf-
zunehmen.® In einigen Staaten war bzw. ist es notwendig, die
nationale Strafgesetzgebung zu &ndern und die Tatbestinde
bzw. Teile von ihnen strafrechtlich zu verankern, damit eine
Strafverfolgung liberhaupt erst moglich ist.

II. Nationale Umsetzung des Internationalen Strafrechts

Entscheidet sich ein Mitgliedstaat, internationale Verbrechen
1.5.d. Art. 5 ICC-Statut in die nationale Gesetzgebung aufzu-
nehmen, dann stehen hierzu zwei Moglichkeiten zur Debatte.
Die Verbrechenstatbestinde, d.h. Volkermord, Verbrechen
gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen, konnen in
den Besonderen Teil des nationalen Strafgesetzes integriert
oder es kann ein eigenes Gesetz geschaffen werden. Die Um-
setzung kann entweder in dhnlicher Form wie im ICC-Statut
erfolgen, d.h. dass alle Tatbegehungsweisen in jeweils einer
Norm erfasst werden. Eine andere Option ist, die unterschied-
lichen Tatbegehungsweisen, z.B. des Kriegsverbrechens, in
getrennten einzelnen Tatbestdnden zu erfassen, z.B. Kriegs-
verbrechen gegen Personen und gegen Eigentum und sonstige
Rechte.

Bei beiden Varianten ist zu bedenken, dass das ICC-Statut
nicht ohne Weiteres wortwortlich {ibernommen werden kann.
Nationale Strafgesetzgebungen haben sich {iber Jahre entwi-
ckelt, weshalb gerade die Unterschiede im Allgemeinen Teil
und die Auslegung durch die Rechtsprechung hier Beachtung
finden miissen. Denn unabhéngig davon, welche Option
gewdhlt wird, diirfen die neugeschaffenen Normen nicht im
Widerspruch mit dem nationalen Strafrechtssystem stehen,
damit ihre Anwendung praktikabel ist.

1. Besonderer Teil des Strafrechts vs. Nebenstrafrecht

Nach der Einrichtung des Internationalen Strafgerichtshofes
im Jahr 1998 wurden auch in Deutschland erste Uberlegun-
gen angestellt, die Straftatbestéinde in das deutsche Strafrecht
aufzunehmen. Die Entscheidung fiel auf die Einfiihrung eines

5 Ochi, Gravity threshold before the International Criminal
Court: An Overview of the Court’s practice, ICD Brief 19,
January 2016, abrufbar unter
https://www.internationalcrimesdatabase.org/upload/docume
nts/20160111T115040-Ochi%201CD%20Format.pdf
(17.9.2025).

6 Zur Kontroverse, ob die Anpassung der nationalen Straf-
normen eine Verpflichtung oder vielmehr nur eine Aufforde-
rung an die Mitgliedstaaten ist, Schabas, The International
Criminal Court, A Commentary on the Rome Statute, 2. Aufl.
2016, S. 47-49.
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Die Umsetzung von internationalem Strafrecht vor nationalen Gerichten

eigenen Volkerstrafgesetzbuchs.” Ein Ziel, das mit der Imple-
mentierung der Strafbarkeit von internationalen Straftaten
erreicht werden sollte, war es, die deutsche Strafverfolgung
und Justiz in die Lage zu versetzen, derartige Taten zu ver-
folgen und damit die nationale Zustéindigkeit zu begriinden.
Deutlich wurde in den Diskussionen, dass zwar Teile der
Tatbestdnde durch das nationale Strafrecht abgedeckt werden,
jedoch eine Verurteilung aufgrund der vorhandenen Straftat-
bestédnde nicht den Umfang und die Auswirkungen abbilden
konnte und somit dem Unrecht der Tat nicht gerecht wiirde® —
ein Problem, mit dem sich alle Staaten konfrontiert sehen, die
bislang die Tatbestéinde noch nicht in ihre nationalen Gesetze
aufgenommen haben.

2024 wurde das VStGB gedndert, insbesondere im Hin-
blick auf sexualisierte Gewalt, die sowohl eine Tatbegehungs-
weise der Verbrechen gegen die Menschlichkeit als auch der
Kriegsverbrechen darstellt. Daneben wurde die sexuelle Ori-
entierung der Opfer als Verfolgungsgrund hinzugefiigt, um
die bestehende Strafbarkeitsliicke zu schlieBen.’

Zu den Léndern, die sich fiir die Einfithrung der Verbre-
chenstatbestéinde als Nebenstrafrecht entschieden haben, ge-
hort u.a. Schweden. Bereits vor 2014 waren die Tatbestinde
im schwedischen Strafgesetzbuch verankert.! 2013 wurde
ein Gesetzesvorschlag eingebracht, der ein eigenes Gesetz fiir
die Kernverbrechen des internationalen Strafrechts vorsah.
Im Bericht des Justizausschusses wird ausdriicklich auf das
Prinzip der Komplementaritit verwiesen und auf die damit
verbundene Notwendigkeit, die nationale Strafgesetzgebung
zu befdhigen, fiir Makroverbrechen die Zusténdigkeit natio-
naler Gerichte einzufiihren.!! Im Juli 2014 trat das Gesetz
tiber die Bestrafung von Volkermord und Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen in Kraft.'?

Frankreich nahm einen anderen Weg. Die Tatbestédnde des
Volkermords (Art. 211-1 bis 211-2 Code Pénal),'® der Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit (Art. 212-1 bis 212-3 Code
Pénal)!* und der Kriegsverbrechen (Art. 461-1 bis 462-11
Code Pénal) wurden in das franzdsische Strafgesetzbuch inte-
griert.!> Die Systematik im franzosischen Strafgesetzbuch

7BGBI. 12002, S. 2254; zum Entstehungsprozess des VStGB
siche u.a. Dittmann/Heinitz, in: Safferling/Kirsch (Hrsg.),
Volkerstrafrechtspolitik, 2014, S. 191-197.

8 Bundesministerium der Justiz, Arbeitsentwurf eines Gesetzes
zur Einfilhrung des Volkerstrafgesetzbuchs, Stand: 2.5.2001,
S. 24.

® BT-Drs. 20/11661, S. 1.

10°S0 etwa die Kriegsverbrechen im Kap. 22 § 6 BrB.

1 Bericht des Justizausschusses, 2013/14:JuU10, Strafrecht-
liche Verantwortung fiir Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen, S. 10.

12 SFS 2014:406, Gesetz iiber die Bestrafung von Volker-
mord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegs-
verbrechen.

13 Gesetz Nr. 92-684 v. 22.7.1992, zuletzt geéindert durch das
Gesetz Nr. 2004-800 v. 6.8.2004, Art. 28 () JORF 7.8.2004.

14 Gesetz Nr. 92-684 v. 22.7.1992, zuletzt geéindert durch das
Gesetz Nr. 2013-711 v. 5.8.2013, Art. 15.

15 Einfiihrungsgesetz Nr. 2010-930 v. 9.8.2010, Art. 7.

weicht jedoch von der des ICC-Statuts ab. Vélkermord zdhlt
nach franzdsischem Recht zu den Verbrechen gegen die
Menschlichkeit bzw. ist deren schwerste Form.!® Die Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit werden als schlimmste Ver-
brechen angesehen, da durch ihre Begehung die ganze
Menschheit betroffen ist.!” Daraus ergibt sich eine Hierarchie
zwischen den Kernverbrechen.

Frankreich'® hat neben Kolumbien die Opt-out-Klausel
des Art. 124 ICC-Statut'® in Anspruch genommen. Mit der
Erkldrung wurde die Strafbarkeit fiir Kriegsverbrechen, die
auf franzosischem Territorium oder durch einen franzoésischen
Staatsbiirger begangen wurden, fiir sieben Jahre ausgesetzt.
Am 13. August 2008 zog Frankreich die Erklirung zuriick.?

Spanien integrierte die Tatbestinde der Kernverbrechen in
Kap. XXIV, Straftaten gegen die internationale Gemeinschaft,
in das nationale Strafgesetzbuch. Bereits 1995 wurden die
Genfer Konventionen im nationalen Strafrecht integriert.?!
Das Gesetz wurde 2003 und 2015 reformiert, um die nationa-
le Strafgesetzgebung an die erweiterten Tatbestédnde des ICC-
Statuts anzugleichen.?

Finnland hat sich ebenso fiir die Implementierung der
Tatbestinde in das nationale Strafgesetzbuch entschieden.
In Kap. 11 finden sich neben Vélkermord, Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen” auch Normen
zum Verbrechen der Aggression.?

Das Verbrechen der Aggression nimmt gerade aufgrund
seiner politischen Tragweite eine besondere Stellung ein.
Es ist daher verstiandlich, dass sich nicht alle Staaten fiir eine
Einfiihrung dieses Tatbestandes entschieden haben. Bislang
ist der Straftatbestand des Verbrechens der Aggression in
Deutschland,” Finnland®® und Schweden?’ implementiert

16 Lelieur-Fischer, in: Eser/Sieber/Kreicker (Hrsg.), Nationa-
le Strafverfolgung volkerrechtlicher Verbrechen, 2005, Bd. 4,
S. 225 (234-235).

17 Cour de Cassation, Urt. v. 7.9.2021 — 2019-87-367, Rn. 64.
18 France, Ratification, C.N.404.2000. TREATIES-12, abruf-
bar unter
https://treaties.un.org/doc/Publication/CN/2000/CN.404.2000
-Eng.pdf (17.9.2025).

19 Tabak, Georgetown Journal of International Law 2009,
1069.

20 France: Withdrawal of Declaration, C.N.404.2000.TREA -
TIES-12, abrufbar unter
https://treaties.un.org/doc/Publication/CN/2008/CN.592.2008
-Eng.pdf (17.9.2025).

2l Ley Organica 10/1995 v. 23.11.1995, BOE 281 v. 24.11.
1995.

22 Ley Organica 15/2003 v. 25.11.2003, BOE 283 v. 26.11.
2003, 41844; Ley Organica 1/2015 v. 30.3.2015, BOE 77 v.
30.3.2015.

2 Finnland, Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuchs 212/
2008 v. 11.4.2008.

24 Finnland, Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuchs 1718/
2015 v. 30.12.2015.

25§ 13 VStGB, BGBI. 12002, S. 2254,

26 Art. 4a und 4b finnStGB; eingefiihrt mit dem Gesetz zur
Anderung des Strafgesetzbuchs 1718/2015 v. 30.12.2015.
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worden, jedoch nicht im spanischen und franzosischen Straf-
recht. Spanien hat die Erginzungen von Kampala?® ratifiziert,
Frankreich jedoch nicht.

In Deutschland bestand bereits mit der Einfiihrung des
Grundgesetzes in Art. 26 Abs. 1 GG der Gesetzesauftrag, die
Vorbereitung der Fithrung eines Angriffskrieges strafrecht-
lich zu ahnden. Die Umsetzung gelang 1951 mit dem Ersten
Strafrechtsdnderungsgesetz nicht, da hier zu grofle Diskre-
panzen in den Ansichten der Mitglieder des Rechtsausschus-
ses herrschten.?” Eine Aufnahme der Tatbestéinde der Vorbe-
reitung und der Aufstachelung zu einem Angriffskrieg in das
deutsche Strafgesetzbuch erfolgte 1968 mit dem achten Straf-
rechtsdnderungsgesetz.>°

Eine praktikable Anwendung der Straftatbestdnde des inter-
nationalen Strafrechts, als Teil des nationalen Strafgesetz-
buchs oder als Nebenstrafrecht, um mogliche Strafbarkeits-
liicken zu schlieBen, bedingt aber auch die Festlegung der
Reichweite des jeweiligen nationalen Strafrechts. Grundsétz-
lich beschrénkt sich die Zustandigkeit nationaler Strafverfol-
gung auf das eigene Territorium bzw. die eigenen Staatsbiir-
ger.

2. Reichweite des Strafrechts bei Kernverbrechen des inter-
nationalen Strafrechts

Ein wichtiger Punkt in der SchlieBung von Strafbarkeits-
liicken ist die nationale Ausgestaltung des Strafanwendungs-
rechts. Die Strafgewalt ist Ausdruck staatlicher Souverénitit,
weshalb es nicht unumstritten ist, wenn ein Staat ein Verbre-
chen strafrechtlich verfolgt, das in einem anderen Land von
einem Auslidnder begangen wird. In Deutschland wird vom
BGH ein legitimierender Ankniipfungspunkt zum Inland im
Einzelfall gefordert, ansonsten wiirde mit der Strafverfolgung
gegen das volkerrechtliche Nichteinmischungsprinzip versto-
Ben.’! Der Aufenthalt eines Tatopfers auf deutschem Territo-
rium erfiillt dieses Kriterium nicht.>? Diese Entscheidungs-
praxis wird kritisiert, da sich seit Niirnberg die Vorstellung
durchgesetzt habe, dass bei schwersten Volkerrechtsverbre-
chen jeder Staat zu ihrer Verfolgung verpflichtet sei.*?

27SFS 2021:1016, § 11a.

28 RC/Res. 6 v. 11.6.2010, The crime of aggression.

2 Die Umsetzung des Art. 26 Abs. 1 GG scheiterte bei den
Beratungen zum Ersten Strafrechtsdnderungsgesetz 1951 u.a.
deswegen, weil der Begriff ,,Friedensverrat™ abgelehnt wurde.
Néheres dazu Farthofer, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 10, 5. Aufl. 2026,
VStGB § 13 Rn. 12-15.

30 BGBI. I 1968, S. 741; unter dem Titel Friedensverrat wur-
den die §§ 80 und 80a StGB a.F. eingefiigt.

31 BGH, Beschl. v. 13.2.1994 — 1 BGs 100/94 = NStZ 1994,
232 (233). Ein solcher Ankniipfungspunkt konnte z.B. darin
liegen, dass der Téater mit einer deutschen Staatsbiirgerin seit
Jahren verheiratet ist und in Deutschland seinen Wohnsitz hat
(BGH, Urt. v. 30.4.1999 — 3 StR 215/98 = NStZ 1999, 396
[397)).

32 BGH, Beschl. v. 11.12.1998 — 2 ARs 499-98 = NStZ 1999,
236.

33 Ambos, in: Erb/Schifer (Fn. 29), VStGB § 1 Rn. 5.

Die Zusténdigkeit deutscher Gerichte fiir die Kernverbre-
chen des internationalen Strafrechts ergibt sich aus § 6 Nr. 9
StGB und § 1 VStGB. § 6 Nr. 9 StGB bestimmt, dass aus-
schlieBlich deutsche Strafnormen vor deutschen Strafgerich-
ten zur Anwendung kommen. Eine direkte Anwendung von
zwischenstaatlichen Abkommen ist kaum mit dem verfas-
sungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG
vereinbar.3* Der strafrechtliche Ankniipfungspunkt liegt in der
volkervertraglichen Verfolgungsverpflichtung, gewisse Straf-
taten auf nationaler Ebene strafrechtlich zu ahnden.?* Zu den
volkerrechtlichen Abkommen, die eine Verfolgungsverpflich-
tung enthalten, gehdren u.a. die vier Genfer Konventionen?
und das Palermo-Abkommen gegen grenziiberschreitende
organisierte Kriminalitit®’.

Mit § 1 VStGB wurde das Weltrechtsprinzip beinahe voll-
stindig fiir die Kernverbrechen in Deutschland eingefiihrt.
Eine Tat i.S.d. §§ 6-12 VStGB kann somit unabhéngig vom
Recht des Tatorts und ohne inldndische Ankniipfungspunkte
verfolgt werden. Eine Ausnahme bildet das Verbrechen der
Aggression (§ 13 VStGB), das eine Verfolgung unabhingig
von der Strafbarkeit im Tatortstaat nur dann vorsieht, wenn
der Téter deutscher Staatsbiirger ist oder sich die Tat gegen
Deutschland richtet.*®

Das Weltrechtsprinzip ist dennoch nicht unbeschrinkt
anwendbar. Als lex specialis zu § 153c StPO liegt es gem.
§ 153f StPO im Ermessen der Staatsanwaltschaft, Ermittlun-
gen wegen Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlich-
keit und Kriegsverbrechen einzustellen, wenn der Verdachti-
ge oder das Opfer nicht die deutsche Staatsbiirgerschaft
besitzen, der Tatverdachtige sich nicht in Deutschland aufhalt
oder dort seinen Wohnsitz hat oder die Tat durch den Heimat-
staat des Verdachtigen, den Tatortstaat oder ein internationa-
les Gericht verfolgt wird. Deutschland als Drittstaat sollte
hier nur die Strafverfolgung tibernehmen, insoweit alle ande-
ren Optionen ausscheiden und so eine Strafverfolgungsliicke
entstehen wiirde.* Damit finden die legitimierenden Ankniip-
fungspunkte, nun normiert in § 153f Abs. 2 Nrn. 1-3 StPO,
durch die Hintertiir wieder Anwendung. Nachvollziehbar und
zu begriiflen ist dies in den Féllen, bei denen ein anderer Staat
oder ein internationales Gericht der Verpflichtung zur Straf-
verfolgung nachkommt, um Kompetenzkonflikte zu vermei-
den. Jedoch sollte dann, wenn kein anderer Staat oder inter-
nationaler Gerichtshof die Strafverfolgung tibernimmt, die
deutsche Zustdndigkeit bejaht werden, da dies ansonsten zur
Straflosigkeit fiir Taterschaft oder Teilnahme an einem Kern-
verbrechen fiihren kénnte.*

34 Stuckenberg, Bonner Rechtsjournal 2020, 102 (103).

33 BGH, Urt. v. 21.2.2001 — 3 StR 372/00 = NStZ 2001, 658
(659 f.), ndheres zur Problematik des strafrechtlichen Ankniip-
fungspunktes Ambos (Fn. 33), VStGB § 6 Rn. 4 f.

36 BGBL. 11 1954, S. 917.

37 BGBL. 11 2005, S. 954.

38§ 18S.2VStGB.

3% BGH, Beschl. v. 26.1.2011 — 4 BGs 1/11 = NStZ-RR 2012,
16 (18).

4 Ambos (Fn. 33), VStGB § 1 Rn. 26.
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In Spanien wurde das Weltrechtsprinzip 1985 mit Art. 23
Abs. 4 lit. a Ley Organica del Poder Judicial eingefiihrt.*!
Durch die Gesetzesreformen 2009 und 2014*? wurde es jedoch
fiir gewisse Straftatbestéinde eingeschrinkt.** In der geltenden
Fassung ist gem. Art. 23 Abs. 4 lit. a Ley Organica del Poder
Judicial die spanische Justiz zustindig fiir V6lkermord, Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit und Verbrechen gegen
Personen oder Giiter im Zuge eines bewaffneten Konflikts,
auch wenn der Tatort im Ausland liegt. Voraussetzung hier-
fiir ist, dass der Verdachtige spanischer Staatsbiirger ist. Liegt
dies nicht vor, muss die Person ihren Wohnsitz in Spanien
haben. Halt sich der Verdédchtige auf spanischem Hobheits-
gebiet auf, so muss gepriift werden, ob er nicht ausgeliefert
werden kann. Ist diese nicht moglich, ist die spanische Justiz
zustindig fiir die Durchfithrung des Strafverfahrens.**

In Art. 23 Abs. 5 Ley Organica del Poder Judicial werden
Griinde fiir die Nichtzustdndigkeit von spanischen Gerichten
aufgezihlt, z.B. die Einleitung eines Ermittlungs- oder eines
Strafverfahrens eines internationalen Gerichtshofes.

Leitet der Tatortstaat ein Ermittlungs- oder Strafverfahren
ein oder der Staat, dessen Staatsbiirgerschaft der Verdichtige
besitzt, dann entféllt die Zustdndigkeit unter gewissen Voraus-
setzungen.® Einerseits, wenn sich die Person nicht im Hoheits-
gebiet authilt, oder andererseits, wenn ein Auslieferungs-
verfahren begonnen hat und der Auslieferung keine zwingen-
den Griinde entgegenstehen. Diese Regelung findet jedoch
keine Anwendung, wenn der Staat, der das Ermittlungs- oder
Strafverfahren fiihrt, nicht willens oder fahig ist, ein solches
durchzufiihren. Die Beurteilung dariiber obliegt der zweiten
Kammer des Tribunal Supremo. Als BeurteilungsmaBstibe
fiir die Unwilligkeit werden u.a. angefiihrt, dass das Verfah-
ren nur gefithrt wird, um den Verdéichtigen zu schiitzen, es
unangemessen verzogert wird oder es Anhaltspunkte dafiir

41 Ley Organica del Poder Judicial 6/1985 v. 1.7.1985; das
Tribunal Supremo verneinte in seinem Urteil v. 25.2.2003 —
STS 1270/2003 die Zustindigkeit spanischer Gerichte in
Bezug auf die in Guatemala begangenen Verbrechen. Diese
Entscheidung wurde vom Verfassungsgerichtshof aufgehoben
und zur Neuverhandlung zuriickverwiesen, Corte Constitu-
cional, Urt. v. 26.9.2005 — STC 237/2005.

