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20 Jahre Open Access im Strafrecht

Von Prof. Dr. Thomas Rotsch, Gie3en*

Im Januar 2026 feiert die ZfIStw ihren 20. Geburtstag. Aus
diesem Anlass werden wir — wie bereits zum fiinf- und zehn-
jahrigen Bestehen' — in diesem Jahr mehrere Sonderausgaben
veroffentlichen. Zu unserer groflen Freude hat auch dieses
Mal wieder eine grole 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
Beitridge werden in der Reihenfolge ihres Eingangs vor dem
jeweiligen Redaktionsschluss der einzelnen Ausgaben und
innerhalb der Einzelausgaben thematisch geordnet veroffent-
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 Giellen (seit 2011) ganz
herzlich zu bedanken. Herzlicher Dank geht auBerdem an
simtliche Autorinnen und Autoren, die sich an der Entste-
hung der Sonderausgaben zum 20-jdhrigen Jubildum mit
einem Beitrag beteiligt haben bzw. noch beteiligen werden
und wie stets auch an all diejenigen, die mit ihren Aufsétzen,
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 Gieen. Er ist Begriinder und Mitherausgeber der
ZJS, deren erste Ausgabe am 1.2.2008 erschien (www.zjs-
online.com), sowie Begriinder und geschiftsfithrender Her-
ausgeber der ZfIStw (www.zfistw.de), die — damals noch als
ZIS (Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik) — am
15. Januar 2006 an den Start ging.

! Zum fiinfjahrigen 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 auBerdem in Printform verdffentlicht in
Rotsch (Hrsg.), Zehn Jahre ZIS — Zeitschrift fiir Internationa-
le Strafrechtsdogmatik, 2018.
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Die Begnadigung — aul3errechtliche Wertentscheidung oder als Rechtsakt ,gerecht

und billig"?

Von Prof. Dr. Katrin Gierhake, LL.M. (Nottingham), Regensburg*

Der Beitrag befasst sich mit der Frage, ob der staatliche
Begnadigungsakt als Rechtsakt begriindbar ist. Es zeigt sich,
dass eine Begriindung innerhalb des Rechts nur dort moglich
ist, wo die Einzelfallgerechtigkeit im Verhdltnis zur Allgemein-
heit des Gesetzes ausnahmsweise eine Abweichung erfordert.
Um dies zu begriinden, wird auf den schon bei Aristoteles in
diesem Zusammenhang erwogenen Gedanken der Billigkeit
im Recht Bezug genommen.

I. Einleitung

Thema dieses Beitrags ist die Begriindung der Begnadigung
als Rechtsinstitut. Damit wird schon zu Beginn der Uberle-
gungen insinuiert, dass es einer rechtlichen Begriindung be-
darf und dass sie nicht von vorneherein ausgeschlossen ist.
Das ist insofern mit besonderer Deutlichkeit hervorzuheben,
als es im Hinblick auf die Gnade iiberhaupt nicht selbstver-
standlich ist, fiir ihre Begriindung den Malistab des Rechts
anzulegen.

Zwar handelt es sich bei den Begriffen ,,Strafe” und
.Begnadigung™ — jedenfalls auch — um solche staatlichen
Rechts.! Immerhin geht es bei der staatlichen Strafe um ,,vom
Staat zugefiigte Einbullen am Grundrechtsstatus einer Person
wegen eines begangenen Verbrechens“? und bei der Begna-
digung um eine ,,staatliche Befugnis zum Straferlass im Ein-
zelfall*3,

Wihrend diese Begriffsbestimmung darauf hindeutet,
dass der strafrechtliche Gnadenakt wie auch die Verhdngung
von Strafe selbst als Rechtsakt zu bestimmen sind, zeigt sich
aber bei der Lektiire rechtsphilosophischer Texte auch noch

* Die Autorin ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht, Internationales Strafrecht und Rechtsphilo-
sophie an der Universitidt Regensburg.

! Das soll selbstverstidndlich nicht leugnen, dass es auch
andere Dimensionen des Themas gibt: Etwa die Frage nach
einem biblischen Begriff der Strafe bzw. der Gnade, die in
ihrem Ursprung gewiss mit der rechtlichen Frage zusammen-
héngt. Zur ,,Ambiguitdt von Recht und Gnade im biblischen
Gottesbild“ siehe Berges, in: Waldhoff (Hrsg.), Gnade vor
Recht — Gnade durch Recht?, 2014, S. 11 ff.; zur Gnade als
,Hhistorisches Phédnomen vgl. v. Mayenburg, in: Waldhoff
(a.a.0.), S. 33 ff.

2 Kéhler, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1997, S. 37.

3 So BVerfG NJW 1969, 1895 (1895): ,,Das Begnadigungs-
recht [...] besteht in der Befugnis, im Einzelfall eine rechts-
kréftig erkannte Strafe ganz oder teilweise zu erlassen, sie
umzuwandeln oder ihre Vollstreckung auszusetzen.“ Vgl
dazu schon Grewe, Gnade und Recht, 1936, S. 11 (,,Straf-
erlass, der durch eine spezifische ,,Gnaden*-Gesinnung moti-
viert ist*), und Engisch, in: Freudenfeld (Hrsg.), Schuld und
Siihne, 1960, S. 107 (108).

aus der Mitte des 20. Jahrhunderts,* dass dieses Verstindnis
keinesfalls selbstverstidndlich war und ist.

,Die Gnade scheint sich gegen die Mittel der Rechtswis-
senschaft zu sperren und die Verfithrung in sich zu tragen,
aus dem Credo zu argumentieren.” heilit es beispielsweise in
einem Aufsatz aus dem Jahre 1975 mit dem Titel ,,Gnade vor
Recht“? der sich mit der verfassungsrechtlichen Rechtspre-
chung zur Justitiabilitit von Gnadenentscheidungen befasst.

Radbruch hat 1932 formuliert, Gnade bedeute

,.nicht blo} eine mildere Form des Rechts, sondern den
leuchtenden Strahl, der in den Bereich des Rechts aus
einer vollig rechtsfremden Welt einbricht und die kiihle
Diisternis der Rechtswelt erst recht sichtbar macht. Wie
das Wunder die Gesetze der physischen Welt durchbricht,
so ist sie das gesetzlose Wunder innerhalb der juristischen
Gesetzeswelt. In der Gnade ragen rechtsfremde Wert-
gebiete mitten in die Rechtswelt hinein, religidse Barm-
herzigkeitswerte, ethische Duldsamkeitswerte.” Die Gna-
de sei ,,ein Symbol, dass es in der Welt Werte gibt, die
aus tieferen Quellen gespeist werden und zu hdheren
Hohen aufgipfeln, als das Recht.“

Dem zu Grunde liegt eine Vorstellung des Rechts und der
Rechtsphilosophie, die sich aus der sog. Wertphilosophie
entwickelt hat.” Die Wertphilosophie zeichnet sich dadurch

4 Zum 19. Jahrhundert vgl. den Uberblick bei Grewe (Fn. 3),
S. 17 ff.

5 Schdtzler, NJW 1975, 1249 (1249-1250).

¢ Radbruch, Rechtsphilosophie, 1932, § 24 (Ausgabe: hrsg.
von E. Wolf, 6. Aufl. 1963, S. 278-279; auch abgedruckt in
der Studienausgabe, hrsg. von Dreier/Paulson, 2. Aufl. 2003,
S. 165). Auch weitere Stimmen meinen, der Gnadenakt liege
auf einer ,,anderen Ebene als das Recht™ (Jellinek, SRZ 1950,
17 [18] — mit einer Abgrenzung zu Ermessensentscheidungen),
er stehe ,auBerhalb des Vollzuges der Rechtsordnung®
(BVerwG, Urt. v. 27.2.1957 — 1 C 165/55 = BVerwGE 4, 298
[300] = VerwRspr 1957, 766 [768] — obiter dictum). Grewe
meint: ,,Die Gnade aber ist etwas vom Recht Wesensverschie-
denes, aus einer anderen, hoheren Sphiare Herkommendes.*
(Grewe [Fn. 3], S. 19).

7 Vgl. grundsitzlich zum Einfluss der Wertphilosophie auf
das Strafrecht Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie, in:
Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie,
1975, S. 29 ff., 70 ff.,, m.w.N. und einer Darstellung der Ent-
wicklung der Wertphilosophie als Gegenstromung zum Posi-
tivismus. Diese gedankliche Abkehr vom Positivismus, der
allein das positive Recht, seine Struktur, seine konkrete Ge-
stalt und Systematik als Gegenstand der Erkenntnis begreift,
nimmt fiir sich in Anspruch, die Frage nach dem guten, rich-
tigen Recht wieder in den Blick zu nehmen. Vgl. auch die
Darstellung bei Béckenforde, Recht, Staat, Freiheit, 9. Aufl.
1991, S. 67 ff. (zur Darstellung S. 68 ff., zur Kritik, S. 81 ft.);
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aus, dass sie neben der objektiven, realen Welt noch eine
»Welt der Werte” kennt, wobei die ,Wertewelt” eine der
Wirklichkeit des Rechts vorgeordnete, von ihr geschiedene
sei. Das Recht sei die Wirklichkeit, die den Sinn habe, dem
Rechtswerte, der Rechtsidee zu dienen.® Und die entschei-
dende Rechtsidee sei die der Gerechtigkeit. Das Gerechte,
wiederum, sei wie das Gute, das Wahre, das Schone ein abso-
luter, d.h. ein aus keinem anderen ableitbarer Wert.’

Vor diesem Hintergrund lasst sich verstehen, was Rad-
bruch meint, wenn er schreibt, es handle sich bei der Gnade
um einen ,,Strahl, der in den Bereich des Rechts aus einer
vollig rechtsfremden Welt einbricht™ und so ,,rechtsfremde
Wertgebiete mitten in die Rechtswelt™ hereintrage. Nur wenn
man das Recht als eine fiir sich abgeschlossene Welt begreift,
die unabhingig von einem Reich der Werte, die auch ethi-
scher, religidser oder politischer Natur sein konnen, besteht,
lasst sich die ,,Aullerrechtlichkeit” des Gnadenakts verstehen.

So lésst sich auch erkldren, warum in diesem gedankli-
chen Kontext geschrieben werden kann, dass der Gnadenakt
nicht an der Gerechtigkeit, sondern an aufer- oder iiberrecht-
lichen Werten orientiert sei.'’

Allerdings lasst schon ein erster Blick auf den Begriff des
strafrechtlichen Gnadenaktes erahnen, dass er so ganz aufer-
halb des Rechts nicht stehen kann: Immerhin handelt es sich
um die Erméchtigung einer zustindigen Stelle zur vollstindi-
gen oder teilweisen Aufhebung der strafrechtlichen Folgen
eines rechtskriftigen Strafurteils im Einzelfall.!' Die Begna-
digung wirkt demnach einesteils in die Sphire des Rechts
hinein, indem sie eine rechtskriftige Verurteilung durch die
Strafgerichtsbarkeit im Einzelfall aufthebt. Anderenteils wird
im Akt der Begnadigung eine Befugnis ausgeiibt, die einer
bestimmten Stelle im Staat, dem Oberhaupt, durch die
Rechtsgemeinschaft eingerdumt wurde. So ist sowohl die
Wirkung des Aktes Rechtswirkung als auch das ihn ausiiben-
de (ndmlich das Staatsoberhaupt) sowie das von ihm betrof-
fene Subjekt (der Straftiter) Rechtssubjekt.

Damit ist aber noch nichts dariiber ausgesagt, ob auch der
Grund des Gnadenakts im Bereich des Rechts oder nicht
vielleicht in einem davon verschiedenen ,,Reich der Werte*
zu suchen ist. Vielerorts — und gerade im Kontext mit der
Stromung der Wertphilosophie — wird ndmlich die Nicht-
rechtlichkeit der Gnade gerade damit begriindet, dass sie
Kategorien wie Huld, Liebe oder Barmherzigkeit, sei es reli-

Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, 3. Aufl. 1976,
S. 76 ff., und Braun, Einfilhrung in die Rechtsphilosophie,
2. Aufl. 2011, S. 51-57. Genauer zu Radbruchs Wurzeln in
der Wertphilosophie Wiegand, Unrichtiges Recht, 2004,
insbesondere S. 115 ff. Zur Wertethik insgesamt vgl.
Bohlken, in: Diiwell/Hiibenthal/Werner (Hrsg.), Handbuch
Ethik, 2002, Stichwort ,,Wertethik* (S. 108—121) mit weiter-
filhrenden Literaturhinweisen.

8 Vgl. Radbruch (Fn. 6), § 4.

° Radbruch (Fn. 6), § 4.

19 S0 Blaser, Rechtsakt und Gnadenakt im modernen Rechts-
staat, 1962, S. 12—13 (mit Verweis auf Radbruch und Coing).
1" Preuschen, Der Rechtsschutz in Gnadensachen des § 452
StPO, 1968, S. 27.

giosen oder ethischen Ursprungs, entstamme.'? Durch die
Gnade werde dem Recht der Zugang zu rechtsfremden Kate-
gorien gedffnet,!* Grewe spricht von der ,,Erhabenheit der
Gnade iiber alle Rechtsgriinde““!“.

Diese Position bereitet allerdings eine bestimmte gedank-
liche Schwierigkeit: Die — vermeintlich ihrem Grund nach
nichtrechtliche — Aktion (der Akt der Begnadigung) trifft
keineswegs bloB von auflen auf die Sphdre des Rechts.
Dadurch, dass sie Anderungen in der Rechtsposition einzel-
ner Subjekte bewirkt, gesetzliche Allgemeinheit im Einzelfall
aufhebt und insgesamt eine feste, genau definierte Stelle
innerhalb des staatlichen Gefiiges hat, ist sie — auch nach dem
0.g. Verstindnis von ihr als ins Recht einbrechendem ,,leuch-
tende[m] Strahl“ — unldsbar mit rechtlichen Strukturen ver-
woben.!” Diese inhaltliche Verstrickung mit dem Recht
bewirkt nun aber, dass sich all die aus rechtlicher Perspektive
bedeutsamen Fragen nach der Legitimitdt des Eingriffs in
allgemein-gesetzlich Gewolltes und der Begriindung des
Aktes als rechtlich-richtiger Institution auch fiir den Akt der
Begnadigung aufdrdngen; es ist schlieBlich ganz ungeklart,
ob ein ,,Nichtrechtsakt® (so es sich denn beim Gnadenakt um
einen solchen handelt) gleich einem Rechtsakt allgemeine
Rechtswirklichkeit gestalten und konkrete Rechtsverhiltnisse
bestimmen darf und wie eine Begriindung dafiir lauten konn-
te, dass er es darf. Ihn nur als letztlich unbegriind- und nicht
weiter hinterfragbares Geschehen hinzunehmen, 16st Unbe-
hagen aus, weil sich das Recht und seine Ausiibung immer
vor der Vernunft des einzelnen Subjekts muss ausweisen
konnen.'® Diese Position hatte sich schon bei den Denkern
der Aufkldrung mit Macht Bahn gebrochen und zu einer
fundamentalen Skepsis im Hinblick auf die Berechtigung zur
Begnadigung gefiihrt.!”

Mit Beginn des neuzeitlichen Denkens, und hier insbe-
sondere mit der Erkenntnis, dass das Recht sich von dem als
autonom verstandenen Subjekt her begriinden lassen muss, ist
es ausgeschlossen, Befugnisse des Staates gegeniiber dem
Einzelnen allein durch seine iiberlegene Macht'® oder mit

12 Radbruch (Fn. 6), § 24 (Wolf-Ausgabe: S. 278 ).

13 Kakies, Sind Gnadenentscheidungen gerichtlich nachpriif-
bar?, 1963, S. 44.

4 Grewe (Fn. 3), S. 20.

15 Ahnlich auch schon Eb. Schmidt, in: Anschiitz/Thoma
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 1932, § 100 Rn. ?
(S. 563 [566 mit Verweis auf v. Hippel, 567)); Maurer, JZ
1963, 27.

16 Vgl. Kant, Zum ewigen Frieden, 1. Aufl. 1795, 2. Aufl.
1796, in: Weischedel (Hrsg.), Werkausgabe, Bd. XI, 1. Aufl.
1977, Erster Definitivartikel, *-Anmerkung, BA 21): Rechtli-
che Freiheit sei die ,,Befugnis, keinen dufleren Gesetzen zu
gehorchen, als zu denen ich meine Beistimmung habe geben
konnen®.

7 Vgl. Beccaria, Von den Verbrechen und Strafen, 1764,
Kapitel 20.

18 Zum Majesttsrecht in der Person des Landesherrn Briick-
ner, The Legal History Review 69 (2001), 57-79.
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Die Begnadigung

Rekurs auf Gottes Gnadentum'® zu begriinden. Deswegen ist
mit dem Ausweis eines Instituts als ,rechtliches” zwingend
auch ein legitimierendes Element verbunden.

I1. Wertdenken und Rechtsbegriff aus Vernunft

Hier sei die These aufgestellt, dass sich am Institut der Gnade
etwas zeigen lésst, das iiber die konkrete Fragestellung hinaus
auf einen Grundmangel des skizzierten Wert-Ansatzes, aber
auch eines davon beeinflussten géngigen Verstindnisses von
Rechtswissenschaft tiberhaupt hinweist. Es konnte sich gera-
de hier erweisen, dass die Vorstellung einer Trennung der
Welten zwischen ,,Recht“ und ,,Werten“ vor dem Hinter-
grund des bereits erwdhnten Anspruchs eines Rechtsbegriffs,
der die Autonomie der Rechtssubjekte grundlegend in Ansatz
bringt, nicht iiberzeugen kann. Das ist nicht nur im Hinblick
auf die explizite Stromung der Wertphilosophie interessant,
sondern besonders aktuell auch fiir all jene, die etwa im
Verfassungsrecht von einer ,,Wertordnung® sprechen,?’ ohne
genau auszuweisen, was denn ,,Werte“ eigentlich sind, wie
sie sich ermitteln lassen, wie und nach welchen Prinzipien sie
in einer Hierarchie zu ordnen sind, welche ,,Werte® Prioritét
haben sollen und vor allem warum.?' Durch einen Rekurs auf
ein auBerrechtliches ,,Wertereservoir und einen Abwagungs-
prozess zur Ermittlung ihrer Prioritéten ldsst sich das Prob-
lem jedenfalls nicht 16sen.?

19 Vgl. dazu Riiping, in: Griinwald/Miehe/Rudolphi/Schreiber
(Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich Schaffstein zum 70. Geburts-
tag am 28. Juli 1975, 1975, S. 31 (32, 36); vgl. auch BVerfG
NJW 1969, 1895.

20 Siehe dazu zunichst Smend, Verfassung und Verfassungs-
recht, 1928, S. 158 ff. (insbesondere S. 162-167), dazu:
Bdckenforde, Staat, Gesellschaft, Freiheit, 1976, S. 221 ff.
(232 ff.). Vgl. zudem Detjen, Die Werteordnung des Grund-
gesetzes, 2009, insbesondere S. 29 ff. — priméir aus politik-
wissenschaftlicher Perspektive.

2 Vgl. z.B. BVerfGE 7, 198 (205); Di Fabio, JZ 2004, 1 ff,
zur Schwierigkeit der Begriffsbestimmung von ,,Rechtswert™
und zur Abwigung ausfiihrlich Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. 111/2, 1994, S. 681 ff.

22 Vgl. grundlegende Kritik schon bei Béckenforde (Fn. 20),
S. 65 ff. (insbesondere S. 81 ff.): ,,Werden ethisch-moralische
Postulate oder materiale Werte iiber die Sicherung der glei-
chen Freiheit aller und die Grunderfordernisse eines geordne-
ten Zusammenlebens hinaus mit Rechtsverbindlichkeit aus-
gestattet, so folgt daraus mit Notwendigkeit eine Sozialisie-
rung der individuellen Freiheit und Autonomie; sie wird der
Herrschaft derjenigen unterstellt, die das Interpretations-
monopol fiir diese Postulate oder Werte innehaben bzw. sich
zu eigen machen. Das gilt bei der Berufung auf materiale
Werte in besonderem Malle, weil Werte als solche einer rati-
onalen, intersubjektiv vermittelbaren Begriindung nicht fahig
sind, vielmehr letztlich auf Erleben, Wertfiihlen, Evidenz-
erfahrungen und dadurch vermittelte Bekenntnisse zuriickge-
hen und so dem personlichen (ideologischen) Meinen und
Dafiirhalten, auch dem Positivismus der Tageswertungen Tiir
und Tor 6ffnen, und weil iiberdies ein rational begriindbares
Fundierungssystem fiir miteinander kollidierende Werte

Die Vorstellung eines Bereichs des Rechts, der unter dem
Wertaspekt gewissermallen von auB3en beurteilt werden kann,
verkennt, dass die einzelnen Rechtssubjekte immer schon
urspriinglich mit dem Recht verbunden sind, es selbst mitbe-
griinden. Recht muss gedacht werden als vom freien Subjekt
in Gemeinschaft mit anderen freien Subjekten Hervorge-
brachtes. Der Einzelne ist dann nicht nur Adressat eines ihm
gegeniiberstechenden Regelwerks, das an dufleren Werten
gemessen werden kann oder muss, sondern selbst Grund des
Rechts.

Ist Ausgangspunkt der Bestimmung des Rechtsbegriffs
die Befdahigung jedes einzelnen Subjekts zur praktischen
Selbstgesetzgebung, so ist damit gleichurspriinglich die Mog-
lichkeit der Einsicht in die Notwendigkeit des Rechts und der
Verwirklichung rechtlicher Verhéltnisse gesetzt. Denn soll
Freiheit in einer Gemeinschaft von Menschen Realitédt haben,
so bedarf es einer allgemeinen Form, in der sie konkretisiert,
zugeordnet und gesichert wird. /mmanuel Kant formuliert das
folgendermafBen:

»Recht ist die Einschrinkung der Freiheit eines jeden auf
die Bedingung ihrer Zusammenstimmung mit der Freiheit
von jedermann, in so fern diese nach einem allgemeinen
Gesetze moglich ist; und das offentliche Recht ist der
Inbegriff der dulleren Gesetze, welche eine solche durch-
gingige Zusammenstimmung modglich machen.*?

Die Dimension der Gemeinschaftlichkeit hebt die Autonomie
des Einzelnen also nicht etwa auf. Im dufleren Verhiltnis der
Menschen zueinander wird aber eine Gemeinschaftsorganisa-
tion mit allgemeinen &uBleren Gesetzen notwendig, die das
Zusammenstimmen der Freiheit des Einen mit der Freiheit
aller Anderen ermdglichen.

Der Unterschied eines solchen Ansatzes zum ,,Werte-
Ansatz* liegt darin, dass er sich nicht auf ,,Werte* stiitzt, die
mit dem Subjekt unverbunden irgendwie neben ihm her exis-
tieren und allenfalls von ihm erfiihlbar oder Gegenstand sei-
nes Glaubens sind.?* Das Recht wird vielmehr gedacht als
eine Leistung der Rechtssubjekte selbst, ihre Freiheit geméal
dem Prinzip der Selbstbestimmung im dufleren Verhéltnis zu
anderen, genauso gearteten Subjekten allgemeinverbindlich
zu gestalten. Die Verbindlichkeit des Rechts ist nur aus die-
sem Grund zu erkldren; der Einzelne ist gebunden, weil seine
Vernunft ihm sagt, dass er gebunden sein muss, um in der mit
Anderen geteilten Welt frei sein zu kdnnen.

Ferner ist es nicht ein bestimmter oder bestimmbarer
materialer Wert, oder eine entsprechende Wertekaskade, die
sich im Recht zu positivieren hat und dementsprechend als
Mafstab fiir ein gelungenes Recht dienen kann. Nicht nur
sind Wertempfindungen per se bloB3 subjektiv und damit zur

ebenfalls nicht ersichtlich ist.“ (S. 83 — Hervorhebung im
Original, Fn weggelassen). Siehe zudem ders., (Fn. 7), S. 67 ff.
2 Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie
richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis, 1793, in: Wei-
schedel (Fn. 16), A 234.

24 Vgl. dazu die Darstellung von Coing (Fn. 7), S. 76, 77, dort
mit Hinweis auf Max Weber.
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Verallgemeinerung untauglich; darliber hinaus ist jegliche
materiale Festsetzung mit demselben grundsétzlichen Mangel
behaftet: Guts- und Gliicksvorstellungen, seien sie religidsen
oder anderen Ursprungs, konnen zwar fiir das Leben eines
einzelnen bestimmend wirken; aber sie differieren von Person
zu Person, von Kultur zu Kultur, sind abhéngig von gesell-
schaftlicher Pragung, von Erfahrungshorizonten und Erzie-
hung. Es ist vollkommen unmdglich, das eine allgemeingiil-
tige Gut, oder in der Terminologie der Wertphilosophie, den
einen Wert zu finden, der handlungsleitend fiir alle sein
kann.?

Allgemeingiiltigkeit kann sich deshalb nur so herstellen,
dass eine Form gefunden wird, die es allen gleichermafien
ermoglicht, ihrem jeweiligen Lebenskonzept zu folgen.?
Die skizzierte Wert-Vorstellung kann dagegen nicht erklaren,
wie die Gerechtigkeit als duferlich an das Recht angelegter
MaBstab, den der Einzelne als Gegenstand eines Gefiihls
mehr erahnen als wissen kann, fiir das Recht eine verbindli-
che Richtschnur sein kann. Es muss vielmehr der Rechts-
begriff selbst sein, dem der Begriff der Gerechtigkeit nicht
dullerlich, sondern innerlich ist — und zwar nicht als materia-
lisierter Wert irgendeiner Art, sondern als &duflere Form der
Freiheit. Es ist allein ein solcher vorpositiv begriindeter
Rechtsbegriff und die aus ihm entfaltete verfasste Gerechtig-
keit,?” die als MaBstab fiir die Legitimation der fraglichen
Institute dienen kdnnen.

II1. Strafe und Gnade als legitime Rechtsakte

Ist aufgewiesen, dass Strafe und Begnadigung als Rechts-
begriffe (im gerade entwickelten freiheitlichen Sinne) begrif-
fen werden miissen, so zeigt sich in einem ndchsten Schritt,
dass die Begriffsbestimmung notwendig Teil eines Begriin-
dungszusammenhangs ist, der am einzelnen Rechtssubjekt
anzusetzen, von ihm ausgehend den gemeinschaftlichen
Zusammenhang zu erfassen, darin den Rechtsbegriff zu
bestimmen und von diesem ausgehend Unrecht und Strafe
begrifflich zu entwickeln hat.

1. Strafe

Das Rechtssubjekt hat im Zusammenhang mit der staatlichen
Strafbegriindung eine eigentiimliche Doppelstellung: Einer-
seits ist es als vernunftbegabter Biirger seines Staates Mit-
konstituent der staatlichen Ordnung, in der er lebt. Er wird als
Teil des gesetzgebenden allgemeinen Willens begriffen. Das
Recht steht ihm deswegen nicht als heteronomes Regelwerk
und der Staat nicht als bloBe Macht gegeniiber, sondern der
Biirger ist selbstgesetzgebend daran beteiligt.

25 Besonders hilflos muten die Versuche an, eine , Wert-
hierarchie* aufzustellen, weil unklar ist, welche tibergeordne-
ten Prinzipien Vor- oder Nachrangigkeiten begriinden sollen.

26 Siche Kant, Metaphysik der Sitten, 1. Aufl. 1797/2. Aufl.
1798, § B, in: Weischedel (Hrsg.), Werkausgabe, Bd. VII,
1997, AB 32, 33. Vgl. zudem Koéhler, Recht und Gerechtig-
keit, 2017, S. 123.

%7 Diese Formulierungen stammen von Kéhler, in: K. Schmidt
(Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, 1990, S. 57 (59).

Dies éndert sich auch dann nicht, wenn aus dem gesetzes-
treuen Biirger ein Straftiter wird, wenn er also dazu {ibergeht,
allgemeinverbindliche Gesetze in einer Weise zu verletzen,
die strafwiirdiges Unrecht begriindet. Das ist der Fall, wenn
er selbstbestimmt gegen konkrete Freiheitspositionen Ande-
rer und damit ihre Selbstbestimmung vorgeht, die durch den
Staat allgemein verbiirgt ist — und das, obwohl ihm einsichtig
ist, dass er sich damit in Widerspruch zur gesetzlichen All-
gemeinheit setzt, deren Teil auch er selbst ist.?8

Derselbe Staat wendet sich dann mit der Strafe nun
seinerseits freiheitsstatusmindernd gegen den Straftiter. Der
zum Straftidter gewordene Biirger ist nun also, andererseits,
Adressat eines staatlichen Strafzwangs, der ihm eine Freiheits-
beschrinkung aufnétigt, die der Uberschreitung seines eige-
nen Freiheitsraumes und des zu Unrecht in Anspruch genom-
menen fremden Freiheitsbereichs entspricht. Die Strafe ist
erzwungene Freiheitsstatusminderung wegen einer selbstver-
schuldeten Tat, und sie bewirkt eine Wiederherstellung der
durch die Tat gestorten konkreten und allgemeinen Freiheit
durch einen gerechten Unrechtsausgleich.?’

Strafe wird dann als allgemeingesetzlich vorgesehene,
notwendige Folge auf eine durch den freien Biirger begange-
ne Straftat begriffen; sie ist begrifflich mit dem Unrecht ver-
bunden; die Rechtsgemeinschaft ist auf die Wiederherstel-
lung der freiheitlichen Verhéltnisse durch die Strafe angewie-
sen und hat durch das allgemeingiiltige Strafgesetz, die Straf-
verfolgung, die Strafjustiz und den Strafvollzug die notwen-
digen Bedingungen fiir eine gerechte Bestrafung geschaffen.

2. Begnadigung

Gnade wirkt insofern auf diesen Zusammenhang ein, als sie
eine Unterbrechung der notwendigen Begriffsfolge Recht-
Unrecht-Strafe bewirkt, indem sie die Bestrafung ausnahms-
weise aussetzt. Ebenso wenig wie die staatliche Reaktion
Strafe auf das Verbrechen bloB zufillig folgt, sondern aus
Rechtsgriinden geboten ist, sind nun aber auch Strafauthe-
bungsmaBnahmen in ihrer Legitimitit nicht selbstverstind-
lich, sondern begriindungsbediirftig.

2 Vgl. zu diesem Verbrechensverstindnis zuniichst: Kant
(Fn. 26), § 49, Allgemeine Anmerkung A, *-Anm. (Weische-
del-Werkausgabe: A 178, 179; B 208, 209): ,,Eine jede Uber-
tretung des Gesetzes kann und muss nicht anders, als so er-
klart werden, dass sie aus einer Maxime des Verbrechers
(sich eine solche Untat zur Regel zu machen) entspringe;
denn, wenn man sie von einem sinnlichen Antrieb ableitete,
so ware sie nicht von ihm, als einem freien Wesen, begangen,
und koénnte ihm nicht zugerechnet werden; [...].

2% Grundlegend Kéhler, Uber den Zusammenhang von Straf-
rechtsbegriindung und Strafzumessung: Erortert am Problem
der Generalpravention, 1983; ders., Der Begriff der Strafe,
1986; ders., in: Kiiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Festschrift
fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987,
1987, S. 11 ff; ders. (Fn. 2), S. 37 ff.; Wolff, ZStW 97
(1985), 786 ff.; Ausarbeitung des Gedankens bei Gierhake,
Begriindung des Volkerstrafrechts auf der Grundlage der
Kantischen Rechtslehre, 2005, S. 157 ff. (m.w.N.); knapp
auch dies., ZIS 2017, 391 (392 ftf.).
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Der Gnadenakt bildet den Schlusspunkt des gedanklichen
Zusammenhangs, der ansetzt bei der einzelnen Rechtsperson,
sich erweitert zur verfassten, staatlichen Rechtsgemeinschaft
und ihrer inneren Struktur — der gesetzgebenden, vollziehen-
den und rechtsprechenden Gewalt —, innerhalb derer allge-
mein-gesetzlich Unrecht und Strafe bestimmt und in einem
konkreten Fall durch ein Strafurteil zur Anwendung gekom-
men ist. Die Begnadigung entzieht dem Strafurteil seine Wir-
kung; die allgemein-gesetzlich gewollte Rechtsstatuseinbulle
beim Titer wird ausnahmsweise nicht durchgesetzt bzw.
aufgehoben. Die gleichmaBige Rechtsanwendung wird durch-
brochen.’® Daraus resultiert ein vorliufig festzuhaltender

30 Dass dies unter dem Aspekt der Gleichheit auf ein Gerech-
tigkeitsproblem hindeutet, stellt schon Engisch heraus, vgl.
ders. (Fn. 3), S. 107. Siehe zudem BVerfG NJW 1977, 2355
(2356): ,,Das BVerfG hat wiederholt das Interesse der All-
gemeinheit an der Gewdhrleistung einer funktionstiichtigen
Strafrechtspflege hervorgehoben, ohne die Gerechtigkeit nicht
durchgesetzt werden kann [...]. Der Rechtsstaat kann sich nur
verwirklichen, wenn sichergestellt ist, dafl Straftiter im
Rahmen der geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und einer
gerechten Bestrafung zugefiihrt werden. Die verfassungs-
rechtliche Pflicht des Staates, eine funktionstiichtige Straf-
rechtspflege zu gewihrleisten, umfafit danach seine Pflicht,
die Durchfiihrung eingeleiteter Strafverfahren und die Voll-
streckung rechtskriftig erkannter (Freiheits-)Strafen sicher-
zustellen. Der Staat kann und darf hierauf — abgesehen vom
Fall der Amnestie — nicht nach seinem Belieben generell oder
im Einzelfall verzichten; das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit,
die Pflicht des Staates, die Sicherheit seiner Biirger und deren
Vertrauen in die Funktionsféhigkeit der staatlichen Institutio-
nen zu schiitzen, und der Anspruch aller in Strafverfahren
Beschuldigten auf Gleichbehandlung erfordern vielmehr
grundsétzlich, daf der Strafanspruch durchgesetzt, also auch
eingeleitete Verfahren fortgesetzt und rechtskriftig verhingte
Strafen vollstreckt werden. Von diesem Prinzip gibt es eine
Reihe fest umgrenzter Ausnahmen, die dem Staat unter be-
stimmten Umsténden ein Absehen von der weiteren Strafver-
folgung vorschreiben oder gestatten. Diese Fille haben iiber-
wiegend eine gesetzliche Regelung erfahren oder bediirfen
doch einer solchen. Zu den gesetzlich geregelten Fillen geho-
ren insbesondere die Einstellung des Verfahrens (§§ 153 ff.
StPO), die sogenannte bedingte Entlassung eines Verurteilten
(z.B. § 57 StGB) sowie das Absehen von der Strafvollstre-
ckung im Falle der Auslieferung oder Ausweisung des Verur-
teilten (§ 456a StPO); die Anordnung von Straffreiheit (Am-
nestie) bedarf der Regelung durch den Gesetzgeber. Neben
diesen gesetzlich geregelten bzw. regelungsbediirftigen Fil-
len kann der Staat von der Vollstreckung einer rechtskréftig
erkannten Strafe allein dadurch absehen, dafl er den Verur-
teilten begnadigt. Die Begnadigung ist jedoch nur als Ergeb-
nis der Priifung denkbar, ob besondere Umstinde den Verur-
teilten des Gnadenerweises wiirdig erscheinen lassen. Dar-
iber hinaus ist dem Staat der Verzicht auf die Verwirkli-
chung seines Strafanspruchs einschlielich der Vollstreckung
einer Strafe von Verfassung wegen untersagt.” Vgl. ferner
Kéhler (Fn. 27), S. 58-61.

Widerspruch: Das allgemeine Gesetz gilt aus Vernunftgriin-
den; die Gnade, setzte man sie als allgemeines Gesetz, hobe
diese Gesetzesgeltung auf.’! Es stellt sich dann die Frage, ob
und wenn ja, wie ist dieser Widerspruch ohne Rekurs aufs
Irrationale und damit blo3 Subjektive aufzulésen?

Auf der Suche nach einer tragenden Begriindung dieser
ausnahmsweisen Freistellung eines einzelnen Taters von den
ansonsten regelméfig durch die begangene Unrechtstat aus-
gelosten Straffolgen werden unterschiedliche Aspekte ins
Feld gefiihrt:*?

Die personliche Milde des Gnadenspenders,

das personliche Wohlwollen gegeniiber dem Begnadigten,
die Korrektur etwaiger Irrtiimer der Urteilsfindung,

Mittel der Kriminalpolitik,

Griinde der Staatsraison,

Verwirklichung von Einzelfallgerechtigkeit.

Dass diese einzelnen Begriindungsansitze argumentativ voll-
kommen unverbunden nebeneinanderstehen, zeigt, dass sie
jeweils nur Einzelmotivationen, allenfalls singuldre Ansétze
einer Begriindung liefern konnen. Es sieht deswegen tatséch-
lich so aus, als briche das Institut der Gnade mit dem allge-
meinen Rechtsgedanken. Da zu ihrer Begriindung der Rekurs
auf auBerrechtliche ,,Werte* (Giite, Milde oder Barmherzig-
keit) oder auf politische ZweckméiBigkeit nicht geniigt —
miisste sie, als vorldufige Konsequenz, aus einem freiheitli-
chen Rechtstaat zu verbannen sein.*

Diese vorldufige Konsequenz sei aber mit den folgenden
Gedanken nochmals auf den Priifstand gestellt.

a) Der Gedanke der ,, Giite “ oder ,, Billigkeit“ im Recht —
Urspriinge bei Aristoteles

Der Begnadigungsakt ist, wie gesehen, eine Ausnahme zur
Allgemeingesetzlichkeit der Strafe im Einzelfall.

Ein grundlegender Gedanke zu dem Verhéltnis von All-
gemeingesetzlichkeit und Einzelfall ldsst sich schon bei Aris-
toteles finden: Er stellt eine Untersuchung iiber die ,,Giite in
der Gerechtigkeit“** an und fragt, wie sich das eine zum
anderen verhilt.*® Bei ihm heiBt es:

31'So auch Kéhler (Fn. 27), S. 60.

32 Vgl. zum Folgenden Holste, Jura 2003, 738 (740 ff.). Vgl.
zudem Klein, Gnade — ein Fremdkorper im Rechtsstaat?, 2001,
S. 12 ff. Siehe zudem Schdtzler, NJW 1975, 1249 (1250—
1251). Zu den historisch iiberkommenen Gnadengriinden mit
weiteren Nachweisen Riiping (Fn. 19), S. 36 ff.

33 In diese Richtung haben sich geiuBert: Huba, Der Staat 29
(1990), 117 ff.; Waldhoff/Grefrath, Berliner Kommentar zum
GG, 2025, 27. EL VII/09, Art. 60 Rn. 23; Waldhoff, in:
Waldhoff (Fn. 1), 2014, S. 131 ff. Skeptisch auch Heun, in:
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2015,
Art. 60 Rn. 23 f Dagegen: Pieper, in: Herdegen/Klein/
Papier/Scholz (Hrsg.), Staatsrecht und Politik: Festschrift fiir
Roman Herzog zum 75. Geburtstag, 2009, S. 355 (373-375,
jedoch ohne tragende Begriindung).

34 Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, Kapitel 14 (hier
zitiert nach der von Dirlmeier libersetzten Fassung des Aka-
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,»(Das etwa sind die Gedankengénge, aus denen sich die
Problematik des ,,Giitigen im Gerechten ergibt. In Wirk-
lichkeit aber steckt in allen etwas Richtiges und sie wider-
sprechen sich durchaus nicht. Denn das Giitige ist, indem
es besser ist als eine bestimmte Art des Gerechten, selber
ein Gerechtes. Wenn es aber besser ist als das Gerechte,
so bedeutet dies nicht, dass es einer anderen Gattung
angehort. Das Gerechte und das Giitige ist also identisch:
beides sind wirkliche Werte, nur steht das Giitige im
Range hoher.) In Wirklichkeit entsteht die Problematik
dadurch, dass das Giitige zwar ein Gerechtes ist, aber nicht
im Sinne der durch das Gesetz gewahrleisteten Gerech-
tigkeit, sondern es ist eine Berichtigung der Gesetzes-
Gerechtigkeit. Das hat seinen Grund darin, dass jegliches
Gesetz allgemein gefasst ist. Aber in manchen Einzel-
fallen ist es nicht mdglich, eine allgemeine Bestimmung
so zu treffen, dass sie richtig ist. In solchen Féllen nun,
wo es notwendig ist, sich allgemein auszudriicken, dies
aber doch nicht so geschehen kann, dass alles richtig ist,
da nimmt das Gesetz die Fille sozusagen en bloc, ohne
allerdings zu tibersehen, dass damit eine Fehlerquelle
gegeben ist. Und trotzdem ist das Verfahren richtig, denn
der Fehler liegt nicht im Gesetz und im Gesetzgeber, son-
dern in der Natur der Sache, denn so ist nun einmal die
Fiille dessen, was das Leben bringt.

Wenn nun das Gesetz eine allgemeine Bestimmung triftt
und in diesem Umkreis ein Fall vorkommt, der durch die
allgemeine Bestimmung nicht erfasst wird, so ist es ganz
in Ordnung, an der Stelle, wo uns der Gesetzgeber im
Stiche lasst und durch seine vereinfachende Bestimmung
einen Fehler verursacht hat, das Versdumnis des Gesetz-
gebers selbst zu berichtigen: So wie er selbst die Bestim-
mung getroffen hitte, wenn er im Lande gewesen wire
und wie er sie, wenn ihm der Fall bewusst gewesen wire,
in sein Gesetz aufgenommen hitte. Daher ist das Giitige
ein Gerechtes und ein hoherer Wert als eine bestimmte
Form des Gerechten — worunter allerdings nicht das
schlechthin Gerechte zu verstehen ist, sondern das infolge
seiner allgemeinen Fassung Fehlern unterworfene Gerech-
te. Und dies ist das Wesen der ,,Giite in der Gerechtig-
keit“: Berichtigung des Gesetzes da, wo es infolge seiner
allgemeinen Fassung liickenhaft ist. [...]*

Bei der Interpretation dieser Stelle aus der Nikomachischen
Ethik ist zunédchst darauf hinzuweisen, dass Aristoteles hier
nicht explizit von Gnade spricht. ,,Epikie®, hier iibersetzt mit
,.Giite*, wird in anderen Ubersetzungen als ,,Billigkeit* be-
zeichnet.>® Die ,,Billigkeit* oder ,,Giite” im Sinne Aristoteles*
wird von ihm einerseits als Erscheinungsform der Gerechtig-
keit eingeordnet, ihr wird aber zugleich ein hdherer Rang als
einer bestimmten Art von Gerechtigkeit, ndmlich der Gesetzes-

demie-Verlags, 1960, in der der Begriff ,,Epikie* mit ,,Glite*
iibersetzt wird).

35 Griindlich dazu Steiger, Einzelfall und Norm, 2025, S. 43 ff.
36 Vgl. z.B. die von Rolfes iibersetzte und von Bien bearbeite-
te Ausgabe der Schriftensammlung in sechs Banden vom
Meiner Verlag, Bd. 3, 2019.

gerechtigkeit eingerdumt.’” Thre Eigenart ist die Berichtigung
der Gesetzes-Gerechtigkeit, die in ihrer allgemeinen Fassung
einzelnen Fillen gerade nicht ,,gerecht wird. Mithilfe der
»epieikeia® sollte der Widerspruch zwischen Typizitit und
Singularitdt im Dienst der Gerechtigkeit und unter Beachtung
der Notwendigkeit des Gesetzes geldst werden.®

Dieses Konzept hat sich seit Aristoteles im Rechtsdenken
fortgesetzt.>®> Im Romischen Recht findet man die Unter-
scheidung zwischen ,,ius strictum® (striktes Recht) und ,,ius
aequitas® (billiges Recht); mit letzterem ist der Gedanke der
,,humanitas* (Menschlichkeit) eng verbunden.*’ Die romische
aequitas ist nach Steiger als grundlegendes Korrekturprinzip
in der Rechtsentwicklung zu begreifen: Zunichst diente sie
der Auffiillung von Rechtsliicken oder rechtsfreien Raumen,
dann entwickelte sie sich als Institut zur Unterstiitzung und
schlieBlich zur Korrektur und Ersetzung des vorhandenen
Rechts.*! In der mittelalterlichen Lehre des Thomas von
Aquin wurden die Grundgedanken des Aristoteles revitali-
siert: Die Billigkeit sei ein Teil der (theologisch begriindeten)
Gerechtigkeit, aufgrund seiner Korrekturfunktion der Gerech-
tigkeit aber gleichzeitig entgegengesetzt.*?

b),, Individualisisierte Gerechtigkeit* als Gnadengrund

Auch wenn der Zusammenhang zwischen der soeben erinner-
ten antiken Idee der Billigkeit zur Gnade hier etwas gewalt-
sam hergestellt wird und noch keinesfalls als sicher abgeleitet
gelten kann: Viele, die sich in neuerer Zeit mit der Begriin-
dung der Gnade beschéftigt haben, haben sie als eine beson-
dere Form der ,,individualisierten Gerechtigkeit™ bezeichnet
und insofern, wenn auch nicht explizit, in die Ndhe zum ,,Bil-
ligkeitskonzept™ gestellt.
Karl Engisch etwa vermerkt:

»Denn das Recht muss gleichermafien in der Lage sein,
dem Prinzip der generalisierenden Gerechtigkeit, wie es
im Gleichheitsgrundsatz steckt, Geniige zu tun, wie auch
dem Prinzip der individualisierten Gerechtigkeit, wie es
in der Gnade zur Geltung kommt. So stehen Recht,
Gerechtigkeit und Gnade nicht in einem Verhdltnis der
Spannung. Es gibt eine gerechte Gnade und eine gnaden-
schenkende Gerechtigkeit.*?

Bei Riiping heifit es, die Verbindlichkeit der allgemeinen Norm
werde anerkannt, ihre Anwendung auf den Einzelfall aber als

37 Siehe dazu Bien, in: Ritter (Hrsg.), Historisches Worter-
buch der Philosophie, Bd. 1, Stichwort ,,Billigkeit™.

38 So Steiger (Fn. 35), S. 66.

39 Sehr griindliche Darstellung der Entwicklung des Billig-
keitsverstindnisses im Recht von der Antike bis ins 21. Jahr-
hundert bei Steiger (Fn. 35).

40 So Bien (Fn. 37); vgl. dazu zudem Coing, Zeitschrift der
Savigny-Stiftung Rechtsgeschichte/Romanistische Abteilung
69 (1952), 24 (42 ff.).

4 Steiger (Fn. 35), S. 74.

42 Nochmals Steiger (Fn. 35), S. 113.

43 Engisch (Fn. 3), S. 118.
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LHunbillig® empfunden; die Einzelfallbegnadigung solle ein in
der generellen Regel verfehltes Gesetz iiberwinden.**

Und in einer entscheidenden Passage einiger von der
Hauptentscheidung dissentierender Richter des Bundesver-
waltungsgerichts aus dem Jahre 1969 heif3t es:

,.In der rechtsstaatlichen verfassungsméfigen Ordnung ent-
hélt der Gnadenakt daher nicht mehr einen systemwidri-
gen Eingriff in die Rechtsprechung und die bestehende
Rechtsordnung. Die Gerichte miissen die vom Gesetz-
geber erlassenen, notwendigerweise abstrakt formulierten
Normen im Einzelfall anwenden. Um der Berechenbarkeit
und Sicherheit des Rechtes willen muf3 die gesetzliche
Regelung allgemein gehalten sein und typisierend verfah-
ren. Die Gerechtigkeit ist hingegen ihrem Wesen und
ihrer inneren Struktur nach immer auf den konkret-
individuellen Einzelfall bezogen. In der rechtsstaatlichen
Ordnung dient der Gnadenakt dazu, die Auswirkungen
gesetzeskonformer Richterspriiche zu modifizieren, wenn
diese mit den Postulaten individueller Gerechtigkeit aus-
nahmsweise in einen Konflikt geraten.**

* Riiping (Fn. 19), S. 34, 39.

4 So die dissentierenden Richter in BVerfG NJW 1969, 1895
(1896). Weiter heifit es dort: ,,Die Inhaber des Gnadenrechts
diirfen dieses daher nur im Rahmen der verfassungsmifigen
Ordnung und der durch diese, insbesondere durch Art. 1
Abs. 3 und 20 Abs. 3 GG, gezogenen Grenzen ausiiben. Jede
positive und jede negative Gnadenentscheidung muf3 von
Motiven getragen sein, die sich an der Gerechtigkeitsidee
orientieren, wie sie vom GG im einzelnen konkretisiert wor-
den ist.

Eine willkiirliche oder leichtfertige Kassation gerichtlicher
Urteile im Gnadenwege wire hiernach mit der verfassungs-
méBigen Ordnung (Art. 20 Abs. 2, 92 GG) unvereinbar.
Dagegen ist es legitim, wenn in der Gnadenentscheidung das
Schicksal, das der Téter und seine Familie durch eine geset-
zeskonforme Strafverurteilung erleiden, sowie die Wirkungen
der Vollstreckung der Strafe auf das Gesamtinteresse
(BVerfGE 10, 234 (246) = NJW 1960, 235) und die Person-
lichkeit des Verurteilten beriicksichtigt werden. Gerechtig-
keitserwigungen kdnnen auch zu dem Schluf3 fiihren, daB die
Strafe ihren Zweck schon vor dem Ende der Vollstreckung
erreicht hat. Eine an der Gerechtigkeit orientierte Gnade steht
nicht auBerhalb des Rechts. Sie tragt dazu bei, dafl der tatbe-
zogene Richterspruch fiir den Verurteilten und die Gemein-
schaft sinnvoll bleibt.

Die komplexe Motivation der Gnadenentscheidung ist einer
normativen Erfassung entzogen. Die nach dem GG und den
Landesverfassungen zur Ausiibung des Gnadenrechts berufe-
nen Amtstridger konnen ihre Entscheidung grundsétzlich nach
freiem Ermessen treffen. Nach diesem Ermessen kann ein
Gnadenerweis aus jedem von der Wertordnung des GG nicht
mifbilligten Grunde abgelehnt werden. Eine solche Entschei-
dung verletzt nicht Rechte des Petenten. Dazu Klein,
(Fn. 32) S. 17 ft.

Gnade wird damit verstanden als Teil der Gerechtigkeit, die
zwar in den Gesetzen eine allgemeine Form angenommen
hat, aber in besonderen FEinzelfillen einer Modifikation
bedarf. Die Gnade ist dann in den Begriff der Gerechtigkeit
integriert, wird also selbst als eine ihrer Teilerscheinungen
begriffen.*®

Nimmt man diese Uberlegungen ernst, so kann Gnade
damit nicht mehr aus beliebigen Griinden, sondern nur aus
solchen ausgeiibt werden, die sich auf den Gedanken der
»individualisierenden Gerechtigkeit zuriickfiihren lassen.*’
Damit waren schon einige der oben genannten Begnadigungs-
akte aus dem Kreis der legitimen Begnadigungen auszu-
schliefen: Die personliche Milde des Gnadenspenders, das
personliche Wohlwollen gegeniiber dem Begnadigten, die
nicht ndher am MaBstab der Gerechtigkeit ausgewiesenen
,Mittel der Kriminalpolitik® oder ,,Griinde der Staatsraison‘
beruhen nicht auf dem Gedanken der Individualgerechtigkeit,
die sich in Ausnahmefillen gegen die Allgemeingesetzlich-
keit durchsetzen muss. Auch das Bundesverfassungsgericht
hat die ,,Funktionen der Gnade* auf die folgenden beschrénkt:
Ausgleich von Hiérten des Gesetzes, etwaiger Irrtiimer der
Urteilsfindung sowie von Unbilligkeiten bei nachtréglich ver-
dnderten allgemeinen oder persénlichen Verhiltnissen.*® Das
aber bedeutet gleichzeitig, dass das Gnadenrecht nicht schon
per se als rechtsstaatswidrig — weil willkiirlich, bloB3 politisch,
irrational oder allein subjektiv motiviert — zu verwerfen ist,
sondern durchaus eine mit der Idee des Rechts im Einklang
stehende Funktion haben kann.

¢) Konkretisierende Gerechtigkeit als Sache der Rechtspre-
chung

Bei den verbliebenden Gnadenmotivationen stellt sich die
Frage, ob die Korrektur etwaiger Irrtiimer der Urteilsfindung
und die Verwirklichung von Einzelfallgerechtigkeit nicht
grundsitzlich schon als Teil der allgemeinen Strafgesetzlich-
keit auszugestalten sind. Es ist ja gerade die Aufgabe der das
Urteil fillenden Richter, diese Allgemeinheit auf den Einzel-
fall anzuwenden und in der Sentenz durch einen Subsumtions-
schluss ein konkret gerechtes Urteil zu sprechen.*® Das im

46 Bestritten u. a. bei Grewe (Fn. 3), S. 19: Gnade und Billig-
keit seien streng zu unterscheiden; und bei Schdtzler, NJW
1975, 1249 (1251): ,[...], ob die Gnade in der Regel nicht
sogar gegen die Gerechtigkeit steht. Wenn Gnade versagt
wird, nimmt die Gerechtigkeit ihren Lauf; wenn sie gewéhrt
wird, so wird Gerechtigkeit Einhalt geboten. In der Begnadi-
gung liegt ein Trotzdem. Sie bezieht ihre Motivation nicht
aus der Idee der Gerechtigkeit, sondern zuerst aus Zweck-
mafigkeitsurteilen: Der Strafzweck erscheint durch die Ver-
hiangung der Strafe oder der VerbiiBung einesteils erreicht;
[...].“

47 In eine dhnliche Richtung geht die Argumentation Funks,
Gnade und Gesetz, 2017, S. 140 (141).

48 BVerfG NIW 1969, 1895. Vgl. dazu auch Funk (Fn. 47),
S. 200 ff. (m.w.N.)

49 Zur Struktur des strafrechtlichen Urteilsaktes als Zurech-
nungsschluss demnéchst Heuser, Der Begriff der strafrechtli-
chen Zurechnung (erscheint 2026).
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Staat verfasste Recht und die durch die drei Gewalten der
Legislative, Exekutive und Judikative strukturierte offentli-
che Gerechtigkeit muss es gerade leisten, dass ,jedem das
Seine teilhaftig wird”“ (Kant); in der Strafjustiz bedeutet das,
dass jeder dem allgemeinen Gesetz gemil, unter Berticksich-
tigung des von ihm begangenen Unrechts und des Grades
seiner Schuld bestraft wird. Es ist zuvorderst das Gesetz
selbst, das Mechanismen bereitstellen muss, um etwaige
Fehler im Gang des Prozesses zu korrigieren und auch gerade
im Einzelfall Gerechtigkeit walten zu lassen. Strafprozessuale
Institute wie die Wiederaufnahme des Verfahrens (§§ 359 ff.
StPO) oder auch die strafrechtlichen Bewahrungsvorschrif-
ten®® haben dies zu groBen Teilen in allgemeingesetzlicher
Weise getan.’!

Es fragt sich dann, welche Besonderheiten iiberhaupt
noch Gnadenentscheidungen rechtfertigen konnten. Sie miiss-
ten so geartet sein, dass sie ihrer Natur nach bei den gesetz/i-
chen Regelungen, die vom Gesetzgeber stammen und auf den
allgemeinen Willen des Volkes zuriickfiihrbar sind, und den
ihnen entsprechenden konkreten Urteilen, die von den an das
Gesetz gebundenen Richtern stammen, nicht beriicksichtigt
werden konnen, aber dennoch unter den Rechtsbegriff fallen.

d) Eigenart der Gnade als Akt der ,, Billigkeit* durch das
Staatsoberhaupt

Bei der Gnade kommt nun als Besonderheit hinzu, dass es
sich um eine Befugnis des Staatsoberhaupts im Verhiltnis zu
einem Staatsbiirger handelt.

Zu dieser Berechtigung des Staatsoberhaupts findet sich
in einer Reflexion Kants zur Rechtsphilosophie®? eine inte-
ressante Uberlegung: Die ,,Bedingungen der Begnadigung
muss ihm [dem Souverdn, Anm. KG] das Naturrecht vor-
schreiben; die Gnade habe ,.kein Prinzip aber wohl Billig-
keit in Ausiibung der gesetzlichen Gewalt.[...]* Der Souve-
ran miisse sich dafiir rechtfertigen, weil es an sich ungerecht
sei, von ,.einem allgemeinen Strafgesetze einem zu Gunsten
eine Ausnahme zu machen®.

Dieser Uberlegung kann man zunichst entnehmen, dass
auch Kant davon ausgegangen ist, dass der Oberste im Staat
bei der Ausiibung des Begnadigungsrechts nicht bindungslos
(im modernen Wortsinn: ,,willkiirlich® i.S.v. ,,sachgrundlos®,
bloB nach ,eigenem Gutdiinken*) agieren diirfe: Er miisse
sich rechtfertigen, weil es ,,an sich ungerecht sei, von einem
allgemeinen Strafgesetz eine Ausnahme zu machen.” Die

30 Siehe §§ 56 f. StGB; dazu Ostendorf/Bartsch, in: Kindhiu-
ser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, §§ 56 ff.; Diinkel/
Pruin, in: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen/Saliger (a.a.O.),
§ 57; Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengeset-
zen, 72. Auflage 2025, §§ 56 und 57. Zur historischen Ent-
wicklung siehe auch Riiping (Fn. 19), S. 32 ff.

3! Genauer dazu Volckart, NStZ 1982, 496 ff.

52 Kant, Reflexionen zur Rechtsphilosophie Nr. 8039, in:
PreuBlische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Immanuel
Kant, Gesammelte Schriften, Bd. 19, 1934, S. 589.

53 Vgl. auch Kant (Fn. 26), Rechtslehre, § 49, Allgemeine
Anmerkung E, II., A 206, B 236: Das Begnadigungsrecht sei

Gnade habe kein Prinzip, wohl aber Billigkeit in Ausiibung
der gesetzlichen Gewalt. Hier taucht also erneut der Gedanke
der ,,Billigkeit™ auf, und zwar als materielles Kriterium fiir
die Ausiibung des Begnadigungsrechts durch das Staatsober-
haupt.

Ein Prinzip ist nach Kant ein Grundsatz, und Erkenntnisse
aus Prinzipien sind solche, da ,,ich das Besondere im Allge-
meinen durch Begriffe erkenne.“ Jeder Vernunftschluss sei
eine Form der Ableitung einer Erkenntnis aus einem Prinzip.3
Wenn Kant schreibt, Gnade habe kein Prinzip in Ausiibung
der gesetzlichen Gewalt, so umschreibt er damit die Beson-
derheit, dass die Ausiibung des Gnadenrechts nicht den
Regeln der Subsumtion unter ein allgemeines Gesetz, das
Rechtsgesetz, das konkret auch ein Strafgesetz sein kann,
folgt.%

Kant kennt aber auch noch ein weiteres Recht (ius latum),
,»wo die Befugnis zu zwingen durch kein Gesetz bestimmt
werden kann.“ Zu diesem Recht im weiteren Sinne gehort die
,.Billigkeit“.>® Die Billigkeit, so Kant, ist

»(objektiv betrachtet) [...] keineswegs ein Grund zur Auf-
forderung bloB3 an die ethische Pflicht anderer (ihr Wohl-
wollen und Giitigkeit), sondern der, welcher aus diesem
Grunde etwas fordert, fult sich auf sein Recht, nur dass
ihm die fiir den Richter erforderlichen Bedingungen man-
geln, nach welchen dieser bestimmen kdnnte, wie viel,
oder auf welche Art dem Anspruche desselben genug ge-
tan werden konne. %’

Kant beschreibt im selben Abschnitt Fille, in denen grof3es
Unrecht dadurch geschieht, dass der Richter das strikte Recht
nach dem Wortlaut des Gesetzes anwendet: z.B. das Auszah-
len des Lohnes fiir eine Arbeitsleistung getreu dem Wortlaut
des Vertrages, aber ohne Riicksicht auf einen inzwischen

wohl unter allen Rechten des Souverdns das schliipfrigste,
,,um den Glanz seiner Hoheit zu beweisen, und dadurch doch
im hohen Grade unrecht zu tun.*

5% Kant schreibt: ,,Jch wiirde daher Erkenntnis aus Prinzipien
diejenigen nennen, da ich das Besondre im Allgemeinen
durch Begriffe erkenne. So ist denn ein jeder Vernunftschluss
eine Form der Ableitung einer Erkenntnis aus einem Prinzip.
Denn der Obersatz gibt jederzeit einen Begriff, der da macht,
dass alles, was unter der Bedingung desselben subsumiert
wird, aus ihm nach einem Prinzip erkannt wird.” (Kritik der
reinen Vernunft, 1. Aufl. 1781/2. Aufl. 1787, Transzendenta-
le Dialektik, Einl. II. A., in: Weischedel [Hrsg.], Werkausga-
be, Bd. 111, A 300/B 357).

55 Das Rechtsgesetz lautet: ,,Handle duBerlich so, dass der
freie Gebrauch deiner Willkiir mit der Freiheit von jedermann
nach einem allgemeinen Gesetze zusammen bestehen kann®;
es ist als ,,striktes* Recht mit der Befugnis zu zwingen ver-
bunden. Wer im Recht ist, darf es auch erzwingen; Recht und
die Befugnis zu zwingen sind insofern einerlei. Vgl. dazu
etwa Gierhake, ARSP Beiheft 140 (2014), 33 ff.

56 Vgl. Kant (Fn. 26), Anhang zur Einleitung in die Rechts-
lehre, 1., AB 38, 39.

57 Ebenda, AB 39.
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eingetretenen Wertverlusts des Geldes, so dass der Wert des
vereinbarten Lohns bei Abschluss des Vertrages bei weitem
nicht mehr dem Wert bei Auszahlung entspricht. Kant meint,
dass hier kein Richter der Welt an diesem Urteil vorbeikdme,
weil der Vertragswortlaut und das Gesetz eindeutig sind.
Trotzdem bestehe ein berechtigter Anspruch des Schuldners
gegeniiber dem Gléaubiger auf Wertausgleich, der aber nicht
erzwingbar ist.

Der Sinnspruch der Billigkeit lautet nach Kant: ,,Das
strengste Recht ist das grofite Unrecht™. Er siecht, dass dem
auf dem iiblichen Weg der Rechtsprechung durch ein Gericht
nicht abgeholfen werden kann; die Instanz, die zustindig
ist, ist vielmehr das ,,Gewissensgericht“.® Wenn Kant nun
schreibt, dass das Staatsoberhaupt bei der Ausiibung des
Gnadenrechts ,,Billigkeit® walten lasse miisse, so lasst sich
daraus folgendes ableiten:

Es handelt sich nicht um erzwingbares, striktes Recht,
welches darauf angewiesen ist, dass ein Richter die Bedin-
gungen vorfindet, aus dem Allgemeinen auf das Besondere
zu schliefen. Allgemeine Grundsétze des Gnadenrechts, damit
solche, die sich in allgemeiner Gesetzesform ausdriicken und
durch eine Subsumtionsleistung konkretisieren lieBen, gibt es
nicht; deshalb kann der Einzelne auch keinen erzwingbaren
Anspruch auf eine bestimmte Ausiibung des Rechts ableiten
und geltend machen.>® Mit der Billigkeit ist aber ,,ein Recht
vorgestellt, das sich als Appell wirklich-einzelner Subjektivi-
tit an die abstrakte Allgemeinheit des Gesetzes wendet. Sie
ist ein wirkliches Recht, wenn auch ,unvollkommen®, [...].<¢°
Auf die Gnade bezogen konnte man sagen: Mit dem Antrag
auf Begnadigung wendet sich ein freies Subjekt an den
Reprisentanten des Allgemeinen und macht geltend, dass
seine besondere Lebenswirklichkeit insofern vom allgemein-
gesetzlich Vorhergesehenen abweicht, als in seinem Fall die
strikte Anwendung des allgemeinen (Straf-)Gesetzes gerade
zur groBten Ungerechtigkeit fithren wiirde.

Es ist nun kein Zufall, dass eine solche Befugnis gerade
dem Staatsoberhaupt und nicht etwa dem Gesetzgeber, der
sonstigen Exekutive, dem Richter oder gar dem durch das
Unrecht Verletzten (d.h. dem Opfer der Straftat) eingerdumt
wird. Der Gesetzgeber schafft dem allgemeinen Willen des
Volkes gemifBe Gesetze, die Exekutive vollzieht eben diese
Gesetze, notfalls durch Zwang; und der Richter ist bei seiner
Tatigkeit ebenfalls an die Allgemeinheit der Gesetze gebun-
den; seine Aufgabe ist die Subsumtion des Einzelfalles unter
das allgemeine Gesetz und eine abschlieBende Entscheidung
des Rechtsstreits (Urteilstétigkeit). Rechtssubjekte, die im Ver-
héltnis der Gleichordnung zueinanderstehen, kdnnen unterei-
nander allenfalls Billigkeit walten lassen (z.B. wenn der
Schuldner trotz eines Rechts zur Leistungsverweigerung doch
zahlt), keinesfalls aber Gnade.

Das Staatsoberhaupt ist nun aber diejenige Instanz im
Staat, die das Recht als Ganzes, das Allgemeine reprisentiert.
Innerhalb der Gewaltentrias steht es an der Spitze der Exeku-

8 Ebenda, AB 39, 40.

% So auch BVerfG NJW 1969, 1895 ff.

0 Honrath, Die Wirklichkeit der Freiheit im Staat bei Kant,
2011, S. 304.

tive, ist also oberste Instanz in der Auslibung staatlicher
Gewalt dem Gesetz gemiB.%! Daraus folgt, dass iiber ihm
nicht eine noch hohere Instanz der ausiibenden Gewalt steht,
die sie bei der Ausiibung ihrer Befugnisse in die eine oder
andere Richtung zwingen konnte.®?

Zum nicht erzwingbaren Gnadenakt ist also gerade dieje-
nige Stelle im Staat befugt, die ihrerseits zu nichts gezwun-
gen werden kann. Bei der Ausiibung dieser Befugnis ist sie
nicht an striktes Recht, wohl aber an ein Recht im weiteren
Sinn gebunden. Sie selbst ist kein Rechtsgericht, das zwangs-
bewehrtes Recht im konkreten Rechtsspruch anwendet, son-
dern Gewissensgericht, das grofites Unrecht zu verhindern
hat.

IV. Ansatz zur Begriindung des Gnadenakts

Gnade ist eine Ausnahme zu dem Erfordernis einer allgemein
gleichen Ausiibung von Strafgesetzlichkeit. Sie ist insofern
prinzipienlos, als die Voraussetzungen ihrer Ausiibung nicht
allgemeingesetzlich festgelegt werden kénnen und die Anwen-
dung auf den Einzelfall deshalb nicht von einem allgemeinen
Gesetz vernunftschliissig abgeleitet werden kann. Thre Aus-
tibung ist keine typische Tétigkeit eines Richters, sondern
etwas prinzipiell anderes. Aber obwohl die Gnade prinzipien-
los ist, ist sie nicht bindungslos. Ihre Richtigkeit erschlief3t
sich aus einer iibergeordneten Form der Gerechtigkeit, die
nicht striktes, erzwingbares Recht, aber iiberhaupt Recht ist;
,Billigkeit* ist dafiir ein ideengeschichtlich hinreichend
geformter Begriff.%®

Der Grund fiir die berechtigte Existenz einer solchen
Gnadenbefugnis liegt darin, dass im menschlichen Zusammen-
leben freier Rechtssubjekte in einer Rechtsgemeinschaft, die
sich als ,,Reich der verwirklichten Freiheit” begreift, der Ein-
zelne auch als verurteilter Straftiter seine Besonderheit gegen
das Allgemeine muss geltend machen konnen. Dass die dem
Recht immanente Allgemeingesetzlichkeit und Typizitit in
Einzelfillen der Anwendung zu unbilligen Harten fithren
kann, ist auch allen Mitbegriindern des Rechts (den miindigen
Biirgern des Staates, die durch das demokratische Verfahren
an der allgemeinen Gesetzgebung beteiligt und insofern Mit-
urheber sind) einsichtig. Das Institut der Gnade ist dann
angebunden an und gerechtfertigt vor der Autonomie der

81 Zur Stellung des Bundesprisidenten im deutschen Verfas-
sungsstaat vgl. Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz,
Kommentar, Werkstand: 107. Lfg. Mérz 2025, Art. 54 Rn. 7
(54. Lfg., Stand: Januar 2009).

62 Zu diesem Grundgedanken vgl. Kant, (Fn. 26), § 49, A 171,
B 201.

83 So auch das BVerfG in seiner Grundsatzentscheidung von
1969: ,,Das Begnadigungsrecht erfiillte nur noch die Funkti-
on, Hirten des Gesetzes, etwaige Irrtiimer der Urteilsfindung
sowie Unbilligkeiten bei nachtriglich verdnderten allgemei-
nen oder personlichen Verhéltnissen auszugleichen. So wird
es von der Allgemeinheit verstanden und fiir notwendig
gehalten. (NJW 1969, 1895). Ebenfalls auf Billigkeit im
Einzelfall abstellend Nestler, in: Knauer (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 3, 2. Aufl. 2024,
§ 452 Rn 5.
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einzelnen Rechtsgenossen; sie selbst kdnnen erkennen, dass
das Institut der Begnadigung als Realisationspunkt ausnahms-
weiser Einzelfallgerechtigkeit notwendig ist, aber nicht im
Einzelnen in seinen materiellen Voraussetzungen allgemein-
verbindlich und abstrakt festgelegt werden kann, sondern
eben nur in seinem Gedanken der Billigkeit, nach dem das
,strengste Recht* das ,,groBte Unrecht” darstellen kann.%
Sein Malstab wire dann das Recht und nicht auBerrechtliche
Erwédgungen; sein Korrektiv wére, ob es in seiner konkret
ausgeilibten Form noch vom allgemeinen Willen gedeckt sein
kann. Eine Ausiibung des Gnadenrechts aus bloBer Willkiir
oder rein subjektivem Gutdiinken, etwa aus religidsen, politi-
schen oder ideologischen Motiven (,,Staatsrdson‘), wére nicht
zu rechtfertigen, genauso wenig wie Begnadigungen, die blof3
aus Kapazititsgriinden (z.B. tberfiillter Strafvollzug) oder
nur aufgrund iiberkommener Traditionen (z.B. bei hohen
Feiertagen, so genannte ,,Weihnachtsbegnadigungen®) ausge-
sprochen werden. Wenn die konkrete Gnadenentscheidung
unter keinem Gesichtspunkt mehr als Korrektur der dem
Recht anhaftenden Schwiche, seiner allgemein-abstrakten
Form (die sonst eben gerade seine Stérke ist), fiir einen ein-
zelnen Fall gelten kann, dann liegt nicht gerechte Gnade,
sondern bloe Machtausiibung vor.

% Vgl. Kant (Fn. 26), Anhang zur Einleitung in die Rechts-
lehre, 1., AB 40.
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Zur Unterscheidung zwischen tauglichen und untauglichen Versuchen - sind die

untauglichen straflos?

Von Prof. Dr. Rolf Dietrich Herzberg, Bochum

Die Abhandlung befasst sich ablehnend mit Martins Heusers
Lehre, dass unter den Straftatversuchen, die , untauglichen
wegen vorsatzausschliefenden Irrtums straflos seien. Die
Unterscheidung betreffend, bewertet sie von einem determi-
nistischen Standpunkt aus nur die Versuche als ,,tauglich”,
die auch zur Deliktsvollendung fiihren und darin aufgehen.
Ein strafbarer Versuch sei stets ,,untauglich®, weil er nicht
dazu getaugt habe, die Vollendung zu bewirken.

1. Strafbarkeit

Ein Student der Rechtswissenschaft wird normalerweise
schon in der ersten Vorlesung zum Strafrecht belehrt, dass
auch der ,,Versuch®, eine Straftat zu begehen, strafbar sein
konne. Er erfihrt ferner, dass so ein deliktischer Versuch
manchmal als ,,untauglich” zu bezeichnen sei, eine Eigenart,
die § 23 Abs. 3 StGB mit den Worten umschreibe, dass ,,der
Versuch [...] tiberhaupt nicht zur Vollendung fiihren konnte.*
Zugleich, so belehrt man ihn weiter, stelle diese Vorschrift
klar, dass die Untauglichkeit keine Ausnahme begriinde;
untaugliche Versuche seien genauso strafbar wie taugliche.

Ein Beispielsfall: Der Unternehmer U hat im Haus der
Bestellerin B im Rahmen eines Werkvertrags (§ 631
BGB) iiber viele Tage hin Arbeiten verrichtet. Nach dem
Abschluss tiberreicht er ihr eine Rechnung mit stark iiber-
hohter Angabe der geleisteten Arbeitsstunden. Man darf
es als ausgeschlossen ansehen, dass er durch diese ,,Vor-
spiegelung falscher Tatsachen* in B den entsprechenden
Irrtum erregt (vgl. § 263 Abs. 1 StGB). Denn sie hat zu-
sammen mit ihrem Sohn als Zeugen iiber Us Leistungen
genau Buch gefiihrt und zahlt nach einigem Streit nur so
viel, wie sie schuldet.

Wie man durch BeschieBBen einer Vogelscheuche keinen
Tod verursachen kann, so konnte U durch Beliigen der B
in ihr keinen Irrtum erregen. Sie war insoweit fiir ihn ein
,untaugliches Tatobjekt“. War sein Versuch, sie zu betrii-
gen, ein strafbarer Versuch? So gut wie jeder Jurist wird
die Frage bejahen, einerlei, ob sie oder er den Betrugs-
versuch als tauglich oder als untauglich ansieht. Denn laut
§ 263 Abs. 2 StGB ist der Versuch, einen Betrug zu bege-
hen, strafbar, und die Voraussetzungen der §§ 263 Abs. 1,
22 StGB sind eindeutig erfiillt: U hat nach seiner Vorstel-
lung von der Tat mit Ubergabe der Rechnung unmittelbar
zur Verwirklichung des Betrugstatbestandes angesetzt; er
wollte um eines rechtswidrigen Vermogensvorteils willen
in B einen Irrtum erregen, der sie zu einer fiir sie schéadli-
chen Vermdgensverfiigung veranlasst hétte.

Thomas Hillenkamp stellt apodiktisch fest:

,»An der Strafbarkeit des untauglichen Versuchs bestehen
nach der heutigen Gesetzeslage keine Zweifel*.!

' Hillenkamp, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann

Klaus Hoffmann-Holland driickt diesen Befund wie folgt aus:

,Fur die Strafbarkeit wegen Versuchs ist nicht entschei-
dend, ob der Téater auch objektiv die Gefahr schafft oder
ob sein Verhalten iiberhaupt tauglich war, den Tatbestand
des vollendeten Delikts zu verwirklichen. Die Strafbarkeit
mit solchen Kriterien einzugrenzen ist nach § 22 StGB
ausgeschlossen.?

I1. Straflosigkeit
1. Behauptung und Veranschaulichung

Dem widerspricht mit einer ungewdhnlich langen, stark repe-
titiven Abhandlung Martin Heuser.> Schon mit der Uber-
schrift kiindigt er den Beweis an, dass die ,,Strafbarkeit des
untauglichen Versuchs® nur eine ,,scheinbare* sei. Bezogen
auf unseren Eingangsfall: Es habe nur den Anschein, als
habe U sich wegen versuchten Betruges strafbar gemacht.
In Wahrheit hat er kein Delikt begangen. Die anschauliche,
d.h. fallkonkrete Grundlage der heuserschen Theorie ist aber
ein anderer Fall, ndmlich fast allein der schon gestreifte
,Schulfall der Lehrbuchkriminalitét, in dem der Akteur auf
eine Vogelscheuche schieBt, die er fiir einen Menschen hilt.“
Heusers Kennzeichnung lautet:

,» Tatobjektsirrtum = untauglicher Versuch am untaugli-
chen Tatobjekt.«®

Spéter bringt Heuser eher beildufig zur Veranschaulichung
noch einen zweiten Fall, in welchem sich die Untauglichkeit
des Versuchs aus ,,der Art des Mittels* ergibt, ,,mit dem die
Tat begangen werden sollte” (§ 23 Abs. 3 StGB). Es geht um
»die Verabreichung einer Tasse Kamillentee*, verbunden
mit der irrigen Annahme ihres Akteurs, durch sie ,einen
Schwangerschaftsabbruch bewirken zu konnen® (vgl. § 218
Abs. 1, Abs. 4, S. 1 StGB).® Heuser geht hier nicht darauf
ein, dass seine Forderung, untaugliche Versuche kiinftig nicht

(Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 1, 12. Aufl. 2007,
§ 22 Rn. 183.

2 Hoffmann-Holland, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 22
Rn. 49 (mit Belegen der Bestétigung in Fn. 83; Hervorhebung
im Original). Hoffmann-Holland geht davon aus, dass Versu-
che, die ,,nicht zur Vollendung fithren* (§ 23 Abs. 3 StGB),
gleichwohl ,tauglich” sein kdnnen. Diese Annahme ist die
herrschende Meinung und fiir sie ohne praktische Bedeutung.
Sie ist aber als Theorie problematisch und m.E., wie unter III.
begriindet, unzutreffend.

3 Heuser, ZfIStw 3/2025, 286.

* Heuser, Zf1Stw 3/2025, 286 (286 — Fn. entfernt).

5 Heuser, ZfIStw 3/2025, 286 (286). Den konkret-fiktiven
Fall entnimmt Heuser dem Lehrbuch von Roxin, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 29 Rn. 347.

¢ Heuser, Zf1Stw 3/2025, 286 (296).
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mehr zu bestrafen, in so einem Fall wohl kaum seiner
Begriindung bedarf. Denn das Gericht wird allemal nach § 23
Abs. 3 StGB ,,von Strafe absehen“, wenn der Titer eine
Tasse Kamillentee als Mittel eingesetzt hat, eine Schwanger-
schaft abzubrechen.

2. Drastische Flle

Mir scheint deutlich, dass Heuser sich scheut, seine These der
Nichtrechtswidrigkeit und Straflosigkeit des untauglichen
Versuchs mit drastischeren Beispielen auf die Bewahrungs-
probe zu stellen. Angenommen, ein Ehemann kehrt von einer
Reise in sein Haus zuriick und glaubt, den Liebhaber seiner
Frau schlafend im Bett liegend zu erblicken. Dieser aber ist
tot, er hat sich vor einer Stunde das Leben genommen. Der
Ehemann ziickt eine Pistole und schiefft mit Tétungsabsicht
der Leiche in den Kopf. Dem Beispiel eines Totschlagsver-
suchs am untauglichen Objekt flige ich den Fall hinzu, dass
eine Ehefrau zur T6tung ihres Mannes ein untaugliches Mit-
tel verwendet. Sie verlangt von ihrem Liebhaber ein geeigne-
tes Gift. Dieser ist der Liebschaft iiberdriissig und iibergibt
ihr ein Fldschchen mit giftgriiner, aber vollkommen harm-
loser Fliissigkeit. Sie solle diese ihrem Mann ins Essen
mischen; der Verzehr werde ihn todsicher toten. Sie tut wie
geheifen und ist enttduscht, als der Erfolg ausbleibt.

Mein Gesprich mit Nichtjuristen, denen ich zuerst Heusers
und dann meine Beispiele des untauglichen Versuchs geschil-
dert habe, hat mir gezeigt, dass die Befragten zwischen den
Fillen unterschieden. Die Vogelscheuche als Tatobjekt und
den Kamillentee als Tatmittel fanden sie so offensichtlich
ungeeignet, dem Téter zur Tétung eines Menschen bzw. einer
Leibesfrucht zu verhelfen, dass sie in der Beurteilung trotz
gegebener Totungsabsicht unsicher blieben. Dagegen waren
sie ganz entschieden der Ansicht, dass der Schuss in den
Kopf der Leiche und die Zufiihrung des vermeintlichen Gif-
tes Delikte sein miissten.

3. Heusers Beweisfiihrungsversuch

Heusers Urteil lautet anders. Er sieht fiir Versuche, die er
,untauglich® nennt, schlechthin und somit fiir alle vier Falle
die ,,gesetzméBige Losung™ in der Straflosigkeit, begriindet
mit der erstaunlichen These, dass in Fillen des untauglichen
Versuchs allemal ein ,,vorsatzausschlieBender Tatbestands-
irrtum* vorliege.” Mit Blick auf seinen Vogelscheuchenfall
betont er, dass der Totschlagsversuch ein Vorsatzdelikt sei.
Darum gelte fiir ihn § 16 Abs. 1 S. 1 StGB, und es entfalle in
seinem Beispiel der Vorsatz, weil der Tater beim Schieflen
auf die Vogelscheuche, die er fiir einen Menschen hilt,
,»einen Umstand nicht kennt, der zum gesetzlichen Tatbestand
gehort. Ein solcher Umstand sei beim Totschlagsversuch die
Menschqualitidt des Zielobjekts. Die habe der Schiitze tat-
sdchlich nicht gekannt. Wie sollte er sie ,.kennen®, da sie
doch nicht gegeben war! Er hat sie sich nur irrig vorgestellt,
aber das ist kein Kennen, und weil eine Kenntnis fehlt, auf die
es nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB ankommt, ist der Totschlags-
vorsatz zu verneinen.

7 Heuser, Zf1Stw 3/2025, 286 (292 unter (1).

Ich habe Heusers Beweisfithrungsversuch, so gut ich es
kann, mit eigenen Worten wiedergegeben. Weil es sich hier
aber um das Herzstiick seiner Lehre von der Straflosigkeit
des untauglichen Versuchs handelt, halte ich es fiir geboten,
ihn wortlich zu zitieren. Unter der Uberschrift ,,Gesetzmifige
Losung: VorsatzausschlieBender Tatbestandsirrtum® belehrt
Heuser den Leser wie folgt:

,»Im Beispielsfall hatte sich der Akteur hinsichtlich des
konkreten Verwirklichungsgegenstandes seines Handelns
positiv vorgestellt, auf einen anderen Menschen zu schie-
Ben. Infolge dieser positiven Fehlvorstellung (error) hatte
er aber nicht etwa die fiir den Totschlagsvorsatz erforder-
liche Kenntnis davon, objektiv auf einen anderen Men-
schen zu schieBen, sondern [...] eine Unkenntnis davon,
objektiv auf eine fremde Sache zu schieflen. Diese
Unkenntnis von etwas begriindet nicht die fiir den Vorsatz
erforderliche Kenntnis von etwas anderem. [...] Gem.
§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB handelte der Akteur daher ohne
den in der Konkretion auf den Verwirklichungsgegenstand
erforderlichen Tatvorsatz, einen anderen Menschen zu
toten*. Darum ,,kann sich der Akteur weder wegen voll-
endeten (§ 212 StGB) noch wegen versuchten Totschlags
(§8 212 Abs. 1, 22 StGB) strafbar gemacht haben®.®

4. Kritik und Widerlegung

Diese Argumentation ist mit einem Fehler behaftet, dessen
Aufdeckung das ganze Lehrgebdude zum Einsturz bringt.
Heuser betrachtet nur die irrige Vorstellung des Schiitzen, auf
einen Menschen zu schie3en, nicht aber auch die Fehlvorstel-
lung, einen Menschen zu fdten. Er miisste konsequenterweise
auch fiir diesen Umstand sagen, dass der Téter ihn sich nur
irrig vorstellt, thn aber nicht ,.kennt“. Betrachten wir zwei
Félle: Der Tater schie3t mit T6étungsabsicht auf eine entfernte
Gestalt im Halbdunkel. Im ersten Fall ist die Gestalt eine
Vogelscheuche und die Kugel trifft. Im zweiten ist die
Gestalt ein Mensch, aber die Kugel geht fehl. Heuser miisste
fiir beide Fille betonen: Der Titer stellt sich bei Begehung
der Tat die Umsténde, die zum Totschlagstatbestand gehoren,
nur irrig vor, aber er ,,kennt“ sie nicht. Darum fehlt ihm nach
§ 16 Abs. 1 StGB der Totschlagsvorsatz, und er darf weder
im ersten noch im zweiten Fall wegen versuchten Totschlags
bestraft werden. Diese Konsequenz der Verneinung des
,,Kennens“ und des Deliktsvorsatzes in beiden Fillen fiihrt
aber die Lehre, die die Konsequenz fordert, ad absurdum.
Denn selbstverstandlich ist das Schieen zumindest im zwei-
ten Fall ein strafbarer Totschlagsversuch, obwohl der Tater
den zum Totschlagstatbestand gehdérenden Umstand der
Todesverursachung im strengen Wortsinn nicht ,.kennt®, son-
dern ihn sich nur irrig vorstellt.

Heuser will selbstverstiandlich innerhalb der Versuche, die
nicht zur Vollendung fiihren, viele als ,tauglich® und strafbar
bewerten; z.B. den Versuch, einen Menschen zu erschief3en,
der aber misslingt, weil der Tater mit zitternder Hand schlecht
zielt; oder weil das Opfer in letzter Sekunde hinter einer
Mauer verschwindet; oder weil die Begleiterin dem Tater die

8 Heuser, Zf1Stw 3/2025, 286 (292).
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schon angelegt Waffe aus der Hand schldgt. In all solchen
Fillen bejaht Heuser, was man unterstellen darf, die Straf-
barkeit wegen eines Totschlagsversuchs, obwohl es nach
seinem Verstindnis des § 16 StGB am ,,Kennen“ des tatbe-
standsrelevanten Umstandes der Todesverursachung fehlt.

Hier liegt das Grundgebrechen der heuserschen Lehre.
Sie missdeutet § 16 Abs. 1 S. 1 StGB. Richtig gedeutet, lasst
die Vorschrift fiir das ,,kennt* geniigen, dass der Téter bei
Begehung der Tat jeden ,,Umstand [...], der zum gesetzlichen
Tatbestand gehort™, im Fall des § 212 StGB die Menschquali-
tit des Opfers und die Todesverursachung, ernsthafi fiir mog-
lich hdit.

Dies ist eine grobschléchtige, fiir den Hausgebrauch niitz-
liche Kennzeichnung des Deliktsvorsatzes im Sinne des sog.
dolus eventualis, gleichermafen giiltig fiir den Téter des
(untauglichen) Versuchs wie fiir den des vollendeten Delikts.
Ganz prézise definiert Schlehofer den einheitlichen Vorsatz-
begriff mit diesen Worten: Der Vorsatz als ,,die im Zeitpunkt
der Handlung des unmittelbaren Ansetzens zur Tatbestands-
verwirklichung als Entscheidungsgrundlage vorhandene Vor-
stellung von einer rechtlich missbilligten unmittelbaren
Gefahr der Tatbestandsverwirklichung.“? Diese ,,Vorstellung*
ist beim Téter des vollendeten Vorsatzdelikts eine zutreffende.
Und die Tatbestandsverwirklichung kann beim Ansetzen so
sicher bevorstehen, dass wir es alltagssprachlich vorziehen,
die Vorstellung eine ,,Kenntnis“ zu nennen. Der Téter halt
z.B. ein weglaufendes Kind fest (= Ansetzen) und verpriigelt
es (= Verwirklichung des Korperverletzungstatbestandes).

Aber der Téter kann unsicher sein, ob seine Vorstellung
von einer bevorstehenden Tatbestandsverwirklichung zutrifft
oder irrig ist. Angenommen, der Tater im Beispiel hilt es fiir
gleichermafBlen gut moglich, dass die entfernte Gestalt im
Halbdunkel sein Feind oder auch nur eine Vogelscheuche ist.
Er schieBt mit Totungsabsicht auf die Gestalt. Unzweifelhaft
handelt er dann mit Totschlagsvorsatz. Totet er tatsdchlich
seinen Feind, so ist er strafbar wegen eines vollendeten Tot-
schlags. Unterbleibt die Totung, a) weil der Schuss den Feind
verfehlt, b) weil die Gestalt eine Vogelscheuche ist, dann ist
er wegen eines versuchten Totschlags zu bestrafen. Heuser
bestreitet das fiir den Fall b). Im Fall a), so darf man unter-
stellen, bejaht auch er den Vorsatz und einen strafbaren Tot-
schlagsversuch, weil er den Versuch als ,,tauglich* betrachtet.
Aber dieses Urteil kann er, wie dargelegt, nur fillen, indem er
die Konsequenz seiner Lehre zum untauglichen Versuch
missachtet. Nicht nur die Menschqualitit des Zielobjekts,
auch die Todesverursachung ist ein Umstand, der zum Tot-
schlagstatbestand gehort und den der Téter im strengen Wort-
sinn nicht , kennt“. Denn man kann nicht ,. kennen*, was nicht
stattfindet und nicht stattgefunden hat; so etwas kann man
sich nur irrig vorstellen. Will Heuser der unbestreitbaren
Ansicht folgen, dass der Téter im Fall a) einen strafbaren
Totschlagsversuch begeht, dann muss er auch dem Gesetzes-
verstdndnis zustimmen, dass fiir das ,,Kennen™ i.S.d. § 16
StGB und fiir den Vorsatz ein ernsthaftes Fiir-moglich-Halten
der Tatbestandsverwirklichung gentigt.

