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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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Grundfragen einer allgemeinen Strafrechtstheorie

Von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Wolfgang Frisch, Freiburg im Breisgau*

Gegenstand einer allgemeinen Strafrechtstheorie sind die
Grundfragen des Strafrechts, die sich in allen Gemeinwesen,
die ein Strafrecht kennen, gleichermafien stellen — wie die
Frage nach dem grundsdtzlichen Verstindnis der staatlichen
Strafe, die Frage danach, welche unerwiinschten Verhaltens-
weisen unter Strafe gestellt werden diirfen, und die Frage,
ob diese ganz unterschiedlichen Verhaltensweisen nicht auch
gewisse gemeinsame Voraussetzungen erfiillen miissen, damit
sie als Straftaten gelten konnen. Zwischen diesen Fragen
bestehen wichtige Zusammenhdnge. Der mit der Strafe ver-
bundene gravierende Eingriff in Grundrechte erzwingt eine
Beschrinkung der Strafe auf einen kleinen Bereich uner-
wiinschter Verhaltensweisen und wirft damit die Frage nach
den insoweit mafigeblichen Kriterien auf. Weitere Begren-
zungen des Kreises der Straftaten und allgemeine Vorausset-
zungen der Straftat ergeben sich aus anderen Inhalten des
Strafbegriffs. Den Mafstab fiir den Begriff und die Legitima-
tion der Strafe bilden dabei in einem Verfassungsstaat nicht
die Aussagen philosophischer Systeme, sondern die Aussagen
der Verfassung. Diese enthdlt mit dem Schutzauftrag des
Staates, den grundrechtlichen Abwehrrechten des Einzelnen
sowie rechtsstaatlichen Prinzipien der Auflosung von Kon-
flikten fiir die Legitimation der Strafe Mafsgebendes und
weist damit zugleich der Bildung des Allgemeinbegriffs der
Straftat und der Bestimmung des Kreises der Straftaten ent-
scheidend den Weg.

I. Einleitung

Zu den Grundfragen einer Theorie des Strafrechts gehoren
drei groBe Fragenkreise. Einen zentralen Themenbereich
stellt sicherlich die Theorie der namensgebenden Institution,
also der Strafe, selbst dar, die eine Reihe von Unterfragen
aufwirft — wie die nach dem Wesen, dem Zweck und der
Rechtfertigung der Strafe, aber auch die nach ihrer angemes-
senen Ausgestaltung. Ein weiterer groBer Fragenkreis betrifft
den Allgemeinbegriff der Straftat: Welche Voraussetzungen
miissen Sachverhalte ganz allgemein aufweisen, damit es
gerechtfertigt ist, sie als Straftaten zu qualifizieren? Das dritte
wichtige Themenfeld bildet die Konstitution des Besonderen
Teils des Strafrechts, also des Katalogs der Straftaten: Wel-
che Arten oder Typen von Verhaltensweisen kommen, sofern
sie die allgemeinen Voraussetzungen erfiillen, fiir eine Quali-
fikation als Straftat in Betracht?

Alle drei eben umschriebenen Grundfragen des Straf-
rechts sind natiirlich auch bisher schon Gegenstand vieler —
auch theoretischer — Untersuchungen gewesen. Aber die
theoretischen Uberlegungen haben sich in der Regel auf einen
dieser Fragenkreise oder auf Teilfragen daraus konzentriert,
wenn nicht sogar beschrinkt: Die allgemeinen Voraussetzun-
gen der Straftat etwa sind im 19. Jahrhundert und in der ers-
ten Halfte des 20. Jahrhunderts weitgehend ohne Blick auf
die Fragen des Zwecks und vor allem der verfassungsrechtli-

* Ordinarius (em.) fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und
Rechtstheorie und ehemaliger Direktor des Instituts fiir Straf-
recht und Strafprozessrecht der Universitit Freiburg.

chen Legitimation des Einsatzes der Strafe im Wege einer
mehr oder weniger intuitiven Ausfiillung vorhandener Begriff-
lichkeiten (Unrecht, Schuld und dem aus dem positiven Recht
entnommenen Tatbestand) entwickelt worden! — dass diese
Voraussetzungen inhaltlich dem entsprechen, was sich aus
der Verfassung fiir die Legitimation des Einsatzes von Strafe
ergibt, ist damit nicht gesichert. Die Ausfiacherung der Straf-
taten in das Besondere wiederum wurde im theoretischen
Schrifttum, wenn sie dort {iberhaupt diskutiert wurde, meist
nur (und sofort) anhand der Frage beurteilt und kontrolliert,
ob die strafbewehrte Norm auf den Schutz eines Rechts oder
Rechtsguts zielt — hinter diese Frage trat die grundsitzliche
Frage, ob es sich bei dem je interessierenden Verhalten um
ein den Einsatz von Strafe verfassungsrechtlich legitimieren-
des Verhalten handelt, lange Zeit zuriick.’