4 Ley Orgénica 1/2014 v. 13.3.2014, De modificacion de la
Ley Organica 6/1985 v. 1.7.1985, Del Poder Judicial, relativa
a la justicia universal.

43 Kein Staat ist verpflichtet, ein absolutes Universalititsprin-
zip im nationalen Gesetz vorzusehen. Ziel des Prinzips muss
es sein, Strafbarkeitsliicken fur schwere Verbrechen zu ver-
hindern. Dies kann trotz der Einschrinkungen durch das
Gesetz von 2014 gewihrleistet werden; u.a. Audiencia Nacio-
nal Madrid, Urt. v. 15.12.2017 — SAN 5619/2017.

4 Tribunal Supremo, Urt. v. 8.5.2015 — STS 2554/2015,
S. 12; der Gerichtshof entschied im Fall einer Anklage gegen
chinesische Staatsbiirger wegen Volkermords und Folter in
Bezug auf den Fall ,,Falun Gong*, dass die nach der Gesetzes-
dnderung 2014 notwendige Verbindung zu Spanien nicht
gegeben sei. Ebenso in Bezug auf Tibet, Tribunal Supremo,
Urt. v. 6.5.2015 — STS 2046/2015, S. 7 ff.

45 Art. 23 Abs. 5 lit. b Ley Orgénica del Poder Judicial.

gibt, dass es nicht unparteiisch oder unabhingig gefiihrt wird.
Ein Staat ist u.a. unféhig, ein Verfahren zu fithren, wenn die
innerstaatliche Rechtspflege ganz oder teilweise funktions-
unféhig oder inexistent ist.*¢

In Finnland findet sich das Weltrechtsprinzip in Kap. 1
§ 7 finnStGB. Finnische Gerichte sind dann zustindig, wenn
die Strafbarkeit auf einem internationalen Abkommen beruht,
dessen Mitglied Finnland ist. Die Norm wird ndher durch
eine Verordnung bestimmt. Diese fithrt in § 1 Abs. 1 Nrn. 2
und 3 Verordnung iiber die Anwendung des Kap. 1 § 7 die
Kernverbrechen als internationale Straftaten auf.*’ Es gibt
grundsitzlich keine Einschrankungen beziiglich der Zustédn-
digkeit finnischer Gerichte, wie die zwingende Anwesenheit
des Verdachtigen auf finnischem Hoheitsgebiet oder die fin-
nische Staatsbiirgerschaft. Ersteres kann aber dennoch die
Entscheidung der Staatsanwaltschaft zur Einleitung eines
Ermittlungsverfahrens beeinflussen.

In Frankreich ist das Weltrechtsprinzip in Kap. IX Art. 689
ff. Code de Procédure Pénale festgelegt.®’ In Art. 689-11
Code de Procédure Pénale wird die Zustandigkeit fiir Volker-
mord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsver-
brechen gem. Art. 461-1 bis 461-31 Code Pénal verankert.*
Das Universalitatsprinzip ist jedoch nur eingeschrinkt an-
wendbar. Der Verdéachtige muss gem. Art. 689-11 Code de
Procédure Pénale franzdsischer Staatsbiirger sein oder sich
innerhalb des franzdsischen Territoriums aufthalten. Der blo-
Be Aufenthalt geniigt nicht, sondern es wird — wie auch in
Deutschland — eine legitimierende Verbindung zu Frankreich
gefordert. Grundlagen fiir die Beurteilung sind die Dauer und
der Grund fiir den Aufenthalt, ob sich die Person im Land
niederlassen mochte und ob eine familidre, materielle, beruf-
liche oder soziale Bindung zu Frankreich besteht.’! Daneben

46 Art. 23 Abs. 5 Ley Organica del Poder Judicial.

47 Verordnung iiber die Anwendung von Kap. 1 § 7 finnStGB
(627/1996, geédndert durch die Verordnungen 353/1997, 118/
1999, 537/2000 und 370/2001); Torku Berufungsgericht, Urt.
v. 28.12.2022 — Nr. 78 177077, das Gericht stellte fest, dass
die Zustdndigkeit finnischer Gerichte fiir Kriegsverbrechen
in nicht internationalen Konflikten auf Gewohnheitsrecht
gestiitzt werden kann.

48 Open Society Justice Initiative, Universal Jurisdiction Law
and Practice in Finland, Februar 2020, S. 12, abrufbar unter
https://trialinternational.org/wp-
content/uploads/2020/03/Universal-Jurisdiction-Law-and-
Practice-in-Finland.pdf (17.9.2025).

4 Die Rechtsprechung vertritt die Ansicht, dass Taten, die
wihrend des Volkermords in Ruanda begangen wurden, in
die franzosische Gerichtszustindigkeit fallen, wenn sich der
Téter auf franzosischem Gebiet aufhilt. Grundlage hierfiir
sind Art. 112-2 Code Pénal, Art. 1 und 2 Gesetz Nr. 96-432
v. 22.5.1996, Art. 2—4 ICTR-Statut und Art. 689-2 Code de
Procédure Pénale (i.d.F. 1986); Cour de Cassation, Urt. v.
6.1.1998 — Nr. 96-82.491, S. 2.

50 Art. 689-11 Code de Procédure Pénale wurde mit Art. 22
Gesetz Nr. 2023-1059 v. 20.11.2023 geéndert.

ST LA.F. 2019 (Art. 63 Gesetz Nr. 2019-222 v. 23.3.2019)
wurde noch ein gewohnlicher Aufenthalt des Verdachtigen
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ist die Zustdndigkeit franzdsischer Gerichte gegeben, wenn
die Tat im Tatortstaat strafbar ist oder der Verdéchtige die
Staatsbiirgerschaft eines Vertragsstaates des ICC-Statuts hat.>
Grundvoraussetzung fiir die Zustdndigkeit franzosischer Ge-
richte ist, dass kein internationaler Gerichtshof oder Gericht
eines zustindigen Staates ein Ermittlungs- oder Strafverfah-
ren fiihrt und die Auslieferung der Person beantragt. Das
Ermittlungsverfahren kann nur auf Antrag der Anti-Terror-
Staatsanwaltschaft erdffnet werden.> Die strafrechtliche Ver-
folgung liegt im Ermessen der Staatsanwaltschaft, es gilt also
auch in Frankreich das Opportunitétsprinzip. Jedoch kdnnen
das Opfer und eingetragene Verbédnde, deren Zweck auf die
Bekidmpfung von Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen gerichtet ist, Privatklage erheben.>*

In Schweden ist fiir die internationalen Kernverbrechen
das Weltrechtsprinzip in Kap. 2 § 3 Nr. 6 lit. a Kriminal-
gesetzbuch (BrB) vorgesehen.* Einschrinkungen sind nur in
Bezug auf die Zustdndigkeit der schwedischen Justiz fiir das
Verbrechen der Aggression vorgesehen. Die Einleitung des
Ermittlungs- und Strafverfahrens benétigt die Zustimmung
der Regierung.>

Das weitreichendste Weltrechtsprinzip ist im schwedischen
und finnischen Strafrecht verankert. Deutschland, Frankreich
und Spanien verlangen die Anwesenheit des Verdichtigen,
der nicht die Staatsbiirgerschaft besitzt, bzw. einen legitimie-
renden Ankniipfungspunkt, damit ein Ermittlungs- bzw.
Strafverfahren eingeleitet werden kann.

III. Tatbestinde

In vielen Staaten ist die Strafbarkeit der einzelnen Handlungen
der internationalen Verbrechen, wie z.B. Mord oder Korper-
verletzung, Teil des Strafrechts. Jedoch stellt sich hier die
berechtigte Frage, ob eine Verurteilung wegen Korperverlet-
zung auch nur ansatzweise den straf- und volkerrechtlichen
Unrechtsgehalt der systematischen Folter als Teil z.B. eines
ausgedehnten Angriffs auf die Bevolkerung im Sinne eines
Verbrechens gegen die Menschlichkeit gerecht werden kann.>’

Die hier herangezogenen Beispiellander haben die Tatbe-
stinde des Volkermordes, der Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und der Kriegsverbrechen in ihre nationale Gesetz-
gebung aufgenommen. Das Verbrechen der Aggression wur-

gefordert. Diese Einschrinkungen wurden mit der Gesetzes-
anderung 2023 aufgegeben.

32 Cour de Cassation, Urt. v. 24.11.2021 — Nr. 21-81.344.

533 Art. 689-11 Code de Procédure Pénale.

5% Art. 40 Code de Procédure Pénale i.V.m. Art. 40-1 Code de
Procédure Pénale und Art. 2 und 2-4 Code de Procédure
Pénale; Lelieur-Fischer (Fn. 16), S. 270 f.

55 SFS 2022:667.

% Diese Einschrinkung war noch in Kap. 2 § 3 Nr. 5 BrB (bis
zum 31.12.2021) vorgesehen. Nun ist es nur mehr Vorausset-
zung fir das Verbrechen der Aggression gem. § 17 SFS
2014:406, gedandert durch das SFS 2021:1016.

57 Volkmann, Die Strafverfolgung nach dem Weltrechtsprinzip
im Internationalen Strafrecht und im Vélkerstrafrecht, 2009,
S. 160.

de bislang nur in Deutschland, Schweden und Finnland in das
nationale Strafrecht integriert.

Der allgemeine Teil des nationalen Strafrechts findet auch
auf diese Delikte Anwendung, unabhéngig davon, ob die Tat-
bestinde Teil des Strafgesetzbuchs sind oder als Nebenstraf-
recht eingefiihrt wurden.® Dies kann bei der Beurteilung,
z.B. ob Téterschaft oder Teilnahme vorliegt, zu einer unter-
schiedlichen strafrechtlichen Beurteilung sowohl in Bezug
auf die Rechtsprechung anderer européischer Lander als auch
auf die des Internationalen Strafgerichtshofs fithren. Einige
Unterschiede, aber auch Gemeinsamkeiten werden in der
Folge anhand der nationalen Judikatur ndher dargestellt.

1. Volkermord

Der vom polnisch-jiidischen Juristen Raphael Lemkin entwi-
ckelte Gesetzesentwurf zur Volkermordkonvention wurde
1948 als Konvention angenommen und trat 1951 in Kraft.>
Deutschland ratifizierte die Voélkermordkonvention im Jahr
1954. 1955 wurde § 220a StGB a.F. ins deutsche Strafrecht
aufgenommen.®® § 220a StGB a.F. wurde von deutschen
Gerichten in Verbindung mit dem Jugoslawienkrieg und dem
Vélkermord in Ruanda angewendet.®! 2002 trat § 6 VStGB in
Kraft.®? Der Gesetzestext ist fast identisch mit dem des § 220a
StGB a.F., der im Zuge der Einfithrung des Volkerstrafge-
setzbuches aufgehoben wurde.® Bislang wurden u.a. Félle im
Zusammenhang mit Syrien und dem Irak vor deutschen Ge-
richten nach dem VStGB verhandelt.*

In Frankreich wurde der Tatbestand des Volkermords erst
1994 in das Strafgesetzbuch aufgenommen.® 1964 wurde die
Unverjahrbarkeit von Verbrechen gegen die Menschlichkeit
gesetzlich verankert,® ohne jedoch den Tatbestand in das

8 § 2 VStGB (Deutschland); Weigend/Kuhli, in: Erb/Schifer
(Fn. 29), VStGB § 2 Rn. 6 f.

% GA Res. 260 A (III) v. 9.12.1948; zur Frage der riickwir-
kenden Anwendung der Volkermordkonvention siche WD2-
3000-053/21, S. 6-8.

€0 BGBI. 11 1954, S. 729.

¢ OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.12.2015 — 4-3 StE 4/10-4-
1/15 = BeckRS 2016, 515, das Verfahren richtete sich gegen
einen ruandischen Biirgermeister wegen Mittiterschaft am
Volkermord, und BGH, Urt. v. 30.4.1999 — 3 StR 215/98 =
BGHSt 45, 64 = NJW 2000, 2517 = NStZ 1999, 396 = NStZ
1999, 404 = StV 1999, 604, das Verfahren stand im Zusam-
menhang mit dem Jugoslawienkrieg.

62 BGBI. 12002, S. 2254.

6 BGBI. 12002, S. 2254 (2258), Art. 2 Nr. 10 Gesetz zur
Einfithrung des Volkerstrafgesetzbuches.

% BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22 = BGHSt 67,
180 =NJW 2023, 1138 = NStZ-RR 2023, 90.

85 Gesetz Nr. 92-684 v. 22.7.1992, zuletzt geidndert durch das
Gesetz Nr. 2004-800 v. 6.8.2004 — Art. 28 () JORF 7.8.2004.
Taten, die vor 1994 begangen wurden, unterfallen der Straf-
verfolgungsverjahrung von zehn Jahren, wenn keine Ermitt-
lungshandlung gesetzt wurde; Cour de Cassation, Urt. v.
26.2.2014 — Nr. 13-86.631.

% Die Unverjihrbarkeit eines Delikts wurde kritisiert, da
diese im nationalen franzdsischen Strafrecht nicht vorgesehen
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Strafgesetzbuch aufzunehmen.®’ In der Folge wurden Verfah-
ren auf Grundlage des Niirnberger Statuts durchgefiihrt.®®
Die Einfiihrung der Art. 211-1 bis Art. 212-3 Code Pénal und
somit des Vdlkermordes schlie3t jedoch auch zukiinftig nicht
eine strafrechtliche Verfolgung von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit i.S.d. Art. 6 lit. ¢ IMT-Statut aus.® Die Straf-
verfolgung betraf aber ausschlieBlich Verbrechen, die von Per-
sonen der Achsenméchte oder in deren Auftrag veriibt wor-
den sind,”® nicht jedoch solche, die z.B. von franzésischen
Soldaten im Algerienkrieg begangen wurden.”!

Aufgrund der Einordnung als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit verlangt Art. 211-1 Code Pénal fiir das Vor-
liegen eines Volkermordes, dass die Taten auf Grundlage
eines gemeinsamen Planes begangen werden. Dabei handelte
es sich nach der Rechtsprechung, die zu Art. 6 lit. ¢ IMT-
Statut erging, um ein essenzielles Tatbestandsmerkmal.”? Das
Vorliegen des gemeinsamen Planes zur vollstindigen oder
teilweisen Vernichtung der ethnischen Gruppe der Tutsi wur-
de 2014 vom Schwurgericht im Fall Ruanda bestitigt.”

In Spanien ist der Vélkermord in Art. 607 Abs. 1 CP7
normiert. In Abs. 2 war urspriinglich der Straftatbestand der
Leugnung des Volkermords integriert. Dieser wurde jedoch
wegen Verfassungswidrigkeit vom spanischen Verfassungs-
gerichtshof aufgehoben.”

war, zur Diskussion siche Sadat Wexler, Columbia Journal of
Transnational Law 1994, 289 (318 ff.).

7 Gesetz Nr. 64-1326 v. 26.12.1964 zur Feststellung der
Unverjahrbarkeit von Verbrechen gegen die Menschlichkeit;
zur Debatte in Frankreich Lelieur-Fischer (Fn. 16), S. 236 f.
% Die Fille betreffen Paul Touvier, Klaus Barbie und Maurice
Papon.

% Die Verteidigung von Paul Touvier forderte im letzten
Verfahren die Anwendung des 1994 eingefiihrten Art. 212-1
Code Pénal. Das Gericht lehnte dies mit der Begriindung ab,
dass die Moglichkeit, aufgrund Art. 6 lit. ¢ Niirnberger Statut
Verbrechen gegen die Menschlichkeit strafrechtlich zu ver-
folgen, nicht durch die 1994 in Kraft getretenen Tatbestéinde
der Verbrechen gegen die Menschlichkeit ersetzt worden sei.
Diese betriafen ausschlieflich Personen der Achsenméchte
und diejenigen, die in ihrem Auftrag gehandelt haben; Cour
de Cassation, Urt. v. 1.6.1995 — 94-82.590, 94-82.610, 94-
82.614.

70 Paul Touvier: Cour de Cassation, Urt. v. 27.11.1992 — 92-
82.409.

"I Fraser, Law after Auschwitz, 2005, S. 147 ff.

72 Klaus Barbie: Cour de Cassation, Urt. v. 3.6.1988 — 87-
84.240.

73 Cour d’Assises Paris, Urt. v. 14.3.2014 — 13/0033; zu den
Problemen beziiglich der Verfahren wegen Voélkermord und
Verbrechen gegen die Menschlichkeit in Ruanda vor franzo-
sischen Gerichten siehe Trouille, Journal of International
Criminal Justice 14 (2016), 195.

" Ley 44/1971 v. 15.11.1971.

75 Art. 607 Abs. 2 CP stellte die Verbreitung von Inhalten
unter Strafe, die einen Vdlkermord leugnen oder rechtferti-
gen, oder die Rehabilitation von Regimen oder Institutionen
unterstiitzen, die einen Volkermord zu verantworten haben.

a) Die geschiitzten Gruppen

Der in § 220a Abs. 1 StGB a.F. verwendete Wortlaut ,,durch
ihr Volkstum bestimmte Gruppe® wurde in § 6 VStGB durch
»ethnische Gruppe® ersetzt. Der Gesetzestext wurde an den
Wortlaut des Art. 6 ICC-Statut angelehnt, ohne dabei eine
Anderung der rechtlichen Bewertung zu bezwecken.”® Die
Aufzdhlung der Gruppen, die Ziele eines Angriffs werden
konnen, ist abschlieBend und deckt sich mit der im internati-
onalen Strafrecht. Das Problem der fehlenden abgrenzenden
Definitionen zwischen den verschiedenen Gruppen besteht
auch im deutschen Volkerstrafgesetzbuch.”

Das Abstellen auf ein Mitglied der Gruppe, d.h. auf die
Einzahl anstatt auf die Mehrzahl, in § 6 Abs. 1 Nrn. 1, 2 und 5
VStGB bringt nun deutlicher zum Ausdruck, dass bereits der
Angriff gegen ein Mitglied der Gruppe die Voraussetzung
erfiillen kann. Diese Ansicht wurde schon in der Rechtspre-
chung zu § 220a StGB a.F. vertreten, trotz des Gebrauchs der
Mehrzahl im Gesetzestext.”®

Der Gesetzestext des Art. 211-1 Code Pénal weicht vom
ICC-Statut und der Volkermordkonvention ab. So sind auch
Gruppen erfasst, die durch ein willkiirliches Kriterium als
solche definiert werden. Der Begriff der Willkiirlichkeit wird
jedoch aufgrund seiner Unbestimmtheit kritisiert.”® Jedoch ist
es durch die Erweiterung moglich, Angriffe auf Personen,
z.B. aufgrund ihrer sexuellen Orientierung, in Frankreich
nach Art. 211-1 Code Pénal strafrechtlich als Volkermord zu
verfolgen.

Auch im spanischen Volkermordtatbestand sind die auf-
gezdhlten Gruppen erweitert, die Angriffsziel gem. Art. 6
ICC-Statut sein konnen. Art. 607 CP schiitzt auch Gruppen,
die durch die korperlichen oder geistigen Einschrinkungen
ihrer Mitglieder bestimmt sind.%°

2007 erklirte der Verfassungsgerichtshof, dass die blo3e Leug-
nung, ohne auf die vom Téter gewiinschten Auswirkungen
abzustellen, aufgrund der Unbestimmtheit des Begriffs gegen
das Recht auf Meinungsfreiheit verstole und daher verfas-
sungswidrig sei. Tribunal Constitucional, Urt. v. 7.11.2007 —
235/2007, BOE-T-2007-21161 v. 10.12.2007, S. 51 f.; zum
Urteil Ramos Vazquez, Januar-Juni 2009 Nuevo Foro Penal
72, 130.

76 BT-Drs. 14/8524, S. 19; die Abwandlung des Wortlautes
bezweckte keine Anderung des sachlichen Gehaltes der Norm,
Kref3, in: Erb/Schifer (Fn. 29), VStGB § 6 Rn. 27.

7 Kref3 (Fn. 76), VStGB § 6 Rn. 32 ff., insbesondere Rn. 36.
8 BGH, Urt. v. 21.2.2001 — 3 StR 317/00 = NJW 2001, 2728
= NStZ 2001, 658; BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR
230/22, Rn. 18 = NJW 2023, 1138 (1140).

" Lelieur-Fischer (Fn. 16), S. 251 ff.