9 Schlehofer, Vorsatz und Tatabweichung, 1996, S. 169.

Ein Beispiel ganz anderer Art: Die Kiistersgattin K weil,
dass der Gemeindepfarrer P kindliche Messdiener sexuell
missbraucht hat (§ 176 Abs. 1 StGB). In einem Telefon-
gesprach bedroht sie ihn mit Strafanzeige und fordert von
ithm 10.000 Euro fiir ihr Schweigen. P erwdgt zu zahlen,
entscheidet sich aber dann dagegen und ldsst den Dingen
ihren Lauf.

Im strengen Wortsinn ,kennt* K nicht den zum Tatbe-
stand der Erpressung ,,gehérenden Umstand* einer dem Opfer
abgenotigten ,,Handlung™ (§ 253 Abs. 1 StGB). Wie sollte K
die Handlung ,.kennen, wo sie doch nicht stattfindet? Auf-
grund dieser Uberlegung miisste Heuser folgerichtig sagen, K
handele in einem vorsatzausschlieBenden Tatbestandsirrtum
(§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB) und sei darum nicht strafbar nach
§§ 253, 22 StGB. Der Freispruch wire die Konsequenz eines
Gesetzesverstindnisses, welches die Strafbarkeit blofer Straf-
tatversuche umfassend bestreitet, eine Konsequenz, die man
nur absurd nennen konnte. Konkret: Es ist absurd, den straf-
baren Erpressungsversuch, den K begeht, zu verneinen.
Selbstverstindlich will Heuser an der Versuchsstrafbarkeit
im Prinzip festhalten. Darum nimmt er bei Straftatversuchen
von seiner Vorsatzverneinung wegen Nichtkennens und sei-
ner Theorie der Straflosigkeit diejenigen Versuche aus, die er
als ,tauglich™ betrachtet. Aber was dabei herauskommt, ist
gleichfalls abwegig. Heuser muss flir das letzte Beispiel
die Strafbarkeit der K wegen versuchter Erpressung davon
abhingig machen, ob er den Versuch als tauglich oder als
untauglich ansieht. Aus dem Urteil ,,untauglich® ergibt sich
aber nicht der geringste Sachgrund fiir die Deliktsverneinung.
Bei einem Mordversuch schreit die Verneinung zum Himmel:
Jemand driickt einen Revolver ab gegen den Kopf eines
Schldfers in Kenntnis einer fiinfzigprozentigen Totungswahr-
scheinlichkeit, weil in drei der sechs Kammern Patronen
stecken. Der Schlifer hat Gliick. Es 16st sich kein Schuss,
und der Téter wollte nur einmal abdriicken. Heuser definiert
den Begriff nicht, obwohl fiir ihn so viel darauf ankommt.
Erkldrt er den Mordversuch wegen der leeren Kammer fiir
untauglich, dann sieht er sich von seiner Lehre zu der Konse-
quenz gezwungen, den Téter fiir straffrei zu erklaren.

Dass dies eine unhaltbare Konsequenz ist, ergibt sich
schon aus strenger Gesetzesanwendung. § 22 StGB gibt dem
deliktischen Versuch die ,,Begriffsbestimmung®, dass ihn
begeht, ,,wer nach seiner Vorstellung von der Tat zur Ver-
wirklichung des Tatbestandes unmittelbar ansetzt“. Es ist
unbestreitbar, dass der Téter sich beim Abdriicken des Revol-
vers ,,vorstellt, den Mordtatbestand zu verwirklichen. Heu-
ser lasst das Argument des § 22 StGB nicht gelten. Er setzt
die gesetzliche Bestimmung gleichsam aufler Kraft, indem er
gegen sie eine andere Vorschrift ausspielt. Wie schon gesagt:
Er betont, dass strafbare Versuche Vorsatzdelikte seien und
§ 16 Abs. 1 StGB ein ,,Kennen voraussetze, d.h. ein Kennen
der zum gesetzlichen Tatbestand gehdérenden Umstidnde.!”
Fiir unser Beispiel wiirde (oder miisste) er folgern, dass der
Mordvorsatz entfalle. Denn der Tater habe den zum Mord-
tatbestand gehorenden Umstand der Todesverursachung nicht
gekannt, sondern sich nur vorgestellt.

19 Heuser, Zf1Stw 3/2025, 286 (288 f.).
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Heuser miisste, am Rande bemerkt, den Totungsvorsatz
mit dieser Begriindung auch fiir Versuche verneinen, die er
als tauglich einstufen wiirde. Z.B. fiir das tatsdchliche Abfeu-
ern einer Kugel auf den Schlédfer aus einiger Entfernung,
wenn die Kugel nicht trifft. Auch hier miisste er sagen, dass
der Téter den Umstand der Todesverursachung nicht kennt,
sondern ihn sich in seiner bdsen Absicht nur vorstellt. Wir
sehen, dass fiir Heuser die Unterscheidung zwischen taugli-
chem und untauglichem Versuch keine Rolle spielen kann
und dass seine Lehre, zu Ende gedacht, die Strafbarkeit von
Versuchen nicht einschrinkt, sondern aufhebt. Denn bei
einem deliktischen Versuch, der nicht zur Vollendung fiihrt,
stellt sich der Tater immer einen zum Tatbestand gehdrenden
Umstand vor, ohne ihn im /euserschen Sinne zu ,,kennen®.
Warum verneint Heuser die Straftat im Falle des Versuchs
des Schwangerschaftsabbruchs durch die ,,Verabreichung einer
Tasse Kamillentee*? Die Untauglichkeit kann ihm als Grund
nicht geniigen. Seine wahre Begriindung ist erst, dass der
Tater den zum Tatbestand des § 218 Abs. 1 StGB gehdrenden
Umstand des Abbruchs einer Schwangerschaft sich zwar
vorstellt, ihn aber nicht , kennt“. Genauso miisste er es aber
sehen, wenn der Téter der Schwangeren ein an sich hoch-
wirksames Abtreibungsmittel zufiihrt und der Erfolg gleich-
falls ausbleibt, weil sie alles erbricht.

Zuriick zur eindeutigen Aussage des Gesetzes: Heuser
erblickt im Argument des § 22 StGB eine ,,den Wortlaut einer
bloBen Einzelvorschrift ausschnittweise zu einem vermeint-
lichen Gesetzesganzen verabsolutiecrende Interpretation.'
Er sieht nicht, dass diese Verurteilung ihn selbst trifft. Denn
er nimmt die bloBe Einzelvorschrift des ersten Satzes in § 16
StGB fiir das Gesetzesganze, wobei er die erstbeste, wortlaut-
fixierte Interpretation verabsolutiert.

Zur Vermeidung absurder Verneinung deliktischer Versu-
che ist er aber formlich gezwungen, diese oberfldchliche
Deutung des Begriffes ,kennt” in § 16 StGB aufzugeben.
Wer eine Fensterscheibe im Haus seines Feindes durch Stein-
wurf zu zertrimmern sucht, hélt beim Werfen das Gelingen
ernsthaft fiir moglich. Damit ist der Deliktsvorsatz gegeben,
einerlei, ob der Tater das Delikt vollendet oder, etwa wegen
zu grofer Entfernung, nur den Deliktsversuch begeht.

II1. Die Unterscheidung

Die Frage, auf die es fiir Heuser ankommt, ist in Wahrheit
praktisch belanglos. Der Richter muss sich nicht fragen, ob
der Erpressungsversuch, den die Kiistersgattin, oder der Mord-
versuch, den der Revolverheld begangen hat, ein tauglicher
oder ein untauglicher war; es sei denn, zur Annahme von
Untauglichkeit kime hinzu, dass der Téter sie ,,aus grobem
Unverstand* verkannt hat (vgl. § 23 Abs. 3 StGB). So liegt es
weder im Fall des Mord- noch dem des Erpressungsversuchs.

Die Strafrechtsdogmatik kennt aber die Begriffe und for-
dert die theoretische Unterscheidung: Hat K einen ,,untaugli-
chen Erpressungsversuch begangen?

Die konkrete Frage wird als eine allgemeine iiblicherwei-
se mit Worten des § 23 Abs. 3 StGB beantwortet: Untauglich
ist ein Versuch, der ,,iiberhaupt nicht zur Vollendung fiihren

1 Heuser, ZfIStw 3/2025, 286 (289).

konnte®. In der Umkehrung ergibt sich konkret fiir K, dass sie
einen tauglichen Erpressungsversuch begangen hat, wenn
ihre Drohung zur Deliktsvollendung fithren konnte. Man darf
wohl annehmen, dass die meisten dies und darum einen taug-
lichen Versuch bejahen wiirden. P hat geschwankt und die
Uberweisung in Betracht gezogen. Er hitte sich, wird man
sagen, auch dafiir entscheiden kdonnen. In seiner Willens-
bildung dafiir oder dagegen hatte er die freie Wahl. Die
Frage, ob der Versuch zur Vollendung fiihren , konnte®, wird
somit konkret zur Frage nach dem ,,Konnen“ des P. Aber wer
nun sagt, P hitte sich doch auch fiir die Uberweisung ent-
scheiden konnen, der bejaht, vielleicht unbewusst, ganz all-
gemein die Frage nach der Willensfreiheit des Menschen.

Das tun nun freilich viele und unter den Strafrechtlern die
meisten, weil man irrtimlich glaubt, die Willensfreiheit sei
Voraussetzung fiir Schuldvorwurf und Bestrafung. So findet
mancher die bejahende Antwort selbstverstindlich, und er
schiittelt den Kopf, wenn jemand an der Willensfreiheit auch
nur zweifelt. Schiinemann z.B. nennt den von Schopenhauer
uniibertroffen begriindeten Determinismus (dazu sogleich) ein
»realititsfernes Gedankenspiel®, ja verspottet die Verneinung
von Willensfreiheit als ,,Donquijotterie*!?. Was mich betrifft,
so habe ich mich mit dem volkstiimlichsten aller philosophi-
schen Probleme eindringlich im Rahmen einer Monographie
befasst!®. Darauf verweise ich zur Begriindung meiner Sicht
der Dinge. Hier muss ein Weniges geniigen.

Was also ist zu halten von dem naiven Vorbringen, im
Beispiel hitte P ja genauso gut auch die andere Entscheidung
treffen und zur Abwendung der Strafanzeige zahlen konnen?
Er habe doch zweifellos die freie Wahl gehabt, zu zahlen
oder es zu lassen! Das ist ganz oberfldchlich gedacht. Selbst-
verstdndlich kann man sich einen anderen Fall vorstellen mit
anderem Ausgang; einen anderen Charakter des P mit mehr
Angst vor der Anzeige; oder ein stirkeres Motiv zu zahlen,
weil K ein geringeres Opfer — sagen wir: nur 1.000 Euro —
fordert. Aber unter den gegebenen Umstinden musste P sich
nach Charakter und Motiv so entscheiden, wie er sich ent-
schieden hat.

Schopenhauer sagt in seiner beriihmten ,,Preisschrift”
zum allgemeinen Problem:

,»Die Frage nach der Willensfreiheit ist wirklich ein Pro-
bierstein, an welchem man die tief denkenden Geister von
den oberflachlichen unterscheiden kann, oder ein Grinz-
stein, wo beide aus einander gehn, indem die ersteren
saimmtlich das notwendige Erfolgen der Handlung, bei
gegebenem Charakter und Motiv, behaupten, die letzteren
hingegen, mit dem groBen Haufen, der Willensfreiheit

anhéngen®.'4

12 Schiinemann, in: Schinemann (Hrsg.), Grundfragen des
modernen Strafrechtssystems, 1984, S. 153 (166 Fn. 29).

13 Herzberg, Willensunfreiheit und Schuldvorwurf, 2010.

14 Schopenhauer, Preisschrift iiber die Freiheit des Willens,
2. Aufl. 1860, zitiert nach: Hiibscher (Hrsg.), Arthur Schopen-
hauer, Ziircher Ausgabe, Bd. 6, 1977, S. 43 (98).
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Thnen stellt sich die Frage:

,»3ind einem gegebenen Menschen, unter gegebenen
Umsténden, zwei Handlungen mdglich, oder nur eine? —
Antwort aller Tiefdenkenden: Nur Eine. — Konnte der
zuriickgelegte Lebenslauf eines gegebenen Menschen [...]
irgend worin, auch nur im Geringsten, in irgendeinem
Vorgang, einer Scene, anders ausfallen, als er ausgefallen

ist? — Nein! ist die konsequente und richtige Antwort*.!3

Der Philosoph setzt einen vorldufigen Schlusspunkt:

,»Alles was geschieht, vom Grofiten bis zum Kleinsten,

geschieht nothwendig. Quidquid fit necessario fit“.'s

Ich habe diese Erkenntnis mit den folgenden Sitzen ergénzt
und paraphrasiert:

,Das ist die Weltsicht des konsequenten Deterministen.
Alles Geschehen ist zwangsldufig, auch in Anbetracht des
Menschen, seiner Handlungen sowohl wie der Vorgénge
in seinem Inneren. Was ihm in seinem Lebenslauf
zustoBt, wie er spontan reagiert oder zdgert, abwigt,
schwankt, was er beschlief3t und tut oder unterldsst, alles
sind Glieder in einer Kausalkette der strengen Notwen-
digkeit.!”

Mag im letzten Fall der abwédgende und schwankende Pfarrer
selbst nicht wissen, worauf es mit ihm hinauswill, er kann
sich nur so entscheiden, wie er es schliellich tut, also fiir das
Unterlassen.

Die Unterscheidung, wonach wir fragen, ist nach allem
wie folgt zu treffen: Zur Vollendung fiihren kann nur ein
Versuch, der dies tatsdchlich tut. Nur ein solcher Versuch ist
ein ,tauglicher. ,Untauglich” sind dagegen alle Versuche,
die nicht zur Vollendung fiihren.

Diese These widerspricht, mit Schopenhauer zu reden,
,»dem groBen Haufen“. Der will wahrhaben, dass auch ein
gescheiterter Versuch ein tauglicher sein kann. Zum Beispiel
der Versuch der K, den P zu erpressen. Denn wie gesagt:
Man meint, der Pfarrer hitte sich auch fiir die Uberweisung
entscheiden konnen. Unsere Unterscheidung bestreitet das
und damit die Tauglichkeit des Versuchs. Ist das vereinbar
mit § 23 Abs. 3 StGB? Ja, denn man kann (und sollte) die
Voraussetzung, dass ,,der Versuch iiberhaupt nicht zur Voll-
endung fiihren konnte®, deterministisch verstehen. Ks Erpres-
sungsversuch konnte nicht zur Vollendung fiihren, weil P
sich nicht anders verhalten konnte, als er sich verhalten hat.
Er konnte in seiner Determiniertheit nur die Unterlassung
beschlieBen, nicht aber die ,,Handlung™ (§ 253 Abs. 1 StGB),
die das Delikt vollendet hétte. Ein Deliktsversuch, der nicht
zur Deliktsvollendung fiihrt, der nicht in ihr aufgeht, ist
immer ein untauglicher. Das klingt befremdlich, ist aber im
Grunde selbstverstdndlich. Denn ein Versuch, der nicht zur

15 Schopenhauer (Fn. 14), S. 99.
16 Schopenhauer (Fn. 14), S. 99 (Hervorhebung im Original).
17 Herzberg (Fn. 11), S. 2.

Vollendung fiihrt, hat nicht dazu getaugt, die Vollendung zu
bewirken. An dieser Untauglichkeit kann es nichts &ndern,
dass man sie zunéchst nicht erkennt und dass der Versuchs-
titer beim Handeln aus guten Griinden subjektiv erwartet
oder hofft, die Vollendung herbeizufiihren.

Anmerkung der Schriftleitung: Vgl. hierzu die Erwiderung
von Heuser in dieser Ausgabe: Heuser, ZfIStw 6/2025, 690.
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Zur Unterscheidung zwischen tauglichen und untauglichen Versuchen - sind die

tauglichen straflos?
Erwiderung auf Herzberg

Von Dr. Martin Heuser, Regensburg*

Die Erwiderung verhdlt sich kritisch zu der — nicht erst und
allein — von Herzberg vorgetragenen These, jeder nicht zur
Vollendung gelangte Versuch sei ein untauglicher Versuch,
lediglich der im Sinne einer Vollendung erfolgreich gewesene
sei ein tauglicher Versuch gewesen. Wire diese eingestande-
nermayfien ,, befremdlich” wirkende These richtig, so wire es
auch ad absurdum richtig, dass die vom Verf. (ZfIStw 3/2025,
286) vorgetragene Behauptung der Straflosigkeit des untaug-
lichen Versuchs die Straflosigkeit jedweden Versuchs bedeu-
ten miisste. Allein die befremdliche These ist unzutreffend und
gesetzeswidrig. Die Behauptung der gesetzmdfSigen Straflosig-
keit des untauglichen Versuchs bedeutet daher nicht die
Straflosigkeit des herkommlich sog. tauglichen Versuchs.
Herzbergs insoweit gefiihrter Widerlegungsversuch beruht
hingegen auf einer Missdeutung des Kenntnisbegriffs der
Irrtumsvorschrift des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB. Dargelegt wird,
wie es moglich und gesetzlich vorgeschrieben ist, zwischen
untauglichen und tauglichen Versuchen zu unterscheiden, die
gleichermaflen nicht zur Vollendung gefiihrt haben.

I. Einfithrung

Es ist zu begriilen, wenn die zuletzt etwas eingeschlafene
Diskussion iiber den untauglichen Versuch gegenwértig wie-
der neu belebt wird. In diesem Sinne hat sich Herzberg mit
seiner vorstehenden Replik auf die These! von der gesetzmi-
Bigen Straflosigkeit des untauglichen Versuchs in dankens-
werter Weise um eine Verteidigung der herrschenden Straf-
barkeitsbehauptung bemiiht, namentlich, indem er die Unter-
scheidung zwischen tauglichen und untauglichen Versuchen
von einem deterministischen Standpunkt ausgehend gedeutet
hat. Dies gibt Veranlassung und Gelegenheit, die Problematik
einer entsprechenden Differenzierung weiter zu beleuchten.
Von seinem deterministischen Standpunkt aus, fiir den er sich
auf den ,tief denkenden Geist Schopenhauer beruft, wird
Herzberg dem vielleicht nicht so tief denkenden Verf. nach-
sehen, dass er nicht anders konnte, als so frei zu sein, ihm —
wie im Folgenden ersichtlich — zu widersprechen. Die rechts-
dogmatisch gehaltene Erwiderung wird indes nicht in eine
philosophische Kontroverse iiber die Frage der Freiheit des
Willens oder auch dariiber eintreten, ob diese, ganz ober-
flachlich gedacht, als blole Wahlfreiheit bereits angemessen
begriffen ist.? SchlieBlich weiB sich der Verf. einig mit Herz-

* Der Autor ist Mitarbeiter des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht, Internationales Strafrecht und Rechtsphilo-
sophie der Universitdt Regensburg und hat zuletzt Lehrstiihle
an den Universititen Leipzig (SoSe 2023) und Konstanz
(SoSe 2024) vertreten.

U Heuser, ZfIStw 3/2025, 286.

2 Was mich betrifft, so habe ich mich mit einem iiber die
Wahlftreiheit hinausreichenden Begriff der Freiheit 1.S.d. Auto-
nomie (d.h. Selbstgesetzgebung) des Willens ausfiihrlich im

berg, dass es ,,nicht Kant und Fichte sind, die {iber Recht und
Unrecht entscheiden®, sondem ,,die geltenden Gesetze*.> Das
Gleiche gilt dann aber auch von Herzbergs Gewdhrsmann
oder Lieblingsphilosophen Schopenhauer.

I1. Die Unterscheidung der h.M.

Nach h.M. ist ein Versuch untauglich, wenn er im Zeitpunkt
der Tat — ex ante betrachtet — von vornherein unter allen
Umstédnden nicht zur Vollendung des gesetzlichen Straftatbe-
standes fithren kann bzw. — ex post betrachtet — von vornherein
unter allen Umstédnden nicht zur Vollendung des gesetzlichen
Straftatbestandes fiihren konnte; tauglich ist er dagegen, wenn
er dies kann bzw. konnte.* Es ist hiernach kein Begriffs-
merkmal des tauglichen Versuchs, dass er nach Vornahme —
ex post betrachtet — auch zur Vollendung des gesetzlichen
Straftatbestandes gefiihrt hat. Demnach bezieht sich die Unter-
scheidung der h.M. zwischen untauglichen und tauglichen
Versuchen nicht auf die Differenz von Versuch und Vollen-
dung, sondern sie bewegt sich vollumfénglich bereits in der
Sphare des Versuchs. Innerhalb der Sphére des Versuchs sind
taugliche und untaugliche Versuche zu unterscheiden.

Einen Unterschied in der Strafbarkeit macht die h.M. dabei
zwischen beiden moglichen Arten des Versuchs im Ergebnis
nicht, wenngleich sie die Strafbarkeit des untauglichen
Versuchs nicht auf einen 1.S.v. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB tatbe-
standsirrtumsfreien Vorsatz, sondern umgekehrt — mit einem
sog. umgekehrten Tatbestandsirrtum — auf einen in diesem
Sinne tatbestandsirrtumsbegriindeten Vorsatz zu griinden
sucht.’> An diesen systemwidrigen Umstand kniipft die These
von der gesetzmiBigen Straflosigkeit des untauglichen Ver-
suchs ihre strafrechtsdogmatische Kritik. Denn der fiir den
untauglichen Versuch erforderliche Tatvorsatz ist bei Lichte
betrachtet ein anderer als der fiir den tauglichen Versuch
sowie fiir die Vollendung erforderliche Tatvorsatz: hier das
Wollen der Tatbestandsverwirklichung in der zutreffenden
Vorstellung ihrer Moglichkeit, dort das bloBe Wiinschen
derselben in der unzutreffenden Vorstellung ihrer Moglich-
keit, d.h. bei objektiv bestehender Unmdoglichkeit.

III. Vorstellungs- und Kenntnisvorsatz, Identitits- und
Differenzthese

Herzberg hat daher einerseits ganz recht, wenn er gegen die
anderslautende Auskunft der h.M. (Identitédtsthese) bemerkt,

Kontext von Kants Grundlegung der praktischen Philosophie
befasst: JRE 26 (2018), 343-427.

3 Herzberg, GA 2001, 257 (258 1).

4 Siehe etwa Englinder, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/
Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar, StGB, Bd. 1, 6. Aufl.
2023, § 22 Rn. 98; Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit
Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 22 Rn. 39.

5 Seit RGSt 42, 92 f.; BGHSt 42, 268 ff.
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der fiir die Vollendung infolge eines tauglichen Versuchs
erforderliche Vorsatz miisse ein anderer sein als der fiir den
(untauglichen) Versuch erforderliche Vorsatz (Differenzthese):
Wihrend fiir die Vollendung ein irrtumsfreier ,,Kenntnis-
vorsatz® erforderlich sei, sei fiir den (untauglichen) Versuch
lediglich ein womoglich irrtumsbehafteter ,,Vorstellungs-
vorsatz* erforderlich.® Wenn er aber ausgerechnet aufgrund
dieser Unterscheidung auf der These von der Strafbarkeit des
untauglichen Versuchs zu beharren sucht, macht er anderer-
seits den eingestandenen Systembruch zum systematischen
Neuansatz, d.h. die Not zur Tugend.

Moglicherweise war dieser aus der Not geborene Ansatz
bis dato jedoch noch nicht in allen Einzelheiten durchdacht
worden. Denn nunmehr belehrt Herzberg seinen Leser, dass
der fiir den (untauglichen) Versuch erforderliche Vorstellungs-
vorsatz im Grunde identisch sei mit dem fiir die Vollendung
erforderlichen Vorsatz, wenn er von der fiir mafigeblich
gehaltenen Vorstellung urteilt:

,Dies ist eine [...] Kennzeichnung des Deliktsvorsatzes
[...], gleichermaBen giiltig fiir den Téter des (untaugli-
chen) Versuchs wie fiir den des vollendeten Delikts.*

Hierdurch wechselt er jedoch — zumindest in der Tendenz —
von seiner einstigen Differenzthese zu einer neuen Identitéts-
these; allerdings nicht zu derjenigen der h.M., sondern zu
einer solchen, die fir Versuch und Vollendung gleicher-
mafen nicht ldnger eine i.S.v. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB irrtums-
freie, sondern lediglich noch irgendeine Vorstellung verlangt,
mag sie irrtumsfrei oder irrtumsbehaftet sein:

,,Die [Irrtums-]Frage, auf die es fiir Heuser ankommt, ist
in Wahrheit praktisch belanglos.*®

Demnach wire die Irrtumsvorschrift des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
— konsequent — nicht nur fiir den beim Versuch, sondern
ebenso fiir den bei der Vollendung erforderlichen Vorsatz
obsolet, was selbstredend niemals offen eingerdumt werden
wird, sodass Herzberg seinen Neuansatz auch jetzt langst
nicht konsequent auf diese (vor-)letzte Spitze hinaustreibt.

IV. Herzbergs Unterscheidung

Herzbergs innovativer Auffassung von der iiberkommenen
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs liegt in ihrem Chan-
gieren zwischen alter Differenz- und neuer Identitétsthese
allerdings ein Verstidndnis der Unterscheidung von untaugli-
chen und tauglichen Versuchen zugrunde, das sich von dem-
jenigen der h.M. grundlegend unterscheidet, obwohl er sie im
Ergebnis doch nur gegen gesetzlich begriindete Einwénde zu
verteidigen sucht.” Denn diese Unterscheidung wird von ihm

® Herzberg, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 1. Aufl. 2003, § 22 Rn. 36.

7 Herzberg, ZfIStw 6/2025, 685 (687).

8 Herzberg, ZfIStw 6/2025, 6385 (688 — Klammerzusatz durch
den Verf.).

® Auf diesen Widerspruch seiner Auffassung zur h.M. macht
Herzberg, ZfIStw 6/2025, 685 (685 Fn. 2), selbst aufmerksam.

nicht langer — wie von der h.M. — auf die Sphére des Versuchs
bezogen, sondern mit der (anderen) Unterscheidung von Ver-
such (~ ,untauglicher Versuch®) und Vollendung (~ ,.taugli-
cher Versuch®) gleichgeschaltet:
»Zur Vollendung fithren kann nur ein Versuch, der dies
tatsdchlich tut. Nur ein solcher Versuch ist ein ,tauglicher*.
,Untauglich® sind dagegen alle Versuche, die nicht zur
Vollendung fiihren. [...] Ein Deliktsversuch, der nicht zur
Deliktsvollendung fiihrt, der nicht in ihr aufgeht, ist
immer ein untauglicher.*!°

Diese Bestimmung der Unterscheidung tauglicher und untaug-
licher Versuche, die den tauglichen Versuch als Vollendung
(d.h. als etwas anderes) und den Versuch als untauglichen
Versuch (d.h. als sein Gegenteil) definiert, ist aber mit der-
jenigen der h.M. unvereinbar. Denn nach h.M. ist nicht jeder
im Versuch steckenbleibende Versuch, d.h. nicht jeder Ver-
such per se ein untauglicher, sondern nur ein solcher ist ein
untauglicher Versuch, der von vornherein nicht zur Vollen-
dung fiihren kann bzw. konnte. Herzberg urteilt von seiner
eigenen Bestimmung daher mit Recht, sie klinge ,befremd-
lich®, indes nur, um sich im ndchsten Satzteil zu Unrecht
umso mehr davon zu iiberreden, sie sei ,,aber im Grunde
selbstverstindlich.!! In Wahrheit macht Herzberg so die
zeitlich erst nach ihm eintretende Vollendung, d.h. — ex post
betrachtet — den Zufall, zum Begriffsmerkmal des Versuchs,
soweit er ihn als tauglich attribuiert. Dieses Begriffsverstiand-
nis ist aber nichts weniger als selbstverstandlich. Mit ihm
geht zugleich ein gewandelter Begriff des untauglichen Ver-
suchs einher, ,,denn man kann (und sollte) die Voraussetzung,
dass ,der Versuch iiberhaupt nicht zur Vollendung fiihren
konnte‘“ nach Herzberg ,deterministisch verstehen®,'> d.h.
dergestalt, dass er nicht zur Vollendung gefiihrt hat.

V. Herzbergs Motiv

Dieser neue Begriff des Versuchs ist tatsdchlich verwandt mit
jenem alten Begriffsverstindnis, das bereits v. Buri seiner
Neubegriindung der subjektivistischen Versuchstheorie 1862
zugrunde gelegt hatte,'® mit dem Unterschied, dass dieses
damals noch nicht gegen das (R)StGB verstoflen konnte, da
es dieses noch nicht gab:'*

19 Herzberg, Zf1Stw 6/2025, 685 (689).

"' Herzberg, ZfIStw 6/2025, 685 (689).

12 Herzberg, Zf1Stw 6/2025, 685 (689).

13y, Buri, Abhandlungen aus dem Strafrecht, 1862, S. 53 ff.
14 Diesen Widerspruch seiner Theorie zum Gesetz hatte nach
Inkrafttreten des RStGB 1871/1872 und vor seiner Ernennung
zum Reichsgerichtsrat (1879) auch v. Buri, GA 25 (1877), 265
(310), selbst noch eingerdumt: ,,Der Meinung aber, dafl auch
nach dem Strafgesetzbuch die Strafbarkeit des untauglichen
Versuchs nicht zu bezweifeln sei, [...], steht die Erwdgung
entgegen, dafl §. 43 St.G.B. einen objektiven Anfang der
Ausfithrung verlangt, der untaugliche Versuch aber einen sol-
chen Anfang nicht enthilt, somit tiberhaupt nicht als Versuch
erscheint, [...].“

Zeitschrift fUur Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

691


https://www.zfistw.de/dat/artikel/2025_6_1725.pdf
https://www.zfistw.de/dat/artikel/2025_6_1725.pdf
https://www.zfistw.de/dat/artikel/2025_6_1725.pdf
https://www.zfistw.de/dat/artikel/2025_6_1725.pdf
https://www.zfistw.de/dat/artikel/2025_6_1725.pdf
https://www.zfistw.de/dat/artikel/2025_6_1725.pdf

Martin Heuser

,Denn bei jedem Versuche, dem s. g. tauglichen sowohl
wie dem untauglichen, ist es jedesmal durch die eingetre-
tene Unterbrechung des Verlaufs der verbrecherischen Thé-
tigkeit gewil3, daB sich der Théter nicht auf dem richtigen
Wege zur Vollendung befunden habe. Es hitte vielmehr
in jedem Versuchsfall von vornherein ein anderer Weg
nach der Vollendung eingeschlagen werden miien.*!

Indem sich die Sphére des Versuchs mit diesem Begriffsver-
standnis allerdings auf den untauglichen Versuch reduziert,
bedeutet die Bestreitung der Strafbarkeit des untauglichen
Versuchs scheinbar zugleich auch die Bestreitung der Straf-
barkeit des Versuchs insgesamt. Es ist dies der entscheidende
Vorwurf, den Herzberg nun gegen die These von der gesetz-
maBigen Straflosigkeit des untauglichen Versuchs erhebt:

,,Wir sehen, dass fiir Heuser die [d.h. Herzbergs] Unter-
scheidung zwischen tauglichem und untauglichem Ver-
such keine Rolle spielen kann und dass seine Lehre, zu
Ende gedacht, die Strafbarkeit von Versuchen nicht ein-
schrinkt, sondern authebt.*!'®

Und es war dies bereits der jene Autoren mafBgeblich antrei-
bende Horror, die wie v. Buri (aufgrund der Lehre von der
objektiven Tatbestandslosigkeit des strafbaren Versuchs) oder
Késtlin (aufgrund der Lehre vom umgekehrten Irrtum) vehe-
ment fiir die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs stritten,'”
als sich seit etwa 1830 herauszukristallisieren begonnen hat-
te, dass es sich bei diesem um eine Irrtumskonstellation han-
delt.'”® Den Hegelianer Késtlin, und zwar am Anfang der
Lehre vom umgekehrten Irrtum, sowie den Schopenhaueria-
ner Herzberg, namentlich am Ende dieser unheilvollen Lehre,
eint also noch heute die gemeinsam tief empfundene Angst,
der Versuch miisse insgesamt flir straflos erklart werden,
wiirde auch nur der untaugliche Versuch fiir straflos erklart
werden.

VI. ,,Kenntnis* i.S.d. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB

Die altehrwiirdige Angst vor der Straflosigkeit des (tauglichen)
Versuchs ist allerdings unbegriindet, sofern man den Versuch
nicht mit Herzberg als untauglichen Versuch definiert, son-
dern den untauglichen Versuch mit der h.M. als einen solchen
Versuch auffasst, der von vornherein nicht zur Vollendung
filhren kann bzw. konnte. Demnach ist sowohl die Unter-
scheidung der h.M. zwischen tauglichen und untauglichen
Versuchen als auch die These von der gesetzmaBigen Straf-
losigkeit der letzteren mit dem geltenden Strafgesetz verein-
bar, ohne dass der (taugliche) Versuch insgesamt straflos wire.

5y, Buri, GS 19 (1867), 60 (67).

16 Herzberg, Zf1Stw 6/2025, 685 (688 — Klammerzusatz durch
den Verf.).

7y, Buri (Fn. 13), S. 56 £, 64, 67 £, 73 £, 76 f.; Kostlin,
Neue Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts, 1845,
S. 358 Fn. 2; ders., System des deutschen Strafrechts, 1855,
S. 225.

18 Seit Heffter, Neues Archiv des Criminalrechts 12 (1832),
2. Stiick (1831), 253 (279).

Dies alles ergibt sich aus einer Deutung des Merkmals
,kennt“ der Irrtumsvorschrift des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB,
welche die Feststellbarkeit einer irrtiimlichen Vorstellung bei
Priifung des fiir den Versuch (§ 22 StGB) nach allgemeinen
Regeln erforderlichen Vorsatzes (§ 15 StGB) nicht dadurch
kurzerhand verunmdoglicht, dass sie wahrheitsindifferent rein
auf irgendeine Vorstellung abhebt. Denn gem. § 16 Abs. 1
S. 1 StGB handelt nicht vorsitzlich i.S.d. § 15 StGB, wer bei
Begehung der Tat einen Umstand nicht ,kennt, der zum
gesetzlichen Tatbestand gehdrt. In einem solchen Fall spricht
man bekanntlich von einem den Vorsatz verunméglichenden
Tatbestandsirrtum. Die Frage stellt sich hierbei aber, was es
heifit, einen zum gesetzlichen Tatbestand gehdrigen Umstand
(tatsachlicher Art) nicht zu ,,kennen“? Schlieflich wird die
Tat mit dem dazugehorigen Vorsatz vom Téter zunéchst blof3
antizipiert, sodass er seine Tat als eine bereits vollstindig
verwirklichte im Zeitpunkt der Vorsatzbildung bzw. ihrer
anfanglichen Vornahme noch nicht wie einen objektiven
Gegenstand der dufleren Welt ,,kennen* kann. Entscheidend
kann also vielmehr lediglich ein praktisches Wortversténdnis
sein, das der Zeitstruktur des Vorsatzbegriffs der inneren
Welt des Akteurs als Teilmoment der Tat gerecht wird. In
diesem Punkt unterscheidet sich Herzbergs Auffassung — was
dieser, wie es scheint, zu iibersehen versucht — von derjeni-
gen des Verf.

1. Herzbergs , Kenntnis

Herzberg unterlegt seinem Begriff der Kenntnis einen Wis-
sensbegriff im Sinne der Korrespondenztheorie, wonach etwas
gewusst wird, wenn die subjektive Vorstellung hiervon mit
der objektiven Wirklichkeit iibereinstimmt. Dabei ergibt sich
jedoch die theoretische Schwierigkeit, dass lediglich etwas
bereits objektiv Verwirklichtes auch gewusst und damit in
diesem Sinne gekannt werden kann, nicht aber etwas erst
noch zu Verwirklichendes:

,,Denn man kann nicht ,kennen‘, was nicht stattfindet und
nicht stattgefunden hat; [...].%"

Fiir die bei der Vornahme einer Handlung im Rahmen des
Vorsatzes erforderliche Kenntnis ist dieser theoretische Wis-
sensbegriff praktisch allerdings unbrauchbar, da es hierbei
regelméBig auch auf die ,,Kenntnis* von Umstéinden ankommt,
die sich mit Vornahme der Handlung erst verwirklichen sol-
len, mithin noch nicht verwirklicht sind. Gewo6hnlich behilft
man sich insoweit nun damit, dass es nicht auf die echte
Kenntnis in diesem Sinne, sondern lediglich auf die ,,Vorstel-
lung* solcher Umstéinde ankommen soll,?’ womit anféinglich
von der Richtigkeit/Falschheit einer solchen Vorstellung
abstrahiert ist.

19 Herzberg, Zf1Stw 6/2025, 685 (687).
20 Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983, S. 57 ff, 162 ff;
Schlehofer, Vorsatz und Tatabweichung, 1996, S. 169.
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Zur Unterscheidung zwischen tauglichen und untauglichen Versuchen

a) Ein irriger Vorstellungsvorsatz als Grundform des Vorsat-
zes?

Herzberg radikalisiert diesen untunlichen Behelf nun aber
noch zusitzlich, indem er sich sogar auf den Standpunkt
stellt, ,,[...], so etwas kann man sich nur irrig vorstellen‘?!.
Damit definiert er die fiir den Vorsatz im Sinne der Irrtums-
vorschrift des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB erforderliche ,,Kenntnis*
bereits per se als eine ,,irrtlimliche Vorstellung®. Wenn sich
die ,,Kenntnis*“ aber als ,,irrige Vorstellung” gegeniiber der
,,Unkenntnis* ausnehmen soll, dann ist die letztere (als non A
im Verhiltnis zu A) jedenfalls eine nicht irrige Vorstellung.
Der bei Unkenntnis der mafigeblichen Umsténde vorliegende
Tatbestandsirrtum i.S.d. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB wire demnach
keine irrige Vorstellung. Herzbergs Definition der ,,Kennt-
nis“1.S.d. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB als Irrtum macht den Tatbe-
standsirrtum mithin einerseits unbegreiflich und andererseits
zur Grundform des Vorsatzes, der schlieBlich fiir Versuch
und Vollendung gleichermaflen Giiltigkeit beanspruchen kon-
nen soll,?? d.h. er setzt einen irrigen Vorstellungsvorsatz als
Grundform des Tatvorsatzes an. Insoweit tendiert Herzberg
hinsichtlich des Vorsatzerfordernisses im Verhéltnis von Ver-
such und Vollendung von seiner alten Differenzthese weg hin
zu einer neuen Identitdtsthese (siehe oben). Mit § 16 Abs. 1
S. 1 StGB ist dies indes unvereinbar, denn nach dieser Vor-
schrift begriindet allenfalls eine irrtumsfreie Vorschrift den
Tatvorsatz.

b) Ein irrtumsindifferenter Vorstellungsvorsatz als Grundform
des Vorsatzes?

Allerdings wird sich Herzberg insoweit im Zweifel kaum beim
Wort nehmen lassen, sondern auf seiner alten Differenzthese
beharren wollen. Denn er wartet noch mit einer weiteren
Bestimmung des Kenntnisbegriffs auf, die sich scheinbar
indifferent zur irrtimlichen Vorstellung verhélt, mithin auf
die blofe Vorstellung abstellt, und ihm daher ein Changieren
zwischen irrtiimlicher, nicht irrtiimlicher und bloBer Vorstel-
lung ermoglicht, so wie es zur Begriindung der fiir richtig
erachteten Ergebnisse jeweils gerade erforderlich erscheint:

,Richtig gedeutet, ldsst die Vorschrift fiir das ,kennt* genii-
gen, dass der Téter bei Begehung der Tat jeden ,Umstand
[...], der zum gesetzlichen Tatbestand gehort, [...] ernst-
haft fiir moglich hdlt.*?

Auf dieser Grundlage ist es ihm ein Leichtes, sowohl die
irrige Vorstellung beim untauglichen Versuch (z.B. eine
Vogelscheuche zu tdten) als auch die irrtumsfreie Vorstellung
bei Vollendung (z.B. der Totung eines Menschen) gleicher-
maflen als vorsatzbegriindend anzusehen, da sich der Akteur
in beiden Féllen die Tatbestandsverwirklichung ernsthaft als
moglich ,,vorgestellt™ hat:

2l Herzberg, ZfIStw 6/2025, 685 (687 — Hervorhebung durch
den Verf.).

22 Siehe oben Fn. 7.

2 Herzberg, Zf1Stw 6/2025, 685 (687).

,,Unzweifelhaft handelt er dann mit Totschlagsvorsatz.“**

Doch mit seiner begrifflich angelegten Unfahigkeit zum
Zweifel abstrahiert Herzberg lediglich von der Richtigkeit/
Falschheit der mafigeblichen Vorstellung, indem er allein auf
das Vorstellen als solches abhebt. Mit § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
ist auch dies indes unvereinbar, denn nach dieser Vorschrift
begriindet allenfalls eine irrtumsfreie Vorstellung (z.B. einen
anderen Menschen zu téten) den Tatvorsatz. Die Mdoglichkeit,
zwecks der (Schein-)Begriindung des je gerade bendtigten
Tatvorsatzes, zwischen nicht irrtiimlicher Vorstellung (z.B.
bei Totung eines anderen Menschen) und blofler Vorstellung
(beim Schuss auf die Vogelscheuche) zu changieren, ist
Herzberg nach geltendem Recht also verbaut. Folglich muss
auch eine Auslegung des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB dieser Begren-
zung Rechnung tragen, indem sie diese Vorschrift beim Ver-
such nicht schlicht zum Verschwinden bringt. Eine solche
Auslegungsmoglichkeit liegt aber der These von der gesetz-
maBigen Straflosigkeit des untauglichen Versuchs (z.B. eine
Vogelscheuche zu toten) zugrunde, gegen die sich Herzberg
mit Identitdts- und Differenzthesen zu wehren versucht.

2. Heusers ,, Kenntnis “

Will man dem Begriff der Kenntnis im Kontext des Tat-
vorsatzes einen Wissensbegriff im Sinne der Korrespondenz-
theorie unterlegen, so ist dies nicht unvermittelt moglich, weil
die praktisch noch nicht verwirklichte Tat zwar schon in der
subjektiven Vorstellung des Akteurs vorgestellt sein mag,
aber noch nicht in der objektiven Wirklichkeit verwirklicht
ist. Die maBigebliche Modalitét der erforderlichen Erkenntnis
kann demnach nicht unmittelbar die der Wirklichkeit, sondern
lediglich die der Méglichkeit sein. Insoweit weill sich der
Verf. einig mit Herzberg sowie der Mdglichkeitstheorie des
Vorsatzes, dass fiir das Kenntnismoment des Tatvorsatzes
unmittelbar auf die Vorstellung der Moglichkeit der Tatbe-
standsverwirklichung abzuheben ist.

Entgegen Herzberg sowie allen iibrigen Anhédngern der
(Irr-)Lehre vom umgekehrten Irrtum reicht zur Kenntnis-
begriindung im Rahmen der Tatvorsatzes aber nicht schon die
bloBe Vorstellung der Moglichkeit der Tatbestandsverwirkli-
chung aus, weil andernfalls von der Richtigkeit/Falschheit der
Vorstellung in Widerspruch zu § 16 Abs. 1 S. 1 StGB géinz-
lich abstrahiert wire. Erforderlich fiir die Kenntnisbegriin-
dung ist ein mittelbarer Bezug auf die Erkenntnismodalitét
der Wirklichkeit, mithin die Vorstellung einer mdglichen
Wirklichkeit der Tatbestandsverwirklichung, d.h. die zutref-
fende (= irrtumsfreie) Vorstellung der Moglichkeit der Tatbe-
standsverwirklichung. Die Vorstellung einer unmdglichen
Wirklichkeit der Tatbestandsverwirklichung, d.h. die unzu-
treffende (= irrige) Vorstellung ihrer Moglichkeit, reicht des-
halb gerade nicht aus, um die fiir den Tatvorsatz erforderliche
Kenntnis zu begriinden. Andernfalls wiirde § 16 Abs. 1 S. 1
StGB leerlaufen. Wollte man im Rahmen des Versuchs die
unzutreffende Vorstellung der Moglichkeit der Tatbestands-
verwirklichung ausreichend sein lassen, so wére unklar, wes-
halb im Rahmen der Vollendung allein die zutreffende Vor-

2 Herzberg, Zf1Stw 6/2025, 685 (687).
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Martin Heuser

stellung derselben ausreichend sein sollte, wenn doch der Ver-
such eine notwendige Vor- und Durchgangsstufe der Vollen-
dung ist.

3. Die ,, Bewdhrungsprobe “ an ,,drastischeren Beispielen

In seiner Replik hat Herzberg dem Verf. vorgehalten, davor
zuriickzuscheuen, die These der gesetzmdBigen Straflosigkeit
des untauglichen Versuchs ,,mit drastischeren Beispielen auf
die Bewihrungsprobe zu stellen‘?. Die Erwiderung auf des-
sen Replik gibt nun auch insoweit Gelegenheit zum Beweis
des Gegenteils. Denn der Verf. muss die fallweise Probe auf’s
Exempel — wie bereits die vorstehenden Uberlegungen deut-
lich gemacht haben diirften — mit seiner Interpretation von
§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB durchaus nicht scheuen. Sie wird viel-
mehr anhand einiger der von Herzberg gebildeten Fallkon-
stellationen aufzeigen, dass die Auffassung des Verf. nicht zu
den absurden Ergebnissen fiihrt, von denen jener gerne hitte,
dass sie dahinfiihrt.

a) Das Eingangsbeispiel zum versuchten Werklohnbetrug

Mit seinem Eingangsbeispiel zeichnet Herzberg einen typi-
schen Fall des (in der Diktion der h.M.) tauglichen Versuchs,
der nach dessen abweichender Diktion untauglich gewesen
sein musste, und der infolgedessen nach angeblicher Ansicht
des Verf zur Straflosigkeit fiihren solle:*® Der versuchte
Betrug scheitert, weil das prasumtive Betrugsopfer die Wahr-
heit der tiuschungsgegenstindlichen Tatsache kennt.?” Wenn
Herzberg hierbei aber zum Zwecke seiner Beweisfiihrung aus
dieser Konstellation eines tauglichen Versuchs am tauglichen
Objekt einen ,,Versuch am untauglichen Objekt* — gleich dem
Schuss eines gedungenen Morders auf eine Vogelscheuche —
machen zu konnen glaubt, um hierauf, und zwar mit einem
alsdann in der Tat absurden Ergebnis, die Behauptung des
Verf. von der Straflosigkeit des untauglichen Versuchs zu
beziehen, so verkennt er, dass gesetzlich erforderliches Tat-
bzw. Téuschungsobjekt des Betruges gem. § 263 Abs. 1
StGB lediglich ein anderer Mensch ist, nicht aber ein solcher
in Unkenntnis der Wahrheit. Der Versuch in der geschilder-
ten Konstellation ist jedoch tauglich und strafbar nicht etwa
deshalb, weil sich der Akteur die Moglichkeit der Tauschung
eines tauglichen Tduschungs- bzw. Tatobjekts vorgestellt hat,
wie Herzberg im Ergebnis annimmt, sondern weil er sich
diese Moglichkeit zutreffend vorgestellt hat. Diese zutreffen-
de Vorstellung des Tatobjekts wird schlieBlich auch nicht
dadurch unzutreffend im Sinne der gesetzlichen Irrtumsvor-
schrift des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB, dass eine Tauschungshand-
lung gegeniiber dem konkreten Individuum des konkret vor-
gesetzten Tatobjekts infolge von dessen Wahrheitskenntnis in
concreto nicht erfolgsversprechend gewesen sein mag. Denn
die Tauglichkeit der Tduschungshandlung ist nach der Geset-
zesfassung abhéngig von der generellen Moglichkeit einer

25 Herzberg, Zf1Stw 6/2025, 685 (686).

26 Wenn im Folgenden die Unterscheidung un-/tauglicher Ver-
suche verwendet wird, so wird damit das Begriffsverstindnis
der h.M. zugrunde gelegt, nicht aber das abweichende Herz-
bergs, es sei denn, dies wire ausdriicklich gekennzeichnet.

27 Herzberg, Zf1Stw 6/2025, 685 (685).

Irrtumserregung durch Vorspiegelung falscher oder Entstel-
lung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen (z.B. durch unrich-
tige Anrechnung nicht geleisteter Arbeitsstunden), nicht aber
von der Wahrheitsunkenntnis der Person des Tat- bzw. Tau-
schungsobjekts. Bei Lichte betrachtet besteht somit im Ergeb-
nis, wenn auch nicht in der Begriindung, Einigkeit in Beurtei-
lung des geschilderten Falles. Allerdings riickt Herzbergs
Darstellung des Eingangsbeispiels die These des Verf. gleich
zu Beginn seiner Replik in ein falsches Licht.

b) Die vermeinte Totung einer Leiche

Herzbergs zweites Beispiel ist der klassische Fall der ver-
suchten Totung einer Leiche.?® In dieser Konstellation liegt
nun tatsdchlich ein Fall des untauglichen Versuchs am untaug-
lichen Objekt vor. Gesetzlich erfordertes Tatobjekt eines
Totschlags gem. § 212 Abs. 1 StGB ist ein anderer Mensch,
nicht eine Leiche bzw. Sache. An einer solchen kann der
Totschlag also nicht ausgefiihrt werden, sodass die Verwirk-
lichung des Straftatbestands von vornherein objektiv unmdg-
lich ist bzw. war. Die subjektiv gewiss vorhanden gewesene
Vorstellung des Akteurs, durch den Schuss auf einen fiir
lebendig gehaltenen Toten einen anderen Menschen objektiv
toten zu konnen, entspricht zwar der Vorstellung der Mog-
lichkeit der Tatbestandsverwirklichung. Entgegen den von
Herzberg kurzerhand einvernommenen Laienrichtern — mogen
diese auch, anders als ,der groe Haufen®“, allesamt ,tief-
denkende Geister im Schopenhauer’schen Sinne gewesen
sein — reicht dies zur Vorsatzbegriindung im Rahmen des
Versuchs nach geltendem Recht jedoch nicht aus, da es inso-
weit auf die Mindestvorstellung einer moglichen Wirklichkeit
der Tatbestandsverwirklichung ankommt, andernfalls es an
einer irrtumsfreien Vorstellung i.S.d. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
fehlt. Dies ist hier aber der Fall. Die subjektive Vorstellung
des Akteurs, durch den Schuss auf einen fiir lebendig gehal-
tenen Toten einen anderen Menschen objektiv tdten zu kon-
nen, ist objektiv unzutreffend, d.h. irrig i.S.v. § 16 Abs. 1 S. 1
StGB, sodass der Akteur — wie das Gesetz anerkennt — nicht
vorsitzlich handeln konnte, mag er dies irrig dafiir selbst
umso mehr gewiinscht haben. Der tatohnmichtige Wunsch
der Tatbestandsverwirklichung begriindet schlieBlich nicht
den im Rechtssinne fiir einen strafbaren Versuch erforderli-
chen Tatvorsatz, sondern allenfalls den falschen Schein eines
solchen. Die von Herzberg einvernommenen Laienrichter
haben als Zeugen fiir die Strafbarkeit des untauglichen Ver-
suchs also schlicht zwischen Sein und Schein nicht unter-
schieden, konnten dies indes allerdings auch nicht, sofern sie
sich an dessen Bestimmung des Tatvorsatzes als bloBe Mog-
lichkeitsvorstellung gehalten haben.

¢) Die Verabreichung eines vermeintlichen Gifts zwecks
Totung

Das dritte Beispiel betrifft den kaum weniger klassischen
Fall der Verabreichung eines vermeintlichen Gifts zwecks
Toétung.? In diesem Fall liegt ein untauglicher Versuch mit
untauglichem Handlungsmittel vor. Gesetzlich erforderte Tat-

28 Herzberg, Zf1Stw 6/2025, 685 (686).
2 Herzberg, Zf1Stw 6/2025, 685 (686).
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Zur Unterscheidung zwischen tauglichen und untauglichen Versuchen

handlung eines Totschlags gem. § 212 Abs. 1 StGB ist eine
zur Totung eines anderen Menschen geeignete, d.h. erfolgs-
kausal mogliche Handlung (gleich welcher Art). Mit einer
hierzu ungeeigneten Handlung, d.h. mit einer erfolgskausal
nicht moglichen Handlung, kann ein Totschlag also nicht
ausgefiihrt werden. Durch die Verabreichung einer nur fiir
giftig (letal) gehaltenen Substanz ist bzw. war die Verwirkli-
chung des Straftatbestands daher von vornherein objektiv
unmoglich. Auch hier entspricht die subjektiv gewiss vor-
handen gewesene Vorstellung der Akteurin, durch die Ver-
abreichung einer fiir giftig (letal) gehaltenen Substanz einen
anderen Menschen objektiv téten zu konnen, zwar der Vor-
stellung der Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung, nicht
aber der Vorstellung einer moglichen Wirklichkeit der Tat-
bestandsverwirklichung, Infolge der somit unzutreffenden
Vorstellung der Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung
handelte die Akteurin — wie § 16 Abs. 1 S. 1 StGB anerkennt
— nicht vorsitzlich, sodass eine Strafbarkeit wegen eines
vorsitzlichen Versuchsdelikts nicht begriindet ist.

Problematischer sind insoweit gewiss jene Fille, bei denen
die Letalitit der Handlung erst durch eine Uberdosierung einer
sonst neutralen Substanz (z.B. Salz) oder durch die Hoch-
dosierung eines sonst beim Menschen nicht letal wirkenden
Gifts (z.B. Detmol) hergestellt werden muss und der Akteur
in der konkreten Anwendung einem Dosierungsirrtum erliegt.
In solchen Féllen diirfte die Beurteilung der Un-/Tauglichkeit
davon abhingig sein, ob sich der Akteur die Mdglichkeit der
Totung eines anderen Menschen mittels Uber- bzw. Hoch-
dosierung der konkreten Substanz tiberhaupt zutreffend vor-
gestellt hat (tauglicher Versuch) oder nicht (untauglicher Ver-
such). Der vom BGH entschiedene Detmol-Fall*® diirfte vor
diesem Hintergrund unrichtig von einem untauglichen Ver-
such ausgegangen sein, da sich die Akteurin die bestehende
Moglichkeit, einen anderen Menschen durch Dosierung des
Insektengifts Detmol zu tdten, zutreffend vorgestellt hatte,
mithin lediglich in der konkreten Anwendung einem Dosie-
rungsirrtum erlegen war.’! Sie hatte also gerade nicht ver-
kannt, dass der Versuch nach der Art des Mittels, mit dem die
Tat begangen werden sollte, iiberhaupt nicht zur Vollendung
gelangen konnte (§ 23 Abs. 3 StGB), eben weil der Versuch
nach Art des Mittels (letal wirkendes Insektengift) zur Voll-
endung gelangen konnte.

VII. Fazit

Es wiirde zu weit fiihren, auch die iibrigen von Herzberg
angefiihrten Beispielsfialle im FEinzelnen ad nauseam zu
besprechen. Deutlich geworden sein diirfte schon jetzt, wie
sich das aus der Interpretation von § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
gewonnene Beurteilungsprinzip in der Unterscheidung von
tauglichen und untauglichen Versuchen applizieren ldsst, ohne

30 BGHSt 41, 94.

3L BGHSt 41, 94 (96): ,,Die Angeklagte irrte hier nicht iiber
die grundsitzliche Eignung von Insektengift zur Totung, ihre
Fehlvorstellung bezog sich lediglich auf die tatséchliche
Beschaffenheit des von ihr gewéhlten und in seiner giftigen
Konzentration fiir ausreichend gehaltenen Mittels. Es handelt
sich um einen Irrtum iiber die erforderliche Dosis.*

dass — wie von Herzberg insinuiert — eine in der Tat absurde
Straflosigkeit tauglicher Versuche droht (z.B. bei fehlgehen-
dem Schuss auf ein zutreffend erkanntes Tatobjekt). Das von
ihm geriigte ,,Grundgebrechen der heuserschen Lehre?
besteht also nicht, sofern man dieser Lehre nicht diejenige
Missdeutung der Irrtumsvorschrift des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
unterschiebt, der Herzberg selbst aufsitzt. Herzbergs Deutung
der mafigeblichen Zusammenhinge, die nicht zwischen einer
bloBen Vorstellung und ihrer Richtigkeit/Falschheit unter-
scheidet, fiihrt hingegen zur Uberwindung und Ausschaltung
dieser Irrtumsvorschrift, nicht nur beim Versuch, sondern —
konsequent — auch bei der Vollendung. Als Determinist meint
er, nicht anders zu kénnen. Doch dem Weg ins herzbergsche
Vorstellungs- und Einbildungsstrafrecht steht bislang noch
immer das geltende Gesetz entgegen, sodass auch er die
geforderte Unterscheidung als Jurist vornehmen kénnen muss
und vornehmen kann. Vor diesem Hintergrund wird von der
behaupteten Einbildungsstrafbarkeit des untauglichen Ver-
suchs dereinst endgiiltig Abschied zu nehmen sein. Sie ist
weder ein Natur- noch ein Rechtsgesetz, d.h. niemand deter-
miniert Herzberg zu der Annahme der Strafbarkeit des
untauglichen Versuchs — aufler der ihm unterlaufen(d)e Irr-
tum iiber den Irrtum.

32 Herzberg, Zf1Stw 6/2025, 685 (687).
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<JFemizide” und Kriminalpolitik

Von Prof. Dr. Tonio Walter, Regensburg*

Der Beitrag referiert kritisch, was tiber ,,Femizide“ rechts-
tatsdchlich bekannt ist (Stand Oktober 2025), und spricht
sich dagegen aus, das Geschlecht des Opfers und/oder des
Téters zu einem strafschérfenden Merkmal zu machen.
Ferner macht er darauf aufmerksam, dass Totungs- wie auch
andere Gewalttaten deutlich hdufiger Mdnner zu Opfern
haben als Frauen und dass die Diskussion iiber Anderungen
des Strafrechts und iiber prdventive Mafinahmen diese mdnn-
lichen Opfer bislang und zu Unrecht fast vollkommen aus-
blendet.

I. Einleitung
1. ,,Femizide“ als kriminalpolitisches Thema

Viele Juristen, Politiker und Journalisten fordern, ,,Femizide*
hiirter zu bestrafen.! Als ,,Femizid* bezeichnet man jedenfalls
und vor allem Morde, deren Opfer Frauen sind und die
begangen werden, weil der Titer — ob er ein Mann sein muss,
ist umstritten — Frauen hasst oder, hdufiger, sich die Herr-
schaft iiber das Leben einer Frau anmaft, weil sie eine Frau
ist, und sich dann sinngemif auf dieses vermeintliche Herr-
schaftsrecht beruft, wenn er die Frau aus dem zusétzlichen
Grund ermordet, dass sie sich nicht wie von ihm gewiinscht
verhélt, vor allem sich von ihm trennt (Trennungsmord) oder
religiose oder kulturelle Normen missachtet, die der Téter fiir
verbindlich hélt (,,Ehrenmord*).

Ist das Motiv schierer Frauenhass, spielt die Identitit der
Frau fiir den Téter nur eine untergeordnete Rolle und ist ihr
Geschlecht das vorrangige und unmittelbare Motiv; in diesen
Fillen lésst sich tatsdchlich sagen, die Frau werde ermordet,
,.weil sie eine Frau ist. Weniger klar ist das in den anderen
Fillen der Trennungs- und der ,Ehrenmorde“. Denn bei
ihnen ist das Geschlecht des Opfers nicht das Motiv des Téters,
sondern die Voraussetzung dafiir, dass er sich aufgrund des
Verhaltens des Opfers berechtigt wahnt — bei den ,,Ehren-
morden* oft auch verpflichtet —, die Frau zu téten. Mit ande-
ren Worten wirkt sich das Geschlecht des Opfers in diesen
Fillen lediglich mittelbar auf das Tatmotiv aus. Ferner ist in
diesen Fillen die Identitdt des Opfers fiir den Téter nicht
nachrangig, sondern entscheidend. Er ermordet die Frau
nicht, weil sie eine Frau ist, sondern weil sie eine ganz
bestimmte Frau ist, die ganz bestimmte Handlungen vollzo-
gen oder ganz bestimmte Dinge gesagt hat.

Ich habe die oben beschriebenen Taten bis hierher ohne
weiteres als Morde bezeichnet, weil sie dies bereits nach

* Der Autor ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Strafrecht an der
Universitdt Regensburg und Richter am Bayerischen Obers-
ten Landesgericht a.D.

! Siehe stellvertretend eine Stellungnahme der Rechtspoliti-
ker der SPD: ,lebenslange Haft fiir Femizide®, hier zitiert
nach Spiegel online v. 7.3.2023, abrufbar unter
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/gewalt-gegen-
frauen-spd-rechtspolitiker-fordern-lebenslange-haft-fuer-
femizide-a-48368a0d-094c-4750-81cc-ed6697ff052b
(28.10.2025).

geltendem Recht sind. Denn der Bundesgerichtshof subsu-
miert alle diese Fille dem Mordmerkmal der niedrigen
Beweggriinde, und das beanstandet so gut wie niemand — zu
Recht.? Die kriminalpolitische Frage, die sich noch stellt, ist
daher wie folgt zu prézisieren und zu untergliedern, erstens:
Sollten diese Falle ausdriicklich erfasst, heifit als ausformu-
lierte Spezialregelung in das Gesetz eingefiigt werden; sei es
als weiteres Mordmerkmal in § 211 StGB oder als neuer
Qualifikationstatbestand zu § 212 StGB? Zweitens: Sollten
iiber die oben beschriebenen Fille hinaus weitere Varianten
der Totungsdelikte an Frauen und Méadchen mit einer hoheren
Strafe als der des § 212 StGB bedroht werden, sofern das
geltende Recht und die Rechtsprechung dies bislang nicht
gestatten?

Ich werde im Folgenden beide Fragen verneinen, soweit
es um Vorschlage geht, die filir das Opfer — oder fiir das Opfer
und den Titer — ein bestimmtes Geschlecht verlangen.’> Denn
solche Vorschldge missachten sowohl Art. 3 GG als auch den
Grundsatz des Humanismus, dass alle Menschen unabhéngig
von ihrem Geschlecht den gleichen Wert haben: Kein
Geschlecht des Taters kann seine Tat verwerflicher und kein
Geschlecht des Opfers dessen Tod beklagenswerter machen.
Und daher spielen in den Augen des Humanismus das
Geschlecht des Taters und das des Opfers fiir die Strafwiirdig-
keit einer Tat keine Rolle. Ausnahmen sind nur denkbar fiir
Taten, die sich gegen ein biologisches Merkmal richten,
wenn nur ein Geschlecht dieses Merkmal aufweist und wenn
es fiir dieses Merkmal keine Entsprechung beim anderen
Geschlecht gibt. Theoretisch denkbar wére es daher, die Ver-
letzung der weiblichen Brust, der Gebdrmutter sowie die
Verletzung einer Schwangeren zu Tatbestands- oder zu quali-
fizierenden Merkmalen zu machen. Hiervon abgesehen bleibt
es aber dabei, dass das Geschlecht eines Menschen ihn weder
als Opfer beklagenswerter noch sein Handeln als Tater ver-
werflicher machen kann.

Unbenommen bleibt, dass es statistische Zusammenhinge
geben kann zwischen dem Geschlecht des Téters oder des
Opfers und anderen Teilen des Sachverhalts, die fiir die
Strafwiirdigkeit sehr wohl eine Rolle spielen; etwa dass ein
ménnlicher Téter die kdrperliche Schwiche eines weiblichen
Opfers ausnutzt (auch wenn dieses Beispiel vielleicht eher fiir
ein Klischee steht als fiir einen realen statistischen Zusam-
menhang). Doch solche statistischen Zusammenhdnge sind
fiir die Ausgestaltung des Strafgesetzes ohne Belang. Denn

% Siehe etwa H. Schneider, ZRP 2021, 183 (183 und 186)
zum Motiv des Frauenhasses sowie BGHSt 3, 180 (183) und
H. Schneider, ZRP 2021, 183 (185), ferner ders., in: Erb/
Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 211 Rn. 104 zu dem Motiv der
»exklusiven Besitzanspriiche* mit weiteren Nachweisen. Siche
auch H. Schneider (a.a.0.), § 211 Rn. 106.

3 So schon H. Schneider, ZRP 2021, 183 (186). Er schligt zur
angemesseneren Bestrafung von Trennungstétungen aus-
schlieBlich vor, in § 46 StGB ein Vorverschulden des Taters
zu einem allgemeinen Strafschdrfungsgrund zu machen.
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das Strafgesetz hat auch in statistisch atypischen Fallen fiir
Gerechtigkeit zu sorgen.

Etwaige statistische Zusammenhidnge spielen fiir die
Ausgestaltung der Strafvorschriften zu den Toétungsdelikten
selbst dann keine Rolle, wenn man diesen Vorschriften mit
Donald Trump, aber entgegen allen empirischen Erkenntnis-
sen priventive Wirkung zuschriebe.* Denn selbst wenn sie
die hitten, verletzte es sowohl Art. 3 GG als auch den huma-
nistischen Grundsatz der Gleichwertigkeit der Geschlechter,
eine solche priaventive Wohltat nur einem Geschlecht zugute-
kommen zu lassen. Und auch dafiir spielte es keine Rolle,
wenn von einer solchen Wohltat ein Geschlecht statistisch
héufiger profitieren konnte als ein anderes. Denn das wére
doch kein Grund, dem statistisch weniger profitierenden
Geschlecht einen (vermeintlichen) Schutz zu streichen, den
man ihm (vermeintlich) ganz ebenso zukommen lassen konnte
wie dem statistisch stirker profitierenden Geschlecht. Viel-
mehr wire eine solche Schutzverweigerung eine lehrbuch-
miBige Missachtung der Verteilungsgerechtigkeit (iustitia
distributiva).

Unbenommen bleibt bei alldem ferner, dass §§ 211 ff.
StGB so oder so reformiert werden miissen. Dazu verweise
ich auf einen Vorschlag, den ich 2014 ver6ffentlicht habe;
tibrigens einschlieBlich eines neues Mordmerkmals ,,wenn

der Titer einen anderen wegen dessen Geschlechts totet.’

2. Uberblick iiber das Folgende und Zusammenfassung

Das Folgende (II.) widmet sich zunéchst der Rechtswirklich-
keit der ,,Femizide*“ und der immer wieder irrefilhrenden bis
bizarr falschen Berichterstattung iiber sie. Denn das Haupt-
argument der kriminalpolitischen Initiativen zugunsten einer
hérteren Bestrafung von ,,Femiziden® sind falsche Annahmen
zu dieser Rechtswirklichkeit. Es wird sich ergeben, dass wir
erstens iliber die Fallzahlen viel weniger wissen, als stindig
suggeriert wird, dass es zweitens nicht plausibel ist, von
steigenden Fallzahlen auszugehen, und dass drittens die meis-
ten der behaupteten Fallzahlen zu ,,Femiziden* schon deshalb
kriminalpolitisch wertlos sind, weil man ihnen nie die ent-
sprechenden Zahlen zu den Totungsdelikten an Minnern
gegeniiberstellt, sondern darauf setzt, dass bereits die absolu-
ten Zahlen der Taten gegeniiber Frauen ein hinreichender
Grund seien, zugunsten von Frauen zu handeln — wihrend die
Mainner als Opfergruppe vollstindig gleichgiiltig bleiben.
AuBerdem werde ich ein Fragezeichen hinter die verbreitete
These setzen, dass TrennungstStungen stets auch Trennungs-
morde seien; dass die Tater also praktisch immer aufgrund
»patriarchalen Besitzdenkens* oder dhnlich zu beschreiben-
der Motive handelten. Ferner werde ich dafiir pladieren — in
Ubereinstimmung mit praktisch titigen Experten —, den Begriff

4 Zu Trump tagesschau v. 27.8.2025, abrufbar unter
https://www.tagesschau.de/ausland/amerika/trump-
todesstrafe-washington-100.html ([28.10.2025]:

Todesstrafe als ,,sehr wirksame PraventionsmafBinahme®. All-
gemein zur vermeintlich praventiven Wirkung hoherer Kri-
minalstrafen jiingst etwa Rebmann/Maier, KriPoZ 2024, 404
(404: ,.fehlende Evidenz®).

5 T. Walter, NStZ 2014, 368.

des ,,Femizids“ aus der kriminalpolitischen Diskussion zu
verabschieden, weil er in der Wirklichkeit der gesprochenen
Sprache stets iiberdurchschnittlich unklar bleiben wird und
weil er jedenfalls nutzlos ist, da er weder zu mehr Gerechtig-
keit beitragen kann noch zu einer besseren Gewaltpravention.

Der anschlieBende Teil (III.) kniipft an den Befund an,
dass sich Rechtswissenschaft und Politik zwar intensiv fiir
Gewaltdelikte an Frauen interessieren, aber so gut wie iiber-
haupt nicht fiir die viel zahlreicheren Gewaltdelikte an Méan-
nern. Als Hauptargument fiir diese Einseitigkeit hort man
meist, dass doch auch die Tater von Gewaltdelikten liberwie-
gend Ménner seien. Das trifft zwar insgesamt zu, kann aber
Opfer mannlichen Geschlechts nicht irrelevant werden lassen.
Denn bei diesen Opfern handelt es sich um andere Manner,
und das Leid eines Menschen wird nicht dadurch unbeacht-
lich, dass er mit dem gleichen Geschlecht zur Welt gekom-
men ist wie sein Peiniger. Zu erkldren ist das rechtswissen-
schaftliche und kriminalpolitische Desinteresse am Leid von
Mannern und Jungen nur mit der allgemeinen ,,Empathie-
licke” zum Nachteil des ménnlichen Geschlechts (gender
empathy gap). Sie hat evolutionsbiologische Ursachen: Will
eine Gemeinschaft von Menschen biologisch iiberleben,
braucht sie gebdrfahige Frauen deutlich dringender als zeu-
gungsfihige Ménner. Diese krude Tatsache beherrscht noch
immer unser Denken, doch dieses Denken widerspricht dem
humanistischen Grundsatz der Gleichwertigkeit aller Men-
schen sowie Art. 3 GG und muss daher neutralisiert werden,
wenn es darum geht, die Rechtsordnung auszugestalten.

Der Schlussteil (IV.) fiihrt zundchst noch einmal aus, was
hier schon bislang stillschweigend vorausgesetzt worden ist
und in der Diskussion um die gesetzliche Ausgestaltung der
Totungsdelikte besondere Beachtung verlangt: Kriminalstra-
fen konnen nur eines verldsslich, und zwar durch Vergeltung
fiir Gerechtigkeit sorgen. Daher konnen sie auch nur diesen
einen Hauptzweck haben. Demgemill muss es die Aufgabe
des Kriminalstrafrechts sein, die Strafen zu bestimmen, die
als gerechte Vergeltung angemessen sind, wenn jemand
grundlegende Werte der Rechtsgemeinschaft missachtet.
Zu diesen Werten gehort die humanistische Regel, dass das
Geschlecht eines Menschen rechtlich im Grundsatz ohne
Belang zu sein hat. Daher diirfen auch die Strafvorschriften
zu den Totungsdelikten nicht danach unterscheiden, welches
Geschlecht das Opfer oder der Téter hat: Gerechtigkeit kennt
kein Geschlecht.

II. Lauter ,,Femizide“?
1. Eine Zahl macht Karriere

Eine Zahl macht seit Dezember letzten Jahres Karriere, die
360. So viele Femizide, heifit es, gebe es in Deutschland
jéhrlich; also fast jeden Tag einen! Die Tagesschau etwa lie3
(und lésst) uns wissen: ,,JIm Jahr 2023 wurden 360 Frauen in
Deutschland getotet — weil sie Frauen waren.

6 Tagesschau v. 19.11.2024, abrufbar unter
https://www.tagesschau.de/inland/straftaten-frauen-statistik-
100.html (28.10.2025).
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Tonio Walter

Und das gleiche schrieben (und schreiben) der ,,Stern®,’
die ,,Zeit*® und eine Reihe weiterer Medien. Der Bremer
Justizsenator hat das gleiche der ,,Welt* gesagt (,,In Deutsch-
land wird fast jeden Tag eine Frau oder ein Méadchen auf-
grund ihres [sic] Geschlechts ermordet®)’, in die LTO und
beck-online!® hat es die 360 auch schon geschafft!!, und
neulich war sie sogar an der Tafel meines Horsaals zu sehen;
Aktivisten hatten sie dort hingeschrieben, nachdem ich mir in
der Vorwoche erlaubt hatte, einen fiktiven § 212a StGB zu
.JFemiziden* straftheoretisch zu erdrtern.!> Was hat es mit
dieser Zahl auf sich? Und wo kommt sie her?

2. Die Realitit
a) Die Falschpropaganda des BKA

Die zweite Frage ist schnell geklért: Die 360 kommt aus der
Polizeilichen Kriminalstatistik (PKS) fiir 2023. Genauer: aus
dem Lagebild ,,Geschlechtsspezifisch gegen Frauen gerichte-
te Gewalttaten®, dessen Daten das Bundeskriminalamt (BKA)
aus der PKS zieht. Schon in der Zusammenfassung dieses
Lagebildes heifit es: ,Insgesamt wurden 360 Miadchen und
Frauen Opfer vollendeter Taten. Demnach gab es 2023 bei-
nahe jeden Tag einen Femizid in Deutschland. Die Hervor-
hebung findet sich bereits im Original'® — dort im Fettdruck —

7 Stern v. 19.11.2024, abrufbar unter
https://www.stern.de/news/zahl-von-gewalt-betroffener-
frauen-steigt---paus--hilfegesetz-schnell-beschliessen-
35240838.html (28.10.2025).

8 Die Zeit v. 19.11.2024, abrufbar unter
https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2024-
11/bundeslagebericht-straftaten-frauen-sexualdelikt-
hacusliche-gewalt-menschenhandel (28.10.2025).

% Tagesschau v. 9.6.2025, abrufbar unter
https://www.tagesschau.de/inland/gesellschaft/innenministerk
onferenz-fussfessel-100.html (28.10.2025).

10 Sogar doppelt, siche Redaktion beck-aktuell, becklink
2032579 v. 19.11.2024, abrufbar unter
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fred
dok%2Fbecklink%2F2032578. htm&pos=15&hlwords=on
(28.10.2025) und FD-StrafR 2024, 824033, abrufbar unter
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzei
ts%2Ffdstrafr%2F2024%2Fcont%2Ffdstrafr.2024.824033.ht
m&pos=10&hlwords=on (28.10.2025).

! Mathy, LTO v. 4.6.2025 (abrufbar unter
https://www.lto.de/persistent/a_id/57309 [28.10.2025]): ,,360
Femizide als vollendete Totungsdelikte®.

12 Br lautete wie folgt:

,»$ 212a Femizid.

Ist der Totschlager madnnlichen und sein Opfer weiblichen
oder diversen Geschlechts und begeht der Tater die Tat aus
Wut oder Enttduschung dariiber, dass das Opfer eine private
Beziehung oder Ehe mit ihm beendet hat oder nicht fortsetzen
will, oder dartiber, wie sich das Opfer nach dem Ende einer
solchen Beziehung oder Ehe ihm gegeniiber verhalten hat, so
wird er gleich einem Mdrder bestraft.

13 BKA, Geschlechtsspezifisch gegen Frauen gerichtete Straf-
taten, Bundeslagebild 2023, abrufbar unter

sowie in der Pressemitteilung des BKA zur Vorstellung des
Lagebildes."* Von dort aus war der Weg in die Berichterstat-
tung nicht weit.

Interessanter ist die Frage, wie das BKA auf diese Zahl
kommt. Wer ihr nachgeht, muss bereit sein, innere Schmerzen
auszuhalten. Jedenfalls wenn er gewohnt ist, folgerichtig zu
denken. Es beginnt analytisch noch einigermallen zutreffend,
wenn die Autoren des Lagebildes zundchst festhalten, ,,Femi-
zide® wiirden ,,allgemeinhin [sic] verstanden als Tdtungs-
delikte [...] aufgrund einer von der Annahme geschlechts-
bezogener Ungleichwertigkeit gegen Frauen geleiteten [will
sagen: gerichteten] Tatmotivation® (Lagebild S. 36). Sie
dullere sich ,,insbesondere in einer ablehnenden Einstellung
der tatbegehenden Person [sic] zur Gleichwertigkeit und
Gleichberechtigung der Geschlechter und resultiert aus nach
wie vor bestehenden patriarchalen Denkmustern und Struktu-
ren” (a.a.0.). Entscheidend sein soll also das Tatmotiv.
Es muss auf die eine oder andere Art frauenfeindlich sein,
und wenn es hierzu auch im Detail Unterschiede in einzelnen
Definitionen des ,,Femizids“ geben mag, so besteht doch
Einigkeit dariiber, dass eine solche Tat nicht nur vom
Geschlecht des Opfers gekennzeichnet wird — das weibliche,
vielleicht auch ,diverse”, jedenfalls nicht miannliche —, son-
dern auch und entscheidend vom Motiv des Titers.

Dazu, was sich zu diesem Motiv aus der PKS ablesen
lasst, folgen in unserem Lagebild sodann erfreulich klare und
im Wesentlichen zutreffende Sitze: ,,Eine Erfassung von
tatauslosenden Motiven erfolgt in der PKS nicht. Damit ist
unklar, ob es sich bei den erfassten Fillen um geschlechts-
spezifisch gegen Frauen gerichtete Straftaten handelte.”
Falsch ist zwar, dass die PKS iiberhaupt keine ,,tatauslosen-
den Motive* erfasse. Denn das tut sie natiirlich tiberall dort,
wo ein Straftatbestand ein bestimmtes Tatmotiv verlangt;
etwa bei der Begilinstigung, § 257 StGB, die Absicht, Vorteile
aus der Vortat zu sichern. Richtig ist aber, dass sie nirgends
das Tatmotiv ,,Frauenfeindlichkeit™ oder ,,patriarchales Denk-
muster erfasst — oder was sich sonst noch denken liefle, um
einen ,,Femizid*“ zu definieren.

Folgerichtig hitte das Lagebild im Anschluss sagen miis-
sen: ,,Daher kénnen wir leider keine Angaben dazu machen,
wie viele Femizide es in Deutschland 2023 gegeben hat.”
Aber diese logisch unausweichliche Schlussfolgerung wére
politisch unbrauchbar gewesen. Denn in der kriminalpoliti-
schen Diskussion spielen ,,Femizide* bereits seit geraumer
Zeit eine Rolle, diese Rolle wichst stetig, und da hitte nie-
mand Verstidndnis daflir, wenn die zustidndigen Stellen zu die-
sem Phidnomen nichts mitzuteilen wiissten. Aulerdem haben
das BKA und die Innenminister generell ein politisches Inte-
resse daran, neue, moglichst bedrohliche und moglichst

https://www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikatione
n/JahresberichteUndLagebilder/StraftatenGegenFrauen/Straft
atengegenFrauenBLB2023.pdf? blob=publicationFile&v=1
0 (28.10.2025).

14 BKA, Pressemitteilung v. 19.11.2024, abrufbar unter
https://www.bka.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Pres
se 2024/pm241119 BLB Straftaten gegen Frauen.pdf? bl
ob=publicationFile&v=4 (28.10.2025).
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wachsende Kriminalititsphdinomene auszumachen; denn die
bedeuten fiir sie immer ein Plus an Daseinsberechtigung, und
jede Institution ist im Kampf um begrenzte staatliche Auf-
merksamkeit und Ressourcen bestrebt, die eigene Notwen-
digkeit zu untermauern.

Unser Lagebild betreffend ,,geschlechtsspezifisch gegen
Frauen gerichtete Gewalttaten* hitte also zum Thema ,,Femi-
zid“ redlicherweise passen miissen. Und das sagt es zundchst
auch ausdriicklich: in den oben zitierten Sitzen, dann aber
auch noch in dem Satz, der ihnen folgt (Hervorhebung von
mir): ,, Totungsdelikte an Frauen kdnnen also {iber die Daten
der PKS nicht als Femizide im Sinne des allgemeinen Ver-
standnisses ,Totung einer Frau, weil sie eine Frau ist® inter-
pretiert werden™ (im Lagebild noch immer S. 36). Und wie
gesagt konnen sie dies auch sonst in keinem Sinne, der auch
nur zu irgendeiner der Motivdefinitionen eines ,,Femizids®
passte. Aber da nicht sein kann, was nicht sein darf, geht es in
unserem Lagebild wie folgt weiter (a.a.0.): ,,Dementspre-
chend werden in diesem Lagebild die von der Begriffsdefini-
tion geschlechtsspezifisch gegen Frauen gerichteten Straf-
taten umfassten Totungsdelikte zum Nachteil von Frauen als
Femizide quantitativ ausgewiesen.” Vereinfacht: Zwar sind
wir mit der PKS nicht in der Lage, Femizide quantitativ aus-
weisen, aber — wir machen das jetzt einfach trotzdem!

Aber wie? Nun, man nimmt aus der PKS die Zahl der
vollendeten Morde ohne jene ,,im Zusammenhang mit Raub-
delikten — da motivatorisch ziemlich sicher kein Femizid —,
das heif3t die Morde ,,im Zusammenhang mit Sexualdelikten®
(PKS-Schliissel 012000) und ,,sonstigen Mord* (Schliissel
010079 — andere Mordvarianten weist die PKS nicht geson-
dert aus), ferner die vollendeten Totschlagsdelikte (§ 212
StGB, Schliissel 020010) und die minder schweren Fille des
Totschlags (§ 213 StGB, Schliissel 020020), und dann noch
die vollendeten Korperverletzungen mit Todesfolge nach den
§§ 227 und 231 StGB (Schliissel 221000). Dann schaut man
in jene Spalte, in der die Zahlen der weiblichen Opfer stehen.
Dann addiert man. Fertig ist die 360. Fiir das Jahr 2023.
Im letzten Jahr hingegen, 2024, lag diese Zahl bei 328. Fiinf
Jahre zuvor, 2019, betrug sie 262. Und 2014 lag sie bei 317.

Was sagen uns diese Zahlen? Wenn man empirisch ehr-
lich ist: so gut wie nichts. Und am allerwenigsten sagen sie
uns etwas zu ,,Femiziden“ in deren géngiger Definition. Denn
man halte sich erneut vor Augen: Das einzig Geschlechtsspezi-
fische an diesen Zahlen ist das Geschlecht des Opfers. Unab-
héngig von dessen Alter. Unabhingig vom Geschlecht des
Taters und unabhéngig von seinem Motiv. Das bedeutet unter
anderem, dass in diesen Zahlen auch sdmtliche Taten stecken,
die von Frauen begangen werden, insbesondere Partner-
totungen in lesbischen Beziehungen sowie Kindstétungen an
Maidchen, vor allem den eigenen Tochtern, das heiflt Neo-
natizide (T6tung des Kindes am ersten Lebenstag, Frauen-
quote auf Téaterseite insgesamt — unabhidngig vom Geschlecht
des Opfers — praktisch 100 %), Infantizide (T6tung des Kindes
im ersten Lebensjahr, Frauenquote auf Téterseite insgesamt
80 %) und Filizide (Totung bis zur Vollendung des

14. Lebensjahres, Frauenquote auf Taterseite insgesamt 65—
75 %).13

Das einzige also, was die Zahl 360 mit den in Deutsch-
land begangenen ,,Femiziden” zu tun hat — wie auch immer
man sie im Detail definiert — ist, dass es 2023 jedenfalls nicht
mehr als 360 solcher Taten gegeben haben kann. Wie viele es
aber wirklich waren — das weill niemand. Und dies wiederum
muss jedem klar sein, der sich anschaut, wie das BKA auf die
360 gekommen ist. Warum tut das fast keiner?'®

b) Die Studie des Landeskriminalamts Nordrhein-Westfalen

Auch das Landeskriminalamt Nordrhein-Westfalen — genau-
er: seine Kriminalistisch-kriminologische Forschungsstelle —
hat sich in einer Studie mit ,,Femiziden* befasst.!” Fiir sie
wurden die nordrhein-westfélischen Daten der PKS fiir die
zehn Jahre von 2014 bis 2024 ausgewertet und Experten-
interviews geflihrt. Auch diese Studie stand vor dem Problem,
dass die PKS so gut wie keine Tatmotive erfasst — und jeden-
falls nicht die Tatmotive Frauenhass oder ,patriarchales
Besitzdenken™ (oder &hnliches). Zu 16sen versucht haben es
die Autoren der Studie, indem sie auch die Kurzsachverhalte
in ihre Auswertung der PKS einbezogen, die man in den
EDV-Systemen der nordrhein-westfélischen Polizei zu den
einzelnen PKS-Fillen finden kann (elektronische Vorbearbei-
tungssysteme, VBS). Ferner wurden diese Kurzsachverhalte
nicht von den Autoren der Studie ausgewertet, sondern lief3
man 26 Experten vor allem aus der Praxis schitzen, ob ein
solcher Sachverhalt auf ein Motiv schlieBen lie3, das die Tat
als ,,Femizid“ zu qualifizieren gestattete. Die Experten waren
iiberwiegend, und zwar zu 65 % weiblich, heifit nur zu 35 %
maénnlich und von Beruf Polizisten, Richter, Staatsanwilte,
Rechtsanwilte, Psychologen, Psychiater, Mitarbeiter der
Frauenberatung und der Opferhilfe sowie Sozialwissenschaft-
ler. Als ,,Femizid“-Motive definierten die Autoren der Studie
»geschlechtsspezifische Motive™ sowie ,,geschlechtsspezifi-
sche Erwartungen und Vorstellungen des Téters in Bezug auf
Frauen“!®,

Zu kdmpfen hatte dieses Vorgeben einmal damit, dass der
Begriff der ,,geschlechtsspezifischen Motive kaum préziser
ist als jener des ,,Femizids®“. Ferner gilt fiir die besagten

15 Csef, Die Kriminalpolizei (Zeitschrift der GdP) 9/2023,
abrufbar unter
https://www.kriminalpolizei.de/ausgaben/2023/september/det
ailansicht-september/artikel/toetungsdelikte-durch-
frauen.html?tx _ttnews%5BsViewPointer%5D=3&cHash=17
ddda7985663a21ce88eb027be763b4 (28.10.2025).

16 Eine Ausnahme ist Reisin, Ubermedien v. 12.12.2024,
abrufbar unter
https://uebermedien.de/100930/faesers-zahl-zu-femiziden-ist-
fragwuerdig-aber-journalisten-uebernehmen-sie-trotzdem/
(28.10.2025).

7 LKA Nordrhein-Westfalen, Totungsdelikte zum Nachteil
von Frauen in Nordrhein-Westfalen, Ergebnisbericht, abruf-
bar unter
https://Ika.polizei.nrw/ergebnisbericht-toetungsdelikte-zum-
nachteil-von-frauen-in-nordrhein-westfalen (28.10.2025).

8 LKA Nordrhein-Westfalen (Fn. 17), S. 8 f.
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Kurzsachverhalte, dass sie sich ,,in ihrem Umfang und ihrer
Qualitiit teilweise stark unterscheiden*!®. Daher war es kaum
zu vermeiden, dass die Experten die Félle ziemlich schema-
tisch zu qualifizieren hatten. Und zwar hatten sie sdmtliche
versuchte oder vollendete Totungsdelikte als ,,Femizide® ein-
zuordnen, die ihrer Ansicht nach zu einer dieser Fallgruppen
gehorten:?° Beziehungstaten, ,,sofern keine anderen Motive
nahelagen®; Sexualdelikte mit Todesfolge; die Tétung von
weiblichen Prostituierten; ,, Ehrenmorde®; erweiterte Suizide,
,,bei welchen keine Anhaltspunkte vorlagen, dass die Gescha-
digte tatséchlich sterben wollte. Ausgenommen sein sollten
Fille, in denen wahrscheinlich eine psychische Erkrankung des
Taters die Tatursache war.