Die nachfolgende Untersuchung mochte an die Stelle einer
solchen separierenden Reflexion der groBen Fragen einer
Theorie des Strafrechts eine Betrachtung setzen, die die
genannten groflen Fragenkreise insgesamt in den Blick
nimmt. Sie geht dabei von der These aus, dass zwischen den
genannten Fragenkreisen wichtige Zusammenhéinge und
Verbindungslinien, vor allem funktionaler und legitimations-
bezogener Art, bestehen, die in der bisher gepflegten separie-
renden Betrachtung der Fragen aus dem Blick zu geraten
drohen (und zum Teil auch aus dem Blick geraten sind). Ziel

! Beispielhaft dafiir die grundlegende Monographie von
Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, in der das heutige
Straftatsystem auf rein positivistischer Grundlage und ohne
Blick darauf, dass es sich bei den Voraussetzungen der Straf-
tat um ein Problem der Voraussetzungen der Legitimation
des Strafeinsatzes handeln konnte, entworfen wurde; dhnlich
die Arbeiten Bindings, in denen vor dem Hintergrund eines
vorausgesetzten staatlichen Strafanspruchs auf positivistischer
Basis Straftatvoraussetzungen entwickelt werden und, nach-
dem dies geschehen ist, die Strafe als dadurch ausgeldste
Rechtsfolge behandelt wird (vgl. etwa Binding, Grundriss des
deutschen Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1902, S. 79 ff,
163 ff.); siehe ferner die tastenden Versuche von Frank, Uber
den Aufbau des Schuldbegriffs, 1907, den vorgefundenen
Schuldbegriff mit Inhalt zu erfiillen; dazu Frisch, in: Wohlers/
Seelmann (Hrsg.), Der Schuldgrundsatz, 2024, S. 111 (113 ff.).
2 Mit Recht kritisch gegeniiber der in den Untersuchungen
zum Besonderen Teil des Strafrechts vorherrschenden Kon-
zentration auf das Rechtsgut Kubiciel, Die Wissenschaft vom
Besonderen Teil des Strafrechts, 2013, S. 1 ff., 51 ff. — Kubi-
ciels Arbeit ist zwar vor allem darum bemiiht, fiir die Ausle-
gung des Besonderen Teils ein Argumentationsreservoir zu
entwickeln, das fir eine wissenschaftlich fundierte Konturie-
rung der Tatbestinde des Besonderen Teils benotigt wird
(S. 6 ft.). Sie spricht dabei jedoch eine Reihe von Aspekten
an, die auch fiir die Frage von Bedeutung sind, welche Ver-
haltensweisen iiberhaupt unter staatliche Strafe gestellt wer-
den diirfen oder sollten — wie verfassungsrechtliche, straf-
theoretische, kriminalpolitische oder zurechnungsrelevante
Gesichtspunkte.
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Wolfgang Frisch

der Untersuchung ist es, diese Zusammenhénge und Verbin-
dungslinien aufzudecken und auf diese Weise zu zeigen, dass
z.B. die Voraussetzungen der Straftat nicht nur — wie deren
Entwicklung in der Strafrechtswissenschaft es nahelegen
konnte — das Ergebnis von Intuition und Konvention sind,
sondern eine tiefere Berechtigung haben. Sie werden durch
Erwdgungen zur verfassungsrechtlichen Legitimation der
Strafe und eine Riickbesinnung auf die sich insoweit erge-
benden Voraussetzungen legitimen Strafeinsatzes bestétigt —
freilich deckt eine solche Sicht auch Defizite auf. In ganz
dhnlicher Weise ist die Konstitution des Besonderen Teils als
durch Erwigungen eines legitimationsbezogenen und distri-
butiv sachgerechten Einsatzes der (knappen Ressource der)
Strafe gesteuert zu denken; das Kriterium des Rechtsguts ist
zur Losung der ihm zugedachten Aufgabe letztlich wenig
geeignet.