8 Die spanische Rspr. befasste sich mit dem Begriff der ge-
schiitzten Gruppen bislang nur dann eingehend, wenn sie das
Vorliegen einer solchen verneinte, z.B. da der Téter die glei-
che Nationalitdt hat wie die Opfer, wie im Fall Westsahara
(Tribunal Supremo, Urt. v. 22.5.2024 — STS 2530/2024, S. 3),
oder zur Abgrenzung zwischen Volkermord und Terrorismus,
wie z.B. im Fall der ETA (Audiencia Nacional, Beschl. v.
24.10.2023 — AAN 10718/2023: Volkermord verbreitet zwar
Terror, ist aber auf die ganze oder teilweise Zerstérung einer
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Die Einbeziehung von politischen und weltanschaulichen
Gruppen wird von der spanischen Rechtsprechung abgelehnt,
da diese Personengruppen nicht unter den Begriff der natio-
nalen Gruppe subsumiert werden konnten. Das Problem hat
seine Ursache in der urspriinglichen Formulierung des Geset-
zestexts, der die Gruppen als ,,nationaler, ethnischer, rassi-
scher und religioser Art™ bezeichnete und daher einen Inter-
pretationsspielraum lie. Der Wortlaut des Art. 607 CP wur-
de 1983 an die Vélkermordkonvention angeglichen.®!

Fir Taten vor 2004 wurde mehrfach versucht, statt des
Tatbestandes des Verbrechens gegen die Menschlichkeit, des-
sen Anwendung aufgrund des Legalititsprinzips ausgeschlos-
sen war, eine Verurteilung wegen Volkermords zu erreichen.
Ein sog. Autogenozid, d.h. ein Vdlkermord an der eigenen
Bevolkerung, wird von spanischen Gerichten abgelehnt.®?
Das Tribunal Supremo machte deutlich, dass das entschei-
dende Unterscheidungskriterium zwischen dem Voélkermord
und der Verbrechen gegen die Menschlichkeit gerade die
Aufzihlung der Gruppen sei.®

Finnland sieht in Kap. 11 § 1 Nr. 1 finnStGB eine Erwei-
terung der geschiitzten Gruppen um ,vergleichbare Perso-
nengruppen® vor.®* Deutschland und Schweden® haben in
ihren Strafrechtsnormen die geschiitzten Gruppen am Wort-
laut des Art. 2 Volkermordkonvention und des Art. 6 ICC-
Statut orientiert, anders als Frankreich, Spanien und Finnland.

b) Zufiigung schwerer korperlicher oder seelischer Schéden

Die Tatbegehungsvariante des § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB orien-
tiert sich am deutschen Strafrecht. Schwere korperliche oder
seelische Schéden, die einem Mitglied der Gruppe zugefiigt
werden, liegen insbesondere dann vor, wenn eine der in § 226
Abs. 1 StGB angefiihrten Folgen eintritt. Dazu gehoren u.a.
der Verlust des Seh- oder Horvermdgens.®® Die in § 226
Abs. 1 StGB angefiihrten Konsequenzen miissen nicht zwin-
gend eintreten, sondern sind vielmehr ein Indiz fiir die
Schwelle, die der eingetretene Schaden iiberschritten haben
muss. Ausreichend ist, dass die Tat die Fahigkeit des Opfers,

bestimmten nationalen, ethnischen, religiésen oder rassischen
Gruppe ausgerichtet. Terrorismus will durch die Verbreitung
von Terror gewisse Forderungen durchsetzen, ohne eine be-
stimmte Gruppe anzuvisieren.).

81 Ley Orgénica 8/1983 v. 25.6.1983, Art. 607 CP.

82 Audiencia Nacional, Urt. v. 19.4.2005 — SAN 2016/2005,
S. 69.

8 U.a. Tribunal Supremo, Urt. v. 1.10.2007 — STS 798/2007,
Decimo, Abs. 2 (Verbrechen begangen in Argentinien wéh-
rend der Militdrdiktatur 1976-1983). Das Tribunal Supremo
arbeitet in diesem Urteil sehr deutlich die Unterschiede zwi-
schen Art. 607 und 607bis CP heraus.

8 Gesetzesvorschlag HE 55/2007, S. 19.

8 SFS 2014:406, § 1 (Volkermord) Gesetz iiber die Bestra-
fung von Volkermord und Verbrechen gegen die Menschlich-
keit und Kriegsverbrechen.

8 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2023, § 226.

ein normales und konstruktives Leben zu fiihren, gravierend
und langanhaltend beeintrichtigt.®’

Die Rechtsprechung macht deutlich, dass die fiir § 226
StGB geltende enge Auslegung der Folgen nicht auf § 6
Abs. 1 Nr. 2 VStGB iibertragen werden kann. Es miissen
vielmehr die Verbrechenselemente des ICC als Auslegungs-
hilfen herangezogen werden. Mit der Einfithrung des Vdlker-
strafgesetzbuches wurde u.a. das Ziel verfolgt, dass die deut-
sche Strafjustiz immer in der Lage sein sollte, die im ICC-
Statut normierten Verbrechen zu verfolgen, weshalb die Straf-
barkeit nach deutschem Strafrecht iiber die des Internationa-
len Strafgerichtshofes hinausgehen kann.® Schwere seelische
Schédden konnen im Einzelfall bei einer gewaltsamen Tren-
nung von einem geliebten Menschen vorliegen, wenn dessen
Verbleib ungewiss ist.%

Diese Tatbestandsvariante wird im spanischen Gesetz dif-
ferenzierter unter Strafe gestellt. Zum einen werden explizit
auch sexuelle Ubergriffe erfasst, zum anderen verweist § 607
Abs. 1 Nr. 2 CP bei der Bestimmung der Schwere der Verlet-
zungen auf Art. 149 CP, der dem § 226 StGB dhnliche Fol-
gen auflistet, wie das Hervorrufen einer schweren physischen
oder psychischen Krankheit oder den Verlust der Fortpflan-
zungsfahigkeit. Art. 607 Abs. 1 Nr. 5 CP lésst jedoch jede
Verletzung, ohne eine schwere Folge, als Konsequenz aus der
Tathandlung ausreichen. Der angedrohte Strafrahmen ist in
diesem Fall geringer.

¢) Zerstorungsgeeignete Lebensbedingungen als Volkermord
und als Verbrechen gegen die Menschlichkeit

Eine weitere Tatbegehungsmoglichkeit ist die Unterwerfung
der Gruppe oder Teilen von ihr unter zerstdrungsgeeigneten
Lebensbedingungen gem. § 6 Abs. 1 Nr. 3 VStGB. Gefordert
ist eine ,korperliche Zerstdorung®. Der Begriff wird unter-
schiedlich ausgelegt. Die internationale Rechtsprechung ten-
diert dazu, den Tod der Mitglieder in den Fokus zu stellen,
wihrend eine andere Ansicht hier auf die physische Zersto-
rung der Gruppe abstellt.”® Die Rechtsprechung vertritt einen
weitergehenden Ansatz sowohl fiir § 6 Abs. 1 Nr. 3 VStGB
als auch fir § 7 Abs. 1 Nr. 8 VStGB. Vorausgesetzt wird,
dass die Gruppe in ihrer sozialen Existenz (als solche) als
soziale Einheit in ihrer Besonderheit und Eigenart und in
ihrem Zusammengehérigkeitsgefiihl zerstort wird.’! Diese
Voraussetzung kann durch Vertreibung einer Gruppe erfiillt
werden. Diese muss, um den Tatbestand zu erfiillen, Teil einer
Gesamtheit von gegen die Gruppe gerichteten Terror- und

8 BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 17 = NJW
2023, 1138 (1140).

8 Bundesministerium der Justiz (Fn. 8), S. 24; BGH, Beschl.
v. 8.9.2016 — StB 27/16, Rn. 22 = NJW 2016, 3604 (3606);
BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 25 = NJW
2023, 1138 (1141).

8 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 30.11.2021 — 5-3 StE 1/20 - 4
- 1/20, Rn. 489 = BeckRS 2021, 53700.

% Zu den unterschiedlichen Ansichten Kref3 (Fn. 76), VStGB
§ 6 Rn. 55.

°1 BGH, Urt. v. 30.4.1999 — 3 StR 215/98 = NStZ 1999, 396
(401) = HRRS-Datenbank, Rn. 33.
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Vernichtungsmafinahmen sein, wie etwa in Verbindung ste-
hen mit der Zerstérung von Ddrfern und der Erschieung und
der Inhaftierung von Gruppenmitgliedern.®?

Die finnische Rechtsprechung legte die Tatbegehungs-
variante im ersten Volkermordprozess in Finnland weiter aus.
Das Gericht hatte die Strafnorm i.d.F. von 1974 anzuwenden.*
In dieser Fassung findet sich die Tatbegehung durch die
Herbeifithrung von Lebensbedingungen, die zur physischen
Zerstorung der Gruppe ganz oder teilweise fithren kdnnen, in
Kap. 11 § 6 Abs. 1 Nr. 3 finnStGB. Im ersten Volkermord-
prozess in Finnland subsumierte das Gericht unter diesem
Begriff u.a. die Verbreitung von Propaganda, das Organisie-
ren von StraBensperren und néchtliche Kontrollen.”* Dieser
Ansatz lisst sich moglicherweise darauf zuriickfithren, dass
zum Tatzeitpunkt die Verbrechen gegen die Menschlichkeit
noch nicht in das finnische Strafgesetzbuch aufgenommen
worden waren.”

d) Tdterschaft vs. Teilnahme

In der Abgrenzung zwischen Téterschaft und Teilnahme beim
Volkermord folgt die Rechtsprechung der Ansicht, dass der
Mittiter nicht zwingend am Kerngeschehen mitwirken muss.
Mittiter ist derjenige, der nicht nur die fremde Tatbestands-
verwirklichung fordern méchte, sondern auch derjenige, des-
sen Handlung, im Sinne eines arbeitsteiligen Tuns Teil einer
gemeinschaftlichen Titigkeit darstellt.*®

Im franzosischen Strafrecht legt Art. 121-7 Code Pénal
die Voraussetzungen fiir die Teilnahme an einem Verbrechen
fest. Derjenige, der wissentlich durch Beihilfe und Unterstiit-
zung die Vorbereitung und Ausfithrung eines Verbrechens
erleichtert, ist mitschuldig an dem Verbrechen.”” Demnach
muss der Téter wissen, dass der Haupttiter ein Kernverbrechen
begeht oder dabei ist, es zu begehen, und dass er durch seine
Hilfe oder Unterstiitzung die Vorbereitung oder Begehung
des Verbrechens erleichtert. Die Rechtsprechung lehnte die
Ansicht ab, dass der Tater dariiber hinaus Teil des gemein-
samen Planes oder der ausfithrenden Organisation sein muss,
da ansonsten viele Fille der Teilnahme nicht bestraft werden
konnten und eine solche Auslegung dem franzosischen Recht

92 BGH, Beschl. v. 21.2.2001 — 3 StR 244/00 = NJW 2001,
2732 (2733).

9 Landgericht Iti-Uusimaa, Urt. v. 11.6.2010 — R09/404,
Kap. 7.2, S. 110.

%% Landgericht Iti-Uusimaa, Urt. v. 11.6.2010 — R09/404,
Kap. 7.2, S. 52 ff., S. 59 und S. 111; das Urteil wurde durch
das Berufungsgericht bestitigt, Berufungsgericht Helsinki,
Urt. v. 30.3.2012 — R10/2555.

% Gesetz 212/2008 v. 11.4.2008; Heikkild, in: Stockholm
Institute for Scandinavian Law (Hrsg.), Investigation and
Prosecution in Scandinavia of International Crimes, Bd. 66,
2020, S. 457 (472).

% BGH, Urt. v. 21.5.2001 — 3 StR 575/14 = HRRS 2015
Nr. 874, Rn. 10.

97 Gesetz Nr. 92-683 v. 22.7.1992, in Kraft seit 1.3.1994.

widersprechen wiirde. Die Voraussetzungen des Art. 121-7
Code Pénal gelten auch fiir juristische Personen.’®

2. Verbrechen gegen die Menschlichkeit

Verbrechen gegen die Menschlichkeit waren vor der Einfiih-
rung des Volkerstrafgesetzbuches in Deutschland nicht als
solche strafbar. Eine Strafbarkeit war nur durch den Riick-
griff auf die Tatbestéinde des allgemeinen Strafrechts mog-
lich, wie z.B. auf § 223 StGB (Korperverletzung), §§ 211,
212 StGB (Tdtungsdelikte) oder §§ 177 ff. StGB (Sexual-
delikte) sowie auf speziellere Delikte wie § 234a StGB (Ver-
schleppung) oder § 241a StGB (Politische Verdéchtigung).
Damit konnte aber der Unrechtgehalt der Tat als Teil eines
systematischen oder ausgedehnten Angriffs auf eine Zivil-
bevolkerung nicht abgebildet werden.”

Der Unterschied wird auch deutlich durch die von der
deutschen Rechtsprechung vertretene Ansicht, dass es sich
bei den Tatbegehungsvarianten des § 7 Abs. 1 Nrn. 1-10
VStGB um eigenstindige Tatbestédnde und nicht um unselb-
stindige Tatmodalititen handelt. Verwirklicht eine Handlung
mehrere der angefiihrten Tatbestdnde, stehen diese grundsétz-
lich im Verhiltnis ungleichartiger Tateinheit zueinander.!'%

Art. 607bis CP (Verbrechen gegen die Menschlichkeit)'?!
trat am 1. Oktober 2004 in Spanien in Kraft. Die Rechtspre-
chung sah sich mit der Problematik des Riickwirkungsverbo-
tes in Féllen u.a. in Verbindung mit den Militardiktaturen in
Lateinamerika konfrontiert.'*?

In erster Instanz verneinte das Gericht zwar die direkte
Anwendung von internationalem Recht in Spanien, auch von
internationalem Gewohnheitsrecht. Vertrat aber den Stand-
punkt, dass dies in Bezug auf die Kernverbrechen anders zu
beurteilen sei und verwies in seiner Begriindung auf die dies-
beziigliche Rechtsprechung anderer Lander seit den Niirnber-
ger Prozessen. Es handle sich um ein Verbrechen gegen die
gesamte Menschheit und auflerdem um Verbote, die bereits
zum Tatzeitpunkt existiert hitten. Das Legalitétsprinzip sei
zum Schutze des Biirgers vor dem Staat erschaffen worden
und sollte daher nicht herangezogen werden, um staatliche
Akteure der Strafverfolgung zu entziehen. Das Prinzip miiss-
te daher in dieser Weise neu interpretiert werden. Das Gericht
sah den Tatbestand des Verbrechens gegen die Menschlich-
keit erfiillt, obgleich er zum Zeitpunkt der Tat noch nicht Teil
des spanischen Strafgesetzbuches war. Es vertrat die Ansicht,
dass der Volkermord eine Unterkategorie des Verbrechens
gegen die Menschlichkeit sei und daher der Tatbestand des
Verbrechens gegen die Menschlichkeit auch auf Tathandlun-
gen vor Inkrafttreten des Art. 607bis CP angewendet werden
konne. Begriindet wurde diese Entscheidung mit der fritheren

% Cour de Cassation, Urt. v. 7.9.2021 — Nr. 2019-87.367,
Rn. 66-71; das franzosische Strafrecht kennt anders als das
deutsche die Unternehmensstrafbarkeit.

% BT-Drs. 14/8524, S. 12.

100 BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 61 f. =
NJW 2023, 1138 (1144 f.).

101 T ey Orgénica 15/2003 v. 25.11.2003.

102 Aydiencia Nacional, Urt. v. 19.4.2005 — SAN 2016/2005,
S. 69 f.
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sehr weiten Anwendung des Tatbestandes in anderen Landern
unter Einbeziehung der Genfer Konventionen und der Dis-
kussionen zur Voélkermordkonvention in den Jahren 1946—
1948.103

Das Tribunal Supremo hob das Urteil mit der Begriindung
auf, dass das spanische Recht keine direkte Anwendbarkeit
internationalen Rechts vorsdhe, ohne dass die Voraussetzun-
gen der Art. 93 ff. Spanische Verfassung erfiillt seien, d.h.
u.a. dass das spanische Parlament dem zugestimmt habe.
Taten vor Einfilhrung des Tatbestandes der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit konnten nur insoweit bestraft werden, als
dass fiir die einzelnen Handlungen eigensténdige Straftatbe-
stainde vorgesehen wiren. Im gegenstindlichen Fall blieben
die Verurteilungen fiir 30-fachen Mord (Art. 139 Abs. 1 CP)
und fiir die Beteiligung an der Freiheitsberaubung (Art. 163
CP) in 255 Fillen bestehen. Voraussetzung fiir die Zustén-
digkeit von spanischen Gerichten war, dass die Verbrechen
im Tatortstaat und in Spanien zum Zeitpunkt der Taten unter
Strafe gestellt waren.'%

Das finnische Strafgesetzbuch enthilt neben dem ,,einfa-
chen” Verbrechen gegen die Menschlichkeit gem. Kap. 11
§ 3 finnStGB in Kap. 11 § 4 finnStGB die Qualifikation
des besonders schweren Falles des Verbrechens gegen die
Menschlichkeit. Das Delikt ist qualifiziert, wenn das Verbre-
chen gegeniiber einer groen Anzahl von Personen begangen,
in einer besonders brutalen, grausamen oder erniedrigenden
Weise ausgefiihrt oder besonders geplant oder systematisch
veriibt wird.!%

a) Systematischer oder ausgedehnter Angriff gegen eine
Zivilbevilkerung

Aufgrund der fehlenden Legaldefinition fiir den ,,Angriff
gegen eine Zivilbevolkerung® greift die deutsche Rechtspre-
chung auf die in Art. 7 Abs. 2 lit. a ICC-Statut enthaltene
Definition zuriick.'% Die Zivilbevolkerung wird als eine gro-
Bere Gruppe von Menschen mit gemeinsamen Unterschei-
dungsmerkmalen definiert, die urséchlich fiir den Angriff auf
sie sind. Entscheidend ist, dass der Angriff sich gegen eine
erhebliche Anzahl von Einzelpersonen richtet.'%” Das ,,Politik-

103 Audiencia Nacional, Urt. v. 19.4.2005 — SAN 2016/2005,
S. 70 ff.; uv.a. wird auf die Rechtsprechung anderer Lander
verwiesen, z.B. auf den Fall Barbie in Frankreich (Cour de
Cassation, Urt. v. 3.6.1988 — 87-84.240) oder auf die ,,Mauer-
schiitzenprozesse” u.a. gegen Krenz (BVerfG, Beschl. v.
12.1.2000 — 2 BvR 2414/99).

104 Tribunal Supremo, Urt. v. 1.10.2007 — STS 798/2007,
Sexto.

105 Gesetz 212/2008; Heikkili (Fn. 95), S. 467.

106 BGH, Beschl. v. 17.6.2010 — AK 3/10, Rn. 25; dies ent-
spricht auch der Begriindung fiir die Nichtaufnahme einer
Definition in den Gesetzeswortlaut (BT-Drs. 14/8524, S. 20).
107 BGH, Beschl. v. 9.2.2021 — AK 5/21 = BeckRS 2021,
3076 Rn. 32 = openlJur 2021, 6389 Rn. 37 und BGH, Urt. v.
20.12.2018 — 3 StR 236/17, Rn. 164 = NJW 2019, 1818
(1826).

element” ist erfiillt, wenn die Tatbegehung in Ausfiihrung
oder Unterstiitzung der Politik eines Kollektivs geschieht.!%

Das OLG Stuttgart hatte das Vorliegen der Verbrechen
gegen die Menschlichkeit aufgrund der fehlenden geographi-
schen Ausdehnung verneint, jedoch gleichzeitig den systema-
tischen Angriff bejaht.!” Der Bundesgerichtshof machte deut-
lich, dass nur eine der beiden Alternativen vorliegen muss,
d.h. der Angriff muss entweder systematisch oder ausgedehnt
sein.!!” Unter dem Begriff ,,systematisch® ist eine planmaBi-
ge, organisierte Anwendung von Gewalt im Sinne eines kon-
sequenten Handelns zu verstehen; ausgedehnt ist ein Angriff,
der in groBem Umfang durchgefiihrt wird und eine hohe
Anzahl von Opfern in der Zivilbevdlkerung zur Folge hat.!!!