Das Ergebnis war, dass es in dem untersuchten Zeitraum
in Nordrhein-Westfalen insgesamt 522 Fille vollendeter oder
versuchter Totungsdelikte gegeben hatte, die von den Exper-
ten als ,,Femizid“ eingeordnet wurden, und 331, die sie als
,moglichen Femizid“ qualifizierten; wobei eine Tat als
,,moglicher Femizid* einzuordnen war, wenn ein ,,geschlechts-
spezifisches Motiv* immerhin moglich erschien, ,.etwa bei
der Tétung der Schwiegermutter durch den Schwiegersohn‘?!.
Vollendet wurden von den als ,,Femizid* eingestuften Taten
allerdings weniger als die Hilfte, ndmlich 235 (45 %), und
von den ,moglichen Femiziden ebenfalls weniger als die
Hilfte, und zwar 158 (47,7 %). Pro Jahr kommt man mit
diesen Zahlen auf einen Mittelwert von aufgerundet 24 voll-
endeten ,,Femiziden* und 16 vollendeten ,,moglichen Femi-
ziden“. Wertet man die ,,mdglichen Femizide* — faute de
mieux — zur Halfe ebenfalls als ,,Femizide® im Sinne der
Studie, ergibt sich also ein Jahreswert von 32 Taten. Rechnet
man ihn auf die Gesamtbevolkerung hoch — in Nordrhein-
westfalen wohnen rund 22 % der Bundesbevdlkerung —,
kommt man bundesweit und fiir den untersuchten Zeitraum
auf jahrlich 145 vollendete Taten.

Diese Zahl liegt zwar wahrscheinlich nédher bei der Wahr-
heit als die praktisch haltlose 360 des Bundeskriminalamts,
denn die Studie des nordrhein-westfilischen Landeskriminal-
amts versucht immerhin, die Motive der Tater zu beriicksich-
tigen und die Standards empirischer Forschung einzuhalten.
Allerdings hat auch sie methodische Handicaps. So ergab
sich schon fiir simtliche Klassifizierungen der Fille durch die
Experten, dass deren Einschitzungen zwar iiberzufillig oft
iibereinstimmten, aber keineswegs durchgehend. Vielmehr
war ihre Ubereinstimmung — per Stichprobe ermittelt — ledig-
lich eine moderate (fiir Statistiker: Cohens Kappa 0,555). Mit
anderen Worten hingen die Klassifizierungen in nicht gerin-
gem MalBe davon ab, wer den Fall zu beurteilen hatte. Zwei-
tens boten die als ,,Femizide etikettierten Fallklassen keine
Gewihr dafiir, dass in ithnen nur Félle landeten, in denen die
Tater aus ,,patriarchalem‘ oder sonstigem Besitzdenken han-
delten oder gar aus Frauenhass. Und drittens bestand bei der
Klassifizierung die Gefahr, die jetzt ganz allgemein besteht,
wenn jemand das Motiv eines Mannes beurteilen soll, der
eine Frau getdtet hat: dass in sein Handeln jenes patriarchale,

% LKA Nordrhein-Westfalen (Fn. 17), S. 11.
20 LKA Nordrhein-Westfalen (Fn. 17), S. 12.
2l LKA Nordrhein-Westfalen (Fn. 17), S. 12.

Frauen generell geringschéitzende Denken hineingelesen wird,
das — wie doch heute alle sagen — so oft wirksam wird, wenn
Mainner Frauen tdten. Es ist so dhnlich wie in den 1990er-
und den frithen ,,Nuller“-Jahren, als man bei jedem unge-
wohnlichen oder vermeintlich ungewohnlichen Verhalten von
Kindern den Anfangsverdacht hatte, dass sie von Lehrern,
Erziehern oder nahestehenden Personen missbraucht worden
seien.?? Und so, wie es derartige Missbrauchsfille auch tat-
sdchlich gab und gibt, gab und gibt es Minner, die Frauen
umbringen, weil sie sich dazu auch aufgrund des Geschlechts
des Opfers moralisch berechtigt wiahnen. Aber derzeit hat es
den Anschein, als nshme man diese Haltung gewissermalien
als ,,default option“ immer dann an, wenn ein Mann eine Frau
totet und es keine klaren Hinweise auf ein vollig anderes
Motiv gibt.

¢) Keine Studien zu Tétungsdelikten an Mdnnern

Eigentlich miisste sowohl an dem ,Lagebild“ des Bundes-
kriminalamts als auch an der Studie des Landeskriminalamts
Nordrhein-Westfalen vor allem eines auffallen: dass sie beide
ausschlieflich Taten an Frauen und Méadchen zdhlen, klassi-
fizieren und bewerten, ohne sich auch nur mit einer Silbe fiir
die entsprechenden Zahlen, Klassifikationen und Bewertun-
gen von Taten an Minnern und Jungen zu interessieren.
Natiirlich war das jeweils durch die Titel und Forschungs-
fragen vorgegeben. Aber warum solche Einseitigkeit?

Diese Frage gilt nicht nur den Griinden dafiir, dass sich
unsere Gesellschaft intensiv fiir das Leid von Frauen und
Maédchen interessiert, aber praktisch {iberhaupt nicht fiir das
von Mainnern und Jungen; wir kommen darauf zuriick. Son-
dern sie weist auch auf den argumentativen Totalausfall hin,
den Zahlen zu Taten an Frauen und Midchen eigentlich
erleiden miissten, wenn man ihnen nicht die entsprechenden
Zahlen zu Taten an Minner und Jungen gegeniiberstellen
kann. Denn was hiee es zum Beispiel, dass pro Jahr sound-
soviele Frauen ,,aus Frauenhass® getdtet wiirden — wenn fiir
denselben Zeitraum festzustellen wire, dass genauso viele
oder gar mehr Minner ,,aus Mainnerhass” Opfer eines
Totungsdelikts wiirden? Daraus lieBen sich iiberhaupt keine
geschlechterspezifischen politischen Forderungen mehr ablei-
ten, weder praventive noch kriminalpolitische. Und grund-
sitzlich gilt: Geschlechterspezifische Forderungen lassen sich
nur aus Befunden ableiten, die es zu beiden Geschlechtern
gibt (oder allen; auf deren Zahlung kommt es hier nicht an).

Anders nur, wenn man Frauenhass als etwas Schlimmeres
betrachtete als Méannerhass. Das mag zwar in unserer Gesell-
schaft eine verbreitete Wertung sein. Der Gesetzgeber diirfte
sie sich aber nicht zu eigen machen; nicht solange es noch
Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 3 GG gibe. Und daher
miisste es eigentlich jede rechtspolitische Relevanz von Zah-
len beseitigen, die sich allein mit dem einen Geschlecht
befassen, wenn keine entsprechenden Zahlen fiir das andere
Geschlecht vorliegen.

Dass es sich in der tatsidchlichen rechtspolitischen Diskus-
sion anders verhilt, kann nur zwei Griinde haben und hat sie

22 Vgl. exemplarisch Riickert, Unrecht im Namen des Volkes,
Ein Justizirrtum und seine Folgen, 2007, S. 103 ff.
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wahrscheinlich auch: Erstens hélt man Taten zum Nachteil
von Frauen und Médchen tatséchlich fiir schlimmer und daher
beachtlicher als solche zum Nachteil von Mannern und Jun-
gen. Dafiir gibt es neben weiteren Belegen — vgl. unten II1. 4.
— auch im geltenden Recht unmissverstindliche Zeugnisse:
§ 226a StGB stellt selbst leichte Verletzungen des Genitals
von Médchen und Frauen unter besonders hohe Strafe, wih-
rend selbst schwere Genitalverstimmelungen von Ménnern
auBlen vor bleiben und § 1631d BGB das Herumschneiden
am Genital eines Jungen sogar rechtfertigt; die Istanbul-Kon-
vention will allein Gewalt an Frauen und Kindern bekdmp-
fen, und auch § 7 Abs. 1 Nr. 3 VStGB erfasst den Menschen-
handel ,,insbesondere mit einer Frau oder einem Kind*.

Zweitens ist man auch ohne Zahlenvergleich liberzeugt,
dass die fraglichen Taten weit iiberwiegend zum Nachteil
weiblicher Opfer begangen werden. Manchmal entspricht
diese Intuition der Wirklichkeit, etwa bei den Partnertétun-
gen: Rund 81,5 % der Opfer solcher Tétungen sind Frauen,
dementsprechend nur 18,5 % Minner.?> Manchmal aber auch
nicht. Etwa diirfte es einige verwundern, dass auch die
Totungen von Kindern im Alter zwischen zwei und dreizehn
Jahren — wie schon erwdhnt — zu 65-75 % Frauen zur Last
liegen.?* Und immer wieder auf Unglauben stoBt, was aber
empirisch nachhaltig erwiesen ist: Frauen sind ,,hdufiger als
Miénner Ausiibende korperlicher Partnergewalt, aber auch
Ausiibende von Gewalt gegeniiber sonstigen Familienmit-
gliedern.*?’

d) Alarmierende und steigende Zahlen?

Das Bundeskriminalamt, Politiker und Medien suggerieren,
dass die Zahl der Toétungsdelikte an Frauen erstens alarmie-
rend hoch sei — dhnlich Hoven (,,enorme Zahlen“?®) — und
zweitens steige. Das erste ist eine Wertung, das zweite eine

23 Bundeskriminalamt, Partnerschaftsgewalt, Kriminalstatisti-
sche Auswertung — Berichtsjahr 2021, Tabelle 7.3 im Tabel-
lenanhang (S. 44), abrufbar unter
https://www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikatione
n/JahresberichteUndLagebilder/Partnerschaftsgewalt/Partners
chaftsgewalt 2021.pdf? blob=publicationFile&v=10
(28.10.2025).

24 Oben Fn. 15.

25 Hélling, Leiterin einer einschligigen Studie des Robert-
Koch-Instituts. Zu ihr 7. Walter, Kleine Stilkunde fiir Juristen,
4. Aufl. 2024, S. 236 in Fn. 276. Veroffentlicht ist die Studie
im Bundesgesundheitsblatt 2016, S. 4-16, sowie im Netz unter
https://link.springer.com/article/10.1007/s00103-015-2267-6
(28.10.2025). Zahlreiche zusitzliche Nachweise weiterer Stu-
dien in A. Hoffmanns Lexikon der feministischen Irrtiimer,
Irrtum ,,Hausliche Gewalt geht liberwiegend von Ménnern
aus‘, abrufbar unter
https://feministischeirrtuemer.de/haeusliche-gewalt-geht-
ueberwiegend-von-maennern-aus/ (28.10.2025).

26 7itiert nach Redaktion beck-aktuell, becklink 2033765 v.
25.3.2025, abrufbar unter
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fred
dok%2Fbecklink%2F2033765.htm&pos=20&hlwords=on
(28.10.2025).

Tatsachenbehauptung. Wertungen konnen plausibel oder
weniger plausibel sein, Tatsachenbehauptungen richtig oder
falsch. Die Plausibilitit der hier in Rede stehenden Wertung
héngt von Vergleichsgroflen ab: Nimmt man als Vergleichs-
groBle die Zahl der Totungsdelikte in einer zu wiinschenden
idealen Gesellschaft, so ist die Wertung plausibel. Denn in
einer solchen Gesellschaft wére die Zahl der Totungsdelikte
an Frauen null, und im Vergleich dazu muss jede Abweichung
davon nach oben alarmierend sein, also schon eine einzige
Tat, da es doch stets um das hochste Gut des Menschen geht,
um sein Leben.

Vergleicht man die Zahl der Toétungsdelikte an Frauen
hingegen mit den entsprechenden Zahlen der Vergangenheit,
ist jene Wertung nicht plausibel, da die Zahl dieser Delikte
weder angestiegen ist noch ansteigt, siche sogleich. Nicht
plausibel ist die besagte Wertung ferner, wenn man als Ver-
gleichsgrofle die Zahl der Totungsdelikte an Méannern heran-
zieht. Denn diese Zahl war und ist praktisch immer und tiber-
all hoher, wie ich ebenfalls noch niher ausfiihren werde. Da
aber Vergleiche mit theoretischen Idealen iiber die Wirklich-
keit wenig bis keinen Aufschluss geben, wird man als Realist
zu der Einschétzung gelangen miissen, dass die Zahl der
Totungsdelikte an Frauen heute nicht alarmierender ist als
vor zehn oder zwanzig Jahren; und dass sie erst recht nicht
alarmierender ist als die Zahl der Tétungsdelikte an Ménnern.
Davon unberiihrt bleibt das kaum steigerungsféhige Leid, das
jedes Totungsdelikt zundchst beim Opfer und dann bei den
ihm nahestehenden Personen auslost. Die Beurteilung einer
Zahl und ihrer Entwicklung ist nun einmal etwas ganz ande-
res als das Empfinden der Betroffenen in einem der Fille, die
sie erfasst.

Weniger komplex ist es, die Tatsachenbehauptung zu
beurteilen, dass die Zahl der Totungsdelikte zum Nachteil
von Frauen steige. Denn diese Behauptung ist mit grofBiter
Wahrscheinlichkeit falsch. Weder steigt die Gesamtzahl der
Totungsdelikte an Frauen noch die Zahl jener Taten, die man
als , Femizide* bezeichnen mochte. Auch der Studie des
Landeskriminalamts Nordrhein-Westfalen ldsst sich kein
Anstieg von ,,Femiziden* entnehmen, obwohl sie sich immer-
hin mit einem Zeitraum von zehn Jahren befasst: ,,Ein statis-
tischer Trend in Richtung einer generellen Zu- oder Abnahme
der Zahlen zeichnete sich nicht ab“, und auch ,unter den
interviewten Expertinnen und Experten herrschte Einigkeit
dartiber, dass es in den letzten Jahren kaum oder gar nicht zu
Veranderungen in Bezug auf Totungen an Frauen gekommen
ist“ (beispielhafte Zitate aus den Interviews: ,,Zahlen sehr
konstant, ,,Zahlen haben sich nicht verindert*).?” Und all-
gemein lédsst sich aus kriminologischer Sicht zu hiuslicher
Gewalt und Partnerschaftsgewalt sagen, dass jlingsten Anstie-
gen im Hellfeld Befunde gegeniiberstehen, die vermuten
lassen, dass diese Anstiege auf Gesetzesverschirfungen sowie
eine erhohte Anzeigebereitschaft zuriickzufiihren sind und
dass realiter eher von einer Stagnation, ja einem Riickgang
dieser Kriminalitit auszugehen ist.28

27 LKA Nordrhein-Westfalen (Fn. 17), S. 35, 40.
8 Rebmann/Maier, KriPoZ 2024, 404 (406 f.) mit Nachwei-
sen.
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3. Frauenhass oder Besitzanspriiche als Tatmotiv?

Wenn es auch noch keine einheitlich ausformulierte Definiti-
on dessen gibt, was man unter ,,Femiziden“ verstehen will, so
herrscht doch Einigkeit dariiber, dass es allein das Tatmotiv
ist, das die Totung einer Frau zum Femizid machen kann.
Und im Wesentlichen werden auch nur zwei solcher Motive
genannt: Frauenhass und ,,patriarchales Besitzdenken® ein-
schlieBlich der Absicht, Macht und Kontrolle auszuiiben. Fiir
solches Besitzdenken nennt man zwei Spielarten, und zwar
einmal die Trennungsmorde, bei denen der Mann nach der
Maxime ,,du gehdrst mir oder niemandem® tdte, und zum
zweiten die ,,Ehrenmorde®, mit denen Frauen gehindert wer-
den sollen, ein Leben entgegen den kulturellen, moralischen
oder religidsen Uberzeugungen des Titers oder seines Auf-
traggebers zu flihren.

Fraglos gibt es Morde an Frauen — und dann sind es Morde
auch nach § 211 StGB —, bei denen die Téter, fast immer
Mainner, eines dieser Motive haben. Mit Vorsicht zu genieflen
ist aber die GroBziigigkeit, mit der man das Motiv ,,du gehdrst
mir oder niemandem® unterstellt — oder &hnliche Formen
,.patriarchalen Besitzdenkens* — wenn ein Mann seine Part-
nerin oder Ex-Partnerin totet, weil sie sich von ihm getrennt
hat oder trennen will.

Zunéchst ist zu bedenken, dass es bei solchen Trennungs-
tétungen nur selten unmittelbare Beweise fiir dieses Motiv
gibt, etwa eine Textbotschaft des Taters. Man kann also meist
nur versuchen, das Motiv des Téters aus den dufleren Umstin-
den abzuleiten. Das ist zwar nicht von vorneherein aussichts-
los und gilt fiir fast alle Fille, in denen das Gesetz ein
bestimmtes Motiv verlangt; etwa eine Zueignungsabsicht
beim Diebstahl oder eine Verdeckungsabsicht beim Mord.
Jedoch besteht die Gefahr, bei Trennungstdtungen an Frauen
patriarchales Herrschaftsdenken als Grund zu unterstellen,
weil man bereits davon iiberzeugt ist, dass ein solches Den-
ken bei Trennungstétungen eine entscheidende Rolle spiele.
Mit anderen Worten besteht die Gefahr eines sich selbst
bestitigenden Vorurteils.

Zugegeben: Die besteht auch in der Gegenrichtung; kann
sich jemand eine Trennungstétung eigentlich nur so vorstel-
len, dass der Mann von der Getdteten zuvor ungerecht
behandelt worden sein miisse und in grofiter seelischer Ver-
zweiflung gehandelt habe — dann wird er geneigt sein, bei
Trennungstétungen aus den duBeren Umstinden auf eben
jene Vorgeschichte und jene Verzweiflung zu schliefen. Und
vielleicht ist der Rechtsprechung der Vorwurf zu machen, bei
Trennungstétungen bisher allzu rasch eine solche Verzweif-
lung angenommen zu haben.?’ Vielleicht aber auch nicht.

2 In diese Richtung H. Schneider, ZRP 2021, 183 (183 und
185: ,,sachlich nicht gerechtfertigte Privilegierung trennungs-
typischer Totungsbeweggriinde ménnlicher Téter; ,,minn-
lich gepréigtes Verstehen-Konnen von Motiven miindet recht
hiufig in eine mehr oder minder plumpe téterfreundliche
Individualethik®; ,,Hang zu téterfreundlicher individualpsy-
chologisierender Nachsicht®); ebenso die Begriindung eines
Entwurfs der Unionsfraktion des Bundestages zur Anderung
des § 211 StGB, BT-Drs. 20/12085, S. 17 unter Berufung auf
den zuvor angefiihrten Aufsatz von Schneider. Ahnlich Hoven:

Ich will die Gefahr, um die es geht, anhand von Zitaten
meiner Kollegin Elisa Hoven verdeutlichen, indem ich diese
Zitate mit gezielten Hervorhebungen wiedergebe: ,,Das Nar-
rativ des verzweifelten Mannes, der verlassen wurde, ist in
der Rechtsprechung immer noch priasent®, hat sie gegeniiber
beck-aktuell geduBert.>° Und: ,,Die Menschen sind [...] nicht
mehr bereit hinzunehmen, dass diese Totungsdelikte als Ver-
zweiflungstaten dargestellt werden. Dieses Bild hat sich ver-
andert. Solche Taten werden nun viel stirker als Ausdruck
patriarchaler Strukturen gewertet.“ Es geht um Narrative,
Darstellungen, Bilder und Wertungen. Mit anderen Worten
geht es um die Deutung (Interpretation) eines Verhaltens.

Fiir sie kommt es auf unser Vorverstdndnis an: Wer unse-
re Gesellschaft fiir ein Patriarchat und Ménner im Zweifel fiir
patriarchale Frauenverdchter hélt, der begreift auch Trennungs-
tétungen iiberwiegend als Symptome dieser Missstande. Wer
hingegen iiberzeugt ist, dass unsere Gesellschaft Frauen min-
destens die gleichen Rechte und die gleichen Chancen auf
Erfolg und Lebensgliick bietet wie den Mannern und Ménner
im Durchschnitt fiir weder moralisch besser noch schlechter
halt als Frauen und in Beziehungen auch nicht fiir herrsch-
und kontrollsiichtiger, der wird auch bei einer Trennungs-
totung denken, was mancher Experte und manche Expertin in
den Interviews des Landeskriminalamts Nordrhein-Westfalen
angab, und zwar ,,dass die Mehrheit der Tatmotive filir sie
unabhiingig von einem negativen Frauenbild sei‘®! (was auch
immer ein ,,negatives Frauenbild” im Einzelnen bedeutet; die
Mehrheit der interviewten Experten indes hielt ein solches
Frauenbild fiir tatursdchlich). Und der praktisch erfahrene
Bundesanwalt Hartmut Schneider schreibt, ,,dass die zuwei-
len kolportierte Annahme, Trennungstétungen seien in aller
Regel Ausfluss eines patriarchalischen Herrschafts- und
Besitzdenkens des Taters, in dieser pauschalen Form rechts-
tatsdchlich unausgewiesen ist. Gewiss kommen derartige Sach-
verhalte im Alltag der Schwurgerichte vor; aber sic dominie-
ren ihn nicht. Vielmehr weist das einschldgige Fallmaterial
eine Vielzahl weiterer trennungstypischer Tatantriebe auf**2.

Zur Veranschaulichung jener Fall, den mir einmal die
Redakteurin eines grofen Online-Mediums als ,,Femizid*-
Beispiel genannt und iiber den der Bundesgerichtshof mit
Urteil vom 1. Mirz 20123 entschieden hat. In diesem Fall
hatte die Frau den ihr treu ergebenen, stets friedlichen, nichts
ahnenden Mann betrogen und ihm zwei Tage nach einer
Versohnung eroffnet, sie liebe allerdings den anderen, der sei
ein besserer Mensch, ihm in allem ,tausendmal® iiberlegen,
»auch im Bett“, und er — ihr Mann — solle sich jetzt aus ihrem
Leben ,verpissen, denn er habe sie nicht verdient. Das
Gericht stellte in diesem Fall ein Motivbiindel fest aus Angst
vor dem Verlassenwerden, begriindeter Eifersucht sowie
Enttduschung und Verzweiflung des Mannes iiber das Ende
seiner bisherigen Lebens- und Familienverhéltnisse.

,,Das Narrativ des verzweifelten Mannes, der verlassen wurde,
ist in der Rechtsprechung immer noch priasent (Fn. 26).

30 Wie Fn. 26.

31 LKA Nordrhein-Westfalen (Fn. 17), S. 31.

32 H. Schneider, ZRP 2021, 183 (183).

33 BGH, Urt. v. 1.3.2012 — 3 StR 425/11 = NStZ 2012, 691.
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Selbstverstindlich entschuldigen auch solche Motive kein
Totungsdelikt und machen das Opfer nicht weniger beklagens-
wert. Doch darum geht es nicht. Uberhaupt geht es bei den
Mordmerkmalen, insbesondere den niedrigen Beweggriinden,
nicht darum, ob man fiir die Tat ,,Verstindnis® haben und mit
dem Titer ,.einfilhlsame Nachsicht iiben miisse.>* Denn
keineswegs bedeutete es solches Verstindnis und solche
Nachsicht, ein Mordmerkmal zu verneinen. Vielmehr geht es
umgekehrt darum, ob eine ohnehin furchtbare Tat — § 212
StGB droht die zweithdchste Strafe an, die unser Recht kennt,
und sein Absatz 2 erlaubt sogar die Hochststrafe — ob also
eine ohnehin furchtbare Tat auch noch die hochstmdgliche
Stufe des Verabscheuungswiirdigen erreicht, wie dies zum
Beispiel ein Mord aus Geldgier tut. Und das ldsst sich be-
streiten, wenn jemand, und sei es ein Mann, Partnerin oder
Partner mit einem Motivbiindel wie jenem tétet, das uns das
Fallbeispiel oben zeigt.

Und solche Motivbiindel sind keine raren Ausnahmen
gegeniiber Taten aufgrund irgendeines Besitzdenkens. Eher
als solches Besitzdenken sollte man in Betracht ziehen, dass
unsere Gesellschaft — wie die meisten — Jungen und Ménner
von klein auf daran gew6hnt und von ihnen erwartet, Gewalt
auszuhalten wund auszuiiben. Das geschieht heute gottlob
schwicher als noch vor 50 Jahren und nur noch indirekt.
Aber es geschieht; zusammenfassen lassen sich die zahlrei-
chen Beispiele dafiir wohl am besten mit Art. 12a GG, der
den ,,Dienst an der Waffe“ — das Toéten und Sterben im
Schiitzenloch — nach wie vor den Ménnern vorbehélt. Auch
zeitgenossische Biicher und Filme, jedenfalls die Bestseller
und Blockbuster, lassen kaum einen Zweifel daran, dass ein
richtiger Mann nur ein solcher sei, der jederzeit kriftig
zuschlagen und notfalls auch tdten konne. Dann jedoch
nimmt es nicht wunder, wenn Minner iiberdurchschnittlich
oft dazu neigen, schwerste Krisen und innere Probleme mit
schwerster Gewalt zu ,,l6sen”. Und an dieser Neigung werden
noch hirtere Strafen bei Totungsdelikten nichts dndern.

4. ,,Femizid“ — ein sinnvoller Begriff?

Nein, denn der Begriff des ,,Femizids* ist weder dazu geeignet,
fiir mehr Vergeltungsgerechtigkeit zu sorgen, noch dazu,
Frauen und Ménner besser vor Gewaltdelikten zu schiitzen.
Zum einen ist er im Sprachgebrauch bislang nur in einem
Kern etabliert (zu ihm oben Fehler! Verweisquelle konnte
nicht gefunden werden..), aber hinsichtlich der im Einzel-
nen erfassten Motive des Téters und hinsichtlich seines Ge-
schlechts umstritten; und daran wird sich in absehbarer Zeit
nichts dndern. Zum anderen — und wichtiger — fordert dieser
Begriff ein Denken, das Totungsdelikte an Frauen ver-
werflicher erscheinen ldsst als Totungsdelikte an Méannern,
und solches Denken widerspricht den Grundsétzen des Huma-
nismus ebenso wie den Forderungen der Art. 1 und 3 GG.
Auch Praktiker stehen dem Begriff des ,,Femizids“ oft skep-
tisch gegeniiber und brauchen ihn jedenfalls kaum fiir ihre
Arbeit: Von den 26 Experten, die das Landeskriminalamt
Nordrhein-Westfalen interviewt hat, hielt rund die Hélfte den

34 S0 lieBe sich aber H. Schneider (ZRP 2021, 183 [184, 185,
186]) verstehen, von dem diese Formulierungen stammen.

Begriff fiir sinnvoll, die andere hingegen fiir problematisch.
Ferner gab die Mehrheit der Experten an, dass dieser Begriff
in ihrer beruflichen Praxis selten oder gar nicht gebraucht
werde.3* Dabei kann es bleiben; auch in der Kriminalpolitik.

II1. Totungs- und Gewaltdelikte an Minnern
1. Die Realitdt

Wie schon festgestellt, geht die Priasentation von Zahlen zu
»Femiziden meist damit einher, dass man die entsprechen-
den Zahlen zu Totungsdelikten an Mainnern verschweigt.
Besonders eindrucksvoll ist auch in diesem Punkt das ,,Lage-
bild“ des Bundeskriminalamts, dem wir die abstruse These
verdanken, dass es in Deutschland jéhrlich zu 360 ,,Femizi-
den“ komme. Schaut man sich hingegen an, wie viele Ménner
Opfer jener Delikte geworden sind, die das Bundeskriminal-
amt bei seiner Zahlung beriicksichtigt hat, stellt sich heraus,
dass diese Delikte in simtlichen Jahren mehr Ménner als
Frauen das Leben gekostet haben. Die fragliche Zahl lautet
fiir 2023: 387 — ein Plus von 7,5 % gegeniiber der Zahl weib-
licher Opfer. 2024 lag die Zahl bei 429, das waren 30,8 %
mehr als bei den Frauen. 2019 betrug sie 333, ein Plus von
27,1 % gegeniiber der Zahl weiblicher Opfer. Und 2014 lag
sie bei 364, secinerzeit 14,8 % mehr als bei den Frauen.
Noch aussagekriftiger und eindrucksvoller ist allerdings der
Geschlechterunterschied in der Gesamtzahl der Opfer von
Gewaltkriminalitit. Er lag 2024 bei den vollendeten Gewalt-
delikten bei sage und schreibe 137,8 %. Die Zahl der Ménner,
die Opfer eines solchen Delikts wurden, betrug also 237,8 %
der Zahl der Frauen (PKS-Schliissel 892000: 180.424 Opfer
insgesamt, davon 127.006 Manner und 53.418 Frauen). Mén-
ner sind also iiber doppelt so oft Opfer von Gewalt wie Frauen.
Und zu dieser Gewalt zdhlen auch Tétungen aus Méannerhass,
Partnert6tungen und hausliche Gewalt unterhalb der Schwelle
eines Totungsdelikts.

Aus Minnerhass tétete zum Beispiel — mutmaBlich — jene
26-Jéhrige, gegen die im Mai dieses Jahres in Ulm die
Hauptverhandlung begonnen hat und die als Motiv fiir ihren
Mord an einem zufidllig ausgewdhlten Mann im Ermittlungs-
verfahren glaubhaft ,,Hass auf Minner* angegeben hatte.3
Von einer typischen Partnertétung berichtet zum Beispiel
Sigrun Rofsmaniths Buch ,, Titerin“ — das ich insgesamt zur
Lektiire empfehle, insb. S. 197 ff. zu Beziehungstiterinnen —,
und zwar gleich auf S. 1. Es geht dort um eine Tat aus Eifer-
sucht, nachdem die Téterin an ihrem Mann das Parfum einer
anderen Frau gerochen hatte. Er schlief, und ,,sie sprang wie
von Sinnen auf ihn los. Landete mit den Knien auf seinem
Hals. Blieb, driickte ihm die Halsgefdle ab, nahm ihm die
Luft, brach ihm die Rippen. Dabei schrie sie sich alles aus der
Seele. Als sie fertig war, war er tot.“ Als Motiv gab die Téterin
an: ,,Er hat mir mehr als das Herz gebrochen.

Schuldspruch: Korperverletzung mit Todesfolge, Strafmal3
sechs Jahre Freiheitsstrafe. Auch des Schuldspruches und des

35 Siehe jeweils LKA Nordrhein-Westfalen (Fn. 17), S. 30.
36 Siehe FAZ online v. 28.5.2025, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/kriminalitaet/prozess
-in-ulm-frau-soll-mann-aus-hass-auf-maenner-getoetet-
haben-110503761.html (28.10.2025).
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Tonio Walter

Strafmafes wegen erwéhne ich diesen Fall. Er spielt zwar in
Osterreich. Aber das allein erklirt schwerlich die Milde des
Urteils. Vielmehr liegt nahe, dass auch das Geschlecht des
Opfers und jenes der Téterin eine Rolle spielten. Denn man
kann sich nur schwer vorstellen, dass ein Mann ebenso
glimpflich davonkdme, wenn er auf diese Weise und mit
diesem Motiv seine Frau totete. Auch die Beteuerung, keinen
Totungs(eventual)vorsatz gehabt zu haben, hétte bei ihm vor
Gericht wahrscheinlich geringeren Erfolg, in Osterreich wie
in Deutschland.

Drittens die hdusliche Gewalt. Von ihr sind Ménner mitt-
lerweile sogar im Hellfeld deutlich betroffen. Dort stellen sie
jetzt fast ein Drittel der Opfer, Tendenz steigend.>” Und das
Hellfeld zeigt nur jene Taten, die angezeigt werden. Ferner
vermutet man praktisch einhellig, dass es bei den Ménnern
ein groferes Dunkelfeld gibt als bei den Frauen, weil sich
Mainner stirker als Frauen schidmen, wenn sie Opfer hdusli-
cher Gewalt werden, und die Taten daher (noch) weniger oft
anzeigen als Frauen.

Schliefilich ist zu bedenken, dass es in der Menschheits-
geschichte noch keinen Krieg oder Biirgerkrieg gegeben hat,
in dem so viele Frauen und Madchen ums Leben gekommen
wiren wie Ménner und Jungen. Das liegt nicht nur daran,
dass die Kampftruppen stets ausschlieBlich oder weit iliber-
wiegend aus Minnern bestanden und bestehen. Sondern es
liegt auch daran, dass in solchen Krisen Ménner als Zivilisten
schlechtere Karten haben. Zwar droht ihnen viel seltener die
Gefahr, vergewaltigt zu werden (sicher sind sie auch davor
nicht). Dafiir werden sie deutlich hdufiger und oft systematisch
ermordet. Bei der Eroberung des Kreuzfahrerstaats Edessa im
Jahr 1144 durch den muslimischen Heerfiihrer Zengi wurden
die Frauen und Kinder als Sklaven verkauft — und die Ménner
umgebracht. Bei dem Juden-Pogrom in Ziirich im Jahr 1349
wurden die Frauen und Kinder aus der Stadt vertrieben — und
die Minner verbrannt. Die deutschen ,,Einsatzgruppen® im
Zweiten Weltkrieg erschossen nach dem Beginn des deut-
schen Uberfalls auf die Sowjetunion zunichst allein und
gezielt Ménner, die sie fiir Juden oder Kommunisten hielten.
Frauen und Kinder wurden lediglich gefangengenommen,
weil man mit ihnen andere Plane hatte. Ermordet wurden sie
erst, als der deutsche Angriff nicht so schnell wie erwartet
vorwérts kam, die Versorgungslage kritisch wurde und man

37 Siehe fiir Deutschland das ,,Bundeslagebild Hiusliche
Gewalt“ des Bundeskriminalamts, das in seiner aktuellsten
Fassung fiir 2023 einen Ménneranteil (an den Opfern hiusli-
cher Gewalt) von 29,5 % ausweist, abrufbar unter

https://www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikatione
n/JahresberichteUndLagebilder/HaeuslicheGewalt/Haeuslich

sich der ,iiberfliissigen Esser” entledigen wollte.’® Beim
Massaker von Srebrenica 1995 ermordeten die bosnischen
Serben gezielt und so gut wie ausschlieBlich rund 8.000 Jun-
gen und Ménner, wihrend sie Frauen, Kinder und alte Men-
schen deportierten.>® Und von den Leichen — allesamt Zivilis-
ten —, die man nach dem Abzug der Russen in Butscha fand
und als Opfer von Kriegsverbrechen in Betracht zog, waren
366 Minner und nur 86 Frauen (bei finf Leichen lie sich
das Geschlecht nicht mehr bestimmen).*’ Die Liste lieBe sich
fortsetzen.

2. Das Desinteresse

Dass Maénner praktisch tiberall auf der Welt und zu allen
Zeiten der Menschheitsgeschichte stiarker unter brutaler Gewalt
gelitten haben und leiden als Frauen und dass sie jedenfalls
auch Opfer von Ménnerhass, Beziehungs- sowie héuslicher
Gewalt werden, interessiert allerdings fast niemanden. Es gibt
kaum jemanden, der dariiber schreibt. Es gibt kaum jeman-
den, der daraus Handlungsbedarf ableitet. Und es wird auch
kaum gehandelt, will sagen betroffenen Mannern geholfen.
Drei aktuelle Schlaglichter mdgen das beleuchten.

Das erste ist eine grofle aktuelle Reportage der Wochen-
zeitung ,,Die Zeit* iiber die Opfer von Beziehungstétungen:*!
Die vier Autorinnen berichten von allen 104 Frauen, die 2024
von ihrem Partner oder fritheren Partner getotet wurden, von
jedem einzelnen Fall. Aber von keinem einzigen, in dem
2024 ecine Frau (oder ein Mann) ihren Partner oder fritheren
Partner getdtet hat; obwohl es auch diese Fille Jahr fiir Jahr
gibt. Ja, es sind deutlich weniger. Aber wieso rutschen sie
dadurch in die Belanglosigkeit?

Das zweite Schlaglicht ist eine neue Kampagne ,,Identify
me* von sechs europdischen Léndern, auch Deutschland, die
durch Offentlichkeitsarbeit und polizeiliche Zusammenarbeit
das Ziel verfolgt, bisher unbekannte Opfer von Tétungsdelik-
ten zu identifizieren — wenn es sich um Frauen handelt.*? Die
Frage, warum man sich nicht auch fiir die nicht identifizierten
ménnlichen Opfer von Totungsdelikten interessiere, beant-
wortet das Bundeskriminalamt im Internet damit, ,,dass Frau-
en von Gewalt und Ausbeutung tiberproportional betroffen
sind“43. Das ist aber im ersten Teil eine recht offensichtlich

38 Naher Kukielka/T. Walter, Jahrbuch der Juristischen Zeit-
geschichte 14 (2013), 61 (66 ft.).

39 Zusammenfassend Becirevié, in: Kiernan/Lower/Naimark/
Straus (Hrsg.), Genocide in the Contemporary Era, 1914—
2020 (The Cambridge World History of Genocide, Band 3),
2023, S. 627 ff.

40 Siehe The Washington Post v. 8.8.2022, abrufbar unter
https://www.washingtonpost.com/world/2022/08/08/ukraine-

eGewalt2023.pdf? blob=publicationFile&v=6 (28.10.2025);

bucha-bodies/ (28.10.2025).

auch fiir 2024 soll dieser Anteil bei 29,5 % liegen, berichten
Medien (etwa die FAZ online v. 2.8.2025, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/kriminalitaet/knapp-

41 Raether/Ehmann/Flemisch/Hajek, Die Zeit v. 10.4.2025,
abrufbar unter
https://www.zeit.de/gesellschaft/2025-04/toetungsdelikte-

257-000-opfer-haeusliche-gewalt-erreicht-2024-laut-bericht-

frauen-2024-partner-mord-femizide (28.10.2025).

allzeithoch-110619429.html [28.10.2025]);
die entsprechende Zahl fiir die Schweiz findet sich unter
https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminalita

42 Dazu das Bundeskriminalamt, abrutbar unter
https://www.bka.de/DE/Landingpages/Identifyme/identifyme
node.html (28.10.2025).

et-strafrecht/polizei/haeusliche-gewalt.html (2023: 30 %).

43 Wie Fn. 42.
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falsche Behauptung und im zweiten eine ebenso vage wie
gewagte These, besonders mit Blick auf Deutschland. Aber
auch wenn es so sein mag, dass unter den nicht identifizierten
Opfern von Totungsdelikten mehr Frauen als Minner sind:
Warum macht das die Méanner wiederum vollstindig irrele-
vant?

Das dritte Schlaglicht sind die MaBBnahmen zum Schutz
vor héduslicher Gewalt. Wie schon erwihnt, betrifft diese
Gewalt unterdessen sogar im Hellfeld immerhin zu rund
30 % Mainner. Daher sollte man meinen, dass auch die 6ffent-
liche Berichterstattung und die staatliche Fiirsorge zugunsten
der Opfer von hduslicher Gewalt zu rund einem Drittel Mén-
nern zugutekdmen. Davon kann aber keine Rede sein. Denn
wihrend es in Deutschland fiir Frauen rund 8.100 Plitze in
Frauenhiusern und Schutzwohnungen gibt,** betriigt deren
Zahl fiir Minner 44.% 30 % der Gesamtzahl solcher Plitze
wiren etwa 2.400, das heifit rund 54-mal so viele. Und auch
die Berichterstattung ergeht sich zwar in umfangreichen
Klagen iiber einen weiterhin bestehenden Mangel solcher
Plitze fur Frauen und iiberhaupt in zornigen Forderungen
nach besserer Privention und stirkerer Hilfe zugunsten von
Frauen, erwédhnt aber praktisch nie den viel groeren Bedarf
an solchen Plidtzen, solcher Priavention und solcher Hilfe
zugunsten von gewaltbetroffenen Méannern.

Es ist bei alldem wie bei Ungliicken und Naturkatastro-
phen, wenn die Zahl der Opfer genannt wird mit dem Zusatz
,,darunter (zahlreiche) Frauen und Kinder*: Tote und verletzte
Mainner sind keiner Erwdhnung wert. Sie sind der Normalfall.
Ihn braucht man nicht besonders zu erwédhnen, nicht beson-
ders zu betrauern, und gegen ihn muss man auch nichts
Besonderes unternehmen. Warum ist das so?

3. Griinde des Desinteresses
a) Mdnner als Tdter annullieren Mdnner als Opfer?

In der politischen Diskussion ist die Reaktion auf Befunde
wie die soeben mitgeteilten stets dieselbe: Es wird eingewandt,
dass doch auch die Verursacher des Leids, bei Straftaten also
die Téter ganz iiberwiegend Ménner seien. Das trifft zumin-
dest bei den Straftaten zu und wird gerade bei den vollendeten
Totungsdelikten besonders deutlich: 2024 lag der Ménner-
anteil an den Tatverdichtigen zu §§ 211-213 StGB bei
88,5 %.% Totungs- wie auch sonstige Gewaltkriminalitit ist
noch immer Ménnersache, jedenfalls im Hellfeld der PKS.
Aber was sagt das aus iiber den Wert und die Schutzwiirdig-
keit der Opfer, wenn die das gleiche Geschlecht haben wie

44 Spiegel Online v. 6.3.2023, abrufbar unter
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/frauenhaeuser-in-
deutschland-ueberlastet-a-0f5cf824-d8dc-421f-8b44-
cala297b2d49 (28.10.2025).

45 Bundesfach- und Koordinierungsstelle Minnergewaltschutz,
https://www.maennergewaltschutz.de/maennerschutz-und-
beratung/bedarf/ (28.10.2025).

46 Zu § 211 StGB insgesamt 869 Tatverdichtige, davon 759
Mainner. Zu § 212 StGB (ohne § 213 StGB) insgesamt 2.009
Tatverdichtige, davon 1.789 Ménner. Zu § 213 StGB insge-
samt zwei Tatverddchtige, davon einer ein Mann.

ihre Peiniger und Morder? Die einzige Antwort, die wissen-
schaftlich vertretbar ist, lautet: Es sagt dariiber {iberhaupt
nichts aus. Und das ist auch die einzige Antwort, die verfas-
sungsrechtlich und ethisch vertretbar ist. Denn es ist die ein-
zige Antwort, die den Menschen, hier: das Opfer einer Gewalt-
tat, als Individuum betrachtet — und nicht lediglich als Teil
eines Geschlechterkollektivs, innerhalb dessen man die Schuld
jedes Mitglieds des Kollektivs jedem anderen Mitglied
zurechnen konnte, so dass alle Taten innerhalb des Kollektivs
gewissermallen Selbstverletzungen wiren.

Geht es um Frauen, leuchtet das auch allen sofort ein.
Es ist noch keiner auf die Idee gekommen, es fiir nicht so
schlimm zu halten oder gar fiir ein kriminalstatistisches Nul-
lum, wenn eine Frau Opfer eines Mordes wird, den eine
andere Frau begeht. Denn was kann das Opfer eines Mordes
fiir das Geschlecht des Téaters — oder der Taterin? Inwieweit
wiirde der Wert eines Mordopfers oder die Verwerflichkeit
der Tat dadurch vermindert, dass Opfer und Téter mit dem
gleichen Geschlecht zur Welt gekommen sind? Werden sie
aber durch diesen Umstand nicht vermindert, dann ist es fiir
die Wiirdigung eines Verbrechens zundchst einmal vollkom-
men gleichgiiltig, welches Geschlecht das Opfer hat und
welches der Tater: Das Geschlecht eines Menschen entschei-
det weder liber seinen Wert als Opfer einer Straftat noch tiber
seinen Unwert als Téter noch iiber die Verwerflichkeit einer
Tat von wem auch immer gegen wen auch immer.

b) Mdnner als Menschen minderen Werts

Tatséchlich zu erklédren ist das flichendeckende gesellschaft-
liche und politische Desinteresse an ménnlichem Leid und an
Miénnern als Opfer von Gewalt allein damit, dass Méanner von
den Gesellschaften, in denen sie leben, schon immer als Men-
schen minderen Werts betrachtet und behandelt worden sind.
Das diirfte den schlichten evolutionsbiologische Grund haben,
dass der biologische Fortbestand einer Gesellschaft vor allem
gebarfihige Frauen voraussetzt, aber nur wenige zeugungs-
fahige Ménner. Daher konnten und mussten es sich frithe
menschliche Gemeinschaften leisten, Méanner grofere Risiken
eingehen zu lassen und sie eher und héufiger als Frauen zu
opfern. Und das wirkt auch in den modernen Gesellschaften
fort.

Dafiir, dass Gesellschaften dem Leben von Frauen hohe-
ren Wert beimalen und beimessen, gibt es zahlreiche Belege.
Aus der deutschen, genauer germanischen Strafrechtsgeschich-
te ist etwa an die Wergelder zu denken, die zu zahlen hatte,
wer einen Menschen tétete. Sie waren deutlich hoher, wenn
das Opfer eine Frau war. Gemél der Lex Alamannorum zum
Beispiel betrug die Buf3e bei der Totung einer Frau das Dop-
pelte der Bulle bei Totung eines Mannes, und gleiches galt
bei der Korperverletzung.*” Ich habe mich zu dieser ,,Wert-
losigkeit der Méanner* bereits an anderer Stelle und mit weite-
ren Beispielen geduBert, darauf sei verwiesen.*® Hier nur
noch drei Hinweise auf weitere normative Indikatoren dieser

47 Siehe Senn/Gschwend/Pahud de Mortanges, Rechtsgeschich-
te, 3. Aufl. 2012, S. 14.

48 Siehe T. Walter, Schweizer Monat 1072 (Dez. 2019, Jan.
2020), 28 ff.
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Tonio Walter

Wertlosigkeit. Erstens auf den sogenannten Birkenhead-Drill
bei Katastrophen, insbesondere Schiffshavarien: zu retten
sind dann ,,Frauen und Kinder zuerst, diec Manner mdgen
sterben. Zweitens auf die Wehrpflicht, die in vielen Staaten
allein fiir Méinner besteht. Bekanntlich auch in Deutschland,
dessen Art. 12a GG den ,,Dienst an der Waffe* den Frauen
sogar ausdriicklich verbietet; kdmpfen und sterben sollen
allein die Ménner. Drittens auf die schon erwéhnte Istanbul-
Konvention, die sich allein um den Schutz von Frauen und
Kinder vor Gewalt sorgt.

Erinnert sei ferner daran, dass in den Kriegen und Biirger-
kriegen der Menschheitsgeschichte alle Parteien so gut wie
immer eher bereit gewesen sind, die Méanner des gegnerischen
Kollektivs zu téten — auch Zivilisten — als dessen Frauen und
Kinder, und dass es nicht selten das erklirte Ziel eines Volker-
mordes war, diese Ménner und nur sie umzubringen.

Zu alldem passt die nachhaltig gesicherte psychologische
Erkenntnis, dass Manner wie Frauen dem Leid von Mannermn
gleichgiiltiger gegeniiberstehen als dem Leid von Frauen und
eher bereit sind, Ménnern Nachteile zuzufiigen, um anderen
zu helfen, als Frauen (Mitleidsliicke, gender empathy gap).*’

Diese Mitleidsliicke und der allgemeine Befund, dass
Minner und Jungen tatsdchlich so gut wie immer und iiberall
stirker unter Gewalt zu leiden hatten und haben als Frauen
und Maidchen, sind zwar psychologische, historische und
soziologische Fakten. Sie taugen aber nicht als Leitsterne fiir
den Gesetzgeber, am allerwenigsten fiir den Strafgesetzgeber.
Denn der hat nicht die Missachtung von Werten zu reprodu-
zieren, sondern Werte gegen ihre Missachtung zu verteidigen
und hochzuhalten. Das gilt auch — und in unserer Zeit ganz
besonders — fiir die Gleichwertigkeit der Geschlechter.

IV. Schluss
1. Das Ziel der Kriminalstrafen ist Gerechtigkeit

Das Pladoyer fiir hértere Strafen bei ,,Femiziden* wird oft mit
dem Wunsch begriindet, Frauen besser vor dieser Gewaltkri-
minalitét zu schiitzen. Das indes setzt eine praventive Wirkung
von Kriminalstrafen voraus, die sie kaum und bei den
Totungsdelikten {iberhaupt nicht haben. Bei ihnen darf man
nicht einmal auf einen nennenswerten priaventiven Neben-
effekt der Kriminalstrafen hoffen. Fiir die Totungsdelikte gilt
daher besonders deutlich, was aber auch fiir alle anderen
Delikte Beachtung verlangt: Systematisch, heifit mit durch-
gehender Aussicht auf Erfolg, kann das Strafrecht nur zweier-

49 Siehe etwa Bleske-Rechek/Deaner, Behavioral and Brain
Sciences 45 (2022), e131, abrufbar unter
https://www.cambridge.org/core/journals/behavioral-and-
brain-sciences/article/societies-also-prioritize-female-
survival/SFBA1AE13EB0271EBAOF201F302A55FD
(28.10.2025);

Graso/Reynolds/Aquino, Archives of sexual behavior 52
(2023), 2433, abrufbar unter
https://link.springer.com/content/pdf/10.1007/s10508-023-
02571-0.pdf (28.10.2025);

Graso/Reynolds, Biology Letters, 20 (11/2024), abrufbar unter
https://royalsocietypublishing.org/doi/full/10.1098/rsbl.2024.
0381#d1e452 (28.10.2025); alle mit weiteren Nachweisen.

lei, und zwar erstens Werte betonen und zweitens fiir Gerech-
tigkeit sorgen, wenn sie missachtet werden. Daher kommt es
auch fiir Totungsdelikte an Frauen darauf an, welche Werte
betont werden sollen und wann es gerecht ist, auf ihre Miss-
achtung mit einer besonders harten Strafe zu reagieren.
Und fiir die Antwort ist eines klar: Das Geschlecht darf keine
Rolle spielen. Mit anderen Worten sind diese Fragen fiir
Totungsdelikte an Frauen genauso zu beantworten wie fiir
Totungsdelikte an Méannern:

2. Gerechtigkeit kennt kein Geschlecht

Art. 1 Abs. 1 GG spricht von der Wiirde des Menschen
schlechthin — und nicht von einer besonderen Wiirde der
Menschen des weiblichen Geschlechts. Und Art. 3 Abs. 3
S.1 GG sagt in klarsten, eigentlich unmissverstdndlichen
Worten, dass niemand aufgrund seines Geschlechts bevorzugt
oder benachteiligt werden darf. Das gilt auch fiir die Wert-
urteile und Strafdrohungen des Strafgesetzbuchs. Daher diir-
fen sie nicht von dem Geschlecht eines Taters oder eines
Opfers abhdngen (mit den drei ebenso theoretischen wie
unbedeutenden Ausnahmen, von denen oben I. 1. die Rede
gewesen ist).

Unbedenklich ist es nur, wenn eine Strafbestimmung
statistisch betrachtet auf der Tater- oder der Opferseite ein
Geschlecht haufiger erfasst als das andere. Ein solcher statis-
tischer Unterschied berechtigt aber nie dazu, das statistisch
weniger hiufige als unbeachtlich anzusehen und daher ganz
aus einer strafrechtlichen Norm herausfallen zu lassen. Ferner
lehrt ein Blick auf die Gewaltkriminalitit, dass es nur wenige
Fallgruppen gibt, in denen Frauen und Médchen statistisch
haufiger Opfer werden als Mianner und Jungen — und dass
Gewalt insgesamt ein Phdnomen ist, das Manner und Jungen
als Opfer viel haufiger und hérter trifft als Frauen und Méad-
chen. Diese Ménner und Jungen sind andere Menschen als
jene, von denen die Taten begangen werden, und daher lassen
sich ihr Leben und ihre Gesundheit auch dann nicht als
belanglos oder minderwertig behandeln, wenn der Téter das
gleiche Geschlecht hat wie sie.

Wenn es derzeit in Deutschland auf dem Gebiet der
Gewaltkriminalitit eine handfeste Geschlechterungerechtig-
keit gibt, so ist das die Ungerechtigkeit, dass es fiir Ménner
kaum Hilfs- und Schutzangebote gibt, wenn sie Opfer von
hauslicher Gewalt sind oder zu werden drohen. Von dieser —
in ihrer Dimension himmelschreienden — Ungerechtigkeit
lenkt die kriminalpolitische Diskussion {iiber ,,Femizide“
allerdings eher ab, als sie geeignet wire, fiir Abhilfe zu sorgen.
Ein Zweck dieses Beitrages ist, das zu dndern. Dass er ihn
erreicht, wage ich nicht zu hoffen.
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Die Neuen Medien zwischen Telemedien und Digitalen Diensten

Von Prof. Dr. Manfred Heinrich, Kiel*

In den letzten vier bis fiinf Jahrzehnten haben sich neben den
— inzwischen ldngst als , klassisch™ bezeichneten — Medien
Presse, Rundfunk und Film die sog. Neuen Medien etabliert —
und mittlerweile derart an Bedeutung gewonnen, dass es
lingst nicht mehr als iibertrieben erscheint, von einer ,, Ara
der Neuen Medien” bzw. (insofern gleichbedeutend) vom
» Multimedia-Zeitalter“ zu sprechen. Tatsdchlich entspringt
es keiner tiberzogenen Phantasie, wenn man mit dem in atem-
beraubender Geschwindigkeit vonstattengegangenen Sieges-
zug der Neuen Medien eine geradezu revolutiondre — und
noch immer nicht abgeschlossene — Umgestaltung des Medi-
enwesens einhergehen sieht.

I. Der Begriff der Neuen Medien

Der Begriff ,,Neue Medien™ — zuriickgedrdngt mittlerweile
durch die ,,moderneren” Begriffe ,,Telemedien™ (siche unten
II. 2.) und jiingst ,,digitale Dienste* (unten II. 3.) — fand sich
zunéchst noch in etwa gleichbedeutend mit der seit Anfang
der 1970er-Jahre gebrduchlichen Bezeichnung ,,Neue elekt-
ronische Kommunikationstechniken* und stand anfénglich im
Zusammenhang vor allem mit der Entwicklung der Kabel-
technologie.! Mehr und mehr jedoch 15ste er sich aus dem
rein am raschen Fortschreiten der technischen Innovation bei
der Signaliibertragung orientierten Verstindniszusammenhang
(Breitbandkabel, Satellitentechnik, digitale Ubertragungssys-
teme etc.) und wurde zunehmend zur Bezeichnung neuartiger
Kommunikationsangebote herangezogen. Ging es dabei zuerst
im Wesentlichen um Fernseh-, Bildschirm- und Kabeltext,?
rickte alsbald — unter dem Leitstern der ,Integration ver-
schiedener Kommunikationsdienste (Fernsprech-, Daten- und
Rundfunkdienste usw.) in ein einheitliches Ubertragungssys-
tem*® — die Entwicklung immer neuer Dienste in den Mittel-
punkt des Interesses, ,,die Rundfunk mit Formen der Indivi-
dualkommunikation verbinden®.

Dabei bestand noch keineswegs vollkommene Klarheit
iiber den Inhalt des Begriffs ,,Neue Medien“ — ebenso wenig
wie iiber den des oftmals damit gleichgesetzten* Begriffs
LMultimedia“. ,,Was ,Neue Medien‘ sind, ldsst sich definito-
risch nicht genau fassen, beklagte etwa Fechner’ und wies
ganz richtig darauf hin, dass man sie ,,zundchst in Gegen-

* Der mittlerweile im Ruhestand befindliche Verf. war bis
September 2025 Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Straf-
prozessrecht und Medienstrafrecht an der Juristischen Fakul-
tit der Universitit Kiel.

! Zu dieser Entwicklung im Uberblick Stammler, in: Schiwy/
Schiitz, Medienrecht, Lexikon fiir Praxis und Wissenschaft,
3. Aufl. 1994, S. 275 ff. unter eben dem Stichwort: , Neue
elektronische Kommunikationstechniken®.

2 Niher hierzu Stammler (Fn. 1), S. 279.

3 Hier und nachfolgend Stammler (Fn. 1), S. 280.

4 Vgl. nur etwa Fechner, Medienrecht, 22. Aufl. 2023,
Kap. 12 Rn. 2; Hilgendorf, ZStW 113 (2001), 650.

5 So explizit noch Fechner, Medienrecht, 9. Aufl. 2008,
Kap. 12 Rn. 2.

iiberstellung zu den ,alten‘, den herkdémmlichen Medien zu
sehen‘ habe:®

,Fragt man nach den Charakteristika von Multimedia, so
stoft man auf technische Besonderheiten, die den Medien
frither nicht zur Verfiigung standen. Dies ist vor allem die
Moglichkeit der Kombination von Texten und Grafiken,
bewegten Bildern und Toénen in einem Medium, die den
Begriff ,Multimedia‘ erklart.*

Der Sache nach geht es also um die Vermengung der ver-
schiedenen kommunikativen Ausdrucksmoglichkeiten auf ein-
und derselben Kommunikationsplattform. Charakteristisch ist
insofern die Verwendung von Computertechnik auf Grund-
lage der dabei bestehenden Mdglichkeit der Digitalisierung
von Daten und Informationen jeglicher Art sowie die (realiter
oder zumindest als Option gegebene) Anbindung an bzw.
Einbindung in Datennetze unterschiedlichen Zuschnitts.®

Von besonderer Bedeutung ist hierbei, neben ganz unter-
schiedlich ausgelegten lokalen Netzen — wie etwa den sog.
Intranets von Wirtschaftsunternehmen oder Universititen, die
jeweils nur einem bestimmten Personenkreis (Mitarbeiter,
Studierende) zuginglich sind — das Internet mit seinen ver-
schiedenen Ausformungen wie (in erster Linie) dem World
Wide Web (www), aber auch dem Usenet sowie Diensten
wie FTP, Archie, Gopher, Freenet und anderen.” War dabei
lange Zeit der PC die Multimedia-Plattform schlechthin,
gewann in den vergangenen Jahren das schon die Telefonie
revolutionierende Mobiltelefon auch in dieser Hinsicht
zunehmend an Bedeutung, ist es doch nach Einfiihrung der
UMTS-Technik langst moglich, nahezu alles, was bisher nur
am Computer nutzbar war, auch fiir das Handy nutzbar zu
machen (Stichworte etwa: Smartphone, ,,Handy-TV*).

Die hochst vielseitige Verwendbarkeit gerade des Internets
reicht von den weitgestreuten individualkommunikativen Mog-
lichkeiten, E-Mails auszutauschen, Internet-Telefonie, online-
banking oder online-shopping zu betreiben iiber die jeder-
mann offenstehende jederzeitige Teilnahme an frei zugingli-
chen Diskussionsforen (chatrooms) bis hin zu massenmedialen
Angeboten wie Internet-Radio oder regelméBig iiber aktuelle
Ereignisse informierende, zeitungsidhnliche Newsletter. Zumin-
dest voriibergehend von Bedeutung war auch die Moglich-
keit, sich von einem entsprechenden Anbieter individuell

6 Fechner (Fn. 5); ganz entsprechend zu ,,Multimedia* noch
immer ders. (Fn. 4), Kap. 12 Rn. 2: ,;in Gegeniiberstellung zu
den ,alten‘, den ,monomedialen‘ Medien®.

7 Fechner (Fn. 4), Kap. 12 Rn. 2 (Hervorhebung durch den
Verf.).

8 Vgl. zu den genannten Charakteristika auch Hilgendorf,
ZStW 113 (2001), 650.

9 Naher hierzu Weiss, Das Internet und die klassische Medien
— Konkurrenz oder Komplementierung? Eine medienpoliti-
sche Betrachtung, 2003, S. 12 ff.; zu den Wesensmerkmalen,
der historischen Entwicklung und den technischen Grund-
lagen des Internets ders. (a.a.0.), S. 2 ff,, 6 ff. und 14 ff.
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ausgewihlte Fernsehsendungen aufzeichnen und zum anschlie-
Benden Download bereitstellen zu lassen (sog. true-video-on-
demand),'® was freilich durch die umfassenden Angebote der
millionenfach genutzten Streaming-Dienste wie Netflix, Dis-
ney Plus oder Amazon Prime mittlerweile weitestgehend
verdrangt wurde.

Wichtig fiir das Verstdndnis der Neuen Medien und den
rechtlichen Umgang mit ihnen ist dabei vor allem aber eines:
Mit der doch so pluralisierend erscheinenden Bezeichnung
,»Neue Medien“ ist nicht etwa eine enumerativ benennbare
Mehrzahl einzelner Kommunikationsmodelle gemeint (wie
bei den ,,Klassischen Medien® die Trinitdt von Presse, Rund-
funk und Film), sondern gewissermaflen nur — was denn auch
im eher singularischen Begriff des ,,Multimedia“ weit besser
zum Ausdruck gelangt — der Umstand, dass unter Aufhebung
der trennscharfen Abgrenzungen zwischen den iiberlieferten
Formen medial vermittelter Kommunikation eine eben da-
durch gekennzeichnete neue Medienkategorie entstanden ist.
Der Plural im Begriff der ,,Neuen Medien® steht mithin letzt-
lich fiir nichts anderes als die zur medialen Realitdt geworde-
ne Vorstellung einer Vielfalt in sich selbst. Um mit Fechner
zu sprechen:

,,Genau besehen handelt es sich bei den Neuen Medien
letztlich nicht um wunterschiedliche Medien, sondern um
ein neues Medium, das in sehr unterschiedlicher Weise

genutzt werden kann*.!!

Und noch etwas: Die von Jahr zu Jahr kontinuierlich fort-
schreitende, nicht nur technische,'?> sondern gerade auch
inhaltliche Konvergenz der Medien'? ist eine unabtrennbare
Begleiterscheinung speziell der Neuen Medien, ja mehr noch:
eine deren Multimedia-Charakter entsprechende, ihrem Wesen
von vornherein inhdrente Grundeigenschaft. So denn auch
Paschke:'* Die Eigenart von Multimediadiensten bestehe
,darin, dass sie im Zwischenbereich zwischen Medien der
Massenkommunikation nach Art des Rundfunks und Fern-
sehens und der medienvermittelten Individualkommunikation
nach Art des Telefon-Ferngespréchs angesiedelt sind“. Dabei
ist diese Entwicklung noch keineswegs abgeschlossen, ist
vielmehr ,,ein weiteres Zusammenwachsen der bisher so

unterschiedlichen Formen zu erwarten®."”

10 Vgl. hierzu etwa Paschke, Medienrecht, 3. Aufl. 2009,
Rn. 40.

1 So explizit noch Fechner (Fn. 5), Kap. 12 Rn. 6 (Hervor-
hebung durch den Verf.).

12 Vgl. zu deren unterschiedlichen Aspekten Hartmann, in:
Wandtke/Ohst (Hrsg.), Medienrecht, Praxishandbuch, 3. Aufl.
2014, Bd. 5, Kap. 1 Rn. 2.

13 Insofern zu Recht kritisch zur Bezeichnung ,,inhaltliche
Konvergenz“ Hartmann (Fn. 12), Kap. 1 Rn. 3, als ,,sich die
Angebote gerade nicht im Verschmelzen vorbekannter Dienste
erschopfen, sondern ganz neue Formen der Kommunikation
entstehen®.

4 Paschke (Fn. 10), Rn. 43.

13S0 die noch immer zutreffende Einschitzung von Fechner,
Medienrecht, 15. Aufl. 2014, Kap. 12 Rn. 7; aktuell jetzt

I1. Die gesetzliche Regelung'®

1. Auf dem Wege zur heutigen Regelung: Mediendienste und
Teledienste

Von Anfang an bestanden (bis heute noch nicht endgiiltig
ausgerdumte) Unklarheiten hinsichtlich der Kompetenzvertei-
lung bei der Multimediagesetzgebung:!” Der Bund vermag
sich auf seine ausschlieBliche Zustindigkeit aus Art. 73 Abs. 1
Nr. 7 und Nr. 9 GG fiir das Postwesen und die Telekommuni-
kation bzw. fiir den gewerblichen Rechtsschutz, das Urheber-
recht und das Verlagsrecht sowie auf die konkurrierende
Gesetzgebung fiir verschiedene periphere Materien (wie gem.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 7 GG etwa fiir das Strafrecht
und den — in der 6ffentlichen Fiirsorge enthaltenen — Jugend-
schutz) zu berufen, wihrend die Lander demgegeniiber darauf
verweisen konnen, dass dem Bund keine ausdriickliche
Kompetenz fiir die Medien eingerdumt ist und daher die
grundsitzliche Landeszustindigkeit gem. Art. 70 Abs. 1 GG
bestehe. Vor diesem Hintergrund kam es, um Streitigkeiten
vor dem BVerfG zu vermeiden,'® im Jahr 1996 (nach heftiger
Diskussion, aber doch erstaunlich rasch) zu einer zwischen
Bund und Lindem ausgehandelten Kompromisslésung:!® Die
an die Allgemeinheit gerichteten sog. Mediendienste sollten
von den Lindern, die der Individualkommunikation dienen-
den sog. Teledienste hingegen vom Bund geregelt werden.?
So wurde zunédchst am 18.12.1996 zwischen den Léndern
der Staatsvertrag iiber Mediendienste (Mediendienste-Staats-
vertrag — MDStV) vereinbart?! sowie wenig spiter vom Bun-
desgesetzgeber auch das Teledienstegesetz (TDG) beschlos-
sen.”? Beide sind zeitgleich zum 1.8.1997 in Kraft getreten
und galten spiter in einer Fassung, die den Vorgaben der im

ders. (Fn. 4), Kap. 12 Rn. 3: ,,Die unterschiedlichen Medien-
formen wachsen stindig weiter zusammen, weshalb von einer
zunehmenden ,Konvergenz der Medien® gesprochen wird.*

16 Ausf. zur Entwicklung des Telemedienrechts bis 2014
Hartmann (Fn. 12), Kap. 1 § 1; siehe auch den kurzen, aber
aktuellen Uberblick bei Bdr, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt
(Hrsg.), Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 6. Aufl.
2025, Kap. 15 Rn. 183.

17 Naher hierzu Hartmann (Fn. 12), Kap. 1 Rn. 12 ff.; Hil-
gendorf/Kusche/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht,
3. Aufl. 2022, Rn. 48 ff.

18 Niher hierzu Fechner, Medienrecht, 8. Aufl. 2007,
Rn. 1118.

Y Vgl. Fechner, Medienrecht, 16. Aufl. 2015, Kap. 12
Rn. 18 ff.; Kloepfer, Informationsrecht, 2002, 13/4; Hartmann
(Fn. 12), Kap. 1 Rn. 19.

20 Explizit hierzu Hartmann (Fn. 12), Kap. 1 Rn. 20 ff.

21 Zu seinem Inhalt Fechner (Fn. 18), Rn. 1186 ff.; Gounala-
kis, NJW 1997, 2993 ff.

22 Als Art. 1 des als Artikelgesetz gestalteten Informations-
und Kommunikationsdienste-Gesetzes des Bundes (IluKDG)
v. 22.7.1997 (BGBI. I 1997, S. 1870), in welchem au3erdem
in den Art. 2, 3 noch das Teledienstedatenschutzgesetz (TD-
DSG) sowie das Signaturgesetz (SigQG) enthalten waren; zum
Inhalt des TDG ausf. Fechner (Fn. 18), Rn. 1132 ff.; siche
auch Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 17), Rn. 52 f.
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Jahr 2000 auf EG-Ebene zu Vereinheitlichungszwecken er-
lassenen sog. e-commerce-Richtlinie (ECRL) entsprach, der
,Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 8. Juni 2000 {iber bestimmte rechtliche Aspek-
te der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des
elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt.*??

Damit wurde eine Aufteilung der Multimediadienste in
Mediendienste einerseits und Teledienste andererseits fest-
geschrieben. Das TDG erfasste nach seinem § 2 Abs. 1 ,alle
elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste,
die fiir eine individuelle Nutzung von kombinierbaren Daten
wie Zeichen, Bilder oder T6éne bestimmt sind und denen eine
Ubermittlung mittels Telekommunikation zugrunde liegt
(Teledienste)“ — wobei beispielhaft in § 2 Abs. 2 etwa Tele-
banking, der individualkommunikative Datenaustausch, Da-
tendienste und Angebote zur Nutzung des Internets erwihnt
wurden. Demgegeniiber erstreckte der MDStV sich nach
seinem § 2 Abs. 1 auf ,,das Angebot und die Nutzung von an
die Allgemeinheit gerichteten Informations- und Kommuni-
kationsdiensten (Mediendienste) in Text, Ton oder Bild, die
unter Benutzung elektromagnetischer Schwingungen ohne
Verbindungsleitung oder ldngs oder mittels eines Leiters
verbreitet werden — mit beispielhafter Nennung in § 2 Abs. 2
der verschiedensten Verteildienste (wie etwa des Fernseh-
textes und der durch direkte Angebote an die Offentlichkeit
gekennzeichneten Formen des Teleshoppings) sowie bestimm-
ter Abrufdienste.

Trotz jener Abgrenzungsbemiihungen fiel die Unterschei-
dung von Medien- und Telediensten und damit die Feststel-
lung der (einander ausschlieBenden) Anwendbarkeit des TDG
einerseits und des MDStV andererseits nicht immer leicht.?*
Das lag insb. daran, dass die beiden Normierungen von unter-
schiedlichen Standpunkten ausgingen, ndmlich der MDStV
den Blickwinkel der Anbieter einnehmend nach ,,an die All-
gemeinheit gerichteten” Diensten fragte, wihrend es beim
TDG die Nachfrager waren, deren ,individuelle Nutzung"
maBgeblich sein sollte.?* Das fiihrte dazu, dass bei Diensten,
die zwar der Allgemeinheit angeboten werden, die gleich-
wohl aber individuell abgerufen werden kdnnen, eine eindeu-
tige Abgrenzung nicht oder nur schwer mdoglich war und
in der Praxis letztlich nur eine Schwerpunktbetrachtung als
Losung blieb.2¢

Dessen ungeachtet ist freilich festzustellen, dass trotz ge-
wisser Regelungsdifferenzen?” wenigstens die — gerade auch
unter dem Blickwinkel des Medienstrafrechts — zentral bedeut-

2 ABL EG Nr. L 178 v. 17.7.2000, S. 1; zum Einfluss der
ECRL auf TDG und MDStV Fechner (Fn. 18), Rn. 1120 ff.;
vgl. nunmehr aktuell auch ders. (Fn. 4), Kap. 12 Rn. 19 ff.

24 Ausf. hierzu Fechner (Fn. 18), Rn. 1126 ff.; Paschke,
Medienrecht, 2. Aufl. 2001, Rn. 99 ff., sowie Hartmann
(Fn. 12), Kap. 1 Rn. 44 mit Fn. 135.

% So zu Recht Fechner (Fn. 18), Rn. 1128; siche auch
Paschke (Fn. 24), Rn. 99.

26 Niher Fechner (Fn. 18), Rn. 1129; siche auch Paschke
(Fn. 24), Rn. 100 ff.

27 Zu den Unterschieden zwischen TDG und MDStV Fechner
(Fn. 18), Rn. 1216 ff.

samen Bestimmungen zur Verantwortlichkeit der Anbieter
hinsichtlich der kommunizierten Inhalte — §§ 8 ff. TDG,
§§ 6 ff. MDStV — abgesehen von der Paragrafenzéhlung
vollkommen identisch waren.

2. Die spdtere Rechtslage: Telemedien und Telemediengesetz

Mit dem 1.3.2007 ist an die Stelle von MDStV und TDG das
vom Bundesgesetzgeber erlassene — und mittlerweile wieder
auBer Kraft gesetzte?® (vgl. nachf. Abschnitt 3) — Telemedien-
gesetz (TMG) getreten.?” Wie schon die Bezeichnung offen-
bart, ging dieses Gesetz nicht mehr von Telediensten einer-
seits und Mediendiensten andererseits aus, sondern fasste
beide unter dem einheitlichen Begriff der ,, Telemedien*
zusammen — wobei ein an die bisherigen Kategoriebezeich-
nungen ankniipfender Begriff ,,Telemediendienste* hier schon
deswegen treffender gewesen wire, weil doch im TMG stets
von ,,Diensteanbieter und ,,Nutzer eben dieser Dienste die
Rede war.>

Dabei waren Telemedien gem. § 1 Abs. 1 S. 1 TMG (sowie
inhaltsidentisch § 2 Abs. 1 S. 3 des entsprechend neu gefass-
ten Rundfunkstaatsvertrages®'), auf eine kurze, handhabbare
Formel gebracht, ,,alle elektronischen Informations- und Kom-
munikationsdienste, soweit sie nicht Telekommunikations-
dienste [...], telekommunikationsgestiitzte Dienste [...] oder
Rundfunk [...] sind“*? — womit der Gesetzgeber letztlich den
Begriff der (elektronischen) ,,Informations- und Kommunika-
tionsdienste* als Oberbegriff der drei Teilbereiche ,, Telekom-
munikation®, ,,Rundfunk* und ,, Telemedien* etabliert hat.>

Damit fanden sich nunmehr sémtliche Telemediendienste
erstmals einer einheitlichen Regelung unterworfen — die sich
allerdings verteilte auf (hinsichtlich v.a. wirtschaftlicher/
technischer Aspekte) das TMG** sowie (hinsichtlich vor allem
inhaltlicher/medienrechtlicher Aspekte) den Rundfunkstaats-
vertrag (insb. §§ 54-61 RStV) bzw. spiter den ihm nach-
folgenden Medienstaatsvertrag (insb. §§ 17-25 MStV).3

28 Mit Wirkung v. 14.5.2024 aufgrund Gesetzes v. 6.5.2024,
BGBI. 12024, S. 149.

2 Telemediengesetz v. 26.2.2007, BGBL I 2007, S. 179.
Néher zu ihm Fechner (Fn. 4), Kap. 12 Rn. 22 ff., sowie die
ausf. Kommentierung von Altenhain, in: Erb/Schifer (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 8, 4. Aufl.
2023, Kap. 5 1I.

30 Vgl. Hartmann (Fn. 12), Kap. 1 Rn. 38; Kitz, ZUM 2007,
369; Paschke (Fn. 10), Rn. 74; Rofsnagel, NVwZ 2007, 743 f.
sowie BT-Drs. 16/3078, S. 13.

3! Durch den am 1.3.2007 in Kraft getretenen 9. RAStV.

32 Weniger technisch die — im Ubrigen freilich kaum vorteil-
hafter erscheinende — Umschreibung bei Dérr/Schwartmann/
Miihlenbeck, Medienrecht, 7. Aufl. 2023, Rn. 352: , Tele-
medien sind eine Vielzahl von unterschiedlichen Erscheinungs-
formen elektronisch gespeicherter und verbreiteter Inhalte.*

33 Vgl. Hartmann (Fn. 12), Kap. 1 Rn. 35; Paschke (Fn. 10),
Rn. 74; BT-Drs. 16/3078, S. 13.

3% In dem jetzt auch die Materie des (mit seinem Inkrafttreten
aufgehobenen) vormaligen TDDSG geregelt war (vgl. Fn. 22).
35 Niher zum Inhalt dieser beiden Regelungsbereiche Dorr/
Schwartmann/Miihlenbeck (Fn. 32), Rn. 353, 373 ff., 383 ff.
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Telemedien sind danach z.B.: ,Internet-Handelsplattformen
und sonstige Webshops, Foren und Chats, Video on Demand
Angebote, die Werbung fiir Waren und Dienstleistungsange-
bote per E-Mail, das Bereitstellen eigener Inhalte und Infor-
mationen in sozialen Netzwerken, wie ein Profil auf Face-
book, die Vermittlung des Zugangs zu Telemedien (Acces-
sprovider) sowie das Betreiben eines WLAN*,3¢

Wichtig fiir das Strafrecht war, dass die zuvor fiir Tele-
dienste einerseits und Mediendienste andererseits in §§ 8 ff.
TDG bzw. §§ 6 ff. MDStV bereits identisch formulierten
Verantwortlichkeitsregelungen in ihrer Anwendbarkeit nun-
mehr auf simtliche Telemedien, wenn auch unter neuer Num-
merierung, so jedoch inhaltlich nahezu unverdndert in die
§§ 7 ff. TMG tibernommen wurden.

3. Die heutige Regelung: Telemedien und Digitale-Dienste-
Gesetz

Waren somit bis vor Kurzem die Telemedien im Wesentli-
chen an zwei Orten geregelt,’” ndmlich zum einen (zunéchst)
im Rundfunkstaatsvertrag (RVSt) bzw. (ab dem 7.11.2020)
im Medienstaatsvertrag (insb. in §§ 17-25 MStV) und zum
anderen — ganz zentral und letztlich namensgebend — im Tele-
mediengesetz (TMQG), so ist ihnen mit dem zum 14.5.2024
erfolgten AuBerkrafttreten des TMG und seiner gleichzeiti-
gen Ablosung durch das Digitale-Dienste-Gesetz (DDG)*
nicht nur eines ihrer bisherigen normativen Standbeine ent-
zogen worden, sondern sind im DDG — zumindest begrifflich
— die ,,Telemedien* gewissermafen verdringt worden durch
die ,,digitalen Dienste. Tatsdchlich findet sich im gesamten
DDG kein einziges Mal der Begriff der ,,Telemedien®, son-
dern ist in allen einschldgigen Regelungszusammenhéngen
stets nur von ,digitalen Diensten die Rede — wobei der
Begriff , digitaler Dienst” in § 1 Abs. 4 Nr. 1 DDG (unter
Inbezugnahme des Art. 1 Abs. 1 lit. b der EU-Richtlinie
2015/1535)* eine (nicht negativ abgrenzende, sondern posi-
tiv besetzende) Legaldefinition erfihrt.

Damit sind freilich weder der Begriff der ,,Telemedien®,
noch die bislang mit ihm umschriebene Kategorie des Medien-
rechts einfach aus der Welt geschafft. Denn auBlerhalb des
DDG - vor allem im unverdndert in Kraft befindlichen MStV,
aber auch im Jugendmedienstaatsvertrag (JMStV) — sind die
Telemedien nach wie vor sowohl begrifflich wie auch inhalt-
lich zentraler Gegenstand der Regelungen im Bereich der

36y, Petersdorff-Campen, in: Paschke/Berlit/Meyer/Krdner
(Hrsg.), Hamburger Kommentar, Gesamtes Medienrecht,
4. Aufl. 2021, TMG § 7 Rn. 2; siche auch Hartmann (Fn. 12),
Kap. 1 Rn. 39 ff.

37 Zu dieser ,einfachgesetzlichen Mehrfachregulierung der
Telemedien ndher Dorr/Schwartmann/Miihlenbeck (Fn. 32),
Rn. 373 ff.

38 Beschlossen als Art. 1 des Gesetzes v. 6.5.2024 (BGBI. 1
2024, Nr. 149), in Kraft getreten am 14.5.2024.

3 Vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. b EU-Richtlinie 2015/1535: Der
Ausdruck ,,Dienst” bezeichne ,,eine Dienstleistung der Infor-
mationsgesellschaft, d.h. jede in der Regel gegen Entgelt
elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines
Empfingers erbrachte Dienstleistung.*

Neuen Medien. So sind etwa die als kategoriebegriindend zu
verstehende Legaldefinition von ,,Telemedien™ in § 2 Abs. 1
S. 3 MStV, wie auch in § 2 Abs. 1 S. 1 JMStV bislang bei-
behalten worden.

Uberdies sind ,, Telemedien* und ,,digitale Dienste” ange-
sichts ihrer unterschiedlichen Definition in § 2 Abs. 1 S. 3
MStV hier und § 1 Abs. 4 Nr. 1 DDG dort notwendigerweise
in ihrer begrifflichen Ausdehnung nicht deckungsgleich,
sodass es eine unzuldssige sachliche Verkiirzung darstellte,
die einen — und sei es auch nur begrifflich — schlicht als durch
die anderen ersetzt zu begreifen.*’ Es handelt sich vielmehr
um zwei sich iiberschneidende Kreise: Nicht alle ,,Tele-

medien* sind auch ,,digitale Dienste*,*! und nicht alle ,,digita-

len Dienste* sind auch ,, Telemedien®.*?

Man hat also davon auszugehen, dass im Bereich der
»Neuen Medien* nunmehr zwei unterschiedliche Kategorien
im Raume stehen, ndmlich einerseits nach wie vor die unver-
andert relevante Kategorie der Telemedien 1.S.d. § 2 Abs. 1
S. 3 MStV und andererseits die neu hinzugetretene, in ihrem
Zuschnitt eigenstindige Kategorie der Digitalen Dienste
1.S.d. § 1 Abs. 4 Nr. 1 DDG. Aus diesem Grunde kann und
sollte auch weiterhin iiberall dort von ,,Telemedien* die Rede
sein, wo es eben der Sache nach um Telemedien i.S.d. § 2
Abs. 1 S. 3 MStV geht. Als Treppenwitz des Medienrechts
mag es dabei erscheinen, dass der (ob seiner Fortschreibung
im Begriff der ,,Telemedien) zwischenzeitlich als veraltet ver-
standene Begriff der ,,Neuen Medien“ nunmehr wieder auf-
leben konnte als probater, die Kategorien ,,Telemedien” und
»digitale Dienste* iiberw6lbender Sammelbegriff.

In welchem Verhéltnis aber stehen nun die ,,Telemedien®
zu den ,digitalen Diensten” und — wichtiger noch — wie ver-
halten sich die rechtlichen Regelungen der ,,Telemedien” zu
denjenigen der ,,digitalen Dienste“? Fraglich ist, um es auf
den entscheidenden Punkt zu bringen, ob bzw. inwieweit die
Regelungen des DDG auch fiir die — im DDG ja nicht eigens
genannten — Telemedien gelten.

Hierauf gibt es — den Landesgesetzgebern sei Dank — in
§ 24 Abs. 1 MStV eine klare Antwort: Zum einen wird dort
unterschieden zwischen ,,Telemedien, die zugleich digitale
Dienste sind“ (S. 1), und solchen, die dies eben nicht sind
(S.2). Zum anderen wird festgelegt, dass fiir erstere ,die

40 S0 aber Dorr/Schwartmann/Miihlenbeck (Fn. 32), Rn. 373:
Es werde im DDG ,,der Begriff ,Telemedien‘ durch den
Begriff ,Digitale Dienste* ersetzt*.

41 Auch Gerdemann/Simon, ZUM 2024, 680 (681), erkliren,
dass ,einige bislang vom TMG erfasste Diensttypen nun
grundsitzlich nicht mehr unter die E-Commerce-Regeln des
DDG fallen®, so etwa bestimmte ,,Dienste, deren Erbringung
nicht auf individuellen Abruf hin erfolgt®, wie ,,beispielsweise
Teletextdienste und bestimmte Teleshopping-Angebote*.

2 Vgl. Gerdemann/Simon, ZUM 2024, 680 (682), mit dem
Hinweis, dass ,,auch (Vermittlungs-)Dienste in den Anwen-
dungsbereich der Haftungsprivilegierungen einbezogen wer-
den, deren Privilegierung unter [...] dem TMG noch ungeklart
war oder von der Rechtsprechung sogar abgelehnt wurde,
beispielsweise Content Delivery Networks, DNS-Dienste und
DNS-Resolver.*
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Bestimmungen des DDG gelten (S. 1 — man mag erginzen:
unmittelbar gelten), fiir letztere sie hingegen — nur, aber im-
merhin — , .entsprechend gelten™ (8. 2).

4. Die telemedienrechtlichen Haftungsbeschrinkungen

Was nun auf dieser Grundlage speziell die aus der Perspekti-
ve des Strafrechts heraus wohl brennendste Frage nach dem
Schicksal der bislang in §§ 7 ff. TMG beheimateten tele-
medienrechtlich relevanten Haftungsbeschrankungen anlangt,
so ist die Antwort in gewisser Hinsicht durchaus beruhigend:
Sie sind sie mit der Authebung jenes Gesetzes nicht etwa
sang- und klanglos untergegangen, sondern lediglich — in
weitgehend unverdnderter inhaltlicher Ausgestaltung — gewis-
sermaflen ,,umgezogen®:

Mit vollinhaltlicher Geltung der EU-Verordnung 2022/
2065, dem sog. Digital Services Act (DSA),** ab dem
17.2.2024% einerseits und der Abldsung des TMG durch das
Digitale-Dienste-Gesetz (DDG) zum 14.5.2024 andererseits
finden sich die zuvor in §§ 7 ff. TMG geregelten telemedien-
rechtlich relevanten Haftungsbeschrankungen nunmehr in
Art. 4-8 DSA sowie in §§ 7, 8 DDG. Dabei stellen Art. 4-8
DSA als (gem. Art. 3 lit. a DSA) fiir Dienste i.S.d. Art. 1
Abs. 1 lit. b der EU-Richtlinie 2015/1535 unmittelbar gelten-
des EU-Recht die Kernregelung dar, die in Deutschland durch
§§ 7, 8 DDG ergiinzt wird.*

Damit ergibt sich fiir diejenigen Telemedien 1.S.d. § 2
Abs. 1 S. 3 MStV, die (vgl. § 24 Abs. 1 S. 1 MStV) ,,zugleich
digitale Dienste gem. § 1 Abs. 4 Nr. 1 DDG" und damit
(gem. § 1 Abs. 4 Nr. 1 DDG) ebenfalls ,,Dienste i.S.d. Art. 1
I lit. b der EU-Richtlinie 2015/1535% sind, dass fiir sie die
Art. 4-8 DSA schon als unmittelbar geltendes EU-Recht
anwendbar sind — und demgeméB die ,,Verweisung®™ in § 7
Abs. 1 DDG auf die schon per se geltenden Art. 4-8 DSA
lediglich deklaratorische Bedeutung hat.*” Hinsichtlich der
1.S.d. § 24 Abs. 1 S. 2 MStV ,,anderen” Telemedien hinge-

4 DSA vom 27.10.2022, ABI. EU Nr. L 277, S. 1, ber. 2022
ABI. EU Nr. L 310, S. 17, in Kraft als EU-weit unmittelbar
geltendes Recht ab 16.11.2022 (zur Geltung der Normen siche
Fn. 45); dem eigentlichen Regelungsinhalt der VO sind dabei
die einschligigen Erwdgungsgriinde vorangestellt. Ausf. zum
DSA Gerdemann/Spindler, GRUR 2023, 3 (Teil 1) sowie 115
(Teil 2); Paschke/Wernicke, in: Taeger/Pohle (Hrsg.), Com-
puterrechts-Handbuch, 39. Lfg., Stand: April 2024, Kap. 120.4
Rn. 20 ff.

4 Deutsche Fassung als ,,Gesetz iiber digitale Dienste
(GdD); nicht zu verwechseln mit dem DDG!

45 Geltung der meisten Normen des DSA (auch der Art. 4-8)
gem. Art. 93 Abs. 2 S. 1 DSA erst ab 17.2.2024; demgegen-
iiber in Geltung bereits ab 16.11.2022 die in Art. 93 Abs. 2
S. 2 DSA einzeln benannten Normen.

46 Vgl. zu Letzteren durchaus krit. Gerdemann/Simon, ZUM
2024, 680 (682): ,,nationale Besonderheiten, deren Vereinbar-
keit mit unionsrechtlichen Regelungen indes ebenso zweifel-
haft ist wie ihre systematische Sinnhaftigkeit*.

47 Vgl. Gerdemann/Simon, ZUM 2024, 680 (682): ,,deklara-
torische Klarstellungen des Vorrangs der Verordnungsrege-
lungen®.

gen, also denjenigen, die nicht zugleich auch ,,digitale Diens-
te” i.S.d. DDG sind, flihrt der Weg zu Art. 4-8 DSA iiber die
Entsprechensklausel des § 24 Abs. 1 S. 2 MStV und die nun
konstitutiv wirkende Inbezugnahme durch § 7 Abs. 1 DDG.
Die (direkte oder entsprechende) Geltung von § 7 Abs. 24
und § 8 DDG (sowie der in § 7 Abs. 1 DDG neben dem Ver-
weis auf Art. 4-8 DSA enthaltenen Geltungserweiterungen
auf unentgeltliche bzw. von offentlichen Stellen angebotene
Dienste)*® auf alle Telemedien ergibt sich aus den insoweit
wiederum konstitutiv wirkenden Geltungsregeln in § 24
Abs. 1S.1,S.2 MStV.