In die damit angestrebte synoptische Betrachtung der drei
groflen Fragenkreise des (materiellen) Strafrechts einbezogen
wird auch ein viertes, von der Theorie bislang stark vernach-
lassigtes Themenfeld des Strafrechts, ndmlich die Strafzumes-
sung. Ohne die theoretische Fundierung und Ausarbeitung
dieses rechtspraktisch iiberaus bedeutsamen Teilfeldes des
Strafrechts ist die Theorie des Strafrechts ein unbefriedigen-
der Torso. Zugleich drohen mit der isolierten Behandlung der
Strafzumessung, wie sie in der Strafzumessungslehre lange
Zeit praktiziert worden ist, wichtige Orientierungsvorgaben
und Orientierungshilfen der anderen Teilfelder des Straf-
rechts unerkannt zu bleiben und fiir die Strafzumessung
scheinbar Fragen einer Antwort zu harren, die sich im Lichte
einer umfassenden Theorie so gar nicht (mehr) stellen.

II. Die Strafe und ihr legitimierbarer Zweck als Aus-
gangspunkt einer Theorie des Strafrechts

Am Ausgangspunkt einer Theorie des Strafrechts wie in
dessen Zentrum steht nicht etwa der heute mit unterschiedli-
chen Inhalten viel verwendete Begriff der Zurechnung (und
ihrer Voraussetzungen), sondern der Begriff und die Instituti-
on der Strafe’ — ohne Strafe giibe es weder ein Strafrecht
noch eine (in Wahrheit erst auf die Strafe hin zu denkende
und auch so gedachte) strafrechtliche Zurechnung.

1. Grundfragen einer Theorie der Strafe und erste Antworten

Grundfragen dieses Teils der Theorie des Strafrechts sind die
Fragen nach den Wesensmerkmalen, dem Zweck und der
Legitimierbarkeit der Strafe.

3 So mit Recht im Ausgangspunkt schon v. Liszt, Deutsches
Reichsstrafrecht, 1881, S. 2 ff., und viele seiner Schiiler, etwa
Kohlrausch, Mitteilungen der Internationalen Kriminalisti-
schen Vereinigung, Neue Folge 3 (1928), 5 ff.; Eb. Schmidt,
SchwZStr 45 (1931), 200 (204 ff.); aus der heutigen straf-
rechtlichen Literatur vor allem (freilich meist mit anderen
straftheoretischen Inhalten als die zuvor genannten Autoren)
Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012, S. 25 ff., 52 ftf;
Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 2 Rn. la; je m.w.N.

a) Zum Wesen der Strafe

Die Frage nach dem Wesen der Strafe ist rasch beantwortet.
Im allgemeinsten Sinn versteht man unter Strafe eine als
negativ empfundene Folge, die eine Person wegen eines von
ihr verwirklichten unerwiinschten Verhaltens trifft.* Fiir die
hier interessierende staatliche Strafe ist charakteristisch, dass
die negative Folge in einer Rechtsminderung (heute insbe-
sondere einer Entziehung der Freiheit oder der Belastung mit
einer Zahlungspflicht) besteht, die von einer dazu erméachtig-
ten Institution gegen eine Person wegen der von dieser
begangenen rechtsverletzenden Tat angeordnet wird. Freilich
erschopft sich das Wesen der Strafe nicht in der Belastung
der Person mit einer Rechtseinbufle.’ Die Strafe bringt seit je
auch ein Urteil zum Ausdruck. Sie enthilt einen Tadel,® eine
Schelte oder einen (nach manchen: sozialethischen) Vorwurf’
wegen der von der Person begangenen Rechtsverletzung.
In dem Tadel wegen der Abweichung vom Recht sachlogisch
enthalten ist eine Bestitigung (Bekriftigung) des Rechts, von
dem die bestrafte Person abgewichen ist, und zugleich eine
Zuriickweisung der Infragestellung der rechtlichen Ordnung
seitens des Taters.

4 Klassisch insoweit die Definition des Hugo Grotius: Strafe
als ein ,,Ubel, das dem Titer wegen seiner Ubeltat widerféhrt;
vgl. Grotius, De jure belli ac pacis, 1625, Lib. II Cap. XX
(deutsche Ubersetzung: Schitzel [Hrsg.], Vom Recht des
Krieges und des Friedens, 1950, dort S. 325 ff.).

> Heute findet sich dafiir hdufig der Ausdruck des Straf-
schmerzes; vgl. etwa Jakobs, Staatliche Strafe, Bedeutung
und Zweck, 2004, S. 32 ff.; Stuckenberg, ZStW 135 (2023),
904 (905 f.).