Seit 1994 sind Verbrechen gegen die Menschlichkeit
(Art. 212-1 bis 212-3 Code Pénal) in Frankreich strafbar. Der
franzdsische Gesetzgeber hatte zunédchst den ausgedehnten
oder systematischen Angriff nicht als Tatbestandselement
vorgesehen.!'?> Mit der Anderung von 2010 wurde dieses
Kontextelement in Art. 212-1 Code Pénal implementiert.''?
2014 wurde der Straftatbestand schlielich dem Art. 7 ICC-
Statut noch weiter angeglichen.!'* In einem die syrischen
Foltergefangnisse betreffenden Fall hatte das Berufungs-
gericht in Paris die Anwendung des Art. 212-1 Code Pénal
darauf gestiitzt, dass die syrische Verfassung Folter und Mord
verbieten wiirde. Das Kassationsgericht hob das Urteil auf.
Dem syrischen Strafrecht fehle die Voraussetzung eines sys-
tematischen oder ausgedehnten Angriffs auf eine Zivilbevdl-
kerung, basierend auf einem gemeinsamen Plan. Der Téter
konne nur fiir die einzelnen Taten, d.h. Mord (Art. 221-1 ff.
Code Pénal) und Folter (Art. 222-1 Code Pénal), verurteilt
werden.!®

In Spanien wird in Art. 607bis CP der Zusammenhang
zwischen der begangenen Einzeltat und dem systematischen
oder groBflachigen Angriff gegen die gesamte Zivilbevolke-
rung oder Teile von dieser verlangt. Das darf aber nicht als
Voraussetzung verstanden werden, dass die Handlungen des
Einzeltiters groBflachig oder systematisch sein miissen. Nach
der Rechtsprechung erfordert gerade dieses Kontextelement

108 BGH, Beschl. v. 17.6.2010 — AK 3/10, Rn. 25 = NJOZ
2010, 1736 (1738); OLG Stuttgart, Urt. v. 28.9.2015 — 5-3
StE 6/10, Rn. 1228 = BeckRS 2015, 118449. Die Vorausset-
zungen sah die Rechtsprechung gegeben bei der FDLR
(Forces Démocratiques de Libération du Rwanda; vgl. BGH,
Urt. v. 20.12.2018 — 3 StR 236/17, Rn. 168 = NJW 2019,
1818 [1826]) und beim Islamischen Staat (BGH, Beschl. v.
9.2.2021 — AK 5/21 = BeckRS 2021, 3076 Rn. 37).

199 QLG Stuttgart, Urt. v. 28.9.2015 — 5-3 StE 6/10, Rn. 1224
ff. = BeckRS 2015, 118449.

110 BGH, Urt. v. 20.12.2018 — 3 StR 236/17, Rn. 164 = NJW
2019, 1818 (1825).

' BGH, Beschl. v. 17.6.2010 — AK 3/10, Rn. 27 = NJOZ
2010, 1736 (1739).

112 Gesetz Nr. 92-684 v. 22.7.1992.

113 Gesetz Nr. 2010-930 v. 9.8.2010.

114 Gesetz Nr. 2013-711 v. 5.8.2013, Art. 15.

115 Cour de Cassation, Urt. v. 24.11.2021 — 21-81.344; Cour
de Cassation, Urt. v. 7.9.2021 — 2019-87.367, Rn. 64.
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die Verfolgung der Téter durch alle Staaten, nicht nur durch
den Tatortstaat.!!®

Das Politikelement ist fiir die spanische Rechtsprechung
eine der Grundvoraussetzungen fiir die Strafbarkeit als Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit, d.h., dass die Tat im
Rahmen der staatlich oder auch von einer Macht ausiibenden
Organisation vertretenen Politik oder eines Plans veriibt wer-
den muss.'”

b) Folter als Verbrechen gegen die Menschlichkeit und als
Kriegsverbrechen

Der Begriff der Folter findet sich sowohl in § 7 Abs. 1 Nr. 5
VStGB als auch in § 8 Abs. 1 Nr. 3 VStGB.!'® Die Tatbege-
hungsvariante wird erfiillt durch die Zufiigung von erhebli-
chen korperlichen und seelischen Schéden oder Leiden. Nach
Ansicht der Rechtsprechung ist das Tatbestandsmerkmal der
Erheblichkeit weit auszulegen, da es nicht allein zum Aus-
schluss von Bagatellfillen diene. Bei der Beurteilung miissen
alle Gesamtumstinde mit einbezogen werden, wie die Art der
Handlung und deren Kontext. Das Mal} der einfachen Kor-
perverletzung muss jedenfalls durch die Tathandlung deutlich
iiberschritten werden.!!® Bleibende Gesundheitsschiden oder
Schmerzen extremen Ausmafes sind nicht erforderlich und
auch nicht, dass die Schiaden eine in § 226 StGB angefiihrte
schwere Folge nach sich ziehen.'?

Im Unterschied zu §§ 6 Abs. 1 Nr. 2, 7 Abs. 1 Nr. 8
VStGB muss das Opfer sich zum Zeitpunkt der Zufiigung
von erheblichen korperlichen oder seelischen Schéden oder
Leiden im Gewahrsam oder unter der Kontrolle des Taters
befinden, um die Anforderungen des § 7 Abs. 1 Nr. 5 VStGB
zu erfiillen. Beziiglich der Beihilfe wird auf die Rechtspre-
chung zu Mitarbeitern in Konzentrationslagern verwiesen. !
Einen psychischen Beitrag i.S.d. § 27 Abs. 1 StGB leistet der
Tater mit Handlungen, die sich in ein gesamtes System ein-
binden lassen. Durch die vom Gehilfen vorgenommenen Fest-
nahmen und den Transport der Opfer zu den vorgegebenen
Réaumlichkeiten wurde eine konkrete Handlung gesetzt, die
entscheidend fiir ihre spétere Folterung war. Ohne diese

116 Audiencia Nacional, Urt. v. 19.5.2005 — SAN 2016/2005,
S. 81 f.; das Vorliegen des Kontextelementes wurde in Bezug
auf die Vorbereitung und Durchfiihrung des Militirputsches
und die Aufrechterhaltung der Militardiktatur in Argentinien
bejaht, S. 66 ff.; ebenso Tribunal Supremo, Urt. v. 1.10.2007
— STS 798/2007, Primero.

117 Audiencia Nacional, Urt. v. 19.5.2005, SAN 2016/2005,
S. 72 und 81.

118 In der Begriindung zum Gesetz zur Einflihrung des Volker-
strafgesetzbuchs wird bei den Voraussetzungen zu § 8 Abs. 1
Nr. 3 VStGB auf § 7 Abs. 1 Nr. 5 VStGB verwiesen, BT-
Drs. 14/8524, S. 26.

19 BGH, Beschl. v. 17.11.2016 — AK 54/16 = BeckRS 2016,
20892 Rn. 29 und 30; BGH, Beschl. v. 25.9.2018 — StB
40/18, Rn. 22 = BeckRS 2018, 24755.

120 BGH, Beschl. v. 3.2.2021 — AK 50/20 = NStZ-RR 2021,
155 (156).

12l BGH, Beschl. v. 20.9.2016 — 3 StR 49/16, Rn. 17 ff. =
NIW 2017, 498 (499 1.).

Tétigkeiten im Vorfeld hatte das System nicht funktioniert.
Die Voraussetzungen des § 27 Abs. 1 StGB waren damit
erfuillt.!?

§ 8 Abs. 1 Nr. 3 VStGB enthélt eine Einschrinkung des
Opferkreises. Es muss sich um eine nach dem humanitidren
Volkerrecht geschiitzte Person i.S.d. § 8 Abs. 6 VStGB han-
deln. Die Frage, ob die Rechtsprechung das Verfolgen eines
Zwecks im Sinne der Definition der Folter in Art. 1 Abs. 1
Anti-Folterkonvention als ursédchlich fiir die Zufiigung der
erheblichen korperlichen oder seelischen Schiden oder Lei-
den fiir notwendig erachtet, wurde bislang nicht abschlieSend
beantwortet. Eine dahingehend weite Auslegung des Zwecks
ist aber zu erwarten, da ein solcher nicht die Voraussetzung
der Notigung gem. § 240 StGB erfiillen muss, sondern bereits
im Ziel das Opfer zu bestrafen oder zu erniedrigen zu sehen
ist.!?3 Folter ist nur als Beispiel angefiihrt. 2

Neben der Folter als Tathandlung in Art. 607bis Abs. 2
Nr. 8 CP hat Spanien 1995 den Tatbestand der Folter als
eigenstéindiges Delikt in Art. 174 CP aufgenommen.'?® Dieser
orientiert sich an der Definition in Art. 1 Anti-Folter Konven-
tion.'?® Art. 607bis Abs. 2 Nr. 8 S. 3 CP fordert jedoch nicht
mehr, dass die Tathandlung gesetzt wird, um Informationen
zu erhalten oder als Bestrafung. Es reicht aus, dass der Tater
dem Opfer schweres physisches oder psychisches Leid zufiigt.
Der Ausschluss der Strafbarkeit, vorgesehen in Art. 8 Abs. 2
lit. e ICC-Statut, d.h. wenn die Schmerzen oder das Leiden
auf einer rechtméfigen Sanktion beruhen, wurde nicht in das
spanische Strafrecht iibernommen.'?’

Vor Einfithrung des VStGB orientierte sich die deutsche
Rechtsprechung bei der Feststellung des Taterkreises an der
Anti-Folter-Konvention und schrinkte diesen ein auf ,,staatli-
che Organe oder durch mit staatlicher Billigung tétig wer-
dende Personen®.!?® Nach geltender Gesetzeslage in Deutsch-
land und Spanien kann jedermann Titer sein.'?

3. Kriegsverbrechen

122 BGH, Beschl. v. 6.6.2019 — StB 14/19, Rn. 76 = NJW
2019, 2627 (2635).

12 BGH, Urt. v. 28.1.2021 — 3 StR 564/19, Rn. 83 = NJW
2021, 1326 (1334).

124 Geif3/Zimmermann, in: Erb/Schifer (Fn. 29), VStGB § 8
Rn. 213.

125 Ley Organica 10/1995 v. 23.11.1995, geiindert mit Ley
Organica 15/2003 v. 25.11.2003; auch das finnische Straf-
gesetzbuch sieht Folter in § 9a finnStGB als eigensténdiges
Delikt vor, Gesetz 990/2009.

126 Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or
Degrading Treatment or Punishment, GA Res. 39/46 v.
10.12.1984.

127 Gil-Gil, in Eser/Sieber/Kreicker (Fn. 16), S. 99 (117 £.).

128 BGH, Urt. v. 21.2.2001 — 3 StR 372/00, Rn. 24 = BGHSt
46, 292 = JR 2002, 79 = NJ 2001, 192 = NJW 2001, 2728 =
NStZ 2001, 658 = NStZ 2001, 628.

129 Ambos (Fn. 33), VStGB Vorbemerkung zu § 8 Rn. 22;
diese Beschriankung ist in Spanien nur fiir den Einzeltatbe-
stand der Folter i.S.d. Art. 174 CP vorgesehen.
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Die Tatbestinde der Kriegsverbrechen wurden erst mit Ein-
fiihrung des Volkerstrafgesetzbuches in das deutsche Straf-
recht aufgenommen. Vorher waren die Tathandlungen nur
durch Riickgriff auf die allgemeinen Tatbestdnde im Straf-
gesetzbuch strafrechtlich verfolgbar.!*® Ihre Untergliederung
in die §§ 8-12 VStGB richtet sich nach dem jeweiligen zu
schiitzenden Rechtsgut. Sehr zu begriifien ist, dass die Diffe-
renzierung nach internationalem und nicht-internationalem
Konflikt weitestgehend aufgegeben wurde.'3!

Bereits 1986 wurden die zunichst allgemein gehaltenen
Normen zu den Kriegsverbrechen in Kap. 22 Art. 6 BrB des
schwedischen Strafgesetzbuches aufgenommen.'*? Darin wur-
de eine Strafbarkeit fiir schwere Verstole gegen das Humani-
tire Volkerrecht in bewaffneten Konflikten und bei Besat-
zungen vorgesehen. Im Kap. 22 Art. 6 Abs. 1 Nrn. 1-7 BrB
wurden exemplarisch Verstofe aufgelistet, die im Sinne des
Gesetzes als schwer einzustufen sind.!*3 Bei vor 2014 began-
genen Taten setzten sich die Gerichte eingehend mit den
einzelnen Konventionen auseinander, um das Vorliegen der
geforderten Elemente festzustellen.!3* Seit der Reform 2014
finden sich die Kriegsverbrechen in §§ 3 ff. Gesetz iiber die
Bestrafung von Volkermord und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen. '3

Im finnischen Strafgesetzbuch sind die Kriegsverbrechen
in Kap. 11 § 5 ff. normiert. Es wird nicht zwischen internati-
onalem und nicht-internationalem Konflikt getrennt, weshalb
die Strafbarkeit teilweise liber die des ICC-Statuts hinaus-
geht. In Finnland, ebenso wie in Schweden, ist die Besatzung
als Kontextelement fiir Kriegsverbrechen vorgesehen. '3¢

a) Bewaffneter Konflikt

Ein bewaffneter Konflikt verlangt den Einsatz von Waffen-
gewalt, der einer der beiden gegnerischen Parteien zugerech-
net werden kann. Um Tumulte oder Unruhen auszuschlief3en,

130 7 B. BGH, Urt. v. 21.2.2001 — 3 StR 372/00, Rn. 26 =
BGHSt 46, 292 = JR 2002, 79 = NJ 2001, 192 = NJW 2001,
2728 = NStZ 2001, 658 = NStZ 2001, 628, die Misshandlun-
gen der Opfer durch den Angeklagten wurden als Folter i.S.d.
Art. 1 Anti-Folter-Konvention und des Art. 147 IV. Genfer
Konventionen eingeordnet. Der Tater wurde in der Folge fiir
gefahrliche Korperverletzung i.S.d. § 223a StGB (a.F.) ver-
urteilt.

131 BT-Drs. 14/8524, S. 23 (24); Ambos (Fn. 33), VStGB
Vorbemerkung zu § 8 Rn. 27.

132 SFS 1986:645.

133 Cornils, in: Eser/Kreicker (Hrsg.), Nationale Strafverfol-
gung volkerrechtlicher Verbrechen, Bd. 2, 2003, S. 183 (200
ff.), ebenso LG Blekinge, Urt. v. 4.1.2023 — B 2759-21, S. 12.
134 Z.B. LG Blekinge, Urt. v. 4.1.2023 — B 2759-21, S. 15 f;
das Gericht stellte ausfiihrlich die Anwendbarkeit des gemein-
samen Art. 3 Genfer Konventionen in einem Syrien betref-
fenden Fall dar.

135 SFS 2014:406.

136 Zur Entwicklung der Kriegsverbrechen seit 1974 im finni-
schen Strafgesetzbuch siehe Heikkild (Fn. 95), S. 461 ff., ins-
besondere S. 463.

miissen die Kampfhandlungen jedoch iiber einen gewissen
Zeitraum andauern.'®’

Zwischen der Tat und dem bewaffneten Konflikt, der fiir
den Titer von besonderer Bedeutung sein muss, muss ein
Zusammenhang bestehen. Der bewaffnete Konflikt darf nicht
nur die Gelegenheit zur Begehung der Tat bieten, wobei eine
laufende Kampthandlung keine Voraussetzung ist. Indizien
fiir das Vorliegen dieses funktionalen Zusammenhanges zwi-
schen Konflikt und Téter sind u.a. die Art und Weise der
Begehung, die Einstellung des Téaters zur Tat und der mit der
Tathandlung verfolgte Zweck. '3

In Schweden wurde bereits 1986 in Kap. 22 Art. 6 Abs. 1
BrB gefordert, dass es sich um einen bewaffneten Konflikt
handeln und dass die Tat mit diesem im Zusammenhang ste-
hen musste. Eine Unterscheidung zwischen internationalem
und nicht-internationalem Konflikt wurde aber notwendig auf-
grund der direkten Anwendung von internationalem humani-
tirem Vélkerrecht durch die Gerichte.!* Mit der Einfiihrung
des Gesetzes iiber die strafrechtliche Verantwortung fiir Vol-
kermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegs-
verbrechen wurde die Trennung teilweise aufrechterhalten.!4?
Die Verweigerung des Zugangs zum Gericht zur Durchsetzung
der biirgerlichen Rechte gem. § 7 Gesetz {iber die Bestrafung
von Volkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und Kriegsverbrechen fordert das Vorliegen eines internatio-
nalen Konflikts oder einer Besatzung. § 4 Gesetz iiber die Be-
strafung von Voélkermord und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und Kriegsverbrechen (Kriegsverbrechen gegen Per-
sonen) verlangt jedoch nur das Vorliegen eines bewaffneten
Konflikts oder einer Besatzung.'4!

Die finnische Rechtsprechung stellte beziiglich der Ausei-
nandersetzungen im Irak mit dem IS fest, dass es sich um
einen nicht-internationalen bewaffneten Konflikt handelte.
Eine tiefergehende Auseinandersetzung iiber die Art des Kon-
flikts findet sich jedoch nicht im Urteil.'*? Die Anwendung
orientierte sich damit an Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ Nr. ii ICC-Statut.
Kap. 11 § 5 finnStGB stellt explizit alle in Art. 8 ICC-Statut
vorgesehenen Tatbegehungsvarianten unter den dort vorge-
gebenen Voraussetzungen unter Strafe.'4?

b) Schwerwiegende Entwiirdigung und Erniedrigung einer
nach humanitirem Vélkerrecht geschiitzten Person

137 BT-Drs. 14/8524, S. 25; BGH, Beschl. v. 17.6.2010 — AK
3/10, Rn. 31 =NJOZ 2010, 1736 (1739).

133 BGH, Beschl. v. 17.11.2016 — AK 54/16, Rn. 31 = Beck-
RS 2016, 20892; BGH, Beschl. v. 25.9.2018 — StB 40/18,
Rn. 22 = BeckRS 2018, 24755.

139 LG Blekinge, Urt. v. 4.1.2023 — B 2759-21, S. 13 f;
LG Stockholm, Urt. v. 16.2.2017 — B 3787-16, S. 10 f.

140 SFS 2014:406 v. 28.5.2014.

41 LG Géteborg, Urt. v. 29.3.2023 — B 7721-21, B 4663-22,
S. 14 f.

142 LG Pirkanmaa, Urt. v. 18.3.2016 — R 16/1304, S. 2; kri-
tisch hierzu Heikkild (Fn. 95), S. 474.

143 1.G Helsinki, Urt. v. 10.1.2019 — R 18/6593, S. 8; durch
die explizite Nennung des Art. 8 ICC-Statut sind alle Tatbe-
standsvarianten vollumfanglich erfasst.
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§ 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB erfasst die Erniedrigung und Entwiir-
digung einer nach dem humanitéren Volkerrecht zu schiitzen-
den Person. Nach Ansicht der Rechtsprechung umfasst der in
§ 8 Abs. 6 Nr. 3 VStGB geforderte Zustand der Wehrlosigkeit
von Angehdrigen der Streitkriafte und gegnerischen Kémp-
fern auch Verstorbene. Schutzobjekt in diesem Fall ist die
Totenehre bzw. die iiber den Tod hinaus wirkende Ehre eines
Menschen.'* Damit folgt die Rechtsprechung der in den
Verbrechenselementen zu Art. 8 Abs. 2 lit. b Nr. xxi ICC-
Statut vertretenden Ansicht, dass auch erniedrigende und ent-
wiirdigende Handlungen mit Toten erfasst werden.'#®

Unter Behandlung ist jedes auf das Opfer unmittelbar
bezogene Verhalten zu verstehen, wobei eine physische Ein-
wirkung nicht gefordert ist.!4¢ Sie muss auch nicht zwingend
vom Betroffenen wahrgenommen werden.'*” Um die Schwelle
zur Erheblichkeit zu iiberschreiten, muss die Handlung geeig-
net sein, die Wiirde des Opfers in einem solchen Ausmal3 zu
beeintriachtigen, dass sie sich fiir einen objektiven Betrachter
unter Beriicksichtigung der kulturellen Hintergriinde des
Opfers als Gréueltat darstellt.'*

Ein &hnlicher Ansatz wird auch in Schweden von der
Rechtsprechung vertreten. Zu den nach § 3 Gesetz iiber die
Bestrafung von Volkermord und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen geschiitzten Personen
gehéren auch Verstorbene.'* Nach Ansicht der Rechtspre-
chung konnte bei Betrachtung aller Umsténde das bloBe Posi-
eren fiir spéter in sozialen Medien verdffentlichte Filme oder
Fotos mit Leichen oder schwerverletzten Personen fiir eine
Strafbarkeit gem. § 4 Nr. 7 Gesetz iiber die Bestrafung von
Vélkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen ausreichen. Das Machen von Siegeszeichen,
begleitet von beleidigenden und herabsetzenden AuBerungen
tiber das Opfer, verbunden mit der Verdffentlichung der
Filme und Fotos auf Facebook, ist eine Verletzung der per-
sonlichen Wiirde der Person sowie eine erniedrigende und

144 U.a. BGH, Beschl. v. 8.9.2016 — StB 27/16, Rn. 22 = NJW
2016, 3604 (3606); BGH, Urt. v. 27.7.2017 — 3 StR 57/17,
Rn. 16 = NJW 2017, 3667 (3668); BGH, Beschl. v. 9.3.2022
— AK 6/22, Rn. 31 = BeckRS 2022, 5720; BGH, Urt. v. 28.1.
2021 — 3 StR 564/19, Rn. 91 = NJW 2021, 1326 (1334).