Des Weiteren ist zu beachten, dass durch das Abstellen
sowohl des DSA (Art. 3 lit. b), als auch des DDG (in § 1
Abs. 4 Nr. 1) auf Dienste i.S.d. Art. 1 Abs. 1 lit. b der EU-
Richtlinie 2015/1535 nunmehr ,,auch (Vermittlungs-)Dienste
in den Anwendungsbereich der Haftungsprivilegierungen ein-
bezogen werden, deren Privilegierung unter [...] dem TMG
noch ungekldrt war oder von der Rechtsprechung sogar
abgelehnt wurde, beispielsweise Content Delivery Networks,
DNS-Dienste und DNS-Resolver“.* Die Haftungsregelungen
der Art. 4-8 DSA, §§ 7, 8 DDG gelten mithin auch iiber den
Bereich der ,,Telemedien” hinaus fiir bestimmte andere digi-
tale Dienste i.S. von DSA und DDG.

I11. Fazit

Letztlich bleibt also festzuhalten, dass sich aus der Perspektive
des Strafrechts mit der Ablosung des TMG durch das DDG
jedenfalls hinsichtlich der Telemedien strukturell wie inhalt-
lich nicht allzu viel gedndert hat: Zwar erscheint, was die
begriffliche Erfassung anlangt, nunmehr allein der MStV als
normative Heimstatt der Telemedien; noch immer aber sind
die Telemedien als solche nach wie vor existent und — jeden-
falls inhaltlich — im Wesentlichen an zwei Orten geregelt,
namlich zum einen — nicht anders als bisher — im MStV (insb.
in §§ 17-25 MStV) und zum anderen nunmehr — anders als
bisher — nicht mehr im ausgemusterten TMG, sondern in den
Regelungen des neuen DDG und (in erster Linie) des
neuen DSA. Dabei sind die telemedienrechtlichen Haftungs-
beschrinkungen — deren Einzelheiten an anderem Ort noch
niher darzustellen sind® — zwar rdumlich verlagert worden,
aber doch inhaltlich im Wesentlichen unverdndert aufrecht-
erhalten geblieben.

8 Gerdemann/Simon, ZUM 2024, 680 (682).

4 Gerdemann/Simon, ZUM 2024, 680 (682); dort auch zum
neuen ,,Notice-and-Take-Down-Mechanismus fiir Host-Pro-
vider geméf Art. 16 DSA* und dessen Auswirkungen auf die
Providerhaftung.

59 Vgl. dazu den entsprechenden Beitrag in einer der ndchsten
Ausgaben der ZfIStw.
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Smarte UberfUhrung?

Zum zwangsweisen Zugriff der Strafverfolgungsbehorden auf gesperrte Mobiltelefone

Von Prof. Dr. Ken Eckstein, Bochum*

Mit Beschluss vom 13.3.2025' hat der Bundesgerichtshof
(BGH) es fiir zuldssig erklirt, dass die Strafverfolgungs-
behérden zwangsweise einen Finger des Beschuldigten auf
den Fingerabdrucksensor seines Mobiltelefons auflegen, um
Zugang zu den Daten zu erhalten, die auf dem Mobiltelefon
gespeichert sind. Diese Mafnahme soll auf § 81b Abs. 1
StPO i.V.m. §§ 94 ff. StPO gestiitzt werden diirfen, wenn eine
nach §§ 102, 105 Abs. 1 StPO richterlich angeordnete
Durchsuchung dem Auffinden von Mobiltelefonen diente und
der Datenzugriff verhdltnismdfSig ist (amtlicher Leitsatz).

Bestérkt und herausgefordert fiihlen konnte der BGH sich
durch ein Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union
(EuGH) vom 4.10.2024* — herausgefordert, weil der EuGH
den Geltungsanspruch der europdischen Datenschutzordnung
und der Grundrechtecharta der EU fiir den Zugriff der natio-
nalen Strafverfolgungsbehirden auf Mobiltelefone ausformu-
liert,® und in der Sache bestérkt, weil der EuGH eine richter-
liche Anordnungskompetenz, die strikte Verhdltnismdfligkeits-
priifung im Einzelfall und die Information des Betroffenen zur
Erméglichung nachtrdglichen Rechtsschutzes als Eingriffs-
voraussetzungen gentigen zu lassen scheint.

Der BGH hat in der Folge ein kunstvolles Bauwerk aus
drei Befugnisnormen errichtet, die in ihrer Zusammenschau
eine Ermdchtigung unter Richtervorbehalt ergeben: § 81b
StPO i.V.m. §§ 94 ff und 102 ff: StPO — smarte Uberfiihrung
oder Flickschusterei?

1. Problemaufriss

Uber die Zulissigkeit einer Entsperrung und Auswertung von
Mobiltelefonen (oder dhnlichen Gerdten wie Tablets und
Notebooks) wird seit einiger Zeit kontrovers diskutiert.* Die
Strafverfolgungsbehdrden haben grofes Interesse an einem
Zugriff, weil Mobiltelefone eine Fundgrube fiir ermittlungs-
relevante Informationen sind. Auf eine Gelegenheit zu warten,
das schon entsperrte Mobiltelefon zu beschlagnahmen, diirfte
wenig praktikabel sein. Vermutlich hilft den Strafverfolgungs-
behdrden nicht selten die Kooperationsbereitschaft Betroffe-
ner. In der Annahme, Widerstand sei zwecklos, oder auf den
Hinweis hin, nur so konne eine langfristige Beschlagnahme
zwecks Brute-force-Entschliisselung vermieden werden, wo-
moglich ergénzt um den fiirsorglichen Fingerzeig, eine solche
Entschliisselung berge das Risiko einer Beschddigung,® wer-

* Der Verf. ist Professor fiir Strafrecht und Strafprozessrecht
an der Ruhr-Universitit Bochum.

! BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24 = NJW 2025,
2265 = NStZ 2025, 560 — vorgesehen fiir BGHS.

2 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 4.10.2024 — C-548/21 =
NVwZ 2025, 321.

3 Die von mir vorgeschlagene Restriktion des Anwendungs-
bereichs der Grundrechtecharta (Eckstein, ZIS 2013, 220
[224] m.w.N.) hat sich nicht durchgesetzt.

4 Fiir Nachweise zum Streitstand siehe Fn. 53 ff. und 94 ff.

5 Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 [194].

den nicht wenige Betroffene der Aufforderung nachkommen,
das Mobiltelefon zu entsperren.® Der BGH erlaubt den
Strafverfolgungsbehorden eine zwangsweise Entsperrung via
Fingerabdrucksensor und bestétigt so, dass in der Praxis,
jedenfalls fiir den Beschuldigten, denn nur auf ihn bezieht
sich die Entscheidung, ein Finderabdrucksensor keinen effek-
tiven Zugriffsschutz bietet.

In der zwangsweisen Entsperrung sicht der BGH keinen
VerstoB gegen den Nemo-tenetur-Grundsatz (unten IV.).” Der
BGH erkennt aber an, dass es sich beim nicht konsentierten
Zugriff auf die Daten eines Mobiltelefons um einen ,,schwer-
wiegenden oder sogar besonders schwerwiegenden Eingriff*®
in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) sowie in das Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 7 Charta der
Grundrechte der Européischen Union [GrCh])° und das Recht
auf Schutz personenbezogener Daten (Art. 8 GrCh) handle.'
Auch sei der Anwendungsbereich der JI-Richtlinie (EU)
2016/680"" erdffnet.!”> Das besondere Gewicht des Grund-
rechtseingriffs erkennt der BGH zutreffend darin, dass beim
Zugriff auf ein Mobiltelefon eine Vielzahl an Daten auch
vertraulicher oder gar hochstpersonlicher Natur zugénglich
werden (Kommunikation, Lichtbilder, Videoaufnahmen, Noti-
zen oder Kalendereintriige).'> Uber die §§ 81b, 94 ff., 102 ff.
StPO hinausgehende Eingriffsvoraussetzungen leitet der BGH
daraus jedoch nicht ab. Das erscheint fragwiirdig (unten V.).

Néherer Untersuchung bedarf auflerdem der methodische
Umgang des BGH mit den Befugnisnormen der Strafprozess-
ordnung. Nach Ansicht des BGH findet sich eine gesetzliche
Eingriffsgrundlage fiir die Entsperrung von Mobiltelefonen
des Beschuldigten in § 81b Abs. 1 StPO i.V.m. §§ 94 ff.
StPO.'* Daran iiberrascht die Kumulation von Befugnis-
normen. Sie fiihrt zu der Frage, wie weit § 81b StPO legitimer-
weise reicht und ob nicht §§ 94 ff. StPO schon fiir sich

¢ Zu den Grenzen von Einwilligung und Freiwilligkeit i.S.v.
§ 51 BDSG Riickert, Digitale Daten als Beweismittel im
Strafverfahren, 2023, S. 577 ff. m.w.N.

"BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 32.

8 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 28, 33.
Wortgleich EuGH (GroBle Kammer), Urt. v. 4.10.2024 —
C-548/21 = NVwZ 2025, 321 (325).

9 ABL. EU 2016 Nr. C 202, S. 389 ff.

10 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 28, 33.

1 Richtlinie (EU) 2016/680 des Europdischen Parlaments
und des Rates v. 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die
zustandigen Behdrden zum Zwecke der Verhiitung, Ermitt-
lung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der
Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und zur
Authebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/J1 des Rates
(ABL. EU 2016 Nr. L 119, S. 89 ft.).

12 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 28 f.

13 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 33.

14 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 28.

ZfIStw 6/2025

712


https://www.zis-online.com/dat/artikel/2013_5_749.pdf

Smarte Uberfuhrung?

genommen eine Annexkompetenz zu vorbereitenden Eingrif-
fen implizieren. Der Riickgriff auf § 81b StPO wirft auBler-
dem die Frage auf, ob und wie auf Mobiltelefone Nicht-
beschuldigter zugegriffen werden darf, fiir die § 81b StPO
seinem klaren Wortlaut nach nicht gilt (unten VL.).

Der BGH reichert seine Kumulation der Befugnisnormen
sogar noch weiter an, indem er einschriankend hinzufiigt, dass
die Entsperrung jedenfalls dann von § 81b Abs. 1 StPO
i.V.m. §§ 94 ff. StPO gedeckt sei, wenn eine nach §§ 102,
105 Abs. 1 StPO richterlich angeordnete Durchsuchung dem
Auffinden von Mobiltelefonen diente und der Datenzugriff
verhéltnismiBig ist.!> Mit § 102 StPO kommt also eine dritte
Befugnisnorm ins Spiel. Wohlgemerkt bezieht der BGH alle
drei Befugnisnormen auf den ,,Versuch der Ermittlungs-
behorden”, durch Entsperrung ,,Zugang zu den auf einem
Mobiltelefon [...] gespeicherten Daten zu erlangen®.!® Zwar
wechselt der BGH zwischendurch zu einer stirker analyti-
schen Betrachtung der Abfolge von Eingriffen, wie sie insbe-
sondere von Rottmeier/Eckel befiirwortet wird:'” Durchsu-
chung (§ 102 StPO) — Sicherstellung der Mobiltelefone —
Entsperrung der Mobiltelefone (§ 81b Abs. 1 StPO) — Durch-
sicht der Daten (§ 110 StPO) — Beschlagnahme der verfahrens-
relevanten Daten (§ 94 Abs. 2 StPO).!® Der BGH hilt diese
analytische Betrachtung aber nicht durch, weil erst die
Kumulation der Befugnisnormen ein Set an Eingriffsvoraus-
setzungen ergibt, wie der EuGH es in seinem Urteil vom
4.10.2024 zur Bedingung gemacht hat'® (unten VL).

Man wird die Entscheidung des BGH auf andere bio-
metrische Sicherungen iibertragen diirfen (Festhalten fiir die
Gesichts- oder Iriserkennung). Dagegen bleibt das Erzwingen
der PIN-Eingabe oder einer Stimm- oder Schrittprobe durch
den Beschuldigten zwecks Entsperrung unzuldssig (unten IV.).
Auch ergibt sich aus der Entscheidung keine Befugnis fiir die
verdeckte Benutzung des Mobiltelefons.’ Im Ubrigen wird
vom BGH fiir das Problem des Zugriffs auf gesicherte Daten-
trager allenfalls eine punktuelle Losung vorgeschlagen.
Die Anforderungen, die BGH und EuGH aufstellen, verdeut-
lichen jedoch die weiterreichende Virulenz des Problems.
Darf auch der Finger eines Toten oder eines anderen Nicht-
beschuldigten aufgelegt werden, um ein Mobiltelefon zu ent-
sperren??! Unter welchen Voraussetzungen darf eine Entsper-

S BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 28.

16 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 28.

17 Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (194 ff.).

18 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 42 ff.

19 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 4.10.2024 — C-548/21 =
NVwZ 2025, 321.

20 Fiir § 110a StPO Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (198).
Richtigerweise bedarf es fiir die Verwendung der Identitéit des
Betroffenen und die qualifizierte Tauschung einer speziellen
Befugnisnorm, vgl. § 163g StPO-Entwurf in der Fassung
durch Art. 5 Nr. 4 Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes
zur Erhohung der Sicherheit informationstechnischer Systeme
vom 27.3.2019, abrufbar unter
http://intrapol.org/wp-content/uploads/2019/04/1T -
Sicherheitsgesetz-2.0-_-1T-SiG-2.0.pdf (28.9.2025).

2L Vgl. Sehl, LTO v. 23.4.2018, abrufbar unter

rung mit technischen Mitteln (brute force) erfolgen?*? Diirfen
freiwillig zur Identitétsfeststellung abgegebene Fingerabdriicke
nachtraglich umgewidmet werden, um eine Fingerabdruck-
Attrappe zu erstellen, mit der ein Mobiltelefon entsperrt wird
(unten V., V1.)?** Die Regelungsbediirfnisse unterstreichen
die Notwendigkeit einer gesetzlichen Neuregelung (unten V.,
VL).

Bevor der Beitrag diesen Fragen im Einzelnen nachgeht,
folgt im Anschluss ein Blick auf den Sachverhalt (unten II.)
und auf eine Sonderfrage, die sich dem BGH in der vorlie-
genden Entscheidung stellte (unten II1.).

I1. Sachverhalt*

Zu entscheiden hatte der BGH iiber die Revision des Beschul-
digten gegen eine Verurteilung wegen Herstellung und Besitz
kinderpornographischer Inhalte (§ 184b StGB) sowie wegen
VerstoBes gegen ein Berufsverbot (§ 145¢ StGB). Das Berufs-
verbot war in einem fritheren Verfahren wegen Herstellung
und Besitz kinderpornographischer Inhalte gegen den Beschul-
digten verhdngt worden und untersagte ihm lebenslang, als
Sozialarbeiter, Sozialpddagoge, Erzieher, Pfleger und Betreuer
von Kindern und Jugendlichen titig zu werden.

Im Miérz 2021 ordnete der Ermittlungsrichter auf Antrag
der Staatsanwaltschaft wegen des Verdachts eines Verstofes
gegen das Berufsverbot (§ 145¢ StGB) die Durchsuchung der
Wohnrdume des Beschuldigten und seiner Person an. Aufge-
funden werden sollten unter anderem Mobiltelefone, um die
Anbahnung von Kinder-Betreuungsverhiltnissen zu belegen.
Am folgenden Tag wurde die Durchsuchung durchgefiihrt.
Die Polizei fand zwei Mobiltelefone. Der Beschuldigte wei-
gerte sich, diese freiwillig zu entsperren. Daraufhin ordnete
ein Polizeibeamter an, unmittelbaren Zwang anzuwenden und
auf diese Weise den rechten Zeigefinger des Beschuldigten
auf die Fingerabdrucksensoren der Mobiltelefone aufzulegen.
So wurden die Mobiltelefone entsperrt und anschlieend einer
Datensicherung unterzogen. Spéter wurde der Verteidiger des
Beschuldigten angerufen. Dieser machte das Schweigerecht
des Beschuldigten geltend und widersprach jeglicher MaB-
nahme.

Auf den Mobiltelefonen wurde kinderpornographisches
Material gefunden.?> Am ersten Hauptverhandlungstag wider-
sprach der Verteidiger der Einfithrung dieses Materials in die
Hauptverhandlung und der Verwertung als Beweismittel, weil
eine Befugnisnorm fiir die zwangsweise Entsperrung von
Mobiltelefonen fehle und die Selbstbelastungsfreiheit, der
Fair-trial-Grundsatz und das Recht auf informationelle Selbst-

https://www.lto.de/persistent/a_id/28131 (28.9.2025).

2 Zu den Moglichkeiten Bdumerich, NJW 2017, 2718
(2718 £.); F. Horn, Kriminalistik 2019, 641; Rottmeier/Eckel,
NStZ 2020, 193 (194).

23 Dazu Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (200).

24 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 1 ff.

% Der Senat befasst sich in diesem Zusammenhang auch mit
der Abgrenzung von nicht kinderpornographischen Darstel-
lungen sowie mit dem Begriff der prozessualen Tat bei
Besitzdelikten und der Reichweite des Strafklageverbrauchs
(BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 9 ff.).
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bestimmung verletzt seien. Auf die Anordnung des Vorsit-
zenden hin, das Material in Augenschein zu nehmen, wurde
eine Entscheidung der Strafkammer herbeigefiihrt, die diese
Anordnung bestitigte (§ 238 StPO). Das Material wurde in
Augenschein genommen und der Verurteilung zugrunde
gelegt.

Die Revision des Beschuldigten stiitzt sich auf eine Ver-
letzung des § 261 StPO durch Missachtung eines Beweisver-
wertungsverbots. Angefiihrt werden wiederum das Fehlen
einer Befugnisnorm fiir die zwangsweise Entsperrung von
Mobiltelefonen und ein Versto3 gegen die Selbstbelastungs-
freiheit und den Fair-trial-Grundsatz. AuBBerdem — das macht
die Verteidigung offenbar erstmals mit der Revision geltend
— fehle ein richterlicher Beschlagnahmebeschluss.

II1. Der fehlende Beschlagnahmebeschluss

Dass kein richterlicher Beschlagnahmebeschluss nach § 94
Abs. 2 StPO i.V.m. § 98 Abs. 2 S. 1 StPO erging, obwohl der
Beschuldigte der Beschlagnahme widersprochen hatte, fiihrt
nach den in der Rechtsprechung geldufigen Voraussetzungen
fiir ein Beweisverwertungsverbot fiir sich genommen nicht
zur Unverwertbarkeit. Der BGH fasst sich insofern kurz.2°
Die zugrundeliegenden MaBstibe sind freilich komplex
(Abwégungslehre; absolute Grenze bei vorsitzlicher oder
willkiirlicher Rechtsverletzung; kein Verwertungsverbot, wenn
ein Widerspruch in der Hauptverhandlung erforderlich gewe-
sen wiire und nicht erfolgte).?’

Die Riige, es sei kein Beschlagnahmebeschluss ergangen,
bezieht der BGH nicht auf die Mobiltelefone selbst, sondern
auf die spitere Beschlagnahme von auf den Telefonen gespei-
cherten Daten.?® Das Verfahren gestaltet sich insofern wie
folgt: Die Durchsicht von Speichermedien gestattet § 110
Abs. 3 1.V.m. Abs. 1 StPO als Teil der Durchsuchung. Die
vorldufige Datensicherung zur spiteren Durchsicht unterliegt
nach § 110 Abs. 4 StPO dem Verfahren des § 98 Abs. 2
StPO. Bei einem zeitlich gestreckten Vorgehen kdnnen also
neben den Telefonen selbst sowohl die vorldufige Sicherung
des gesamten Datentridgers als auch eine spétere Beschlag-
nahme einzelner Datensétze Bezugspunkt des § 98 StPO sein.

Entscheidend stellt der BGH darauf ab, dass die Verteidi-
gung das Fehlen eines Beschlagnahmebeschlusses nicht schon
in der Hauptverhandlung geltend gemacht hatte.?” Das Gericht
bringt also die Widerspruchslosung zur Anwendung, der
zufolge bestimmte Verfahrensfehler nur dann die Revision
begriinden konnen, wenn die Verteidigung dem Verfahrens-
gang in der Hauptverhandlung rechtzeitig widersprochen hat,
einer Beweisverwertung also im Zeitpunkt der Erklarung
nach § 257 StPO bzw. gem. § 238 Abs. 2 StPO entgegen-
getreten ist.>° Dass der BGH auch einzelne Bestandteile der

26 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 25.

27 Vgl. dazu BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24,
Rn. 60 f.; BGH, Urt. v. 18.4.2007 — 5 StR 546/06 = NIJW
2007, 2269 (2271 ft.).

28 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 25.

2 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 25.

30 BGH, Beschl. v. 21.11.2024 — 4 StR 270/24 = NStZ 2025,
179; BGH, Beschl. v. 27.2.1992 — 5 StR 190/91 = NJW 1992,

Begriindung fiir die Unverwertbarkeit dem Mechanismus der
Riigepraklusion unterwirft, macht dieses Instrument beson-
ders schneidig. Freilich erscheint das konsequent, wenn der
Zweck des Widerspruchserfordernisses darin liegt, das Gericht
vor Fehlern zu bewahren, die noch verhindert werden kdnnten.
Dass die Widerspruchslosung zu Unrecht der Verteidigung
die Verantwortung fiir die Rechtmifigkeit des Verfahrens
iiberbiirdet, wurde von kritischen Literaturstimmen ausfiihr-
lich begriindet.?!

Der BGH stellt fest, dass die Voraussetzungen fiir einen
Beschlagnahmebeschluss noch in der Hauptverhandlung vor-
gelegen hitten (§ 98 Abs. 2 S. 3 StPO i.V.m. § 162 Abs. 3
S. 1 StPO).* Mit einer solchen Heilungsmoglichkeit rekurriert
das Gericht auf die Hypothese rechtmiBiger Beweisgewin-
nung. Uberdies sei das Fehlen eines Beschlagnahmebeschlus-
ses nach § 98 StPO fiir sich genommen kein hinreichend
gravierender Verfahrensfehler.’> Aufhorchen lisst die ein-
schrinkende Formulierung, dass das jedenfalls und regel-
miBig dann gelte, wenn ,,die Sichtung der Daten auf einem
Mobiltelefon von § 110 StPO gedeckt war“.** Diese Begriin-
dung verweist auf die Kumulation der Befugnisnormen,
durch die der BGH sich eine Verschleifung von Eingriffs-
voraussetzungen ermoglicht: Der fehlende Beschlagnahme-
beschluss wird durch den richterlichen Durchsuchungs-
beschluss ersetzt. Deutlich wird schon an dieser Stelle, dass
die fluide Konstruktion des BGH dem Richtervorbehalt nicht
gerecht wird, den der EuGH fiir die Entsperrung eines Mobil-
telefons statuiert.

IV. Selbstbelastungsfreiheit und Fair-trial-Grundsatz

Der Nemo-tenetur-Grundsatz verbietet es den Strafverfol-
gungsbehorden, Zwang anzuwenden, der bewirkt, dass der
Betroffene sich aktiv selbst belastet.’® Eine Beschrinkung auf
den Kernbereich der Aussagefreiheit findet in Deutschland
iiberwiegend nicht statt® Inwieweit generell die Eigen-

1463 (1466); fiir die Durchsuchung BGH, Urt. v. 9.5.2018 —
5 StR 17/18 = NJW 2018, 2279 (2279 f.); kritisch BGH, Urt.
v. 6.10.2016 — 2 StR 46/15 = NStZ 2017, 367 (368 f.).

31 Eschelbach, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommen-
tar, StPO, Stand: 1.7.2025, § 257 Rn. 30 ff. m.w.N.

32 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 25.

33 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 25 unter
Berufung auf Menges, in: Lowe-Rosenberg, Die Strafprozess-
ordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, GroBkommen-
tar, Bd. 3/1, 27. Aufl. 2019, StPO § 98 Rn. 77.

34 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 25.

35 BVerfG, Beschl. v. 13.1.1981 — 1 BvR 116/77 = BVerfGE
56, 37 (42 f.); BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10,
2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11 = NJW 2013, 1058 (1061).
Zu den Rechtsgrundlagen Eckstein, Ermittlungen zu Lasten
Dritter, 2013, S. 54 f. m.w.N. zum Streitstand.

36 A.A. Bosch, in: Satzger/Schluckebier/Werner (Hrsg.), StPO,
Kommentar, 6. Aufl. 2025, § 81b Rn. 8. Zu anderen Rechts-
ordnungen F. Horn, Kriminalistik 2019, 641 (644) m.w.N.
Fiir eine Beschriankung auf Mitwirkungshandlungen, die einen
unmittelbaren Bezug zur Personlichkeit des Beschuldigten
haben, Schrott, NSW 2024, 286 (290) m.w.N.
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verantwortlichkeit der Entscheidung, sich selbst zu belasten,
garantiert wird®’ und inwieweit schon das passive Dulden von
Zwang mit selbstbelastender Wirkung die Selbstbelastungs-
freiheit verletzt,® ist umstritten. Der BGH folgt der engeren
Lesart, die das passive Dulden von Zwang nicht der Selbst-
belastungsfreiheit zuordnet, auch wenn der Korper des
Beschuldigten dadurch zum Mittel der Uberfiihrung werden
kann.>’

Das erscheint mir iiberzeugend. Denn die Reichweite des
Nemo-tenetur-Grundsatzes sollte schon aus systematischen
Griinden einschrinkend so ausgestaltet werden, dass die
eigenstindige Bedeutung der Selbstbelastungsfreiheit als
absolute, abwigungsfeste Gewihrleistung gewahrt bleibt.
Ergénzenden relativen Schutz vor sonstigen Zugriffen der
Strafverfolgungsbehdrden auf Tatwissen und iiberfiihrungs-
relevante Informationen (Irrtum, Tduschung, Unwissenheit,
erzwungenes Dulden) leisten andere Rechtsgarantien, die
gesetzliche Eingriffe zulassen und begrenzen.

Nicht iibersehen werden darf dabei, dass diese Sichtweise
in einem Spannungsverhéltnis zu europarechtlichen Tenden-
zen steht, den Nemo-tenetur-Grundsatz am Fair-trial-Prinzip
(Art. 6 EMRK) auszurichten*® und dadurch zu erweitern und
zu relativieren. So unterscheidet der Européische Gerichtshof
fiir Menschenrechte (EGMR) bei Beweismitteln, die unabhin-
gig vom Willen des Beschuldigten vorhanden sind (Schrift-
stiicke, Korperproben etc.), nach der Zielrichtung erzwunge-
nen Duldens (Beweiserlangung), nach dem Grad des Zwan-
ges und nach der ausgelosten Korperreaktion (Ausnutzen
normaler Korperfunktionen versus Auslosen einer pathologi-
schen Reaktion)*! — und nimmt je nach den Umstinden des
Einzelfalls einen Verstol3 gegen den Nemo-tenetur-Grundsatz
an.

Die Verselbstdndigung des Nemo-tenetur-Grundsatzes als
absolute, abwigungsfeste Gewéhrleistung erscheint mir den-
noch vorzugswiirdig. Sie bedeutet inhaltlich eine Riickbin-
dung an den unantastbaren Menschenwiirdegehalt des Nemo-

37 Dafiir z.B. Neuhaus, StV 2020, 489 (491); Roxin, NStZ
1997, 18 (18 ff.); Schrott, NSW 2024, 286 (288). Naher zu
dieser Streitfrage Eckstein (Fn. 35), S. 55 ff. m.w.N.

38 Unter dem Gesichtspunkt der Umgehung Hecken/Ziegler,
jurisPR-ITR 10/2023 Anm. 5; dhnlich Nicolai, StV Spezial
2023, 148. Grundlegend gegen die Unterscheidung nach Akti-
vitdt und Passivitit Bosch, Aspekte des nemo-tenetur-Prinzips
aus verfassungsrechtlicher und strafprozessualer Sicht, 1998,
S. 277 ff.; weiter differenzierend Satzger/Sarfraz, NStZ 2025,
566 (vorausliegende bewusste Willensentscheidung zur Ver-
schliisselung).

3% BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 32. Ebenso
Bock/Fiilscher, StraFo 2023, 386 (390); Nadeborn/Irscheid,
StraFo 2019, 274 (275); Neuhaus, StV 2020, 489 (491);
Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (199).

40 Zum Verhiltnis zwischen Fair-Trial- und Nemo-tenetur-
Grundsatz Jung, GA 2013, 90 (93 f., 97: Nemo-tenetur-Grund-
satz als Unterfall des Fair-Trial-Grundsatzes).

41 EGMR (GroBe Kammer), Urt. v. 11.7.2006 — 54810/00
(Jalloh ./. Deutschland) = NJW 2006, 3117 (3123 f.) — Verab-
reichung von Brechmitteln.

tenetur-Grundsatzes. Absolut geschiitzt ist der Betroffene
davor, durch Zwang (oder zwangsgleiche Einwirkung) in
einen Entscheidungskonflikt gebracht zu werden, in dem er
vor der Wahl steht, entweder aktiv an der eigenen Uber-
fiihrung mitzuwirken oder aufgezwungene Nachteile in Kauf
zu nehmen.*? Der Fair-trial-Grundsatz behélt daneben seine
Auffangfunktion und gewdhrleistet relativen Schutz nach
MabBgabe einer Overall-fairness-Priifung.**

So verstanden, ist der Nemo-tenetur-Grundsatz im Aus-
gangsfall nicht betroffen. Auch ein Versto3 gegen den Fair-
trial-Grundsatz liegt fern, falls eine Rechtsgrundlage fiir das
Vorgehen der Strafverfolgungsbehdrden besteht. Ebenso
wenig verbietet der Nemo-tenetur-Grundsatz das Festhalten
fiir die Gesichts- oder Iris-Erkennung** oder das Auflegen
des Fingers eines Toten auf den Fingerabdrucksensor eines
Mobiltelefons. Dasselbe gilt letztlich fiir die zweckdndernde
Benutzung bereits vorliegender Fingerabdriicke, auch wenn
der Betroffene bei der Aufnahme — ohne Zwang (oder zwangs-
gleiche Einwirkung) — aktiv mitgewirkt hat. Denn der Nemo-
tenetur-Grundsatz verbietet nicht schlechthin die aktive
Mitwirkung und ein Entscheidungskonflikt kann nicht riick-
wirkend entstehen.*® Unzulissig wiire dagegen die Anwen-
dung von Zwang, damit der Betroffene aktiv einen bestimm-
ten Gesichtsausdruck annimmt, selbst eine PIN eingibt, selbst
den Finger auflegt oder eine Stimm- oder Schrittprobe abgibt.*®
Dass alle diese Sachverhaltskonstellationen sich zu &hneln
scheinen, dndert nichts an ihrer rechtlichen Verschiedenheit
mit Blick auf den Entscheidungskonflikt, vor dem der Nemo-
tenetur-Grundsatz schiitzt.

V. Grundrechte und VerhiltnisméiBigkeit

Der Zugriff auf ein Mobiltelefon greift fiir sich genommen
nicht in Art. 10 GG ein, weil nicht die Vertraulichkeit im
Herrschaftsbereich des Netzbetreibers in Rede steht.*” Betrof-

42 Niher dazu Eckstein (Fn. 35), S. 59 m.w.N.

43 Niher dazu Eckstein, in: Schroeder/Kudratov (Hrsg.), Die
strafprozessuale Hauptverhandlung zwischen inquisitorischem
und adversatorischem Modell, 2014, S. 219 (222 f) m.w.N.

4 Zu § 136a StPO und Art. 3 EMRK als Grenzen Wegner,
in: Beulke/Jahn/Schmitt-Leonardy/Bertheau/Miiller-Jacobsen
(Hrsg.), Strafrecht und Strafverteidigung in Geschichte, Praxis
und Politik, Festschrift fiir Alexander Ignor zum 70. Geburts-
tag, 2023, S. 853 (861); vgl. auch Schrott, NSW 2024, 286
(289).

45 Zu den Voraussetzungen zweckiindernder Datenverwendung
Riickert (Fn. 6), S. 525 ff.

% Biumerich, NJW 2017, 2718 (2720): § 136a StPO.
Anschaulich Kudlich, JA 2025, 697: zuldssige vis absoluta
versus unzuldssige vis compulsiva. Zu § 163g StPO-Entwurf
(Fn. 20: Pflicht, Zugangsdaten herauszugeben, kompensiert
durch ein Verwertungsverbot) Nadeborn/Irscheid, StraFo
2019, 274 (275 ff)).

47 El-Ghazi, in: Verhandlungen des 74. Deutschen Juristen-
tages Stuttgart 2024, Band I, 2024, C 47 f. m.w.N.: Auch
nicht, wenn wéhrend der Sicherstellung weitere Nachrichten
auf dem Telefon eingehen, anders bei der Online-Durchsicht

Zeitschrift fUur Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

715



Ken Eckstein

fen sind jedoch, gegebenenfalls neben Art. 14 GG, das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1
GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und von Fall zu Fall besondere
Datenschutz-Garantien (Art. 4, 5, 6, 12 GG),* bei unmittel-
barem Zwang zur Durchsetzung der Entsperrung die allge-
meine Handlungsfreiheit und gegebenenfalls das Recht auf
korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG)*® sowie
das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 7
GrCh) und das Recht auf Schutz personenbezogener Daten
(Art. 8 GrCh).! Dem Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung geht allerdings das IT-System-Grundrecht (auf
Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritdt informati-
onstechnischer Systeme, Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GQG) als lex specialis vor. Auch der offene Zugriff auf eigen-
genutzte IT-Systeme greift in das IT-System-Grundrecht ein.
Nur fiir Daten Dritter bleibt es beim Schutz durch das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung.’? Art und Menge der
Daten auf einem Mobiltelefon begriinden das besondere
Gewicht des Eingriffs. Dass ein Eingriff in das IT-System-
Grundrecht stattfindet, hat der BGH iibersehen.

Der besonderen Eingriffstiefe wegen werden zu Recht
von vielen Stimmen fiir den Beschlagnahmezugriff insbeson-
dere auf Mobiltelefone gegeniiber §§ 94 ff. StPO erhohte
Eingriffsvoraussetzungen und besondere Schutzvorschriften
gefordert, teilweise in Anlehnung an die Regelungen fiir
heimliche MaBnahmen in den §§ 100a, 100b StPO.3* Teil-
weise werden technische Mittel zur Entsperrung sowie die
Erstellung und Auswertung von Datenkopien schon heute nur

nach § 110 Abs. 3 S. 2 StPO; Neuhaus, StV 2020, 489: z.B.
E-Mail-Abruf vom Server des Providers.

48 Hiéramente, StV 2024, 611 (612) — Entziehung des Geriits.
4 Vgl. dazu Eckstein, in: Rotsch/Saliger/Tsambikakis (Hrsg.),
Nomos Kommentar, StPO, Bd. 1, 2025, § 100a Rn. 37, 56
m.w.N.

30 Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (199).

S BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 28, 33.

52 BVerfG, Beschl. v. 24.6.2025 — 1 BvR 2466/19 (Trojaner I)
= BeckRS 2025, 19412 Rn. 96 ff.; BVerfG, Beschl. v. 24.6.
2025 — 1 BvR 180/23 (Trojaner II) = BeckRS 2025, 19413
Rn. 173, 227 ff.; LG Ravensburg, Beschl. v. 14.2.2023 — 2 Qs
9/23 jug. = BeckRS 2023, 3879 Rn. 17; El-Ghazi (Fn. 47),
C 56 ff.; Horter, NStZ 2023, 447 (448); Jahn, JuS 2025, 791
(792); Neuhaus, StV 2020, 489. A.A. mangels Heimlichkeit
Brodowski, JZ 2024, 750 (752 t.); F. Horn, Kriminalistik 2019,
641 (642).

33 Cornelius, NJW 2024, 2725 (2727 f.); Greco, StV 2024,
276 (280); Grzesiek/Ziihlke, StV Spezial 2021, 117 (122);
F. Horn, Kriminalistik 2019, 641 (643 f.); Momsen, DRiZ
2018, 140 (142 f.); Ruppert, StV 2025, 565 (567); Stam, JZ
2023, 1070 (1076 f.); differenzierend (Beschlagnahmezugriff
beim Telekommunikationsdienstleister oder anderweitig) Eck-
stein (Fn. 49), Vor §§ 100a—101 Rn. 28 und § 100a Rn. 23, 83;
fiir das Auslesen einer SIM-Karte auch BVerfG, Beschl. v.
4.2.2005 — 2 BvR 308/04 = NStZ 2005, 337.

nach § 100b StPO fiir zulissig erachtet.* In der Praxis dage-
gen wird im Kern auf §§ 94 ff., 110 Abs. 3 StPO zuriick-
gegriffen. Dass erginzende Verfahrensregeln erforderlich
werden konnten, neben den Auskunfts- und Loschungspflich-
ten gem. §§ 483 ff., 489, 491 StPO beispiclsweise ein Anwe-
senheitsrecht, hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
2005 angemerkt.>® Seitdem sind die Vorgaben in § 500 StPO
i.V.m. §§ 45 ff. BDSG hinzugekommen.’” Einen detaillierten
Vorschlag zu Beschlagnahme und Auswertung de lege feren-
da hat El-Ghazi in seinem Gutachten fiir den 74. Deutschen
Juristentag 2024 vorgelegt: Anlasstatenschwelle (Mindest-
hochststrafe von mehr als drei Jahren Freiheitsstrafe oder IT-
Gerit Tatmittel), durch ein Tatsachenerfordernis qualifizierte
Erfolgsaussicht, Regelung zum Schutz des Kernbereichs pri-
vater Lebensgestaltung, Moglichkeit der Vollzugshemmung
bei gerichtlicher Uberpriifung, Durchfiihrungsvorschriften
(wenn moglich Datensicherung statt Gerétebeschlagnahme,
sonst Riickgabefrist mit Verldngerungsmoglichkeiten und
unverziigliche Uberlassung einer Datenkopie, Regelungen
zum Schutz von Integritdit und Authentizitit, Dokumentati-
on).>8

Der BGH fiihrt zum Gewicht des Eingriffs einerseits aus,
dass es sich um eine offene Mallnahme handle, so dass der
Betroffene jederzeit Rechtsschutz erlangen konne.® Anderer-
seits erkennt der BGH an, dass angesichts der Vielzahl an
Daten auch vertraulicher oder hdochstpersonlicher Natur
(Kommunikation, Lichtbilder, Videoaufnahmen, Notizen
oder Kalendereintrdge), die beim Zugriff auf ein Mobiltelefon
zuginglich werden, ein gravierender Eingriff in Rede steht.®
Der BGH sieht die Gefahr einer Ausforschung zahlreicher
Aspekte der Personlichkeit bis hin zur Ableitung von Verhal-
tens- und Kommunikationsprofilen.®! Die generelle Unzulis-
sigkeit der MaBnahme folgt daraus richtigerweise nicht.%?
Anderenfalls wiirde schon die nicht auszuschlieBende Mog-
lichkeit des Auffindens kernbereichsrelevanter Informationen
zur Ermittlungssperre. Das wiirde Wohnungsdurchsuchungen
sehr weitgehend in Frage stellen. Das BVerfG erklért nur die
zielgerichtete Ausforschung des Kernbereichs privater Lebens-

% Cornelius, NJW 2024, 2725 (2726 f.); Greco, StV 2024,
276 (280); Grzesiek/Ziihlke, StV Spezial 2021, 117 (120 ff.) —
Zu den Grenzen des § 100b StPO unten VI

5 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 44 m.w.N.
56 BVerfG, Beschl. v. 12.4.2005 — 2 BvR 1027/02 = NJW
2005, 1917 (1922). Néher dazu Hiéramente, StV 2024, 611
(613).

57 Grundlegend dazu Riickert (Fn. 6), S. 515 ff.

58 El-Ghazi (Fn. 47), C 79, 81, 86, 90, 94, 97 ff.; kritisch zur
Beschriankung der Anlasstaten Knauer/Schmorl, AnwBI 2024,
252 (253), die erginzend eine zeitliche Beschrinkung der
Durchsicht fordern (a.a.O. S. 254).

3 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 33. Ebenso
Neuhaus, StV 2020, 489 (489 f.).

80 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 33. Anders
z.B. Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (200): geringfiigiger
Eingriff.

81 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 33.

62 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 34.
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gestaltung fiir schlechthin ausgeschlossen.®* Auch eine expli-
zite Regelung zum Schutz des Kernbereichs verlangt der
BGH nicht. Das iiberzeugt zwar nicht,%* steht aber ebenfalls
in Einklang mit der Rechtsprechung des BVerfG, die eine
Regelung zum Schutz des Kernbereichs bei heimlichen Ermitt-
lungsmaBnahmen fordert, bei denen der Betroffene keine
Moglichkeit hat, die Strafverfolgungsbehérden dazu anzuhal-
ten, den Kernbereich privater Lebensgestaltung zu achten.®
Wenn der BGH zur Begrenzung des Eingriffs auf die Beweis-
erheblichkeit im Einzelfall verweist,’® also auf den Grundsatz
der VerhiltnismaBigkeit als die Beweiserhebung limitieren-
den Faktor, wird auch das der Rechtsprechung zum Kern-
bereichsschutz letztlich gerecht. Denn absoluten Kernbereichs-
schutz verlangt das BVerfG erst auf Beweisverwertungs-
ebene.’

Dem Eingriffsgewicht zum Trotz weist der BGH kritische
Stimmen®® zuriick, die eine andere, speziellere, enger gefasste
Eingriffsgrundlage als § 81b Abs. 1 StPO i.V.m. §§ 94 ff.
StPO fordern.”” Einer auf bestimmte, schwere Straftaten
beschrinkten Befugnisnorm bediirfe es nicht.”” Die Regelung
in den §§ 94 ff., 102 ff. StPO geniige verfassungsrechtlichen
wie europarechtlichen Vorgaben.”! Insbesondere ergebe sich
die Befugnis zur Datenerhebung nach Anlass, Umfang und
Zweck hinreichend bestimmt aus den Vorschriften iiber die
Beschlagnahme im Regelungszusammenhang mit dem Zweck
der Ermittlungen (§§ 152, 155, 160, 170, 244, 264 StPO) und
der VerhiltnisméBigkeitspriifung im Einzelfall.”> Eine genau-
ere Bestimmung sei der Vielgestaltigkeit moglicher Sach-
verhalte wegen nicht geboten.”> Anzumerken ist, dass eine
genauere Bestimmung sich auch nicht aus § 81b Abs. 1 StPO
ergibt. Diese Sichtweise wird vom BVerfG gebilligt.”* Noch
ungeklért ist aber, ob der EuGH dieser groBziigigen Sichtwei-
se folgt.

Der Idee, den Beschlagnahmezugriff auf die Daten eines
Mobiltelefons durch eine Anlasstatenregelung auf die Bekdmp-
fung schwerer Kriminalitdt zu beschrinken, hat auch der
EuGH eine Absage erteilt. Der EuGH verweist stattdessen
auf eine Einzelfallpriifung der VerhiltnismiBigkeit, wie sie

3 BVerfG, Beschl. v. 24.6.2025 — 1 BvR 180/23 (Trojaner II)
= BeckRS 2025, 19413 Rn. 125.

4 Eckstein (Fn. 49), § 100d Rn. 10, 41 ff.; Riickert (Fn. 6),
S. 146 ff., 499 ff., 743.

5 BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 — 1 BvR 370, 595/07 = BVerfGE
120,274 (336 1.).

% BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 34.

7 BVerfG, Beschl. v. 24.6.2025 — 1 BvR 180/23 (Trojaner II)
= BeckRS 2025, 19413 Rn. 125 f.

%8 Nachweise in Fn. 53 ff,, 96.

% BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 35, 42 {f.

70 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 42.

"I BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 45 ff.

2 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 46 ff.

3 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 46.

74 Vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 16.6.2009 — 2 BvR 902/06 =
BVerfGE 124, 43 (60 ft.); BVerfG, Urt. v. 2.3.2006 — 2 BvR
2099/04 = BVerfGE 115, 166 (191 ff.); BVerfG, Beschl. v.
12.4.2005 — 2 BvR 1027/02 = BVerfGE 113, 29 (50 ff.).

das deutsche Recht ohne Weiteres vorsieht.”” Anderenfalls
sei eine erhohte Gefahr der Straflosigkeit sonstiger Taten zu
befiirchten.”® Freilich folgert der EuGH aus Art. 4 Abs. 1
Richtlinie (EU) 2016/680 und Art. 52 Abs. 1 GrCh die Not-
wendigkeit gesetzlicher Bestimmtheit dergestalt, dass ,,die
Rechtsgrundlage, die eine solche Einschrinkung gestattet,
deren Tragweite hinreichend klar und prizise definieren
muss“.”” Dazu miisse der nationale Gesetzgeber ,,die zu
beriicksichtigenden Gesichtspunkte, insbesondere die Art
oder die Kategorien der betreffenden Straftaten, hinreichend
prizise definieren“.’® Der BGH reagiert darauf mit einer
Variation des Arguments, es geniigten gesetzliche Bestimm-
barkeit und eine Auslegung durch die Rechtsprechung, die zu
Bestimmtheit fithre.”” Um eine hinreichend bestimmte Ausle-
gung nachzuweisen, erldutert der BGH die Parameter einer
die Datenerhebung nach Anlass, Umfang und Zweck begren-
zenden VerhéltnismiBigkeitspriifung in allen Einzelheiten.®
Das alles kann aber nicht iiberzeugen. Zwar ist in der europé-
ischen Rechtsprechung ungeschriebenes Recht anerkannt.®!
Das wird man aber auf Common-law-Systeme zu beziehen
haben.®? Und eine Auslegung ohne konkreten Anhaltspunkt
in der Strafprozessordnung als ,,gesetzlich vorgesehene Ein-
schrankung® 1.S.v. Art. 52 Abs. 1 GrCh auszugeben, hiefle,
den Gesetzesvorbehalt vollstindig zu entwerten.

Mit Blick auf die entscheidende Weichenstellung schon
im Vorfeld der Datenauswertung ist daher ist aus der Ent-
scheidung des EuGH abzuleiten, dass eine Befugnis zur Ent-
sperrung von Mobiltelefonen gesetzlicher Regelung bedarf
und dass diese Regelung die Tragweite des Eingriffs und die
wesentlichen zu beriicksichtigenden Gesichtspunkte, ins-
besondere die Art und die Kategorien von Straftaten, hin-
reichend prizise bestimmen muss.®® Dafiir streiten auch die

5 Die VerhiltnismiBigkeitspriifung wird in Art. 52 Abs. 1
GrCh durch Ausformulierung der Zwecksetzung angereichert:
von der Union anerkannte, dem Gemeinwohl dienende Ziel-
setzungen oder Erfordernisse des Schutzes der Rechte und
Freiheiten anderer.

76 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 4.10.2024 — C-548/21 =
NVwZ 2025, 321 (324 f.). Kritisch Rataj, NStZ 2025, 398
(402).

7 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 4.10.2024 — C-548/21 =
NVwZ 2025, 321 (325).

8 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 4.10.2024 — C-548/21 =
NVwZ 2025, 321 (325).

7 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 50. Vgl.
fir das materielle Strafrecht BVerfG, Beschl. v. 9.2.2022 —
2 BvL 1/20 = BVerfGE 160, 284 (319 ft.).

8 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 46 ff.
m.w.N.

81 EuG, Urt. v. 27.4.2022 — T-710/21, T-722/21, T-723/21 =
BeckRS 2022, 8458 Rn. 81.

82 Schwerdltfeger, in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.), Charta der
Grundrechte der Europdischen Union, 6. Aufl. 2024, Art. 52
Rn. 33.

8 Fiir eine gesetzliche Regelung auch Cornelius, NJW 2025,
2270 (2271); Luh/Grosmann, ZD 2025, 457 (458): bislang
fehlende Definition der Anlassstraftaten und fehlender expli-
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erforderlichen Vorkehrungen zum Schutz biometrischer Daten
gem. § 500 StPO i.V.m. §§ 48, 46 Nr. 14 lit. ¢ BDSG.** Die
Regelung sollte auf sonstige zugriffsgeschiitzte Datentrager
erstreckt werden und fiir alle Zugriffsarten gelten, die nicht
gegen den Nemo-tenetur-Grundsatz verstoen (z.B. brute
force; oben IV. und unten VI.). § 110 Abs. 3 S. 2 StPO sollte
darauf Bezug nehmen. De lege ferenda werden Bagatelldelik-
te auszunechmen sein — wenn auch nicht alle Ordnungswid-
rigkeiten (§§ 130, 30 OWiG) — es sei denn, das Mobiltele-
fon ist Teil der Tatbegehung. Eine hohere Anlasstatenschwel-
le wird sich gegeniiber zu erwartenden Gegenstimmen aus
der Praxis kaum durchsetzen lassen. Kompensierend muss
daher der Datenzugriff zielfiihrend kanalisiert und beschriankt
werden. Dazu konnte, angelehnt an die Vorschriften der
oOsterreichischen Strafprozessordnung,® eine verpflichtende
Beschriankung schon der Durchsicht des Datenbestands nach
jeweils zu begriindenden Datenkategorien, Dateninhalten und
vor allem Zeitrdumen vorgesehen werden (vgl. § 115f Abs. 3
Hs. 2 6StPO; eine andere Frage ist, ob vorab eine komplette
Kopie des Datentrdgers anzufertigen ist und inwieweit eine
Kopie die Sicherstellung der Hardware entbehrlich machen
kann;¥’ jedenfalls muss jedem Betroffenen eine Kopie seines
Datentrégers zur sachgerechten Interessenwahrnehmung zur
Verfligung stehen, bei Datentrdgern Dritter muss die Vertei-
digung des Beschuldigten grundsétzlich den gesamten, fiir die
Durchsicht ausgewihlten Datenbestand einsehen kdénnen®®).
Diese Hiirde konnte mit einer zweiten Anlasstatenschwelle
verkniipft werden, die bei schwersten Straftaten die Durch-
sicht erleichtert. Umgekehrt konnte bei und in den Grenzen
einer Zustimmung des Betroffenen auch ein vereinfachtes
Verfahren® den Zugriff auf konkrete einzelne Informationen
ermdoglichen.

Aus der Pflicht zur Differenzierung zwischen verschiede-
nen Kategorien betroffener Personen nach Art. 6 Richtlinie
(EU) 2016/680 schlieBt der EuGH auf ein Adressierungs-
erfordernis dergestalt, dass im Falle des Beschuldigten min-
destens ,.hinreichende objektive Anhaltspunkte” den Ver-
dacht begriinden miissen.’® Das entspricht fast wortlich dem
Anfangsverdacht i.S.v. § 152 Abs. 2 StPO und ergibt daher
keine zusétzliche Einschrankung. Jedoch wird eine Adressaten-
regelung vorzusehen sein, die auch den Zugriff auf Mobiltele-
fone Nichtbeschuldigter einschlieft (unten VI.).*! AuBerdem

ziter Richtervorbehalt; fir Subsidiaritit Hiéramente, StV
2024, 611 (615); fiir eine Beschrankung der Anlasstaten kraft
VerhiltnismaBigkeit schon de lege lata Neuhaus, StV 2020,
489 (492).

84 Vgl. Riickert, StV 2025, 350 (352).

85 Hiéramente, StV 2024, 611 (614).

8 Niher zu deren Neufassung Zerbes, GA 2024, 421 (429 ff)
m.w.N.

87 Naher dazu El-Ghazi (Fn. 47), C 23 1., 32 f. m.w.N.

88 Zerbes, GA 2024, 421 (438 f.). Ausnahmen zum Schutz von
Personlichkeitsrechten liegen bei Datentragern Dritter nahe.

8 Zerbes, GA 2024, 421 (437).

% EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 4.10.2024 — C-548/21 =
NVwZ 2025, 321 (325).

%1 Vgl. dazu Eckstein (Fn. 49), § 100a Rn. 20.

bediirfen schwerwiegende oder besonders schwerwiegende
Eingriffe in Art. 7, 8 GrCh, von begriindeten Eilfillen abge-
sehen, der vorherigen Kontrolle durch ein Gericht oder eine
unabhingige Verwaltungsstelle,”? so dass ein entsprechender
Richtervorbehalt zu normieren ist. Schlieflich muss das Ver-
fahrensrecht die in Art. 13 und Art. 54 Richtlinie (EU) 2016/
680 i.V.m. Art. 47 GrCh vorgesehenen Anforderungen an die
Gewahrleistung nachtraglichen Rechtsschutzes umsetzen. Ein
wirksamer Rechtsbehelf setzt Information voraus, und zwar
Information des auf Datenebene Betroffenen (Art. 6) nach
Malfigabe des Art. 13 Richtlinie (EU) 2016/680, dessen Abs. 3
eine Zuriickstellung erlaubt, wenn die Information das Verfah-
ren beeintriichtigen wiirde.”?

Zur Klarung wire die Sache nach Art. 267 AEUV dem
EuGH vorzulegen gewesen. Doch der BGH versucht stattdes-
sen, die erforderliche Rechtsgrundlage in der StPO zu finden.

VI. Zur Reichweite von Befugnisnormen

1. Erkennungsdienstliche Maf3nahmen, Identitdtsfeststellung,
Befugnisgeneralklauseln

Der BGH schlief8t sich der Auffassung an, die biometrische
Entsperrung eines Mobiltelefons durch zwangsweises Aufle-
gen eines Fingers des Beschuldigten auf den Fingerabdruck-
sensor konne de lege lata auf § 81b Abs. 1 StPO i.V.m. §§ 94
ff. StPO als Ermichtigungsgrundlage gestiitzt werden.”
Teilweise werden von den Vertretern dieser Ansicht verdeckte
Eingriffe (Entsperrung, wihrend der Betroffene schlift oder
bewusstlos ist) explizit ausgenommen.”® Kritische Stimmen,
die § 81b Abs. 1 StPO nach Wortlaut, Systematik, Entste-
hungsgeschichte und Ratio enger fassen wollen und fiir eine
voraussetzungsreichere, hinreichend bestimmte Befugnisnorm
plidieren,’® weist der BGH zuriick:”” Als der Aufnahme von

2 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 4.10.2024 — C-548/21 =
NVwZ 2025, 321 (325 1.).

% EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 4.10.2024 — C-548/21 =
NVwZ 2025, 321 (326 1.).

% BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 35. Fiir
zweistufiges Vorgehen nach § 81b StPO (Entschliisselung)
und §§ 94 ff. StPO (Datenzugriff) OLG Bremen, Beschl. v.
8.1.2025 — 1 ORs 26/24 = NJW 2025, 847; LG Ravensburg,
Beschl. v. 14.2.2023 — 2 Qs 9/23 jug. = BeckRS 2023, 3879;
AG Baden-Baden, Beschl. v. 13.11.2019 — 9 Gs 982/19 =
BeckRS 2019, 66684 (Entsperrung analog § 81b StPO); Neu-
haus, StV 2020, 489 (490 f.); Rottmeier/Eckel, NStZ 2020,
193 (194 ff.), zum Zitiergebot dies., NStZ 2020, 193 (200);
Ruhs, GSZ 2024, 254 ff.; vgl. auch Bdumerich, NJW 2017,
2718 (2721).

9 Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (197).

% Cornelius, NJW 2025, 2270 (2271); Grzesiek/Ziihlke, StV
Spezial 2021, 117 (118 ft.); Hecken/Ziegler, jurisPR-ITR
10/2023 Anm. 5; F. Horn, Kriminalistik 2019, 641 (642 ff.);
Horter, NStZ 2023, 447 (448); Jahn, JuS 2025, 791 (792 f.);
Luh/Grosmann, ZD 2025, 457 (458); Momsen, DRiZ 2018,
140 (141 ft); Nadeborn/Albrecht, NZWiSt 2021, 420 (423 f.);
Nicolai, StV Spezial 2023, 148 (148 f.). Vgl. auch Bosch
(Fn. 36), § 81b Rn. 7.

°7 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 35 ff.
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Fingerabdriicken zumindest dhnliche, das heifit, der Feststel-
lung der korperlichen Beschaffenheit des Beschuldigten die-
nende Mallnahme soll das Entsperren unter den Wortlaut des
§ 81b Abs. 1 StPO fallen.*

Zur Begriindung verweist der BGH auf eine Ununter-
scheidbarkeit ,,dem duBeren Anschein nach®“.*® Das Aufneh-
men von Fingerabdriicken erfolge weitgehend digital durch
Pressen des Fingers auf eine Lesevorrichtung. AnschlieBend
finde eine daktyloskopische Vergleichsuntersuchung statt.
Das Auflegen des Fingers auf den Fingerabdrucksensor eines
Mobiltelefons zur Feststellung der Papillarlinien und zum
Abgleich mit zuvor gespeicherten Daten kdnne davon ,,dem
duBeren Anschein nach nicht unterschieden werden.'® Die
verkiirzende Betrachtung nur des dufleren Anscheins verfehlt
allerdings den Wortlaut des Gesetzes. Anderenfalls miisste
das Niederschlagen einer Person, die leblos liegen bleibt, in
Zukunft als téten i.S.v. § 212 Abs. 1 StGB angesehen wer-
den, auch wenn das Opfer iiberlebt. Der dullere Anschein
kann eben triigen. Und der BGH versucht mit Hilfe des dufle-
ren Anscheins dariiber hinwegzutduschen, dass das Entsper-
ren eines Mobiltelefons nicht der Feststellung der korperli-
chen Beschaffenheit des Beschuldigten dient, sondern dem
Eroffnen des Zugriffs auf Daten. Anders verhielte es sich,
wenn die Strafverfolgungsbehdrden den Finger eines Beschul-
digten auf den Fingerabdrucksensor eines Mobiltelefons auf-
legten, um ihm dieses Telefon zuzuordnen.!®' Damit soll
nicht gesagt sein, dass Befugnisnormen immer direkt zum
Ziel filhren miissen. Mittelbare Zweckverfolgung geniigt,
beispielsweise, wenn das Versenden einer stillen SMS auf
§ 1001 StPO gestiitzt wird, obwohl erst die zusitzliche Ver-
kehrsdatenerhebung nach § 100g StPO den Standort der Ziel-
person offenbart.'”? Befugnisnormen kénnen aber nicht um-
gekehrt zur Erreichung iiberschieBender Effekte herangezo-
gen werden, nur weil ein duBlerer Anschein den iiberschie-
Benden Effekt nicht erkennen ldsst. Genau genommen wird
ohnehin schon der duflere Anschein verkiirzt, wenn bei seiner
Festlegung das Entsperren des Mobiltelefons ausgeklammert
wird. Der Begriff des &uBleren Anscheins impliziert eine
Unsicherheit, die nicht mit dem Vorbehalt des Gesetzes ver-
einbar ist.

Der Versuch, die weitergehende Zielrichtung der Entsper-
rung, also das Eroffnen des Zugriffs auf Daten zu verstecken,
prigt auch die Argumentation des BGH zu Entstehungs-
geschichte, Systematik und Ratio des § 81b StPO. Es trifft
zwar zu, dass — jedenfalls bei objektiver Auslegungsrichtung'%
— Mafinahmen unter § 81b Abs. 1 StPO subsumiert werden
konnen, von denen der Gesetzgeber bei Verabschiedung der

% BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 36 f. Ebenso
Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (195).

% BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 38.

190 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 38.

101 Ebenso Horter, NStZ 2023, 447 (448).

102 Eckstein (Fn. 49), § 100i Rn. 19 ff. m.w.N. zum Streitstand.
103 Niher dazu Wank, Juristische Methodenlehre, 2019, § 6
Rn. 152 ff.

Norm nichts wissen konnte.' Insbesondere die ausdriickliche
Zulassung dhnlicher MaBnahmen ist technikoffen zu verste-
hen.!% Ebenso iiberzeugt es, § 81b Abs. 1 StPO der verkiir-
zenden gesetzlichen Uberschrift zum Trotz nicht auf erken-
nungsdienstliche Mafnahmen im Sinne der Zwecke des
Erkennungsdienstes (§ 81b Abs. 1 Alt. 2 StPO) zu beschrin-
ken, weil nach Wortlaut, Systematik und Teleologie die im
Gesetz ausdriicklich genannte allgemeine Zielrichtung der
Zwecke der Durchfilhrung des Strafverfahrens Beachtung
verlangt.'” Das éndert aber nichts daran, dass § 81b Abs. 1
StPO nur zu Malinahmen erméchtigt, die der Feststellung der
korperlichen Beschaffenheit des Beschuldigten dienen.!?’
Und zwar einer Feststellung zum Zwecke der Wiedererken-
nung dieser korperlichen Beschaffenheit. Daran ankniipfend
erlaubt § 163b Abs. 1 S. 3 StPO erkennungsdienstliche MafB-
nahmen zur Identitéitsfeststellung, also zum Zwecke der Auf-
hebung der Anonymitdt einer Person. Erkennungsdienstliche
MaBnahmen nach § 81b Abs. 1 StPO dienen der Erkennung,
entweder fiir Zwecke der Durchfiihrung des Strafverfahrens
(Alt. 1) oder fiir die auf Abwehr kiinftiger Gefahren zielen-
den Zwecke des Erkennungsdienstes (Alt. 2). Der BGH halt
einen Fingerabdruckvergleich durch das Mobiltelefon fiir
ebenso erlaubt wie andere daktyloskopische Vergleichsunter-
suchungen.'® Die weitergehende Zielrichtung der Entsper-
rung, also das Eroffnen des Zugriffs auf Daten, sprengt aber
die Grenzen der Erméchtigung zur Wiedererkennung i.S.v.
§ 81b StPO.'” Dasselbe gilt fiir § 163b StPO.

Auch wenn der BGH fiir den anschliefenden Zugriff auf
die Daten des Mobiltelefons flankierend §§ 94, 110 StPO
heranzieht,'!? bleibt es dabei, dass zwischen Fingerabdruck-
erfassung und Datenzugriff das Erdoffnen des Zugriffs auf

104 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 39 f.
Ebenso Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (195). Zur Neufas-
sung der Absitze 2 bis 5 des § 81b StPO LG Ravensburg,
Beschl. v. 14.2.2023 — 2 Qs 9/23 jug. = BeckRS 2023, 3879
Rn. 12. Kiritisch Bock/Fiilscher, StraFo 2023, 386 (388:
Schweigen des Gesetzgebers bei der Neufassung); Roggan,
NIW 2015, 1995 (1998).

105 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 39 f.
m.w.N.

106 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 40 f.
m.w.N.

7" Bock/Fiilscher, StraFo 2023, 386 (387 f.); Nadeborn/
Albrecht, NZWiSt 2021, 420 (423 f.); etwas tiberspitzt Hecken/
Ziegler, jurisPR-ITR 10/2023 Anm. 5: Malinahmen an einem
technischen Gegenstand sind nicht erfasst; dhnlich F. Horn,
Kriminalistik 2019, 641 (642).

198 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 37 1.

19" Ahnlich Grzesiek/Ziihlke, StV Spezial 2021, 117 (119);
Hecken/Ziegler, jurisPR-ITR 10/2023 Anm. 5; Horter, NStZ
2023, 447 (448); Momsen, DRiIZ 2018, 140 (141, 143);
Nadeborn/Albrecht, NZWiSt 2021, 420 (423 t.); Nicolai, StV
Spezial 2023, 148 (148 f.); Ruppert, StV 2025, 565 (565 f.);
Satzger/Sarfraz, NStZ 2025, 566.

119 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 42 ff.
Ebenso Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (195 f).
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Daten, also die Entsperrung erfolgen muss.!!! Sie kann nicht
auf § 81b StPO gestiitzt werden. Aufschlussreich ist, dass sie
vom BGH, beim Wort genommen, auch nicht allein auf § 81b
StPO, sondern auf § 81b Abs. 1 StPO i.V.m. §§ 94 ff. StPO
als Ermidchtigungsgrundlage gestiitzt wird, und zwar ein-
schrankend nur dann, wenn eine nach §§ 102, 105 Abs. 1
StPO richterlich angeordnete Durchsuchung dem Auffinden
von Mobiltelefonen diente und der Datenzugriff verhiltnis-
méBig ist.!'? Genau genommen nimmt der BGH also Zuflucht
zu einer Kumulation von Befugnisnormen. Und diese Kumu-
lation soll eine Befugnisliicke schlieen. Sie ist nicht damit
zu erklédren, dass ein Entsperren — § 81b Abs. 1 StPO — aus
Griinden der VerhéltnisméaBigkeit nur erfolgen darf, wenn
auch der anschlieBende Datenzugriff — §§ 94 ff. StPO —
zuldssig ist.'’* Vielmehr korrespondiert die kumulierende
Betrachtung des BGH mit der unzuldnglichen Reichweite des
§ 81b StPO und der Entscheidung des EuGH vom 4.10.2024,
die schon den Versuch der Strafverfolgungsbehdrden, Zugang
zu den auf einem Mobiltelefon gespeicherten Daten zu erlan-
gen, als Datenverarbeitung im Anwendungsbereich von Art. 2
Abs. 1 Richtlinie (EU) 2016/680 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 und
Art. 3 Nr. 2 Richtlinie (EU) 2016/680 einordnet.!'* Der EuGH
verlangt gerade dafiir insbesondere eine richterliche Anord-
nungskompetenz, die § 81b StPO nicht vorsieht, die sich aber
aus §§ 94 ff., 102, 105 StPO ergeben konnte.

Die Tiicken der kumulierenden Flickschusterei offenbaren
sich im vorliegenden Fall anschaulich. Denn beim Riickgriff
auf die richterliche Zustidndigkeit fiir die Beschlagnahme
(§ 98 StPO) konnte der BGH es nicht bewenden lassen, fehlte
doch im vorliegenden Fall ein Beschlagnahmebeschluss
(oben III.). Durch die zusitzliche Heranziehung der §§ 102,
105 StPO versucht der BGH, die vorherige richterliche Kon-
trolle zu etablieren, die der EuGH fiir die Entsperrung eines
Mobiltelefons, von Eilfillen abgesehen, verlangt.!'> Deshalb
beschrinkt der BGH seine Entscheidung iiber die Zulassung
der zwangsweisen Entsperrung von Mobiltelefonen auf Fille,
in denen eine nach §§ 102, 105 Abs. 1 StPO richterlich ange-
ordnete Durchsuchung dem Auffinden von Mobiltelefonen
diente und der Datenzugriff verhiltnisméBig ist.''® Ausfiihr-
lich legt der BGH dar, dass schon der Durchsuchungs-
beschluss die datenschutzrechtlich gebotene Begrenzung der
Datenerhebung nach Anlass, Umfang und Zweck leisten
muss.!!” Diese Konstruktion jedoch bleibt unzulénglich. Zum
Beispiel konnen die Voraussetzungen fiir ein Vorgehen ohne
richterliche Anordnung wegen Gefahr im Verzug bei der
Durchsuchung vorliegen, das muss aber keineswegs zugleich

1 vgl. dazu Béumerich, NJW 2017, 2718 (2721: von § 81b
StPO gedeckt). Diese Dreistufigkeit iibersehen auch Rottmeier/
Eckel, NStZ 2020, 193 (195 1.).

12 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 28, 35.

113 Zu dieser Verkniipfung Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193
(196).

114 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 4.10.2024 — C-548/21 =
NVwZ 2025, 321 (322 1)).

115 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 51 ff.

116 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 28, 51 ff.
117 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 53.

fiir die spitere Entsperrung des bereits sichergestellten Mobil-
telefons gelten.!'® Wie soll vorgegangen werden, wenn nicht
schon die Durchsuchung auf das Auffinden von Mobiltelefo-
nen gerichtet war oder wenn keine Durchsuchung voraus-
ging? Es zeigt sich: Die Kumulation von Eingriffsvorausset-
zungen kann eine gesetzliche Befugnisnorm fiir die Entsper-
rung samt Richtervorbehalt nicht ersetzen. Einer solchen
bedarf es (oben V.).

Die vom BGH vorgeschlagene Ldosung erweist sich als
unzuldssige Liickenfiillung durch Kumulation der Vorausset-
zungen unterschiedlicher Eingriffsgrundlagen fiir eine Maf-
nahme, die iberdies mit dem IT-System-Grundrecht ein
anderes Grundrecht betrifft und eine wesentlich gravierende-
re Eingriffstiefe hat als die anerkannten Fille des § 81b
Abs. 1 StPO."° Dass erst recht die Befugnisgeneralklauseln
in den §§ 161, 163 StPO nicht hinreichen, ergibt sich aus
dem Gewicht des in Rede stehenden Grundrechtseingriffs. '

2. Korperliche Untersuchung

Vereinzelt wird ein Riickgriff auf § 81a StPO erwogen.'?!
Uberwiegend jedoch wird fiir § 81a StPO davon ausgegangen,
dass die Vorschrift auf den Korper als Beweismittel abzielt.!??
Das iiberzeugt zwar nicht. Denn § 81a StPO dient umfassend
der Feststellung von Tatsachen, die fiir das Verfahren von
Bedeutung sind, und zeichnet sich durch spezifische Mittel
aus, namlich korperliche Untersuchungen und Eingriffe.'??
Es bleibt aber dabei, dass § 8la StPO ebenso wenig wie
§ 81b StPO eine Rechtsgrundlage fiir die Entsperrung eines
Mobiltelefons normiert. Die vom BGH entwickelte Lehre
vom #dufleren Anschein wird fiir § 81a StPO gliicklicherweise
nicht als groBer Gleichmacher herangezogen. Die Klarheit,
mit der die Unanwendbarkeit des § 8la StPO festgestellt
wird, wiinschte man sich auch fiir § 81b StPO:

»lm Zentrum der Mafinahme steht nicht die Feststellung
der biometrischen Merkmale, sondern deren Verwendung.
Das zeigt sich auch daran, dass den Strafverfolgungs-
behorden die konkrete Beschaffenheit der korperlichen
Merkmale vollkommen gleichgiiltig ist, solange sie nur

118 Satzger/Sarfraz, NStZ 2025, 566.

19 Jahn, JuS 2025, 791 (792 f.), verweist schlagend auf
BGHSt 51, 211 (218 Rn. 22: Online-Durchsuchung vor der
Neuregelung in § 100b StPO). Grundlegend zu den Grenzen
der Rechtsfortbildung bei strafprozessualen Eingriffsbefug-
nissen Riickert (Fn. 6), S. 465 ff., der ebenfalls eine neue
Befugnisnorm fiir das Entsperren von IT-Systemen fordert
(a.a.0., S. 489, 507).

120 Bock/Fiilscher, StraFo 2023, 386 (389 f.); Grzesiek/Ziihlke,
StV Spezial 2021, 117 (120).

121 Vgl. dazu AG Ravensburg, Beschl. v. 12.1.2023 — 11 Gs
69/23 = BeckRS 2023, 4139; weiterer Nachweis bei Momsen,
DRiZ 2018, 140 (141 Fn. 11).

122 Béiumerich, NJW 2017, 2718 (2720); Bock/Fiilscher, StraFo
2023, 386; F. Horn, Kriminalistik 2019, 641 (642); Momsen,
DRiZ 2018, 140 (141); Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193
(196 ).

123 Niaher dazu Eckstein (Fn. 35), S. 156 f. m.w.N.

ZfIStw 6/2025

720



Smarte Uberfuhrung?

zu den im Smartphone hinterlegten Schliisselmerkmalen
passen. § 81a StPO ist damit schon nach seinem Wortsinn
nicht einschlidgig.«!?*

3. Telekommunikationstiberwachung, Online-Durchsuchung,
Bestandsdatenauskunfi

Fiir eine Befugnisnorm mit strengeren Voraussetzungen, als
§ 81b StPO sie vorsieht, streitet das Gewicht des Eingriffs.!?’
§ 100j StPO betrifft allerdings nur die Auskunft {iber zugriffs-
schiitzende Daten durch den Telekommunikationsdienstleister
oder Erbringer digitaler Dienste und scheidet daher aus.'?®
Eine Telekommunikationsiiberwachung nach § 100a Abs. 1
S. 1 StPO erfasst nur Telekommunikation im Herrschafts-
bereich des Telekommunikationsdienstleisters.'?” Die Quellen-
Telekommunikationsiiberwachung (§ 100a Abs. 1 S. 2, 3
StPO) und die Online-Durchsuchung (§ 100b StPO) sind
dagegen umfassende Ausforschungserlaubnisse fiir Endgerite.
Schon die Quellen-Telekommunikationsiiberwachung ist ein
Schwarzes Loch der Datenerhebung, weil sie potentiell alle
ab Anordnung per Telekommunikation iibermittelten Daten
zum Ausforschungsobjekt macht. Diese Fehlkonstruktion muss
de lege ferenda beseitigt und der Eingriff § 100b StPO zuge-
ordnet werden.'?® Das BVerfG hat die Regelung fiir teilweise
verfassungswidrig und nichtig erklirt.'””® Fiir die Online-
Durchsuchung entfdllt sogar das Erfordernis eines fritheren
Telekommunikationsbezugs, so dass alle fiir die Ermittlung
erforderlichen Daten erhoben werden diirfen. Immerhin kniipft
§ 100b StPO diese Super-Uberwachungsbefugnis an strenge
Voraussetzungen. '3

Dass §§ 100a, 100b StPO heimliche Eingriffe erlauben,
spricht nicht gegen ihre Anwendung auf offene Mafinahmen
wie die Entsperrung eines Mobiltelefons.!3! Das stellt die
Formulierung ,,auch ohne Wissen“ im jeweiligen Abs. 1 S. 1
unmissverstindlich klar. Aus der Formulierung ,,mit techni-
schen Mitteln“ folgt aber, dass nicht jede Eingriffsform erfasst
ist. Zwar konnte neben dem Brute-force-Zugriff wohl auch,
gerade noch, eine Passworteingabe darunter subsumiert wer-
den,'3? nicht aber der zusitzliche Zwang, die Verwendung des

124 Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (197).

125 Nachweise in Fn. 96.

126 Zutreffend Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (198). Anders
bei Abfrage der PIN oder PUK vom Telekommunikations-
dienstleister zur Uberwindung einer SIM-Kartensperre, Neu-
haus, StV 2020, 489 (490).

127 Eckstein (Fn. 49), § 100a Rn. 67.

128 Eckstein (Fn. 49), § 100a Rn. 23, 58 ff., 97.

129 BVerfG, Beschl. v. 24.6.2025 — 1 BvR 180/23 (Trojaner II)
= BeckRS 2025, 19413 Rn. 176 ff., 188 ff. (unzuléngliche
Anlasstatenregelung).

130 Trotz VerstoBes gegen das Zitiergebot (Art. 19 Abs. 1 S. 2
GQ@G) lasst das BVerfG die Fortgeltung zu, BVerfG, Beschl. v.
24.6.2025 — 1 BvR 180/23 (Trojaner II) = BeckRS 2025,
19413 Rn. 240 ft., 275.

B A.A. Bock/Fiilscher, StraFo 2023, 386 (389); Rottmeier/
Eckel, NStZ 2020, 193 (197).

132 OLG Stuttgart, Beschl. v. 19.5.2021 — 2 Ws 75/21 =
BeckRS 2021, 15469 Rn. 19.

eigenen Korpers zur Offnung biometrischer Sicherungen zu
dulden.'*® Ein Analogieschluss scheidet im Eingriffsrecht
aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes richtigerweise aus.!*

Darf fiir das Entsperren eines Mobiltelefons wegen einer
Néhe der Maflnahme zu §§ 100a, 100b, 100j StPO nicht auf
andere Befugnisnormen wie §§ 81b, 94 ff. StPO zuriick-
gegriffen werden?'3> Aus § 100j Abs. 1 S. 2, 3 StPO wird
vereinzelt gefolgert, Passworter und andere zugriffsschiitzende
Daten diirften nur nach dieser Vorschrift erhoben werden.!3¢
§ 100j StPO beschrankt sich freilich nach Wortlaut, Systema-
tik und Ratio auf eine konkrete Datenerhebungssituation,
namlich die Auskunft durch den geschiftsmifigen Dienste-
erbringer (siche § 100j Abs. 5 StPO) iiber dort gespeicherte
Daten auf der Grundlage des Doppeltiirmodells. Riickschliisse
auf andere Datenerhebungssituationen — Auskunft vom Be-
schuldigten und Nemo-tenetur-Grundsatz (oben IV.), Zeugen-
pflichten bei Kenntnis Dritter — ldsst die Regelung nicht zu.
Dementsprechend entfaltet sie auch keine Sperrwirkung.'3’
Vielmehr betrachtet der Gesetzgeber den offenen Beschlag-
nahmezugriff als grundsitzlich zuldssig. Das stellt § 100g
Abs. 5 StPO partiell klar,'3® weil das BVerfG im SIM-Karten-
Beschluss'® fiir Telekommunikationsverkehrsdaten andere
Schliisse gezogen hatte.'*® Auch §§ 100a, 100b StPO haben
insofern keine Sperrwirkung.

4. Durchsuchung und Beschlagnahme

Der Leser fragt sich, warum der BGH den Umweg iiber § 81b
StPO nimmt. Geniigen nicht allein §§ 94 ff., 102 ff. StPO als
Befugnisnormen, wenn in anderen Fillen den Durchsuchungs-
und Beschlagnahmevorschriften als Annexkompetenz die
Erméchtigung zu vorbereitenden Eingriffen entnommen wird
(z.B. Aufbrechen einer Tiir)?'4! Der BGH fiihrt zu den Voraus-
setzungen der Beschlagnahme aus, dass nicht nur Sachen,
sondern auch Daten beschlagnahmefihig sind.'*> Damit ist

133 Eckstein (Fn. 49), § 100a Rn. 109; Rottmeier/Eckel, NStZ
2020, 193 (197).

134 Vermittelnd Riickert (Fn. 6), S. 491 ff. (Analogie nur in
den vom Wesentlichkeitsprinzip gezogenen Grenzen) m.w.N.
zum Streitstand.

135 So wohl Momsen, DRIZ 2018, 140 (142 f.).

136 Graf, in: Graf (Fn. 31), § 100j Rn. 23; Hauck, in: Lowe-
Rosenberg (Fn. 33), StPO § 100j Rn. 12.

137 Eckstein (Fn. 49), § 100j Rn. 39 f.; Rottmeier/Eckel, NStZ
2020, 193 (198).

138 Niher dazu Eckstein (Fn. 49), § 100g Rn. 124 ff.

139 BVerfG, Beschl. v. 4.2.2005 — 2 BvR 308/04 = NStZ
2005, 337.

140 BT-Drs. 16/5846, S. 26.

141 Schmitt, in: Schmitt/Kéhler, Strafprozessordnung, Kom-
mentar, 67. Aufl. 2024, § 81b Rn. 8a, stiitzt die Nutzung der
Fingerabdriicke, also die Entsperrung des Mobiltelefons, auf
eine Annexkompetenz zu § 94 StPO. Fiir eine Neuregelung
der Beschlagnahme von groBen Datenbestinden und in der
Folge eine Annexkompetenz F. Horn, Kriminalistik 2019,
641 (643 f.). Zur Beschlagnahme eines Zettels, auf dem die
PIN notiert ist, Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (198).

192 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 44.
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eine Datenkopie gemeint und das entspricht der ganz iiber-
wiegenden Ansicht.!** Eine vorgeschaltete Durchsicht von
Datentragern gestattet § 110 Abs. 3 StPO. §§ 94 ff. StPO und
§§ 102 ff. StPO geniigen nach Ansicht des BGH verfassungs-
rechtlichen wie europarechtlichen Vorgaben (oben V.).!4
Dennoch beschlieft der BGH seine Ausfiihrungen zur
gesetzlichen Bestimmtheit der Regelung in §§ 94 ff. StPO
mit einer Bezugnahme auf § 81b Abs. 1 StPO.'*> Méglicher-
weise soll die Heranziehung dieser, im Gegensatz zu den
uferlos weiten Durchsuchungs- und Beschlagnahmevorschrif-
ten, sachniher und konkreter bestimmt erscheinenden Rechts-
grundlage europarechtlichen Bedenken zuvorkommen (oben
V.).16 Fiir eine Art Windowdressing spricht, dass der BGH
in einer liberraschenden Volte das Fehlen einer Anordnung
nach § 81b StPO fiir unerheblich erklirt; zu dieser Liicke im
Durchsuchungsbeschluss fiihrt der BGH aus:

,0b der Zugriff dann ohne Weiteres oder unter Auf-
hebung einer numerischen oder einer biometrischen Ver-
schliisselung erfolgen konnte bzw. auf welche Weise die-
se vorzunehmen war, war nicht von entscheidender Rele-
vanz.“147

Und fiir den Fall, dass eine Entsperrung mangels Erméichti-
gungsgrundlage doch unzuldssig wire, ergénzt der BGH:

,,Ohnehin ergébe sich aus der zwangsweisen Entsperrung
kein Beweisverwertungsverbot.«!48

Dass schon im Durchsuchungsbeschluss der Richtervorbehalt
wirksam werden soll, den der EuGH fiir die Entsperrung
eines Mobiltelefons verlangt,'*® an diesen Baustein seiner
Begriindung glaubt der BGH offenbar selbst nicht. Dennoch:
Wiire der Weg iiber eine Annexkompetenz gangbar?'>

5. Liicken im Befugnisnormenkonzept der StPO

Die Strafprozessordnung schweigt weithin zu vorbereitenden
und begleitenden EingriffsmaBnahmen (z.B. Installation des
Staatstrojaners fiir § 100b StPO und der Abhoreinrichtung fiir
§ 100c StPO). Dieses Schweigen erinnert an die gemeinrecht-
liche Vorstellung, was beweisrechtlich erlaubt sei, miisse
auch zwangsweise durchgesetzt werden konnen. Doch diese

143 BVerfG, Beschl. v. 12.4.2005 — 2 BvR 1027/02 = NJW
2005, 1917 (1919 f.); zusammenfassend und kritisch Stam, JZ
2023, 1070 (1073 £.) m.w.N. (fehlende Befugnis zur Kopie).

144 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 45 ff.

145 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 50.

146 Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (196), erkldren § 81b
StPO fiir spezieller, so dass es keines Riickgriffs auf §§ 94,
110 StPO bediirfe.

147 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 56.

148 BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR 232/24, Rn. 59. A.A.
Bock/Fiilscher, StraFo 2023, 386 (390).

149 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 4.10.2024 — C-548/21 =
NVwZ 2025, 321 (325 f.); BGH, Beschl. v. 13.3.2025 — 2 StR
232/24, Rn. 51 ff.

130 Dafiir Stam, JZ 2023, 1070 (1079).

Sichtweise ist mit dem Vorbehalt des Gesetzes unvereinbar.!>!
Dementsprechend muss nach zutreffender Ansicht auch die
heutige Lehre von der Annexkompetenz eingehegt und be-
grenzt werden.

Grundsétzlich zuzulassen sind meines Erachtens vorberei-
tende und begleitende Eingriffe, die auf eine andere Ermitt-
lungsbefugnis der StPO gestiitzt werden konnen. Die mittel-
bare Zweckverfolgung im Sinne der Vorbereitung einer wei-
teren ErmittlungsmafBnahme geniigt regelmaBig der Zweck-
setzung von ErmittlungsmafBnahmen (z.B. Erforschung des
Sachverhalts).!? Darin liegt der wahre Kern des missgliick-
ten Riickgriffs auf § 81b StPO durch den BGH — missgliickt,
weil § 81b StPO die Entsperrung eines Mobiltelefons nicht
gestattet. Eine solche Sukzession von Befugnissen ist keine
unzuldssige, dem Vorbehalt des Gesetzes widersprechende
Kumulation von Eingriffsvoraussetzungen bzw. Addition
zwecks Schaffung neuer Befugnisse.'>

Diskutiert wird vor diesem Hintergrund beispiclsweise,
ob das Aufspielen einer Uberwachungssoftware nach § 100a
Abs. 1S.2,3 StPO oder § 100b Abs. 1 StPO'** im Anschluss
an eine Entsperrung nach § 81b StPO erfolgen darf.!>> Abge-
sehen davon, dass schon die Entsperrung nicht auf § 81b StPO
gestiitzt werden kann, wiirde dadurch jedoch die Beschréin-
kung von § 100a Abs. 1 S. 2, S. 3, § 100b Abs. 1 StPO auf
technische Mittel umgangen. Deshalb ist eine Sperrwirkung
anzunehmen. Die Beschriankung sperrt auch die Sukzession
von Befugnissen.!>® In vergleichbarer Weise wird teilweise
vorgeschlagen, die Benutzung des menschlichen Kdorpers aus
den Annexkompetenzen auszuscheiden, weil diese abschlie-
Bend in den §§ 81a ff. StPO geregelt sei.'’

Grundsétzlich werden Annexkompetenzen, vermittelnd
und mit Unterschieden im Einzelnen, dann zugelassen, wenn
es sich um typische, unerldssliche und verhiltnismiBige
BegleitmaBnahmen handelt,'*® wenn diese nicht intensiver in

151 Niher dazu Eckstein (Fn. 35), S. 161 f. m.w.N.; Ziemann,
ZStW 2018 (130), 762 (772 ff.).

152 Eckstein (Fn. 49), § 100a Rn. 139 ff. m.w.N. Einschrin-
kend Horter, NStZ 2023, 447 (448: Bezugnahme nétig).

153 Vgl. dazu Eckstein (Fn. 49), § 100b Rn. 11 ff m.w.N.;
Riischer, NStZ 2018, 687 (692). Abweichend Nadeborn/
Albrecht, NZWiSt 2021, 420 (422 ff.): Aus Intensitit und
Qualitdt des Grundrechtseingriffs kann sich die Zuldssigkeit
einer Kumulation wie die Unzuldssigkeit einer Sukzession
ergeben; dhnlich Schrott, NSW 2024, 286 (293).

154 Zur Verfassungswidrigkeit dieser Vorschriften siehe
Fn. 129 f.

155 Dafiir Rottmeier/Eckel, NStZ 2020, 193 (198).

156 Eckstein (Fn. 49), § 100a Rn. 201 m.w.N. A.A. Rottmeier/
Eckel, NStZ 2020, 193 (198): Sperrung nur der Annexkompe-
tenz.

57 Bock/Fiilscher, StraFo 2023, 386 (389); Grzesiek/Ziihlke,
StV Spezial 2021, 117 (119 f.); Horter, NStZ 2023, 447 (448);
Nicolai, StV Spezial 2023, 148 (149).

158 BGH, Beschl. v. 11.10.2018 — 5 BGs 48/18 = BeckRS
2018, 47025 insbesondere zu Exzessen, Grenzen und § 164
StPO; Ziemann, ZStW 2018 (130), 762 (802 £.).
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Smarte Uberfuhrung?

Grundrechte eingreifen als die PrimdrmaBnahme!>® oder

wenn sie nicht in andere Grundrechte als die Primdrmafinah-
me eingreifen und erheblich weniger eingriffsintensiv sind.!*
Diese Gesichtspunkte entfalten aber richtigerweise nur in den
Grenzen einer moglichen Auslegung der jeweiligen Befugnis-
norm Relevanz.!®! Sie ersetzen nicht das Erfordernis einer
Befugnisnorm. Daher lassen sich auf diese Weise zwar ein-
zelne, notwendige BegleitmaBnahmen wie der freiheits-
beschrinkende Zwang zur Durchfiihrung kérperlicher Unter-
suchungen und Eingriffe als mitgeregelte Bestandteile einge-
rdumter Befugnisse verstehen. Im Ubrigen jedoch erscheint
es konsequent und vorzugswiirdig, vom Gesetzgeber aus-
driickliche Befugnisnormen zu fordern, insbesondere fiir Sub-
stanzeingriffe, um deren Grenzen zu bestimmen (Aufbrechen
der Wohnungstiir etc.)!®?> — auch wenn der gegenwirtige
Rechtszustand fiir eine Ubergangszeit hinzunehmen sein wird.
Bei geringfiigigen Eingriffen kommen die Befugnisgeneral-
klauseln in den §§ 161, 163 StPO als Rechtsgrundlage fiir
Annex-Mafinahmen in Betracht.