145 Elements of Crimes, Fn. 49, abrufbar unter
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/Publications/Eleme
nts-of-Crimes.pdf (17.9.2025).

146 BGH, Urt. v. 27.7.2017 — 3 StR 57/17, Rn. 37 ff. = NJW
2017, 3667 (3670); die Rspr. iibernimmt hier die Auslegung
des Begriffes ,,Behandlung® von § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB,
bei der die Korperverletzungshandlung mit einbezogen wird,
nicht nur der Korperverletzungserfolg, Eschelbach, in:
v. Heintschel-Heinegg/Kudlich (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.2.2025, § 224 Rn. 41.
147 BGH, Urt. v. 27.7.2017 — 3 StR 57/17, Rn. 44 = NJW
2017, 3667 (3671).

148 BGH, Urt. v. 27.7.2017 — 3 StR 57/17, Rn. 50 = NJW
2017, 3667 (3671).

149 Berufungsgericht Skéne und Blekinge, Urt. v. 11.4.2017 —
B 3187-16, S. 2; LG Blekinge, Urt. v. 6.12.2016 — B 569-16,
S. 7 ff.; LG Blekinge, Urt. v. 4.1.2023 — B 2759-21, S. 18.

entwiirdigende Behandlung, die geeignet ist, die personliche
Wiirde schwer zu verletzen.!>°

Die finnische Rechtsprechung bezieht sich ebenso auf die
Verbrechenselemente zu Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ Nr. ii ICC-Statut
und verlangt nicht, dass das Opfer die erniedrigende und
herabwiirdigende Behandlung personlich wahrnimmt, weshalb
auch Leichen mit einbezogen sind.'”! Das Stellen des FuBes
auf den abgetrennten Kopf eines gegnerischen Kampfers,
dessen Identitét problemlos ermittelt werden konnte, in Ver-
bindung mit der Ver6ffentlichung des Fotos auf dem allgemein
zugénglichen Facebook-Account des Titers, erfiillt die Vo-
raussetzungen an eine erniedrigende und herabwiirdigende
Behandlung. !>

Strittig wurde diskutiert, ob der Schutz auch fiir Personen
gelte, die nicht Teil einer reguldren Armee seien. Das Opfer
war IS-Kdmpfer. Die Rechtsprechung machte deutlich, dass
auch diese zum geschiitzten Personenkreis gehoren, sobald
sie hors de combat seien, also an den Gefechten nicht mehr
aufgrund Verwundung oder Gefangenschaft teilnehmen konn-
ten. Die Rechtfertigung des Angeklagten, er habe die Fotos
nur deshalb 6ffentlich gemacht, da der IS dies ebenfalls getan
habe, wurde vom Gericht zuriickgewiesen, denn Verletzun-
gen des internationalen humanitéren Rechts durch die gegne-
rische Seite haben keinen Einfluss auf die Strafbarkeit des
Einzelnen fiir seine eigenen Taten.!s?

IV. Resiimee

Die Reichweite des nationalen Strafrechtsanwendungsrechts
fiir Verbrechen nach internationalem Strafrecht ist der wich-
tigste Ausgangspunkt fiir die nationale Strafverfolgung.
Das Weltrechtsprinzip findet sich in allen Prozessordnungen,
jedoch in unterschiedlicher Ausprigung. Die Zustindigkeit
von finnischen und schwedischen Gerichten ist hierbei am
umfassendsten. Frankreich, Deutschland und Spanien fordern
einen mehr oder minder ausgeprigten legitimierenden An-
knilipfungspunkt fiir die Zustandigkeit der nationalen Gerichts-
barkeit. Einschrankungen sind grundsitzlich nicht abzuleh-
nen, da die Mitgliedstaaten auch nicht zur Ubernahme eines
umfassenden Universalitdtsprinzips verpflichtet sind. Jedoch
sollte dabei das Ziel nicht aus den Augen verloren werden,
jede Strafbarkeitsliicke bei der Strafverfolgung der Téter von
Makroverbrechen zu schlieB3en.

Die Umsetzung der Tatbestdnde des internationalen Straf-
rechts erfolgt in den Beispiellindern sehr unterschiedlich.
Frankreich sieht z.B. den Volkermord nicht als eigensténdi-
ges Delikt, sondern als schwerste Form der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit. Diese gelten in der Rechtsprechung als

150 .G Blekinge, Urt. v. 4.1.2023 — B 2759-21, S. 16 f; LG
Goteborg, Urt. v. 29.3.2023 — B 7721-21, B 4663-22, S. 20 f.
ST LG Helsinki, Urt. v. 10.1.201 — R 18/6593, S. 6 f; der
Angeklagte hatte dem toten Opfer den Kopf abgeschnitten,
ihn hochgehalten und dabei ein Siegeszeichen gemacht. Die
Tat wurde gefilmt und von ihm selbst oder anderen auf die
Facebook-Seite des Angeklagten hochgeladen.

152G Pirkanmaa, Urt. v. 18.3.2016 — R 16/1304, S. 3.

13 TG Pirkanmaa, Urt. v. 18.3.2016 — R 16/1304, S. 4.
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schwerstes internationales Delikt, wodurch eine Hierarchie
gegeniiber den Kriegsverbrechen entstanden ist.!>

Die Gruppen, die Ziel eines Volkermords sein konnen,
sind in Frankreich, Spanien und Finnland erweitert. In Frank-
reich und Finnland wurden offene Formulierungen gewahlt,
die es nun mdglich machen, z.B. auch Gruppen zu erfassen,
die sich aufgrund der sexuellen Orientierung ihrer Mitglieder
bestimmen. Deutschland und Schweden sind dem Ansatz des
ICC-Statuts gefolgt und beschrinken den Schutz ausschlief3-
lich auf religidse, nationale, ethnische und rassische Gruppen.

Die spéte Einfithrung der Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit fiihrte in allen Beispielldndern zur Auseinanderset-
zung mit dem Legalitdtsprinzip. In Spanien wurde versucht,
iiber die direkte Anwendung von internationalem humanité-
rem Recht das Problem zu 16sen. Die hochstrichterliche Ent-
scheidung machte jedoch deutlich, dass auch in diesen Fillen
das Legalitétsprinzip zu beachten sei. Ebenso entschieden die
Gerichte in Frankreich.

Eine Besonderheit ist im finnischen Strafgesetzbuch vor-
gesehen. Es wird u.a. fiir die Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit eine Qualifikation des Delikts vorgesehen. Sind z.B.
eine erhebliche Anzahl von Personen betroffen oder wird die
Tat auf besonders grausame Weise begangen, so wird dies
nicht nur iiber die Strafzumessung geregelt, sondern es ist das
qualifizierte Delikt gem. Kap. 11 § 4 finnStGB anzuwenden.
Damit sind auch Delikte, die in anderen Landern moglicher-
weise nicht die erforderliche Erheblichkeit erlangen, in Finn-
land strafrechtlich als Verbrechen gegen die Menschlichkeit
verfolgbar.

In Schweden und Finnland wurde in Bezug auf die Kriegs-
verbrechen das Kontextelement ,,bewaffneter Konflikt“ um
die ,,Besatzung® erweitert. Damit geht die Strafbarkeit iiber
die im ICC-Statut geforderte hinaus und erfasst auch Taten
durch Besatzungsméchte als Kriegsverbrechen, die z.B. in
Deutschland als Verbrechen gegen die Menschlichkeit straf-
rechtlich verfolgbar sind.

Bei der Tatbegehungsvariante des Art. 8 Abs. 2 lit. b
Nr. xxi ICC-Statut, der schwerwiegenden Entwiirdigung und
Erniedrigung von vdlkerrechtlich geschiitzten Personen, wird
in allen Landern der gleiche Ansatz verfolgt. Zu den volker-
rechtlich geschiitzten Personen gehdren auch Verstorbene.
Die nationalen Rechtsprechungen folgen damit den in den
Verbrechenselementen zum ICC-Statut enthaltenen Vorgaben,
d.h. dass das Opfer selbst die entwiirdigende und erniedri-
gende Behandlung nicht wahrnehmen muss. Gerade in Bezug
auf in sozialen Netzwerken gepostete Fotos und Videos mit
Toten bzw. Korperteilen von diesen wurde das Vorliegen
dieser Voraussetzung durch die Gerichte bejaht.

Jedes Strafrechtssystem in Europa hat seine Besonderhei-
ten. Dies wird auch in der Umsetzung von internationalem
Strafrecht in den nationalen Strafgesetzen und deren Anwen-
dung durch die Gerichte deutlich. Das {ibergreifende Ziel
sollte immer sein, keine Strafbarkeitsliicken entstehen zu las-
sen und damit Tatern die Moglichkeit zu geben, sich ihrer
strafrechtlichen Verantwortung zu entziehen. Den Beispiel-
landern scheint dies gelungen zu sein. Jedoch ist zu einigen

154 Cour de Cassation, Urt. v. 7.9.2021 — 2019-87-367, Rn. 64.

Tatbestandsvarianten noch keine Rechtsprechung ergangen
und es bleibt abzuwarten, wie diese von nationalen Straf-
gerichten unter Einbeziehung des Allgemeinen Teils des
nationalen Strafrechts ausgelegt werden.
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Besondere personliche Merkmale und Sonderdelikte: Ruckkehr zum Ursprung als

Weg nach vorne*

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

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

I. Einleitung

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

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

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

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

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

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

1. Besondere personliche Merkmale als héchstpersonliche
titerbeschreibende Merkmale

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

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

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

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

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

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

3 BGHSt 22, 380; 55, 232.

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

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

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

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

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

bb) Schwachstellen der klassischen Unterscheidung

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

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

8 Rengier (Fn. 4), § 46 Rn. 13.

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

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

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

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

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

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

"' Hoyer (Fn. 1), § 28 Rn. 25 f.

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

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

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

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

b) Rechtsgutsbezogene Merkmale und besondere personliche
Merkmale

aa) Griinde fiir die Umformulierung der Begriffe

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Pflichtdeliktslehre: vorgelagerte Sonderpflicht als unmittel-
bare Verbindung

a) Pflichtdelikte als Charakterisierung der Zentralgestalt des
Delikts

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

b) Pflichtdelikte als das Handeln gegen eine Institution

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

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

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

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

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

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

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

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

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

tungslos*.>

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

seiner Frau hingibt, ist Téter*.>’

¢) Kritik der Pflichtdeliktslehre

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

,unter der Voraussetzung, dafl der Richter sich vor einen
Fall der Teilnahme am Pflichtdelikt gestellt sieht, hat er
die Strafe des Teilnehmers nach § 49 Abs. 1 zu mildern.%3

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

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

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

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

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

63 Sdnchez-Vera (Fn. 31), S. 202 Fn. 55.
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StGB niher als die von Sdanchez-Vera vorgeschlagene Inter-
pretation. Aber — viel wichtiger — auch die Gerechtigkeit
seiner Losung ist zu hinterfragen. Wenn man an einen kon-
kreten Fall denkt, bei dem ein Teilnehmer einem Vater ein
Messer reicht, um diesem bei der Totung seines Sohnes zu
helfen — was in beiden Versionen der Pflichtdeliktslehre als
ein Pflichtdelikt wahrzunehmen wire —, kime dem Teilneh-
mer sowohl die Milderung des § 27 Abs. 2 StGB als auch die
des § 28 Abs. 1 StGB zugute. Wenn in einem modifizierten
Fall diese familidre Beziehung zwischen Téter und Opfer
jedoch nicht besteht und der Teilnehmer genau den gleichen
Beitrag leistet, kime ihm jetzt nur eine Strafmilderung zugu-
te, ndmlich die des § 27 Abs. 1 StGB, obwohl er an einer
Handlung teilnimmt, die zumindest den gleichen Unwert —
wenn nicht weniger — aufweist. Es leuchtet nicht ein, warum
diese Unterscheidung Bestand haben sollte; ganz im Gegen-
teil scheint es Gerechtigkeitsvorstellungen zu widersprechen.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Sonderdelikte und Sondernormen

a) Verhaltensnormen, Sanktionsnormen und Normen als
Grund fiir Handlungen

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

8 Nagler (Fn. 29), S. 9.
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Der zweite Grund — der &fter kritisiert wird — betrifft die
Fille, in denen die Rechtsordnung glaubt, zur Erreichung
ihrer Aufgaben, nicht die Allgemeinheit der Rechtsgenossen
in Bewegung setzen zu miissen.¥’ Mit anderen Wortern ent-
scheidet sich der Gesetzgeber fiir den Erlass einer Norm, die
nur einen bestimmten Kreis verbindet, weil er feststellt, dass
die Verpflichtung dieser beschriankten Gruppe ausreicht, um
das Rechtsgut angemessen zu schiitzen.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

II1. Fazit

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

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

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

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

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

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

K.O.-Tropfen als gefihrliches Werkzeug i.S.d. § 177
Abs. 8 Nr. 1 StGB

Sog. K.O.-Tropfen stellen weder fiir sich genommen noch
bei Verabreichung in einem Getriink, in das sie vorher
mit einer Pipette hinein getropft wurden, ein gefihrliches
Werkzeug i.S.v. § 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB dar.

(Amtlicher Leitsatz)

StGB § 177 Abs. 8 Nr. 1
BGH, Beschl. v. 8.10.2024 — 5 StR 382/24"

I. Einleitung

Die vorliegende Entscheidung beschiftigt sich mit der in der
Instanzgerichtsbarkeit und im Schrifttum viel diskutierten
Frage, ob es sich bei sog. K.O.-Tropfen (genauer Gamma-
Butyrolacton [GBL]), die mit einer Pipette in ein Getrdnkt
getropft und sodann getrunken werden, um ein geféhrliches
Werkzeug 1.S.d. § 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB handelt. Die Ent-
scheidungsbegriindung nimmt dabei eine gleichlaufende Aus-
legung des Begriffs des gefahrlichen Werkzeugs auch in den
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB und § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB an.
Der Entscheidung kommt daher eine iliber das Sexualstraf-
recht hinausreichende Bedeutung zu und zieht — entgegen
vereinzelter instanzgerichtlicher Rechtsprechung — klare Wort-
lautgrenzen bei der Auslegung des Werkzeugbegriffs.

II. Der Sachverhalt

Der Angeklagte und seine Verlobte kannten das Opfer und
ihre Lebensgefahrtin aus der Swinger-Szene, ohne dass es in
der jlingeren Vergangenheit zu sexuellen Handlungen kam.
Auch fiir den Tatabend war lediglich eine Ubernachtung, aber
keine sexuellen Handlungen vorgesehen. Der Angeklagte
wollte deswegen seine Verlobte und das Opfer sexuell ent-
hemmen und in einem Bewusstseinszustand bis zur Bewusst-
losigkeit versetzen, um mit ihnen sexuelle Handlungen zu
vollziehen, und tropfte in dem Bewusstsein erheblicher ge-
sundheitlicher Risiken bis zur Todesgefahr daher seiner Ver-
lobten und dem bereits stark angetrunkenen Opfer GBL mit-
tels einer Pipette in ihr nicht alkoholisches Getriank, welches
das Opfer (und sehr wahrscheinlich auch die Verlobte) trank.
Das GBL zeigte die vom Angeklagten anvisierte, enthem-
mende Wirkung. Der Angeklagte erkannt, dass das Opfer
nicht mehr in der Lage war, einen entgegenstehenden Willen
zu bilden oder zu duBlern; trotzdem kiisste er sie und strei-
chelte sie an ihrer mit einem BH bedeckten Brust und iiber
die mit einem Slip bedeckten Vulva. Das Opfer war danach
nicht mehr auffindbar und wurde spéter stark bewusstseins-

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/doc
ument.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=122
88&nr=137633&pos=0&anz=1368 sowie veroffentlicht u.a.
in NStZ 2025, 150 und BeckRS 2024, 10686.

getriibt und in der Gefahr des Erstickens durch Erbrechen
leicht bekleidet im Garten aufgefunden.?

I11. Einordnung der Rechtsfrage

Der Bundesgerichtshof hatte hier iiber die Frage zu entschei-
den, ob sich K.O.-Tropfen dem Begriff des geféhrlichen
Werkzeugs in § 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB subsumieren lassen.

Jedem Einsatz von sog. K.O.-Tropfen (teilweise auch un-
ter dem Begriff Liquid Ecstasy bekannt) oder anderen narko-
tischen Mitteln® zur Vornahme spiterer sexueller Handlungen
gegen oder ohne den Willen des Opfers ist gemein, dass es
sich dabei um die den Grundtatbestand des stets verwirklich-
ten § 177 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 StGB qualifizierende
,»Gewalt 1.S.d. § 177 Abs. 5 Nr. 1 StGB handelt und ferner
die K.O.-Tropfen ein Mittel sind, ,,um den Widerstand einer
anderen Person durch Gewalt oder Drohung mit Gewalt zu
verhindern oder zu iiberwinden®, § 177 Abs. 7 Nr. 2 StGB.*
Die in Abs. 7 gegeniiber der Verwendung des geféhrlichen
Werkzeugs in § 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB niedrigere Straf-
androhung (Freiheitsstrafe nicht unter drei gegeniiber nicht
unter fiinf Jahren), ldsst der Einordnung als geféhrliches
Werkzeug entsprechend trotzdem eine praktische Bedeutung
zukommen. In Fillen ohne einer der Verabreichung nachge-
lagerten sexuellen Handlung handelt es sich um geféhrliche
Korperverletzungen durch Beibringung von Gift (§§ 223
Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 StGB), die Einordnung als
anderes gefahrliches Werkzeug i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 2
Alt. 2 StGB ist daher eher theoretischer Natur. Im Kontext
des Raubs ist gleichlaufend mit § 177 Abs. 7 Nr. 2 StGB
§ 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB verwirklicht. Aufgrund der
hoheren Strafandrohung des Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 kommt der
Einordnung als geféhrliches Werkzeug wiederum praktische
Relevanz zu, wobei der Variante des Beisichfiihrens wegen
des verwirklichten Abs. 1 Nr. 1 lit. b und damit dem Streit
um die Bestimmung der Gefdhrlichkeit des Werkzeugs in
dieser Variante des Beisichfiihrens® in diesen Fillen keine
Bedeutung zukommt.

IV. Analyse der Entscheidung

1. Einheitliche Auslegung des Begriffs des gefdhrlichen
Werkzeugs (?)

In seiner Entscheidung geht das Gericht davon aus, dass die
Begriffsverwendung des gefihrlichen Werkzeugs zumindest

2 BGH NStZ 2025, 150 (150 Rn. 6 ff.).

* Die Differenzierung der verschiedenen Mittel ist fiir die
Beantwortung der vorliegenden Rechtsfragen weit {iberwie-
gend nicht relevant und wird daher hier nicht weiter vertieft.
In Bezug auf die Bewertung der konkreten Lebensgefahr
(§ 177 Abs. 8 Nr. 2 lit. b StGB) kann diese Bedeutung erlan-
gen, wie das Gericht in seinen abschlieBenden Ausfithrungen
zur konkreten Wirkweise und Gefahrenlage im vorliegenden
Fall aufzeigt, BGH NStZ 2025, 150 (151 Rn. 19 f)).

4 BGHSt 14, 81; BGH StV 1991, 149; BGH NStZ-RR 1999,
323.

5 Eingehend Sander, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar, StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 250 Rn. 17 ff.
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in § 250 Abs. 1 Nr. 1 StGB und § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB mit
§ 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB gleichlaufe, weil keine Griinde fiir
eine unterschiedliche Behandlung ersichtlich seien und dies
dem Willen des Gesetzgebers entspreche.® Daraus leitet es
ab, dass die Suche nach der Bedeutung des geféhrlichen
Werkzeugs bei § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB beginnen miisse.’
Fiir den Begriff des Werkzeugs selbst ist dieser Ansatz iiber-
zeugend; zumindest ist kein Grund ersichtlich, warum das
Werkzeug anders als in seinem allgemeinen Sprachgebrauch
in den jeweiligen Tatbestdnden ausgelegt werden sollte.