Die Entsperrung eines Mobiltelefons kann, wie dargestellt,
weder auf eine vorhandene spezielle Befugnisnorm noch auf
die Befugnisgeneralklauseln gestiitzt werden. Von Durchsu-
chung und Beschlagnahme ist die Entsperrung, nach den
geldufigen Auslegungsregeln, nicht als Annexkompetenz
mitumfasst. Des Eingriffsgewichts wegen ist der Gesetzgeber
vielmehr zur Neuregelung aufgerufen. Die Neuregelung
sollte sich nicht auf die zwangsweise biometrische Entsper-
rung beschrinken (oben V.). Sie sollte die Verwendung einer
beschlagnahmten Notiz mit PIN oder Passwort einschlieen,
ebenso die Verwendung von Zugangsdaten, wenn ein ver-
deckter Ermittler von ihnen Kenntnis erlangt oder ein Zeuge
iber sie Auskunft gegeben hat, die offene wie die verdeckte
Entsperrung. Denn bei allen Methoden zur Entsperrung muss
die erhohte Schutzbediirftigkeit von Zugangsdaten'®® beriick-
sichtigt werden. Anderweitige Offenbarung der Zugangs-
daten fiihrt dabei nicht, im Sinne mangelnden Selbstschutzes,
zu einer Absenkung der Anforderungen, schon weil biometri-
sche Merkmale wie das Gesicht grundsitzlich offentlich
zuginglich sind. Anders wire es nur, wenn der Berechtigte
den Schutz eigenverantwortlich willentlich vollstindig preis-
gibt. Einbezogen werden sollten iiber Mobiltelefone hinaus
auch sonstige zugriffsgeschiitzte Datentrdger. Denn in allen
diesen Fillen liegt ein Eingriffsschwerpunkt auf der vorberei-
tenden MaBnahme der Entsperrung, die selbstschiitzende
Vorkehrungen der Betroffenen untergrébt. Die Schutzbediirf-
tigkeit von Zugangsdaten besteht in allen Fillen einheitlich.
Wie bei § 100j StPO kommt als zusétzliche Voraussetzung

159 F. Horn, Kriminalistik 2019, 641 (643) m.w.N.

160 Riickert (Fn. 6), S. 496, 770.

161 Ziemann, ZStW 2018 (130), 762 (802).

162 Beling, Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheits-
erforschung im Strafprozess, Nachdruck, 2. Aufl. 1968, S. 22 f,
294; Eckstein (Fn. 35), S. 162; Eckstein (Fn. 49), Vor
§§ 100a—101 Rn. 31.

163 Dazu z.B. Grzesiek/Ziihlke, StV Spezial 2021, 117 (121 1)),
Nadeborn/Albrecht, NZWiSt 2021, 420 (424); Neuhaus, StV
2020, 489 (491).

hinzu, dass auch die anschlieBende Datenerhebung zuléssig
ist. Die Spezialregelung in den §§ 100a, 100b StPO bleibt
unbertihrt.

Mit dieser Neuregelung wére ein erster Schritt getan, um
im System der Eingriffsbefugnisse den Technikbezug zu
variieren und mafBnahmeniibergreifend stirker auf die Schutz-
bediirftigkeit und Schutzwiirdigkeit von Informationen in kon-
kreten Datenerhebungssituationen abzustellen.!** Fiir dieses
Regelungsmodell stehen beispielsweise § 160a StPO!% und
§ 500 StPO i.V.m. §§ 48, 46 Nr. 14 BDSG. Eingewandt wer-
den konnte, dass erhohter Schutz fiir elektronische Systeme
formuliert wird (oben V.), wihrend Offnung und Durchsu-
chung einer Wohnung den Ermittlungsbehdrden ohne weitere
Anlassschwelle Einblick in die gesamte Lebensfiihrung einer
Person eroffnen. Dieser Einwand iibersieht aber, dass elek-
tronische Systeme auch autonom Daten generieren, dass die
Beherrschbarkeit fiir den Durchschnittsnutzer beschréankt ist
und dass Art, Menge und Zeitraum der verfligbaren Daten
eine qualifizierte Informationsdichte ergeben, die iiberdies
maschinell verarbeitet werden kann. All das beeinflusst das
Eingriffsgewicht.'®

Die Neuregelung muss Nichtbeschuldigte einschlieflen.
Das ermoglicht den Zugriff auf Mobiltelefone Toter. Es stellt
sicher, dass Nichtbeschuldigte nicht allein qua Aussage- oder
Herausgabepflicht (§§ 48 ff., 95 StPO) um den gebotenen
Zugangsdatenschutz gebracht werden und andererseits nicht
unter Berufung auf § 163b Abs. 2 S. 2 Hs. 2 StPO'Y ver-
schont bleiben. AuBlerdem streitet die Unschuldsvermutung
gegen das verbreitete Konzept, Eingriffsbefugnisse vorrangig
gegen den Beschuldigten zu richten. In-Verdacht-Geraten ist
kein zurechnungsbegriindendes Verhalten, das eine verschérfte
Inanspruchnahme rechtfertigen wiirde. Vielmehr obliegt es
im Ausgangspunkt der Rechtsgemeinschaft, dem Beschuldig-
ten eine Straftat nachzuweisen. Die konkrete Lastenvertei-
lung richtet sich im Rahmen der VerhéltnismiBigkeit nach
den Ermittlungserfolgsaussichten. Hohere Ermittlungserfolgs-
aussichten konnen eine vorrangige Inanspruchnahme des
Beschuldigten rechtfertigen. Doch Gerite nichtbeschuldigter
Informationstriager (insbesondere Zeugen) miissen gleicher-
mafen herangezogen werden konnen, ebenso Gerite, die der
Beschuldigte oder ein Informationstrager benutzt. Nach § 72
BDSG muss zwar zwischen Kategorien betroffener Personen,
insbesondere Verdichtigen und Zeugen, unterschieden wer-
den. Das gilt aber nur ,,so0 weit wie moglich®, so dass die
unschuldsvermutungskonforme Adressierung von Eingriffs-
befugnissen Vorrang hat. Der EuGH betont zwar das Erfor-
dernis, zwischen Kategorien betroffener Personen zu unter-
scheiden, versteht diese Unterscheidung aber letztlich als
formale Notwendigkeit, die jeweils ndtigen Voraussetzungen
klar festzulegen.!'®® Abhilfemdglichkeiten (Herausgabe der

164 Lekstein (Fn. 49), § 100a Rn, 34.

165 Zur Kritik an dieser Vorschrift Eckstein (Fn. 49), § 100a
Rn. 75 f. und § 100d Rn. 74 ff. m.w.N.

166 Eckstein (Fn. 49), § 100a Rn. 34 m.w.N.

167 Dafiir Wegner (Fn. 44), S. 857 ff., 861.

168 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 4.10.2024 — C-548/21 =
NVwZ 2025, 321 (325).
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Ken Eckstein

verfahrensrelevanten Daten durch den Betroffenen) haben
aus Griinden der VerhiltnisméaBigkeit bei Beschuldigten wie
Nichtbeschuldigten Vorrang.!'®® Besondere schiitzende Vor-
kehrungen kommen zum Beispiel bei der Weiterverarbeitung
von Daten in Betracht. Hinzugefiigt werden sollte iiberdies
eine Regelung zur unvermeidbaren Mitbetroffenheit Dritter.
Rechtspolitisch soll dieses Pladoyer fiir weitergehende Inan-
spruchnahme Nichtbeschuldigter die Diskussion iiber gene-
relle statt personellen Grenzen der Uberwachung fordern.!”

VII. Fazit

Der BGH lasst eine zwangsweise Entsperrung von Mobiltele-
fonen des Beschuldigten im Ausgangsfall zu. Doch die Befug-
nisnormen kumulierende Argumentation des BGH legt nolens
volens offen, dass eine tragfihige Rechtsgrundlage fehlt.
Die Entscheidung ist geprdgt vom Bemiihen, dem zu ent-
scheidenden Fall gerecht zu werden.'”! Doch das Gesetz hilt
die gesuchte Losung nicht bereit. Fiir eine Neuregelung spre-
chen sich, zur Klarstellung, auch einige Befilirworter der
Losung des BGH aus.'”” Dieser Beitrag unterbreitet einen
Regelungsvorschlag (oben V., VI.). Nach europarechtlichen
MaBstiben ist die Neuregelung zwingend erforderlich. Das
Europarecht wird so zum Motor fiir die Modernisierung der
StPO. Solange es nicht gelingt, das Befugnisnormenkonzept
der Strafprozessordnung sachgerecht zu modernisieren, bleibt
es ein Spielfeld rabulistischer Gesetzesanwendung unter dem
Druck praktischer Bediirfnisse. Der Wissenschaft muss das
ein Ansporn sein, noch stirker zu versuchen, dem Gesetz-
geber breit konsentierte Reformvorschldge zu unterbreiten.

169" A.A. Brodowski, JZ 2024, 750 (752): Schonung Nicht-
beschuldigter.

170 Naher dazu Eckstein (Fn. 35), S. 307 ff., 359 ff.; ders.
(Fn. 49), § 100a Rn. 20 m.w.N.

71 Kritisch Ferner, beck-aktuell v. 23.5.2025, becklink
2034373: ,,Hard cases make bad law*.

172 Neuhaus, StV 2020, 489 (492); Rottmeier/Eckel, NStZ
2020, 193 (200).
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Zwischen Symbolik und Effektivitat: Gravierende Umweltschaden als volkerstraf-

rechtlicher ,Okozid“?*

Von RIOLG Prof. Dr. Kai Cornelius, LL.M. (Hannover, London), Wiss. Mitarbeiterin Anja Holzer,

Hamburg**

Im folgenden Beitrag wird die unter dem Schlagwort ,, Oko-
zid " populdr gewordene volkerstrafrechtliche Diskussion um
die rechtspolitische Frage der Sanktionierung individueller
und juristischer Personen fiir Umweltschdden in Friedens-
zeiten aufgegriffen. In Ankniipfung an neue Tendenzen auf
nationaler und EU-Ebene wird der Rahmen strafrechtlicher
Verantwortlichkeit de lege lata nach dem Rom Statut analy-
siert und ein sich mit dem Vorschlag der ,,Stop Ecocide ‘-
Foundation auseinandersetzender Gegenvorschlag unterbrei-
tet.

I. Einfiihrung

Der Schutz der natiirlichen Umwelt ist von zentraler und
unverzichtbarer Bedeutung. Okosysteme unterliegen dabei
natiirlichen Regelungsmechanismen, die unabhdngig von
politisch-territorialen Grenzen oder staatlicher Souverénitét
wirken. Umweltkatastrophen entfalten, abhéngig von ihrem
AusmaB, nicht lediglich regionale, sondern globale Wirkun-
gen.! Dies wird exemplarisch durch die fortschreitende
Degradation des Amazonas-Regenwaldes, die zunehmende
Eisschmelze in den Polarregionen, den Riickgang der Glet-
scher sowie die drohende irreversible Schidigung der Koral-
len des Great Barrier Reef verdeutlicht. Die Konsequenzen
des Klimawandels gewinnen in der internationalen Gemein-
schaft zunehmend an Aufmerksamkeit und wurden in volker-
rechtlichen Instrumenten wie dem Rahmeniibereinkommen
der Vereinten Nationen {iber Klimainderungen vom 9. Mai
1992,2 dem Kyoto-Protokoll vom 11. Dezember 1997° sowie
dem Ubereinkommen von Paris vom 12. Dezember 2015*
ausdriicklich adressiert.

Es wird in der wissenschaftlichen Diskussion die Besorg-
nis geduBert, dass die endlichen Ressourcen unseres Planeten
erschopft sind und ein Uberschreiten 6kologischer Belas-
tungsgrenzen zu einem globalen 6kologischen Kollaps fiihren

* Dieser Beitrag thematisiert Umweltverbrechen im Volker-
strafrecht, wozu durch den Erstverf. bereits in AVR 2020, 1
Stellung genommen wurde, geht jedoch iiber diesen hinaus
und beriicksichtigt insbesondere die aktuellen Entwicklungen
der letzten fiinf Jahre.

** Kai Cornelius ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches,
Europdisches und Internationales Strafrecht, Strafprozess-
recht und Digitalisierungsrecht sowie Richter am Hanseati-
schen Oberlandesgericht Hamburg; Anja Holzer war wissen-
schaftliche Mitarbeiterin an seinem Lehrstuhl und ist jetzt als
Rechtsanwiltin in Hamburg beschéftigt.

' Vgl. Hilgendorf, in: Dreier/Forkel/Laubenthal (Hrsg.), Raum
und Recht — Festschrift 600 Jahre Wiirzburger Juristenfakultit,
2002, S. 333 (339); v. Arnauld, Volkerrecht, 5. Aufl. 2022,
Rn. 909.

2BGBL. 111993, S. 1784 ff.

* BGBL. 11 2002, S. 967 ff.

4 BGBL 112016, S. 1083 ff.

konnte, der die Lebensgrundlagen auf der Erde nachhaltig
untergribt.’ Dies begriindet die Forderung, o6kologische
Begrenzungen in wirtschaftlichen, politischen und sozialen
Institutionen verbindlich zu verankern, etwa durch Konzepte
wie ,,the rule of ecological law*,° , ecological sovereignity*,’
,.ecocentric rule of law*® und ,,global environmental constitu-
tionalism‘®. Rechtsdogmatische Grundlage hierfiir ist die zu-
nehmende Abldsung territorialer Rechtskonzepte, da Schutz-
giiter wie die Atmosphére, die Ozonschicht oder das Klima
als entterritorialisierte, global bedeutsame Gemeinschafts-
giiter anerkannt werden, welche die Verabschiedung univer-
seller Standards zwingend erforderlich machen. '’

Neben dem wirtschaftlich bedingten Ressourcenabbau
resultiert eine zusitzliche Geféahrdungslage aus vorsétzlichen
Beeintrichtigungen der Umwelt im Rahmen bewaffneter Kon-
flikte, wie etwa dem Einsatz von Herbiziden, insbesondere
»Agent Orange®, durch die Streitkrifte der Vereinigten Staa-
ten withrend des Vietnamkriegs'' und das Inbrandsetzen von
Bohrlochern durch die irakischen Truppen nach ihrer Nieder-
lage in Kuwait im Jahre 1991.!2 Ein Beispiel aus jiingerer
Zeit sind die AusmaBe der durch den Krieg verursachten
Umweltkatastrophe in der Ukraine, fiir die die gezielte Spren-
gung des Kachowka-Staudamms im Osten der Ukraine am
6. Juni 2023 nur exemplarisch ist.'* So gehen Forscher davon

> Stockholm Resilience Centre, 2025, abrufbar unter
https://www.stockholmresilience.org/research/planetary-
boundaries/the-nine-planetary-boundaries.html (22.10.2025).
¢ Garver, Sustainability 5 (2013), 316 ff., abrufbar unter
https://doi.org/10.3390/su5010316.

" Boulot/Sunggaila, Macquarie Journal of International and
Comparative Environmental Law 8 (2012), 1 (1 ff.).

8 Kotzé/French, Global Journal of Comparative Law 7
(2018), 5 ft.

® Kotzé, Global Environmental Constitutionalism in the
Anthropocene, 2017.

10y Arnauld (Fn. 1), Rn. 881.

' Zu weiteren umweltbeeintrachtigenden Kriegsfiihrungs-
praktiken vgl. Spieker, Volkergewohnheitsrechtlicher Schutz
der natiirlichen Umwelt im internationalen bewaffneten Kon-
flikt, 1992, S. 189 ff.

12 Sharp, Military Law Review 137 (1992), 1 ff.; Ross, Di-
ckinson Journal of International Law (1992), 515 (516 ft.);
Lawrence/Heller, Georgetown International Environmental
Law Review 20 (2007), 61 (62). Zu den drastischen Folgen
Tomuschat, in: Arndt/Knemeyer/Kugelmann (Hrsg.), Volker-
recht und deutsches Recht, Festschrift fiir Walter Rudolf zum
70. Geburtstag, 2001, S. 105; Spieker (Fn. 11), S. 425 f.

13 Stakhiv/Demydenko, Bundeszentrale fiir politische Bildung
v. 19.9.2023, abrufbar unter
https://www.bpb.de/themen/europa/ukraine-analysen/nr-
288/54101 1/analyse-oekozid-die-katastrophalen-folgen-der-
zerstoerung-des-kachowka-staudamms/ (22.10.2025);
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Kai Cornelius/Anja Holzer

aus, dass neben 25.000 Hektar verbranntem Wald 220 Natur-
schutzgebiete bedroht oder zerstort und ca. eine Million Hek-
tar Wald- und Landflichen vermint sind.'4

In Deutschland hat der bahnbrechende ,,Klima-Beschluss®
des BVerfG vom 24. Mirz 2021 die staatliche Pflicht zum
Klimaschutz hervorgehoben.!® Im Oktober 2021 hat sodann
der UN-Menschenrechtsrat die Resolution 48/13 erlassen, in
welcher er das ,,Recht auf eine sichere, saubere, gesunde und
nachhaltige Umwelt* als fundamentales Recht zur Sicherung
der Existenz der Menschheit (fundamental right for the exis-
tence of humankind'®) statuiert.!” Dies betrifft inhaltlich ins-
besondere die Luft-, Wasser- und Bodenqualitit sowie die
Lebensmittelproduktion und den Umgang mit Giftstoffen.
Wihrend die Resolution vornehmlich von Mitgliedstaaten der
Europédischen Union und karibischen bzw. pazifischen Insel-
staaten (z.B. Haiti, Fidschi und Vanuatu), welche dem Anstieg
des Weltmeeresspiegels besonders hilflos ausgesetzt sind,
vorangetriecben wurde, stimmten die CO,-GroBemittenten
China, Indien und Russland gegen die Verabschiedung.'® Zur
Unterstiitzung der Nationen bei der Umsetzung der Resoluti-
on wurde mit der Folgeresolution 48/14 fiir den Zeitraum von
drei Jahren ein Sonderberichterstatter eingesetzt. '

Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat im
Fall ,,Verein Klimaseniorinnen“ gegen die Schweiz hervor-
gehoben, dass unzureichende Klimaschutzmafnahmen geeig-
net sein konnen, das Recht auf Leben sowie das Recht auf
Privat- und Familienleben zu beeintrichtigen.?’ Das Gutach-
ten des Internationalen Seegerichtshofs vom 21. Mai 2024
markiert aus volkerrechtlicher Sicht einen Wendepunkt, indem
es Klimaschutz als integralen Bestandteil des Meeresschutzes

zur rechtlichen Einordnung nédher Gillett, Verfassungsblog v.
3.7.2023, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/the-kakhovka-dam-and-ecocide/
(22.10.2025).

14 Friedrich/Madalka, tob v. 30.1.2025, abrufbar unter
https://www.rbb24.de/panorama/beitrag/2025/01/ukraine-
krieg-oekozid-umweltverschmutzung-natur-schaeden-
viadrina-frankfurt-oder.html (22.10.2025).

15 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, 1 BvR
78/20, 1 BVR 96/20, 1 BvR 288/20.

16 So bereits der Inter-American Court of Human Rights,
Advisory Opinion OC-23/17 of 15.11.2017, Requested by the
Republic of Colombia, Rn. 59, abrufbar unter
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 23 ing.pdf
(22.10.25).

17 Human Rights Council, Resolution 48/13, 5.10.2021, ab-
rufbar unter

https://docs.un.org/en/a/hrc/48/1.23/rev.1 (22.10.2025).

18 Versea, Humanium online v. 7.12.2021, abrufbar unter
https://www.humanium.org/de/das-recht-auf-eine-gesunde-
umwelt-ist-ein-grundlegendes-menschenrecht-die-resolution-

etabliert.2! Der bisherige Hohepunkt internationaler Klima-
schutzbemiihungen diirfte durch das jiingst verdffentlichte
Rechtsgutachten des Internationalen Gerichtshofs erreicht
worden sein, in welchem das Gericht das durch die UN-
Resolution 48/13 begriindete ,,Recht auf eine saubere, gesun-
de und nachhaltige Umwelt* anerkannt und eine Haftpflicht
der Vertragsstaaten verschiedener Klimaschutzabkommen fiir
Umweltschiiden dem Grunde nach hergeleitet hat.?? Zwar
bleibt der IGH beziiglich des durchaus schwierigen Feststel-
lungsmafBstabs fiir den Kausalzusammenhang zwischen der
Handlung eines Staates und den Klimawandelfolgen im
betroffenen Staat®® sowie den moglichen Rechtsfolgen einer
Reparationspflicht>* insgesamt noch vage, dennoch gehen
hierzu befragte Rechtswissenschaftler davon aus, dass das
Gutachten zukiinftig rechtlicher Ankniipfungspunkt fiir kon-
krete Schadensersatzklagen, so z.B. des initiierenden Pazifik-
staats Vanuatu, sein wird und die zwischenstaatliche Rechts-
durchsetzung im Klimaschutz erheblich stirken kann.?

Mit Spannung erwartet wird ferner das auf Antrag von
Kolumbien und Chile zu erstellende Gutachten des Inter-
amerikanischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, dessen
Veroffentlichung in diesem Jahr erwartet wird und die
Schnittstelle von Klimawandel und Menschenrechten adres-
siert.?® Eine Staatenverantwortlichkeit durch Unterlassen fiir

2! International Tribunal for the Law of the Sea, Request for
an advisory opinion submitted by the Commission of Small
Island States on Climate Change and International Law,
Case 31, abrufbar unter
https://www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/31/Ad
visory_Opinion/C31 Adv_Op_21.05.2024 corr.pdf
(22.10.2025).

22 International Court of Justice, Obligations of States in
Respect of Climate Change, Advisory Opinion of 23.7.2025,
abrufbar unter

https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-
related/187/187-20250723-adv-01-00-en.pdf (22.10.2025);
auf Antrag der General Assembly Resolution 77/276, Request
for Advisory Opinion, Obligations of States in Respect of
Climate Change, abrufbar unter
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-
related/187/187-20230412-app-01-00-en.pdf (22.10.2025).

23 Ausreichen sollen zwei Elemente, einerseits eine wissen-
schaftlich bestitigte Schadensfolge des anthropozentrischen
Klimawandels, und andererseits eine konkrete Zuordnung zu
einem Staat oder einer Staatengruppe, vgl. International
Court of Justice (Fn. 22), Rn. 437.

24 Unter ,,reparation® stellt sich der IGH ,,restitution, compen-
sation, satisfaction or a combination thereof* vor, vgl. Inter-
national Court of Justice (Fn. 22), Rn. 450.

% Kring, LTO v. 23.7.2025, abrufbar unter
https://www.lto.de/persistent/a_id/57737 (22.10.2025).

des-unhre/ (22.10.2025).

! Human Rights Council, Resolution 48/14, 4.10.2021, ab-
rufbar unter

https://docs.un.org/en/a/hre/48/1.27 (22.10.2025).

20 EGMR, Urt. v. 9.4.2024 — 53600/20 (Verein Klimasenio-
rinnen Schweiz and Others v. Switzerland).

26 Request for an advisory opinion on the Climate Emergency
and Human Rights submitted to the Inter-American Court of
Human Rights by the Republic of Colombia and the Republic
of Chile of 9.1.2023, abrufbar unter
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/soc 1 2023 en.pdf
(22.10.25).
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Gravierende Umweltschaden als volkerstrafrechtlicher ,Okozid"?

Umweltschiden, die sich auf die eigene Bevolkerung auswir-
ken, hatte der Interamerikanische Gerichtshof bereits im
November 2023 durch die Verurteilung von Peru zu zivil-
rechtlichen Reparationsmafinahmen im Fall der Stadt La
Oroya statuiert.?’

Selbst wenn die genannten Institute, wie z.B. die UN-
Resolution oder das IGH-Gutachten, volkerrechtlich nicht
bindend sind, oder konkrete Gerichtsentscheidungen blof3
LHinter partes“ wirken, bilden sie dennoch eine politische
Richtlinie fiir die gesamte Staatengemeinschaft. Damit wird
nicht nur eine Signalwirkung fiir zukiinftiges Staatenhandeln
erzeugt, sondern auch ein erster Rahmen zum Schutz des
,nheuen Menschenrechts auf eine sichere, saubere, gesunde
und nachhaltige Umwelt* abgesteckt. Dabei heben die Rechts-
akte hervor, wozu sich der Grofiteil der Staatengemeinschaft
in internationalen Klimaschutzvertridgen, wie der UN-Klima-
rahmenkonvention, dem Kyoto-Protokoll und dem Pariser
Klimaiibereinkommen, — sehr wohl rechtverbindlich — ver-
pflichtet hat, ndmlich primir die Einhaltung des 1,5-Grad-
Ziels und die Abwendung der daraus resultierenden Umwelt-
schiden.?®

All diese Entwicklungen fithren zu einer bereits seit eini-
ger Zeit anhaltenden Diskussion um ein Verbrechen, welches
hiufig als ,,Okozid“ bezeichnet wird.”® Dieses rechtspoliti-
sche Phidnomen soll im Folgenden anhand der Entwicklung
des Umweltvolkerstrafrechts (II.) und dem Schutz, welcher
der Umwelt de lege lata nach dem Romische Statut des Inter-
nationalen Strafgerichtshofs (IStGH)** zukommt (III.) unter-
sucht werden. Im Anschluss wird die Schaffung eines volker-
strafrechtlichen Tatbestandes fiir gravierende Umweltschédi-
gungen erwogen (IV.) und mit einem Ergebnis geschlossen
(V).

II. Entwicklung des Umweltvilkerstrafrechts

Die Herausbildung eines Umweltvolkerstrafrechts ist ohne
die dynamische Entwicklung des Umweltvolkerrechts nicht
denkbar.?' Unter Anerkennung einer vorrangigen Zustindig-

27 Inter-American Court of Human Rights, Case of the Inhabi-
tants of La Oroya v. Peru, Judgment of 27.11.2023, Rn. 320.
Die peruanische Regierung hat den Betrieb von Metallminen
in der Kleinstadt La Oroya nicht untersagt, obwohl diese
Bleiriickstinde zuriicklieBen und zu Luftverschmutzungen
und Vergiftungen bei der Bevolkerung gefiihrt hat.

28 Vgl. International Court of Justice (Fn. 22), Rn. 196-267.
2% Zur internationalen Diskussion iiber den ,,Okozid* vgl.
Zierler, The Invention of Ecocide: Agent Orange, Vietnam
and the Scientist Who Changed the Way We Think About the
Environment, 2011, S. 19; Tekayak, Geoforum 71 (2016), 62
(63); Lay/Neyret/Short/Baumgartner/Oposa Jr., The Journal
Jurisprudence 28 (2015), 431 (433 ff.); Greene, Fordham
Environmental Law Review 30 (2019), 1 (7 ff.); Mistura,
Columbia Journal of Environmental Law 43 (2018), 181
(222 ft)).

30 Romisches Statut des Internationalen Strafgerichtshofs,
BGBI. 112000, S. 1394 ff.; 11 2013, S. 140 ff.

3! Hierzu bereits ausfiihrlich Cornelius, AVR 2020, 1 (4 {f.).

keit des Umweltverwaltungsrechts hat sich in vielen Staaten3?
die Erkenntnis durchgesetzt, dass die Umwelt auch durch den
(nationalen) Einsatz von kriminalstrafrechtlichen Elementen
zu schiitzen ist.3* Das damit verfolgte Ziel ist es, eine wirk-
same Durchsetzung von Umweltvorschriften sowie eine unter-
stiitzende Funktion praventiv-administrativer Ma3nahmen zu
gewilhrleisten.>* Dabei sind VerstoBe gegen behordliche
Anordnungen strafbar, sofern sie ein bestimmtes Mindestmaf
an Schwere erreichen.® Die Legitimitit des Strafrechts als
Instrument im System des Vdlkerrechts wird fiir den Schutz
besonders hochrangiger Rechtsgiiter vor gravierenden Verlet-
zungen anerkannt.’® Nachfolgend wird kurz nachgezeichnet,
inwieweit die Umwelt als Schutzgut des Volkerstrafrechts in
Betracht kommt.?’

1. Niirnberger Kriegsverbrecherprozesse

Die Niirnberger Kriegsverbrecherprozesse gelten als Geburts-
stunde des modernen Vélkerstrafrechts.® Basierend auf dem
Londoner Statut vom 8. August 1945, das die Grundlage fiir
den Internationalen Militdrgerichtshof (IMT) bildete,* wur-
den Kriegsverbrechen gemif Art. 6 Abs. 2 lit. b verfolgt, die
mittelbar*® Umweltzerstérungen einschlossen, etwa durch ,,die
mutwillige Zerstorung von Stddten, Mérkten oder Dorfern
oder jede durch militdrische Notwendigkeit nicht gerechtfer-
tigte Verwiistung*.*! Das Ziel war jedoch primir die Ahn-
dung von Schéden an menschlichen Behausungen im Sinne
der zugrunde liegenden Vorschriften der Art. 23 und 25 der
Haager Landkriegsordnung.*? In drei Verfahren wurden Um-

32 Vgl. Uberblick zu den europdischen Staaten Knaut, Euro-
paisierung des Umweltstrafrechts, 2005, S. 145 ff.

33 Heine, ZStW 101 (1989), 722 (724 ft.); Ruhs, ZJS 2011, 13.

3% Hecker, in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Europdisches Strafrecht, 2. Aufl. 2014, § 28 Rn. 2.

35 Heger, in: Hecker/WeiBer/Brand (Hrsg.), Festschrift fiir
Rudolf Rengier zum 70. Geburtstag, 2018, S. 615 (622).

3¢ Triffterer, in: Gossel/Triffterer (Hrsg.), Gedichtnisschrift
fiir Heinz Zipf, 1999, S. 493 (500).

37 Dies erfolgt in geraffter Form unter Verweis auf die aus-
fithrliche Darstellung in Cornelius, AVR 2020, 1 (9 ff.).

38y Arnauld (Fn. 1), Rn. 1332; zur Geschichte des Volker-
strafrechts Triffierer, Dogmatische Untersuchungen zur Ent-
wicklung des materiellen Volkerstrafrechts nach Niirnberg,
1966, S. 4 ff.; zu den Kriegsverbrecherprozessen nach dem
Ersten Weltkrieg Ladiges, in: Albrecht/Geneuss/Giraud/Pohl-
reich (Hrsg.), Strafrecht und Politik, 2018, S. 109 ff.

39 Statut fiir den Internationalen Militirgerichtshof in Niirn-
berg v. 8.8.1945, abgedruckt u.a. bei v. Miinch, Dokumente
des geteilten Deutschland, Stuttgart 1968, S. 45 ff.; Art. 6-11
bei Ambos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2002,
S. 886 ff.

40 Tomuschat (Fn. 12), S. 106.

41 Die Regelung lautet: ,,War crimes: namely, violations of
the laws or customs of war. Such violations shall include, but
not be limited to [...] wanton destruction of cities, towns or
villages, or devastation not justified by military necessity*.

42 Tomuschat (Fn. 12), S. 107.
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Kai Cornelius/Anja Holzer

weltschiden thematisiert:** So wurde General Lothar Rendu-
lic in Bezug auf die Anwendung der Taktik der ,,verbrannten
Erde” in Norwegen freigesprochen, da das Gericht eine mili-
tarische Notwendigkeit annahm.** Alfred Jodl wurde hinge-
gen fiir dhnliche Handlungen verurteilt.* Im ,,Polish Forestry
Case™ stuften die Vereinten Nationen neun von zehn deut-
schen Verwaltungsbeamten als Kriegsverbrecher ein, weil sie
polnisches Holz fillten.*® Nach diesen Verfahren gab es keine
weiteren ,,Niirnberger” Verurteilungen wegen kriegsbedingter
Umweltzerstorungen.*’

2. Draft Code of Crime against the Peace and Security of
Mankind

Im Jahr 1982 nahm die Vélkerrechtskommission (ILC) ihre
(zuvor unterbrochene) Arbeit am Draft Code of Crime against
the Peace and Security of Mankind (wieder) auf,*® um volker-
rechtliche Straftaten zu kodifizieren, die individuelle Verant-
wortlichkeit auslosen.*® Der 1991 in erster Lesung angenom-
mene Entwurf umfasste Umweltverbrechen: Art. 22 Abs. 2
lit. d definierte Umweltschddigungen als Kriegsverbrechen,
wenn sie ausgedehnte, langanhaltende und schwere Schiden
verursachen, wihrend Art. 26 vorsitzliche, schwere Umwelt-
zerstorungen auferhalb von Konflikten als Verbrechen gegen
die Menschlichkeit schiitzte.’® Beide Vorschriften orientier-
ten sich an den Genfer Konventionen (Art. 35 Abs. 3, 55
Zusatzprotokoll I) und dem ENMOD-Abkommen.>! Dadurch
sollten umweltverdndernde Techniken wie die Manipulation
von Klima, Meeresstromungen oder der Ozonschicht mit

43 Smith, in: Schabas/McDermott/Hayes (Hrsg.), The Ashgate
Research Companion to International Criminal Law, 2013,
S. 45 (52).

4 Law Reports of Trials of War Criminals Selected and Pre-
pared by the United Nations War Crimes Committee, List et
al. (The Hostages Trial), Vol. VIII, 1949, S. 34 (45, 67 ff.).

45 Trial of the Major War Criminals before The International
Military Tribunal (,,The Blue Series®), Vol. XXII (1948),
S. 568 (570 f.) — Trial of Alfred Jodl, Lawrence/Heller,
Georgetown International Environmental Law Review 20
(2007), S. 61 (68).

46 United Nations War Crimes Commission, History of the
United Nations War Crimes Commission and the Develop-
ment of the Laws of War 496 (1948), Case No. 7150; Wein-
stein, Georgetown International Environmental Law Review
17 (2005), 697 (704); Lawrence/Heller, Georgetown Interna-
tional Environmental Law Review 20 (2007), 61 (64 £.).

47 Ausfiihrlich hierzu Cornelius, AVR 2020, 1 (10 ff)).

“8 Ambos (Fn. 39), S. 443.

4 Tomuschat (Fn. 12), S. 108.

50 Report of the International Law Commission on the work
of its forty-third session (29 April-19 July 1991), S. 275
(Doc. A/46/10); zur Genese seit der 36. Tagung der ILC
(1984) Reichart, Umweltschutz durch volkerrechtliches Straf-
recht, 1999, S. 527 ff.

51 Report of the International Law Commission on the work
of its forty-third session (29 April-19 July 1991), S. 272 f.,
275 f. (Doc. A/46/10).

gravierenden Auswirkungen erfasst werden.’?> Trotz dieser
Ansiétze stieB der Entwurf auf Skepsis bei VN-Mitglied-
staaten, insbesondere wegen der weitreichenden volkerstraf-
rechtlichen Sanktionen® und moglicher Implikationen fiir
Kernwaffen®®. Im Ergebnis wurden diese Ansitze nicht wei-
terverfolgt.*

3. Romisches Statut

Dafiir integrierte das Romische Statut des Internationalen
Strafgerichtshofs Elemente des ,,Draft Code*.’® So werden in
Art. 8 Abs. 2 lit. b Ziff. iv vorsdtzliche Angriffe mit ausge-
dehnten, langanhaltenden und schweren Umweltschédden als
Kriegsverbrechen definiert, sofern diese unverhdltnisméBig
zum militdrischen Vorteil sind. Dies ist die einzige geltende
Norm im Volkerstrafrecht, die Umweltverbrechen direkt
adressiert.’” Die Jurisdiktion des IStGH ist jedoch auf Ver-
tragsstaaten beschrinkt, es sei denn, der UN-Sicherheitsrat
weist einen Fall zu (Art. 13 lit. b IStGH-Statut).’® Damit ldsst
sich festhalten, dass das Statut keine eigenstindigen Umwelt-
verbrechen auflerhalb von Kriegsverbrechen schuf, was die
Reichweite des Umweltvolkerstrafrechts einschrinkt.>

4. Unmittelbare Verantwortlichkeit von Unternehmen

AuBlerdem ist auch eine Entwicklung im Bereich des sog.
Wirtschaftsvolkerstrafrechts von Bedeutung. Dies zeigt sich
in Fallen, wo wirtschaftliche Interessen (Produktion und Ver-
kauf von Giitern durch Unternehmen) mit volkerrechtlichen
Verbrechen (Umweltzerstorung als Kriegsverbrechen) ver-
kniipft sind.®° Infolge der rasant fortschreitenden Industriali-
sierung sind Wirtschaftsunternehmen je nach Art und Grofe
der Branche die intensivsten Nutzer bzw. Verbraucher von
Ressourcen und gleichzeitig die grofiten Schadstoffemitten-

52 Report of the International Law Commission on the work
of its forty-third session (29 April-19 July 1991), S. 276
(Doc. A/46/10); Reichart (Fn. 50), S. 531.

53 Tomuschat (Fn. 12), S. 108; Tekayak, From ,,polluter pays‘
to ,,polluter does not pollute®, Geoforum 71 (2016), 62 (63).
5% Tomuschat, Environmental Policy & Law 26 (1996), 242
(243): ,,0ne cannot escape the impression that nuclear arms
played a decisive role in the minds of many of those who
opted for the final text, which now has been emasculated to
such an extent that its conditions of applicability will almost
never be met even after humankind would have gone through
disasters of the most atrocious kind as a consequence of
conscious action by persons who were completely aware of
the fatal consequences their decisions would entail.

55 Ausfiihrlich hierzu Cornelius, AVR 2020, 1 (12 ff.).

56 Tomuschat (Fn. 12), S. 112. wies bereits auf den Zusammen-
hang zwischen dem IStGH-Statut und dem Draft Code hin.

57 Smith (Fn. 43), S. 52.

38 Girditz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, 3. Aufl. 2013, Bd. 11, § 245 Rn. 16.

59 Ausfiihrlich hierzu Cornelius, AVR 2020, 1 (15 ff.).

60 Zu den Urspriingen des ,,Wirtschaftsvolkerstrafrechts® als
eine Verstrickung von Industrie und Wirtschaft in Unrechts-
taten mit Menschenrechtsbezug vgl. Ambos, Wirtschaftsvol-
kerstrafrecht, 2018, S. 13 ff.; Jefberger, JZ 2009, 924.
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ten.’! Die vulnerable Umwelt wird doppelt belastet, indem ihr
gleichsam ,,Gutes* entzogen und ,,Schlechtes” zugefiigt wird,
was irreparable Schiaden zur Folge haben kann, die sich auch
auf die Menschheit auswirken. Der potenzielle (Sonder-
)Téterkreis besteht in diesem Bereich aus Unternehmen bzw.
ihren vertretungsberechtigten Organen (vgl. § 14 Abs. 1 StGB)
und Leitungspersonen (vgl. § 14 Abs. 2 StGB). Das Umwelt-
volkerstrafrecht, das sich mit der strafrechtlichen Verfolgung
schwerwiegender Umweltzerstorungen als volkerrechtliche
Verbrechen beschéftigt, iiberschneidet sich diesbeziiglich mit
dem Wirtschaftsvolkerstrafrecht.

a) Menschenrechtsdimension

Ein zentrales Beispiel hierfiir ist das sogenannte ,,Monsanto-
Tribunal® (2016-2017), ein zivilgesellschaftliches Gremium,
das in einem Rechtsgutachten — unter anderem zum Einsatz
von ,,Agent Orange“ im Vietnam-Krieg (1962-1971), zu
Geschiftspraktiken wie dem Vertrieb glyphosathaltiger Her-
bizide in Kolumbien sowie zur massenhaften Verwendung
gefahrlicher agrochemischer Produkte durch das Unternehmen
Monsanto (nunmehr Teil der Bayer AG) — zu dem Schluss
gelangt ist, dass ein neuer volkerrechtlicher Straftatbestand
des ,,0kozids“ zu schaffen ist. Dieser Tatbestand soll Hand-
lungen sanktionieren, die substanzielle und anhaltende Scha-
den an Umwelt und Biodiversitit erzeugen, welche das Leben
und die Gesundheit der menschlichen Bevdlkerung negativ
beeinflussen, und in das Romische Statut aufgenommen wer-
den.®? Denn schwere Umweltzerstérungen konnen Menschen-
rechte wie z.B. das Recht auf Leben, Gesundheit oder — das
nunmehr vom UN-Menschenrechtsrat und dem IGH anerkann-
te®® — ,Recht auf eine sichere, saubere und gesunde Umwelt
verletzen. Das Tribunal argumentierte, dass Umweltschiden,
die durch Unternehmen aus Gewinnmaximierungsabsicht ver-
ursacht werden, ,,gegen die fundamentalen Werte der (gesam-
ten Staaten-) Gesellschaft® verstoBen, was im Gegenzug eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit legitimiere.**

In diesem Rahmen ist insbesondere ein immenses Gefille
einerseits zwischen den verursachenden und den leidtragen-
den Akteuren sowie andererseits zwischen der Schwere der
Umweltschdden und der Hohe der jeweiligen Menschen-
rechtsstandards zu beobachten. Wihrend vornehmlich Unter-
nehmen mit Sitz in groBen G7- bzw. G20-Lindern den

1 Vgl. The Carbon Majors Database Report of April 2024,
Zusammenfassung, abrufbar unter
https://carbonmajors.org/briefing/ The-Carbon-Majors-
Database-26913 (29.10.2025), wonach im Untersuchungs-
zeitraum (2016 bis 2022) allein 57 Unternehmen fiir ca. 80 %
aller weltweiten CO,-Emissionen gesorgt haben.

62 International Monsanto Tribunal, Advisory Opinion of
18.4.2017, S. 47, abrufbar unter
https://de.monsantotribunal.org/upload/asset cache/1897914
50.pdf (29.10.2025).

63 Siehe hierzu bereits oben 1.

4 International Monsanto Tribunal, Advisory Opinion of
18.4.2017 (Fn. 62), S. 45.

hochsten SchadstoffausstoB verursachen®, werden die Folgen
von Umweltschdden zuerst und besonders stark in kleinen
Entwicklungslindern wie z.B. Vanuatu, Fidschi oder Bang-
ladesch real weil dort das Land aufgrund des Anstiegs des
Meeresspiegels, des irreparablen Ressourcenabbaus durch die
outgesourcten Produktionsstitten oder stark zunehmender
Naturreaktionen schlecht oder gar unbewohnbar wird.®® So
hat der IGH in seinem Gutachten festgehalten, dass die Bei-
trage zur Umweltschddigung und die tatsdchlichen lokalen
Auswirkungen in verschiedenen Staaten signifikant vonei-
nander abweichen.®” Soweit die Entwicklungslinder Erfolgs-
orte der Umweltschiadigung sind, gelten dort jedoch im Ver-
gleich zu den Jurisdiktionen der Industrielinder ohnehin
wesentlich niedrigere nationale Menschenrechtsstandards
(beispielhaft in Bangladesch fiir die Textilindustrie®®). Fiir die
von solchen Umweltschdden rdumlich unmittelbar betroffe-
nen Opfer bestehen daher spiegelbildlich weniger Mechanis-
men zur Durchsetzung ihrer rudimentéren Rechte als in den
Staaten, denen die verursachenden Unternehmen angehdren.

b) Unternehmenshaftung als Kollektivschuld

Im Umweltvolkerstrafrecht steht (wie auch im Wirtschafts-
volkerstrafrecht) die Haftung juristischer Personen im Zent-
rum.%® Wirtschaftsunternehmen sind oft — wenn auch indirek-
ter — Hauptursachensetzer von degenerativen Veranderungen
der natiirlichen Umwelt, wobei ihre strafrechtliche Haftung
nicht unproblematisch ist. Obwohl das Romische Statut
derzeit ausschlieflich individuelle Verantwortlichkeit regelt
(Art. 25 Abs. 1), vertritt das Monsanto-Tribunal die Auffas-
sung, dass ,keine konzeptionellen oder normativen Hinder-
nisse* fiir eine Unternehmensstrafbarkeit auf internationaler
Ebene bestiinden.” Losgeldst von den Fragen der Handlungs-,
Schuld- und Straffdhigkeit juristischer Personen, welche auf
deutscher Ebene die dogmatische Hiirde fiir ein Unterneh-
mensstrafrecht bilden,”' sei laut dem Tribunal insbesondere
die Verantwortlichkeit des Rechtskonstrukts ,,Unternechmen‘

65 Vgl. The Carbon Majors Database Report of April 2024,
(Fn. 61), wonach im Untersuchungszeitraum (2016 bis 2022)
die groften schadstoffemittierenden Unternehmen ihren Sitz
in den USA, Russland, Grofibritannien, Saudi-Arabien und
China haben.

% Esswein/Zernack, Deutschlandfunk online v. 15.3.2020,
abrufbar unter
https://www.deutschlandfunk.de/der-suedpazifik-und-der-
klimawandel-inselstaat-vanuatu-will-100.html (29.10.2025).
67 International Court of Justice (Fn. 22), Rn. 421.

% Vgl. Amnesty International Report, 29.4.2025, abrufbar
unter

https://www.amnesty.de/informieren/amnesty-
report/bangladesch-2024 (29.10.2025).

% Hierzu Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387.

70 International Monsanto Tribunal, Advisory Opinion of
18.4.2017 (Fn. 62), S. 47.

" Entsprechend dem Grundsatz ,societas delinquere non
potest soll es juristischen Personen an diesen individuellen
Féhigkeiten mangeln, vgl. nur Dannecker, GA 2001, 101
(107 ft))
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von der Verantwortlichkeit der vertretungsberechtigten Orga-
ne oder Leitungspersonen systematisch zu trennen.’”> Dies
gipfelt in der kriminalpolitischen Forderung, Unternehmen
als volkerrechtliche Subjekte anzuerkennen, um sie fiir
Umwelt- und Menschenrechtsverletzungen strafrechtlich ver-
folgbar zu machen.” Fiir eine Verbandsverantwortlichkeit
auf volkerstrafrechtlicher Ebene mittels eines Organisations-
oder Zurechnungsmodells™ — wie es in einigen europdischen
Rechtsordnungen bereits existiert’> — bedarf es jedoch einer
ausdriicklichen Anderung des Rémischen Statuts.

Aktuelle volkerstrafrechtliche Beispielsverfahren mit Un-
ternehmensbezug sind die Strafverfahren gegen die Unter-
nehmen Lafarge (Frankreich) und Lundin (Schweden) sowie
deren Verantwortlichen. Dem Zementhersteller Lafarge wird
vorgeworfen, ab dem Jahr 2013 den Islamischen Staat in
Syrien durch den Abkauf von Rohstoffen und die Zahlung
von Mautgebiihren unterstiitzt zu haben.”® Dem Olkonzern
Lundin wird zur Last gelegt, ab dem Jahr 1999 die Vdlker-
straftaten des sudanesischen Militdrs gebilligt und dieses
mittelbar durch den Ausbau der dortigen Infrastruktur unter-
stiitzt zu haben.”” Neben der Reichweite des jeweiligen
Vorsatzes ist es in diesen Fillen insbesondere miihsam, die
Aufsichtspflichtverletzungen der natiirlichen Personen in der
jeweiligen Unternehmensstruktur nachzuvollziehen.”® Die Hin-
dernisse fiir eine umweltvolkerstrafrechtliche Verurteilung
fernab bewaffneter Konflikte diirften zudem auch auf tatséch-
licher Ebene liegen, da die Beweisfilhrung — dhnlich deut-
scher Produkthaftungsfille — insbesondere bei der Kausalitét
zwischen Unternehmenshandlungen und Umweltschdden so-
wie der objektiven Zurechnung konkret-individueller Verant-
wortungsbereiche komplex ist.” Dass aufgrund der Art der
Tatbeitrdge und den Regelungen zum Gehilfenvorsatz (Art. 25
Abs. 3 lit. ¢ Rom-Statut) einem Unternehmen zumeist ledig-
lich eine Gehilfenhandlung nachzuweisen ist, wird als unan-
gemessene Rechtsfolge des spiegelbildlichen Gewinnprofits
empfunden.?

72 International Monsanto Tribunal, Advisory Opinion of
18.4.2017 (Fn. 62), S. 47.

73 International Monsanto Tribunal, Advisory Opinion of
18.4.2017 (Fn. 62) S. 47.

* Ambos (Fn. 60), S. 45 ff.

5 So zB. das Unternehmensstrafrecht in der Schweiz,
Art. 102 Abs. 1, 2 StGB (seit 2003) und Frankreich, Art. 121-2
Code Pénal (seit 2015). Zu einem unionsrechtlichen Ansatz
Cornelius, in: Dannecker/Meyer (Hrsg.), Unternehmenssank-
tionen in der Européischen Union, 2023, S. 183.

76 Dazu niher Mehring-Zier, Wil 2024, 104 (105).

"7 Dazu ndher Mehring-Zier, Wil 2024, 104 (106).

8 Mehring-Zier, Wil 2024, 104 (109 £.).

" Dazu bereits Momsen/Sandbrink, ZRP 2023, 76 (77).

80 S0 Oehm, in: Krajewski/Oehm/Saage-MaalB3 (Hrsg.), Zivil-
und strafrechtliche Unternehmensverantwortung fiir Menschen-
rechtsverletzungen, 2018, S. 177 (192), welche diesen Um-
stand als ,,strukturelles Problem* bezeichnet. Dagegen favori-
siert Ambos (Fn. 60), S. 79, gegentiber einer Kollektivschuld
die Ausschopfung der bestehenden voélkerstrafrechtlichen
Beteiligungsformen (S. 59 ff., 79).

Das Monsanto-Tribunal will auch in diesem Zusammen-
hang dogmatische Hiirden aufweichen, indem es betont, dass
die ,,complicity”, d.h. das kumulativ kausale Zusammenwir-
ken mehrerer Subjekte, die Schuldfeststellung einer einzelnen
juristischen Person nicht erschweren diirfte.’! Der IGH hat
hierzu festgestellt, dass auch eine — ggf. iiber die zivilrecht-
lich hinausgehende strafrechtliche — Zurechnung von Unter-
nehmenshandeln an Staaten nicht ausgeschlossen ist, wenn
diese nicht die erforderlichen regulatorischen und legislativen
MaBnahmen ergriffen haben, um die Menge unter in seinen
Staatsgrenzen verursachten Emissionen zu begrenzen.

Ob die Etablierung einer Kollektivschuld auf volkerstraf-
rechtlicher Ebene eine angemessene Losung darstellt, kann
mit Blick auf die noch geringe nationale Regulierung bzw.
verpflichtende Compliance von Wirtschaftsunternehmen zur
Uberwachung von Menschenrechten — selbst durch das z.B.
auf deutscher Ebene verabschiedete Lieferkettensorgfalts-
pflichtgesetz (LkSG)3* — gezweifelt werden. Obgleich mitt-
lerweile Eingriffe in die natiirliche Umwelt durch zahlreiche
EG/EU-Rechtsakte geregelt werden,® existieren in diesem
Kontext neben der fehlenden subsididren strafrechtlichen
Unternehmensverantwortung wenige 6ffentlich-rechtliche Vor-
schriften zum Schutz humanitdrer Grundprinzipien auf trans-
nationaler Ebene,® sodass es vornehmlich in der freien Ent-
scheidung eines Unternehmens als ,,good corporate citizen*
liegt, sich umweltbewusst zu verhalten. Die Forderung nach
einem ,,0kozid“-Tatbestand im Romischen Statut, wie vom
Monsanto-Tribunal und Initiativen wie ,,Stop Ecocide Inter-
national*®® unterstiitzt, konnte das Umweltvolkerstrafrecht —
je nach Umsetzung und Kontrolle gegebenenfalls nur symbo-
lisch®” — stirken und seine Verbindung zum Wirtschafts-
volkerstrafrecht vertiefen.

5., Okozid“ als Umweltverbrechen

Infolge der genannten und menschlich herbeigefiihrten Um-
weltkatastrophen kam es zu einer Diskussion um ein — an den
Genozid angelehntes — Verbrechen des ,,Okozid“.*® Laut
einer aktuellen Studie der European Union Agency for Cri-
minal Justice Cooperation (Eurojust) ist Umweltkriminalitét
weltweit die vierthdufigste kriminelle Aktivitéit, welche jahr-

81 International Monsanto Tribunal, Advisory Opinion of
18.4.2017 (Fn. 62), S. 47.

82 International Court of Justice (Fn. 22), Rn. 428.

8 Dazu Ofterdinger/Schrage, GA 2024, 199 (205 ff.).

84 Zuletzt z.B. der ,,European Green-Deal®, vgl. unten 6.

8 Meyer, ZStW 126 (2014), 123 (131) forderte zum Schutz
von Menschenrechten statt der Ausweitung des internationa-
len Strafrechts auf Wirtschaftsakteure mittelfristig ,,vorrangig
ein transnational wirksames Wirtschaftsaufsichtsrecht [...],
das effektive zivilrechtliche und verwaltungsrechtliche Schritte
gegen Rechtsverstofe erdffnet™.

86 Siehe hierzu unten 5. a).

87 Heger, in: JeBberger/Vormbaum/Burghardt (Hrsg.), Straf-
recht und Systemunrecht, Festschrift fiir Gerhard Werle zum
70. Geburtstag, 2022, S. 131 (140).

8 Vgl. die Nachweise Fn. 25.
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Gravierende Umweltschaden als volkerstrafrechtlicher ,Okozid"?

lich um 5 bis 7% wichst und einen messbaren Gesamtscha-
den von bis zu 258 Milliarden US-Dollar herbeifiihrt.®

a) Internationale Vorschlige

So schlug Falk im Jahr 1973 vor, den ,,Okozid“ als ein Ver-
brechen nach internationalem Recht anzusehen.’® Ein anderer
Ansatz — den Genozid auf die Fille des Okozid auszudehnen
— wurde nicht weiter verfolgt, unter anderem auch aufgrund
der Beflirchtung, dass dadurch die Effektivitat der Genozid-
Konvention von 1948 erheblich beeintrichtigt wiirde.”! Ein
noch weiter gehender Ansatz aus dem Jahr 2011 ist der von
Higgins, welche vorgeschlagen hat, das Romische Statut
dahingehend zu dndern, dass der ,,Okozid“ als fiinftes Ver-
brechen gegen den Frieden aufgenommen wird. Diesen
definierte sie als

,the extensive destruction, damage or loss of ecosystem(s)
of a given territory, whether by human agency or by other
causes, to such an extent that peaceful enjoyment by the
inhabitants of that territory has been severely dimini-
shed*.%?

Es gibt weitere Vorschldge, schwerwiegende Verbrechen ge-
gen die Umwelt als eigenstéindige Norm im IStGH-Statut zu
implementieren.”® Sehr groBe Aufmerksamkeit erlangte zuletzt
der im Jahr 2021 von dem ,,Independent Expert Panel for the
Legal Definition of Ecocide (IEP) entwickelte und gemein-
sam mit der ,,Stop Ecocide Foundation“ auf einem Side-
Event des ICC présentierte Vorschlag flir eine einvernehmli-
che Definition von Okozid als internationales Verbrechen.
Die Einfligung des ,,Okozids* in das IStGH-Statut als Art. Ster
hat das IEP folgendermafien formuliert:

8 Report on Eurojust’s Casework on Environmental Crime v.
29.1.2021, S. 7, abrufbar unter
https://www.eurojust.europa.eu/publication/report-eurojusts-
casework-environmental-crime (29.10.2025).

% Falk, Belgian Review of International Law 9 (1973), 1 (18);
nach Art. II seines Entwurfs einer ,,International Convention
on the Crime of Ecocide* definierte Falk diesen so: ,,[...]
ecocide means any of the following acts committed with
intent to disrupt or destroy, in whole or in part, a human eco-
system [...], wobei dann unter anderem eine Aufzdhlung der
Anwendung von Massenvernichtungswaffen, Herbiziden, Un-
mengen von Bomben und Artilleriegeschossen, aber auch von
Bulldozern zur Zerstdrung groBer Flichen und von Techni-
ken zur Wetterverdnderung folgte.*

! Greene, Fordham Environmental Law Review 30 (2019), 1
(14 1.

92 Higgins, Ecocide Law, abrufbar unter
https://ecocidelaw.com/polly-higgins-ecocide-crime/
(29.10.2025).; vgl. Lay/Neyret/Short/Baumgartner/Oposa Jr.,
Journal Jurisprudence 28 (2015), 431 (434); Mistura, Colum-
bia Journal of Environmental Law 43 (2018), 181 (223).

% Vgl. Rauxloh, in: Botchway (Hrsg.), Natural Resource
Investment and Africa’s Development, 2011, S. 423 (432 {f.).

,,Ecocide

For the purpose of this Statute, ,ecocide® means unlawful
or wanton acts committed with knowledge that there is a
substantial likelihood of severe and either widespread or
long-term damage to the environment being caused by
those acts.“%

Im Hinblick auf die Abhdngigkeit von nationalem Recht
(,,unlawful*), dem entgrenzten Tatbestandsumfang (,,acts
commited”), der Ausgestaltung als Gefahrdungsdelikt und
dem — von Art. 30 IStGH-Statut abweichenden — subjektiven
Tatbestandsmerkmal (,,wanton“ und ,.knowledge that there is
a substantial likelihood®) ist der IEP-Vorschlag im Schrifttum
Gegenstand substanzieller Kritik.>> Auch die Verortung des
anthropozentrisch-6kozentrisch-gemischten IEP-Vorschlags im
IStGH-Statut wird wegen dessen rein anthropozentrischer
Struktur fundamental in Frage gestellt.”®

Die Kriminalisierung von Umweltverbrechen schwebte
auch den Mitgliedern der Afrikanischen Union (AU) vor, als
sie sich im Jahr 2014 auf das ,,Malabo-Protokoll* einigten.
Hierdurch sollte die Zustdndigkeit des African Court of Jus-
tice and Human Rights (ACJHR) auf das Volkerstrafrecht
erweitert werden.”” Im Protokoll wurde vorgeschlagen, als
Tatbestand die unerlaubte Ausbeutung natiirlicher Ressour-
cen aufzunehmen.”® Da Art. 28L als objektive Bedingung

%% Stop Ecocide Foundation, IEP-Vorschlag v. Juni 2021,
abrufbar unter https://de.stopecocide.earth/legal-definition
(9.11.2025).

% Dazu Ambos, NJW-aktuell 2021, 15; Bock, ZRP 2021, 187,
Wagner, ZfIStw 7-8/2022, 477 (482 ft.); Karnavas, opinioju-
ris, 28.7.2021, abrufbar unter
http://opiniojuris.org/2021/07/29/ecocide-environmental -
crime-of-crimes-or-ill-conceived-concept/ (29.10.2025);
Miihrel, AVR 2022, 322 (334 ft.).

% Minkova, Journal of Genocide Research 2021, 62; Palar-
czyk, Criminal Law Forum 34 (2023), 147 (206); Gillett, The
International Journal of Human Rights 29 (2025), 1009 (1029).
o7 Werle/Vormbaum, JZ 2015, 581 (586).

% Article 28L Bis Illicit Exploitation of Natural Resources:
,»For the purpose of this Statute, ,Illicit exploitation of natural
resources’ means any of the following acts if they are of a
serious nature affecting the stability of a state, region or the
Union:

a) Concluding an agreement to exploit resources, in violation
of the principle of peoples’ sovereignty over their natural
resources;

b) Concluding with state authorities an agreement to exploit
natural resources, in violation of the legal and regulatory
procedures of the State concerned,;

¢) Concluding an agreement to exploit natural resources
through corrupt practices;

d) Concluding an agreement to exploit natural resources that
is clearly one-sided,

e) Exploiting natural resources without any agreement with
the State concerned;
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vorsieht, dass die Stabilitdt eines Staates, einer Region oder
der AU beeintrichtigt werden muss (,,a serious nature affec-
ting the stability of a state, region or the Union‘), kommt dem
Tatbestand jedoch eine verstarkt anthropozentrische Schutz-
richtung zu.”® Es fehlte fiir die Durchsetzung des ,,Malabo-
Protokolls* letztlich an personellen Ressourcen und den erfor-
derlichen Ratifikationen der Mitgliedstaaten der AU.!%

b) Nationale ,,Okozid “-Gesetze

Allerdings gibt es in Vietnam, Russland und Weilrussland
sowie in anderen Nachfolgestaaten der Sowjetunion!'®! natio-
nale Strafvorschriften, die in Anlehnung an den Vdlkermord

f) Exploiting natural resources without complying with
norms relating to the protection of the environment and the
security of the people and the staff; and

g) Violating the norms and standards established by the rele-
vant natural resource certification mechanism.*

9 Niher zur Analyse des Protokolls Heger (Fn. 87), S. 138.
190 Amnesty International, Malabo Protocol, Legal and Insti-
tutional Implications of the Merged and Expanded African
Court, 2016, S. 35, abrufbar unter
https://www.amnesty.org/en/wp-
content/uploads/2021/05/AFR0130632016ENGLISH.pdf
(29.10.2025).

101 Art. 358 des russischen StGB und Art. 131 des weiB-
russischen StGB stellen die ,,massenhafte Zerstérung der
Pflanzen- und Tierwelt, die Vergiftung der Atmosphére oder
der Wasserressourcen sowie die Vornahme sonstiger Hand-
lungen, die geeignet sind, eine dkologische Katastrophe her-
beizufiihren unter Strafe, vgl. Lammich, in: Eser/Sieber/
Kreicker (Hrsg.), Nationale Strafverfolgung volkerrechtlicher
Verbrechen, Bd. 6, S. 351 (369); Art. 154 des armenischen
StGB, abrufbar unter
https://legislationline.org/sites/default/files/2023-
12/Criminal%20Code%200f%20the%20Republic%200f%20

die massenhafte Zerstorung natiirlicher Ressourcen oder
Okosysteme, die eine dkologische Katastrophe herbeifiihren
kann, als ,,Okozid“ unter Strafe stellen. Dem haben sich meh-
rere siidamerikanische Lénder wie Peru, Ecuador und Chile
angeschlossen. Der Inter-American Court of Human Rights
(I’A Court H.R.) hat schon vor ldngerer Zeit betont, dass die
Umwelt einen zentralen Aspekt im Bewusstsein der indige-
nen Volker verkdrpert.!? In der Verfassung Ecuadors wird
die Umwelt dariiber hinaus seit 2008 als Rechtssubjekt aner-
kannt.!” In einigen Staaten wurden unter Zugrundelegung
des IEP-Vorschlags Gesetzgebungsverfahren zur Einfiihrung
nationaler ,,Okozid“-Gesetze initiiert — darunter z.B. Mexi-
ko'% und Peru'®’, wobei stets weitere hinzutreten.

Auch zentraleuropéische Linder wie Frankreich!°® und
Belgien'"” sind in der Gesetzgebung nachgezogen. In Belgien
wurde jiingst im Februar 2024 beschlossen, dass das belgische
StGB mit Inkrafttreten zum Februar 2026 um einen ,,Okozid*
erweitert wird.'”® In Frankreich wurde Ende November 2021
sogar das erste Strafverfahren wegen ,,Okozids“ gegen die
ehemaligen Betreiber einer Industriewéscherei eingeleitet.!®

192 [/A Court H.R., Case of the Mayagna (Sumo) Awas Tingni
Community v. Nicaragua, Merits, Reparations and Costs,
Judgement of 31 August 2001. Series C No. 79, para. 149,
abrufbar unter
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_79 ing
.pdf (29.10.2025).

103 Art. 71 (Rechte der Natur): ,,Die Natur oder Mutter Erde,
in der das Leben vorkommt und sich fortpflanzt, hat das
Recht auf ganzheitliche Achtung ihrer Existenz und auf die
Erhaltung und Regeneration ihrer Lebenszyklen®.

104 Vgl. die Meldung auf
https://de.stopecocide.earth/breaking-news-2023/bill-to-
criminalise-ecocide-proposed-in-mexico (26.11.2025).

Armenia%?20%282022%29%20%28English%29.pdf;

Art. 136 des Strafgesetzbuches der Republik Moldawien,
abrufbar unter
https://legislationline.org/sites/default/files/2025-03/ MDA -
64897.pdf;

Art. 441 des ukrainischen StGB, abrufbar unter
https://legislationline.org/taxonomy/term/18058;

Art. 409 des georgischen StGB, abrufbar unter
https://legislationline.org/sites/default/files/2025-
03/Georgia%?20English.pdf;

Art. 169 des Strafgesetzes der Republik Kasachstan, abrufbar
unter

https://legislationline.org/sites/default/files/2025-
03/Penal%?20code.20-08-2024.eng _.pdf;

Art. 400 des tadschikischen StGB, abrufbar unter
https://legislationline.org/sites/default/files/2025-

03/TJ Criminal%20Code%200f%20Rep%200f%20Tajikista
n_EN.pdf;

Mehta/Merz, Environmental Law Review 17 (2015), 3 (5);
Jha, Armed Conflict and Environmental Damage, 2014,
S. 19 £.; vgl. auch International Monsanto Tribunal, Advisory
Opinion of 18.4.2017 (Fn. 62), S. 46.

105 Vgl. die Meldung auf
https://de.stopecocide.earth/2024/peru-ecocide-law-
approved-by-justice-commission (26.11.2025).

106 Art. 296 des Klima- und Resilienzgesetzes Nr. 2021-1104
v.22.8.2021.

107 Art. 94 § 1 belgStGB, offizielle Ubersetzung von der
Zentralen Dienststelle fiir Deutsche Ubersetzungen in Mal-
medy abrufbar unter
https://www.scta.be/de/file-download/20240229 CodePenal
NEW.docx (26.11.2025):

,,Das Verbrechen des Okozids besteht in der vorsitzlichen
Begehung, durch Handlung oder Unterlassung, einer rechts-
widrigen Tat, die schwere, weitreichende und langfristige
Schiden an der Umwelt verursacht, in dem Wissen, dass
diese Tat solche Schiden verursacht, insofern diese Tat einen
Versto3 gegen foderale Rechtsvorschriften oder internationa-
le Rechtsvorschriften, die fiir die Foderalbehorde verbindlich
sind, darstellt, oder wenn die Tat nicht in Belgien lokalisiert
werden kann.*

198 Dazu Momsen/Siittmann, ZRP 2023, 216.

19 Vgl. France Nature Environnement v. 5.12.2022, abrufbar
unter
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https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_79_ing.pdf
https://de.stopecocide.earth/breaking-news-2023/bill-to-criminalise-ecocide-proposed-in-mexico
https://de.stopecocide.earth/breaking-news-2023/bill-to-criminalise-ecocide-proposed-in-mexico
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Gravierende Umweltschaden als volkerstrafrechtlicher ,Okozid"?

In einer franzdsischen Kleinstadt sind Wohnhéuser auf dem
urspriinglichen Areal der Wéscherei gebaut worden, obwohl
die Boden durch den jahrelangen Betrieb mit einem krebs-
erregenden Stoff kontaminiert waren, sodass in der Folge
Gesundheitsschiiden bei den Bewohnern aufgetreten sind.!'!?

Damit zeigt die zunechmende Aufnahme von ,,Okozid«“-
Straftatbestinden in nationale Jurisdiktionen'!! — auch unter-
schiedlicher Rechtskreise — ein steigendes Bewusstsein der
Staatengemeinschaft fiir die Verfolgung von Umweltzersto-
rungen.!!? Hierdurch kdnnen sich weitere Staaten zu Verfas-
sungsdnderungen und der Einfiihrung strengerer Umwelt-
gesetze veranlasst sehen. Dennoch kann nach wie vor nicht
auf eine entsprechende volkergewohnheitsrechtliche Strafbar-
keit geschlossen werden.!'® Ein volkergewohnheitsrechtlicher
Tatbestand eines Umweltverbrechens (bzw. eines Okozids)
existiert bislang nicht.'*

6. Unionsrechtliche Bemiihungen

Neben wenigen internationalen Abkommen, die die Vertrags-
staaten in einigen spezifischen Fillen umweltschidlichen
Verhaltens eine Verpflichtung zur Kriminalisierung auferle-
gen,'> gibt es auf europdischer Ebene Harmonisierungs-
bemithungen im Umweltstrafrecht. Deren Beginn kann im
Ubereinkommen iiber den Schutz der Umwelt durch das
Strafrecht''® des Europarates aus dem Jahr 1998 gesehen
werden.'!"” Dieses Ubereinkommen scheiterte, weil es zwar
von einigen Mitgliedstaaten unterschrieben, aber — bis auf
Estland — von keinem ratifiziert wurde.''® Mit Erlass und
Umsetzung der Richtlinie 2008/99/EG des Européischen Par-
laments und des Rates vom 19. November 2008 iiber den

https://www.fne-aura.org/actualites/rhone/pollution-des-sols-
aux-solvants-a-grezieu-la-varenne-le-premier-dossier-
decocide/ (29.10.2025).

10°ygl, Schittly, Le Monde v. 14.10.2022, abrufbar unter
https://www.lemonde.fr/societe/article/2022/10/14/des-
maisons-construites-sur-les-sols-pollues-d-une-ancienne-
blanchisserie-le-premier-dossier-d-ecocide-arrive-devant-la-
justice 6145739 3224.html (29.10.2025).

"' Dazu Pereira, Criminal Law Forum 2020, 179 (181).

112 Vgl. dagegen noch der Stand vor 2020 bei Cornelius,
AVR 2020, 1 (16 f.).

113 Cornelius, AVR 2020, 1 (16 £.).

1% Greene, Fordham Environmental Law Review 30 (2019),
1 (36); Tomuschat (Fn. 12), S. 114.

15 Hierzu Cornelius, AVR 2020, 1 (17).

116 Council of Europe, abrufbar unter

https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/Dis
playDCTMContent?documentIld=090000168007{588
(29.10.2025).

7 Ruhs, ZJS 2011, 13 (14).

118 Siehe hierzu den Ratifikationsstand, Council of Europe,
abrufbar unter
https://www.coe.int/de/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/172/signatures?p auth=UtIRzUYH
(9.11.2025).

strafrechtlichen Schutz der Umwelt'' wurde das Uberein-
kommen als iiberholt betrachtet.!?°

Der Vorschlag einer Richtlinie iiber den strafrechtlichen
Schutz der Umwelt!'?! vom 13.3.2001 konnte nicht realisiert
werden, da sich zu diesem Zeitpunkt die iberwiegende Anzahl
der Mitgliedsstaaten gegen eine Anweisungskompetenz der
Europdischen Gemeinschaft auf dem Gebiet des Kriminal-
strafrechts aussprachen.'”? Nachdem ein Rahmenbeschluss
iiber den Schutz der Umwelt durch das Strafrecht vom 27.1.
2003'23 durch den EuGH fiir nichtig erklirt wurde,'?* kam es
zur Richtlinie 2008/99/EG iiber den strafrechtlichen Schutz
der Umwelt vom 19. November 2008.'2° Diese Richtlinie gab
Mindeststandards vor, anhand derer die Mitgliedstaaten ihre
nationalen Rechtsvorschriften dahingehend anpassen miissen,
dass fiir schwere VerstoBe gegen das unionsrechtliche
Umweltschutzrecht strafrechtliche Sanktionen vorzusehen
sind.'?® Die Umsetzung dieser Vorgaben in Deutschland
erfolgte durch das 45. Strafrechtsinderungsgesetz.'?’

Eine Weiterentwicklung erfolgte durch die neue EU-
Richtlinie liber den strafrechtlichen Schutz der Umwelt (RL
2024/1203) vom 11. April 2024, welche als Teil des sog.
,,European Green-Deal“ verabschiedet wurde.'”® Auch wenn
der Okozid nur einmal in Erwigungsgrund 21 der Richtlinie
erwihnt wird, enthdlt sie eine — gegeniiber der Vorginger-
Richtlinien 2008/99/EG und 2009/123/EG — stark erweiterte
Liste von materiellen Straftattatbestinden in Art. 3 (erhoht
von neun auf 20) und sieht hierfiir in Art. 5 gleichzeitig héhere
Strafrahmen (fiinf Jahre Hochstfreiheitstrafe fiir Grundtaten,
acht Jahre Hochstfreiheitstrafe fiir sog. qualifizierte Taten
und zehn Jahre Mindestfreiheitsstrafe fiir Delikte mit Todes-
folge) vor.'? Die Mitgliedstaaten haben bis Ende April 2026
Zeit zur Umsetzung. Als neue Verbote wurden u.a. der illega-
le Holzhandel, die Erschopfung von Wasservorriten, schwere
VerstoBe gegen die EU-Chemikalienvorschriften und die
Meeresverschmutzung durch das illegale Recycling umwelt-
schéddlicher Schiffsteile aufgenommen. Hierbei handelt es sich

119 ABI. EG L 328 v. 6.12.2008, S. 28.

120 Bericht der Bundesregierung zum Stand der Unterzeich-
nung und Ratifizierung europdischer Abkommen und Konven-
tionen durch die Bundesrepublik Deutschland fiir den Zeit-
raum Mirz 2017 bis Februar 2019, BT-Drs. 19/10411, S. 16.
121 KOM (2001) 139 endg. (ABL EG 2001 Nr. C 180 E, S. 238).
122 Vgl. BT-Drs. 14/4991, S. 9; Ruhs, ZJS 2011, 13 (14).

123 ABI. EG 2003 Nr. L 29.

124 EuGH Slg. 2005, I-7879 — Umweltstrafrecht.

125 ABI. EU 2008 Nr. L 328, S. 28.

126 Ruhs, ZJS 2011, 13 (15).

127 Vgl. dazu Heger, HRRS 2012, 211; Szesny/Gértz, ZUR
2012, 405.

128 ABI1. EU 2024 Nr. L 1203. Zum Stand des Entwurfs vor
dem Inkrafttreten Momsen/Sandbrink, ZRP 2023, 76; Momsen/
Stittmann, ZRP 2023, 215 (216 ff.).

129 Pressemitteilung des Europdischen Parlaments v. 27.2.
2024, abrufbar unter
https://www.europarl.europa.eu/news/de/press-
room/202402231PR 18075/umweltkriminalitat-liste-der-
straftaten-und-sanktionen-wird-langer (29.10.2025).
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Kai Cornelius/Anja Holzer

insbesondere um verwaltungsakzessorische Strafbarkeiten bei
VerstoBBen gegen zugrunde liegende EU-Rechtsakte. Auch
Unternehmen sollen iiber die Umsetzung der Richtlinie zur
Kasse gebeten werden: Die GeldbufBien fiir Unternehmen kén-
nen gem. Art. 7 je nach Art der Straftat bis zu 3 oder 5 %
ihres weltweiten Jahresumsatzes bzw. bis zu 24 oder 40 Mil-
lionen Euro betragen und damit den deutschen Standard (§ 30
Abs. 2 OWIiG) weit iiberschreiten.

Der ,,European Green-Deal“ hat den Europarat sodann zu
einer Neuauflage des bereits Ubereinkommens iiber den
Schutz der Umwelt durch das Strafrecht (CM 2025-52!30)
bewegt, welches das Ministerkomitee am 14. Mai 2025 ver-
abschiedet hat. Das Ubereinkommen orientiert sich inhaltlich
stark an der EU-Richtlinie 2024/1203, wobei es in materiell-
rechtlicher Hinsicht zwar dahinter zuriickbleibt (z.B. beim
Vorsatzmafstab und der Verwaltungsakzessorietit), allerdings
einen erkennbaren Fokus auf Verfahrensregeln wie die per-
sonelle Ressourcenschaffung, Koordinierung und Zusammen-
arbeit von Vertragsstaaten zur Prdvention und Verfolgung
von Umweltkriminalitidt legt (Art. 5-11).'3! Wihrend der
Begriff ,,ecocide* scheinbar bewusst ausgespart wird, ist von
der Begehung von ,,environmental crime* unter den Definiti-
onen des ,,Stop-Ecocide“-Vorschlags (Art. 3) die Rede. Das
Ubereinkommen hebt zudem bewusst die Verantwortlichkeit
von Unternechmen (Art. 34), wahlweise nach dem Zurech-
nungs- (Abs. 1) oder Organisationsmodell (Abs. 2) hervor,
wobei es den Vertragsstaaten obliegt, diese als straf-, zivil-
oder verwaltungsrechtliche Verantwortlichkeit auszugestalten
(Abs. 3).

II1. Schutz der Umwelt nach dem Romischen Statut
1. Draft Policy (2024)

Das Office of the Prosecutor des ICC betonte bereits im Jahr
2016, dass zukiinftig auch etwaige Umweltzerstérungen eine
Rolle bei der Auswahl derjenigen Fille spielen sollen, die
nach dem Romischen Statut untersucht und vor den IStGH
gebracht werden.'” In der am 18.12.2024 verdffentlichten
,Draft Policy On Environmental Crimes Under The Rome
Statute sprach es sich fiir eine stirkere Strafverfolgung von
internationalen Umweltverbrechen aus:

,» With this Policy, the Office commits to ensuring that en-
vironmental crimes — crimes that are committed by means

130 Abrufbar unter CM(2025)52-final (29.10.2025),

134th Session of the Committee of Ministers (Luxembourg,
13-14 May 2025) — Council of Europe Convention on the
Protection of the Environment through Criminal Law.

31 Dazu Bertram, Blog of the European Journal of Internati-
onal Law, 4.6.2025, abrufbar unter
https://www.ejiltalk.org/the-first-ecocide-treaty/
(29.10.2025).

132 The Office of the Prosecutor, Policy Paper on Case Selec-
tion and Prioritization, INT'L CRIM. CT. v. 15.9.2016, S. 14,
abrufbar unter
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/itemsDocuments/20
160915_OTP-Policy_Case-Selection_Eng.pdf (5.11.2025).
Dazu Pereira, Criminal Law Forum 2020, 179.

of or that result in environmental damage — are a strategic
priority at the heart of its investigations and prosecutions.
The Office will continue to strengthen its understanding

of and approach to these crimes*.!3

Hierbei handelt es sich laut eigener Aussage des Office of the
Prosecutor um ein Strategiepapier, das der Behorde als Leit-
faden dienen soll, um einen systematischen Ansatz fiir den
Umgang mit Umweltverbrechen zu gewihrleisten, und zwar
vom Beginn des Vorpriifungsverfahrens bis hin zu Ermitt-
lungen und Strafverfolgung.!** Die Anklagebehorde streicht
in der Draft Policy heraus, dass die Zerstorung bzw. nachtei-
lige Beeinflussung der Umwelt {iber nationale Staatengrenzen
hinausgehe und zumeist einen direkten Einfluss auf mensch-
liches Leben nehme.'* In der Draft Policy werden Begriffe
wie die natiirliche Umwelt, Umweltschdden und Umwelt-
straftaten definiert und Verletzungen hiervon unter die core
crimes subsumiert.!3® Dabei geht es nicht darum, eine neue
Art eines Umweltverbrechens zu schaffen — das stiinde auch
gar nicht in der Macht des Office of the Prosecutor — sondem
darum, das Bewusstsein einer Strafbegriindung und -verfol-
gung von Umweltstraftaten zu fordern.’*” Wenn es damit
auch nicht zu einem Umweltverbrechen (oder ,,0Okozid) als
vllkerstrafrechtlichen Tatbestand kommt, wird dadurch deut-
lich, dass die Anklagebehorde beim IStGH den Belangen des
Umweltschutzes eine hohe Bedeutung beimisst. Dabei dréngt
es sich nicht direkt auf, gravierende Umweltschiadigungen
iber einen neuen Straftatbestand zu sanktionieren, denn
zuvor konnte versucht werden, solche Verstofle liber eine
umweltbezogene (,,griinere”) Auslegung (vgl. Art. 21 Abs. 2,
3 IStGH-Statut) bestehender Strafnormen zu erfassen.'3#

2. Einbeziehung dkologischer Belange bei der Auslegung des
IStGH-Statuts

In diesem Kontext wird vorgeschlagen, die bestehenden
Regelungen zu Art. 6 (Volkermord), Art. 7 (Verbrechen

133 The Office of the Prosecutor, Draft Policy On Environ-
mental Crimes Under The Rome Statute v. 18.12.2024, S. 32,
abrufbar unter
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/2024-12/2024-12-
18-OTP-Policy-Environmental-Crime.pdf (5.11.2025).

134 Statement des Office of the ICC Prosecutor v. 16.2.2024,
abrufbar unter
https://www.icc-cpi.int/news/office-prosecutor-launches-
public-consultation-new-policy-initiative-advance-
accountability-0 (5.11.2025).

Dazu wird um Anmerkungen und Kommentare aus der
»,Rome Statute community* gebeten.

135 The Office of the Prosecutor (Fn. 133), S. 6. Ebenso Palar-
czyk, Criminal Law Forum 34 (2023), 147 (189).

136 The Office of the Prosecutor (Fn. 133), S. 9-21.

137 The Office of the Prosecutor (Fn. 133), S. 24-31.

138 Palarczyk, Criminal Law Forum 34 (2023), 147 (200 f.);
Gillett, The International Journal of Human Rights 29 (2025),
1009 (1015 ff., 1023 ff.) mit dem Vorschlag einer ,,frame-
work integration” zur Einbeziehung separater Rechtsquellen
(z.B. IEL, IHL) in das IStGH-Statut.
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Gravierende Umweltschaden als volkerstrafrechtlicher ,Okozid"?

gegen die Menschlichkeit) und Art. 8 (Kriegsverbrechen) des
Romischen Statuts so auszulegen, dass dkologische Belange
stirker gewichtet werden. Eine Grundlage hierfiir bietet die
Praambel des IStGH-Statuts in Absatz 3, die ,the peace,
security and well-being of the world“ als schiitzenswerte
Rechtsgiiter nennt. Diese Formulierung verdeutlicht, dass
neben der Menschheit auch die Natur in ihrer Gesamtheit,
einschlieBlich der Fauna und Flora, als schiitzenswerte Giliter
anerkannt wird.!*® Diese Schutzperspektive ist bei der Ausle-
gung aller Straftatbestinde zu beriicksichtigen. !4

a) Auslegungsgrundsdtze

Die Auslegung orientiert sich an den allgemeinen Methoden
der Interpretation volkerrechtlicher Vertrige gemill Art. 31
bis 33 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Ver-
trige (WURV),'*! die als allgemeines Volkergewohnheits-
recht gelten.!*? Dabei sind die Kriterien Wortlaut (ordinary
meaning),'** Systematik (context)'** und Telos (object and
purpose)'# fiir die Auslegung unter Beriicksichtigung von
Treu und Glauben'*® maBgeblich. Erginzend kann gemiR
Art. 32 WURV die historische Auslegung (travaux prépa-
ratoires) herangezogen werden, entweder zur Bestitigung des
Auslegungsergebnisses oder bei Mehrdeutigkeiten bzw. einem
,offensichtlich sinnwidrigen oder unverniinftigen Ergebnis®,
wie in Art. 32 lit. b WURV vorgesehen.'*’ AuBerdem ist
Art. 22 IStGH zu beachten, wonach die Begriffsbestimmung
eines Verbrechens eng auszulegen ist und nicht durch Analo-
gie erweitert werden darf (Art. 22 Abs. 2 IStGH).!*® Jedoch
verlangt das Gebot der engen Auslegung nicht, dass immer
nur die restriktivste Auslegungsvariante gewdhlt wird, son-
dern greift erst dann, wenn auch nach Anwendung der Ausle-
gungsmethoden gemiB Art. 31 WURV mehrere (mindestens
zwei) gleich gut begriindbare Auslegungsergebnisse bestehen
bleiben.'*

b) Beriicksichtigung okologischer Aspekte in Art. 6 lit. ¢ des
IStGH-Statuts (Genozid)?

Selbst wenn der Begriff der Umwelt im Genozid-Tatbestand
des IStGH-Statuts nicht erwidhnt wird, konnte eine Umwelt-
zerstorung im Rahmen des Art. 6 lit. ¢ [IStGH-Statut beriick-
sichtigt werden, sofern diese vorsétzlich durchgefiihrt wird,
um eine ethnische, rassische oder religiose Gruppe als solche

139 Triffterer (Fn. 36), S. 532.

140 Tyiffterer (Fn. 36), S. 544.

141 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige,
BGBI. II 1985, S. 926.

142 Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht,
10. Aufl. 2022, § 15 Rn. 9.

143 Dérr, in: Dérr/Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention
on the Law of Treaties, 2. Aufl. 2018, Art. 31 Rn. 39 ff.

144 Dorr (Fn. 143), Art. 31 Rn. 43 ff.

145 Dorr (Fn. 143), Art. 31 Rn. 52 ff.

146 Drr (Fn. 143), Art. 31 Rn. 59 f.

147 Werle/Jefberger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 210;
Satzger (Fn. 142), § 15 Rn. 11.

148 Werle/Jefiberger (Fn. 147), Rn. 229.

99 Werle/Burghardt, Z1S 2012, 271 (274).

ganz oder teilweise zu vernichten, indem gezielt Lebensbe-
dingungen geschaffen werden, die geeignet sind, die ,,kdrper-
liche Vernichtung* dieser Gruppe ganz oder teilweise herbei-
zufiihren.!>® Eine derartige Auslegung bietet jedoch keine
aussichtsreiche Grundlage zur Erfassung von Umweltverbre-
chen, da der fiir einen Volkermord erforderliche Vernichtungs-
vorsatz eine zu hohe Hiirde darstellt, um schwere Umwelt-
zerstorungen umfassend zu adressieren.!’! Beispielsweise
wirft das Office of the Prosecutor im Sudan-Konflikt dem
ehemaligen Staatsoberhaupt Omar Al-Bashir vor, durch Zer-
storung von Nahrungsmitteln, Viehbestdnden, Brunnen und
Unterkiinften Vélkermord begangen zu haben. !>

¢) Beriicksichtigung okologischer Belange in Art. 7 Abs. 1 lit. k
des IStGH-Statuts (Verbrechen gegen die Menschlichkeit)?

Auflerdem bietet Art. 7 Abs. 1 lit. k des IStGH-Statuts die
Moglichkeit, dem geltenden Volkerrecht durch Normausle-
gung eine umweltstrafrechtliche Regelung zu entnehmen. '3
Die Umweltzerstérungen konnten demnach beriicksichtigt
werden, wenn sie durch ,,unmenschliche Handlungen* verur-
sacht werden, die vorsitzlich erhebliches Leid oder schwere
Beeintrdchtigungen der korperlichen Unversehrtheit bzw. der
geistigen oder korperlichen Gesundheit hervorrufen. Darunter
fallen laut dem Office of the Prosecutor z.B. die Ausbeutung
natiirlicher Ressourcen und die illegale Bodenenteignung
gegeniiber indigenen Volkern, welche aufgrund ihrer traditi-
onellen Verbundenheit zur Umwelt oft grofles korperliches
und psychisches Leid der Menschen verursachen.'>* Obwohl
das Merkmal der ,,unmenschlichen Handlungen* weit gefasst
ist und Umweltzerstdrungen vom Wortlaut umfasst,'>> miis-
sen diese im Rahmen eines ,,ausgedehnten oder systemati-
schen Angriffs gegen die Zivilbevilkerung und in Kenntnis
des Angriffs* erfolgen. Ein ,,Angriff gegen die Zivilbevdlke-
rung® ist gemal der Legaldefinition in Art. 7 Abs. 2 IStGH-
Statut ,,eine Verhaltensweise, die mit der mehrfachen Bege-
hung der in Absatz 1 genannten Handlungen gegen eine Zivil-
bevolkerung verbunden ist®. Folglich werden Umweltzersto-
rungen nur dann erfasst, wenn sie unmittelbar zu menschli-
chem Leid oder schweren Gesundheitsschéden fiihren.

d) Einbeziehung 6kologischer Aspekte bei Art. 8 Abs. 2 lit. b
Ziff- iv IStGH-Statut (Kriegsverbrechen)

Abschlieend ist auf Art. 8 Abs. 2 lit. b Ziff. iv des IStGH-
Statuts einzugehen, der Umweltverbrechen als Kriegsverbre-
chen unmittelbar und ausdriicklich regelt.'>® Die Tatbestands-
voraussetzungen sind jedoch durch die kumulativen Kriterien

150 Symith (Fn. 43), S. 52.

15U Mwanza, Melbourne Journal of International Law 19
(2018), 586 (598).

152 The Office of the Prosecutor (Fn. 133), S. 14 f; Verfahrens-
stand unter ICC, Case Al Bashir, abrufbar unter
https://www.icc-cpi.int/darfur/albashir (5.11.2025).

153 Smith (Fn. 43), S. 52.

154 The Office of the Prosecutor (Fn. 133), S. 17.

155 Mwanza, Melbourne Journal of International Law 19
(2018), 586 (597).

156 Vgl. Tomuschat (Fn. 12), S. 110 fT.
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,widespread, long-term and severe damage* sowie die duflerst
restriktive VerhéltnisméBigkeitsklausel ,,clearly excessive to
the military advantage gained“ derart hoch angesetzt,'>” dass
selbst das Inbrandsetzen der kuwaitischen Olfelder durch die
irakische Armee'*® nicht strafbar wire."”® Zudem findet die
Vorschrift ausschlieBlich in internationalen bewaffneten Kon-
flikten Anwendung.'®® Bislang wurde niemand auf Grundlage
dieser Norm angeklagt.!®! Das Office of the Prosecutor hat in
der Draft Policy zu Umweltverbrechen angekiindigt bei der
Beurteilung zukiinftig den fragilen Zustand der Umwelt unter
Zugrundelegung des aktuellen Stands der Wissenschaft stér-
ker zu beriicksichtigen. '

e) Zwischenfazit

Es ldsst sich feststellen, dass au3erhalb eines internationalen
bewaffneten Konflikts keine direkte umweltvdlkerstrafrecht-
liche Norm existiert und selbst eine die 6kologischen Belange
einbezichende Auslegung des IStGH-Statuts keine angemes-
sene rechtliche Erfassung von Umweltverbrechen ermdglicht.
Dies wirft unmittelbar die Frage auf, ob eine weitergehende
volkerstrafrechtliche Regelung eingefiihrt werden sollte.

IV. Schaffung eines umfassenden volkerstrafrechtlichen
Tatbestandes fiir ,,Umweltverbrechen*?

1. Legitimitdit

Gegen die Schaffung expliziter volkerrechtlicher Straftatbe-
stinde zum Schutz der Umwelt spricht zunichst, dass die
Wirksamkeit des Umweltschutzes in alltiglichen Féllen zu
beweisen ist, wofiir das Volkerstrafrecht nicht primér geeig-
net ist.'®> Andere Ansitze, wie volkerrechtliche Vertriige mit
der Verpflichtung der Vertragsstaaten, angemessene straf-
rechtliche Sanktionen einzufiihren, erscheinen hierfir besser
geeignet.'®* Dennoch kdnnen groBflichige, vorsitzliche Ver-
schmutzungen oder Vergiftungen der Meere sowie die Zer-
stérung der Ozonschicht ,,nicht mehr auf die Dimension blo-
Ber Lehrbeispiele reduziert werden.'®> Ahnliches gilt fiir die
durch den Klimawandel verursachten Verinderungen. Bei
schwerwiegenden Umweltschiddigungen besteht eine Ver-
gleichbarkeit mit den typischen Merkmalen volkerstrafrecht-

57 Smith (Fn. 43), S. 55; Mwanza, Melbourne Journal of
International Law 19 (2018), 586 (598).

158 Vgl. oben L

159 Smith (Fn. 43), S. 56; Greene, Fordham Environmental
Law Review 30 (2019), 1 (19).

160 4mbos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, §7
Rn. 248.

161" Greene, Fordham Environmental Law Review 30 (2019),
1 (30).

162 The Office of the Prosecutor (Fn. 133), S. 18.

163 Tomuschat (Fn. 12), S. 113.

164 Tomuschat (Fn. 12), S. 113.

165 Vgl. mit Hinweis auf den Einsatz durch Terroristen Scho-
field, Boston College Environmental Affairs Law Review 26
(1999), 619 (623 ff.).

licher Taten.'® Die Etablierung des Rechts auf Leben in einer
gesunden Umwelt als ,,fundamental right for the existence of
humankind“!®’ konnte einer entsprechenden vélkerstrafrecht-
lichen Norm Legitimation aus dem universellen Schutz der
Menschenrechte verleihen.!®® In diesem Zusammenhang sind
auch die volkerrechtlichen Anstrengungen zur Bekdmpfung
der Folgen des anthropogenen Klimawandels zu berticksich-
tigen. Ein Ausgangspunkt fiir die Diskussion iiber die Einfiih-
rung eines Umweltverbrechens ist somit gegeben.'® Zudem
entfaltet ein Urteil in einem Volkerstrafverfahren eine beson-
dere, global ausstrahlende Wirkung, die iiber nationale
Gerichtsurteile hinausgeht, da es ein internationales, straf-
rechtliches Werturteil vermittelt.!”

a) Vermittelnder Ansatz zwischen anthropozentrischer und
okozentrischer Perspektive

Der Ausgangspunkt fiir die Beantwortung der Frage nach der
Legitimitdt einer umweltvolkerstrafrechtlichen Norm ist,
warum die Umwelt liberhaupt zu schiitzen ist. Nach der dko-
zentrischen Perspektive ist die Umwelt um ihrer selbst willen
zu schiitzen,'”! wihrend die anthropozentrische Perspektive
den Umweltschutz allein auf seine Bedeutung fiir den Men-
schen stiitzt.!”? Volkerstrafrechtliche Verbrechen richten sich
zwar primdr gegen das Leben und die korperliche Unver-
sehrtheit von Menschen, kdnnen jedoch auch deren indirek-

166 Provost, in: Goodwin-Gill/Talmon (Hrsg.), The Reality of
International Law: Essays in Honour of Ian Brownlie, 1999,
S. 439 (442 ff.); Tomuschat (Fn. 12), S. 113.

167 Inter-American Court of Human Rights, Advisory Opinion
OC-23/17 of 15.11.2017 Requested by the Republic of
Colombia, Rn. 59, abrufbar unter
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 23 ing.pdf
(5.11.25).; vgl. auch EGMR, Urt. v. 9.4.2024 — 53600/20
(Verein Klimaseniorinnen Schweiz and Others v. Switzer-
land).

168 Neubacher, Kriminologische Grundlagen einer internatio-
nalen Strafgerichtsbarkeit, 2005, S. 89 ff.

169 Kemp, in: Ruppel/Roschmann/Ruppel-Schlichting/Péttering
(Hrsg.), Climate Change: International Law and Global
Governance, 2013, S. 711 (731).

170 Oehm (Fn. 80), S. 183.

71 Vgl. Inter-American Court of Human Rights (Fn. 16),
Rn. 62: ,,The Court considers it important to stress that, as an
autonomous right, the right to a healthy environment, unlike
other rights, protects the components of the environment,
such as forests, rivers and seas, as legal interests in themsel-
ves, even in the absence of the certainty or evidence of a risk
to individuals. This means that it protects nature and the
environment, not only because of the benefits they provide to
humanity or the effects that their degradation may have on
other human rights, such as health, life or personal integrity,
but because of their importance to the other living organisms
with which we share the planet that also merit protection in
their own right.*

72 Hohmann, Das Rechtsgut der Umweltdelikte, 1991,
S. 194 ff.
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tem Schutz dienen.!”® Ein vermittelnder Ansatz, wie er sich in
Deutschland etabliert hat,'’* steht dem nicht entgegen.!” Der
Bundesgerichtshof hat zwar ausgefiihrt, dass ,,die Umwelt als
solche in ihren verschiedenen Medien geschiitzt* ist,!’® doch
spiegelt dies keine rein Okozentrische Auffassung wider,
sondern eine vermittelnde Position.!”” Diese betrachtet die
Umwelt selbst als geschiitztes Gut, sieht dies jedoch in einer
Synthese von Oko- und Anthropozentrismus zugleich als
Schutz der natiirlichen Lebensgrundlage des Menschen.!”
Dabei wird lediglich ein allgemeiner Bezug zum Menschen,
einschlieBlich zukiinftiger Generationen, gefordert, ohne kon-
krete individuelle Betroffenheit zu erfordern.!”

Dieser vermittelnde Ansatz ist mit der Auslegung von
Art. 8 Abs. 2 lit. b Ziff. iv des IStGH-Statuts vereinbar, der
,weit reichende, langfristige und schwere Schidden an der
natiirlichen Umwelt“!%° in die Strafbarkeit einbezieht. Zwar
wird teilweise argumentiert, dass es sich hierbei um ,,the first
genuinely ecocentric war crime handele,'®' doch steht dies
im Widerspruch zur engen Verkniipfung der Norm mit dem
Zusatzprotokoll I zur Genfer Konventionen und dem EN-
MOD-Abkommen,'8? die einen gemischt anthropozentrischen
und Skozentrischen Ansatz verfolgen.'®® Dem widerspricht
nicht, dass das Wohlergehen der Menschen untrennbar mit
dem Wohlergehen der Natur verbunden ist. Selbst bei einer
okologisch-anthropozentrischen Bestimmung des geschiitzten
Rechtsguts werden nicht nur lebende Menschen, sondern auch
zukiinftige Generationen einbezogen, sodass eine Gefahrdung
der natiirlichen Lebensgrundlagen durch die Tat ausreicht,
ohne dass es auf die Betroffenheit einzelner Personen an-
kommt.!84

b) Strafzwecke

Aus straftheoretischer Perspektive ldsst sich ein volkerstraf-
rechtlicher Straftatbestand fiir Umweltverbrechen insbeson-

'3 Tomuschat (Fn. 12), S. 114.

174 Krell, Umweltstrafrecht, 2017, Rn. 10.

175 Vgl. Lawrence/Heller, Georgetown International Environ-
mental Law Review 20 (2007), 61 (62), mit dem Hinweis,
dass die internationalen Vereinbarungen betreffend des Schut-
zes der Umwelt in Kriegszeiten zundchst ausschlieBlich anthro-
pozentrisch orientiert waren und auch das ENMOD-Abkom-
men sowie das Zusatzprotokoll I zu den Genfer Konventio-
nen sowohl eine 6kozentrische als auch eine anthropozentri-
sche Perspektive vereinen (66).

176 BGHSt 59, 45.

177 Krell (Fn. 174), Rn. 10.

178 Krell (Fn. 174), Rn. 10.

179 Saliger, Umweltstrafrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 270; Heger,
HRRS 2014, 168 (171).

180 Vgl Tomuschat (Fn. 12), S. 105; Spieker (Fn.11),
S. 425 f.

81 Lawrence/Heller, Georgetown International Environmen-
tal Law Review 20 (2007), 61 (71).

182 Werle/Jefberger (Fn. 147), Rn. 1380.

183 Vgl. Greene, Fordham Environmental Law Review 30
(2019), 1 (14).

184 Heger, HRRS 2014, 168 (171).

dere unter generalprédventiven Gesichtspunkten rechtfertigen.
Zwar bleibt die negative Generalprévention ohne empirisch
belegte Abschreckungswirkung wenig iiberzeugend, jedoch
kann die positive Generalpravention als Legitimationsgrund-
lage dienen.'®® Dies findet sich auch in Absatz 5 der Priam-
bel des IStGH-Statuts, wo betont wird, dass die Beendigung
der Straflosigkeit fiir volkerstrafrechtliche Verbrechen zugleich
einen Beitrag ,,to the prevention of such crimes“ leisten
soll.'*¢ Die Strafverfolgung extraterritorialer Volkerrechts-
verbrechen zielt vorrangig auf die universelle Stabilisierung
von Normen ab.'%

Die Erfahrungen mit der Sicherung von Menschenrechten
verdeutlichen, dass neben einer Verankerung in nationalen
Rechtsordnungen eine supranationale Anerkennung mit wirk-
samen Durchsetzungsmechanismen erforderlich ist, um deren
weltweite Gewdhrleistung auf nationaler Ebene zu gewahr-
leisten.!® Das Volkerstrafrecht kann hierbei eine bedeutende
Rolle einnehmen, insbesondere durch den subsididren Schutz
von Rechtsgiitern, die primidr dem nationalen Recht unterlie-
gen. !

2. Anforderungen an einen volkerstrafrechtlichen Tatbestand

In der neueren Literatur bestehen drei konstitutive ,,Kriterien
eines echten volkerrechtlichen Verbrechens® aus, ndmlich
dass (1) das zugrundeliegende Verbot ein Bestandteil des
Volkerrechts sein muss (also ein Verbot mit konsentierter
Definition ist), (2) der Verstol wichtige universelle Werte
beriihrt und deshalb besonders schwerwiegend ist und (3) das
volkerrechtliche Verbot eine unmittelbare Bindungswirkung
fiir die Einzelperson entfaltet und eine universelle Verfolg-
barkeit durch ein internationales Strafgericht oder dezentral
durch Staaten gegeben ist.'*® Zudem ist das positiv normierte
(Art. 22 IStGH-Statut) volkerstrafrechtliche Bestimmtheits-
gebot (,,nullum crimen sine lege*), insbesondere die Normen-
klarheit, im Hinblick auf die genaue Bezeichnung und
Begrenzung der Tathandlungen zu beachten.!”! Ein positiver
Nebeneffekt wire, dass je konkretisierter die verbotenen Ver-
haltensweisen gesetzlich beschrieben werden, desto grofBer

185 Girditz (Fn. 58), § 245 Rn. 42 f.

136 Triffterer (Fn. 36), S. 549, 554.

87 Gérditz (Fn. 58), § 245 Rn. 43; Werle/Jefberger
(Fn. 147), Rn. 121 f.

138 Triffterer (Fn. 36), S. 504.

139 Triffterer (Fn. 36), S. 505.

190 4mbos/Timmermann, in: Safferling/Kirsch (Hrsg.), Volker-
strafrechtspolitik, Praxis des Vdlkerstrafrechts, 2014, S. 305
(308), zwar mit Blick auf das VStGB, aber unter Hinweis
(S.307) auf das IStGH-Statut als dessen Grundlage; vgl.
auch Werle/Jefsberger (Fn. 147), Rn. 99; Werle/Burghardt,
ZIS 2012, 271 (275); zu anderen (&hnlichen) Ansitzen vgl.
auch Cassese/Gaeta, International Criminal Law, 3. Aufl.
2013, S. 18.

Y1 So auch Wagner, ZfI1Stw 7-8/2022, 477 (485 1.); Gillett,
The International Journal of Human Rights 29 (2025), 1009
(1025).

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

737


https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/archiv/14-05/index.php?sz=6
https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/archiv/14-05/index.php?sz=6
https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/archiv/14-05/index.php?sz=6
https://www.zis-online.com/dat/artikel/2012_6_676.pdf
https://www.zis-online.com/dat/artikel/2012_6_676.pdf
https://www.zfistw.de/dat/artikel/2022_7-8_1509.pdf

Kai Cornelius/Anja Holzer

die Akzeptanz der Vertragsstaaten ausfallen konnte.!? Dies
ist deshalb von einer besonderen Bedeutung, da momentan
der politische Wille zur Ponalisierung von Umweltschiadigun-
gen als nicht besonders groB angesehen wird.!** Ein volker-
strafrechtlicher Tatbestand sollte Umweltschddigungen erfas-
sen, die eine besonders schwere Verletzung universeller Werte
darstellen, die internationale Gemeinschaft als Ganzes betref-
fen und die individuelle Verantwortlichkeit begriinden.!**
Eine solche Regelung konnte Staaten dazu verpflichten, den
Umweltschutz als Angelegenheit der gesamten Menschheit
ernst zu nehmen.'®> Dabei empfiehlt es sich, an die Formulie-
rungen des Art. 8 Abs. 2 lit. b Ziff. iv des IStGH-Statuts
anzukniipfen, um etablierte Begriffe wie die ,,natiirliche Um-
welt” zu nutzen. Gleichzeitig ist zu beachten, dass das IStGH-
Statut ausschlieBlich die ,,schwersten Verbrechen adressiert,
die ,,die internationale Gemeinschaft als Ganzes* betreffen,
indem die Menschheit als solche zum ,,Opfer wird.'*®

a) Normadressaten

Das Volkerstrafrecht richtet sich im Gegensatz zum klassi-
schen Volkerrecht, das primér Staaten adressiert, an natiirli-
che Personen. Es zielt auf die individuelle Strafverantwort-
lichkeit von natiirlichen Personen ab, die entweder selbst
Verbrechen begehen oder in kollektiven Strukturen iiber eine
malgebliche Lenkungs- und Entscheidungsgewalt verfiigen
und dadurch eine ,.effective control ausiiben (vgl. hierzu
Art. 28 IStGH-Statut).'*’

b) Objektiver Tatbestand
aa) Unabhdngigkeit von Kriegs- oder Friedenszeiten

Bereits 1999 gelangte Reichart in seiner umfassenden Analy-
se zu dem Schluss, dass die Strafbarkeit von Umweltverbre-
chen nicht vom Kontext eines bewaffneten Konflikts abhén-
gen sollte.!”® Das Volkerstrafrecht solle nur die schwersten
Umweltverbrechen erfassen, bei denen der zeitliche oder

192 Robinson/Vasiliev/van Sliedregt/Oosterveld, An Introduc-
tion to International Criminal Law and Procedure, 5. Aufl.
2024, S. 326.

193 Palarczyk, Criminal Law Forum 34 (2023), 147 (174 ff).
194 Kemp (Fn. 169), S. 732, fiihrt als Beispiel den durch den
Menschen verursachten Klimawandel an, der die Umwelt in
einer solchen Weise beeinflusst, dass ganze Okosysteme zer-
stort werden.

195 Kemp (Fn. 169), S. 735.

196 So die Pridambel (Abs. 4 und 9) des IStGH-Statuts; vgl.
auch Art. 1, 5 IStGH-Statut sowie Werle/Jefsberger (Fn. 147),
Rn. 91; Werle/Burghardt, Z1S 2012, 271 (274 £.).

Y7 Gérditz (Fn. 58), § 245 Rn. 18; vgl. nur JStGH, Urt. v.
10.7.2008 — IT-04-82-T (Prosecutor v. Boskoski/Tarc¢ulovski),
Rn. 410 (S. 176) m.w.N.; JStGH, Urt. v. 15.3.2006 — IT-01-47-
T (Prosecutor v. Hadzihasanovi¢ u.a.), Rn. 78 (S. 24 f.); vgl.
zu Art. 6 Abs. 3 RStGH-Statut RStGH, Urt. v. 1.12.2003 —
ICTR-98-44A-T (The Prosecutor v. Kajelijeli), Rn. 773 f.
(S. 171); ausfiihrlich hierzu Biilte, Vorgesetztenverantwort-
lichkeit, 2015, S. 473 ff.

198 Reichart (Fn. 50), S. 535; vgl. auch Smith (Fn. 43), S. 59.

situative Rahmen der Tatausfiihrung irrelevant sei.!” Die
ndheren Umsténde der Tat konnten jedoch im Rahmen von
Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgriinden sowie bei der
Strafzumessung Beriicksichtigung finden.?”° Diese Uberle-
gungen sind insbesondere mit Blick auf eine mdglichst breite
internationale Zustimmung von Bedeutung, um die praktische
Umsetzbarkeit der Regelung zu gewahrleisten. In diesem
Zusammenhang sollte die in Art. 8 Abs. 2 lit. b Ziff. iv
IStGH-Statut enthaltene VerhdltnismaBigkeitsklausel, wonach
die Umweltschadigung ,,eindeutig in keinem Verhaltnis zu
dem insgesamt erwarteten konkreten und unmittelbaren mili-
tarischen Vorteil stehen* (,,which would be clearly excessive
in relation to the concrete and direct overall military advan-
tage anticipated*) zwar nicht wegfallen, sondern sie kdnnte
bei der Priifung von Rechtfertigungsgriinden beriicksichtigt
werden.

bb) Begriff der , natiirlichen Umwelt

Der Begriff der ,natiirlichen Umwelt“ konnte beibehalten
werden, welcher sich dabei auf Art. 35 Abs. 3, 55 Abs. 1 des
Zusatzprotokolls I zu den Genfer Konventionen stiitzen lief3e.
Er findet sich sowohl in Art. 20 lit. g des Draft Code of Crimes
against the Peace and Security of Mankind als auch in Art. 8
Abs. 2 lit. b Ziff. iv IStGH-Statut. Als Orientierung fiir die
Begriffsbedeutung konnte die Definition der Resolution des
XV. Internationalen Strafrechtskongresses von Rio de Janeiro
(1994) herangezogen werden?!:

»Environment means all components of the earth, both
abiotic and biotic, and includes air and all layers of the
atmosphere, water, land, including soil and mineral re-
sources, flora and fauna, and all ecological inter-relations
among these components.*

cc) Irrelevanz einer grenziiberschreitenden Dimension

Die Notwendigkeit einer grenziiberschreitenden Dimension
ist fraglich. Fiir Luft- und Wasserschidden ist diese Erwidgung
aufgrund globaler Zirkulationsprozesse ohnehin von geringer
praktischer Relevanz. Bei Verwiistungen oder Verseuchungen
des Bodens und darauf basierender Okosysteme kénnte sie
jedoch Bedeutung erlangen.?’? Ein Vergleich mit den Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit zeigt jedoch, dass eine grenz-
iiberschreitende Dimension keine zwingende Voraussetzung
fiir volkerstrafrechtliche Tatbestéinde ist.> Entscheidend ist
vielmehr, dass die Menschheit in ihrer Gesamtheit betroffen
ist, unabhidngig von der Einbeziehung mehrerer Jurisdiktio-
nen oder Staaten.?* In diesem Sinne entspricht Art. 20 lit. g
des Draft Code den Anforderungen an einen Umweltverbre-
chenstatbestand besser als Art. 8 Abs. 2 lit. b Ziff. iv IStGH-
Statut, der eine internationale Komponente voraussetzt.?%

199 Reichart (Fn. 50), S. 541.

200 Reichart (Fn. 50), S. 541.

21 Tomuschat (Fn. 12), S. 116; Kemp (Fn. 169), S. 731 £,
202 Tomuschat (Fn. 12), S. 116 f.

203 Tomuschat (Fn. 12), S. 117.

204 Kemp (Fn. 169), S. 733.

205 Tomuschat (Fn. 12), S. 117.
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dd) Anforderungen an die Schwere der Umweltschidigung

Hinsichtlich der Merkmale ,,weitreichend*, ,,langanhaltend*
und ,,schwer® ist zu klidren, ob diese kumulativ, wie in Art. 8
Abs. 2 lit. b Ziff. iv IStGH-Statut und Art. 20 lit. g Draft
Code, oder alternativ, wie im ENMOD-Abkommen®*® oder
dem IEP-Vorschlag?”’, gefordert werden sollten. Eine kumu-
lative Verkniipfung spiegelt den Grundsatz wider, dass volker-
strafrechtliche Verbrechen durch eine besondere Schwere
gekennzeichnet sein miissen.?’® Allerdings birgt eine solche
Kumulation die Gefahr, den Tatbestand derart einzuengen,
dass er praktisch bedeutungslos wird.?® Eine rein alternative
Verkniipfung koénnte hingegen dazu fiihren, dass die fiir vol-
kerstrafrechtliche Verbrechen erforderliche auBergewo6hnliche
Schwere nicht mehr hinreichend abgebildet wird.

¢) Subjektiver Tatbestand
aa) Absicht

Im System des Volkerstrafrechts ist geméafl Art. 30 IStGH-
Statuts grundsitzlich eine willentliche Begehung, verstanden
als gezielte Absicht, erforderlich. Reichart schldgt hingegen
eine Differenzierung der Umweltverbrechen in zwei Katego-
rien vor: einerseits den ,,Umweltterrorismus®, also die ziel-
gerichtete Verursachung von Umweltschiden,?!” und anderer-
seits die Herbeifithrung sonstiger schwerer Umweltschidi-
gungen,?!! welche als Nebenfolge oder Begleiterscheinung
einer Handlung auftreten. Als iibergeordneten Begriff fiir
solche Taten erwdgt er — in Anlehnung an das Verbrechen

des Genozids — die Bezeichnung ,,0kozid“ bzw. ,.ecocide®.?'?

bb) Strict liability

Der weitreichendste Ansatz sieht einen vollstindigen Verzicht
auf ein subjektives Tatbestandselement vor und pladiert fiir
die Einfiihrung eines ,strict liability“-Tatbestandes.?!* Als
Begriindung wird angefiihrt, dass ein Umweltverbrechen als
,.crime of consequence® zu qualifizieren sei.?'* Dies wiirde es
ermoglichen, Unternehmen unmittelbar fiir Umweltverbrechen
haftbar zu machen.?!> Zudem wiirde der Fokus stirker auf die

206 BGBI. 11 1983, S. 126 ff.

207 Stop Ecocide Foundation (Fn. 94), S. 9.

208 Vgl. oben zu Fn. 39.

209 Vgl. oben Fn. 54. Ebenso Wagner, ZfIStw 7-8/2022, 477
(485); Palarczyk, Criminal Law Forum 34 (2023), 147 (206).
210 Reichart (Fn. 50), S. 544.

21 Reichart (Fn. 50), S. 546 f.

212 Reichart (Fn. 50), S. 543.

23 Gray, California Western International Law Journal 26
(1996), 215, (218); Mwanza, Melbourne Journal of Internati-
onal Law 19 (2018), 586 (609 fF.).

214 Gray, California Western International Law Journal 26
(1996), 215 (218).

215 Gray, California Western International Law Journal 26
(1996), 215 (218); hierfiir Palarczyk, Criminal Law Forum
34 (2023), 147 (171 t.); Momsen/Sandbrink, ZRP 2023, 76
(78).

Privention statt auf die nachtriigliche Sanktionierung gelegt.?'®
SchlieBlich konnten durch diesen Ansatz praktische Schwie-
rigkeiten beim Nachweis der mens rea umgangen werden.?!”

cc) Stellungnahme

Fiir die Beschrankung des Straftatbestandes auf absichtliches
Verhalten spricht, dass damit die besonders verwerflichen
Verbrechen adressiert werden, wodurch die Beschrankung
auf die ,,core crimes™ gewéhrleistet bleibt.

Allerdings wiirde eine solche Einschrinkung dazu fiihren,
dass Handlungen, bei denen die dauerhafte Umweltschadi-
gung nicht priméres Ziel ist, jedoch in sicherer Kenntnis der
Folgen dennoch vorgenommen werden, nicht erfasst werden.
Ein Beispiel wére die Ziindung von Kernwaffen, deren primi-
res Ziel regelméBig nicht die Umweltschddigung ist, obwohl
die Folgen gravierend wiren.?'® Eine ,,strict liability“-Ahn-
dung erscheint hingegen zu weitgehend. Das Argument, eine
Haftung von Unternehmen zu ermdglichen, ist nicht iiberzeu-
gend, da diese auch iiber Zurechnungsmodelle erreicht wer-
den kann.?!® Die Betonung der Privention durch ,,strict liabi-
lity* wirft die Frage auf, ob nicht andere Instrumente, wie
volkerrechtliche Umweltkonventionen, hierfiir besser geeig-
net wiren. Ein ,,strict liability“-Tatbestand wiirde zudem ein
Fremdkorper im Volkerstrafrecht und in vielen nationalen
Rechtsordnungen darstellen.??’ Da volkerstrafrechtliche Ver-
brechen auf die ,,schwersten Verbrechen“ beschrinkt sind,
,.welche die internationale Gemeinschaft als Ganzes beriih-
ren“,??! empfiehlt es sich, an die bestchende Regelung in
Art. 8 Abs. 2 lit. b Ziff. iv IStGH-Statut anzukniipfen. Diese
fordert die willentliche (intentionally) Anwendung von Mit-
teln oder Methoden zur Umweltschddigung, wobei hinsicht-
lich der eintretenden ausgedehnten oder langanhaltenden
schweren Umweltschiadigung lediglich Kenntnis des Téters
erforderlich ist.

d) Formulierungsvorschlag und Vergleich mit dem IEP-
Vorschlag

Auf Grundlage der vorstehenden Erwdgungen wird folgender
Tatbestand fiir Umweltverbrechen vorgeschlagen:

216 Gray, California Western International Law Journal 26
(1996), 215 (218).

217 Mwanza, Melbourne Journal of International Law 19
(2018), 586 (600). Zu Beweishiirden im Bereich des Okozids
vgl. Ahmed, Archaeological and Environmental Forensic
Science, 2017, S. 139-147.

218 Tomuschat (Fn. 12), S. 118.

219 Ambos, in: Ambos/Bock (Hrsg.), Aktuelle und grundsétz-
liche Fragen des Wirtschaftsstrafrechts, 2019, S. 181 ff.

220 Stewart, Leiden Journal of International Law 25 (2012),
165 (175); Danner/Martinez, California Law Review 93
(2005), 75 (147): ,,Strict liability, where the defendant need
have no particularly blameworthy mental state, is rare and
disfavored in criminal law.*

221 Art. 5 Abs. 1 IStGH-Statut.
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»Severe damage to the environment

An individual who intentionally employs methods or me-
ans in the knowledge that it will cause a widespread or
long-term severe damage to the natural environment shall,
on conviction thereof, be sentenced (to ...).“???

Die genaue Ausgestaltung der Vorschrift hdangt von den Durch-
setzungsmoglichkeiten ab. Eine eigenstidndige Strafrahmen-
festlegung konnte entfallen, sofern der Tatbestand in das
IStGH-Statut integriert wird, da in diesem Fall die Regelun-
gen der Art. 77 ff. IStGH-Statut anwendbar wéren. Im Ver-
gleich zu dem IEP-Vorschlag fillt zunédchst die unterschiedli-
che Bezeichnung der Straftatbestinde auf. Der Begriff des
,,Okozid* hat sich mittlerweile zu einem allgemeinen Schlag-
wort fiir Umweltverbrechen entwickelt??® und bleibt in seinen
genauen Umrissen noch unklar. Aufgrund anhaltender Kritik
an der begrifflichen Ndhe und der damit einhergehenden
Relativierung des Genozids trifft der Begriff nicht zu Unrecht
auf Ablehnung??*, sodass eine Bezeichnung als gravierende
Umweltschiddigung vorzugswiirdig erscheint.

Sofern man — wie der IEP-Vorschlag — als Tathandlung
(acts) auch kumulative Einzelakte erfassen will, muss man
eine notwendige Erheblichkeitsschwelle hineinlesen, um das
sowieso schon kritikanféllige (abstrakte) Gefahrdungsdelikt
angemessen zu begrenzen.’”> Im IEP-Vorschlag bendtigt die
Tathandlung zur Eignung ein Bezugsrechtssystem (unlaw-
ful), wofiir wohl auf eine nationale Rechtsordnung zuriickge-
griffen werden muss. Aufgrund des iibergreifenden ,,ultima-
ratio“-Prinzips, welches auch im Volkerstrafrecht Anwen-
dung finden diirfte, muss die Kriminalstrafe aber gerade
letztes Mittel sein, sodass Eingriffe in die natiirliche Umwelt
vorrangig iiber das Verwaltungsrecht zu regeln sind.??® Dabei
ist fraglich, nach welchen MaBstiben die Rechtsordnung
ermittelt werden soll und ob hierdurch nicht die Eigenstin-
digkeit und Einheitlichkeit des komplementiren Volkerstraf-
rechts untergraben wird.??’

Sowohl der hiesige als auch der IEP-Vorschlag sehen Tat-
folgen vor, die zwingend ,,severe” sowie alternativ ,,wide-
spread or long-term* sein miissen. Diese Begriffe sind inter-
pretationsbediirftig,??® jedoch durch Art. 8 Abs. 2 lit. b Ziff. iv
IStGH-Statut und Quellen des internationalen Umweltrechts
bestimmbar. Die Kombination beider Kriterien schafft einen
Ausgleich zwischen einer zu weitreichenden und einer zu
engen Tatbestandsfassung.

222 S0 auch Cornelius, AVR 2020, 1 (33).

223 Wagner, Zf1Stw 7-8/2022, 477 (481).

224 Vgl. die Kritik von Heller, Skeptical Thoughts on the
Proposed Crime of ,,Ecocide® (That Isn’t), OpinioJuris v.
23.6.2021, abrufbar unter
https://opiniojuris.org/2021/06/23/skeptical -thoughts-on-the-
proposed-crime-of-ecocide-that-isnt/ (5.11.2025); Bock, ZRP
2021, 187; Wagner, ZfIStw 7-8/2022, 477 (481).

225 Ahnlich auch Wagner, ZfIStw 7-8/2022, 477 (485 £)).

226 Heger (Fn. 39), S. 142 f.

227 Ahnlich auch Wagner, ZfIStw 7-8/2022, 477 (482 f)).

28 Wagner, Zf1Stw 7-8/2022, 477 (485); Palarczyk, Criminal
Law Forum 34 (2023), 147 (161).

Soweit ein ,,0Okozid“-Entwurf — wie der IEP-Vorschlag —
keinen tatbestandlichen Erfolg vorsieht, ist es bereits schwie-
rig, einen Ansatzpunkt fiir das Vorsatzelement zu setzen.??’
Das kognitive Vorsatzelement ist im IEP-Vorschlag gegen-
iiber dem hiesigen Vorschlag deutlich herabgesetzt, da eine
erhebliche Wahrscheinlichkeit (substantial likelihood) gegen-
iiber dem (sicheren) Wissen des Téters (in the knowledge)
qualitativ zuriicktritt.>>° Das nach Art. 30 IStGH-Statut erfor-
derliche voluntative Vorsatzelement (intent) wird vom IEP-
Vorschlag nur alternativ erfasst (or wanton), wiahrend der
hiesige Vorschlag dieses Element iibergreifend voraussetzt
(intentionally). AuBerdem lieBe sich ein Vorsatz durch Riick-
griff auf ein Vorsorgeprinzip (precautionary principle) begriin-
den, bei welchem es — dhnlich dem ,,dolus eventualis® — um
die bewusste Ubernahme von Risiken und das Unterlassen
von PriventivmaBnahmen geht.?*' Selbst wenn ein ,,Okozid*-
Tatbestand mit strenger Absichtsregelung nicht effektiv genug
wire, um die aus rechtspolitischer Sicht strafwiirdigen Ver-
haltensweisen zu erfassen, sind Formulierungen, die einer
bewussten Fahrlédssigkeit dhneln, den ,,core crimes* des
IStGH-Statuts grundsétzlich fremd und damit wohl nicht
umsetzbar.?*2

3. Moglichkeiten der Durchsetzung
a) Bildung eines International Environmental Court?

Es wird teilweise vorgeschlagen, einen eigenstidndigen Inter-
national Environmental Court (IEC) zu etablieren, der auch
fiir Umweltverbrechen zustiindig sein soll.?** Zwar konnte ein
solcher Gerichtshof spezifische Expertise biindeln,?** doch
erscheint die Anderung des IStGH-Statuts angesichts der
komplexen und langwierigen Griindungsprozesse eines neuen
Gerichtshofs?* zielfiihrender.*® Innerhalb des IStGH konnte

229 Wagner, Zf1Stw 7-8/2022, 477 (486); Palarczyk, Criminal
Law Forum 34 (2023), 147 (169).

230 Dazu Palarczyk, Criminal Law Forum 34 (2023), 147
(165 f).

Bl Gillett, The International Journal of Human Rights 29
(2025), 1009 (1024).

232 Ahnlich auch Wagner, Zf1Stw 7-8/2022, 477 (486).

233 Hockman, Environmental Law Review 11 (2009), 1 (4);
Abrami, International Academy of Environmental Sciences v.
7.7.2010, abrufbar unter
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/2010
07/20100714ATT78992/20100714ATT78992EN.pdf
(5.11.2025); mit der Idee einer ,,Okozid“-Konvention Miihrel,
AVR 2022, 322 (349).

234 Greene, Fordham Environmental Law Review 30 (2019),
1 (38 ff).

235 Bis der IStGH tatséchlich gegriindet wurde, gingen ca. ein
Jahrhundert intensiver Bemiihungen der internationalen Straf-
und Volkerrechtswissenschaft (teilweise mit Unterstiitzung des
Volkerbundes und der Vereinten Nationen sowie in der letz-
ten Dekade von iiber 800 Non-Governmental Organizations)
ins Land, Triffterer (Fn. 36), S. 498; vgl. die Konvention des
Volkerbundes zur Errichtung eines internationalen Straf-
gerichtshofes v. 16.11.1937, die jedoch nicht in Kraft trat;
Werle/JefSberger (Fn. 147), Rn. 57.
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Gravierende Umweltschaden als volkerstrafrechtlicher ,Okozid"?

eine spezialisierte Kammer fiir Umweltverbrechen sowie eine
entsprechende Abteilung beim Office of the Prosecutor ein-
gerichtet werden.?’ Ein Gegenargument zur Nutzung des
IStGH ist dessen beschrinkte Jurisdiktion,?*® da bedeutende
Umweltverschmutzer??® wie China, die USA, Indien und
Russland keine Vertragsstaaten des Romischen Statuts sind.
Der IStGH hat keine Zustdndigkeit fiir Verbrechen, die von
Drittstaatsangehorigen auf dem Gebiet von Nichtvertrags-
staaten begangen werden.*® Allerdings ist fraglich, ob diese
Staaten an der Griindung eines IEC partizipieren wiirden.
Sollte dies der Fall sein, wire dies ein starkes Argument fiir
einen IEC.

b) Anderung des IStGH-Statuts

Die Zuweisung von Umweltverbrechen an den IStGH ist
grundsétzlich moglich, da das Romische Statut in Abs. 3 der
Prdaambel ,,the peace, security and well-being of the world*
als schiitzenswerte Rechtsgiiter nennt. Konsequent wire es,
Umweltverbrechen als fiinfte Kategorie neben Verbrechen
gegen den Frieden, Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Aggression einzufiihren,?*! da diese der
Erhaltung von Frieden und Sicherheit nicht nachstehen.?*?
Eine Anderung des Romischen Statuts erfordert die Ein-
bringung eines Vorschlags durch einen Vertragsstaat, der an
den Generalsekretir der Vereinten Nationen weitergeleitet
wird. Die Vertragsstaaten entscheiden mit einfacher Mehrheit
iiber die Behandlung des Vorschlags,** wobei eine Zwei-
Drittel-Mehrheit fiir die Annahme erforderlich ist.?** Es gibt
kein Vetorecht, und alle Stimmen haben gleiches Gewicht.?#®
Im September 2024 haben die drei Pazifikstaaten Vanuatu,
Fidschi und Samoa einen Diskussionsentwurf vorgelegt, indem
sie begehren, den Straftatbestand des ,,Okozids* nach der
Definition des IEP-Vorschlags der ,,Stop Ecocide Foundati-
on“ in das Rémische Statut aufzunehmen.?*® Der Anderungs-

236 Stephens, International Courts and Environmental Protec-
tion, 2009, S. 60 f.; Sieders, in: Espinoza de los Monteros de
la Parra/Gullo/Mazzacva (Hrsg.), The Criminal Law Protec-
tion of Our Common Home, 2020, S. 29 (43).

237 Garlick, New Journal of European Criminal Law 4 (2013),
506 (509); Mwanza, Melbourne Journal of International Law
19 (2018), 586 (606).

238 Greene, Fordham Environmental Law Review 30 (2019),
1 (40 f£)).

239 Vgl. Global Carbon Project, abrufbar unter
http://www.globalcarbonatlas.org/en/CO2-emissions
(5.11.25).

20 Giirditz (Fn. 58), § 245 Rn. 16.

241 Reichart (Fn. 50), S. 542.

242 Reichart (Fn. 50), S. 542 f.

243 Art. 121 Abs. 1 und 2 Rémisches Statut.

244 Art. 121 Abs. 3 Rémisches Statut.

245 Greene, Fordham Environmental Law Review 30 (2019),
1 (6).

246 Harvey, The Guardian v. 9.9.2024, ,,Pacific islands submit
court proposal for recognition of ecocide as a crime®, abruf-
bar unter

vorschlag ist jedoch noch nicht auf der Agenda der am IStGH
hierflir zustindigen Arbeitsgruppe zu finden.?*’

Es ist nicht zu verkennen, dass die Normierung eines eigen-
staindigen Umweltverbrechens im IStGH-Statut einen gewis-
sen Bruch mit den anderen ,,core crimes® bedeuten wiirde.
Obwohl das Romische Statut teilweise liber volkergewohn-
heitsrechtliche Regelungen hinausgeht oder hinter diesen
zuriickbleibt,>*® kodifiziert es primir bereits zuvor volker-
gewohnheitsrechtlich anerkannte Verbrechen.?*® Angesichts
der langen Zeitriume im Volkerrecht’* wird eine Anderung
des IStGH-Statuts oft als ,,utopisch betrachtet,?*! da es schwer
erreichbar erscheint, eine Zwei-Drittel-Mehrheit der Vertrags-
staaten dazu zu bewegen.?>> Dennoch ist das Volkerstrafrecht
ein dynamisches System, das auf schrittweise Entwicklung
ausgelegt ist.?*> Im Antragsverfahren der drei Pazifikstaaten
bleibt dies mit Spannung zu erwarten. Das Europdische Par-
lament sieht mittlerweile ebenfalls Potenzial fiir die Normie-
rung eines ,,Okozid“-Tatbestands als fiinftes Verbrechen im
IStGH-Statut.?**

c) Offnung nationaler Rechtsordnungen

Zur Forderung dieser Entwicklung wire es vorteilhaft, natio-
nale Strafrechtsordnungen fiir Umweltverbrechen zu 6ffnen,
die auBerhalb des jeweiligen Staatsgebiets begangen werden.
Dies konnte durch volkerrechtliche Abkommen erreicht wer-
den, die entweder die Strafverfolgung erlauben oder eine
Verpflichtung dazu begriinden.?>*

Das deutsche Strafrecht bietet hierfiir ein Beispiel: Nach
§ 5 Nr. 11 StGB sind bestimmte Handlungen gegen die
Umwelt in der deutschen ausschlieBlichen Wirtschaftszone

https://www.theguardian.com/law/article/2024/sep/09/pacific
-islands-ecocide-crime-icc-proposal (5.11.2025).

247 Aktueller Stand der ,,Working Group on Amendments*
abrufbar unter https://asp.icc-cpi.int/ WGA (5.11.2025).

248 Cassese/Gaeta (Fn. 190), S. 106 ff.

249 Greene, Fordham Environmental Law Review 30 (2019),
1 (36).

230 Vgl. Kuhli, Das Volkerstrafgesetzbuch und das Verbot der
Strafbegriindung durch Gewohnheitsrecht, 2010, S. 110.

251 Mégret, Columbia Journal of Environmental Law 36
(2011), 195 (254).

22 Mistura, Columbia Journal of Environmental Law 43
(2018), 181 (226).

23 Kemp (Fn. 169), S. 726; Satzger (Fn. 142), § 15 Rn. 13.
254 Vgl. Bekou/Mariniello/McDermott, Workshop Envision-
ing International Justice: what role for the ICC?, PE 653.659
— November 2021, insb. S. 12 £, 34, 60 f. (abrufbar unter:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/
653659/EXPO_STU%282021%29653659 EN.pdf);
Palarczyk, Criminal Law Forum 34 (2023), 147 (206).

25 Vgl. zur Differenzierung zwischen einer direkten (selb-
staindigen) Durchsetzung von Volkerstrafrecht durch eine
Gerichtsbarkeit der Volkergemeinschaft und einer indirekten
Durchsetzung durch staatliche Gerichte Bassiouni, Internatio-
nal Criminal Law: A Draft International Criminal Code,
1980, S. 107 ft.
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nach §§ 324, 326, 330 und 330a StGB strafbar, ,,soweit vol-
kerrechtliche Ubereinkommen zum Schutze des Meeres ihre
Verfolgung als Straftaten gestatten. Diesbeziiglich bedeu-
tend ist das Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Natio-
nen,?® das Schutz- (Art. 194 ff., 207 ff.) und Durchsetzungs-
verpflichtungen (Art. 213 ff)) enthilt.?>’ AuBerdem kommen
noch spezifische Abkommen wie das Ubereinkommen zur
Verhiitung der Meeresverschmutzung durch das Einbringen
durch Schiffe und Luftfahrzeuge vom 15. Dezember 1972
sowie das Ubereinkommen zur Verhiitung der Meeresver-
schmutzung durch das Einbringen von Abféllen und anderen
Stoffen vom 29. Dezember 19722, aber auch regionale Ab-
kommen zum Schutz der Ost>*- oder Nordsee?® in Betracht.
Eine Verpflichtung zur Strafverfolgung ist nicht zwingend;
es geniigt, dass die Abkommen diese ermdglichen,?®! wobei
die spezifischen Verfolgungsvoraussetzungen der einzelnen
Abkommen zu beachten sind.?%?

Nach § 6 Nr. 9 StGB ist das deutsche Strafrecht fiir Taten
anwendbar, die aufgrund eines fiir Deutschland verbindlichen
zwischenstaatlichen Vertrages auch im Ausland verfolgt wer-
den miissen.?®* Solche Abkommen miissen dem Bestimmt-
heitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG geniigen, indem die Straf-
pflicht klar formuliert ist.?** Durch die blankettartige Verwei-
sung®® in § 6 Nr. 9 StGB kdnnen bestehende oder zukiinftige
Strafvorschriften dynamisch (auch aufgrund zukiinftiger zwi-
schenstaatlicher Vertriige) erweitert werden.?%

V. Ergebnis

Trotz temporérer Riickschldge ist ein internationaler Bewusst-
seinswandel hinsichtlich des Umweltschutzes zu verzeichnen,
wie nicht zuletzt die VN-Weltklimakonferenzen wie die
COP29 im November 2024 in Baku und multilaterale Gipfel
mit einer Priorisierung der Klimakrise zeigen.?®” Das Recht

236 BGBI. 11 1994 S. 1798.

257 Ambos, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 5 Rn. 33; Bdése,
in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 5 Rn. 36.
28 BGBI. 11 1977 S. 180.

2% Ubereinkommen iiber den Schutz der Meeresumwelt des
Ostseegebiets v. 22.3.1974 (BGBL. 11 1979, S. 1230).

260 Ubereinkommen zur Zusammenarbeit bei der Bekimpfung
der Verschmutzung der Nordsee durch Ol und andere Schad-
stoffe v. 13.09.1983 (BGBI. II 1990, 71).

261 Ambos (Fn. 257), § 5 StGB Rn. 36.

262 Werle/Jefberger, in: Cirener u.a. (Hrsg.), Leipziger Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 5 Rn. 162.
263 Bése (Fn. 257), § 6 Rn. 21.

264 Satzger (Fn. 142), § 5 Rn. 80; zur Drei-Stufen-Priifung
Werle/Jefsberger (Fn. 262), § 6 Rn. 127 ff.

265 Werle/Jefberger (Fn. 262), § 6 Rn. 102 f.

266 Ambos (Fn. 257), § 6 Rn. 17.

267 Vgl. zum G7-Gipfel in Fasano (2024): Bundesministerium
fiir Umweltschutz und Verbraucherrecht, Pressemitteilung v.
30.04.2024, abrufbar unter
https://www.bmuv.de/pressemitteilung/g7-staaten-
beschliessen-kohleausstieg-bis-mitte-der-2030er-jahre-und-

auf eine gesunde Umwelt wird zunehmend als kollektives
und individuelles Menschenrecht anerkannt. Schwere Umwelt-
schadigungen, insbesondere im Kontext des Klimawandels,
betreffen die Menschheit in ihrer Gesamtheit und verletzen
fundamentale gesellschaftliche Werte.2%8 Die Debatte um den
,,Okozid* als volkerstrafrechtliches Verbrechen unterstreicht
die Wahrnehmung schwerer Umweltschiddigungen als Angriff
auf universelle Werte.

Die Analyse zeigt, dass ein volkerstrafrechtlicher Umwelt-
verbrechenstatbestand bisher praktisch nicht existiert, jedoch
bei schweren Umweltschddigungen eine Vergleichbarkeit mit
den Kriterien volkerstrafrechtlicher Taten gegeben ist. Die
Volkerrechtskommission (International Law Commission —
ILC) wies bei ihren Arbeiten am ,,Weltstrafgesetzbuch* darauf
hin, dass zwischen Wiinschenswertem und Machbarem unter-
schieden werden miisse.?®® Kurz- oder mittelfristig ist die
Verwirklichung eines solchen Tatbestands unwahrscheinlich,
doch sollten Vorschldge eingebracht werden, um die Diskus-
sion voranzutreiben. Denn mit dem Urteil eines internationa-
len Strafgerichts wird letztlich ein internationales Werturteil
tiber die Verletzung eines grundlegenden Rechtsguts der
Volkergemeinschaft kommuniziert. Ein solcher volkerstraf-
rechtlicher Tatbestand konnte ein Baustein im Rahmen einer
globalen Strategie eines umfassenden Schutzes der Umwelt
sein.?’?

Dieser Tatbestand sollte — in Ubereinstimmung mit den
,core crimes® des IStGH-Statuts — nur besonders schwere
Umweltverbrechen in Kriegs- und Friedenszeiten erfassen.
Der Begriff der ,,natiirlichen Umwelt™ aus Art. 8 Abs. 2 lit. b
Ziff. iv IStGH-Statut konnte beibehalten und auf eine grenz-
iiberschreitende Dimension verzichtet werden. Nur schwere
und ausgedehnte oder schwere und langanhaltende Umwelt-
schadigungen (widespread or long-term severe damage) soll-
ten erfasst werden. Ein ,strict liability“-Tatbestand ist als
Fremdkorper im Volkerstrafrecht (sowie in vielen nationalen
Rechtsordnungen) abzulehnen. Stattdessen sollte die willent-
liche (intentionally) Anwendung von Mitteln oder Methoden
zur Umweltschddigung gefordert werden, wobei die Kenntnis
der ausgedehnten oder langanhaltenden schweren schiadigen-
den Folgen fiir die Umwelt ausreicht.

Parallel sollten volkerrechtliche Umweltabkommen die
Strafverfolgung durch Vertragsstaaten ermdglichen oder ver-
pflichtend vorschreiben. Eine Offnung nationaler Strafrechts-
ordnungen koénnte die Anerkennung schwerer Umweltverbre-
chen als ,,core crimes®, , welche die internationale Gemein-
schaft als Ganzes beriihren®, fordern.?”!

setzen-sich-fuer-globales-plastikabkommen-bis-ende-2024-
ein (5.11.2025).

268 Vgl. IPCC, AR6 Synthesis Report, 2023 mit Betonung der
globalen Auswirkungen von Umweltschidigungen auf Bio-
diversitit, Nahrungssicherheit und Lebensgrundlagen.

269 The Commission must distinguish between what is de-
sirable and what is possible and maintain a reasonably realis-
tic stance.*; Yearbook of the International Law Commission
1984, Vol. II/1, S. 96 (Doc. A/CN.4/377).

2% Kemp (Fn. 169), S. 738.

21 Vgl Art. 5 Abs. 1 IStGH-Statut.

ZfIStw 6/2025

742


https://www.bmuv.de/pressemitteilung/g7-staaten-beschliessen-kohleausstieg-bis-mitte-der-2030er-jahre-und-setzen-sich-fuer-globales-plastikabkommen-bis-ende-2024-ein
https://www.bmuv.de/pressemitteilung/g7-staaten-beschliessen-kohleausstieg-bis-mitte-der-2030er-jahre-und-setzen-sich-fuer-globales-plastikabkommen-bis-ende-2024-ein
https://www.bmuv.de/pressemitteilung/g7-staaten-beschliessen-kohleausstieg-bis-mitte-der-2030er-jahre-und-setzen-sich-fuer-globales-plastikabkommen-bis-ende-2024-ein
https://www.bmuv.de/pressemitteilung/g7-staaten-beschliessen-kohleausstieg-bis-mitte-der-2030er-jahre-und-setzen-sich-fuer-globales-plastikabkommen-bis-ende-2024-ein

Willensfreiheit im Strafrecht: eine funktionale lllusion?

Von Dr. José Carlos Porcilincula, Brasilia*

Gemdf} der Ergebnisse der modernen neurowissenschaftli-
chen Forschungen zur Willenshandlung ist die menschliche
Willensfreiheit nichts weiter als eine Illusion. Es wdre also
Aufgabe der Strafrechtswissenschaft zu fragen, ob dieses Kon-
zept aufgegeben werden kann oder ob es in seinem Bereich
eine so relevante Rolle spielt, dass es notwendig ist, es auch
angesichts seines fiktiven Charakters zu bewahren. Der Bei-
trag soll zeigen, dass die menschliche Willensfreiheit eine Art
,funktionale Illusion* oder ,,notwendige Fiktion” fiir die Bil-
dung eines wirksamen und gerechten Strafrechtssystems ist.

I. Einleitung

Nachfolgend schlage ich vor, die folgende vexata quaestio
kritisch zu analysieren: Bedeuten die modernen neurowissen-
schaftlichen Forschungen zur Willensfreiheit tatsdchlich, wie
einige vertreten, einen radikalen Wandel in unserem Ver-
stdndnis von strafrechtlicher Verantwortlichkeit? Bei dem Ver-
such, eine angemessene Antwort auf diese Frage zu geben,
beginne ich mit einem kurzen Bericht iiber eine Reihe von
Experimenten, die der renommierte nordamerikanische Phy-
siologe Benjamin Libet seit den 1980er-Jahren durchgefiihrt
hat, und die eine authentische Wiederbelebung der alten Kon-
troverse um den menschlichen freien Willen hervorbrachten.

II. Neurowissenschaften und freier Wille

Wenn man von iibermiBig technischen Aspekten absieht, kon-
nen Libets Experimente wie folgt beschrieben werden: Eine
Person wird angewiesen, die Finger ihrer Hand zu kriimmen,
wann immer sie mochte, und wird aulerdem gebeten, den
Moment, in dem sie diese Entscheidung getroffen hat, sofort
zu melden. Gleichzeitig wird die elektrische Aktivitit ihres
Gehirns mittels EEG iiberwacht. Libet beobachtete, dass Neu-
ronen im supplementiren Motorcortex, die mit Handbewe-
gungen verbunden sind, etwa 350 Millisekunden reagierten,
bevor die Person sich ihres Wunsches bewusstwurde, diese
Handlung auszufiihren. Daraus schloss Libet, dass die Ent-
scheidungen eines Menschen auf einer unbewussten Ebene
beginnen und erst spéter von ihm bewusst wahrgenommen
werden. Auf jeden Fall, so warnte aber der damalige Profes-
sor an der University of California, gibe es immer noch
etwas Raum fiir den freien Willen des Menschen, da das das
Subjekt in der bewussten Phase des genannten Prozesses ein
,»Veto® gegen die tatsdchliche Ausfiihrung der Handlung ein-
legen konne!.

Ausgehend von Libets Experimenten untersuchten dann
renommierte Wissenschaftler das Problem des freien Willens
des Menschen eingehend, und hier drei Namen konnen her-

* Der Verf. ist Doktor der Rechts- und Kriminalwissenschaf-
ten (Universitét Barcelona, Spanien).

U Libet/Gleason/Wright Jr./Pearl, in: Neurophysiology of
consciousness. Selected papers and new essays by Benjamin
Libet, 1993, S. 249; Libet, ebd., S. 269 und 307, ders., Jour-
nal of Consciousness Studies 1999, 47; ders., Mind Time: the
temporal factor in consciousness, 2004, S. 33 ff., 123 ff.

vorgehoben werden: Wolfgang Prinz, Gerhard Roth und Wolf
Singer. Betrachten wir kurz die Position eines jeden von
ihnen.

Wolfgang Prinz vertritt, dass unsere Handlungen im Ge-
gensatz zu dem, was uns die Alltagspsychologie (folk psy-
chology) sagt, nicht durch mentale Ereignisse verursacht
werden, die ihnen vorausgehen. In der Tat, sagt Prinz, gibt es
empirische Belege dafiir, dass korperliches Handeln und
seine bewusste Wahrmehmung in zwei unabhingigen Modu-
len entstehen, die parallel ablaufen, wobei aber das erste dem
zweiten vorausgeht.?> Die bewusste Wahrnehmung, die wir
von unseren Handlungen haben, wére daher ein Phidnomen,
das mit einer gewissen Verzogerung, die fiir sie verantwortli-
chen unbewussten neurologischen Prozesse begleitet.’ Prinz
driickt seine Schlussfolgerungen mit einem Satz aus, der
emblematisch geworden ist: ,,Wir tun nicht, was wir wollen,
sondern wir wollen, was wir tun“.* Obwohl Prinz der Ansicht
ist, dass es den freien Willen in biologischer Hinsicht nicht
gibt, gibt er zu, dass er eine kulturelle Dimension hat.> Nach
Ansicht von Prinz ist der freie Wille eine soziale Institution.®

Auch Gerhard Roth vertritt die Auffassung, dass unsere
Handlungen nicht durch einen bewussten Willen, sondern
durch unbewusste neurologische Prozesse verursacht werden.’

2 Prinz, in: Maasen/Prinz/Roth (Hrsg.), Voluntary action:
Brains, minds, and sociality, 2003, S. 21 (26 ff.).

3 Prinz, Psychologische Rundschau 49 (1998), 10 (14).

4 Prinz, in: v. Cranach/Foppa (Hrsg.), Freiheit des Entschei-
dens und Handelns, 1996, S. 86 (87); ders., in: Geyer (Hrsg.),
Hirnforschung und Willensfreiheit: Zur Deutung der neuesten
Experimente, 2004, S. 20 (22).

5 Prinz, in: Hillenkamp (Hrsg.), Neue Hirnforschung — Neues
Strafrecht?, 2006, S. 51 (51): ,,Wenn man nimlich als Psy-
chologe, wie ich es bin, {iber den freien Willen reden soll,
dann ist das &dhnlich, wie wenn man als Zoologe iiber das
Einhorn zu reden hitte. Man spricht dabei {iber Dinge, die es
von Natur aus gar nicht gibt. Daher gehort das Einhorn auch
nicht in die Zustdndigkeit der Naturwissenschaften, sondern
allenfalls der Kulturwissenschaften. Denn wenn es auch kei-
ne Naturgeschichte hat, so hat es doch eine Kulturgeschichte.
Und hier — in der Kultur — existiert es dann praktisch doch,
und kulturgeschichtliche Forschung hat einiges dariiber zu
sagen, wie das Einhorn in die Welt kam, wie es kommt, dass
es sich so hartnickig am Leben hélt, und was die Leute davon
haben, dass sie an es glauben. Das Einhorn will ich mir im
Folgenden zum Beispiel nehmen. Ich werde also nicht iiber
die Willensfreiheit selbst reden, sondern vor allem iiber die
Idee der Willensfreiheit als kollektive Vorstellung und Kon-
struktion.*

® Prinz (Fn. 5), S. 51.

7 Roth, in: Geyer (Fn. 4), S. 66 (73); ders., Fiihlen, Denken,
Handeln, 2001, passim; ders., in: Dolling (Hrsg.), Jus Huma-
num, Grundlagen des Rechts und Strafrecht, Festschrift fiir
Ernst-Joachim Lampe zum 70. Geburtstag, 2003, S. 43; ders.,
in: Maasen/Prinz/Roth (Fn. 2), S. 115 ff.; ders., in: Rubia
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Das Gefiihl, unsere Handlungen kontrollieren zu konnen, sei
daher eine rein subjektive Erfahrung ohne irgendwelche kau-
sale Wirksamkeit, die erst entsteht, nachdem dem Bewusst-
sein unzugéngliche Gehirnbereiche aktiviert worden sind.
Nach Roth sind es diese Bereiche des Gehims (ndmlich die
Basalganglien, die Amygdala, das mesolimbische System und
die limbischen Thalamuskerne), die beziiglich der Handlung
das letzte Wort haben.® Aus dieser Perspektive gesehen ver-
schwindet die Vorstellung eines ,,Ich* als ,,Herr iiber sich
selbst®, als Zentrum, das seine eigenen Entscheidungen aus-
fithrt, und der freie Wille wird als Illusion angesehen.” Daher
ist es laut Roth nur korrekt zu sagen: ,,Nicht mein bewufter
Willensakt, sondern mein Gehirn hat entschieden!*'?

Es muss darauf hingewiesen werden, dass Roths Uberle-
gungen zum freien Willen des Menschen iiber sein Spezial-
gebiet hinausgingen und in unseren Anwendungsbereich, das
Strafrecht, vordrangen. Roth zog aus seinen Forschungen
zundchst radikale Konsequenzen fiir die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit. Roth behauptete Folgendes: Die Bedingtheit
unserer Personlichkeit impliziert die Abkehr von einem Straf-
recht, das sich auf die Vorstellungen von Schuld und Vergel-
tungszweck der Strafe konzentriert. An ihre Stelle soll ein
Programm treten, das untersuchen soll, unter welchen Voraus-
setzungen es moglich ist, Straftitern MaBregeln zur Besse-
rung (positive Spezialprivention) aufzuerlegen.'! In jiingerer
Zeit hat der Autor jedoch den Ton seines Diskurses abgemil-
dert und eine kompatibilistische Sichtweise von Determinis-
mus, freiem Willen und Schuld vertreten. Die Wahrheit des
Determinismus, so argumentiert Roth nun, hat keinen Ein-
fluss auf das Konzept der Freiheit, das notwendig ist, um die
Schuld eines Subjektes zu erkldren. Als frei muss ein Mensch
betrachtet werden, sagt Roth, wenn seine Handlungen das
Ergebnis von in seiner Personlichkeit verankerten Griinden
und Motiven sind.'? Hierbei handelt es sich eindeutig um die
Ubernahme eines charakterbasierten Schuldmodells.'> Auch

(Hrsg.), El Cerebro: avances recientes en Neurociencia, 2009,
S. 113.

8 Roth (Fn. 7 — Maasen/Prinz/Roth), S. 115 (129 f.).

® Roth (Fn. 7 — Fiihlen, Denken, Handeln), S. 452 f.: ,,Dieses
Ich ist nicht der Steuermann, auch wenn es sich in charakteris-
tischer Weise Wahrnehmungen, mentale Akte und Handlun-
gen zuschreibt und die Existenz des Gehirns, seines Erzeu-
gers leugnet. Vielmehr ist es ein virtueller Akteur in einer
von unserem Gehirn konstruierten Welt, die wir als unsere
Erlebniswelt erfahren [...]. Die subjektive empfundene Frei-
heit des Wiinschens, Planens und Wollens sowie des aktuel-
len Willensaktes ist eine Illusion®.

19 Roth (Fn. 7 — Geyer), S. 66 (73).

1 Roth (Fn. 7 — FS Lampe) S. 43 (56 £.).

12 Roth/Liick/Striiber, in: Lampe/Pauen/Roth (Hrsg.), Willens-
freiheit und rechtliche Ordnung, 2008, S. 126 (135 f.); Pauen/
Roth, Freiheit, Schuld und Verantwortung. Grundziige einer
naturalistischen Theorie der Willensfreiheit, 2008, S. 174 f.

13 Das also jenen charakterbasierten Schuldmodellen nahesteht,
die von folgenden Autoren vertreten werden: in Deutschland
Engisch, ZStW 61 (1942), 166; ders., Die Lehre von der
Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der

anderte Roth seine Sicht auf die Funktion der Strafe. Derzeit
vertritt der Autor eine eklektische Theorie, die mit den Zwe-
cken der Generalpravention und der Spezialprivention arbei-
tet. In Roths Worten:

,,Grischa Merkel from the University of Rostock and I have
expanded these ideas in the sense that society defines
which actions are considered tolerable and which are
punishable. This is done in the framework of defending
the criminal law system by sanctioning delinquents and
thus deterring potential wrongdoers from breaking the
law, but with a much stronger emphasis on the rehabilita-
tion of the criminals.

[...]

It cannot be denied that sanctions are necessary to enforce
the law, but to have any effect in the future there needs to
be a minimum of cooperation of the delinquent. Import-
antly, however, cooperation in the form of therapy cannot
be extorted, therefore the delinquent must play an active
role in the process of protecting the norm by choosing
between therapy and traditional sanctions — after careful
consideration of safety interests.*!

Betrachten wir abschlieBend noch die Position, die Wolf
Singer zum freien Willen des Menschen vertritt. Laut Singer
gibt es neurobiologisch gesehen keinen Raum fiir einen freien
Willen, da jede unserer Handlungen durch unmittelbar voraus-
gegangene Zustinde unseres Gehirns bestimmt wird.!> Das
Gefiihl, frei zu handeln, ist laut Singer ausschlielich das
Produkt kognitiver Operationen, die das Gehirn im Laufe der
Evolution entwickelt hat'®. Genau wie Roth dehnte Singer die
Ergebnisse seiner Forschung auf den Strafbereich aus und
pladierte fiir die Abkehr vom Schuldbegriff sowie fiir die
Ersetzung der Strafe durch Mafregeln.!” Singer argumentiert,
dass dies eine mehr humanitire und weniger diskriminierende
Ldsung gegeniiber einem Menschen wire, der das Pech hatte,
mit einer physischen Konstitution auf die Welt zu kommen,
die es ihm nicht erlaubt, Regeln einzuhalten.'®

Gegenwart, 1963, S. 40 ff.; Heinitz, ZStW 63 (1951), 57 (76);
in Osterreich Nowakowski, SchwZStr 65 (1950), 301; in
Portugal Figueiredo Dias, Liberdade, Culpa, Direito Penal,
3. Aufl. 1995, passim; ders., Direito Penal, Parte Geral, Bd. I,
2004, S. 483 ff.; ders., Questdes Fundamentais de Direito
Penal Revisitadas, 1999, S. 185 (237 ff.).

14 Roth, in: Frey/Stormer/Willfiihr (Hrsg.), Homo Novus —
A Human Without Illusions, 2010, S. 231 (243 f.). Schon
zuvor: Merkel/Roth, in: Griin/Friedman/Roth (Hrsg.), Ent-
moralisierung des Rechts: Maf3stdbe der Hirnforschung fiir
das Strafrecht, 2008, S. 54 (77 ft.).

15 Singer, Vom Gehirn zum BewuBtsein, 2006, S. 55; ders.,
in: Geyer (Fn. 4), S. 30 (35 ff.) mit mehr Einzelheiten.

16 Singer (Fn. 15 — Geyer), S. 30 (42). In einer sehr dhnlichen
Linie: Wegner, The Illusion of Conscious Will, 2018, S. 90:
,»The experience of will [...] is the way our minds portray
their operations to us, not their actual operation.

17 Singer (Fn. 15 — Geyer), S. 30 (62 fT.).

18 Singer (Fn. 15 — Geyer), S. 30 (63).
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Die oben dargelegten Reflektionen fithren uns selbst-
verstindlich zu zwei grundlegenden Fragen. Die erste davon
wire folgende: Stehen wir etwa vor einer neuen wissenschaft-
lichen Revolution'®, die in der Lage wire, unsere Sicht auf
uns selbst tiefgreifend zu verindern??® Homo novus ante
portas? Und als Frage, die logisch mit der vorigen zusam-
menhdngt: Wiirde dieses im Entstehen begriffene Menschen-
bild (sofern es wahr ist) einen erheblichen Wandel in den
unterschiedlichsten Wissensgebieten wie zum Beispiel dem
(Straf-)Recht bedeuten??!

Es ist offensichtlich, dass wir uns hier nur mit den mogli-
chen (oder nicht) Konsequenzen der Fortschritte in den Neuro-
wissenschaften fiir das Strafrecht befassen konnen. Bevor wir
jedoch zu diesem Thema irgendeine Stellung beziehen, moch-
ten wir die wichtigsten Beitrdge darlegen, die in unserer Dis-

19 Der renommierte nordamerikanische Neurowissenschaftler
Gerald Edelman (Nobelpreis fiir Medizin), beginnt sein Werk
Bright Air, Brilliant Fire: On the Matter of the Mind, 1992,
S. XIII, folgendermaRen ,,I have written this book because I
think its subject is the most important one imaginable. We are
at the beginning of the neuroscientific revolution. At its end,
we shall know how the mind works, what governs our nature,
and how we know the world. Indeed, what is now going on in
neuroscience may be looked at as a prelude to the largest
possible scientific revolution, one with inevitable and im-
portant consequences.” Von einer neurowissenschaftlichen
Revolution sprechen auch Rubia, El fantasma de la libertad,
2009, passim; Pinker, in: Reuter-Lorenz/Baynes/Mangun/
Phelps (Hrsg.), The Cognitive Neuroscience of Mind: A Tri-
bute to Michael S. Gazzaniga, 2010, S. 223 (225).

20 In diesem Sinn Monyer/Rdsler/Roth/Scheich/Singer/Elger/
Friederici/Koch/Luhmann/von der Malsburg/Menzel, Gehirn
& Geist 6 (2004), 30 (37): ,,Dann werden die Ergebnisse der
Hirnforschung, in dem Mafe, in dem sie einer breiteren Bevol-
kerung bewusst werden, auch zu einer Verdnderung unseres
Menschenbilds fithren [...]. Was unser Bild von uns selbst
betrifft, stehen uns also in sehr absehbarer Zeit betrichtliche
Erschiitterungen ins Haus. Geisteswissenschaften und Neuro-
wissenschaften werden in einen intensiven Dialog treten miis-
sen, um gemeinsam ein neues Menschenbild zu entwerfen®.

2l Eine bejahende Antwort auf diese Fragen bieten unter
anderen: Gazzaniga, The Ethical Brain, 2006, S. 88; ders.,
Neuron 60 (2008), 412; Greene/Cohen, Philosophical Trans-
actions of the Royal Society of London B 2004, 1775;
O’Hara, Philosophical Transactions of the Royal Society of
London B 2004, 1677; Zeki/Goodenough, in: Zeki/Good-
enough (Hrsg.), Law and the Brain, 2006, S. XI; Hoffman, in:
Zeki/Goodenough (a.a.0.), S. 3; Chorvat/McCabe, in: Zeki/
Goodenough (a.a.0.), S. 113; Freeman/Goodenough, in: Zeki/
Goodenough (Hrsg.), Law, Mind and Brain, 2009, S. 1 (1),
die betonen: ,,We are seen the emergence of ,neurolaw**. Es
scheint recht bedeutend, dass in dem wichtigen von Buckel,
Christensen und Fischer-Lescano herausgegebenen Werk
,,Neue Theorien des Rechts* ein ganzes Kapitel dem ,,Neuro-
Recht* gewidmet ist. Gruber, in: Buckel/Christensen/Fischer-
Lescano (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts, 2. Aufl. 2009,
S. 327.

ziplin rund um das Thema entstanden sind. Sie lassen sich
grundsitzlich in drei groe Gruppen einteilen: 1) eine Gruppe
revisionistischer Autoren, die sich fiir ein neues Neuro-
Strafrecht einsetzen; 2) eine Gruppe kritischer Autoren, die
versuchen, eine Parallele zwischen dieser neuen Stromung
und einer weniger glorreichen Vergangenheit unserer Diszip-
lin zu ziehen; und schlieBlich 3) eine Gruppe skeptischer
Autoren, die zeigen wollen, dass die neuen Entdeckungen in
den Neurowissenschaften keine grofleren Konsequenzen fiir
unsere Vorstellung von strafrechtlicher Verantwortlichkeit
haben. Betrachten wir sie also.

1. Beginnen wir mit Enthusiasten der Symbiose zwischen
Neurowissenschaften und Strafrecht wie Grischa Merkel. Sie
geht davon aus, dass die Ergebnisse der neuesten neuro-
wissenschaftlichen Forschung richtig sind, insbesondere die
Vorstellung, dass der freie Wille des Menschen eine Illusion
sei. Allerdings versucht Merkel zu zeigen, dass es auch unter
Absehung von dem freien Willen mdglich ist, eine strafrecht-
liche Verantwortlichkeit zu rechtfertigen. Die Verhdngung
der Strafe beruht laut Merkel auf dem Schutzbediirfnis der
Rechtsordnung (positive Generalprdvention). Auf jeden Fall
miisse bei der Strafvollstreckung, so Merkel, der Schwerpunkt
auf die Moglichkeiten der Behandlung und Rehabilitation des
Taters gelegt werden, die die Neurowissenschaften und die
Psychologie derzeit bieten (positive Spezialprivention).?
Auch Anja Schiemann hat sich als sehr empfanglich fiir den
Einfluss der Neurowissenschaften im strafrechtlichen Bereich
erwiesen. Sie meint, wir sollten neuen Entdeckungen in den
Neurowissenschaften gegeniiber aufgeschlossen und nicht
feindlich eingestellt sein. Laut dieser Autorin ist jetzt ein aus-
gezeichneter Zeitpunkt, unser traditionelles Modell der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit zu iiberdenken.”* Wie Schie-
mann sieht auch Gunnar Spilgies den neurowissenschaftlichen
Nachweis der Nichtexistenz des freien Willens des Menschen
als hervorragende Gelegenheit, iiber den Begriff der Schuld
nachzudenken.?* In neueren Arbeiten stellte Spilgies sein (de-
terministisch fundiertes) Modell der ,,strafrechtlichen Schuld-
zuschreibung als alltagspsychologische Kausalattribution*
vor.2’ Spilgies fasst sein Konzept wie folgt zusammen:

»lm Alltag verhalten sich Menschen wie ,naive Wissen-
schaftler, indem sie stindig fiir ein die Ordnung storendes,
d.h. anormales (unerwartetes) Ereignis nach Ursachen
suchen und Kausalzusammenhange konstruieren. Dement-
sprechend wird im Alltag auch menschliches Verhalten

22 Merkel/Roth (Fn. 14), S. 54 (77 ff.); Merkel, in: Putzke u.a.
(Hrsg.), Strafrecht zwischen System und Telos, Festschrift
fiir Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten Geburtstag am
14. Februar 2008, 2008, S. 3 (30 ff.); dies./Roth, BRJ 1
(2010), 47 (52 ft)); dies., in: Stompe/Schanda (Hrsg.), Der
freie Wille und die Schuldféhigkeit in Recht, Psychiatrie und
Neurowissenschaften, 2010, S. 143; dies., in: Walkowiak/
Erber-Schropp (Hrsg.), Planen und Handeln, 2017, S. 151.

23 Schiemann, NJW 2004, 2056.

24 Spilgies, HRRS 2003, 43; ders., Z1S 2007, 155.

25 Spilgies, Uber Schuld und Strafe auf deterministischer
Grundlage, 2021, passim; ders., KriPoZ 2022, 160 (162 ff.).
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mit Hilfe des Kausalprinzips verrechnet. Weicht ein Ver-
halten von Verhaltensnormen ab, so wird das Verhalten
durch eine Ursachenzuschreibung letzterklart. Den Pro-
zess der schlussfolgernden Zuschreibung der Ursachen
fiir ein (eigenes oder fremdes) Verhalten, also die alltags-
psychologische Erkldrung eines Verhaltens, bezeichnet
die Sozialpsychologie als Kausalattribution. Nun bedeu-
ten das griechische Wort fiir Ursache ,aitia und die latei-
nische Ubersetzung ,causa‘ urspriinglich Schuld. Ursache
und Schuld meinen also urspriinglich dasselbe. Vor allem
im alltdglichen Sprachgebrauch verwendet man ,Schuld’
bis heute in diesem kausalen Sinne. Die strafrechtliche
Schuldzuschreibung lédsst sich daher als alltagspsycholo-
gische Kausalattribution verstehen*?.

2. Sicherlich ist die Zahl der Strafrechtler, die sich vom neuro-
wissenschaftlichen Diskurs verfiihren lie3en, deutlich kleiner
als die derer, die ithn mit Vorsicht und kritischem Geist unter-
suchten. Zum Beispiel vergleicht Klaus Liiderssen die Thesen
von Roth und Singer mit einigen Ideen, die in der Vergan-
genheit von dem italienischen Gerichtsmediziner Cesare Lom-
broso vertreten wurden.?” Ebenso weist Amanda Pustilnik,
Professorin an der University of Maryland, duBerst besorgt
auf die Parallelen hin, die zwischen diesem neuen ,,Neuro-
Strafrecht* und alten kriminologischen Stromungen wie der
Phrenologie, der lombrosianischen Kriminalanthropologie und
der forensischen Psychiatrie mit chirurgischem Ansatz bestehen
(bekannt fiir ihre Lobotomie- und Elektrodenimplantations-
techniken).?® Auch Winfried Hassemer erklirte, dass der der-
zeitige neurowissenschaftliche Diskurs inhaltlich, strategisch
und rhetorisch den einst von ,,Menschenvermessern® wie Lom-
broso und Ferri vertretenen Thesen geféhrlich nahe komme >’
Hassemer wirft Neurowissenschaftlern wie Roth einen , Kate-
gorienfehler bei der Ubertragung ihrer Forschungsergebnis-
se auf den Strafrechtsbereich vor. Dieser ,,Kategorienfehler®,
so Hassemer, ,stammt aus der Verletzung eines Grundsatzes
der Erkenntnis- und Wissenschaftstheorie®, der laut ihm in
Folgendem besteht: , Jede Wissenschaft sieht nur das, zu dem
ihre Instrumente ihr Zugang erlauben und findet nur dort eine
Antwort, wo ihr Instrumentarium ihr eine Frage erlaubt, die
der Antwort auf der kategorialen Ebene entspricht [...]. Wenn
eine Wissenschaft auBerhalb des ihr zugéinglichen Rahmens
agiert, verwechselt sie die Dinge und die Kategorien und
schafft Chaos.“3° Die Leugnung der menschlichen Verant-
wortlichkeit, warnt Hassemer, bedeute die Eliminierung eines
grundlegenden Konzepts nicht nur aus unserem Rechts-
system, sondern auch aus unserer gesellschaftlichen Realitiit.’!

26 Spilgies, KriPoZ 2022, 160 (162).

27 Liiderssen, in: Geyer (Fn. 4), S. 98 (98).

28 Pustilnik, Wake Forest Law Review 44 (2009), 183.

2 Hassemer, InDret 2 (2011), 1 (2).

30 Hassemer, InDret 2 (2011), 1 (6); ders., ZStW 121 (2009),
829 (846 f.). Kritik an den Neurowissenschaftlern wegen
eines ,,Kategorienfehlers* iibt auch Hillenkamp, in: Hillen-
kamp (Fn. 5), S. 85 (110).

31 Hassemer InDret 2 (2011), 1 (8 f); ders., ZStW 121
(2009), 829 (849).

Und er kommt zu dem Schluss: Verantwortlichkeit sei kein
Begriff, der auf biologischen Daten basiert, sondern vielmehr
eine Praxis, in der Individuen sich selbst und andere als Men-
schen (und nicht als Automaten) erkennen und sich entspre-
chend dieser Erkenntnis verhalten.’> In Spanien hat Feijoo
Sanchez die Verbindung von Neurowissenschaften und Straf-
recht kritisiert.3* Fejjoo Sdnchez wirft Wissenschaftlern wie
Prinz, Roth und Singer vor, in ihren Schlussfolgerungen
iibertrieben reduktionistisch zu sein. Diese Autoren, so Feijoo
Sanchez, schlossen aus ihrer Perspektive wichtige soziale
Aspekte des Problems aus.>* Fiir Feijoo Sanchez kann diese
Missachtung des Sozialen nur zu totalitdren Losungen fiihren,
die durchaus mit denen vergleichbar seien, die der naturalisti-
sche Positivismus Ende des 19. und Anfang des 20. Jahrhun-
derts anbot.>* Beispielsweise ist Roths Vorschlag, ,,die Mog-
lichkeiten der Spezialpridvention bei der Vollstreckung einer
aus Griinden der positiven Generalpravention verhingten Stra-
fe zu potenzieren®, fiir Feijoo Sanchez eine Art Riickbesin-
nung auf das Marburger Programm Franz von Liszts.>® Aber
wie konnen wir nun die gefdhrliche affair verhindern, die sich
zwischen Neurowissenschaften und Strafrecht anbahnt? Fei-
joo Sanchez gibt auf diese Frage folgende Antwort: ,,.Da es
eine ,strukturelle Kopplung® zwischen dem Rechtssystem
und den empirischen Wissenschaften geben muss, konnen
normative Losungen folglich niemals unvereinbar mit den
von den empirischen Wissenschaften eingefiihrten Konstruk-
tionen sein, da diese ein grundlegendes Element der Gestal-
tung und Definition westlicher Gesellschaften im 21. Jahr-
hundert sind. Die Rechtskonstruktionen miissen von anderen
gesellschaftlichen Diskursen wie der Neurologie oder der
Psychologie beeinflusst werden, aber diese Diskurse miissen
auch dem Rechtsdiskurs unterworfen werden [...]. Wenn wir
die Frage in Begriffen formulieren, die weniger mit der Theo-
rie sozialer Systeme verbunden sind, ist das Recht eine Ord-
nung, die ausgehend von einer ,natiirlichen Welt* eine institu-
tionelle Ordnung schafft, obwohl dies nicht bedeutet, dass die
natiirliche Welt die institutionelle Welt erkliren kann.“3’
Basierend auf dieser methodischen Option vertritt Feijoo
Sanchez ein kommunikatives Konzept von Freiheit. Er sagt:
Die Freiheit, die dem Strafrecht zugrunde liegt, sei nicht, wie
manche Neurowissenschaftler geme hitten, ein brute fact’,
also eine vorsoziale Tatsache, sondern vielmehr ein Konstrukt;
sie sei ein Organisationsprinzip eines Rechtsstaats, das seinen
Ursprung in der menschlichen Interaktion (genauer gesagt in
der Erkenntnis, die Subjekte von sich selbst und von anderen
als Menschen haben) und in der Praxis der Zuweisung von
Verantwortlichkeit habe.>

32 Hassemer InDret 2 (2011), 1 (9 f).

33 Feijoo Sanchez, InDret 2 (2011), 1.

3% Feijoo Sanchez, InDret 2 (2011), 1 (10).

35 Feijoo Sanchez, InDret 2 (2011), 1 (11 fF)).

% Feijoo Sanchez, InDret 2 (2011), 1 (10 £).

37 Feijoo Sénchez, InDret 2 (2011), 1 (20 £.).

38 Zur Vorstellung der brute facts siehe Searle, The construc-
tion of social reality, 1995, S. 27 ff.

39 Feijoo Sanchez, InDret 2 (2011), 1 (42 ff.).
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Willensfreiheit im Strafrecht: eine funktionale Illlusion?

3. Zur Gruppe der Skeptiker gehoren schlieflich Namen
wie Klaus Giinther, Giinther Jakobs, Michael Pawlik, Stephen
Morse, Rolf Dietrich Herzberg, Konstantina Papathanasiou,
Claus Roxin und Luis Greco. Beginnen wir mit der Position
von Klaus Giinther. Die interessante Strategie, mit der Giin-
ther das Problem angeht, besteht darin, strafrechtliche Theo-
rien zu Willenshandlung und Schuld nicht direkt mit den
jiingsten Fortschritten in den Neurowissenschaften zu kon-
frontieren, sondern von der beeindruckenden Faktizitdt der
sozialen Praxis der Verantwortungszuschreibung auszugehen.
Seine Vision zu diesem Thema bereits vorwegnehmend, fragt
Giinther also, ob die bewundernswerte Faktizitit dieser sozia-
len Praxis nicht die neurowissenschaftliche Widerlegung der
menschlichen Willensfreiheit zu etwas strafrechtlich vollig
Irrelevantem macht.*® Bei der Verteidigung seiner Position
fihrt Guinther folgende Argumente an: Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit sei ein Konstrukt, das von sozialen, politi-
schen, historischen und kulturellen Faktoren abhéngt; folglich
hiangt die Frage, ob und inwieweit ,,causal factors of human
behaviour influence the attribution of responsibility depends
on a normative decision about the rules governing the attribu-
tion process“.*! Giinther stellt fest, dass sich dies schon ab
der ersten Stufe der notwendigen Bedingungen von Schuld-
unfihigkeit, zeigt, die der biopsychologischen Komponente
entspricht*?. In ihr , zihlt nicht allein der medizinische Kennt-
nisstand iiber die korperlichen und psychischen Erkrankun-
gen oder Storungen, die so tiefgreifend sein miissen, dass sie
die auf der zweiten Stufe geforderte Einsichts- und Steuerungs-
unfahigkeit feststellen lassen. Der medizinische Kenntnis-
stand trifft auf eine normativ orientierte Kriminalpolitik, die
nach ihren eigenen Kriterien dariiber entscheidet, welche
medizinischen Krankheitsbilder in den fiir die Schuldunfa-
higkeit relevanten Bereich einbezogen werden.“*® Giinthers
Schlussfolgerungen sind folgende: Begriffe wie Willenshand-
lung und Willensfreiheit seien wesentliche Merkmale unserer
gesellschaftlichen Realitdt; durch die Zuweisung von Verant-
wortung perpetuieren wir die Erzéhlung tiber das, was wir als
,hormales“ oder ,,abnormales” Verhalten betrachten; es sei
durchaus moglich, dass der freie Wille, wie einige Neurowis-
senschaftler vertreten, eine Illusion ist, aber es ist eine Illusi-
on, die fiir uns Menschen absolut real ist und auf deren
Grundlage wir unser Leben organisieren; den Gedanken des
freien Willens aufzugeben, wiirde bedeuten, einen grund-
legenden Teil unserer Welt aufzugeben.** Ein weiterer Autor,
der dem Thema skeptisch gegeniibersteht, ist Giinther Jakobs.
Bei der Problemanalyse geht Jakobs von der Uberlegung aus,
dass zwischen den Naturwissenschaften und den Organisati-
onsprinzipien einer Gesellschaft ein Verhéltnis von ,,Schar-
nier” bestehen muss. Mit dem Ausdruck ,,Scharnier® meint
Jakobs, dass beide Seiten unter Beachtung gewisser Grenzen

40 Giinther, in: Maasen/Prinz/Roth (Fn. 2), S. 263 (265).

41 Giinther (Fn. 40), S. 263 (269).

42 Giinther, in: Neumann (Hrsg.), Jenseits des rechtsstaatlichen
Strafrechts, 2007, S. 71 (78); ders., KJ 2 (2006), 116 (120).

43 Giinther (Fn. 42), S. 78; ders., KJ 2 (2006), 116 (120).

4 Giinther (Fn. 40), S. 263 (272 {f.); ders. (Fn. 42), S. 86,
ders., KJ 2 (2006), 116 (125 f.).

die Moglichkeit haben, ihre eigene Bewertung der Realitét
vorzunchmen. So sagt Jakobs: ,Beruft sich die (formelle)
Person nach einem Delikt auf ihre individuelle Hirnanatomie,
blockt die normativ verfasste Gesellschaft dies in der Regel
[...] unter Hinweis auf die Zustdndigkeit der Person ab, mit
anderen Worten, durch Hinweis auf den freien Willen.“*> Mit
Hilfe seiner bekannten Unterscheidung zwischen Individuum
und Person stellt Jakobs Folgendes fest: Die Individuen als
zur Umwelt gehorende psychophysische Einheiten, die durch
Lust und Unlust bewegt werden, sind nicht frei; aber die
Personen als Triger einer sozialen Rolle, also als Tréger von
Pflichten und Rechten, sind es wohl. In Jakobs® eigenen
Worten: ,,Nur verantwortliche Personen, nicht aber kausal-
determinierte Individuen, benétigen Freirdume (Kausal-Deter-
minierten sind bequeme Rdume angemessen, analog zum
Tierschutz), und nur mit verantwortlichen Personen kdnnen
Freirdume institutionell garantiert werden.“4® Daher ist fiir
Jakobs der freie Wille keine Voraussetzung der Verantwor-
tung, sondern genau das Gegenteil: Nur wer verantwortlich
ist, ist frei;*” Freiheit sei keine natiirliche Gegebenheit, son-
dern ein Konstrukt, das sich aus einer normativen Ordnung
ableitet*®, Eine #hnliche Position wie Jakobs vertritt sein
Schiiler Michael Pawlik. Dieser versteht unter freiem Willen
die ,Fihigkeit zur Selbstbindung durch Griinden*.** Fiir
Pawlik ist der freie Wille keine biologische Tatsache, deren
Existenz mit naturwissenschaftlichen Methoden bewiesen
oder auch widerlegt werden kann, sondern eine soziale Insti-
tution.>® Der Idee der Freiheit sei das Moment der Verant-
wortlichkeit immanent: ,,An der von ihm vollzogenen Selbst-
bindung darf der einzelne von seiner sozialen Umwelt fest-
gehalten werden‘®!. Deshalb ,.kénnen nur jenen Personen, die
als fiir ihr Tun verantwortlich angesehen werden, Handlungs-
freiriume institutionell garantiert werden®.>

Sehen wir uns nun die Position von Stephen Morse an.
Er behauptet, dass die ,,neurowissenschaftliche Revolution*
unser Verstdndnis von strafrechtlicher Verantwortung in kei-
ner Weise gefihrdet, da seiner Meinung nach der Begriff der
Verantwortung nichts mit der Vorstellung des freien Willens
zu tun hat, sondern vielmehr mit normativen Kriterien, insbe-
sondere denen von Rationalitit des Handelns.>* Der Professor
an der University of Pennsylvania stellt Folgendes fest:
Selbst wenn eine Person beispielsweise an einer schwerwie-

4 Jakobs, ZStW 117 (2005), 247 (258).

4 Jakobs, ZStW 117 (2005), 247 (261).

47 Eine sehr dhnliche Position wird vertreten von Kelsen,
Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 102: ,,Dem Menschen
wird nicht darum zugerechnet, weil er frei ist, sondern der
Mensch ist frei, weil ihm zugerechnet wird®.