Anderes muss aber gelten fiir die Bestimmung der Ge-
fahrlichkeit dieses Werkzeugs. Wie schon die unterschiedli-
che Verwendung in § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a und Abs. 2 Nr. 1
StGB aufzeigt, ist die Gefdhrlichkeit abhéngig von der das
Werkzeug betreffenden Handlung zu bestimmen. Wird es
lediglich bei sich gefiihrt, eriibrigt sich das in der Verwen-
dungsvariante iiberzeugende Abstellen auf die konkrete Ge-
fahrlichkeit, sodass die abstrakte Gefahrlichkeit heranzuzie-
hen ist. Der Begriff der Gefahrlichkeit, genauso wie seine
Definition, lassen die Frage offen, wofiir das Werkzeug ge-
nau gefahrlich ist. Dem allgemeinen Sprachgebrauch lésst
sich das ebenfalls nicht entnehmen, da auch hier immer ein
(explizierter oder konkludenter) Kontext erforderlich ist.
Die Bestimmung der Gefahrlichkeit muss deswegen immer in
Abhéngigkeit vom Schutzgut erfolgen, ansonsten fehlt die
notwendige BezugsgroBe.® Das beweist auch ein erneuter
Blick auf § 250 StGB: Das Beisichfithren oder Verwenden
eines elektromagnetischen Impulsgerits bei einem Diebstahl
diirfte, weil es die Erfolgswahrscheinlichkeiten der unbeo-
bachteten Wegnahme erheblich erhoht, ein umgangssprach-
lich gefdhrliches Werkzeug in Bezug auf das Schutzgut
Eigentum darstellen, dennoch wird es kaum dem schweren
Raub zu subsumieren sein, weil die Gefdahrlichkeit des Werk-
zeugs sich hier auf das Schutzgut Leib und Leben beziechen
soll.

Demnach tiberzeugt die frithere Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs nicht, in der das Gericht ausfiihrt, der Einsatz
einer K.O.-Tablette erfiille nicht den Tatbestand des § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB (und diese sei damit kein gefahrliches
Werkzeug), weil dieses Tatmittel nicht mit erheblichen Ge-
sundheitsrisiken fiir das Opfer einhergehe.” Die Gabe von
Schlafmitteln falle ebenfalls nicht unter § 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB, weil weder die Gesundheit noch das Leben des Opfers
gefdhrdet sei.'® Auch das Landgericht Saarbriicken!! und das
Landgericht Augsburg!? verwiesen ausschlieBlich auf die
Gefidhrlichkeit der Substanz. Dieser Ansatz vermischt die
Bestimmung der Gefdhrlichkeit mit der (zwingend voranzu-

® BGH NStZ 2025, 150 (150 Rn. 15).

"BGH NStZ 2025, 150 (151 Rn. 17).

8 So auch Pschorr/Gmelin, ZfIStw 5/2024, 318 (323), ohne
jedoch die konsequente Trennung zwischen Werkzeug und
Gefahrlichkeit, die auch nicht begriindet wird.

° BGH NStZ-RR 2018, 141.

10 BGH StV 1998, 660.

"' LG Saarbriicken, Urt. v. 31.3.2023 — 3 KLs 35/22, Rn. 45
(juris).

12 LG Augsburg, Urt. v. 28.4.2023 — 3 KLs 201 Js 109552/22.

stellenden) Einordnung als Werkzeug, wodurch die Wort-
lautgrenze mit Blick auf das Bestimmtheitsgebot in verfas-
sungsrechtlich zweifelhafter Weise verschwimmt. Auch die
vielfach angefiihrten!® Erwdgungen des historischen Gesetz-
gebers zum Gleichlauf der Werkzeugbegriffe wird damit
Rechnung getragen. Denn er verweist lediglich darauf, dass
»auf die Rechtsprechungsgrundsitze zum gefahrlichen Werk-
zeug bei der gefahrlichen Korperverletzung zuriickgegriffen
werden* konne.'* Da das geféhrliche Werkzeug im Rahmen
der Korperverletzung aber ebenfalls rechtsgutspezifisch ver-
standen wird, spricht die Historie nicht gegen eine differen-
zierte Auslegung.

Ausgehend von dieser schutzgutsbezogenen Interpretation
bestimmt sich die Gefahrlichkeit in § 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB
nach dessen Schutzrichtung. Dass die Qualifikation zumin-
dest auch die korperliche Integritit schiitzen soll, diirfte ange-
sichts ihres Wortlauts auBer Frage stehen.!> Dariiber hinaus
ist aber zu berilicksichtigen, dass der Grundtatbestand die
sexuelle Selbstbestimmung schiitzt und die Gefahrlichkeit
des Werkzeugs daher auch vor diesem Hintergrund auszule-
gen ist. Die Grenzen der Geféhrlichkeit sind dabei im Einzel-
fall also ggf. weiter zu zichen als jene im Rahmen der Kor-
perverletzung.

2. K.O.-Tropfen als ,, Werkzeuge “
a) Wortlaut(grenze)

Auf diese schutzgutsbezogene Gefahrlichkeit von K.O.-Trop-
fen kommt es schon gar nicht an, wenn sie gar keine ,,Werk-
zeuge* im Sinne der Norm darstellen. Das Gericht zieht zur
Bestimmung des Werkzeugbegriffs den allgemeinen Sprach-
gebrauch heran, nach dem es sich um einen fiir bestimmte
Zwecke geformten Gegenstand handeln soll, mit dessen Hilfe
etwas bearbeitet wird, wobei Gegenstinde gemeinhin nur
feste Korper sein sollen.'® Tatsdchlich widerspricht es dem
allgemeinen Sprachgebrauch, Fliissigkeiten oder Gase als
Werkzeuge zu verstehen. Die hiesige Entscheidung reiht sich
ein in die Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur fehlen-
den Werkzeugqualitét einer K.O.-Tablette i.S.d. § 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB.!7 Die insoweit ohne Begriindung daherkommen-
de Entscheidung aus dem Jahre 2017 bejahte zwar die Werk-
zeugeigenschaft von K.O.-Tropfen, mangels instanzgerichtli-
cher Feststellungen fehlten hier aber notwendige Angaben
zum Tatgeschehen zur weiteren Subsumtion.'® Das Land-
gericht Saarbriicken fand fiir diesen Ansatz ein Argument in
der synonymen Verwendung von ,,Werkzeug® und ,,Gegen-
stand“, wobei unter letzteres auch betdubende Substanzen zu
fassen seien.!” Fiir die letzte Annahme fehlt es indes an einer
weiterfiilhrenden Begriindung. Zumindest dréngt es sich im

13 Kriiger, NStZ 2019, 273 (274 f.); Ruppert, JR 2025, 193
(194); BGH NStZ 2025, 150 (150 Rn. 15).

14 BT-Drs. 13/9064, S. 9.

15 Herleitung bei Ruppert, JR 2025, 193 (194).

16 BGH NStZ 2025, 150 (150 Rn. 14).

7 BGH NStZ-RR 2018, 141.

¥ BGH NStZ-RR 2017, 251.

19 LG Saarbriicken, Urt. v. 31.3.2023 — 3 KLs 35/22, Rn. 44

(juris).
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allgemeinen Sprachgebrauch nicht auf, fliissige oder gas-
formige Substanzen als Gegenstand zu bezeichnen (so diirf-
ten etwa Wasser oder Abgase auch nicht als Gegenstinde
empfunden werden).

Dass alle Aggregatzustéinde (also feste, fliissige und gas-
formige) aus Materie bestliinden und sie daher gegensténdlich
sein miissen?® und ihnen deswegen eine Gemeinsamkeit
zukdme, ist eine Annahme, die das physikalische Begriffs-
verstindnis von Materie falschlicherweise mit dem allgemei-
nen Verstdndnis eines Gegenstands gleichsetzt. Materie im
physikalischen Sinne ist alles, was nicht Vakuum und Kraft-
feld ist,?! und damit kaum ein geeigneter MaBstab fiir eine
strafrechtliche Begriffsbestimmung. Der ebenfalls angefiihrte
Hinweis auf die vergleichbare Geféhrlichkeit von gefahrli-
chen Werkzeugen und narkotisierenden Mitteln trigt zwar,?
kann aber die Wortlautgrenze i.R.d. Art. 103 Abs. 2 GG nicht
iberwinden. Derartige Erwégungen, die das Telos in den
Mittelpunkt der Auslegung stellen, verkennen, dass der Wort-
laut nicht nur Beginn, sondern auch Grenze der Auslegung
ist.

Teilweise wird dem allgemeinen Sprachgebrauch entge-
gengehalten, das gefdhrliche Werkzeug sei technisch zu ver-
stehen, weil etwa auch der beschuhte Full nicht dafiir geeig-
net sei, mit ihm etwas im Sinne des Wortverstdndnisses zu
bearbeiten.?* Ein solches argumentatives Vorgehen ldsst aber
die geltenden Auslegungskriterien aufler Acht: Denn ein
Begriff bestimmt sich nicht danach, welche Sachverhalte ihm
schon einmal subsumiert wurden, sondern aus sich heraus.
Die Richtigkeit anderer Subsumtionen miisste sonst zumin-
dest in Frage gestellt werden — zwar sind Vergleiche moglich,
sie eignen sich aber nicht als alleiniges Argument fiir eine
bestimmte Auslegung eines Begriffs.

b) Systematische Erwdgungen

Sodann zieht das Gericht die Systematik des § 224 Abs. 1
Nr. 1 StGB und den Vergleich zwischen einem gefahrlichen
Werkzeug und dem Gift bzw. anderen gesundheitsschadli-
chen Stoffen heran.”> Obschon nach den bisherigen Ausfiih-
rungen die Geféhrlichkeit eines Werkzeugs tatbestandsspezi-
fisch ausgelegt werden sollte, spricht nichts gegen die gleich-
laufende Auslegung des Begriffs Werkzeug im systemati-
schen Vergleich zu anderen, vom Gesetzgeber als geféhrlich
eingestuften Tatmitteln, wie zum Beispiel dem Gift, da diese
das Begriffsverstandnis im Sinne der Einheit der Rechtsord-
nung schirfen konnen. Denn anders als bei der Unterschei-
dung verschiedener Gefahrlichkeitsbegriffe liegt es nicht
nahe, dass das Gesetz an einer Stelle Werkzeug und Gift
(bzw. andere gesundheitsschidliche Stoffe) nebeneinander-
stellt und an anderer Stelle, namentlich in § 177 Abs. 8 Nr. 1

20 Pschorr/Gmelin, Zf1Stw 5/2024, 318 (320).

2l Penrose, The mass of the classical vacuum, in: Saunders/
Brown (Hrsg.), The Philosophy of Vacuum, 1991, S. 21-26.
22 LG Saarbriicken, Urt. v. 31.3.2023 — 3 KLs 35/22, Rn. 46
(juris).

23 So auch Ruppert, JR 2025, 193 (195).

24 Griibener, jurisPR-StrafR 21/2023 Anm. 2.

25 BGH NStZ 2025, 150 (151 Rn. 21 ff)).

StGB, ein Werkzeug zugleich ein Oberbegriff fiir jene Werk-
zeuge des § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB und fiir gesundheits-
schédliche Stoffe sein soll. Dass das gefdhrliche Werkzeug in
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB kein Oberbegriff fiir das Gift und
andere gesundheitsschidliche Stoffe in Nr. 1 sei, zeigt das
Gericht anhand des Wortlauts und der historischen Uberle-
gungen des Gesetzgebers,”® der den Vergiftungstatbestand
des § 229 StGB a.F. in § 224 StGB integrierte, ohne diesen
damit der Tatvariante des Einsatzes eines Werkzeugs unter-
ordnen zu wollen.”’ Das ist iiberzeugend, zeigt sich auch iiber
diese Argumentation hinaus kein Grund dafiir, dass ein tiber-
geordneter Begriff dem ihm untergeordneten systematisch
nachfolgen und zeitgleich mit drei anderen Begehungswei-
sen, die sodann in keinem Verhiltnis zu dem vermeintlichen
Oberbegriff stehen, gleichgeordnet sein sollte, zumal der
Gesetzgeber an anderer Stelle gezeigt hat, dass solche Kon-
stellation durchaus mit einer weiteren Unterordnungsebene
geregelt werden kdnnen (beispielweise durch Hinzufligen des
Wortes ,,insbesondere®, vgl. § 177 Abs. 6 Nr. 1 StGB).

¢) Conclusio

Die Wortlautgrenze der Auslegung lésst eine Subsumtion von
K.O.-Tropfen dem Begriff eines (gefahrlichen) Werkzeugs
angesichts der vorangegangenen Ausfiihrungen mithin nicht
zu. Auf die (kaum zu verneinende) Geféhrlichkeit von narko-
tisierenden Mitteln kommt es dabei nicht an, vielmehr 14sst
der Begriff des Werkzeugs alle fliissigen und gasférmigen
Stoffe auBen vor.?

3. Verabreichungsart

In tatséchlicher Hinsicht unterscheiden sich die Sachverhalte
vor allem in der Verabreichungsart. Dabei ist stets zu unter-
scheiden zwischen dem verabreichten Mittel und dem Gegen-
stand, mit dem die Verabreichung vorgenommen wurde —
beides ist getrennt voneinander zu priifen. Die Frage, ob es
sich bei den K.O.-Tropfen selbst um ein geféhrliches Werk-
zeug handelt, spielt dann eine untergeordnete Rolle, wenn der
Verabreichungsgegenstand aufgrund seiner Beschaffenheit
selbst als gefahrliches Werkzeug einzuordnen ist.
Dosierungshilfen jeder Art, zu der etwa auch ein Loffel
zdhlen wiirden, fallen unter den oben erlduterten Begriff des
Werkzeugs, sodass es auf die schutzgutsbezogene Geféhr-
lichkeit, genauer auf die konkrete Beschaffenheit und die Art
der Verwendung im konkreten Einzelfall ankommt. In Bezug
auf die vorliegend verwendete Pipette fithrt das Gericht aus,
dass der Angeklagte die Pipette lediglich als Dosierungshilfe
verwende und das Instrument eine fiir sich genommen in der
konkreten Verwendungsart ungefdhrliche Verwendung ge-
funden hat.?® Ferner stellt es darauf ab, dass die Tropfen nicht
unmittelbar dem Korper der Nebenkldgerin beigebracht und

26 BGH NStZ 2025, 150 (151 Rn. 21 ff.).

27 BT-Drs. 13/9064, S. 15 f.

28 Andere Ansicht Hdrnle, in: Cirener/Radtke/Rissing-van
Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar,
StGB, Bd. 10, 13. Aufl. 2023, § 177 Rn. 305; Pschorr/
Gmelin, ZfIStw 5/2024, 318.

2 BGH NStZ 2025, 150 (151 Rn. 19).
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die Pipette auch sonst keinen Kontakt zum Korper hatte.?
Bereits die Mittelbarkeit des Einsatzes schliefit die Verwen-
dung eines gefahrlichen Werkzeugs mithin aus; das gilt auch
fiir solche Werkzeuge, die in ihrer Beschaffenheit gefahrlich
sind, aufgrund ihrer Verwendung aber keinen Kontakt zum
Korper haben, etwa wenn die K.O.-Tropfen nicht mit einer
Spritze in das Getrdnk gegeben worden wéren. Anders wiede-
rum, wenn die K.O.-Tropfen mit der Spritze unmittelbar in
den Korper eingefiihrt worden wiren, dann ndmlich wére
auch die Verwendung ihrerseits geféhrlich, da sie sich unmit-
telbar gegen den Korper richtet. So entschied der Bundes-
gerichtshof in einem anderen Fall, dass es sich bei der Verab-
reichung mittels Katheter in die Blutbahn um die Verwen-
dung eines gefdhrlichen Werkzeugs handle, weil bereits der
Katheter selbst ein gefahrliches Werkzeug sei und es auf die
Eigenschaft der K.O.-Tropfen deswegen nicht ankomme.?!
Wenn (ungewohnlicherweise) mit dem Katheter die K.O.-
Tropfen in ein Getrink gefiillt worden wéren, dann gilt
gleichermaflen, dass zwar das Werkzeug Katheter in seiner
Beschaffenheit als geféhrlich einzustufen ist, die konkrete
Verwendung dann aber wiederum nicht geféhrlich und der
Katheter nicht dem Merkmal des geféhrlichen Werkzeugs zu
subsumieren gewesen ware.

V. Reaktionen auf die Entscheidung

Das Gericht deutet selbst an, dass die unterschiedliche Be-
handlung von K.O.-Tropfen gegeniiber gefdhrlichen Werk-
zeugen dem Gerechtigkeitsgefiihl widersprechen diirfte, wenn
es darauf hinweist, dass allein auf Gerechtigkeitserwigungen
die Wortlautgrenze und damit der Bestimmtheitsgrundsatz
aus Art. 103 Abs. 2 GG nicht auBBer Acht gelassen werden
diirfe.3? Die Entscheidung erfuhr auch im Schrifttum iiber-
wiegende Zustimmung.** Schon vor Verdffentlichung der
hier besprochenen Entscheidung hatten der Fall von Gisele
Pelicot und eine Reportage von STRG_F iiber Online-Netz-
werke, in denen man sich zu Sexualstraftaten unter Einsatz
von K.O.-Tropfen verabredet und austauscht,* sowie die
Entscheidung des Bundesgerichtshofs, in der er K.O.-Tropfen
nicht als geféhrliches Werkzeug i.S.d. § 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB subsumierte,®® offentliche Forderungen nach einer
Gesetzesanderung laut werden lassen. Die empirischen Daten
lassen zudem den Schluss zu, dass die Zahl der Straftaten, die
unter Einsatz von K.O.-Tropfen begangen werden, ansteigen:
Eine entsprechende Auswertung der Polizeilichen Kriminal-

30 BGH NStZ 2025, 150 (151 Rn. 19).

3 'Wobei das Gericht in der weiteren Begriindung wiederum
auf die Gefahrlichkeit der Dosis des narkotisierenden Mittels
und nicht die des Katheters feststellt, BGH NStZ 2019, 273
(Rn. 4).

32 BGH NStZ 2025, 150 (151 Rn. 26).

33 Blum, Kriminalistik 2025, 110; Jédger, JA 2025, 79; Jahn,
JuS 2025, 276; Miiller, jM 2025, 88 (89); Ruppert, JR 2025,
193 (196).

3 STRG_F, Das Vergewaltiger-Netzwerk auf Telegram,
YouTube: https://www.youtube.com/watch?v=GLrzyOLJUtk

statistik aus den Jahren 2014 bis 2023 zeigt einen Anstieg
von 6,9 Prozent auf.’® Entsprechende Dunkelfeldstudien feh-
len bisher noch, aufgrund der schwierigen Nachweisbarkeit
der unter dem Begriff K.O.-Tropfen vereinten Stoffe ist aber
davon auszugehen, dass der Einsatz von K.O.-Tropfen héufig
unentdeckt bleibt.

Daher hat der Bundesrat im Juni diesen Jahres einen
Gesetzesentwurf in den Bundestag eingebracht, der vorsieht
die Tatvariante des § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB in den § 177
Abs. 8 StGB und § 250 Abs. 2 Nr. 2 StGB aufzunehmen, und
verweist zur Begriindung auf die besondere Gefzhrlichkeit
der Stoffe.’” Der Entwurf ist vor dem Hintergrund der ver-
gleichbaren Gefihrdungssituation des jeweiligen Opfers zu
begriiBen. Es ist nicht sachgerecht, dass zwar im Rahmen der
Korperverletzungsdelikte eine solche Begehungsweise in der
Strafthohe einer Begehung mittels eines geféhrlichen Werk-
zeugs gleichgestellt ist, nicht aber im Rahmen der Qualifika-
tionen von Raub- und Sexualdelikten, die ebenfalls (zumin-
dest auch) die korperliche Unversehrtheit schiitzen wollen.
In Bezug auf die schlechte Nachweisbarkeit von K.O.-Trop-
fen (vor allem aufgrund des schnellen Abbaus im Korper)
diirfte die praktische Anwendung aber Schwierigkeiten be-
gegnen: Da die Gesundheitsschédlichkeit (nicht: Gefahrlich-
keit, wobei die Begriffe gleichlaufen®) konkret fiir das ein-
zelne Mittel festgestellt werden muss, die Konstellationen
aber haufig mit dem Konsum von Alkohol einhergehen, muss
der einzelne Stoff entweder bestimmt worden sein, oder die
korperlichen Auswirkungen lassen sich eindeutig darauf
zuriickfithren. Bei einer Beweislage wie im besprochenen
Fall tritt dieses Problem selbstversténdlich nicht auf.

Das Gesetzesvorhaben scheint vor dem Hintergrund der
ebenfalls angestrebten Anderung des Neue-psychoaktive-
Stoffe-Gesetzes, die ein Erwerbs- und Besitzverbot von
Lachgas, GBL und 1,4-Butandiol (BDO) fiir Kinder und
Jugendliche einfiihren soll,*® gewisse Chancen zu haben, bald
Gesetz zu werden. Die weitere Entwicklung bleibt abzuwar-
ten.

Jun.-Prof. Dr. Jennifer Grafe, Tiibingen*

36 LT-Drs. 17/7535, S. 4, dort finden sich auch weitere Aus-
wertungen, etwa zu den Opfern; das Phdnomen ist indes nicht
neu, vgl. schon Missliwetz, Kriminalistik 1991, 56; Steinecke/
Hein/Stein/Klein/Hentschel, Rechtsmedizin 12 (2002), 375.

37 BT-Drs. 21/551.

38 Vgl. hierzu schon Pschorr/Gmelin, ZfIStw 5/2024, 318
(320).

3% Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Neue-psycho-
aktive-Stoffe-Gesetzes, abrufbar unter
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dat
eien/3_Downloads/Gesetze und_Verordnungen/GuV/N/NpS
GAEndG_RefE.pdf (17.8.2025).

(17.8.2025).
35 BGH NStZ 2009, 505.

* Die Verf. ist Juniorprofessorin fiir Kriminologie und Straf-
recht an der Eberhard Karls Universitét Tiibingen.
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Maximilian Nussbaum, Die strafrechtliche Verantwortlich-
keit von Anbietern (innerhalb) sozialer Netzwerke, Zugleich
ein Beitrag zum Allgemeinen Teil des Medienstrafrechts,
Duncker & Humblot, Berlin, 2025, 583 S., € 129,90.

1. Virtuelle Rdume eroffnen Chancen; sie erleichtern die
Kommunikation und ermdglichen den Zugriff auf ein man-
nigfaltiges Informationsangebot. Zugleich bergen sie aber
auch erhebliche Risiken und befordern kriminelle Strukturen.
Das Themenfeld der Straftaten im Internet hat in den vergan-
genen Jahren grofles Interesse erfahren. Einen wesentlichen
Beitrag an dieser Entwicklung haben die sog. sozialen Netz-
werke, mittels derer jeden Tag unzdhlige Menschen miteinan-
der in Verbindung treten. In der Menge an ausgetauschten
Meinungen, Bildern und Videos finden sich stets auch straf-
rechtsrelevante Inhalte. Zu denken ist an ehrverletzende Bei-
trage, pornographische Aufnahmen oder Urheberrechtsverlet-
zungen. Der Nutzer, der solche Inhalte ins Netz stellt, macht
sich zweifelsohne — etwa wegen Beleidigung gem. § 185
StGB oder Verbreitung pornographischer Inhalte gem. § 184
StGB — strafbar. Und auch das Verhalten derjenigen Rezipi-
enten, die auf strafbare Beitrdge reagieren, indem sie diese
Hliken® oder ,,teilen, lasst sich weitgehend voraussehbar be-
werten,! obschon sich iiber den exakten Aussagegehalt dieser
digitalen Ausdrucksweisen trefflich streiten 1ésst.

Deutlich komplexer fallen die Fragestellungen aus, wenn
man die Perspektive erweitert und die Strafbarkeit der Betrei-
ber digitaler Plattformen untersucht. Zwar stellt der Anbieter
eines sozialen Netzwerks als sog. Host-Provider die Infra-
struktur bereit und ist schon allein deshalb — untechnisch
gesprochen — nicht génzlich unbeteiligt. Gleichwohl ist zu
beriicksichtigen, dass der strafbare Inhalt nicht von ihm selbst
herriihrt, sondern von einem eigenverantwortlich agierenden
Nutzer.

Freilich ist auch dieser Themenkreis nicht génzlich neu,
sondern in einigen Bereichen wissenschaftlich bereits gut
ausgeleuchtet.? Zuletzt lag der Fokus der Diskussion — ange-
sichts des 2021 neu in das Strafgesetzbuch eingefiigten § 127
StGB nachvollziehbar — zwar auf den Betreibern digitaler
Handelsplattformen;® allerdings treten strukturelle Gemein-
samkeiten zutage, sodass sich einige der ausgetauschten
Gedanken auch fiir die Anbieter sozialer Netzwerke fruchtbar
machen lassen. Schon wegen des rasanten technischen Fort-
schritts lohnt sich eine fortwidhrende Diskussion, die fiir neue
Entwicklungen offen ist.

Im Kontext der Social-Media-Betreiber gelingt es Maxi-
milian Nussbaum, mit der Differenzierung verschiedener

U Statt aller Krischker, JA 2013, 488.

2 Vgl. hierzu statt aller Ceffinato, JuS 2017, 403; Hoven,
ZWH 2018, 97; Zieschang, GA 2020, 57.

3 Greco, ZIS 2019, 435; Weber, Die Strafbarkeit von Platt-
formbetreibern im Darknet, 2022, passim; Wiist, Die Under-
ground Economy des Darknets, 2022, passim; Bdcher, Zur
strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Betreibers einer Platt-
form im Darknet, 2024, passim.

Réume im Raum (S. 34) eine bislang weitgehend iibersehene
Facette der strafrechtlichen Verantwortlichkeit herauszuar-
beiten. Schon der Titel der von Susanne Beck betreuten und
weit Uiber 500 Seiten starken Dissertation verrdt, dass sich
diese nicht auf die Verantwortlichkeit von Anbietern sozialer
Netzwerke beschrinkt. Vielmehr geht Nussbaum auch auf
Anbieter innerhalb solcher Netzwerke ein. Gemeint sind
Nutzer des sozialen Netzwerks, die in diesem selbst einen
weiteren virtuellen Raum — beispielsweise in Form von Grup-
pen — erdffnen.

2. Die Arbeit gliedert sich in drei Teile (Ph&nomeno-
logische Grundlagen; (AufBer-)Strafrechtliche Vorfragen; Die
Verantwortlichkeit der Anbieter (innerhalb) sozialer Netz-
werke nach strafrechtlichen Grundsétzen), die jeweils zwei
Kapitel enthalten und zu denen eine Einleitung sowie ein
Schluss mit zusammenfassenden Thesen und einem Ausblick
hinzukommen. Bereits in der Einleitung bringt Nussbaum
zum Ausdruck, dass er den Fokus auf die nédhere ,,Analyse der
medienstrafrechtlichen Zurechnungskomplexe® legt (S. 34).
Dabei bemiiht er die schon erwdhnte ,,Raum-Metapher, um
die bislang eingenommene Perspektive zu erweitern (S. 35).
Durch diesen Ansatz, der einen echten Fortschritt fiir die
medienstrafrechtliche Zurechnungsdogmatik bewirkt, gelingt
es, die faktischen Strukturen sozialer Netzwerke strafrecht-
lich abzubilden. Weitgehend ausgeklammert bleiben Verant-
wortlichkeitsfragen auBlerhalb sozialer Netzwerke — das gilt
allen voran fiir Handelsplattformen — sowie das Strafanwen-
dungsrecht (S. 36 f.), das angesichts der grenziiberschreiten-
den Natur der Cyber-Kriminalitdt eine nicht zu unterschét-
zende Rolle spielt.* Dieser bewusste Zuschnitt mindert den
Erkenntnisgewinn aber keineswegs, sondern ist angesichts
des ohnehin bemerkenswerten Anliegens der Arbeit geradezu
zielfiihrend.

3. Im ersten Kapitel des ersten Teils untersucht Nussbaum
das Wesen sozialer Netzwerke (,,Begriff, Funktionen und
Ordnung sozialer Netzwerke®, S. 41 ff.). Den groBten Um-
fang nimmt dabei die Suche nach der Begriffsbestimmung
ein, wobei sich der Verf filir ein funktionales Verstdndnis
ausspricht und in diesem Kontext auch das Bild der verschie-
denen Kommunikationsrdume weiter ausdifferenziert (S. 50
ff.). Er benennt charakteristische Merkmale, die einen (Unter-
)Raum in einem Kommunikationsraum pragen und die fiir die
strafrechtliche Verantwortlichkeit der jeweiligen Anbieter,
deren exakte Untersuchung dem dritten Teil vorbehalten ist,
entscheidend sein koénnen (S. 53). Hiervon ausgehend unter-
scheidet Nussbaum Anbieter und Angebote verschiedener
Ordnung (S. 54): Als Anbieter erster Ordnung sind die Be-
treiber sozialer Netzwerke einzustufen, als Angebote zweiter
Ordnung etwa Gruppen oder Profilseiten und als Angebote
dritter Ordnung eigenstindige kommentierungsfahige Posts.
Auf diese zentrale und iiberzeugende Kategorisierung kommt
die Arbeit immer wieder zuriick.

4. Im zweiten Kapitel illuminiert Nussbaum die Beson-
derheiten der Kommunikation in sozialen Netzwerken (S. 69
ff.), die sich vom Gedanken- und Meinungsaustausch in der
analogen Welt in verschiedener Hinsicht unterscheidet. Das

4 Siehe nur Hoven, ZWH 2018, 97 (103 ff.).
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Hauptaugenmerk liegt dabei auf den sozialen Netzwerken als
Ort einer aggressiven Kommunikation (S. 73 ff.), wobei der
Verf. zwischen den Ursachen einer ,,verrohten Kommunikati-
on“ (S. 75 ff.) und den Wirkungen auf die Betroffenen sowie
die sonstigen Nutzer differenziert (S. 80 ff.). Die beiden wohl
bedeutsamsten Faktoren sind hinldnglich bekannt: zum einen
die (empfundene) Anonymitit sowie die Distanz zwischen
Téter und Opfer und zum anderen die Breitenwirkung, die aus
der (welt)weiten und dauerhaften Abrufbarkeit gespeicherter
Inhalte herriihrt. SchlieBlich fithrt Nussbaum mit dem Kom-
munikationsdelikt einen weiteren Begriff ein, den er sodann
in der mittlerweile {iblichen Diktion in Inhaltsverbreitungs-
und persdnliche AuBerungsdelikte untergliedert (S. 83 ff.).

In der insgesamt sehr sorgféltigen Analyse im ersten Teil
nimmt Nussbaum — nicht nur in terminologischer Hinsicht —
zentrale Weichenstellungen vor und unterstreicht dabei an
den relevanten Stellen stets, wie sich diese auf die aufgewor-
fene Fragestellung der strafrechtlichen Anbieterverantwort-
lichkeit auswirken. Gerade hierdurch erlangt die Arbeit eine
tiberzeugende und nachvollziehbare Struktur.

5. Der zweite Teil betrifft (auBler-)strafrechtliche Vor-
fragen (S. 86 ff.), wobei zunichst die telemedienrechtlichen
Grenzen einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit im Mittel-
punkt stehen. Die Lektiire dieses dritten Kapitels ist auch
deshalb duBlerst lesenswert, weil die im Jahr 2024 in Kraft
getretenen Regelungen des Digital-Services-Acts (DSA) bis-
lang monographisch kaum erschlossen sind. Im Abschnitt
iber die Grundlagen der telemedienrechtlichen Provider-
privilegierung befasst sich Nussbaum unter anderem mit dem
altbekannten Disput um die systematische Einordnung der
Privilegierungsvorschriften in den strafrechtlichen Verbre-
chensaufbau (S. 97 ff.). Wahrend die Verfechter des sog.
Vorfilter-Modells fiir eine eigenstindige und dem Tatbestand
vorgelagerte Priifung plddieren, sprechen sich die Anhénger
sog. Integrationslosungen dafiir aus, die Haftungsprivilegie-
rung in den Verbrechensaufbau zu integrieren.’ Nussbaum
spricht sich unter Rekurs auf die iiblicherweise ausgetausch-
ten Argumente fiir das Vorfilter-Modell aus (S. 102). Wiin-
schenswert wire dabei eine noch deutlichere Ableitung dieser
zutreffenden Erkenntnis aus dem Charakter des DSA als euro-
pdische Verordnung gewesen. Denn diese gilt in den Mit-
gliedstaaten unmittelbar, sodass eine direkte Verzahnung mit
den dogmatischen Vorstellungen der deutschen Strafrechts-
wissenschaft (nicht mehr) zu iiberzeugen vermag.®

Den Ausfithrungen zum Anwendungsbereich der Art. 4 ff.
DSA, in denen es vor allem um den Umgang mit den Anbie-
tern der unterschiedlichen Ordnungen geht (S. 104 ff.), schlief3t
sich ein sehr priziser Uberblick iiber die einzelnen Voraus-
setzungen des Art. 6 DSA an (S. 116 ff.), der die Haftungs-
privilegierung von Host-Providern regelt. AuBerst lehrreich
und innovativ sind die sodann folgenden Erwédgungen zum
Privilegierungsausschluss (S. 136 ff.). Insoweit geht es um

5 Instruktiv — indes noch zum TMG — Altenhain, in: Erb/
Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 8, 4. Aufl. 2023, TMG Vor. § 7 Rn. 4 ff.

¢ So Malek/Popp/Nadeborn, Strafsachen im Internet, 3. Aufl.
2024, Rn. 42.

Kriterien, die einer (zu weitgehenden) Haftungsprivilegie-
rung nach Art. 6 DSA entgegenstehen, sich aber nicht expres-
sis verbis aus dem gesetzlich beschriebenen Priifprogramm
ergeben. Nachdem Nussbaum die vor allem von der deut-
schen Rechtsprechung bemiihte Figur des ,,Sich-Zueigen-
machens® fremder Inhalte berechtigterweise als unionsrechts-
widrig einstuft (S. 142), wendet er sich in feinster Detail-
arbeit der Figur der aktiven bzw. nicht-neutralen Rolle zu
(S. 144 {f.). Hervorzuheben ist die umfassend begriindete und
in der bisherigen Diskussion noch nicht vollstdndig ausbuch-
stabierte Systematisierung der Erwdgungsgriinde 18 und 20
zum DSA (S. 159 ff.). Auf dieser Grundlage spricht sich
Nussbaum dafiir aus, die bislang vorherrschende ,,synonyme
Verwendung der aktiven und der nicht-neutralen Rolle auf-
zugeben® (S. 165). Er pladiert fiir ,,eine medienrechtsdogma-
tische Ordnung unter dem Begriff des Neutralititsgebots®
(S. 165), in der drei Fallgruppen aufgehen: die aktive Rolle,
das bewusste Zusammenwirken mit einem Nutzer sowie die
rechtswidrige Zweckausrichtung des Angebots (S. 165 ff.).
Durch einleuchtende Beispiele werden die durchaus komple-
xen Gedankengénge plastisch und es entsteht ein in sich stim-
miges Konstrukt des Privilegierungsausschlusses. Das dritte
Kapitel schlieft mit einer Konkretisierung von Erwégungs-
grund 20 S. 2 zum DSA, der die rechtswidrige Zweckausrich-
tung betrifft (S. 170 ff.). Interessant ist dabei vor allem die
Diskussion solcher Szenarien, in denen der Diensteanbieter
(urspriinglich) eine neutralen Zwecken dienende Plattform
bereitstellt, die Nutzer zunehmend fiir ihre kriminellen Ma-
chenschaften missbrauchen.

6. Das knapper gehaltene vierte Kapitel (,,Selektion straf-
rechtlich relevanten Verhaltens®) leistet essenzielle Vorarbeit
fiir den dritten Teil und dient sonach ,.einem Ubergang zum
strafrechtsdogmatischen Hauptteil der Untersuchung® (S. 184).
Mit Blick auf die Suche nach denkbaren Ankniipfungspunk-
ten fiir den strafrechtlichen Vorwurf ist bemerkenswert, dass
Nussbaum hier einen Konnex zum telemedienrechtlichen
Vorfilter herstellt (S. 184 ff.). Diese instruktive Uberlegung
hilft dabei, den strafrechtlichen Vorwurf prézise zu benennen.
Noch deutlicher konnte man wohl sagen: Die Art und Weise,
auf die ein spezifisches Verhalten den Vorfilter passiert, pragt
den Ankniipfungspunkt fiir den strafrechtlichen Vorwurf und
beeinflusst sonach auch die viel diskutierte Abgrenzung zwi-
schen aktivem Tun und Unterlassen. Ein solches Verstidndnis
hiangt mit der Konzeption des Vorfilters zusammen: Straf-
rechtlich relevant kann iiberhaupt nur eine solche Verhaltens-
weise sein, die die Hiirde des Vorfilters reif3t.

Bei der Verhaltensformfrage selbst legt Nussbaum einen
naturalistischen Ansatz zugrunde, der auf die Kausalitét eines
aktiven Energieeinsatzes fiir den Erfolg abstellt (S. 193 ff.).
Zu Beginn der Abgrenzung steht dabei die Frage im Vorder-
grund, ob das digitale Angebot insgesamt rechtswidrig ausge-
richtet ist (vgl. die Abb. auf S. 198). Wenn eine Begehungs-
strafbarkeit — etwa wegen eines erlaubten Risikos — nicht in
Betracht kommt, soll nach MaBgabe der Konkurrenzldsung
subsididr ein Unterlassen zu priifen sein (S. 198 f.).

7. Der iiber 300 Seiten starke dritte Teil der Arbeit betrifft
die zentrale Frage nach der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit. Nussbaum unterteilt die Untersuchung in ,,Strafrechts-
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widrig ausgerichtete Angebote® (S. 200 ff.) und ,,Strafrechts-
widrige Inhalte als digitale Altlasten in neutral ausgerichteten
Angeboten® (S. 353 ff.). Oder mit anderen Worten: Im fiinf-
ten Kapitel geht es um eine etwaige Begehungsstrafbarkeit,
wihrend im sechsten Kapitel der Fokus auf der unterlassenen
Loschung rechtswidriger Inhalte liegt.

Sub specie der strafrechtswidrig ausgerichteten Angebote
wendet sich Nussbaum zundchst den Organisationsdelikten
der §§ 127, 129 StGB zu (S. 200 ff.). Betreffend die Bildung
einer kriminellen Vereinigung erhellt er insbesondere, inwie-
weit Anbieter zweiter Ordnung — etwa die Betreiber einer
Gruppe innerhalb eines sozialen Netzwerks — dem Vereini-
gungsbegriff des § 129 StGB zu subsumieren sind (S. 206
ff.). Dabei benennt er verschiedene Streitpunkte (namentlich
die hinreichende Organisation) und zeigt (erste) denkbare
Losungswege auf. Deutlich wird insoweit: Die konkreten
Umstidnde des Einzelfalls spielen eine erhebliche Rolle. Im
Abschnitt iiber § 127 StGB untersucht der Verf., inwieweit
die Strafnorm auch Anbieter von Unter- und Substrukturen
zu erfassen vermag oder stets auf das Gesamtangebot abzu-
stellen ist (S. 224 ff.). Fir das von ihm zugrunde gelegte
Ordnungsmodell ist dies von entscheidender Bedeutung.
Waihrend er sich dabei mit guten Griinden dafiir ausspricht,
Anbieter nachgelagerter Ordnung in den tatbestandlichen
Anwendungsbereich einzubeziehen (S. 229 f.), lehnt er hin-
sichtlich der von ihm untersuchten Angebote innerhalb sozia-
ler Netzwerke eine Strafbarkeit gem. § 127 StGB schluss-
endlich liberzeugend ab. Gegen die Strafbarkeit sprachen ,,die
Normiiberschrift, das Tatbestandsmerkmal der Handelsplatt-
form sowie die gesetzgeberischen Erwigungen, dass gerade
nur typische Handelsdelikte erfasst werden sollten (S. 233).

Der Schwerpunkt des fiinften Kapitels liegt in der ,,Straf-
barkeit der Anbieter nach den einzelnen Kommunikations-
delikten® (S. 246 ff.). Hier zeichnet Nussbaum ein vollstéandi-
ges und sehr detailliertes Bild, das sich aus folgenden Bestand-
teilen zusammensetzt: der objektiven Zurechnung (S. 247 ff.),
der subjektiven Zurechnung (S. 254 ff.), der Beteiligungs-
form bei strafrechtswidrig ausgerichteten Angeboten (S. 281
ff.) und einem konkurrenzrechtlichen Blick auf die Figur des
Organisationsdelikts (S. 334 ff.).