8 Jakobs, ZStW 117 (2005), 247 (263).

4 Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, Grundlinien der Allge-
meinen Verbrechenslehre, 2012, S. 282.

50 Pawlik (Fn. 49), S. 282.

S Pawlik (Fn. 49), S. 282.

52 Pawlik (Fn. 49), S. 282.

53 Morse, in: Garland (Hrsg.), Neuroscience and the Law:
Brain, Mind, and the Scales of Justice, 2004, S. 157 (165):
»Rationality is the touchstone of responsibility*.
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genden geistigen Anomalie leidet, wird sie als verantwortlich
angesehen, wenn ihr Verhalten als minimal rational beurteilt
werden kann.>* Daher liegt fiir Morse die Grundlage der
Verantwortung in der Rationalitét und nicht im freien Willen.

Eine Konzeption, die ebenfalls hervorgehoben werden
muss, ist die von Rolf Dietrich Herzberg entwickelte. Herz-
berg betonte, dass die Ergebnisse der modernen neurowissen-
schaftlichen Forschung fiir das Strafrecht irrelevant seien, da
nach Ansicht dieses Autors die Willensfreiheit fiir die Frage
der Schuld unnétig sei. Laut Herzberg muss die Schuld des
Subjekts auf dessen Charakter beruhen, genauer gesagt: Fiir
Herzberg muss eine Person als schuldig betrachtet werden,
wenn ihre Handlungen oder Unterlassungen auf in ihrer Per-
sonlichkeit liegenden Griinden beruhen. Es handelt sich
also um die Ubernahme eines Charakterschuldmodells.

Nach wie vor von groflem Interesse ist das von Konstan-
tina Papathanasiou entwickelte Konzept. In einem Werk von
groBer Gelehrsamkeit vertritt Papathanasiou, dass das Straf-
recht auf die Diskussionen achten muss, die in anderen Dis-
ziplinen, wie zum Beispiel den Neurowissenschaften, statt-
finden. Dies bedeute jedoch nicht, meint Papathanasiou, dass
sich das Strafrecht zwangsldufig an solche Orientierungen
halten miisse, da es sich in einem eigenen und unabhéngigen
Gebiet bewege. Papathanasiou betont: Obwohl die neuere
Hirnforschung neue — neurobiologisch bedingte — Einschrédn-
kungen unserer Freiheit aufzeigt und uns so dabei hilft, mehr
tiber uns selbst zu erfahren, zwinge uns dies nicht dazu, unser
traditionelles Selbstbild als freie, moralische und schopferische
Wesen aufzugeben. Von hier aus begreift Papathanasiou das
Schuldprinzip als Axiom, das zutiefst mit dem Bild des homo
autonomus et inspiratus verbunden ist.*®

Auch Wolfgang Schild hat eine grundsitzlich skeptische
Haltung gegeniiber dem Thema. Schild geht davon aus, dass
die Ergebnisse moderner neurowissenschaftlicher Forschung
beachtet und ernst genommen werden miissen. Es sei lacher-
lich, sagt Schild, wenn ein Nicht-Neurowissenschaftler die
Schlussfolgerungen der auf diesem Gebiet durchgefiihrten
Forschungen zuriickweisen wiirde.’” Er gibt jedoch zu beden-
ken, dass das Problem in all den Eingriffen in die Neurowis-
senschaften liegt, die iiber ihren Untersuchungsgegenstand
hinaus in umfassendere Themen wie den freien Willen oder
sogar die Frage der Verantwortung vordringen.”® Aus diesem
Grund kritisiert Schild die Haltung von Neurowissenschaft-

3 Morse (Fn. 53), S. 157 (179); ders., in: Katz/Moore/Morse
(Hrsg.), Foundations of Criminal Law, 1999, S. 299.

55 Herzberg, Willensunfreiheit und Schuldvorwurf, 2010,
S. 98 ff.; ders., in: Hellmann/Schréder (Hrsg.), Festschrift fiir
Hans Achenbach, 2011, S. 157 (163 ff.); ders., ZStW 124
(2012), 12; ders., in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.),
Grundlagen und Dogmatik des gesamten Strafrechtssystems.
Festschrift fiir Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, 2013,
S. 95; ders., in: Heger/Kelker/Schramm (Hrsg.), Festschrift
fiir Kristian Kiihl zum 70. Geburtstag, 2014, S. 259.

56 Papathanasiou, in: Funke/Schmolke (Hrsg.), Menschen-
bilder im Recht, 2019, S. 151.

57 Schild, in: Fischer/Hoven (Hrsg.), Schuld, 2017, S. 11 (12).
58 Schild (Fn. 57), S. 12 ff.

lern, die iiber die Grenzen ihrer eigenen Wissenschaft hinaus-
gehen und so handeln wollen, als seien sie tatséchliche
Rechtsdogmatiker.® Schild vertritt, dass die Neurowissen-
schaften mit ihren empirischen Methoden die Frage nach den
Grundlagen des Strafrechts nicht kldren konnen. SchlieB3lich,
so Schild unter Zitierung des Neurowissenschaftlers Niels
Birbaumer: ,,Weder freier noch unfreier Wille 1dsst sich beo-
bachten, da wir kein neuronales Korrelat von Freiheit
kennen“.®0

Sehen wir uns abschlielend die Position von Claus Roxin
und Luis Greco zu diesem Thema an. Ausgehend von den
Uberlegungen von Reinhard Merkel und Boris Brockers zum
Problem des freien Willens des Menschen vertreten Roxin
und Greco, dass die wahre Schwierigkeit nicht auf der
methodischen Ebene oder gar im Bereich der empirischen
Evidenz liegt, sondern vielmehr in der logisch-konzeptio-
nellen Dimension. Fiir sie liegt der Kern des Problems bereits
in der Definition dessen, was der freie Wille des Menschen
ist.®! Die Losung sei daher, zu verstehen, dass Schuld nicht
auf diesem unergriindlichen Konzept beruht, sondern auf
einer Tatsache, die sie als empirisch nachweisbar erachten,
namlich der normativen Ansprechbarkeit, verstanden als die
Féahigkeit, die jeder von uns grundsitzlich besitzt, sich ent-
sprechend der Normen zu verhalten.? Roxin und Greco
machen klar, dass die Schuld in ihrem System als ein empi-
risch-normatives Phanomen erscheint: Sobald mit Methoden
der Psychologie und Psychiatrie nachgewiesen wird, dass die
Kontrollfahigkeit des Subjekts intakt ist und es folglich fiir
den ,,Anruf der Norm disponiert” ist, wird es als frei behan-
delt.® Diese Annahme der Freiheit bestehe in einer ,,normati-
ven Setzung oder ,,sozialen Spielregel®, die gegeniiber jegli-
cher naturwissenschaftlichen Forschung eine Unabhéngigkeit
bzw. Neutralitdt beibehilt und die dariiber hinaus eine grund-
legende Rolle bei der Eindimmung der Exzesse der Straf-
gewalt spielt.%

Erwihnt werden muss hier auch der ,,humanistische Kom-
patibilismus® von Demetrio Crespo, eine subtile Theorie, die
in keine der genannten Gruppen passt und als sui generis ein-
gestuft werden muss. Wie der Autor selbst feststellt, ist der
»humanistische Kompatibilismus® an einem Zwischenpunkt
zwischen starkem (Neuro-)Determinismus und dem Indeter-
minismus des freien Willens angesiedelt und mochte als
Kompromiss oder versohnende Losung zwischen beiden die-
nen. Einerseits lehnt Demetrio Crespo einen starken Deter-
minismus ab und geht davon aus, dass Menschen iiber einen
gewissen Freiheitsspielraum oder ein Mindestmal3 an Selbst-

59 Schild (Fn. 57), S. 17 ff.

80 Schild (Fn. 57), S. 27 ff.

81 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 19 Rn. 43 ff; Greco, in: Demetrio Crespo/de la
Cuerda Martin/Garcia de la Torre (Hrsg.), Derecho Penal y
Comportamiento Humano: Avances desde la Neurociencia y
la Inteligencia Artificial, 2022, S. 161 (165).

82 Roxin/Greco (Fn. 61), § 19 Rn. 36 f.; Greco (Fn. 61),
S. 161 (166).

83 Roxin/Greco (Fn. 61), § 19 Rn. 37.

8 Roxin/Greco (Fn. 61), § 19 Rn. 37 ff.
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bestimmungsféhigkeit verfiigen. Andererseits geht er jedoch
nicht in die Falle des Indeterminismus des freien Willens, da
er auf der Grundlage neurowissenschaftlicher Erkenntnisse
versteht, dass unsere Handlungen zumindest teilweise zuvor
durch viele Faktoren bestimmt oder zumindest bedingt sind.
Konkreter gesagt, vertritt Demetrio Crespo die Notwendig-
keit, die Fortschritte der Neurowissenschaften zu beriicksich-
tigen, sie jedoch stets dem ,,Filter” der Freiheit zu unterwer-
fen, der vor allem als Achtung vor der Menschenwiirde ver-
standen wird.*® Es geht also darum, eine fruchtbare Austausch-
beziehung zwischen beiden Perspektiven herzustellen.

Nachdem wir diese tour d’horizon durch die verschiede-
nen Erscheinungsformen unserer Disziplin rund um das The-
ma gemacht haben, ist es an der Zeit, eine Antwort auf diese
Frage zu geben.

III. Die Willensfreiheit im Strafrecht: eine funktionale
Illusion

Wir verdanken Sellars die Aussage, dass die Hauptquelle der
philosophischen Probleme unserer Zeit im Konflikt zwischen
einem , manifesten Bild“ und einem ,,wissenschaftlichen Bild*
der Welt liegt. Das ,,manifeste Bild“, betonte Sellars, ent-
spreche der Welt, wie sie uns in unserem téglichen Leben
erscheine, voll von festen Objekten, Farben, Aromen usw.
Das ,,wissenschaftliche Bild“ der Welt betreffe, wie der Aus-
druck selbst andeutet, die Art und Weise, wie die Wissen-
schaft sie darstellt, nimlich bestehend aus Zellen, Molekiilen,
Atomen, Elektronen und Quarks.®” Der beriihmte englische
Physiker Arthur Eddington driickte den oben erwihnten Kon-
flikt gut aus, wenn er von dem Bild der ,,zwei Tische® zu
sprechen pflegte — einem, den wir tdglich benutzen und der
vollkommen solide erscheint, und einem anderen, der aus
nanoskopischer Sicht zusammengesetzt ist aus Atomen, die
durch Leerriume voneinander getrennt sind.®®

Wenn wir aufmerksam hinsehen, ist es genau diese Span-
nung zwischen der wissenschaftlichen Ontologie und der des
gesunden Menschenverstandes, die den Kern des Problems
der Willensfreiheit des Menschen ausmacht. Wenn die moder-
ne Neurowissenschaft einerseits die Nichtexistenz des freien
Willens befiirwortet, ist es andererseits eine Tatsache, dass
wir in unserem tiglichen Leben tatsidchlich ein echtes Gefiihl
von Freiheit erleben. Wir sehen uns und andere nicht als
,»verursachende Objekte®, sondern als Wesen, die mit Freiheit

5 Demetrio Crespo, in: Demetrio Crespo/Maroto Calatayud
(Hrsg.), Neurociencias y Derecho Penal, Nuevas perspectivas
en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal
de la peligrosidad, 2013, S. 17 (28 1.).

6 Demetrio Crespo (Fn. 65), S. 17 (34 ft)).

67 Sellars, in: Colodny (Hrsg.), Frontiers of Science and Phi-
losophy, 1962, S. 37. Zu dieser Frage sieche auch Dennett,
Intuition Pumps and Other Tools for Thinking, 2013, S. 69 ff.;
ders., From Bacteria to Bach and Back — The Evolution of
Minds, 2017, S. 60 ff.

8 Vgl. Dennett (Fn. 67 — Intuition Pumps), S. 69.

und Wiirde ausgestattet sind.® Was kann man angesichts
dieser Situation tun?

Zunichst ist festzuhalten, dass es ein schwerwiegender
und unverzeihlicher Fehler wire, die Ergebnisse moderner
neurowissenschaftlicher Forschung zur menschlichen Willens-
freiheit einfach zu ignorieren. SchlieBlich wird uns durch den
unbestreitbaren Erfolg von Wissenschaften wie Physik, Che-
mie und Biologie ein naturalistisches Bild des Universums
praktisch aufgezwungen. Selbst eine grundsitzlich normati-
vistische Wissenschaft, wie es beim Strafrecht der Fall ist,
kann sich minimal naturalistischen Verpflichtungen nicht ent-
ziehen, wenn sie irgendeine Auswirkung auf die Realitét
haben will. Daher muss sich die Strafrechtswissenschaft
dariiber im Klaren sein, was Neurowissenschaftler sagen:
Es gibt starke empirische Beweise dafiir, dass der freie Wille
des Menschen nicht existiert.

Aus dieser Beobachtung ergeben sich zwei grundsétzliche
Maoglichkeiten:

1. Die erste besteht darin, jede Art von strafrechtlicher
Verantwortlichkeit abzulehnen. Die zugrunde liegende Logik
wire folgende: Wenn der Determinismus wahr ist, dann wird,
in Ubereinstimmung mit den Naturgesetzen, alles menschli-
che Verhalten sowie das Verhalten aller Dinge, die im Uni-
versum existieren, kausal durch vorhergehende Bedingungen
bestimmt. Da wir jedoch weder fiir die Bedingungen verant-
wortlich sind, die unserem Verhalten vorausgingen, noch fiir
die Naturgesetze, die es bestimmen, kénnen wir nicht fiir unser
Verhalten verantwortlich gemacht werden.”® Diese Option,
die als ,neuroabolitionistisch eingestuft werden konnte,
stiinde vor zwei Herausforderungen von kolossalem Ausmaf:
Einerseits wiirden wir selbst angesichts des neurowissen-
schaftlichen Nachweises der Nichtexistenz der Willensfrei-
heit des Menschen kaum auf unsere reaktive Haltung gegen-
iiber einer Straftat verzichten;”' wenn wir aber andererseits
hypothetisch in der Lage wiren, auf solche Einstellungen zu
verzichten, wiren die daraus resultierenden gesellschaftlichen
Konsequenzen unertréglich.

2. Die zweite grundlegende Moglichkeit (realistischer und
daher weniger utopisch) besteht darin, selbst angesichts des
neurowissenschaftlichen Nachweises der Nichtexistenz des
freien Willens des Menschen die Praxis der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit aufrechtzuerhalten, entweder (a) indem
wir sie als pures und einfaches Bediirfnis nach gesellschaftli-
chem Schutz (frei von jeglichem Gefiihl der Vorwerfbarkeit
begreifen wiirden), sei es (b), weil wir verstehen, dass sie auf
einem anderen Begriff basiert, wie etwa der Idee der ,,Auto-
nomie* oder der ,,Fahigkeit zur Selbstkontrolle®.

a) Hier wire die zugrunde liegende Logik jene, die der
niederlédndische Philosoph Derk Pereboom treffend beschrie-
ben hat: Wenn es keinen freien Willen gibt, kann kein Krimi-
neller fiir seine Handlungen (im Sinne von Vorwertbarkeit)

% Siehe zu diesem Punkt Gabriel, Ich ist nicht Gehirn, 2017,
S. 303 ff.

70 Zu dieser Logik siche Caruso, in: Dennett/Caruso (Hrsg.),
Just Deserts: Debating Free Will, 2021, S. 46.

1 Zu dieser Frage siehe P. Strawson, Freedom and Resentment
and Other Essays, 2008, S. 1 ff.
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zur Verantwortung gezogen werden; viele Menschen mit
schweren iibertragbaren Krankheiten sind nicht dafiir verant-
wortlich, dass sie sich mit ihnen infiziert haben, aber dennoch
stimmen wir im Allgemeinen darin {iberein, dass es erlaubt
ist, sie unter Quarantine zu stellen, und dass der Grund dafiir
darin besteht, Schaden fiir andere abzuwenden; aus dhnlichen
Griinden konnte es, selbst wenn ein Straftiter nicht fiir seine
Taten zur Verantwortung gezogen werden kann (nochmals:
im Sinne von Vorwerfbarkeit), genauso legitim sein, ihn ein-
zusperren, wie es legitim ist, den unverantwortlichen Uber-
trager einer schweren tibertragbaren Krankheit unter Quaran-
tédne zu stellen.”

Dies wire die Linie derjenigen (bereits erwahnten) Auto-
ren, die ein neues ,,Neuro-Strafrecht” beflirworten. Wie wir
sahen, wiirde dieses neue ,,Neuro-Strafrecht* darauf abzielen,
die Vorstellungen von Schuld (als Vorwerfbarkeit) und Bestra-
fung aufzugeben, um dann zu einer Art ,,Medizin-Gesund-
heitsrecht” zu werden, dessen Ziel darin bestehen wiirde, die
Bedingungen festzulegen, unter denen es legitim wire, Straf-
tiatern MaBregeln zur Besserung. Angesichts der schidlichen
Folgen, die sich daraus sicherlich fiir die biirgerlichen Grund-
rechte ergeben wiirden, scheint dies jedoch keine akzeptable
Alternative zu sein. Tatsdchlich briachte die Ersetzung des
Strafrechts durch ein ,,Mafregelrecht” im Gegensatz zu dem,
was man naiv annehmen konnte, keine humanitireren Losun-
gen hervor. Die Geschichte des Strafrechts zeigt dies eindeu-
tig, und wir werden noch auf diesen Punkt zuriickkommen.

b) Hier bestiinde die Strategie darin, den Begriff von
Schuld/Verantwortung auf eine andere Grundlage als die tra-
ditionelle Vorstellung von der Willensfreiheit des Menschen
zu griinden, etwa auf den Begriff der ,,Autonomie* oder der
,.Fahigkeit zur Selbstkontrolle®. Daniel Dennett ist einer der
bedeutendsten Vertreter dieser Linie. Die von Dennett entwi-
ckelte interessante These basiert auf einer Kritik eines bekann-
ten Arguments des englischen Philosophen Galen Strawson
gegen die Existenz von absolut freiem Willen und morali-
scher Verantwortung. Strawsons Argumentation ist wie folgt
aufgebaut:

=  Wir tun, was wir tun, in jeder Situation, dank der Art und
Weise, wie wir sind.

* Um in letzter Instanz moralisch verantwortlich zu sein
(ultimately morally responsible) fiir das, was wir tun,
miissten wir daher fiir die Art und Weise verantwortlich
sein, wie wir sind (jeder von uns miisste causa sui sein).

» Da jedoch unsere Gene, unsere Kultur, unsere Bildung
und andere ,,prigende Umstinde™ (formative circumstan-
ces) dazu beitragen, dass wir bestimmte Veranlagungen
und bestimmte charakterologische Merkmale haben, die
jeden von uns zu dem machen, was wir sind, und da wir

72 Pereboom, Living Without Free Will, 2001, S. 174 ff;
ders., Free Will, Agency, and Meaning in Life, 2014, passim,
worin er sein bekanntes Quarantidne-Modell vorstellt. Ein
,,public health-quarantine model” verteidigt ebenfalls Caruso,
Rejecting Retributivism: Free Will, Punisment, and Criminal
Justice, 2021, S. 184 ft.; ders., (Fn. 70), S. 118 ff.

iiber sie keine Kontrolle haben, ist der zu sein, der wir
sind, zu einem grofBen Teil eine Frage des Zufalls.

= Folglich sind wir nicht in letzter Instanz fiir das verant-
wortlich, was wir tun.”?

Dennett vertritt, dass moralische Verantwortung keine Ver-
antwortung in letzter Instanz erfordert. Laut Dennett konnen
wir fiir unsere Handlungen verantwortlich sein, auch wenn
wir nicht in letzter Instanz fiir sie verantwortlich sind.”

Dennett gibt zu, dass es zu einem groflen Teil eine Frage
des Zufalls ist, der zu sein, der wir sind, da wir die Faktoren
und Umsténde, die zu unserer Pragung beitragen, nicht kon-
trollieren konnen. Es muss jedoch beachtet werden, dass wir
mit zunehmender Reife lernen, unsere Handlungen zu kon-
trollieren. Und sobald wir Kontrolle {iber unsere Handlungen
haben, konnen wir zumindest teilweise (im Sinne der Vor-
werfbarkeit) fiir sie verantwortlich gemacht werden.”> In
Dennetts eigenen Worten:

»l.-.] autonomy is something one grows into, and this is
indeed a process that is initially entirely beyond one’s
control, but as one matures, and learns, one begins to be
able to control more and more of one’s activities, choices,
thoughts, attitudes, etc. Yes, a great deal of luck is
involved, but then a great deal of luck is involved in just
being born, in being alive. We human beings are well
designed to take advantage of the luck we encounter, and
to overcome or deflect or undo the bad luck we encounter,
to the point where we are held responsible for not taking
foolish chances (for instance) that might lead to our losing
control. There is no incompatibility between determinism
and self-control.*7

Obwohl Dennett anerkennt, dass in diesem gesamten Prozess
,»a great deal of luck is involved®, miisste man noch weiter
gehen und realistischerweise feststellen, dass letztendlich
,luck swallows everything*.”” Tatsdchlich scheint der Zufall
jeden Aspekt unserer Existenz zu durchdringen, sodass fiir
die Idee von ,,Autonomie‘ oder ,,Fahigkeit der Selbstkontrolle*
kaum Raum wére. Caruso stellt fest:

»Consider the significant role luck plays in our lives.
First, there is the initial ,lottery of life® or ,luck of the
draw‘, over which we have no say. Whether we are born
into poverty or affluence, war or peace, abusive or loving
homes, is simply a matter of luck. It is also a matter of
luck what natural gifts, talents, predispositions, and phy-
sical traits we are born with. Beyond this initial lottery of
life, there is also the luck of what breaks one encounters

3 G. Strawson, in: Things That Bother Me: Death, Freedom,
The Self, Etc., 2018, S. 62 ff

% Dennett (Fn. 67 — Intuition Pumps), S. 393 ff.

3 Dennett, Elbow Room: The Varieties of Free Will Worth
Wanting, 1984, passim; ders., Freedom Evolves, 2003, passim.
76 Dennett, in: Denett/Caruso (Fn. 70), S. 26.

7 G. Strawson (Fn. 73), S. 62 (62 ff.). Ebenfalls in diesem
Sinne Caruso (Fn. 70), S. 28.
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during one’s period of self-formation, and what environ-
mental influences are most salient to us. Combined, these
matters of luck determine what Thomas Nagel famously
calls constitutive luck — luck in who one is and what cha-
racter traits and dispositions one has. Since our genes,
parents, peers and other environmental influences all
contribute to making us who we are, and since we have
no control over these, it seems that who we are is at least
largely a matter of luck. And since how we act is partly a
function of who we are, the existence of constitutive luck
entails that what actions we perform depends on luck.*“’®

Angesichts der Undurchfiihrbarkeit der bis hierher vorgestell-
ten Antworten mochten wir einen alternativen Weg vorschla-
gen. In diesem Zusammenhang ist die zu stellende grund-
legende Frage vielleicht diese: Konnen wir angesichts des
neurowissenschaftlichen Nachweises der Nichtexistenz des
freien Willens des Menschen eine solche Vorstellung ohne
Weiteres aufgeben? Oder spielt der Gedanke der Willensfrei-
heit auf gesellschaftlicher und rechtlicher Ebene eine grund-
legende Rolle, sodass wir ihn nicht einfach aufgeben konnen?

Wir mochten hier eine sozusagen strafrechtliche Variante
einer Position vertreten, die im philosophischen Bereich als
,Illusionismus“ (illusionism) bekannt geworden ist’®. Der
,1llusionismus® besteht in einer Stromung, die, obwohl sie
die illusorische Natur der Willensfreiheit des Menschen aner-
kennt, versteht, dass es sich hierbei um eine Fiktion handelt,
die eine &duBlerst positive Rolle in der Gesellschaft spielt,
sodass wir moralische Griinde hétten, sie beizubehalten. Wie
einer der bedeutendsten Vertreter dieser Strémung, der israe-
lische Philosoph Saul Smilansky, feststellt, kann die radikal
deterministische Perspektive ,,[be] extremely damaging to our
view of ourselves, to our sense of achievement, worth, and
self-respect.“®” Das liegt daran, dass wir zwar determinierte
Wesen sind, aber doch Mitglieder einer Verantwortungs-
gemeinschaft (Community of Responsibility) sein wollen, in
der unsere Entscheidungen die moralische Antwort bestim-
men, die wir erhalten, sei es im Sinne der Anerkennung des
Verdienstes unserer guten Taten oder im Sinne der Vorwerf-
barkeit derjenigen, die als schlecht betrachtet werden.?!
Dabher ist die Wahrung der Verantwortungsgemeinschaft eine
Grundvoraussetzung fiir die Wahrung der Wiirde des Men-
schen.®?

Und diesbeziiglich gibt es Belege. Tatsichlich sind vor
einigen Jahren Ausziige aus erschreckenden E-Mails an die
Offentlichkeit gelangt, die an den Philosophen Galen Straw-
son — wie wir gesehen haben, ein notorischer Verfechter der
Nichtexistenz der menschlichen Willensfreiheit — gesandt

8 Siehe zu dieser Frage Caruso (Fn. 70), S. 28.

" Smilansky, Free Will and Illusion, 2000, passim; ders., in:
Kane (Hrsg.), The Oxford Handbook of Free Will, 2011,
S. 425.

80 Smilansky, in: Manekin/Kellner (Hrsg.), Freedom and Moral
Responsibility: General and Jewish Perspectives, 1997, S. 85
(94).

81U Smilansky (Fn. 79), S. 425 (430 fF)).

% Smilansky (Fn. 79), S. 425 (432).

worden waren, und in denen einige seiner Leser ihn fiir die
Zerstorung ihres Lebens verantwortlich machten. In einer der
Nachrichten heifit es: ,,I lost everything because of you — my
son, my partner, my job, my home, my mental health. All
because of you, you told me I had no control, how I was not
responsible for anything I do [...], Goodbye, and good luck
with the rest of your cancerous, evil, pathetic existence.*%3
In einer anderen E-Mail wird dem britischen Philosophen
sogar gedroht: ,,I‘m coming for you!*84. Laut Strawson ist
diese heftige Reaktion auf eine Art ,,existenzielle Katastrophe*
zuriickzufiihren, die manche Menschen erleben, wenn sie mit
der Vorstellung konfrontiert werden, dass der freie Wille des
Menschen nicht existiert. Genau aus diesem Grund warnen
einige Philosophen in letzter Zeit vor den Gefahren der wahl-
losen Verbreitung einer solchen Idee. Einer von ihnen ist
Daniel Dennett, der Neurowissenschaftler, Psychologen und
seine eigenen Kollegen dazu aufgerufen hat, den Menschen
nicht mehr zu sagen, sie hitten keine Willensfreiheit. In Den-
netts Worten:

,,Neuroscientists, psychologists, and philosophers need to
take seriously their moral obligation to think through the
presuppositions and implications of their public pro-
nouncements on these issues with the same care that is
demanded of people who hold forth on global warming or
impending asteroid strikes. For just one example, consider
the message that wily social critic and observer Tom Wolfe
finds in the pronouncements of these neuroscientists: ,The
conclusion people out beyond the laboratory walls are
drawing is: ,The fix is in! We’re all hardwired! That, and:
,don’t blame me! I‘m wired wrong! ‘%3

Doch nicht nur aus gesellschaftlichen Griinden empfiehlt es
sich, an der Idee des freien Willens des Menschen festzuhal-
ten (auch wenn es sich um eine Illusion handelt). Es scheint
auch strafrechtliche Griinde dafiir zu geben. Tatsichlich
mochte ich in den folgenden Zeilen darauf hinweisen, dass
die Fiktion der Freiheit von grundlegender Bedeutung fiir die
praventive Wirksamkeit des Strafrechtssystems und gleich-
zeitig fiir den Schutz des Téters einer Straftat zu sein scheint.
Betrachten wir dies also.

Im Jahr 2008 fiihrten die Psychologen Kathleen Vohs und
Jonathan Schooler unter Beteiligung von 30 Personen ein
interessantes Experiment durch, um die Hypothese zu testen,
dass der Glaube an die Nichtexistenz des freien Willens des
Menschen zu sozial schddlichen Verhaltensweisen wie Schum-
meln (cheating) fiihrt.*® Das genannte Experiment kann wie
folgt beschrieben werden: Durch Auslosung wurden einige
Teilnehmer eingeladen, eine Passage aus dem Werk ,,The
Astonishing Hypothesis* von Francis Crick vorzulesen, in

83 Verfiigbar bei Burkeman, Guardian v. 27.4.2021, abrufbar
unter
www.theguardian.com/news/2021/apr/27/the-clockwork-
universe-is-free-will-an-illusion (12.11.2025).

8 Verfiigbar bei Burkeman (Fn. 83).

85 Dennett (Fn. 67 — Intuition Pumps), S. 358.

8 Vohs/Schooler, Psychological Science 19 (2008), 49.
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dem der beriihmte Molekularbiologe und Nobelpreistrager
die Existenz eines breiten wissenschaftlichen Konsenses tiber
den illusorischen Charakter der menschlichen Willensfreiheit
bekriftigt. Die anderen Teilnehmer wurden eingeladen, einen
weiteren Auszug aus diesem Werk zu lesen, in dem es nicht
um die Frage des freien Willens ging. AnschlieBend wurden
alle Teilnehmer aufgefordert, 20 Rechenaufgaben am Com-
puter zu 16sen (z.B. 1 + 8+ 18 - 12+ 19 -7 +17 -2 +8 —
4 = 7). Thnen wurde gesagt, dass es einen Fehler im Programm
gibe, der dazu filihre, dass bei dem Versuch, jede Aufgabe zu
16sen, die richtige Antwort auf dem Bildschirm angezeigt
werde, dass dies jedoch durch Driicken der Leertaste vermie-
den werden konne. Dariiber hinaus wurde ihnen mitgeteilt,
dass man zwar nicht wissen konne, ob sie die Leertaste
gedriickt hétten oder nicht, dass sie aber versuchen sollten,
die Aufgabe ohne Schummeln zu 16sen. Es stellte sich heraus,
dass das Programm in Wahrheit nicht nur entwickelt worden
war, um die Antwort auf die Aufgaben anzuzeigen, sondern
auch, um aufzuzeichnen, wie oft der Teilnehmer die Leertaste
gedriickt hatte. Auf diese Weise war es mdglich, den Grad
des Schummelns bei jedem von ihnen zu messen. Vohs und
Schooler fanden heraus, dass Teilnehmer, die den Auszug aus
Cricks Buch iiber die Nichtexistenz des freien Willens des
Menschen lasen, hdufiger schummelten als diejenigen, die
Kontakt mit dem ,,neutralen” Auszug aus dem Werk hatten,
und bestdtigten damit die urspriingliche Hypothese, dass die
Verbreitung einer deterministischen Weltanschauung derarti-
ge Verhaltensweisen fordert.

Hier muss auf eine relevante Frage geachtet werden. Im
letzten Teil der genannten Studie stellen Vohs und Schooler
fest: ,,It is important not to overinterpret our findings.“%” Und
sie stellen klar: ,,Our experiments measured only modest
forms of ethical behavior, and whether or not free-will beliefs
have the same effect on more significant moral and ethical
infractions is unknown.*®® Es ist allerdings so, dass Vohs und
Schooler, vielleicht weil sie keine Juristen sind, die Tatsache
ignorieren, dass Schummeln (cheating) wesentlicher Bestand-
teil einer Vielzahl schwerwiegender Straftaten wie Betrug,
insider trading, Steuerhinterzichung usw. ist.* Daher glaube
ich, dass es nicht falsch wire, auf Basis der Studie von Vohs
und Schooler zu sagen, dass der Glaube an die Nichtexistenz
des freien Willens des Menschen die Ausiibung gesellschaft-
lich schidlicher und sogar potenziell krimineller Verhaltens-
weisen fordert.

Ein Jahr nach der Studie von Vohs und Schooler verdffent-
lichten drei weitere renommierte Psychologen, Baumeister,
Masicampo und DeWall, eine Studie, in der sie das Nicht-
glauben an den freien Willen des Menschen mit egoistischen
und aggressiven Verhaltensweisen in Verbindung brachten.*
Und im Jahr 2014 verdffentlichten Zhao, Liu, Zhang, Shi und
Huang eine interessante Studie, deren Ergebnisse darauf hin-

87 Vohs/Schooler, Psychological Science 19 (2008), 49 (53).
88 Vohs/Schooler, Psychological Science 19 (2008), 49 (53).
8 Siehe zu dieser Frage Green, Lying, Cheating and Stealing,
A Moral Theory of White-Collar Crime, 2006, S. 53 ff., 133 ff.
%0 Baumeister/Masicampo/Dewall, Personal and Social Psy-
chological Bulletin 35 (2009), 260.

deuten, dass das Nichtglauben an die menschliche Willens-
freiheit rassistische Verhaltensweisen fordert”!.

Obwohl neue Forschung erforderlich ist, um zu allgemei-
nen und endgiiltigen Schlussfolgerungen zu diesem Thema zu
gelangen, steht fest, dass die schon présentierten Ergebnisse
darauf hindeuten, dass die Verbreitung einer deterministi-
schen Weltsicht sozial schddliches und potenziell kriminelles
Verhalten fordert. Es scheint also, dass es einen Zusammen-
hang zwischen dem Glauben an die Willensfreiheit des Men-
schen und der Verhinderung von potenziell kriminellem Ver-
halten gibt.

Aber das ist nicht alles. Es muss auch beachtet werden,
dass die Willensfreiheit des Menschen eine Fiktion ist, die
aufgrund ihrer in-bonam-partem-Wirkung den Téter einer
Straftat begiinstigt. Es geht um ihre Garantie gegen die Aus-
wiichse von staatlicher Strafgewalt, die sicherlich auftreten
wiirden, wenn wir mit einem auf als geféhrlich eingestufte
Personen anwendbaren ,MaBregelrecht arbeiten wiirden.
Erinnern wir uns hier an die tragische Erfahrung, die Lander
wie die USA, Schweden oder Norwegen mit den Resoziali-
sierungspraktiken gemacht haben, die in den 1960er- und
1970er-Jahren durch die ,,Behandlungsideologie” eingefiihrt
wurden. Betrachten wir ndher, was geschehen ist.

Beginnen wir mit dem Fall der USA. Im Jahr 1970 basier-
te das US-amerikanische Strafjustizsystem auf drei Séulen,
und zwar: Kriminelle leiden an einer Krankheit (,,criminals
are sick®), sie miissen behandelt und rehabilitiert werden
(,,they must be treated, not punished”), und das kann nur
durch eine Praxis erreicht werden, welche die auf jeden
Menschen anwendbare Sanktion entsprechend seinem Profil
individuell anpasst.”> Dieser Ansatz wurde als indeterminate
sentencing bekannt. Unter indeterminate sentencing miissen
wir eine Reihe von Vorkehrungen verstehen, die darauf
abzielen, die Sanktion, insbesondere die Dauer der Haft, an
den Grad der Gefahrlichkeit jedes Straftiters und an das,
was zu seiner Rehabilitierung erforderlich ist, anzupassen.”
Innerhalb dieser Systematik konnten Richter bei ihren Strafen
sehr weitgefasste strafrechtliche Rahmenbedingungen fest-
legen (z.B. von einem Tag Freiheitsstrafe bis hin zu lebens-
langer Freiheitsstrafe oder auch Freiheitsstrafen von nicht
weniger als fiinf und nicht mehr als 20 Jahren), wobei ein
parole board genannter Verwaltungsrat fiir die anschlieende
Entscheidung tiber den genauen Zeitpunkt des Erloschens der
Sanktion verantwortlich war, sobald die Person als rehabili-
tiert betrachtet wurde und daher bereit war, in das Leben der
Gesellschaft zuriickzukehren. Es ist zu beachten, dass in
diesem System der Ermessensspielraum des Richters und des
parole board so grof3 war, dass von ihnen nicht einmal ver-
langt wurde, ihre Entscheidungen zu begriinden.

v Zhao/Liu/Zhang/Shi/Huang, PLOS One 9 (2014), 1.

%2 Siehe Dershowitz, University of Pennsylvania Law Review
123 (1974), 297; Reitz, in: Tonry (Hrsg.), The Handbook of
Crime and Punishment, 1998, S. 542 (543); Garland, The
Culture of Control: Crime and Social Order in Contemporary
Society, 2001, S. 34 ff.

% In der prizisen Definition von Dershowitz, University of
Pennsylvania Law Review 123 (1974), 297 (298).

ZfIStw 6/2025

752



Willensfreiheit im Strafrecht: eine funktionale Illlusion?

Die gravierenden Probleme, die sich daraus ergeben, sind
bekannt: Der weite Ermessensspielraum, den dieses System
dem Richter und dem parole board einrdumt, fiihrte zu idio-
synkratischen Entscheidungen, bei denen hiufig lange und
unverhdltnisméBige Sanktionen verhdngt wurden, die letzt-
endlich nicht die Genesung von Straftitern erreichen, indem
man ihnen nur {ibermiBiges Leiden auferlegt.®* Berithmt
wurde damals das Werk des amerikanischen Soziologen
Robert Martinson, das unter dem provokanten Titel ,,What
Works?“ veroffentlicht wurde. Nach sorgfiltiger empirischer
Untersuchung zu diesem Thema kam Martinson zu dem
Schluss, dass die von der Behandlungsideologie implemen-
tierten Resozialisierungspraktiken gescheitert waren, und
zeigte, dass keine von ihnen funktionierte. ,,Nothing works®,
sagte Martinson dann in einem Satz, der emblematisch
wurde.”?

Etwas Ahnliches geschah damals in skandinavischen
Landern. Auch dort erwies sich die Behandlungsideologie als
sehr problematisch und fiihrte zu schwerwiegenden Verlet-
zungen der biirgerlichen Grundrechte. Ein Uberblick der
Juristin Inkeri Anttila macht deutlich, was in dieser Region
geschah:

,,There was a time about twenty to thirty years ago when
penal experts in Scandinavia believed that the average
prisoner could be reformed through scientifically planned
rehabilitation efforts. This philosophy won a legion of
supporters; the ideology seemed to be humane and mild
compared to ordinary criminal justice. However, gradual-
ly the accumulating weight of research led to the conclu-
sion that there was very little empirical support for this
medical model or treatment ideology in general. It was
also clearly shown that this model did not necessarily lead
to a milder and more humane system. On the contrary, it
often favored long indeterminate sentences, sometimes
even for rather trivial offences. It also ignored the princip-
le of equality before the law.«%

Die Erfahrung zeigt uns, dass fiir die Grundrechte der Biirger
in Systemen, welche die Vorstellungen von Willensfreiheit,
Schuld und Strafe aufler Acht lieBen und stattdessen mit den
Konzepten von Gefdhrlichkeit und Maflregeln arbeiteten, die
Kosten extrem hoch waren. Es ist tibrigens kein Zufall, dass
es in den folgenden Jahren als Reaktion auf die in mehreren
Landern durch die Behandlungsideologie verursachten schwer-
wiegenden Ungerechtigkeiten zu einer Wiederbelebung von
Vergeltungskonzeptionen kam, die auf der Vorstellung von

94 Siehe Allen, The Decline of the Rehabilitative Ideal: Penal
Policy and Social Purpose, 1981, passim; Morris/Tonry,
Between Prison and Probation: Intermediate Sanctions in a
Rational Sentencing System, 1990, S. 20 ff.

95 Martinson, The Public Interest 35 (1974), 22.

% Anttila, in: Helsinki Institute for Crime Prevention and
Control, Affiliated with The United Nations, Course on Uni-
ted Nations Criminal Justice Policy, Report of the European
Course held in Helsinki, Finland, 25-29 March 1985, 1985,
S. 66 (67 1.).

Strafwiirdigkeit (just deserts) und strikter VerhéltnismaBig-
keit mit dem Geschehenen beruhten.®’

Ein moglicher Einwand gegen das, was wir gerade vertre-
ten haben, wire folgender: In Wirklichkeit, konnte man sagen,
wiren die gravierenden Ungerechtigkeiten, die in den 1960er-
und 1970er-Jahren im Strafrechtssystem von Lidndern wie
den USA, Schweden oder Norwegen beobachtet wurden,
das Produkt einer geschichtlichen Situation, die sich in der
Zukunft nicht unbedingt wiederholen wiirde. Mit anderen
Worten: Theoretisch kdnnte man sagen, dass es mdglich sei,
die Behandlungsideologie mit der Achtung der Wiirde der
menschlichen Person in Einklang zu bringen; wir hétten
schon aus den Fehlern der Vergangenheit gelernt und waren
nun in der Lage, ein humaneres Strafrechtssystem aufzubau-
en. Diese Argumentationslinie ist jedoch nicht stichhaltig:
Erstens, weil diese schwerwiegenden Ungerechtigkeiten in
unterschiedlichen Realitdten (USA und Skandinavien) gescha-
hen, was ausreichen wiirde, um das Argument, es handele
sich lediglich um etwas Situationsbedingtes, abzuschwichen;
dariiber hinaus scheinen uns die schwerwiegenden Ungerech-
tigkeiten, die in solchen Systemen beobachtet werden, eine
unvermeidliche Folge der Arbeit mit den Vorstellungen von
Gefahrlichkeit und Mafregeln zu sein. Daher wire es etwas
strukturelles und nicht etwas situationsbedingtes. Um es noch
klarer zu sagen: Durch die Aufgabe der Vorstellung vom
Menschen als einem mit Freiheit ausgestatteten Wesen kommt
es zu einer Versachlichung des Menschen, so dass es nicht
mehr moglich ist, ithn von anderen im Universum existieren-
den Objekten zu unterscheiden. Kurz gesagt: Aus einer solchen
Perspektive wiren wir eine Sache unter anderen Sachen.’®
Aber Objekte besitzen keine Wiirde, und das fiihrt dazu, dass
in einem solchen System reine Wirksamkeitserwagungen
vorherrschen, mit der Folge, dass Elemente von Gerechtigkeit
ausgeschlossen werden.”

97 Siehe Kleinig, Punishment and Desert, 1973, passim;
v. Hirsch, Doing Justice: The Choice of Punishments, 1976,
passim; ders., Past or Future Crimes, 1985, passim; ders.,
Censure and Sanctions, 1993, passim; ders./Ashworth, Pro-
portionate Sentencing, 2005, passim; Ashworth, Sentencing
and Criminal Justice, 1992, passim; Duff, Trials and Punish-
ments, 1986, passim; ders., Punishment, Communication, and
Comunity, 2001, passim; Jareborg, in: Frisch/v. Hirsch/
Albrecht (Hrsg.), Tatproportionalitit, 2003, S. 141; Lappi-
Seppdld, in: Frisch/v. Hirsch/Albrecht (Hrsg.), Tatproportio-
nalitét, 2003, S. 261.

98 Kritisch Gabriel (Fn. 69), S. 302.

% Erinnern wir uns an die bekannte Stelle von Kant, Grund-
legung zur Metaphysik der Sitten, 1785 (Ausgabe Meiner,
1999, S. 61): ,,Alles hat entweder einen Preis, oder eine
Wiirde. Was einen Preis hat, an dessen Stelle kann auch
etwas anderes als Aquivalent gesetzt werden; was dagegen
iiber allen Preis erhaben ist, mithin kein Aquivalent verstattet,
das hat eine Wiirde. Was sich auf die allgemeinen menschli-
chen Neigungen und Bediirfnisse bezieht, hat Einen Markt-
preis; [...] das aber, was die Bedingung ausmacht, unter der
allein etwas Zweck an sich selbst sein kann, hat nicht blof3
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Es scheint, dass die Aufgabe des Gedankens der Willens-
freiheit des Menschen verheerende gesellschaftliche und straf-
rechtliche Folgen haben konnte. Auch wenn diesbeziiglich
noch kein Konsens besteht, muss man bei dieser Annahme
vom Prinzip der Vorsicht ausgehen. Selbst wenn es sich um
eine Illusion handelt, muss man an der Vorstellung der Wil-
lensfreiheit des Menschen festhalten, da sie fiir das Straf-
rechtssystem und flir den Téter einer Straftat eine Rolle von
grundlegender Bedeutung zu spielen scheint. Es handelt sich
also, wenn ich so sagen darf, um eine ,,funktionale Illusion®.

Man konnte sagen, es sei richtig, dass eine ,,funktionale
Ilusion® nicht unbedingt eine ,,Illusion® ist. Als in ictu oculi
wahrnehmbar hat man hier einen Ausdruck, der eine ,,con-
tractio in adjecto enthélt, was seine Verwendung nur als eine
fagon de parler akzeptabel macht. Schlieflich ist es ja so:
Wenn etwas in der Realitdit Wirkungen hervorruft, dann des-
halb, weil es in gewissem Sinne existiert. Genau aus diesem
Grund gehort die Willensfreiheit zwar nicht zur wissenschaft-
lichen Ontologie, hat aber durchaus ihren Platz in der gesell-
schaftlichen und strafrechtlichen Ontologie. Mir scheint eine
Analogie zu dem angemessen, was beim Phéinomen der Far-
ben geschieht. Betrachten wir das ndher: Wie wir wissen,
wiren gemdl der modernen Physik Farben nur eine Illusion, da
es sich in Wirklichkeit um ein Spektrum elektromagnetischer
Strahlung handelt. Diese streng wissenschaftliche Betrach-
tungsweise des Phanomens ist jedoch engstirnig, da sie aufler
Acht ldsst, dass wir unser Handeln an Farben orientieren.
SchlieBlich halten wir an einer roten Ampel und fahren weiter,
wenn sie auf Griin wechselt. Und das machen wir sehr gut,
sodass es absurd wire zu glauben, dass dieses ganze aufler-
gewohnlich passende Leitsystem auf einer ,,I1lusion” basiere.
Wie im Fall der Farben ldsst sich auch die ,Realitdt der
Willensfreiheit durch ihre bemerkenswerte Féhigkeit erfah-
ren, unser Leben zu organisieren.

IV. Zum Abschluss

Angesichts der Frage nach der Existenz oder Nichtexistenz
der Willensfreiheit des Menschen bleibt dem Strafrechtswis-
senschaftler nichts anderes {ibrig, als sich geschickt zwischen
dem manifesten Bild und dem wissenschaftlichen Bild des
Problems zu positionieren. Tatsdchlich muss er einerseits
ernst nehmen, was Neurowissenschaftler sagen, und ihnen
damit die verdiente Anerkennung zollen: Er muss daher
zugeben, dass die Willensfreiheit des Menschen aus neuro-
logischer Sicht nichts anderes ist als eine Illusion. Anderer-
seits miissen wir jedoch die Sensibilitit haben, zu erkennen,
dass sie eine fiir die Gesellschaft und fiir die Schaffung eines
wirksamen und gerechten Strafrechtssystems unbedingt not-
wendige Illusion ist, weshalb wir nicht auf sie verzichten
diirfen.

einen relativen Wert, d. i. einen Preis, sondern einen inneren
Wert, d. i. eine Wiirde.*
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Die Eigenart der Strafzumessung und der Aufbau der Strafzumessungsmethode —
ein Beitrag aus der chinesischen Strafrechtswissenschaft*

Von Prof. Shi Jinghai, Guangzhou**

Strafzumessungsungleichheit ist ein weltweit verbreitetes
Phéinomen. Die Frage, wie man solche Abweichungen behe-
ben und eine gerechte Strafzumessung erreichen kann, stellt
seit Langem eine grofie Herausforderung in vielen Léndern
dar. Bereits in den 1970er-Jahren schlugen deutsche Wissen-
schaftler vor, dieses Problem durch die mathematische
Berechnung der Strafzumessung zu lésen. So empfahl etwa
v. Linstow, die Briicke zwischen strafzumessungstheoretisch
begriindeten Merkmalen und dem konkreten Strafmafs in
Form einer numerischen Bewertung dieser Merkmale sowie
mathematischen Verkniipfungsregeln zu schlagen.! Auch Haag
befiirwortete die Umsetzung der Wertrationalitit der Straf-
zumessung durch empirische Quantifizierung.® In derselben
Zeit versuchten Léinder mit Case-law-Tradition wie die USA,
das Problem der Strafzumessungsungleichheit ebenfalls durch
die Einrichtung von Strafzumessungskommissionen und die
Ausarbeitung von ,,Sentencing Guidelines zu Iosen.> Zu
Beginn des 21. Jahrhunderts leitete auch China eine umfas-
sende Reform zur Standardisierung der Strafzumessung mit
dem Ziel ein, die Strafzumessungsungleichheit durch norma-
tiv orientierte Mafinahmen — einschliefflich Quantifizierung
der Strafzumessungssachverhalte — zu beheben. Der Beitrag
nimmt die chinesische Reformpraxis zur Standardisierung
der Strafzumessung mit ihrer quantifizierten Strafzumessungs-
methode (unten 1. 1.) zum Anlass, um die Frage zu kldren,
wie sich auf Grundlage der Eigenart der Strafzumessung eine
sachgerechte Strafzumessungsmethode konstruieren ldsst.
Dazu zeigt er die Schwiichen der gegenwdrtigen quantifizie-
renden Strafzumessungsmethode in China auf (unten 1. 2.)
und entwickelt auf Basis der Strafzumessung als Ermessens-
entscheidung (unten Il.) eine integrierte qualitativ-quantita-
tive Strafzumessungsmethode (unten I1l.). Der Text kann als
Lehr- und Mahnbeispiel fiir andere Linder dienen, die quan-
titative Methoden bei der Strafzumessung verwenden.

* Dieser Beitrag ist der iiberarbeitete und erweiterte Text
eines Vortrags, den der Verf. am 14. und 15. September 2024
im Rahmen eines deutsch-chinesischen Strafrechtskolloqui-
ums zum Thema ,,Methodenlehre der Strafrechtswissenschaft:
Reflexion und Rekonstruktion™ an der stidwestlichen Univer-
sitdt fiir Politikwissenschaft und Recht (SWUPL) gehalten hat.
Er wurde von Herrn Zhengxin Zhang, Dozent an der Ost-
chinesischen Universitét flir Politik- und Rechtswissenschaft
(ECUPL), ins Deutsche iibersetzt.

** Der Verf. ist Professor fiir Strafrecht an der Fakultét fiir
Strafrecht an der Guangdong University of Foreign Studies
(GDUFS).

!'Vgl. v. Linstow, Berechenbares Strafmal, 1974.

% Haag, Rationale Strafzumessung, 1970.

3 Vgl. Reitz, Northwestern University Law Review 91 (1997),
1441 (1444).

I. Mathematisierung der Strafzumessung in China:
Ansitze und Herausforderungen

1. Die Entwicklung der quantifizierten Strafzumessungs-
methoden in China

In China wurde iiber lange Zeit hinweg vor allem die
erfahrungsbasierte Strafzumessungsmethode angewandt. Das
Grundprinzip dieser Methode besteht darin, dass die Richter
zunichst den Fall verhandeln, sich ein umfassendes Bild von
den Tatumstinden machen und sodann innerhalb des gesetz-
lichen Strafrahmens unter Bezugnahme auf praktische Erfah-
rungen eine grobe Einschédtzung der zu verhidngende Strafe
vornehmen. AnschlieBend werden die im konkreten Fall vor-
handenen Strafzumessungsumstinde — wie strafscharfende,
strafmildernde sowie besonders erschwerende oder besonders
mildernde Umstdnde — beriicksichtigt, um schlieBlich eine
Gesamtbewertung vorzunehmen und das StrafmalBl zu ver-
kiinden. Diese Strafzumessungsmethode wurde in der Theo-
rie als sogenannte ,,Schitzmethode™ (fi#fstamy:) kritisiert.
Insbesondere wurde beméngelt, dass es sich bei der herr-
schenden Praxis um eine erfahrungsbasierte Analysemethode
handelt, die weder die strafzumessungsrelevanten Tatsachen
noch die Strafzumessungsumstinde quantifizierend bewertet.
Da diese Methode in erheblichem MafBe auf die subjektive
Einschitzung, das Erfahrungswissen und die individuelle
Kompetenz des jeweiligen Richters angewiesen ist, fiihrt sie
zwangsldufig zu stark divergierenden Strafentscheidungen,
mangelnder Transparenz, erheblichen Diskrepanzen im Straf-
mal sowie zu einer insgesamt verminderten Glaubwiirdigkeit
der Strafzumessungspraxis.*

Angesichts dieser Probleme der erfahrungsbasierten Straf-
zumessungsmethode begann die chinesische Rechtswissen-
schaft Mitte der 1980er-Jahre mit theoretischen Untersuchun-
gen zu quantifizierten Strafzumessungsmethoden. Besonders
hervorzuheben sind hierbei Prof. Huiyu Su und seine Kolle-
gen sowie Prof. Tingguang Zhao, die mathematische Modelle
zur computergestiitzten Strafzumessungsmethode anwandten.
Sie pladierten fiir die Errichtung eines landesweit einheitli-
chen, computergestiitzten Strafzumessungssystems und ent-
wickelten entsprechende Programme.® Diese theoretischen
Ansitze wurden in einigen Gerichten als Grundlage fiir prak-

4 Vgl. Reformprojektgruppe zur Standardisierung der Straf-
zumessung beim Obersten Volksgericht (im Folgenden:
,»Reformprojektgruppe®): Verstindnis und Anwendung der
»dtrafzumessungsleitlinien des Volksgerichts® und der ,,Stel-
lungnahme des Obersten Volksgerichtshofs, der Obersten
Volksstaatsanwaltschaft, des Ministeriums fir Offentliche
Sicherheit, des Ministeriums fiir Staatssicherheit und des
Justizministeriums zu Fragen des standardisierten Strafzu-
messungsverfahrens®, 2010, S. 34 (in chinesischer Sprache).

5 Vgl. Huiyu Su u.a., Strafzumessung und Computer, 1989,
S. 83 (in chinesischer Sprache); Tingguang Zhao, Journal der
Polizeihochschule Hubei 2 (2007), 8 ff. (in chinesischer
Spache).
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tische Experimente mit quantifizierten Strafzumessungs-
methoden herangezogen. So war das Volksgericht der Stadt
Jiangyan in der Provinz Jiangsu im Jahr 2003 eines der ers-
ten, das eine detaillierte Analyse aller Strafsachen der ver-
gangenen drei Jahre durchfiihrte. Auf dieser Grundlage ent-
wickelte es praxisgestiitzte ,,Normative Leitlinien zur Straf-
zumessung* fiir elf hdufig vorkommende Deliktsarten. Kurz
darauf erlie das Volksgericht im Stadtbezirk Zichuan (Stadt
Zibo, Provinz Shandong) Anfang 2004 detaillierte ,,Richt-
linien zur standardisierten Strafzumessung bei einhundert
héufigen Straftatbestinden® und entwickelte ein Computer-
programm zur rechnergestiitzten Strafzumessung (,,System
zur rechnergestiitzten Strafzumessung der Volksgerichte®),
das zur praktischen Anwendung durch Richter bestimmt war.

Diese praktischen Erprobungen stieen national wie inter-
national auf erhebliche Kontroversen. Zugleich markierten
sie jedoch den Auftakt der landesweiten Reform zur Standar-
disierung der Strafzumessung in China, nachdem der Oberste
Volksgerichtshof im Jahr 2005 die federfiihrende Koordinati-
on und wissenschaftliche Begleitung der Reform iibernom-
men hatte. In der Folgezeit wurden unter Leitung des Obers-
ten Volksgerichtshofs zwischen 2005 und 2024 mindestens
13 Fassungen der ,,Leitlinien zur Strafzumessung bei haufi-
gen Straftaten” (im Folgenden: ,,Strafzumessungsleitlinien®)
ausgearbeitet und iiberarbeitet. Wahrend die ersten acht Fas-
sungen hauptsidchlich zu Konsultations- und Diskussions-
zwecken dienten, wurden die Fassungen 9 bis 12 sukzessive
im Rahmen verschiedener Pilotprogramme getestet — zunichst
in zwoOlf Gerichten ausgewdhlter Provinzen, spiter in iiber
120 Gerichten im ganzen Land — und schlieBlich landesweit
eingefiihrt. Die 13. Fassung wurde 2021 bzw. 2024 gemein-
sam vom Obersten Volksgerichtshof und der Obersten Volks-
staatsanwaltschaft als vorldufige Strafzumessungsleitlinien
fiir iber 30 ibliche Straftaten verdffentlicht.

Nach mehreren Uberarbeitungen und Weiterentwicklun-
gen wurde in der geltenden Fassung der Leitlinien zur Straf-
zumessung die Methode der ,,qualitativen Analyse als Haupt-
ansatz, erginzt durch eine quantitative Analyse™ (im Folgen-
den: ,standardisierte Strafzumessungsmethode®) festgelegt.
Ihr grundlegendes Vorgehen lédsst sich als ,,Drei-Schritte-
Modell der Strafzumessung® zusammenfassen: Zunichst wird
auf Grundlage der Tatbestandsmerkmale innerhalb des ein-
schligigen gesetzlichen Strafrahmens ein ,,Strafzumessungs-
ausgangspunkt (i) bestimmt. AnschlieBend erfolgt unter
Beriicksichtigung weiterer strafzumessungsrelevanter Fakto-
ren wie Schadenshdhe, Tatanzahl oder Tatfolgen eine Erho-
hung des Strafmalfles, aus der die sogenannte ,,Bezugsstrafe*
(Fum) abgeleitet wird. SchlieBlich wird diese Bezugsstrafe
unter Einbeziehung aller Strafz7umessungsumstéinde angepasst
und die verhéngte Strafe (##) auf der Grundlage einer
Gesamtwiirdigung des Falls rechtskonform festgesetzt.

Die Begriffe Strafzumessungsausgangspunkt und Bezugs-
strafe wurden im Rahmen der Reform eingefiihrt, um unter-
schiedliche Auffassungen tiber den Inhalt des groben Begriffs
»Strafzumessungsmalfstab® zu iiberbriicken und eine einheit-
liche, textlich fassbare Methodik zu etablieren. Sie gelten als

,Schliisselbegriffe und ,,Grundpfeiler der Reform.® Die
konkreten Regelungen zur Festlegung lauten wie folgt:

Der Strafzumessungsausgangspunkt wird vom Richter fiir
eine konkrete Straftat innerhalb des einschligigen gesetzli-
chen Strafrahmens festgelegt, und zwar auf der Grundlage
einer Subsumtionsentscheidung, bei der die konkreten soge-
nannten grundlegenden konstituierenden Tatsachen des Einzel-
falls unter die abstrakten Tatbestandsmerkmale des jeweiligen
Straftatbestands subsumiert werden.” Beispielhaft ldsst sich
die Festlegung des Strafzumessungsausgangspunktes anhand
verschiedener Schweregrade der vorsétzlichen Korperverlet-
zung darstellen: Bei leichten Verletzungsfolgen (z.B.: eine
Person erleidet eine einfache, nicht bleibende Schiadigung)
liegt der gesetzliche Strafrahmen bei bis zu zwei Jahren Frei-
heitsstrafe oder Gewahrsam.® Unter Beriicksichtigung der
allgemeinen sicherheits- und ordnungspolitischen Lage sowie
der geringen Schwere der Tat kann der Ausgangspunkt auf
18 Monate festgelegt werden. Bei schwerer Verletzung einer
Person (z.B. bleibende gesundheitliche Beeintrichtigung)
sieht das Gesetz eine Freiheitsstrafe von drei bis fiinf Jahren
vor. Angesichts des erhohten Unrechts- und Schuldgehalts
der Tat wird der Ausgangspunkt typischerweise bei vier Jah-
ren angesetzt. Bei besonders grausamer Tatbegehung, etwa
wenn durch die vorsdtzliche Korperverletzung eine schwere
Behinderung verursacht wird, liegt der gesetzliche Straf-
rahmen zwischen zehn und dreizehn Jahren. Aufgrund der
auBergewdhnlichen Brutalitit und der gravierenden Tatfolgen
kann der Strafzumessungsausgangspunkt auf zwolf Jahre
festgelegt werden.’

¢ Vgl. Xiangdong Zhang, Zeitschrift fiir chinesisches Straf-
recht 3/2011, 46 (in chinesischer Sprache).

7 Vgl. Guijun Gao (Hrsg.), Verstindnis und Anwendung der
»Leitlinien zur Strafzumessung der Volksgerichte” und der
»Stellungnahme zu Fragen des standardisierten Strafzumes-
sungsverfahrens®, 2011, S. 38-39 (in chinesischer Sprache).

8 Gewahrsam®“ und ,,Uberwachung® sind zwei mildere
Hauptstrafen im chinesischen Strafrecht, die unterhalb der
Freiheitsstrafe angesiedelt sind. Die Gewahrsamsstrafe ist
eine kurzfristige Freiheitsentziehung (ein bis sechs Monate)
mit verpflichtender Zwangsarbeit. Uberwachung als Haupt-
strafe ist nicht mit der strafprozessualen Uberwachungs-
mafBnahme zu verwechseln. Sie ist die mildeste Hauptstrafe,
ohne Inhaftierung, jedoch mit Einschrinkungen der Bewe-
gungsfreiheit und Auflagen im sozialen Umfeld. Zur Begriffs-
iibersetzung vgl. Strupp (Hrsg.), Das neue Strafgesetzbuch
der VR China, Kommentar und Ubersetzung, 1998, S. 113.

® GemiB § 234 chStGB sieht der Gesetzgeber gestufte Straf-
rahmen fiir vorsitzliche Korperverletzung vor, je nach
Schwere der Tatfolgen. Konkret gilt: Fiir die vorsétzliche
Verletzung der korperlichen Unversehrtheit einer anderen
Person betriagt der Strafrahmen bis zu drei Jahre Freiheits-
strafe, Gewahrsam oder Uberwachung. Fiihrt die vorsitzliche
Korperverletzung zu schweren Verletzungen, so betrigt der
Strafrahmen drei bis zehn Jahre Freiheitsstrafe. Verursacht
die Tat den Tod des Opfers oder wird sie mit besonders grau-
samen Mitteln begangen und fiihrt zu einer schweren Behin-
derung, so betrigt der Strafrahmen mehr als zehn Jahre Frei-
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Die Bezugsstrafe wird auf der Grundlage des zuvor be-
stimmten Strafzumessungsausgangspunktes festgelegt. Dabei
wird die Strafe unter Beriicksichtigung weiterer strafzumes-
sungsrelevanter Faktoren erhoht, insbesondere solcher, die
iiber die grundlegenden Tatbestandsmerkmale hinaus die Tat
konkretisieren, wie etwa die Schadenshohe, die Anzahl der
Straftaten oder die Tatfolgen. Gemaf den Leitlinien zur Straf-
zumessung beim Delikt der vorsitzlichen Kdrperverletzung
erfolgt die Erhdhung auf Basis der Verletzungsfolgen, des
Grades der Behinderung sowie der Grausamkeit der Tatbege-
hung. So kann beispielsweise je nach Grad der verursachten
Behinderung eine Erhohung um drei Monate Freiheitsstrafe
pro zusdtzlichem Behinderungsgrad vorgesehen werden. Im
konkreten Fall: Wenn der festgestellte Behinderungsgrad 9
betrdgt (bei einer Skala von 1 bis 10, wobei 10 der geringste
Schweregrad ist) und der Strafzumessungsausgangspunkt bei
1,5 Jahren liegt, so ist eine Erhéhung um sechs Monate
(2 Grade x 3 Monate) vorzunchmen. Daraus ergibt sich eine
Bezugsstrafe von insgesamt 24 Monaten (2 Jahre).

Die verhdngte Strafe wird durch die Anpassung der
Bezugsstrafe an die Strafzumessungsumstinde sowie auf
Grundlage einer Gesamtwiirdigung des Einzelfalls im Rah-
men der gesetzlichen Vorgaben bestimmt. Dabei gelten fol-
gende konkrete Regeln:

»  Anpassung anhand eines einzelnen Strafzumessungs-
umstands: Hierbei wird die sogenannte ,,direkte Addition
und Subtraktion® angewandt. Ist der betreffende Umstand
strafschiarfend, wird die Bezugsstrafe entsprechend erhdht;
ist er strafmildernd, wird sie entsprechend reduziert.
Mathematisch ldsst sich dies durch folgende Formel aus-
driicken: Bezugsstrafe x (1 + Anpassungsumstand).

»  Anpassung anhand mehrerer Strafzumessungsumstinde:
In diesem Fall gilt die Methode ,,Addition gleich-
gerichteter und Subtraktion entgegengesetzter Umstinde™
(R, wrkg). Die Zuschldge fiir alle strafscharfenden
Umsténde werden addiert, die Abschldge fiir alle straf-
mildernden Umsténde subtrahiert. Formelhaft ergibt sich
daraus: Bezugsstrafe x (1 + Summe der strafschirfenden
Strafzumessungsumstinde — Summe der strafmildernden
Strafzumessungsumsténde). Das Prinzip der ,,Addition
gleichgerichteter und Subtraktion entgegengesetzter Um-
stinde ldsst sich an folgendem Beispiel veranschauli-
chen: Legt der Téter in einem Fall vorsitzlicher Korper-
verletzung ein freiwilliges Gestdndnis ab, sieht die Leit-
linie zur Strafzumessung vor, dass die Bezugsstrafe um
bis zu 10 % reduziert werden kann. Wird ein Abschlag
von 8 % beriicksichtigt, so ergibt sich folgende Berech-
nung: 24 Monate x (1-8 %) = 22,08 Monate, was auf die
nichste ganze Zahl gerundet einer Freiheitsstrafe von
22 Monaten entspricht.

»  Anpassung bei besonderen Strafzumessungsumstinden:
Hier findet die sogenannte ,,.kombinierte Multiplikations-
und Addition/Subtraktionsmethode Anwendung, auch
bekannt als ,,stufenweise Anpassung*. Dabei wird zunachst
jeder besondere Umstand einzeln mit einem entsprechen-

heitsstrafe, lebenslange Freiheitsstrafe oder Todesstrafe.

den Anpassungsumstand auf die Bezugsstrafe angewendet.
Anschlieend erfolgt eine kumulierte Beriicksichtigung
der allgemeinen strafschirfenden und strafmildernden
Umsténde. Die entsprechende Berechnungsformel lautet:
Bezugsstrafe x (1 = Anpassungsfaktor fiir besonderen
Umstand 1) x (1 + Anpassungsfaktor fiir besonderen
Umstand 2) x ... x (1 £ Anpassungsfaktor fiir besonderen
Umstand n) x (1 + Summe der allgemeinen Strafschér-
fungsfaktoren — Summe der allgemeinen Strafmilderungs-
faktoren). Zu den besonderen Strafzumessungsumstéinden
im Sinne der Leitlinien zur Strafzumessung zdhlen unter
anderem: Straftaten von Minderjahrigen, dlteren Personen,
psychisch erkrankten Personen mit eingeschrankter Schuld-
fahigkeit sowie gehdrlosen, stummen oder blinden Tétern,
ferner auch Uberschreitung von Notwehr oder Notstand,
Versuchs-, Vorbereitungs- und Riicktrittsstadien der Tat,
sowie Mittdterschaft, Gehilfen- oder Anstiftertatigkeiten.
Das sogenannte partielle Multiplikationsverfahren (i %)
bedeutet, dass bei mehreren dieser besonderen Umstédnde
jeder einzelne mittels eines Multiplikationsumstands auf
die Bezugsstrafe angewendet wird. Das ,,partielle Additi-
ons-/Subtraktionsverfahren® (#sr#mms) hingegen wird auf
die {ibrigen, allgemeinen Strafzumessungsumstinde ange-
wandt — nach dem Prinzip der ,,Addition gleichgerichteter

und Subtraktion entgegengesetzter Faktoren®.!?

Ein Beispiel: Ein Raubfall weist mehrere Strafzumessungs-
umsténde auf:

= strafschirfend: Raub unter Einsatz eines Messers (+ 10 %)
und Raub an Minderjdhrigen (+ 10 %)

= strafmildernd (allgemein): freiwilliges Gestindnis im
Gerichtssaal (— 10 %)

= strafmildernd (besonders): Minderjahrigkeit des Titers
(- 40 %), Verantwortlichkeit als Mittéter (— 35 %)

Liegt die Bezugsstrafe bei 48 Monaten, ergibt sich folgende
Berechnung: 48 Monate % (1 — 40 %) x (1 —35%) x (1 +
10 % + 10 % — 10 %) = 20,6 Monate Freiheitsstrafe.

2. Die Probleme der quantifizierten Strafzumessungsmethoden
in China
Die Reform zur Standardisierung der Strafzumessung in
China hat gewiss revolutionire Fortschritte in Bezug auf die
Foérderung von Strafgerechtigkeit und die Stirkung der 6ffent-
lichen Vertrauenswiirdigkeit sowie die Weiterentwicklung
strafzumessungstheoretischer und -praktischer Ansétze erzielt
und ist von erheblicher Bedeutung.!! Gleichwohl bestehen im
Rahmen der Quantifizierung der Strafzumessungsmethoden,
wie sie fiir 30 hiufige Straftatbestéinde sowie fiir die Straf-
arten der Uberwachung, des Gewahrsams und der Freiheits-
strafe entwickelt wurden, weiterhin gravierende Probleme:
Erstens werden die strafzumessungsrelevanten Faktoren
nicht umfassend beriicksichtigt. Insbesondere liegt der Fokus

19 Vgl. Guijun Gao (Fn. 7), S. 42-43.
"' Val. Jinghai Shi, Rechtswissenschaft (Fa lii ke xue) 4/2015,
170-180 (in chinesischer Sprache).
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auf objektiven Faktoren wie der Schwere der Straftat und
dem Umfang des verursachten finanziellen Schadens, wah-
rend subjektive Aspekte, die Riickschliisse auf die kriminelle
Gesinnung des Titers zulassen, weitgehend ausgeblendet
werden. Dies flihrt dazu, dass die Ergebnisse der Strafzumes-
sung oft weder den tatsdchlichen gesellschaftlichen Schaden
der Straftat noch die personliche Gefahrlichkeit des Téters
angemessen widerspiegeln. Ein anschauliches Beispiel ver-
deutlicht dies: Wird das Strafmal nach der Methode der
,Mathematisierung™ berechnet, konnte die Annahme eines
Bestechungsgeldes von einer Million Yuan durch einen Mil-
liarddr schwerer wiegen als die Erpressung von jeweils
10.000 Yuan bei zehn bediirftigen Personen (insgesamt
100.000 Yuan). Hinsichtlich des gesellschaftlichen Schadens
und der personlichen Geféhrlichkeit des Taters sollte jedoch
der zweite Fall in der Regel schwerer wiegend bewertet wer-
den als der erste.

Zweitens werden die strafrechtlichen Funktionen der
Strafzumessungsumstinde im Rahmen der quantifizierten
Strafzumessungsmethoden fehlinterpretiert. Nach dem Straf-
gesetzbuch erfiillen Strafzumessungsumstéinde unterschiedli-
che Funktionen: Sie konnen oder miissen zu einer Strafschér-
fung, Strafmilderung, Strafreduzierung oder sogar Strafbe-
freiung fithren. Im Zuge der Quantifizierung dieser Umsténde
wird jedoch nicht zwischen deren rechtlicher Wirkung diffe-
renziert. Ungeachtet dessen, ob es sich um strafschérfende,
strafmildernde, strafreduzierende oder strafbefreiende Um-
stinde handelt, werden sdmtliche Strafzumessungsfaktoren
pauschal rechnerisch verarbeitet. Diese Vorgehensweise unter-
gribt die systematischen gesetzlichen Regelungen des Straf-
gesetzbuchs hinsichtlich der Rechtsfolgen von Strafzumes-
sungsumstdnden sowie des gesetzlichen Strafrahmens fiir
jedes Delikt. Dies kann zu paradoxen Ergebnissen fiihren,
etwa dass eine Strafe ,.iiber die Obergrenze des gesetzlichen
Strafrahmens hinaus*“!? verschérft wird.'3

Ein Beispiel verdeutlicht die Problematik: Der Téter A
entwendet fremdes Eigentum im Wert von 2.848 Yuan und
stellt sich anschlieBend freiwillig den Strafverfolgungsbehor-
den. GemdB § 67 chStGB kann gegen Straftiter, die sich
selbst anzeigen, eine Strafe leichteren Grades oder eine abge-
mildert leichte Strafe'* verhiingt werden. Handelt es sich um
eine geringfiigige Straftat, so kann von Bestrafung abgesehen
werden. GemidB den Leitlinien zur Strafzumessung wird
jedoch der Strafzumessungsausgangspunkt in solchen Fillen

12 Vgl. Xueyong Chen, Methode zur Bestimmung der zu ver-
hingende Strafe, Chinas Court v. 20.7.2011 (in chinesischer
Sprache).

13 Mit dem Strafgesetzbuch von 1997 wurde der strafver-
schirfende Umstand oberhalb des gesetzlichen Strafrahmens
vollstindig abgeschafft. Im geltenden Strafrecht gibt es weder
auf gesetzgeberischer noch auf gerichtlicher Ebene solche
erschwerenden Umsténde.

14 Strafe leichteren Grades und Strafe schwereren Grades im
chStGB beziehen sich auf Strafen, die innerhalb des gesetzli-
chen Strafrahmens leichter oder schwerer sind. Bei abgemil-
dert leichter Strafe ist dagegen die Untergrenze der Strafrah-
men zu unterschreiten, allerdings in einem begrenzten Umfang.

— insbesondere, wenn der Diebstahl den Schwellenwert fiir
eine ,,groflere Summe* erreicht — innerhalb des Strafrahmens
von bis zu einem Jahr Freiheitsstrafe oder Gewahrsam auf
12 Monate Freiheitsstrafe festgelegt. Darauf aufbauend wird
anhand der Leitlinien zur Anpassung der Bezugsstrafe beriick-
sichtigt, dass bei freiwilliger Selbstanzeige unter giinstigen
Umstédnden eine Reduktion der Strafe um mehr als 40 %
moglich ist. Wird beispielsweise ein Abschlag von 50 %
gewihrt, so ergibt sich eine endgiiltige Strafzumessung von:
12 Monate x (1-50%) = 6 Monate Freiheitsstrafe. Diese
Festlegung der Strafe steht jedoch im Widerspruch zur ge-
setzlichen Vorgabe des § 67 chStGB, wonach im Falle eines
geringfiigigen Delikts bei Selbstanzeige auch eine vollstindi-
ge Strafbefreiung moglich sein soll. Die Richtlinien zur quan-
titativen Strafzumessung vernachldssigen hier nicht nur die
gesetzlich vorgesehene Moglichkeit der Strafbefreiung, son-
dern verfehlen auch die Schwelle zur Strafmilderung unter-
halb des gesetzlichen Mindestmales.

Drittens weicht die Methode von den geregelten Strafzu-
messungsschritten ab. Nach den strafrechtlichen Vorschriften
soll der Richter bei der Strafz7umessung die Umsténde jedes
einzelnen Falls beriicksichtigen und dabei schrittweise nach
dem Ablauf ,,Auswahl des gesetzlichen Strafrahmens — Fest-
stellung der Strafpunkte — Verhidngung der Strafpunkte®!s
oder ,,Auswahl des gesetzlichen Strafrahmens — Feststellung
der Strafpunkte — Verhdngung der Strafpunkte — Vollstre-
ckung der Strafe“!® vorgehen. Dabei ist vorgesehen, dass der
Richter zunéchst den gesetzlichen Strafrahmen auswéhlt und
die Strafe bestimmt, wobei gepriift wird, ob Umstinde vor-
liegen, die sich auf die Rechtsfolgen — wie Strafbefreiung
oder Strafminderung — auswirken koénnen. Die verhéngte oder
vollstreckte Strafe wird dann unter Berlicksichtigung weiterer
Faktoren wie Tatmehrheit, Anrechnung der Untersuchungs-
haft oder Bewéhrungsauflagen festgelegt. Diese differenzier-
te Vorgehensweise verhindert, dass die strafzumessungsrele-
vanten Vorschriften, etwa zu Strafbefreiung, Strafminderung,
Tatmehrheit oder Bewihrung, nicht in einem einheitlichen
Schritt zusammengefasst werden kénnen. Die auf der ,,Mathe-
matisierung der Strafe* basierende Methode weicht jedoch
von diesen schrittweisen Vorgaben des Strafrechts ab. Sie
fasst alle Strafzumessungsumsténde in einem einzigen Schritt
zusammen und fiihrt eine quantitative Berechnung (,,Addition
gleichgerichteter und Subtraktion entgegengesetzter Umstéin-
de®) durch. Dadurch werden nicht nur die strafrechtlichen
Funktionen der Strafverschirfung, Strafmilderung und Straf-
befreiung verwischt, sondern es entstehen auch Strafzumes-
sungsergebnisse, die mit den gesetzlichen Vorschriften im
Widerspruch stehen. Dies fiihrt letztlich zu einer Abweichung
vom Grundsatz der GesetzméBigkeit der Strafe und gefahrdet
die Anforderungen an eine gerechte Strafzumessung.

5 Vgl. Kimura Kameji, Worterbuch des Strafrechts (iibersetzt
vom Japanischen ins Chinesische von Xiaorong Gu u.a.),
1991, S. 432.

16 Vgl. Kaiquan Xiao, Die Vollstreckungsstrafe, in: Redakti-
onskomitee des chinesischen Strafrechtslexikons (Hrsg.), Das
chinesische Strafrechtsworterbuch, 1989, S. 40 f. (in chinesi-
scher Sprache).
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Ein Beispiel illustriert die Problematik: Der Angeklagte
Ma war aufgrund der Aufforderung von Dritten an einem
gemeinschaftlich begangenen Raubiiberfall auf das Opfer
Zhang beteiligt, bei dem 5.000 Yuan mit Gewalt entwendet
wurden. Ma ist im Sinne des chinesischen Strafrechts als
Gehilfe (M) einzustufen. Dariiber hinaus liegen mehrere straf-
mildernde Umstidnde vor: besondere Verdienste, Gestdndnis,
freiwillige Wiedergutmachung sowie ein gutes Verhalten
wihrend der Untersuchungshaft. Hinzu tritt ein strafscharfen-
der Umstand: gemeinschaftlich begangener Raub.!” GemiB
den Leitlinien zur Strafzumessung ergeben sich folgende
Anpassungssitze: Gehilfe (—30 %), Gestindnis (— 15 %),
besondere Verdienste (—50%), freiwillige Riickzahlung
(=5 %), gutes Verhalten in Haft (—5 %), gemeinschaftlich
begangener Raub (+10%). Wird der Strafzumessungs-
ausgangspunkt auf vier Jahre festgelegt und unter Beriick-
sichtigung des Raubbetrags (5.000 Yuan + 200 Yuan/Monat
= 25 Monate) die Bezugsstrafe auf 73 Monate berechnet,
ergibt sich nach der quantitativen Anpassungsformel folgen-
der Wert:

73 Monate % (1-50% —-30%) x (1 + 10% — 15% —
5 % —5 %) = 11,68 Monate Freiheitsstrafe.

Dieses Ergebnis verkennt jedoch den funktionalen Unter-
schied zwischen strafmildernden Umsténden mit gesetzlicher
Wirkung ,,Strafminderung oder Strafbefreiung® (wie Gehil-
fenschaft und besondere Verdienste) und blof ermessens-
abhingigen Milderungsgriinden (z.B. Gestindnis oder Riick-
zahlung). Statt wie vorgesehen zunichst auf Grundlage der
schwerwiegendsten Milderungsgriinde eine Reduzierung des
Strafpunkts oder die Moglichkeit der Strafbefreiung zu prii-
fen und im Anschluss innerhalb des so modifizierten Rah-
mens die restlichen Strafzumessungsumstinde -einzelfall-
bezogen zu gewichten, erfolgt eine vereinheitlichte rechneri-
sche Gesamtverarbeitung aller Umsténde. Das quantifizierte
Endergebnis (ca. 11,7 Monate Freiheitsstrafe) liegt damit
deutlich iiber dem Strafmaf3, das sich aus einer methodisch
korrekten zweistufigen Priifung und Gewichtung ergeben
wiirde — insbesondere unter Beriicksichtigung der strafrecht-
lich normierten Wirkung der Gehilfenstellung und der beson-
deren Verdienste. Dies zeigt exemplarisch, dass die rein
quantitative Berechnungsmethode die gesetzlichen Vorgaben
unterlduft und zu materiell unangemessenen Strafthéhen fiih-
ren kann.

II. Die Eigenart der Strafzumessung als Grundlage der
Strafzumessungsmethode

Dieser Beitrag vertritt die Auffassung, dass die vorstehend
aufgezeigten Probleme quantifizierender Strafzumessungs-
methoden mafgeblich darauf zuriickzufiihren sind, dass die
Reformprojektgruppe die Eigenart der Strafzumessung ent-
weder vernachléssigt oder missverstanden hat. Infolgedessen

17 Der gemeinschaftlich begangene Raub ist im chinesischen
Strafrecht eine qualifizierte Form des Raubes, bei der zwei
oder mehr Personen gemeinsam in organisierter Weise eine
Raubtat begehen.

fehlt der methodischen Ausgestaltung eine tragfahige theore-
tische Grundlage.

1. Die kognitiven Kontroversen tiber die Eigenart der Straf-
zumessung

Was ist die Eigenart der Strafz7umessung bzw. der Charakter
der Strafzumessungsentscheidung? In Theorie und Praxis
besteht eine kontroverse Debatte dariiber, ob es sich hierbei
um eine ,,Mathematisierung der Strafe” oder um ein ,,Ermes-
sen hinsichtlich der Strafe” handelt. Die traditionellen Straf-
theorien sind sich weitgehend einig, dass die Strafz7umessung
sich im Kern als ein ,,Ermessen hinsichtlich der gegen den
Titer verhingten Strafe“ darstellt.'® Eine lange vertretene
These besagt: ,,Die Strafzumessung ist eine Frage des tatrich-
terlichen Ermessens und spiegelt die ,fachliche Kompetenz*
des Tatrichters wider.*!”

Mit dem Aufkommen des digitalen Zeitalters hat jedoch
die Auffassung an Bedeutung gewonnen, dass die ,,Mathema-
tisierung der Strafzumessung™ das eigentliche Proprium der
Strafzumessung darstelle, um Probleme wie die ,,Ungleich-
heit der Strafzumessung®“ zu 16sen. Diese Perspektive zeigt
sich nicht nur in theoretischen Diskussionen, in denen Begrif-
fe wie ,,priizise Strafzumessung*?’, ,,Quantifizierung der Stra-
fe*?!, ,,schrittweise Strafzumessungsmethode*??, ,,mathemati-
sche Modellierung der Strafzumessung“®, quantitative
Analyse der Strafzumessung*** und ,,computerbasierte Straf-
zumessungsmethode*? hiufig verwendet werden. Sie findet

8 Vgl. Mingxuan Gao, Strafrecht, 1982, S. 251 (in chinesi-
scher Sprache).

Y Vgl. Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allge-
meiner Teil (iibersetzt ins Chinesische von Jiusheng Xu),
2017, S. 1167.

20 Vgl. Tingguang Zhao, Modern Law Science 4 (2008), 89
(89 ff.).

2 Vgl. Xingliang Chen, Philosophie des Strafrechts, 2004,
S. 773 f. (in chinesischer Sprache).

22 Sie basiert auf der Systemtheorie und liefert eine quantita-
tive Analyse von nicht-quantitativen Ereignissen und eine
objektive Beschreibung der subjektiven Urteile der Men-
schen, auf deren Grundlage die Urteile gefallt werden.

23 Es basiert auf einem Modell des Rechtssystems der Ver-
urteilung, das die Verurteilung mathematisch darstellt und
dementsprechend Schlussfolgerungen fiir die Verurteilung
zieht.

24 Sie lassen sich unterteilen in die Methode des gewichteten
Durchschnitts, die Indexermittlungsmethode und die integrale
Quantifizierungsmethode, die auf der systematischen Theorie
der quantitativen Analyse des Tatbestands und des gesetzli-
chen Strafrahmens beruhen und auf deren Grundlage Schluss-
folgerungen fiir die Strafz7umessung gezogen werden konnen.
% Die auch als elektronische computergestiitzte Strafzumes-
sung bezeichnete Methode besteht darin, dass das Gesetz, das
einschldgige Wissen und die im Computersystem gespeicher-
ten Fallinformationen genutzt werden, um begriindete Urteile
zu féllen und entsprechende Schlussfolgerungen fiir die Straf-
zumessung zu ziehen.
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auch Ausdruck in Reformen des Strafzumessungsrechts?®

sowie in der Reform strafrechtlicher Absprachen?’, die als
bedeutende Meilensteine im Strafrecht gelten. In der Praxis
wird beispielsweise die quantifizierende Methode des ,,Addie-
rens in die gleiche Richtung, Subtrahierens in die entgegen-
gesetzte Richtung* bei 30 hiufigen Straftaten angewendet.?
Seit 2010 hat sich diese Methode von Pilotprojekten bis hin
zur landesweiten Umsetzung entwickelt.? Obwohl solche
Strafz7umessungsmethoden auf modernen Theorien wie der
Systemtheorie, der Kybernetik und der Informationstheorie
beruhen, handelt es sich im Wesentlichen um ,,mathemati-
sche Darstellungen formallogischer Schlussfolgerungen®.3°
Sie verlassen sich iibermdBig auf quantifizierte Berechnungs-
ergebnisse und schrinken den Ermessensspielraum des Rich-
ters bei der Strafzumessung erheblich ein.3! Begrifflich ldsst
sich jede Methode, die das Ergebnis der Strafzumessung
durch quantifizierte Berechnungen anstelle menschlicher
Entscheidungsfindung bestimmt, als eine Methode beschrei-
ben, die auf Quantitét statt auf Qualitit setzt. Damit wird die
Eigenart der Strafzumessung nicht als ,,Ermessen hinsichtlich
der Strafbestimmung®, sondern als ,,Mathematisierung der
Strafbestimmung verstanden.

2. Zur Untauglichkeit einer ,, Mathematisierung der Straf-
zumessung “

Ihrer Eigenart nach ist die Strafz7umessung weder ein rein
arithmetischer oder mathematischer Ablauf noch ein blofer
Prozess logischer Ableitung. Vielmehr handelt es sich um
einen Prozess der rationalen Urteilsfindung, der von abwégen-
dem Denken geleitet wird. Die Strafzumessung muss nicht
nur eine bestimmte rechtliche Funktion erfillen, sondemn
auch soziale Wirkungen erzielen. Mathematische Berechnun-
gen allein sind nicht in der Lage, die komplexen sozialen
Widerspriiche zu 16sen, die mit der Strafzumessung einherge-
hen konnen.>? Obwohl der Einsatz von Zahlen in den Sozial-
wissenschaften notwendig und wichtig ist, bedeutet dies
nicht, dass soziale Probleme direkt durch Mathematik gelost

26 Siehe oben I. 1.

27 Die Reform der Kronzeugenregelung fiir Schuldbekennt-
nisse und Strafen ist eine wichtige Justizreform, die im Jahr
2014 in die chinesische StPO eingefiihrt wurde.

28 Dazu oben I. 1.

2 Die computergestiitzten Strafzumessungsmethoden wurden
zwar von einzelnen Gerichten erforscht und erprobt, aber
bald durch die vom Obersten Volksgerichtshof erprobten
standardisierten Strafzumessungsmethoden ersetzt; dazu oben
L1

30 Vgl. Yimin Hui, Grundlagen der Computer-Informations-
verarbeitung, 1993, S. 49 (in chinesischer Sprache).

3 Vgl. Jinghai Shi, China Legal Science 5 (2021), 295 (in
chinesischer Sprache).

32 Die personlichen Risikofaktoren des Titers wie sein iibli-
ches Verhalten, seine Einstellung nach der Tat und die Griin-
de fiir die Begehung der Tat, gehdren zu den Faktoren dieses
,.komplexen sozialen Widerspruchs* und sollten bei der Straf-
zumessung nicht pauschal berticksichtigt oder ausgeschlossen
werden.

werden konnen. Reine Sozialwissenschaften, die sich mit
konkreten Objekten oder spezifischen Problemen befassen —
wie die Rechtswissenschaft auf judikativer Ebene —, kdnnen
nicht unter den Begriff der ,,wissenschaftlichen Mathemati-
sierung” fallen. Der Grund hierfiir liegt in der Natur der
Mathematik, die sich im Wesentlichen auf abstrakte Objekte
und formales logisches Denken beschrankt. Mathematik kann
konkrete soziale Probleme nicht angemessen analysieren.*
Roscoe Pound Kkritisierte zutreffend, dass viele Juristen das
Recht auf eine besondere Form der Logik reduzierten, in der
ein Urteil lediglich durch die Deduktion aus geltendem Recht
als Pramisse und den aktuellen Tatsachen als Unterpramisse
gewonnen werde. Er sprach in diesem Zusammenhang von
einer ,,mechanical jurisprudence, in der feststehende Regeln
auf Fille ,,angewendet™ werden, statt diese weiterzuentwi-
ckeln.>* Diese ,,Kritik* verdeutlicht, dass eine Strafzumessung,
die allein auf formaler Logik basiert und nicht durch argu-
mentatives Denken geleitet wird, lediglich eine formalisierte
»Mathematisierung der Strafe” darstellt. Sie bleibt somit weit
entfernt von einer argumentativ fundierten und sachgerechten
»Ermessensentscheidung® im Strafrecht.