In der Passage iiber die objektive Zurechnung erhellt
Nussbaum das Verhiltnis des erlaubten Risikos zu den Privi-
legierungsvorgaben der Art. 6 ff. DSA und der neutralen
Beihilfe (S. 247 ff.). Insgesamt schérfen die Erwédgungen die
Konturen der objektiven Zurechnung erheblich. Weiterfiihrend
ist vor allem die klare Aussage, wonach es fehlgehen wiirde,
von einem Passieren des Vorfilters auf ein rechtlich miss-
billigtes Risiko zu schlieBen (S. 249). Nussbaum gelingt es
dabei, den Aussageinhalt von Vorfilter und materiell-recht-
licher Strafbarkeitspriifung iiberzeugend in Beziehung zuei-
nander zu setzen und die divergierenden Aufgaben — negativ
auf der einen und positiv auf der anderen Seite — fiir die Ver-
antwortlichkeit offenzulegen. Mit Blick auf die neutrale Bei-
hilfe und die viel diskutierte Frage, inwieweit die von Roxin
entwickelten Kriterien auf den Plattformbetrieb iibertragbar
sind, distanziert sich der Verf. von einer fritheren eigenen

Stellungnahme’ und lehnt einen Transfer nunmehr weitgehend
ab (S. 252 f)).

Entgegen der h.M. spricht sich Nussbaum im Abschnitt
iiber die subjektive Zurechnung dafiir aus, die Mindestanfor-
derungen, die an den Vorsatz anzulegen sind, beteiligungs-
formunabhingig und rein tatbestandsbezogen zu bestimmen
(S.262). Die Ankniipfung des Gehilfenvorsatzes an den
wesentlichen Unrechtsgehalt und die Angriffsrichtung stuft er
als zu vage und letztlich nicht {iberzeugend ein (S. 259 ff.).
Im zwischentatbestandlichen Bereich rekurriert er auf die
Figur des dolus alternativus (S. 272 ff.), um Unschérfen und
Abweichungen im Vorstellungsbild der Anbieter in den Griff
zu bekommen. Auch wenn dieser eingeschlagene Weg in praxi
durchaus (Feststellungs-)Schwierigkeiten bereiten konnte,
muss doch insgesamt konstatiert werden: Nussbaum 16st
spezifische und dartiber hinaus sehr komplexe Probleme der
medienstrafrechtlichen Zurechnung in bemerkenswerter dog-
matischer Griindlichkeit.

Die sodann folgende Stellungnahme zur Beteiligungsform
bei strafrechtswidrig ausgerichteten Angeboten kniipft an die
im zweiten Kapitel eingefiihrte Unterscheidung zwischen
Inhaltsverbreitungsdelikten, die gemeinhin ein Offentliches
Zuginglichmachen voraussetzen, und persdnlichen AuBe-
rungsdelikten an (S. 281 ff.). In Bezug auf die zuerst genann-
te Deliktskategorie spricht sich Nussbaum unter Rekurs auf
den Tatherrschaftsgedanken weitgehend gegen eine titer-
schaftliche Stellung der Anbieter aus (S. 291 f.). Als Begriin-
dungshilfe dienen ihm dabei Gedanken aus dem Pressestraf-
recht (S. 285 f.). Nachdem er fiir die typischen Sachverhalts-
konstellationen der automatischen Verdffentlichung — fiir
Fille mit Freigabevorbehalt kdnnte etwas anderes gelten —
auch eine Mittéterschaft (S. 292 ff.), eine mittelbare Tater-
schaft kraft Organisationsherrschaft (S. 299 ff.) sowie eine
Anstiftung und eine o6ffentliche Aufforderung zu Straftaten
ablehnt (S. 310 ff.), gelangt er schlussendlich zur Beihilfe
(S. 314). Seine Gedanken entfaltet der Verf. dabei stets auf
einem stabilen dogmatischen Fundament, auf dem er zentrale
Streitfragen des allgemeinen Strafrechts in bemerkenswerter
Begriindungstiefe ausbreitet. Die Ergebnisse werden gerade
nicht bloB mit Besonderheiten im medienstrafrechtlichen
Kontext erkldrt, sondern mit Lehren des Allgemeinen Teils
verzahnt.

In Bezug auf die personlichen AuBerungsdelikte macht
Nussbaum fir die Beteiligungsformfrage eine Ausnahme
vom Tatherrschaftsdenken und stellt auf die personliche
Identifikation mit dem Inhalt ab (S. 314 ff.): ,,Wer eine origi-
nir fremde AuBerung iibermittelt, ist daher nicht Titer des
persdnlichen AuBerungsdelikts, auBer er macht sich die Au-
Berung erkennbar zu eigen* (S. 324).

Beschlossen wird das fiinfte Kapitel durch einen kriminal-
politischen Exkurs, in dem es um die Frage geht, ,,0b eine
Ausweitung des § 127 StGB auf Kommunikationsdelikte kri-
minalpolitisch geboten sein kdnnte* (S. 347 ff.). Die kritische
Stellungnahme gegeniiber einer Ausdehnung ist begriilens-
wert.

" Beck/Nussbaum, HRRS 2020, 112 (115).
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8. Das sechste Kapitel betrifft die Strafbarkeit wegen
einer unterlassenen Loschung nutzergenerierter strafrechts-
widriger Inhalte durch die Anbieter (S. 353 ff.). Seine scharf-
sinnige Analyse unterteilt Nussbaum in vier Abschnitte:
Einer ndheren Auseinandersetzung des Erfolgsbegriffs i.S.d.
§ 13 Abs. 1 StGB und der Entsprechungsklausel im Lichte
der Kommunikationsdelikte (S. 354 ff.) folgt die (bekannte)
Diskussion um die ,,Erfolgsverhinderung nach Erfolgseintritt
und die Teilnahmefahigkeit nach Vollendung® (S. 381 ff.).
AnschlieBend wirft der Verf. ein Schlaglicht auf die viel-
beachteten Probleme um die Garantenstellung und die hieraus
erwachsende Garantenpflicht der Anbieter (S. 434 ff.), bevor
er die Beteiligungsformfrage fiir das Unterlassen stellt
(S. 486 ff.). Dabei bemiiht er in einleuchtender Weise an
verschiedenen Stellen Parallelen zum Abfallstrafrecht. Er re-
kurriert dabei auf sog. Altlast-Konstellationen, in denen ein
,,Grundstiickseigentiimer die von Dritten abgelagerten Abfal-
le nicht beseitigt™ (S. 354).

Zu Beginn des sechsten Kapitels steht die — im medien-
strafrechtlichen Kontext der Plattformverantwortlichkeit eher
selten expressis verbis bemiihte — Uberlegung im Vorder-
grund, ob die betrachteten Kommunikationsdelikte tiberhaupt
einen abwendbaren Erfolg i.S.d. § 13 Abs. 1 StGB aufweisen.
Ceffinato lehnt dies unter anderem fiir § 185 StGB unter
Verweis auf die Eigenschaft als abstraktes Gefiahrdungsdelikt
ab.® Nussbaum begniigt sich auch an dieser Stelle nicht mit
einer knappen Stellungnahme, sondern legt nach einer inten-
siven sowie kritischen Auseinandersetzung mit den verschie-
denen Losungskonzeptionen und der Kategorie des Tétig-
keitsdelikts einen engen, formell orientierten Erfolgsbegriff
zugrunde (S. 355 ff.). Hiernach sei ein Erfolg in der von der
Handlung trennbaren Verinderung der Auflenwelt zu sehen
(S. 365). Fiir die Kommunikationsdelikte fiihrt dieses Ver-
standnis dazu, dass diese ,,nicht prinzipiell aufgrund des von
§ 13 Abs. 1 StGB vorausgesetzten Erfolges vom Anwendungs-
bereich des unechten Unterlassens ausgeschlossen [sind]*
(S. 376).

Dieser Erfolgsbegriff strahlt dann auch auf die Folge-
erwagungen dazu aus, inwieweit eine Beteiligung der Anbie-
ter noch nach Vollendung eines nutzerseitig verwirklichten
Kommunikationsdelikts in Betracht kommt (S. 381 ff.). Da-
bei differenziert Nusshbaum zwischen dem Problemkreis der
teilnahmeféhigen Haupttat nach Vollendung und der Erfolgs-
abwendungspflicht nach Erfolgseintritt. Zundchst untersucht
er ganz generell den Vollendungszeitpunkt der Kommunika-
tionsdelikte (S. 382 ff.), wobei die Gedankenginge zielfiih-
rend mit etwaigen Besonderheiten sozialer Netzwerke ange-
reichert werden. Paradigmatisch sind etwa die Uberlegungen
dazu, wann ein 6ffentliches Zuginglichmachen bei geschlos-
senen Nutzergruppen anzunehmen ist (S. 386 ff.). Die nach-
folgenden Erwdgungen beziehen sich sodann auf die oben
schon erwihnte Beteiligungsfrage nach einem vollendeten
Kommunikationsdelikt. In diesem Kontext erfolgt eine Revi-
sion des oftmals bemiihten Erkldrungsmusters der Dauer-
delikte (S. 394 ff.). Nussbaum geht davon aus, dass das Dauer-
delikt als Deliktskategorie unbrauchbar sei (S. 398). Zudem

$ Ceffinato, JuS 2017, 403 (406).

deckt er hinsichtlich der Internetbeleidigung in sorgfaltigster
Kleinarbeit verschiedene Schwiéchen der Figur der durativen
Tatbegehung auf, die zugleich zu einer Verengung der Zu-
rechnungsmoglichkeit als auch zu einer Modifikation des
Zurechnungsgegenstands fithren kdnnte (S. 398 ff.).

Nach dieser kritischen Bestandsaufnahme arbeitet Nuss-
baum die Mindestanforderungen heraus, die an die Abwend-
barkeit des Erfolgs und die Teilnahmefzéhigkeit nach Vollen-
dung zu stellen sind (S. 413 ff.). Zentrale Voraussetzung ist
dabei seiner Konzeption nach — und zwar sowohl fiir die
Erfolgsabwendbarkeit (§ 13 Abs. 1 StGB) als auch die Bei-
hilfefahigkeit (§ 27 Abs. 1 StGB) — eine weitere Rechtsguts-
beeintriachtigung. Fiir eine Beihilfe nach Vollendung verlangt
er zuséatzlich, dass die Nachphase von einem tatbestandlichen
Verhalten geprégt sein miisse (S. 416). Es komme auf formel-
ler Ebene darauf an, dass sowohl der objektive als auch der
subjektive Tatbestand durch den Haupttiter verwirklicht wer-
de (S. 419). Die gefundenen Ergebnisse bewertet Nussbaum
sodann sub specie der untersuchten Kommunikationsdelikte,
wobei er die fortgefiihrte Rechtsgutsbeeintrachtigung ins
Zentrum riickt (S. 420 ff.). Fiir die §§ 185 ff. StGB konsta-
tiert er dabei plausibel, ,,dass die Verletzung der Ehre in
Form des duBleren Achtungsanspruchs mit der sukzessiven
Erweiterung des Adressatenkreises ansteigt™ (S. 420). Das
bedeutet also: Je langer ein beleidigender Inhalt online abruf-
bar ist, desto mehr Personen nehmen von diesem Kenntnis
und desto intensiver fillt die Rechtsgutsverletzung aus. Hin-
sichtlich der weiteren Rechtsgutsbeeintrichtigung bei abs-
trakten Gefdhrdungsdelikten greift der Verf. auf Erklarungs-
ansidtze aus dem Abfallstrafrecht zurick (S. 427 ff.). Im
Ergebnis sicht er die weitere Rechtsgutsbeeintrachtigung bei
den Gefahrdungsdelikten ,,(schon) in einem Aufrechterhalten
des Gefahrdungszustands® (S. 433). Die Gefahr ende erst
dann, wenn der Inhalt geldscht worden sei (S. 429).

Bei den nachfolgenden Ausfiihrungen zu einer Beseiti-
gungsverpflichtung durch die Anbieter differenziert Nuss-
baum zwischen der Garantenstellung (S. 435 ff.)) und der
hieraus erwachsenden Garantenpflicht, bei der dann Zurech-
nungsprobleme eine entscheidende Rolle spielen (S. 454 ff.).
Zu Beginn seiner Darstellung weist er richtigerweise und in
Ubereinstimmung mit der h.M. darauf hin, dass sich eine
Garantenstellung nicht aus den telemedienrechtlichen Vor-
schriften ableiten ldsst (S. 436 ff.). Das ergibt sich letztlich
schon aus der ausschlielich privilegierenden Wirkung der
Art. 46 DSA, die gerade nicht zu einer Ausdehnung der
Strafbarkeit fiihren sollen.” Nachdem Nussbaum — auf der
Grundlage der herrschenden Funktionenlehre — eine Beschiit-
zergarantenstellung der Anbieter sozialer Netzwerke in den
typischen Sachverhaltskonstellationen abgelehnt (S. 439 ff.)
und den (schmalen) Anwendungsbereich einer Ingerenzgaran-
tenstellung abgesteckt hat (S. 442 ff.), wendet er sich einer
moglichen Uberwachergarantenstellung aus Sachherrschafts-
gesichtspunkten zu (S. 444 ftf.). Die wissenschaftliche Dis-
kussion scheint sich mit Blick auf diesen zuletzt genannten
Aspekt zwischenzeitlich in einer ,,Patt-Situation” zu befin-
den. Umso bemerkenswerter ist es, dass sich der Verf. nicht

9 Statt aller Malek/Popp/Nadeborn (Fn. 6), Rn. 66.
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darauf beschrinkt, die vielfach ausgetauschten Argumente —
von denen einige bewusst erst bei der konkreten Handlungs-
pflicht erhellt werden — zu rekapitulieren, sondern diese auf
das von ihm verfochtene Ordnungsmodell iibertrégt. Wichtige
Begriindungselemente sind dabei das technische Beseitigungs-
und das faktische Kontrollmonopol aufseiten der Anbieter
hinsichtlich der nutzergenerierten Inhalte (S. 450 ft.).

Mit Blick auf die Garantenpflicht der Anbieter nimmt
Nussbaum vollig zurecht das Verantwortungsprinzip in den
Fokus, denn die Gefahr resultiert nicht unmittelbar aus der
beherrschten Sache selbst, ,,sondern erst auf dem Verhalten
Dritter” (S. 455). An den Beginn seiner Analyse stellt er
dabei eine ndhere Auseinandersetzung mit dem vielfach
komparativ herangezogenen Themenkreis der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit fiir Riume (S. 456 ff.). Insoweit stellt sich
nidmlich die dhnlich gelagerte Frage, ob der Wohnungsinha-
ber dazu verpflichtet ist, fremde Straftaten zu verhindern.'®
Nussbaum identifiziert den Zusammenhang von Gefahren-
quelle und Erfolgsunrecht als maf3gebliches Kriterium (S. 464).
Die Frage laute, ob die Gefahrenquelle selbst einen Einfluss
auf die Beeintrachtigung des Rechtsguts habe. Dann sei sie
nicht mehr nur Tatort, sondern Tatmittel. Fiir die Angebote
(innerhalb) sozialer Netzwerkte bedeutet dies: ,,Diese Gefahr-
lichkeit liegt in der Speicherung und der technischen Verbrei-
tung des Inhalts® (S. 472).

In Bezug genommen ist die spezifische Verbreitungswir-
kung sozialer Netzwerke. Uberall dort, wo der Verbreitungs-
grad in einem Zusammenhang mit der Rechtsgutsbeeintrich-
tigung stehe, lasse sich ein Zurechnungszusammenhang zwi-
schen spezifischer Gefahrlichkeit der Gefahrenquelle und
dem Erfolg bejahen. Insgesamt fallt diese Begriindung —
gerade im Vergleich zu anderen Passagen der Arbeit — etwas
knapp aus.

Besonders innovativ sind die Gedankenanstole zu einer
gestuften Sonderverantwortlichkeit (S. 480 ff.), bei denen es
um den konkreten Inhalt der Garantenpflicht geht. Insoweit
treffen das von Nussbaum implementierte Ordnungsmodell,
das zwischen Anbietern verschiedener Ordnung unterschei-
det, und die Frage nach dem jeweiligen Pflichtenumfang
aufeinander. Der Verf. tendiert — jedenfalls vorlaufig — dazu,
die Anbieter nachgelagerter Ordnung nicht zu einer Loschung
rechtswidriger Inhalte zu verpflichten, sondern lediglich zu
einer Meldung bei den Anbietern erster Ordnung (S. 481 f).

Insgesamt kann man die Frage nach einer Beseitigungs-
verpflichtung der Anbieter freilich mit guten Griinden — allen
voran wegen der origindren Verantwortlichkeit der Nutzer fiir
den strafrechtswidrigen Inhalt — auch anders beantworten.
Schon deshalb ist der Ruf Nussbaums nach einer klaren
gesetzlichen Regelung nachvollziehbar (S. 485).

Betreffend die Beteiligungsform der Anbieter erfolgt —
wie schon im Rahmen der Begehungsstrafbarkeit — eine Dif-
ferenzierung zwischen den Inhaltsverbreitungs- und den per-
sonlichen AuBerungsdelikten (S. 486 ff)). Die durchaus er-
niichternde Ausgangslage wird gleich zu Beginn beschrieben:
,,Ob der Anbieter [...], der eine Loschung unterldsst, als Tater

10Vgl. insoweit BGH NJW 1982, 1235.

oder Teilnehmer zu behandeln ist, ist bislang kaum hinrei-
chend geklért® (S. 487).

Nach einem Streifzug durch die verschiedenen Theorien
zur Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahme beim Unter-
lassungsdelikt spricht sich Nussbaum fiir die auf Gallas
zuriickzufithrende Lehre vom Tatherrschaftswechsel aus
(S. 501 ff)). Im Kern geht es darum, die potenzielle Tatherr-
schaft des Garanten gleichsam negativ aus der Tatherrschaft
des Begehungstiters abzuleiten (S. 502). Hinsichtlich der
digitalen Sachverhalte benennt Nussbaum den neuralgischen
Punkt, der ihn sodann zu einem normativen Ausbau des
Gedankens des Tatherrschaftswechsels veranlasst: ,,Die akti-
ve Handlung des Content-Providers ist mit dem Eingabebe-
fehl abgeschlossen. [...] Ab diesem Zeitpunkt trifft den Con-
tent-Provider die identische potenzielle Tatherrschaft wie den
Anbieter (S. 505).

Es befremde daher, von einem Tatherrschaftswechsel zu
sprechen. Denn: Ein Tatherrschaftswechsel brauche einen
Kipppunkt, einen Moment, in dem die potenzielle Tatherr-
schaft des zuvor handelnden gegeniiber dem des nur Unter-
lassenden abfalle; ansonsten verstelle die gewandelte Herr-
schaft des Content-Providers weiterhin den Weg zur Titer-
schaft (S. 506). Diese Erwédgungen sind vor allem deshalb
interessant, weil sie das Verhéltnis des Nutzers zum Anbieter
—und damit die faktische Struktur der digitalen Plattformen —
in den Mittelpunkt stellen. Im Ergebnis fiihrt diese Betrach-
tung zu einer weitgehenden Gehilfenstrafbarkeit der Anbieter
hinsichtlich der Inhaltsverbreitungsdelikte.

9. In der Gesamtschau verwundert es nicht, dass die
Arbeit von Nussbaum mit dem Fakultétspreis der Juristischen
Fakultdt der Leibniz Universitit Hannover ausgezeichnet
wurde.!! Die duerst detaillierte Herangehensweise legt inno-
vative Losungsansitze offen, die gewissermallen ,,frischen
Wind“ in die mitunter etwas festgefahrene Diskussion brin-
gen. Dies gilt allen voran mit Blick auf das zugrunde gelegte
Ordnungsmodell, das die digitale Wirklichkeit auch straf-
rechtlich greifbar macht. Ein Gesichtspunkt sei schlieBlich
hervorgehoben: Die Untersuchung verkniipft allgemeine straf-
rechtliche Fragen in eindrucksvoller Weise mit den Beson-
derheiten sozialer Netzwerke und zeichnet gerade deshalb ein
in sich stimmiges Gesamtbild. Wer sich intensiv mit der
strafrechtlichen Plattformverantwortlichkeit befasst, wird um
das Buch nicht herumkommen.

Wiss. Mitarbeiter Dr. Samuel Strauf3, Konstanz*

I Promotionsfeier 2025: Die Fakultiit verleiht 19 Promoven-
dinnen und Promovenden die Doktorwiirde, abrufbar unter
https://www.jura.uni-hannover.de/de/news-veranstaltungen/n
euigkeiten/aktuelles-detailansicht/news/promotionsfeier-
2025-die-fakultaet-verleiht-19-promovendinnen-und-
promovenden-die-doktorwuerde (8.8.2025).

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter und Habilitand am Lehrstuhl
fiir Deutsches und Européisches Straf- und Strafprozessrecht,
IT-Strafrecht und Rechtsphilosophie von Prof. Dr. Andreas
Popp, M. A., an der Universitit Konstanz.
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