Die Strafzumessung ist als Teil der allgemeinen Rechts-
anwendung von ihrer Eigenart her eine ,,weiche Wissen-
schaft und kann nicht einfach mit ,,harten Indikatoren™ ge-
messen werden. Die Betrachtung der Strafzumessung als eine
»Mathematisierung der Strafe” bedeutet den Versuch, eine
,,weiche Wissenschaft® mit ,,harten Indikatoren* zu bewerten
— ein Ansatz, der historisch bereits stark kritisiert wurde.
In der Entwicklung des modernen Strafrechts vertrat die klas-
sische Strafrechtsschule zur Rechtsanwendung die Auffas-
sung, dass ein strikter Regelmechanismus erforderlich sei, der
das Ermessen der Richter ablehnt. Sie argumentierte, dass
»einmal festgelegte Gesetzesbiicher wortlich befolgt werden
miissen und die einzige Aufgabe des Richters darin besteht,
zu beurteilen, ob das Verhalten eines Biirgers dem geschrie-
benen Gesetz entspricht”. Weiterhin hief3 es: ,,Der Strafrich-
ter hat grundsétzlich keine Befugnis zur Auslegung des Straf-
rechts, da er kein Gesetzgeber ist.“ Ein Richter, der ein Urteil
fallt, trifft ,lediglich eine einfache positive oder negative
Entscheidung iiber konkrete Tatsachen®. Der Richter miisse
zur Verkiindung der Strafe nur einen Blick auf die entspre-
chenden Vorschriften werfen.> Gesetzgeber strebten danach,
»iir jede spezielle und feine Situation konkrete und prakti-
sche Losungen bereitzustellen, damit Richter bei der Verhand-
lung problemlos auf die Gesetze zuriickgreifen konnen‘.3°

Die Realitit zeigt jedoch, dass solche Vorstellungen unre-
alistisch sind. Diese Annahmen basieren im Wesentlichen auf
den von den Aufklidrern mit reiner Vernunft erdachten Prin-

33 Vgl. Kline, Mathematics: the Loss of Certainty (iibersetzt
ins Chinesische von Hongkui Li), 2004, S. 11.

3% Vgl. Pound, Columbia Law Review 8 (1908), 610.

35 Vgl. Montesquieu, The Spirit of Laws (iibersetzt ins Chine-
sische von Yanshen Zhang), 1961, S. 76 f.

36 Vgl. Merryman, The Civil Law Tradition: An Introduction
to the Legal Systems of Europe and Latin America (libersetzt
ins Chinesische von der siidwestlichen Universitét fiir Politik-
wissenschaft und Recht), 1983, S. 42.
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zipien der GesetzmaBigkeit von Strafe und der Vollstindig-
keit von Strafgesetzen, die in der Praxis jedoch keine Grund-
lage finden” Andemfalls wiirden Straftiter, sowohl aus
legislativer als auch aus richterlicher Sicht, nicht als konkrete
Personen betrachtet, sondern als abstrakte Exemplare, ,auf
deren Riickseite die Richter gesetzliche Vorschriften ankle-
ben konnten®.*® In der Praxis erfordert die Anwendung eines
Gesetzes auf einen konkreten Fall, dass eine abstrakte gesetz-
liche Vorschrift aus psychologischer Sicht auf lebendige
Menschen tibertragen wird. Ein Strafrichter darf sich nicht
vom Kontext des gesellschaftlichen Lebens trennen und zu
einem mechanischen Instrument des Rechts werden.?® Viel-
mehr hingt jede strafrechtliche Entscheidung von der flexib-
len Beurteilung der Handlungen, der Person und ihrer sozia-
len Situation ab — und nicht blo von geschriebenen Geset-
zen. Verschiedene Methoden der ,,Mathematisierung der
Strafe” haben jedoch das Ziel verfolgt, das Ermessen der
Richter einzuschranken, um Ungleichheiten bei der Straf-
zumessung zu vermeiden. Diese Methoden haben zur Folge,
dass das notwendige Ermessen bei der Strafzumessung fak-
tisch aufgehoben wird, wodurch die Strafzumessung selbst
ihren Sinn verliert. Um den Missbrauch des richterlichen
Ermessens bei der Strafzumessung zu verhindern, ist es nicht
zielfithrend, dessen Ausiibung strikt einzuschrénken. Statt-
dessen sollte ein umfassendes Verfahrenssystem eingerichtet
werden, das die Anwendung des Ermessens sinnvoll rational
reguliert.*’

Dariiber hinaus entspricht die auf der ,,Mathematisierung
der Strafe basierende Methode weder den Mechanismen der
Strafzumessung noch den Grundsdtzen des Prozessrechts.
Kritiker der computergestiitzten Strafzumessung haben hierzu
treffend angemerkt: ,,Die Theorie der computergestiitzten
Strafzumessung ist in Wirklichkeit eine moderne Wieder-
belebung des traditionellen absoluten Legalitdtsprinzips und
stellt eine unangemessene Beschneidung der richterlichen
Ermessensfieiheit und der Unabhiingigkeit des Willens dar.“!
Der grundlegende Widerspruch zwischen den komplexen
sozialen Gegebenheiten und der begrenzten Fahigkeit ratio-
naler Abstraktion zeigt, dass ein Computerprogramm nicht in
der Lage ist, alle Umsténde zu erfassen, die die gesellschaft-
liche Gefahrlichkeit eines Téters widerspiegeln. In Bezug auf
die personliche Gefihrlichkeit ist der Computer zudem vollig
machtlos. Der Versuch, simtliche strafzumessungsrelevanten
Umsténde und Faktoren zu parametrisieren und zu standardi-
sieren, ist aus technischer Sicht schlicht nicht durchfiihrbar.

37 Vgl. Zhonglin Chen, Sammlung von Aufsitzen zum Straf-
recht, 2003, S. 163 (in chinesischer Sprache).

3 Vgl. Ferri, Positive School of Criminology (iibersetzt ins
Chinesische von Jianan Guo), 2004, S. 175 £.

3 Vgl. Ferri, Criminal Sociology (iibersetzt ins Chinesische
von Jianan Guo), 2004, S. 244.

40 Dazu gehéren die Einfiihrung unabhéingiger Verfahren zur
Strafzumessung, die Verbesserung des Systems zur Ernennung
von Richtern, die Stirkung der Unabhéngigkeit der Gerichts-
verfahren u.s.w.

41 Vgl. Yi Wan, Journal of the East China University of Poli-
tical Science and Law 5 (2006), 55.

Zwar mag die sogenannte computergestiitzte Strafz7umessung
auf der ,,Erfahrung von Experten” basieren, doch nach der
Einspeicherung in die Software &hnelt diese ,,Erfahrung®
lediglich kodifizierten Rechtsregeln. Sie verliert dabei ihren
Charakter als ,,vor Ort“ gewonnene, praxisnahe Erfahrung,
die fiir die individuelle Strafzumessung und die Beriicksichti-
gung konkreter Fallumstinde unerldsslich ist. Stattdessen
reduziert sie sich auf einen formallogischen Faktor, der in der
Flexibilitdit und Anpassungsfdhigkeit an die spezifischen
Gegebenheiten eines Falles keinen Mehrwert bietet. Dass in
Féllen, die durch computergestiitzte Strafzumessung ent-
schieden wurden, keine Berufungen oder Beschwerden auf-
treten, ist keineswegs ein Indiz fiir eine gerechtere Straf-
zumessung. Vielmehr kdnnte dies darauf hinweisen, dass die
Starrheit der Strafzumessungssoftware das vom Gesetzgeber
vorgesehene Verfahrensrecht verwéssert und das System der
Rechtsmittel praktisch bedeutungslos macht.

3. Die Strafzumessung als ,, Ermessensentscheidung

Die Geschichte der Modernisierung des Strafrechts zeigt, dass
die Strafzumessung ihrer Eigenart nach nur eine ,,Ermessens-
entscheidung™ sein kann. Dies wird besonders deutlich daran,
dass Gesetzgebung und juristische Auslegung des Strafrechts
— entsprechend der Vertiefung theoretischer Forschung und
der Entwicklung der Rechtsprechung — von absolut zu rela-
tiv, von formal zu substanziell und von extrem zu rational
iibergegangen sind. Gerechtigkeit im Strafrecht bedeutet
nicht nur formelle Gerechtigkeit, sondern eine Einheit aus
allgemeiner formeller und individueller materieller Gerech-
tigkeit. Der Grundsatz ,,nulla poena sine lege” (keine Strafe
ohne Gesetz) erfordert nicht nur die formelle Einhaltung
gesetzlicher Bestimmungen, sondern auch eine substantielle
Auslegung und Befolgung aller relevanten Vorschriften des
Allgemeinen und Besonderen Teils des Strafrechts sowie der
Ziele, Aufgaben und der strafrechtlichen Politik. Die Moder-
nisierung des Strafrechts verdeutlicht, dass die Strafzumes-
sung kein automatisierter Prozess ist, bei dem abstrakte
Rechtsnormen einfach auf konkrete Einzelfille angewendet
werden. Vielmehr handelt es sich um einen dynamischen
Prozess, in dem abstrakte Rechtsnormen mit den konkreten
Tatsachen des Einzelfalls kombiniert und zu einer rationalen
Strafzumessung weiterentwickelt werden (rationale Konkreti-
sierung). In diesem Prozess miissen sowohl die abstrakten
rechtlichen Vorgaben fiir jede einzelne Straftat — wie die Straf-
zumessungsgrundlagen und andere relevante Vorschriften —
beriicksichtigt werden, um den Grundsatz der GesetzmaBig-
keit der Strafe und der Gleichheit zu gewihrleisten, als auch
die spezifischen Umstinde des Einzelfalls, die die gesell-
schaftliche Gefdhrlichkeit der Straftat und die personliche
Gefiahrlichkeit des Téters widerspiegeln (gesetzliche und nicht-
gesetzliche Strafzumessungsumstinde). Es bedarf der Ratio-
nalitdt, des Gewissens und der Fachkenntnisse des Richters,
um eine gut begriindete und ausgewogene Entscheidung zu
treffen. Aufgrund dieses grundlegenden Funktionsprinzips
kann die Strafzumessung ihrem Charakter nach nur ein
,,Ermessen hinsichtlich der Strafe* und nicht eine ,,Mathema-
tisierung der Strafe* sein.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

/761



ShiJinghai

Der grundlegende Unterschied zwischen ,,Ermessen der
Strafe* und ,,Mathematisierung der Strafe* liegt in der Frage,
ob die Strafzumessung als ein aktiver und individualisierter
Prozess betrachtet wird. Bei der ,,Mathematisierung der Stra-
fe* werden strafzumessungsrelevante Faktoren im Voraus
quantifiziert, wodurch die Strafzumessung zu einem verall-
gemeinerten technischen Vorgang wird. Im Gegensatz dazu
umfasst das ,,Ermessen der Strafe zwar in gewissem Malle
auch Elemente der ,,Mathematisierung®, erfordert jedoch eine
detaillierte Analyse und Beurteilung der individuellen Um-
stinde des jeweiligen Falls. Dadurch wird die Strafzumes-
sung zu einem aktiven und auf den Einzelfall zugeschnittenen
Prozess. In diesem Sinne stellt die ,,Mathematisierung der
Strafe* bestenfalls einen technischen Aspekt innerhalb des
,Ermessens der Strafe* dar. Sie dient lediglich als statische
Grundlage, auf der das Urteil des Richters aufbaut, und ist
nur einer von vielen Faktoren, die die Strafzumessung beein-
flussen. Das quantitative Ergebnis muss im Strafzumessungs-
prozess entsprechend den strafrechtlichen Normen, insbeson-
dere den allgemeinen Vorschriften, angepasst und korrigiert
werden. GemdBl § 61 des chinesischen Strafgesetzbuchs
(chStGB) ist bei der Strafzumessung ,,nach den Tatsachen der
Straftat, der Art der Straftat, den Umstdnden und dem Grad
der gesellschaftlichen Gefihrlichkeit gema den einschlégi-
gen Bestimmungen dieses Gesetzes™ zu urteilen. Dieser
Grundsatz versteht Strafzumessung nicht als ,,Mathematisie-
rung*, sondern als ,,Ermessen. Die Regelung beriicksichtigt
sowohl die gesellschaftliche Gefahrlichkeit der Straftat als
auch die personliche Gefahrlichkeit des Téters. Letztere 14sst
sich schwer quantifizieren und erfordert eine ermessens-
basierte Bewertung der spezifischen Umstinde des Einzel-
falls. Dies schlief8t eine direkte schematische Anwendung der
Vorschrift aus. Richterliche Entscheidungen basieren daher
auf einer ganzheitlichen Analyse der gesetzlichen und ermes-
sensabhingigen Strafzumessungskriterien, die unter Einbe-
ziehung des Strafzwecks sowie richterlicher Erfahrung und
Rationalitét eine ausgewogene Wertung ermoglichen.

III. Aufbau der Strafzumessungsmethoden im Hinblick
auf die Eigenart der Strafzumessung

Angesichts der Vielfalt der Methoden sollte deren Aufbau
nicht in Form einer universell anwendbaren ,,Berechnungs-
formel erfolgen. Stattdessen sollte der Fokus darauf liegen,
den ,,Strafzumessungsvorgang zu institutionalisieren*.*> Auf
der Grundlage der Eigenart des ,,Ermessens der Strafe* sollten
die Methoden der Strafzumessung rational gestaltet werden.
Diese sollte die Stirken sowohl der traditionellen erfahrungs-
basierten Methode als auch sogenannter moderner Methoden
systematisch integrieren und optimieren — in Form eines
kombinierten Ansatzes aus qualitativen und quantitativen
Elementen.

42 In Deutschland ist dies seit Jahrzehnten der Schwerpunkt
der Forschung zu Fragen der Strafzumessung, vgl. Jescheck/
Weigend (Fn. 19), S. 1167.

1. Das Verhdltnis zwischen qualitativem und quantitativem
Ansatz in der Strafzumessungsmethode

Die Forderung nach einer Kombination qualitativer und
quantitativer Elemente in der Strafzumessungsmethode ist
nicht in dem Sinne zu verstehen, wie es von der Reformpro-
jektgruppe formuliert wurde — ndmlich, dass ,,Unklarheiten in
der qualitativen Bewertung durch quantitative Mittel ergénzt
werden koénnen und umgekehrt“.* Vielmehr bezeichnet sie
ein methodisches Verhiltnis, in dem die quantitative Berech-
nung als Hilfsmittel der qualitativen Beurteilung dient. Die
qualitative Analyse stellt dabei das funktional-wertebasierte
Zentrum der Strafzumessung dar, wihrend die quantitative
Analyse lediglich eine unterstiitzende Funktion einnimmt.
Dieses Verhiltnis ldsst sich etwa mit dem Gebrauch eines
Taschenrechners vergleichen: Die Rechenoperationen unter-
stiitzen eine Entscheidung, ersetzen sie jedoch nicht. Ebenso
verhélt es sich in der Medizin: Modernste technische Befunde
liefern wertvolle Daten, doch die Diagnose und Therapie-
entscheidung treffen letztlich Arzte auf Basis qualitativer,
erfahrungs- und wertegeleiteter Einschidtzungen.

Funktional betrachtet liefert die quantitative Analyse objek-
tiv messbare Tatsachen, ohne jedoch selbst eine wertende
Ausrichtung zu enthalten. Sie bleibt damit normativ neutral.
Die qualitative Analyse hingegen ist ausdriicklich werte-
basiert; sie ist nicht blofl ein Abbild von Fakten, sondern ein
normativ geleiteter Prozess subjektiver — wenngleich rational
begriindeter — Urteilsbildung. Gerade aufgrund dieser unter-
schiedlichen funktionalen Ausrichtungen ist eine methodisch
reflektierte Verbindung beider Ansitze erforderlich. In der
Strafzumessung fiihrt ein rein quantitativer Zugang zwangs-
laufig dazu, dass das Strafmal nicht hinreichend in die nor-
mativen Zielsetzungen des Strafrechts — etwa die Strafzweck-
orientierung, die rechtspolitischen Leitlinien und die gesell-
schaftliche Wirkung — eingebettet werden kann.** Umgekehrt
birgt ein ausschliellich qualitativer Ansatz, der auf empirisch
nachvollziehbare Bezugsgrofien verzichtet, die Gefahr einer
fehlenden Transparenz, Willkiiranfélligkeit und mangelnden
Nachvollziehbarkeit fiir die Beteiligten sowie die Offentlich-
keit.

Vor diesem Hintergrund muss eine an der Eigenart der
Strafzumessung orientierte Methodik auf den logischen
Strukturen der traditionellen erfahrungsbasierten Strafzumes-
sungspraxis aufbauen. Moderne Technologien wie Computer,
algorithmische Systeme oder digitale Modelle kénnen — dem
inneren Aufbau strafzumessungsbezogener Rationalitit fol-
gend — lediglich als Hilfsmittel des rechtlichen Denkens fun-
gieren, jedoch nicht als eigenstindige Strafzumessungs-
methoden verstanden werden. Zwar weist die traditionelle
erfahrungsbasierte Methode gewisse systemimmanente Schwi-
chen auf, doch bleibt sie — ihrer normativen Grundstruktur
nach — mit der Eigenart und der Zielsetzung der Strafzumes-
sung vereinbar und ist daher als zentrale Basismethode wei-

4 Strafkammer Nr. 3 fiir Strafsachen des Obersten Volks-
gerichtshofs (Hrsg.), Handbuch zur praktischen Anwendung
der standardisierten Strafzumessung, 2014, S. 10 (in chinesi-
scher Sprache).

4 Siehe dazu oben I. 2.
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terhin unverzichtbar. Deshalb soll die quantitative Analyse
die qualitative Entscheidungsfindung flankieren, absichern
und strukturieren, darf ihr aber nicht vorgelagert oder gar
iibergeordnet sein. Nur auf diese Weise kann Strafzumessung
sowohl rechtsstaatlich legitim, individuell gerecht als auch
gesellschaftlich vermittelbar erfolgen.

2. Die qualitativ-quantitative Strafzumessungsmethode im
Rahmen des chinesischen Strafrechts

Ausgehend von der Eigenart der Strafzumessung als ,,Ermes-
sensentscheidung™ sollte eine qualitativ-quantitativ integrierte
Strafzumessungsmethode auf der Grundlage der gesetzlichen
Vorgaben des Strafrechts entwickelt und unter Achtung der
richterlichen Entscheidungsfreiheit angewendet werden.

a) Festlegung des gesetzlichen Strafrahmens als Strafzumes-
sungsmapstab auf Grundlage der Schuldfeststellung

Die Schuldfeststellung erfasst die Schwere der konkreten Tat
im Rahmen des jeweiligen Straftatbestandes — insbesondere
durch die Einstufung als Grundtat und qualifizierte Tat. Ziel
ist es, auf dieser Grundlage den entsprechenden gesetzlichen
Strafrahmen zu bestimmen, der dann als Ausgangspunkt der
Strafzumessung fungiert. Beispielsweise sieht §§ 234 chStGB
fiir Félle vorsétzlicher Korperverletzung folgende Einteilung
vor: Handelt es sich um eine Korperverletzung, die zu leich-
ten Verletzungen oder nicht unerheblichen Bagatellverlet-
zungen fiihrt, so liegt eine Grundtat vor. Der entsprechende
gesetzliche Strafrahmen lautet: bis zu drei Jahre Freiheits-
strafe, Gewahrsam oder Uberwachung. Diese Stufe wird
somit zum Strafzumessungsmalstab gewihlt. Bei schweren
Verletzungen ist die Tat als qualifizierte Variante ersten Gra-
des einzuordnen. Der gesetzliche Strafrahmen betrdgt in
diesem Fall drei bis zehn Jahre Freiheitsstrafe und bildet
dementsprechend den Strafzumessungsmafstab. Fiihrt die Tat
zum Tod des Opfers oder wird sie mit besonders grausamen
Mitteln begangen, was zu einer schweren Behinderung fiihrt,
so liegt eine qualifizierte Variante zweiten Grades vor. Der
gesetzliche Strafrahmen sieht hier mehr als zehn Jahre Frei-
heitsstrafe, lebenslange Freiheitsstrafe oder Todesstrafe vor.
Auch hier dient diese Einordnung als Strafzumessungsmal-
stab. Erst auf Grundlage dieses durch die Schuldfeststellung
bestimmten gesetzlichen Strafrahmens kann die eigentliche
Strafzumessung —  differenziert nach Strafzumessungs-
umstinden — erfolgen. Dadurch lassen sich sowohl die Ver-
hidngung der Strafe als auch deren Vollstreckung im Sinne
der strafrechtlichen Praventionsziele systematisch begriinden.

b) Feststellung der Straffreiheit aufgrund strafbefreiender
Umstdinde

Im Strafrecht dient die Straffreiheit als eine spezifische Mog-
lichkeit, strafrechtliche Verantwortung fiir bestimmte Delikte
ohne Strafsanktion zu verwirklichen. Nach § 37 chStGB kann
Straffreiheit entweder in Form einer bloen Schuldfeststel-
lung ohne Sanktion oder durch eine Schuldfeststellung mit
der Anordnung nichtstrafrechtlicher MaBnahmen erfolgen.
Obwohl Straffreiheit bedeutet, dass keine Strafe verhéngt
wird, basiert sie dennoch auf dem gesetzlich festgelegten

Strafrahmen, der als Ausgangspunkt fiir die Strafzumessung
dient. Einerseits griindet die Straffreiheit auf den gesetzlichen
Bestimmungen des § 37 chStGB und dhnlicher Regelungen,
die vorsehen, dass die Tat als ,,geringfligig™ eingestuft wird
und ,,keine Strafe erforderlich® ist. Dies geschieht auf Grund-
lage der gesetzlich vorgesehenen Strafzumessungsumstéinde,
die Straffreiheit entweder ermdglichen oder vorschreiben.
Andererseits dient der gesetzlich festgelegte Strafrahmen als
Referenzpunkt (Strafzumessungsmafstab) fiir die Straffreiheit.
Ohne einen Bezug zum zu befreienden Strafmall wire eine
gezielte und rechtskonforme Entscheidung iiber die Straf-
freiheit nicht moglich. In diesem Sinne bildet der gesetzlich
festgelegte Strafrahmen die Grundlage fiir die Feststellung
der Straffreiheit.

¢) Feststellung eines gemilderten Strafrahmens auf Grund-
lage strafmildernder Umstdnde

Im modernen Strafrecht bezieht sich der sogenannte ,,festge-
stellte Strafrahmen* (&, chu duan xing) darauf, dass auf
Grundlage des fiir das jeweilige Delikt geltenden gesetzlichen
Strafrahmens eine mildere Strafe verhidngt wird, die aufgrund
strafimildernder Umsténde in einen niedrigeren oder mehrere
niedrigere Strafrahmen fallen kann (Strafrahmenverschiebung).
Betrachtet man die Richtlinien zur Strafzumessung, so finden
sich zwar Anforderungen wie ,,Festlegung der Strafe unter-
halb des gesetzlichen Mindeststrafmafles*. Ein Beispiel hier-
fiir ist die Methode zur Bestimmung der Strafe, nach der ,,bei
Vorliegen strafmildernder Umstéinde die verhédngte Strafe
unterhalb des gesetzlichen MindeststrafmaBes festzusetzen
ist“. Dies bedeutet jedoch nicht, dass strafmildernde Umstén-
de ausschlieSlich im Kontext der Strafrahmenverschiebung
beriicksichtigt werden sollen. Vielmehr sind sie zusammen
mit anderen strafzumessungsrelevanten Umstdnden in einem
quantitativen Prozess einzubeziehen.

Ein typisches Beispiel hierfiir ist die Festlegung von
Obergrenzen fiir strafmildernde Umstéinde im Rahmen quan-
titativer Mallstibe, die zwischen 20 % und 60 % der Strafe
liegen konnen. Dabei wird jedoch nicht immer eindeutig
bestimmt, ob die Strafe innerhalb des niedrigeren gesetzli-
chen Strafrahmens verbleibt.*> Daher sollte die Feststellung
eines gemilderten Strafrahmens auf Grundlage der spezifi-
schen strafmildernden Umsténde des Einzelfalls erfolgen und
unterhalb des urspriinglich festgelegten gesetzlichen Straf-
rahmens liegen.

d) Verhdngung einer Strafe auf Grundlage anderer straf-
zumessungserheblicher Umstdinde

Um den festgestellten Strafrahmen, die verhingte Strafe und
die vollstreckte Strafe klar voneinander zu unterscheiden,
darf die verhingte Strafe nicht einfach als ,,die vom Richter
durch Verhandlung verhiingte Strafe*® definiert werden.
Ebenso wenig sollte sie als ,,die vom Gericht verhingte Stra-

4 Dazu oben I. 2. (drittes Problem).

4 Vgl. Mingkai Zhang, Strafrechtswissenschaft, 5. Aufl.
2016, S. 673; Yu Jia, Besonderer Teil der Strafrechtswissen-
schaft, 2019, S. 11.
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fe, die vollstreckt werden soll* oder als ,,das auf Grundlage
strafzumessungsrelevanter Umstiinde festgelegte StrafmafB’
bezeichnet werden. Vielmehr sollte die verhdngte Strafe als
das Strafmal} verstanden werden, das auf Basis der strafschér-
fenden oder strafmildernden Umsténde des jeweiligen Falls
bestimmt wird. Gemill § 69 chStGB iiber die Tatmehrheit
wird zundchst fiir jede einzelne Straftat eine konkrete Einzel-
strafe nach den allgemeinen Strafzumessungsregeln festge-
setzt. Im zweiten Schritt wird die verhingte Strafe auf Grund-
lage des Asperationsprinzips bestimmt, also durch eine
,;modifizierte Addition zur Gesamtstrafe®.

In Fillen, in denen Regelungen wie die Anrechnung der
Untersuchungshaftdauer, Bewahrungsstrafen, Strafminderun-
gen oder bedingte Entlassungen zur Anwendung kommen,
entspricht die ,,endgiiltige Strafe® nicht der verhdngten Strafe,
sondern der vollstreckten Strafe. Dies bedeutet, dass die ver-
hiangte Strafe nur dann zur endgiiltigen Strafe wird, wenn es
sich um einen Einzelfall handelt, in dem keine besonderen
Regelungen, wie etwa Bewdhrung, zur Anwendung kommen.
Andernfalls ist es nicht die verhidngte Strafe, sondern die
vollstreckte Strafe, die als endgiiltige Strafe gilt.

e) Bestimmung der vollstreckten Strafe auf Grundlage der
Strafzumessungsregeln

Die sogenannte vollstreckte Strafe ist nicht die Strafe, die von
der Vollstreckungsbehorde tatséchlich vollstreckt wird, son-
dern die Strafe, die vom Gericht im Rahmen der Strafzumes-
sung endgiiltig festgelegt wird. Im chinesischen Strafrecht
bezieht sich die Vollstreckungsstrafe auf die Strafe, die auf
Grundlage der verhdngten Strafe oder einer bereits bestehen-
den Vollstreckungsstrafe sowie unter Beriicksichtigung der
fir die Strafvollstreckung relevanten Bestimmungen — wie
Tatmehrheit, Anrechnung der Untersuchungshaftdauer oder
Bewidhrung — bestimmt wird. Gemal §§ 69 bis 71 chStGB
muss in Fillen, in denen mehrere Taten vorliegen und nicht
nur eine einzelne Straftat oder ein einziges Delikt verurteilt
wird, zundchst fiir jede Tat eine Einzelstrafe ausgesprochen
werden. AnschlieBend wird auf Grundlage bestimmter Prinzi-
pien und Methoden eine Gesamtdauer der vollstreckten Strafe
festgelegt. GemiB § 72 chStGB kann, wenn die Geféhrlich-
keit der Straftat sowie die personliche Geféhrlichkeit des
Tiaters gering sind und die Bedingungen fiir eine Bewéhrung
erfiillt werden, die Vollstreckungsstrafe auf Basis der ver-
héngten Strafe und einer umfassenden Analyse der Tatsachen
des Falls festgesetzt werden. In all diesen Fillen wird die
Vollstreckungsstrafe unter Beriicksichtigung der gesetzlichen
Vorschriften zu den Strafsystemen der Tatmehrheit, der
Anrechnung der Untersuchungshaftdauer, der Bewéhrung
usw. bestimmt. Die Vollstreckungsstrafe unterscheidet sich
sowohl in ihren Tatsachen- als auch in ihren Rechtsgrundla-
gen und Adressaten von der verhingten Strafe. Es ist von
zentraler Bedeutung, die vollstreckte Strafe und die verhdngte
Strafe nicht zu vermischen, um die Einhaltung der Vorschrif-

47 Vgl. Richtlinien des Obersten Volksgerichts und der
Obersten Volksstaatsanwaltschaft iiber die Strafzumessung
bei gewohnlichen Straftaten (zur probeweise durchgefiihrt).

ten des Strafgesetzbuchs sowie der Prinzipien der Straf-
zumessung zu gewdahrleisten.

Die qualitativ-quantitative Strafzumessungsmethode im
Rahmen des chinesischen Strafrechts ldsst sich anschaulich
anhand eines konkreten Fallbeispiels erldutern: In einem Raub-
fall wurde der Angeklagte Ma von Dritten zur Tatbegehung
aufgefordert und raubte mit Gewalt 5.000 Yuan von dem
Opfer Zhang. Ma war Mitglied einer Gruppierung und als
Gehilfe festgestellt. Dariiber hinaus lagen bei ihm mehrere
strafmildernde Umstidnde vor, darunter besondere Verdienste,
Gesténdnis, freiwillige Riickerstattung der Tatertrdge sowie
ein gutes Verhalten wihrend der Untersuchungshaft. Gleich-
zeitig lag mit der gemeinschaftlich begangenen Tat ein straf-
erschwerender Umstand vor. GemidB den -einschldgigen
Bestimmungen des chinesischen Strafgesetzbuchs gilt:

= Der Gehilfe ,,ist mit einer Strafe leichteren Grades oder
abgemildert leichten Strafe zu belegen oder er bleibt straf-
frei* (§ 27 chStGB);

= Mit Blick auf das Gestidndnis , kann eine Strafe leichteren
Grades verhingt werden® (§ 67 Abs. 3 chStGB);

= Im Falle besondere Verdienste ,.kann eine Strafe leichte-
ren Grades oder abgemildert leichten Strafe verhdngt
werden” (§ 68 chStGB);

=  Wegen der freiwilligen Riickerstattung der Tatertrdge und
das gute Verhalten in Haft ,kann die Strafe gemildert
werden®;

= Aufgrund der gemeinschaftlichen Begehung des Raubes
,ist die Strafe zu verschérfen.

Da es sich um einen einmaligen Raub mit einem Betrag von
5.000 Yuan handelt, ist die Tat als Grundform des Raubes zu
qualifizieren, mit einem gesetzlichen Strafrahmen von drei
bis zehn Jahren Freiheitsstrafe und Geldstrafe. Auf Grund-
lage der beiden besonders gewichtigen Strafzumessungs-
umstdnde — Gehilfe und besondere Verdienste —, die nach
dem Gesetz ausdriicklich die Mdglichkeit einer Strafmilde-
rung oder Strafbefreiung vorsehen, ist zunichst eine Straf-
rahmenverschiebung auf ,Freiheitsstrafe unter drei Jahren,
Gewahrsam oder Uberwachung“ vorzunehmen — ggf. wiire
sogar ein vollstindiger Strafausspruchverzicht rechtlich zulés-
sig. Im nichsten Schritt erfolgt innerhalb dieses verschobe-
nen Strafrahmens die Anwendung der weiteren Strafzumes-
sungsumstinde: Das Gestidndnis sowie die Riickerstattung
und das Verhalten in Haft sprechen fiir eine weitergehende
Milderung, wahrend der gemeinschaftliche Charakter der Tat
als strafschirfend zu beriicksichtigen ist. Bei einer wertenden
Gesamtbetrachtung erscheint es sachgerecht, einjihrige Uber-
wachung oder sechs Monate Gewahrsam als die verhédngte
Strafe festzusetzen. Falls der Angeklagte bereits drei Monate
Untersuchungshaft verbiifit hat, ergibt sich daraus eine Voll-
streckungsstrafe von sechs Monaten Uberwachung oder drei
Monaten Gewahrsam (Anrechnung der Untersuchungshaft).*®

48 Zum Ergebnis von 11,8 Monaten Freiheitsstrafe nach der
quantifizierten Strafzumessungsmethode siehe oben 1. 2.
(drittes Problem).
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IV. Zusammenfassende Thesen

Die Eigenart der Strafzumessung liegt nicht in der bloBen
Quantifizierung (,,Mathematisierung der Strafzumessung®),
sondern in der rechtlich-normativ gebundenen Ermessens-
ausiibung. Sie ist ein dynamischer Entscheidungsprozess,
der abstrakte Normen mit konkreten Fallumstdnden im
Lichte von Vernunft, Fachwissen und rechtlichem Gewis-
sen verbindet.

Strafzumessungsermessen ist kein freies Ermessen, son-
dern gesetzlich gebunden. Es muss sich an den Straftatbe-
stinden, gesetzlichen Strafrahmen, gesetzlichen Strafzu-
messungsumstidnden, allgemeinen Strafzwecken sowie an
Prinzipien wie dem Schuldgrundsatz und dem Gesetz-
lichkeitsprinzip orientieren.

Die chinesische Reform der Strafzumessung hat bedeu-
tende Fortschritte erzielt — etwa die Forderung der Ver-
fahrensgerechtigkeit und die Stirkung der Legitimitét straf-
richterlicher Entscheidungen —, weist jedoch methodische
Schwichen auf, insbesondere im Rahmen der Eigenart
der Strafzumessung.

Die urspriinglich als ,,qualitativ-quantitativ" verstandene
Methode wurde in der Praxis teilweise in ein primér quan-
titatives Modell verkehrt, das Strafzumessung auf mecha-
nische Berechnung reduziert und damit die normative
Substanz verfehlt.

Ein sinnvoller qualitativ-quantitativer Ansatz verlangt, dass
quantitative Berechnungen lediglich unterstiitzende Funk-
tionen libernehmen. Das Strafmafl wird nicht durch Zah-
len bestimmt, sondern durch normativ {iberzeugende
Begriindungen legitimiert — auch wenn das Ergebnis mit
dem Rechenwert {ibereinstimmen kann.

Die Entwicklung und Anwendung jeder Strafzumessungs-
methode muss gesetzeskonform erfolgen. Dazu gehort die
Beriicksichtigung aller relevanten Strafzumessungsumstin-
de (Milderung, Schirfung, Strafbefreiung) sowie die Fest-
legung von Strafrahmenverschiebung, Strafverhingung
und ihrer Vollstreckung entsprechend den strafrechtlichen
Vorgaben.
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Neues aus der Strafrechtswissenschaft:
Digitale Gesellschaft und Strafrecht, 2025*

Von Prof. Dr. Georgia Stefanopoulou, Berlin**

Zum Geleit: Die (Straf-)Rechtswissenschaft ist ein stetig
wachsendes Feld. Zum einen werden in einer immer komple-
xer werdenden Welt etwa durch gesetzgeberische und techni-
sche Entwicklungen stetig neue Forschungsgegenstdinde
erschlossen, die auch strafrechtlicher Betrachtung bediirfen.
Damit geht zum anderen aber auch einher, dass die Zahl der
Personen, die sich diesen Fragestellungen widmen, bestindig
ansteigt.

Aus dieser Entwicklung ergibt sich ein Dilemma: Zwar
entsteht einerseits eine Vielzahl wichtiger Untersuchungen —
gedacht ist dabei insbesondere an Dissertationen und Habili-
tationsschriften —, die die strafrechtswissenschaftliche For-
schung entscheidend voranbringen kénnen. Andererseits
werden viele solcher Arbeiten leider nicht im gebiihrenden
Mafle wahrgenommen, weil sie in der groffen Menge der
Publikationen untergehen und kaum noch jemand iiber die
zeitlichen Ressourcen verfiigt, Monographien aus bloffem
Interesse heraus zu lesen.

Die Rubrik ,,Neues aus der Strafrechtswissenschaft will
einen Beitrag dazu leisten, dieser Entwicklung gegenzusteu-
ern. Sie bietet jungen Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftlern aus der ganzen Welt die Méglichkeit, die zentralen
Thesen ihrer Qualifikationsschrift in einem kompakten Auf-
satz der internationalen Fachdffentlichkeit in deutscher,
englischer oder spanischer Sprache vorzustellen. Auf diese
Art und Weise haben interessierte Leserinnen und Leser die
Moglichkeit, sich in zeiteffizienter Weise iiber den Inhalt und
die Kernthesen des jeweiligen Buches zu informieren und auf
dieser Grundlage entscheiden zu konnen, ob sie sich ndher
mit dem Werk beschdftigen mogen. So wird die Sichtbarkeit
von herausragenden Arbeiten erhdht und der — insbesondere
auch internationale — wissenschaftliche Austausch gefordert.

Herausgeber und Redaktion der ZfIStw

I. Ziel und Aufbau der Untersuchung

Kaum ein anderes Thema ist seit Jahren so anhaltend im
Fokus des kriminalwissenschaftlichen Interesses wie die
Digitalisierung. Zu kaum einem anderen Thema werden so
viele Publikationen generiert, Tagungen und Workshops
organisiert und Reformvorschldge mit Blick auf Gesetze und
Straftatbestinde formuliert. Dieses unablissige Interesse ist
nicht verwunderlich. Die Digitalisierung fordert die Kriminal-
wissenschaft in allen ihren Teilbereichen heraus. Herkémmli-
che Kriminalititstheorien, klassische dogmatische Begriffe
und Konstrukte, verfahrensrechtliche Instrumente und Institu-
te geraten unter Anpassungsdruck. Dies erklirt die mittler-
weile beachtenswerte Menge an kriminalwissenschaftlicher

* Zusammenfassung der wesentlichen Thesen der Habilitati-
onsschrift ,,Digitale Gesellschaft und Strafrecht”, 2025. Die
Einleitung zu dieser Schrift diente der vorliegenden Darstel-
lung als Grundlage.

** Die Autorin ist Inhaberin einer Professur fiir Strafrecht an
der BSP Business & Law School Berlin.

Literatur zu verschiedenen digitalisierungsbedingten Heraus-
forderungen. Trotz der Vielzahl der Beitrdge zu der Thematik
habe ich am Beginn der Forschung zu meiner Habilitations-
schrift folgende Beobachtung gemacht: Digitalisierungsrele-
vante Fragestellungen werden liberwiegend gebietsspezifisch
bzw. problemspezifisch behandelt. Es fehlte meines Erach-
tens an einer gemeinsamen theoretischen Grundlage fiir die
Behandlung der verschiedenen Einzelthematiken. Darauf
wollte ich mit der Abhandlung ,,Digitale Gesellschaft und
Strafrecht* reagieren.

Das Ziel dabei war der Entwurf eines soziologischen bzw.
kriminalsoziologischen Konzepts von Digitalisierung, das
den globalen und totalen Charakter des ,,digital turn* erfasst'
und dem sich ein ,,Geriist” fiir die Auseinandersetzung mit
einzelnen Phanomenen und dogmatischen und kriminalpoliti-
schen Fragestellungen entnehmen lésst. Das Konzept, das ich
mit einer gewissen Experimentierbereitschaft zu entwickeln
versucht habe, lduft im Strafrecht darauf hinaus, dass Kom-
munikation als Oberbegriff fiir internetbasierte Delikte fun-
giert. Es wird zunéchst allgemein herausgearbeitet und dann
an ausgewdhlten dogmatischen Problemen erprobt. Diese
betreffen die Versuchsstrafbarkeit von Cybergrooming, den
Versuchsbeginn bei Abo- bzw. Kostenfallen im Internet,
Zurechnungsfragen bei der 6ffentlichen Beleidung sowie die
Beteiligungsproblematik bei der Verbreitung fremder Miss-
achtungen in sozialen Medien. Auch mit Blick auf strafpro-
zessuale Grundsitze und Instrumente wird die Aussagekraft
des entworfenen Konzepts aufgezeigt.

Die Schrift ist in drei Teile gegliedert. Sie tragen die
Titel: ,,Digitale Kriminalsoziologie®“, ,,Kommunikationsstraf-
recht und ,,Strafverfahrensrecht in der digitalen Gesell-
schaft“. Die Ausfithrungen im ersten Teil kdnnen zwar als
selbstindiger Entwurf einer neuen Forschungsrichtung ,,Digi-
tale Kriminalsoziologie bzw. ,,Kriminologie des Digitalen
gelesen werden, sie enthalten jedoch die theoretischen Grund-
lagen, auf die sich die zwei strafrechtlichen Teile stiitzen.

II. Kurzer Abriss der einzelnen Teile
1. Erster Teil: Digitale Kriminalsoziologie

Der zentrale Theorierahmen ist systemtheoretisch. Im ersten
Teil der Untersuchung, der die ,,Digitale Kriminalsoziologie*
entfaltet, wird der systemische Charakter des digitalen Netzes
ausgearbeitet. Orientiert in erster Linie an Niklas Luhmanns
systemtheoretischer Analyse der Massenmedien® werden die
Funktionsweise und die systemischen Effekte des digitalen
Netzes als eines autonomen gesellschaftlichen Operanten dar-
gelegt. Es wird argumentiert, dass es sich beim digitalen Netz
um einen geschlossenen und ununterbrochenen Kommunika-

! Die Soziologin Noortje Marres spricht von ,,a new kind of
total social fact* (dies., Digital Sociology, 2017, S. 13). Der
Begriff stammt urspriinglich von Marcel Mauss (ders., Die
Gabe [im Original: Essai sur le don, 1925], 2019, S. 17).

2 Luhmann, Die Realitit der Massenmedien, 2. Aufl. 1996.
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tionskreislauf handelt, der sich selbst erzeugt und organisiert.
Die Selbstorganisation des Systems ,,digitales Netz* erfolgt
iiber einen algorithmisch gesteuerten Selektionsvorgang, der
sich der Unterscheidung ,,Aufmerksamkeit/Nichtaufmerksam-
keit bedient. Gezeigt wird, dass diese Selektion kriminal-
soziologisch relevante Effekte zeitigt. Neben Luhmanns
Massenmedienanalyse wird dabei auch auf Emile Durkheims
soziologische Ausfiihrungen zu Solidaritit und Anomie,
Michel Maffesolis Analyse der Postmoderne, Steffen Maus
Diagnose einer ,,metrischen Gesellschaft™ sowie auf Andreas
Reckwitz” Beobachtungen zur ,,Gesellschaft der Singularité-
ten* Bezug genommen.? Als unerwiinschte Nebeneffekte des
Systems ,,Digitales Netz“ werden Imitations- und Durchdrin-
gungsprozesse der Plattformdkonomie in nichtwirtschaftli-
chen Kommunikations- und Handlungszusammenhéngen und
Phianomene anomischer Netzwerkbildung sowie die Entste-
hung von neuen Formen affektiver imaginierter Vergemein-
schaftung rekonstruiert, die Einfluss auf die Kriminalitéts-
wahrnehmung und die kriminalpolitischen Reaktionen neh-
men.*

In Anbetracht der systemischen Nebenwirkungen des digi-
talen Netzes ist eine der zentralen Thesen der Untersuchung,
dass Digitalisierung als kriminalitdtsrelevante Makrostruktur
erfasst werden sollte. Dies impliziert, dass man iiber personen-
und situationsbezogene kriminologische Ansétze hinausgeht,
die im engeren Forschungsfeld der sog. Cyberkriminologie
entstanden sind. Gebraucht wird eine umfassende Krimino-
logie des Digitalen bzw. eine Digitale Kriminalsoziologie.
Ich versuche zu zeigen, dass die Kriminologie des Digitalen
einen integrativen Forschungscharakter hat. Dieser besteht
unter anderem darin, dass sich hier a) eine produktive Zwei-
wegkommunikation zwischen klassischen Kriminalitétstheo-
rien und den digitalisierungsbedingt verdnderten kulturellen
und sozialen Strukturen herstellen ldsst, b) die Cyberkrimino-
logie als Teilbereich integrieren und c) sich iiber die Ursachen-
forschung hinaus auch kritische kriminologische Forschung
einbeziehen ldsst.

2. Zweiter Teil: Das Kommunikationsstrafrecht der digitalen
Gesellschaft

Die systemtheoretische Auffassung des digitalen Netzes im
ersten Teil der Untersuchung bietet nicht nur fiir die Krimino-
logie eine wichtige Arbeitsgrundlage, sondern auch fiir das
Strafrecht. Durch die Auffassung des digitalen Netzes als
Sozialsystem (d.h. eines Systems, das durch Kommunikation

3 Durkheim, Uber soziale Arbeitsteilung, Studie iiber die
Organisation hoherer Gesellschaften, 8. Aufl. 2019; ders.,
Der Selbstmord, 15. Aufl. 2019; ders., Die Regeln der sozio-
logischen Methode, 9. Aufl. 2019; ders., Die elementaren
Formen des religiosen Lebens, 5. Aufl. 2020; Maffesoli, Les
temps des tribus, Le déclin de 1" individualisme dans les
sociétés postmodernes, 1988; ders., Du nomadisme, Vaga-
bondages initiatiques, 2006; Luhmann (Fn. 2), passim; Mau,
Das metrische Wir, Uber die Quantifizierung des Sozialen,
2018; Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularititen, Zum
Strukturwandel der Moderne, 2. Aufl. 2020.

4 Hierzu siehe auch Stefanopoulou, ZfIStw 1/2025, 47.

entsteht und permanent Kommunikation produziert) gerét die
Kommunikation als elementarer sozialer Vorgang in den
Fokus der Betrachtung. Dies hat zu dem zentralen Gedanken-
experiment des Buches angeregt. Das Strafrecht ist bekannter-
mafBen mit dem Handlungsbegriff unauflosbar verbunden.
Wie wire es, wenn fiir digitalisierungsrelevante Phdnomene
eine Verlagerung des Schwerpunkts auf Kommunikation er-
folgen wiirde, d.h. wenn Kommunikationen und nicht Hand-
lungen den Ausgangspunkt fiir das Erfassen des Rechtsfalles
darstellten? Wie wiirde ein Kommunikationsstrafrecht ausse-
hen?

Diese Fragen stehen im Mittelpunkt des zweiten Teils der
Untersuchung. Hier wird zundchst ein Kommunikations-
begriff entworfen, der als Bindeglied zwischen den verschie-
denen netzbasierten Delikten dienen kann. Gepriift werden
die Leistungsfahigkeit und praktische Aussagekraft des Kom-
munikationsbegriffs. Es wird dargelegt, dass er nicht hinter
dem gesicherten Minimum an Leistung zuriickbleibt, das der
herkémmliche strafrechtliche Handlungsbegriff bietet. Der
kommunikationstheoretische Ansatz wird dann zur Systema-
tisierung von Zurechnungsstrukturen der sog. Internetkrimi-
nalitdt ausprobiert.

Dabei dienen drei Grundannahmen zam Wesen der Kom-
munikation als Basis der Argumentation.

= Erstens: Kommunikation ist mehr als eine Einzelhandlung
und mehr als die Aggregation von Einzelmitteilungen, die
im Zeitverlauf punktualisiert werden.® Kommunikation
weist iiberpersonale Momente auf.

= Zweitens: Jede Kommunikation ist als ein dreistelliger
Selektionsvorgang zu erfassen.® Sie besteht aus drei Kom-
ponenten: Aus der Selektion der Information, aus der
Selektion der Mitteilungsform (miindlich, schriftlich,
mimisch etc.) sowie der Selektion des Verstehens.” Sie er-
schopft sich nicht in der bloBen Informationsiibertragung
vom Sender zum Empfanger.

= Drittens: Ein kommunikativer Beitrag als Ausgangspunkt
der strafrechtlichen Bewertung ist eine AuBerung, die in
Antizipation von Intentionszuschreibungen erfolgt. In straf-
rechtlicher Hinsicht kommuniziert derjenige, der mit
Zuschreibungen von Mitteilungsintentionen als Anschluss-
reaktion rechnet.®

Im zweiten Teil der Untersuchung werden die praktischen
Auswirkungen der drei Grundannahmen ausfihrlich darge-
stellt.

Die iiberpersonale Dimension der Kommunikation (erste
Grundannahme) legt die Entwicklung eines Kontextstrafrechts
nahe, das sich strukturell bestimmte Kontexterfordernisse des
Volkerstrafrechts zum Vorbild nimmt. Die einzelnen Kom-

5 Luhmann, Soziale Systeme, GrundriB} einer allgemeinen
Theorie, 1987, S. 233.

 Luhmann (Fn. 5), S. 194,

7 Luhmann (Fn. 5), S. 193 ff.; Schuldt, Systemtheorie, Theo-
rie fiir die vernetzte Gesellschaft, 2017, S. 45 f.

8 Vgl. Schneider, Grundlagen der soziologischen Theorie,
Bd. 2, 3. Aufl. 2009, S. 296 ff.
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munikationsvorgidnge sollten im Gesamtkontext der ,,auto-
poietischen Reproduktion des sozialen Systems* verortet und
systematisch aufgearbeitet werden. Die Stirken dieses Kon-
zepts werden am Phidnomen der Online-Beleidigungen exem-
plifiziert.

Die Auffassung der Kommunikation als dreistelliger
Selektionsvorgang (zweite Grundannahme) wirkt sich bei der
Bestimmung des Versuchsbeginns im Fall von AuBerungs-
delikten aus. Sie legt nahe: Der Versuchsbeginn héngt nicht
allein vom Téterbeitrag ab, sondern auch von der kommuni-
kativen Reaktion der Person, an die der Taterbeitrag gerichtet
wird. Erst bei einer vollendeten Kommunikation, d.h. erst,
wenn eine Information ausgewéhlt und mitgeteilt wurde und
eine Reaktion hervorgerufen hat, kommt Versuchsstrafbarkeit
in Betracht. Dies wird an den Beispiclen des versuchten
Cyber-Groomings und der Abo-Fallen im Netz verdeutlicht.

Die These, dass erst eine AuBerung in Antizipation von
Intentionszuschreibungen Ausgangspunkt der strafrechtlichen
Bewertung sein kann (dritte Grundannahme) wirkt sich auf
die Beteiligungsdogmatik bei AuBerungsdelikten aus. Durch
sie ldsst sich der konkrete Gehalt des Abgrenzungsmerkmals
des Zu-eigen-Machens gewinnen. Dieser besteht in dem
Prozess einer intersubjektiven Sinnzuweisung. Dieser Punkt
wird mit Blick auf die strafrechtliche Behandlung der Weiter-
verbreitung von diffamierenden und missachtenden Inhalten
durch Liken und Teilen erdrtert.

Das Gedankenexperiment im zweiten Teil fiihrt zu dem
Ergebnis, dass der Kommunikationsbegriff im Bereich der
internetbasierten Delikte dem Anspruch auf praktische Leis-
tungsfahigkeit geniigt. Dariiber hinaus kann der kommunika-
tionstheoretische Ansatz zur phdnomengerechteren Behand-
lung und Systematisierung von Zurechnungsstrukturen bei-
tragen.

3. Dritter Teil: Strafverfahrensrecht und Digital Turn

Auch in prozessualer Hinsicht kann die systemtheoretische
Analyse des digitalen Netzes Erkenntnisfortschritte bewirken.
Auch hier erfolgt durch die systemtheoretische Betrachtungs-
weise eine Schwerpunktverlagerung auf Kommunikation.
Da diese in der digitalen Gesellschaft intransparent und ambi-
valent sowohl hinsichtlich ihrer Quelle als auch hinsichtlich
der Mitteilungsabsicht sein kann,’ ist es wichtig, {iber Anpas-
sungen und Neujustierungen im Bereich des prozessualen
Tatnachweises nachzudenken. Damit befasst sich der dritte
Teil der Untersuchung vor allem. Zentrale Aussage ist dabei,
dass mit Blick auf die Intransparenz digitaler Kommunikation
Reformbestrebungen im Strafverfahren sich nicht allein auf die
einseitige Erweiterung von Ermittlungsbefugnissen beschrin-
ken diirfen. Vielmehr ist es wichtig, unter Bedingungen der
Digitalisierung den Bereich des prozessualen Tatnachweises
stirker mit Vorkehrungen gegen das Herunterspielen von
Zweifeln auszugestalten. In diesem Zusammenhang rege ich
an, den Anwendungsumfang des Grundsatzes ,,in dubio pro

® Vgl. Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997,
S. 309.

reo* zu erweitern und seine Gestaltungswirkung zu verstar-
ken.!?

Damit lasst sich Digitalisierung als eine Chance sehen,
die Rechtsposition des Beschuldigten im Strafverfahren ins-
gesamt zu stirken. Thre positive, beweisrelevante Bedeutung
zeigt sich auch unter medientechnischen Aspekten. Sie ermdg-
licht zuverldssige Dokumentationen und eignet sich zum
Nachweis von VerfahrensverstoBen besser als das Verneh-
mungsprotokoll. Bezugnehmend auf die medientheoretischen
Analysen von Cornelia Vismann wird im dritten Teil ausge-
fiihrt, wie die Digitalisierung dazu beitragen kann, dass die
,,Verfahrensgeschichte“!! ihre Miindlichkeit und Authentizi-
tét bewahrt.

I11. Fazit

Zusammengefasst: Der Untersuchung liegt die Uberzeugung
zugrunde, dass die strafrechtliche Behandlung einzelner digi-
talisierungsbedingter Phinomene einer grundlegenden sozio-
logischen Rahmentheorie bedarf. Dafiir bietet sich die System-
theorie an. Im ersten Teil der Untersuchung wird das Funda-
ment entfaltet, auf dem die zwei nachfolgenden strafrechtli-
chen Teile aufgebaut werden. Der zweite Teil widmet sich
der materiell-strafrechtlichen Konkretisierung. Im dritten Teil
wird die Relevanz der Grundlegungen und Neujustierungen
fiir das Verfahrensrecht erortert. Die Untersuchung versteht
sich nicht als eine abschliefende Abhandlung zum Thema
»Strafrecht und Digitalisierung®. Die entwickelten Argumen-
te verstehen sich vielmehr nur als erste Bausteine eines neuen
Systemdenkens in digitaler Zeit, auf deren Basis {iber Anpas-
sungen des Strafrechts weiter nachgedacht werden sollte.

10 Fiir erste Uberlegungen in diese Richtung siehe Stefano-
poulou, ZIS 9/2020, 398.

"' Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 10. Aufl. 2017,
S. 93; Vismann, Medien der Rechtsprechung, 2011, S. 124.
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BGH, Urt. v. 1411.2024 - 3 StR 189/24

Bock/Karlisch

Entscheidungsbesprechung

Konkurrenzen bei mitgliedschaftlicher Beteiligung an
einer terroristischen Vereinigung

1. Der Tatbestand der mitgliedschaftlichen Beteiligung an
einer terroristischen oder kriminellen Vereinigung ver-
bindet grundsiitzlich alle von dem Mitglied in deren Inte-
resse ausgefithrten Handlungen zu einer einzigen Tat im
sachlichrechtlichen Sinne. Weitere hierdurch verwirk-
lichte Tatbestinde werden zu Tateinheit verklammert.
Nur wenn mindestens zwei andere, durch verschiedene
Beteiligungsakte begangene Gesetzesverstofie ein — mehr
als unwesentlich — hoheres Gewicht als das Vereinigungs-
delikt haben, stehen sie, obwohl sie mit diesem jeweils
tateinheitlich zusammenfallen, in Tatmehrheit zueinan-
der (Aufgabe von BGH, Beschluss vom 9. Juli 2015 —
3 StR 537/14, BGHSt 60, 308).

2. Ist der Tiéter wegen mitgliedschaftlicher Beteiligung
rechtskriftig verurteilt worden und ergibt sich sodann
ein weiteres Delikt, das er zuvor als Mitglied im Vereini-
gungsinteresse begangen hatte, so kann er trotz der tat-
einheitlichen Tatbestandsverwirklichung wegen dieses das
andere Strafgesetz verletzenden Beteiligungsakts verfolgt
und bestraft werden, wenn der zugrundeliegende Sach-
verhalt nicht tatsichlich Gegenstand der friiheren Ankla-
ge oder Urteilsfindung war (Fortentwicklung von BGH,
Urteil vom 30. Mirz 2001 — 3 StR 342/00, BGHR Ver-
einsG § 20 Abs. 1 Nr. 1 Organisationsdelikt 1; Beschluss
vom 30. Mirz 2001 — StB 4 u. 5/01, BGHSt 46, 349, 358).

3. Zu der spiter bekannt gewordenen prozessualen Tat ist
in dem neuen Verfahren abermals iiber die Strafe im
Sinne des § 52 Abs. 1 StGB zu entscheiden, ohne die Vor-
verurteilung anzutasten. Bei der Strafzumessung hat das
Gericht eine durch das friihere Erkenntnis bedingte Hiir-
te zu beriicksichtigen.

(Amtliche Leitséitze)

StGB § 129 ff, 171, 52, 53
StPO § 264

BGH, Urt. v. 14.11.2024 — 3 SiR 189/24"

I. Sachverhalt (leicht gekiirzt)

Im Marz 2014 reiste die Angeklagte, die deutsche und algeri-
sche Staatsangehdrige ist, mit ihrer im Januar 2013 geborenen
Tochter von der Tiirkei in das syrische Biirgerkriegsgebiet
aus. Sie hatte ihr Kind im Mai 2013 schon einmal in dieses
Gebiet zu seinem zuvor libergesiedelten Vater, ihrem Ehe-

U'NIW 2025, 456 (Anm. Kretschmer) = JR 2025, 178 (Anm.
Fahl) = JZ 2025, 214 (Ls.) Anm. Puppe = JA 2025, 341
(Anm. v. Heintschel-Heinegg) = NJW-Spezial 2025, 57
(Anm. Beukelmann) = StV 2025, 230 (Ls.) = wistra 2025,
111 (Ls.) = NStZ-RR 2025, 40 = BeckRS 2024, 31566 =
NStZ 2025, 149 (Ls.) = LSK 2024, 31566 (Ls.).

mann, verbracht und dort bis November 2013 mit beiden
gelebt. Nach der erneuten Ausreise begab sich die Angeklagte
mit der Einjdhrigen in die von der auslédndischen terroristi-
schen Vereinigung ,,Islamischer Staat* (IS) kontrollierte Stadt
Rakka. Dort traf sie wiederum den Ehemann, der zwischenzeit-
lich dem IS beigetreten war, bezog mit der Familie eine
Wohnung und schloss sich ebenfalls der Organisation an.
Wiéhrend er dem IS als Medienbeauftragter und Kéampfer
diente, iibernahm sie die ihr von der Vereinigung als Frau
zugedachte Rolle der Haushaltsfiihrung und — auch ideologi-
schen — Kindererziechung. Die Vereinigung alimentierte sie
hierfiir mit einem Zuschuss. Die Sicherheitslage in Rakka
verschérfte sich zunehmend; ab Sommer 2015 war die Stadt
fortlaufend Luftangriffen ausgesetzt. Im September 2015
totete eine Drohne den Ehemann, woraufhin die Angeklagte
ein Witwengeld erhielt. Ende 2015 ehelichte die Angeklagte
entsprechend den Vorgaben der Vereinigung einen aus Tune-
sien stammenden, versehrten IS-Kadmpfer. Als sich abzeich-
nete, dass Rakka noch intensiver angegriffen wird, zog sie
mit ihren mittlerweile drei Kindern in die verbliebene
IS-Hochburg Mayadin. SchlieBlich reiste sie mit ihnen im
August 2017 zuriick in die Tiirkei.

Die Angeklagte war sich bei ihrer erneuten Ausreise im
Mirz 2014 bewusst, dass die bewaffneten Auseinander-
setzungen in dem syrischen Biirgerkriegsgebiet Gefahren fiir
Leib und Leben ihrer Tochter begriindeten. Ihr war ebenso
bekannt, dass der IS dort iiber eine Vielzahl von Kadmpfern
verfiigte und mit tédlicher Gewalt nicht nur gegen das Assad-
Regime, sondern auch gegen andere bewaffnete Gruppierun-
gen vorging.

Das Hanseatische Oberlandesgericht? verurteilte die Ange-
klagte wegen mitgliedschaftlicher Beteiligung an einer terro-
ristischen Vereinigung im Ausland gem. §§ 129a Abs. 1
Nr. 1, 129b Abs. 1 S. 1 und 2 StGB in zwei tatmehrheitlichen
Féllen, davon in einem Fall in Tateinheit mit Verletzung der
Fiirsorge- und Erziehungspflicht gem. § 171 Var. 1 StGB, zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs Mona-
ten.

II. Zum Urteil

Zwar bescheinigte der 3. Strafsenat dem HansOLG, die Kon-
kurrenzen auf Grundlage der bisherigen Rechtsprechung
korrekt bestimmt zu haben (Rn. 10), dennoch dnderte der
Senat den Schuldspruch in entsprechender Anwendung des
§ 354 Abs. 1 StPO bei gleichbleibender Strafe® dahingehend,
dass sich die Angeklagte wegen lediglich eines Falls mit-
gliedschaftlicher Beteiligung an einer terroristischen Vereini-
gung im Ausland in Tateinheit mit Verletzung der Fiirsorge-
oder Erziehungspflicht stratbar gemacht hat. Damit gibt der
Senat seine vorherige Rechtsprechung* auf, wonach alle
mitgliedschaftlichen Beteiligungsakte zu einer tatbestandli-
chen Handlungseinheit zusammengefasst werden, aber solche

2 OLG Hamburg, Urt. v. 7.2.2024 — 4 St 2/23.

3 Siehe hierzu II1. 2. ¢).

4 BGH, Beschl. v. 9.7.2015 — 3 StR 537/14 = BGHSt 60, 308
= NJW 2016, 657 = NStZ 2016, 464 = JZ 2016, 473 (Anm.
Puppe) = StV 2016, 499 (Anm. Gazeas).
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Handlungen ausgegliedert werden, die auch den Tatbestand
einer anderen Strafvorschrift erfiillen und daher zur Gesamt-
heit der sonstigen mitgliedschaftlichen Beteiligungsakte in
Tatmehrheit stehen.’

Die Verurteilung wegen zweier selbstiandiger, in Tatmehr-
heit stehender Zuwiderhandlungen gegen §§ 129a Abs. 1 Nr. 1,
129b Abs. 1 S. 1, 2 StGB hat somit keinen Bestand (Rn. 9).
Stattdessen werden nunmehr sdmtliche mitgliedschaftlichen
Beteiligungsakte zu einer einzigen Tat im sachlichrechtlichen
Sinne zusammengefasst (tatbestandliche Handlungseinheit)
und weitere hierdurch verwirklichte Tatbestinde zu Tatein-
heit verklammert (Rn. 11).

AuBerdem setzte sich der Senat mit der Folgefrage ausei-
nander, ob sich die Annahme von Tateinheit auf die pro-
zessuale Tat auswirkt und der Verfolgung einer spiter ent-
deckten, im Vereinigungsinteresse begangenen Straftat ein
Strafklageverbrauch entgegensteht.® Dies verneint der Senat
fiir den Fall, dass der zugrundeliegende Sachverhalt nicht
tatsdchlich Gegenstand der fritheren Anklage oder Urteils-
findung war; nur dann trete Strafklageverbrauch ein (Rn. 49).

III. Anmerkung

Immer wieder beschiftigen nach Deutschland zuriickgekehrte
ehemalige Angehdorige des Islamischen Staats (IS) die Justiz’,
wobei eine Vielzahl an Verfahren womdglich noch bevor-
steht.® Diese Prozesse sind nicht nur von zeitgeschichtlichem
Interesse, sondern beriihren auch die komplizierten Regelun-
gen der §§ 129 ff. StGB sowie die der §§ 52 ff. StGB. Gerade
Letztere sind besonders durch die Rechtsprechung des BGH
geprigt, weshalb auch der mit diesem Urteil vollzogenen
Rechtsprechungsdnderung grundlegende Bedeutung zukommt.
Ob der BGH nunmehr eine Linie gefunden hat, die sowohl
den Bediirfnissen der Praxis als auch den Vorgaben des StGB
gerecht wird, ist, neben einigen Bemerkungen zur Konkur-
renzlehre im Allgemeinen, Gegenstand dieser Anmerkung.

1. Die Entscheidung gibt zundchst Anlass, sich zu den
Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 129 ff. StGB zu duflern,
denen der BGH, anders als noch das OLG, nur wenig Auf-
merksamkeit widmen musste. So bestitigt der BGH nur
knapp, dass es sich bei der Haushaltsfiihrung und der (ideo-
logischen) Kindererziehung — der Senat spricht prignant vom
»Riickenfreihalten des Ehemanns — um eine taugliche Tat-
handlung handelt (Rn. 9). In einer aktuellen Entscheidung
bezeichnet derselbe Senat, auch eine IS-Riickkehrerin betref-
fend, die Haushaltsfiilhrung und Kindererziehung ebenfalls
deutlich als ,,aktive Tatigkeit zur Férderung der Vereinigungs-

5 Vgl. BGH, Beschl. v. 9.7.2015 — 3 StR 537/14, Rn. 23.

¢ Siehe hierzu Fahl, JR 2019, 325 ff.

7 Schon auf dieses Urteil aufbauend siehe BGH, Beschl. v.
21.1.2025 — 3 StR 538/24 = BeckRS 2025, 3592; siche zur
alteren Rspr. BGH, Beschl. v. 21.4.2022 — AK 14/22 —, juris,
sowie — AK 18/22 —, juris; BGH, Beschl. v. 18.10.2022 —
AK 31/22 —, juris; BGH, Beschl. v. 23.1.2024 — AK 108/23 —,
juris.

8 Fahl, JR 2025, 178 (191).

ziele“® Der Streit iiber die Mindestanforderungen an die

Beteiligungshandlung von IS-Riickkehrerinnen kann damit
endgiiltig als entschieden angesehen werden. !

Dank der ausfiihrlichen Feststellungen des OLG, auch zur
subjektiven Tatseite der Angeklagten (das Urteil beruhte auf
einer Verstindigung), kann auch die Annahme von § 171
Var. 1 StGB iiberzeugen, wobei es allerdings wiinschenswert
gewesen wire, die Tathandlung genauer zu benennen. Offen-
sichtlich soll schon die Einreise nach Syrien eine Verletzung
der Fiirsorge- und Erziehungspflicht darstellen (undeutlich
Rn. 7), § 171 Var. 1 StGB.!"! Von Interesse ist dies, da die
Angeklagte ausweislich der Feststellungen zu diesem Zeit-
punkt noch nicht Mitglied des IS war (Rn. 4), was eine Straf-
barkeit gem. § 129a Abs. 1 S. 1 StGB aber voraussetzt. Offen
bleibt daher, wie das OLG dazu kam, eine tateinheitliche
Verwirklichung von § 171 Var. 1 StGB und §§ 129a Abs. 1
Nr. 1, 129b Abs. 1 S. 1, 2 StGB anzunehmen. Eine Klarstel-
lung und iiberhaupt ein sorgfiltigeres Herausarbeiten von
subsumtionsfahigen Handlungen wiren hier zum besseren
Verstdndnis hilfreich gewesen. Dasselbe gilt auch fiir den
Beginn der im Wege der Handlungseinheit zusammengefass-
ten Handlungen, betont doch der Senat selbst in Rn. 22 und
auch sonst'?, dass erst die Eingliederung in die Organisation
den Beteiligungsakten das ,,deliktspezifische Unrechtsgeprége*
gibt. Dies gilt umso mehr, als die Reichweite der tatbestand-
lichen Handlungseinheit gleichzeitig den Anwendungsbereich
einer etwaigen Verklammerung (siehe hierzu III. 2. b)) be-
stimmt.'3

2. Seine Bedeutung erhilt das Urteil vor allem dadurch,
dass der Senat seine erst 2015 etablierte Rechtsprechung'
dndert und das Konkurrenzverhéltnis im Rahmen der
§§ 129 ff. StGB neu ordnet. Insofern ist zwischen den ver-
schiedenen Ebenen zu trennen:

a) Zuerst bestimmt der Senat die Verbindung sdmtlicher
im Interesse der Vereinigung ausgefiihrten Handlungen zu
einer einzigen Tat im sachlichrechtlichen Sinne (Rn. 11) und
verwendet hierflir den missverstidndlichen Begriff ,.tatbestand-
liche Handlungseinheit” (missverstdndlich, da sie gerade

? BGH, Beschl. v. 21.1.2025 — 3 StR 538/24, Rn. 8 = BeckRS
2025, 3592.

10 Einen Uberblick iiber diesen nunmehr beigelegten Streit
geben Schittenhelm/Weifer, in: Tiibinger Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 129 Rn. 37; Fahl, JR 2025, 190
(191 f.); Weifser, ZJS 2019, 148 (153 f.).

'1'So auch in BGH, Beschl. v. 17.10.2019 — AK 56/19 —, juris
Rn. 42; BGH, Beschl. v. 13.10.2021 — AK 44/21 —, juris
Rn. 31; siehe auch Fischer/Anstotz, in: Fischer, Strafgesetz-
buch mit Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 171
Rn. 6.

12 Siehe hierzu auch Krauf, in: Cirener/Radtke/Rissing-van
Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar,
StGB, Bd. 8, 13. Aufl. 2021, § 129 Rn. 97 ff.

13 Siehe hierzu EI-Ghazi, Revision der Konkurrenzlehre, 2020,
S. 458 f.; v. Heintschel-Heinegg, in: Erb/Schifer (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 52
Rn. 96 ff.

14 Siehe Fn. 4.
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nicht zur Anwendung von § 52 StGB fiihrt)."> Uber die
Annahme einer normativen Zusammenfassung der Tathand-
lungen der §§ 129 ff. StGB besteht hingegen breiter Kon-
sens'¢, da sie der Struktur des § 129 StGB als Delikt mit
pauschalierender Handlungsbeschreibung!” entspricht und es
auch praktisch quasi unmoéglich ware, saimtliche Beteiligungs-
akte, hier etwa jede gekochte Mahlzeit oder sonstigen Akt der
Haushaltsfiihrung, zu zihlen. Fraglich ist allerdings, wie weit
diese ,,Handlungseinheit™ reichen soll. Von seinem vormali-
gen Kriterium, dass die vereinigungsbezogenen Beteiligungs-
akte ,,gleichwertig“ (manchmal auch ,.gleichartig”) in dem
Sinne sein miissen, dass sie keinen anderen Tatbestand ver-
wirklichen, 16st sich der Senat nimlich (Rn. 25).'"® Hierfiir
betreibt der Senat viel Begriindungsaufwand mit Verweis auf
den Wortlaut, die Tatbestandsstruktur, den Willen des Gesetz-
gebers sowie das durch die Vorschrift geschiitzte Rechtsgut
(Rn. 25 ff.). Nach alledem kommt der Senat zu dem Ergeb-
nis, dass eine Ausgliederung von nicht gleichwertigen Betei-
ligungsakten (so die bisherige Rspr.) dem Tatbestand fremd
sei.

Tatséchlich ist der Kritik'” am Gleichwertigkeitskriterium
zuzugeben, dass es an einer Grundlage im Gesetz fehlt (dies
gilt freilich fiir die tatbestandliche Handlungseinheit insge-
samt) und auch ,,neutrale” Beteiligungsakte fiir die Vereini-
gung nicht gleichwertig (im Sinne von gleichermaflen bedeu-
tend) sein miissen. Die Gleichwertigkeit ist aber als Kriterium
wenigstens geeignet, der sonst so unbestimmten tatbestandli-
chen Handlungseinheit dringend benétigte Konturen zu ver-
leihen und auBlerdem auch bei Zustandsdelikten, etwa bei
§ 223 StGB und der ,Tracht Priigel”, als Voraussetzung
anerkannt.?’ Dariiber hinaus fiihrt der mit der neuen Rspr.
verbundene praktisch ginzliche Ausschluss von § 53 StGB
(und damit von in der Regel hoheren Gesamtstrafen) zu einer
Privilegierung der Titer, was angesichts dessen, dass die
Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereinigung, den Beteili-
gungsakten doch gerade erst das ,,deliktsspezifische Unrechts-

15 Néher zur Bezeichnung siche auch Bock, Strafrecht Allge-
meiner Teil, 2. Aufl. 2021, 14. Kap. Rn. 6; Puppe/Grosse-
Wilde, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 6. Aufl. 2023,
§ 52 Rn. 19 ff; grundlegend auch Keller, Zur tatbestandli-
chen Handlungseinheit, 2004, passim.

16 Vgl. nur Krauf3 (Fn. 12), § 129 Rn. 168.

17 Vgl. hierzu Jéiger, in: Wolter/Hoyer (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 10. Aufl. 2024,
Vor § 52 Rn. 15.

18 Siehe hierzu auch Cording, der Strafklageverbrauch bei
Dauer- und Organisationsdelikten, 1993, S. 72 f. und Werle,
Die Konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich
gestreckter Gesetzesverletzung, 1981, S. 171 ff.

19 Aus neuerer Zeit vor allem von van Lessen, NStZ 2016,
446, passim.

20 Zu Letzterem siehe Puppe/Grosse-Wilde (Fn. 15), § 52
Rn. 44.

gepriage” (Rn. 22) gibt, zumindest einer ndheren Begriindung
bedurft hitte.?!

Von diesen Einwinden im konkreten Fall einmal abgese-
hen, ist aufgrund fehlender Verankerung im Gesetz ohnehin
ein zuriickhaltender Umgang mit der Figur der tatbestandli-
chen Handlungseinheit anzumahnen, vor allem da der Gesetz-
geber an solche Konstellationen — zumindest im Grundsatz —
durchaus gedacht hat, vgl. die gleichartige Tateinheit in § 52
Abs. 1 Var. 2 StGB. Die bisherige Annahme von Tatmehrheit
lag der Grundkonzeption des Gesetzes insofern niher.??

b) Eng mit der tatbestandlichen Handlungseinheit ver-
bunden ist die vom Senat angeordnete Verklammerung ande-
rer durch die Beteiligungsakte verwirklichten Tatbestinde zu
Tateinheit.??> Nur in dem Fall, dass mindestens zwei andere,
durch verschiedene Beteiligungsakte begangene Gesetzes-
verstoBe ein — mehr als unwesentlich — hoheres Gewicht als
das Vereinigungsdelikt haben, stehen sie, obwohl sie mit
diesem jeweils tateinheitlich zusammenfallen, in Tatmehrheit
zueinander (Rn. 11). Die vor allem bei Dauerdelikten?* und
sonstigen Handlungseinheiten in Frage kommende Figur der
Verklammerung erfreut sich in der Rechtsprechung des BGH
trotz in der Literatur vorgetragener Kritik nach wie vor gro-
Ber Beliebtheit?®, was aus folgenden Griinden?® bedauerlich
ist: Erstens ist es schon mit dem Wortlaut des § 52 Abs. 1
StGB kaum zu vereinbaren, dass zeitlich weit auseinander-
liegende Geschehnisse — in diesem Fall wiirde sich die Ver-
klammerung immerhin iiber einen Zeitraum von iber drei
Jahren erstrecken — durch ,,dieselbe Handlung* begangen sein
sollen. Zweitens hat das Kriterium der Zeitgleichheit per se
nichts mit der Frage zu tun, ob Koérperbewegungen (Hand-
lungen) identisch sind.?” Insgesamt handelt es sich bei der
Verklammerung wohl um ein aus einem kriminalpolitischen
Waunsch nach einer milderen Strafe geborenes Institut.?® Ein
solches Ergebnis liee sich jedoch auch durch eine moderate
Bildung der Einzelstrafen erreichen, zumal die Gesamt-
strafenbildung ohnehin im Ermessen des Tatgerichts steht

21 Ahnlich Puppe, 1Z 2025, 215; Puppe/Grosse-Wilde (Fn. 15),
§ 52 Rn. 48.

22 So auch Kretschmer, NJW 2025, 462 (463).

23 Zum Verhiltnis von tatbestandlicher Handlungseinheit und
Verklammerung siehe EI-Ghazi (Fn. 13), S. 458 f.

24§ 129 StGB ist indes kein Dauerdelikt, da an eine aktive
Handlung (und nicht die bloBe Mitgliedschaft) angekniipft
wird, vgl. Kraufs (Fn. 12), § 129 Rn. 6.

25 Vgl. aus jiingerer Zeit BGH, Beschl. v. 14.1.2025 — 2 StR
523/24 = NStZ-RR 2025, 173; BGH, Beschl. v. 4.7.2023 —
2 StR 178/23 = NStZ 2024, 407 (Anm. Kudlich/Schiitz) =
BeckRS 2023, 31774 = StRR 2024, 26 (Anm. Deutscher) =
StV 2024, 431.

26 Ausfithrlich zur Kritik an der Klammerwirkung, vgl.
v. Heintschel-Heinegg (Fn. 13), § 52 Rn. 103; Sternberg-
Lieben/Bosch, in: Tiibinger Kommentar (Fn. 10), § 52 Rn. 14;
El-Ghazi (Fn. 13), S. 464 ff.; Geppert, Jura 1997, 214 ft;
zur Entwicklung der Verklammerung siehe Werle (Fn. 18),
S. 48 ff.

27 Niher Bock (Fn. 15), 14. Kap. Rn. 35.

28 Niher Bock (Fn. 15), 14. Kap. Rn. 35.
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und nur bedingt iiberpriifbar ist.?’ Eine solche Vorgehens-
weise entspriche eher den §§ 52 ff. StGB und wiirde eine
Verklammerung iiberfliissig machen.°

¢) Wie wenig Bedeutung der BGH der Grundannahme
des Gesetzgebers beimisst, dass Tateinheit und Tatmehrheit
einen unterschiedlichen Unrechtsgehalt aufweisen®!, zeigt sich
auch daran, dass sich das Urteil in eine Reihe von Entscheidun-
gen einreiht, in denen der BGH in entsprechender Anwen-
dung des § 354 Abs. 1 StPO eine Anderung des Konkurrenz-
verhiltnisses vornimmt, den Strafausspruch dabei aber als
Einzelstrafe aufrechterhilt.>? Ein solches Vorgehen soll zwar
nach h.M. nur méglich sein, wenn anzunehmen ist, dass auch
der Tatrichter auf sie erkannt hitte®®, doch sei dies laut Senat
bei abweichender konkurrenzrechtlicher Bewertung ,,regel-
méBig* (Rn. 73) der Fall. Eine Begriindung dafiir liefert der
Senat nicht, obwohl das OLG den ihm zur Verfligung stehen-
den Strafrahmen verkannt hat’*; es hielt den Strafrahmen
falschlicherweise fiir groBer, als er tatsdchlich war. Daran
andert auch der Einwand, dass der Unrechts- und Schuldgehalt
des festgestellten Sachverhalts nach Abschluss der letzten
Handlung unverindert bleibt, nichts.*

3. SchlieBlich setzte sich der Senat, gewissermalien Kritik
antizipierend®® (ein konkreter Anlass bestand nicht), mit der
Folgefrage nach der prozessualen Tat und einem eventuell
drohenden Strafklageverbrauch auseinander. Konkret geht es
um den Fall, dass erst nach der Verurteilung wegen § 129a
Abs. 1 StGB weitere Delikte aufgeklart werden, deren Ver-
folgbarkeit das Doppelbestrafungsverbot aus Art. 103 Abs. 3
GG entgegenstehen konnte, ndhme man nur eine prozessuale
Tat an. Aufgrund der Schwere der im Raum stehenden Delik-
te handelt es sich hierbei um eine reelle Gefahr®’, besonders
da die Ermittlungen wegen der Begehung im Ausland und der

2 Fischer, in: Fischer (Fn. 11), § 54 Rn. 13; BGH, Urt. v.
13.3.2019 — 1 StR 367/18 = NStZ 2019, 601 = NZWiSt 2019,
388 (Anm. Wern) = StV 2019, 730 (Anm. Kinzig).

30 Zu diesem Schluss kommt auch E/-Ghazi (Fn. 13), S. 478 f.
31 Siehe hierzu Jéiger (Fn. 17), Vor § 52 Rn. 3 ff.; Roxin,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 33 Rn. 9.

32 Ausfiihrlich zu dieser Entwicklung siehe El-Ghazi, NSW
2025, 85 (93 ff.), der die Konkurrenzlehre u.a. deswegen in
einem ,unertriglichen Zustand“ sieht (S. 98); so auch das
Vorgehen in BGH, Beschl. v. 21.1.2025 — 3 StR 538/24 =
BeckRS 2025, 3592.

33 Schmitt, in: Schmitt/Kéhler, Strafprozessordnung mit GVG
und Nebengesetzen, Kommentar, 68. Aufl. 2025, § 354 Rn. 22;
BGH, Beschl. v. 6.12.2012 — 2 StR 294/12, Rn. 5 = BeckRS
2013, 104.

34 Hierzu allgemein El-Ghazi, NSW 2025, 85 (98).

35 So aber Wiedner, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, StPO mit RiStBV und MiStra, Stand: 1.10.2025,
§ 354 Rn. 82; dem entgegentretend E/-Ghazi, NSW 2025, 85
97).

36 Dies kritisierend Puppe, JZ 2025, 215.

37 Es geht um schwerste Delikte bis hin zu Tétungsdelikten,
vgl. nur BGH, Beschl. v. 18.12.2018 — StB 52/18 = NIW
2019, 1470 = NStZ 2019, 354 (Anm. Arnoldi) = NJW-
Spezial 2019, 185; Fahl, JR 2019, 325 ff.

Kriegswirren ohnehin erschwert sein diirften. Vor diesem
Hintergrund ist auch die alte Rechtsprechung, tatmehrheitli-
che Fille von § 129a StGB anzunehmen, verstindlicher,
konnte doch so, quasi als Nebeneffekt*®, ein Gleichlauf von
materiellrechtlicher und prozessualer Tat erreicht werden.
Anerkanntermaf3en sind materielle und prozessuale Tat jedoch
nicht identisch®’; der Begriff der ,,Tat“ ist je nach Kontext
unterschiedlich zu verstehen. Das bekannteste Beispiel fiir
ein Auseinanderfallen von materieller und prozessualer Tat
diirfte die durch einen Unfall unterbrochene Trunkenheits-
fahrt mit anschlieBendem Entfernen vom Unfallort sein, die
zwar materiellrechtlich als Tatmehrheit zahlt, gleichwohl aber
als eine Tat im prozessrechtlichen Sinne gilt.** Der materiell-
rechtlichen Tat kommt also lediglich Indizwirkung zu.*!
Aus diesem Grund ist es zu begriiBen, dass der Senat die
Trennung der Tatbegriffe betont und eine Losung im Prozess-
recht sucht. Zuzustimmen ist dem Senat ferner, wenn er mit
dem fiir den Strafklageverbrauch zentralen Topos des Ver-
trauensschutzes*? argumentiert (Rn. 52) und ein schutzwiirdi-
ges Vertrauen des Angeklagten nur dann sieht, wenn das
strafbare Verhalten in seiner konkreten Ausgestaltung festge-
stellt worden oder wenigstens Gegenstand von gerichtlichen
Feststellungsversuchen gewesen ist (Rn. 55).

Interessant ist wiederum, dass der BGH klarstellt, dass
der Schuldspruch auch in dem neuen Prozess nochmals auf
mitgliedschaftliche Beteiligung lauten kann (Rn. 57). Im
Ergebnis sei der Angeklagte aber so zu stellen, als wire nur
ein Strafverfahren gegen ihn gefiihrt worden (Rn. 64)*; eine
durch das frithere Erkenntnis bedingte Hérte sei zu beriick-
sichtigen. Dieser vom Senat sog. ,,Strafzumessungslosung*
ist in ihrem Anliegen beizupflichten, auch wenn sie in ihren
Kriterien weniger trennscharf ist als andere in der Literatur
vorgetragene, vom Senat allerdings verworfene Losungs-
ansitze (Rn. 67 f.). Hinzuweisen ist schlielich noch darauf,
dass der Senat eine rechnerische Dokumentation der Zumes-
sungsschritte fiir nicht zwingend erforderlich hélt (Rn. 66).
Fehlende Transparenz und Nachvollziehbarkeit ist jedoch ein
den gesamten Strafzumessungsakt durchziehendes Problem
und nicht nur eines der hier vorliegenden Konstellation. Den

38 Der Senat betont ausdriicklich, dass dies kein tragender
Grund war, siche BGH, Beschl. v. 9.7.2015 — 3 StR 537/14,
Rn. 41; siehe hierzu auch Cording (Fn. 18), S. 69 f.

39 Fischer (Fn. 29), Vor § 52 Rn. 68 f.; ausfithrlich zum Ver-
hiltnis von materieller und prozessualer Tat siche Erb, GA
1994, 265, passim.

40 Siehe nur Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 16. Aufl.
2022, Rn. 789; aus der Rspr. BGH, Urt. v. 5.11.1969 — 4 StR
519/68 = NJW 1970, 255.

4 BGH, Beschl. v. 24.5.2022 — 2 StR 394/21 = NStZ-RR
2022, 280 = StV 2023, 458.

42 Ausfiihrlich zur Ratio von Ne bis in idem siehe Stucken-
berg, ZAIStw 3/2025, 276, passim.

43 So auch BGH, Urt. v. 11.6.1980 — 3 StR 9/80 = BGHSt 29,
288 = NJW 1980, 2718 = NStZ 1981, 72 (m. zustimmender
Anm. Rief3).
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Bediirfnissen der Praxis kommt der Senat mit dieser Erleich-
terung zweifellos entgegen.*

4. Ob die vom Senat prasentierte ,,Strafzumessungslosung*
indes die zweifelhafte Ausdehnung der tatbestandlichen
Handlungseinheit und Verklammerung gewissermaf3en lohnt,
ist fraglich. So kann unterstellt werden, dass auch bei Annah-
me von Tatmehrheit den Gerichten ein Strafrahmen zur
Verfiigung stehen diirfte, der einen ausreichenden Spielraum
lasst, zumindest, solange die Rechtsprechung weiterhin so
freihdndig mit den §§ 52 ff. StGB und ihren Wertungen
umgeht. Angesichts der prozessualen Folgeprobleme ist jeden-
falls die mit Annahme von Tateinheit oftmals angestrebte
Vereinfachung nicht eingetreten.*> Die neue Linie des BGH
erweist sich daher nur auf den ersten Blick als praktikabel
und geht auf Kosten der gesetzlich vorgegebenen Unterschei-
dung von Tateinheit und Tatmehrheit. Damit steht sie
exemplarisch fiir den insgesamt problematischen Umgang
des BGH mit der Konkurrenzlehre.

Prof. Dr. Dennis Bock, LL.M., Wiss. Mit. Moritz Karlisch,
Kiel*

4 Zu diesem Fazit kommt auch Fahl, JR 2025, 190 (191), der
der Losung des BGH insgesamt positiv gegeniibersteht.

4 So auch Kretschmer, NJW 2025, 462 (463).

* Prof. Dr. Dennis Bock, LL.M. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir
Deutsches und Internationales Strafrecht, Strafprozessrecht
und Wirtschaftsstrafrecht an der Christian-Albrechts-Uni-
versitdt in Kiel und daneben als Strafverteidiger tatig. Moritz
Karlisch ist Wiss. Mitarbeiter sowie Doktorand an besagtem
Lehrstuhl.
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