¢ Pointiert in diesem Sinne und dies als allgemeine Meinung
bezeichnend Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
4. Aufl. 2006, § 3 Rn. 46 (etwas relativiert in Roxin/Greco
[Fn. 3], § 3 Rn. 46 i.V.m. § 2 Rn. 1f); ebenso Mitsch, in:
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
13. Aufl. 2023, § 30 Rn. 1; Frisch, GA 2019, 531 f. (548 ff.)
(m.w.N. und der Klarstellung, dass der Tadel eigentlich schon
im Schuldspruch liegt und durch die Strafe der Tadel vor allem
verdeutlicht und quantifiziert wird); v. Hirsch, in: v. Hirsch/
Neumann/Seelmann (Hrsg.), Strafe — Warum?, 2011, S. 43
(49 ff.); ders., Censure and Sanctions, 1993, S. 6 ff.; Hornle/
v. Hirsch, GA 1995, 261 (270 ft.); Hornle, Tatproportionale
Strafzumessung, 1999, S. 122 ff.; Kubiciel (Fn. 2), S. 136 £,;
Schmidhduser, Vom Sinn der Strafe, 2. Aufl. 1971 (neu her-
ausgegeben von Hilgendorf 2004), S. 42.

7 Vgl. etwa Kiihl, in: Arnold u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes
Strafrecht, Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag,
2005, S. 149 (153 ff.) mit eingehenden Nachweisen einschlé-
giger Rechtsprechung des BGH, des BVerfG und der Litera-
tur; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 31. Aufl. 2025, § 46 Rn. 1; Noll, Die ethische Begriin-
dung der Strafe, 1962, S. 17 ff.; i.S.e. Vorwurfs auch andere,
z.B. Ziircher, Legitimation von Strafe, 2014, S. 127 {f; i.S.e.
,»Vorhalts der defizitdren Einstellung zur Norm* die verfas-
sungsrechtliche Monographie von Appel, Verfassung und
Strafe, 1998, S. 467 ft.

ZfIStw 1/2026



Grundfragen einer allgemeinen Strafrechtstheorie

Weitaus schwieriger zu beantworten ist die Frage nach
dem Zweck und der Legitimation der Strafe.

b) Zweck und Legitimation der Strafe in herkémmlicher Sicht

Die wohl als Antwort auf diesen Fragenkreis gedachten tradi-
tionellen Straftheorien mit ihren Stichworten der Vergeltung,
der Siihne, des Schuldausgleichs, der Besserung oder Resozi-
alisierung des Téters und der Einwirkung auf die Allgemein-
heit® taugen zwar zu einer ersten Illustration. Sie sind jedoch
bereits zu sehr auf den konkreten Bestrafungsakt konzentriert
und werden der Strafe als Institution und auch der Wechsel-
beziehung zwischen dem Zweck und der Legitimation der
Strafe nicht gerecht. Uber den Zweck oder die Zwecke der
Strafe zu rdsonieren — wie es diese Theorien zum Teil tun —,
ohne zugleich die Frage nach ihrem Fundament und ihrer
Legitimation zu bedenken, ist in einem Verfassungsstaat, der
die Wiirde und die Grundrechte des Einzelnen zu achten hat
und auch sonst vielfdltigen Bindungen der Staatsgewalt unter-
liegt, wenig sinnvoll. Das gilt umso mehr, als die herkdmmli-
chen sog. Straftheorien an dieser Stelle gravierenden Beden-
ken ausgesetzt sind.

aa) Vergeltungstheorie

Solche Bedenken bestehen zunéchst gegen die sog. Vergel-
tungstheorie. Dass der, der einem anderen (oder der Gemein-
schaft) ein Ubel (in Gestalt der Straftat) zugefiigt hat, dafiir
selbst mit einem Ubel (in Gestalt einer RechtseinbuBle) belegt
werden miisse — wie diese Theorie annimmt’ —, ist durchaus
nicht selbstverstindlich. Es setzt vielmehr Griinde voraus, die
es als sinnvoll und legitimierbar erweisen, so zu verfahren;
ohne die Angabe solcher Griinde ist die Vergeltungstheorie
eine bloBe leere Behauptung. Die Griinde, die dabei einst
(etwa in theokratischen Gesellschaften) hinter der Vergel-
tungstheorie und ihrer Akzeptanz standen — insbesondere,
durch die irdische Strafe zu verhindern, dass der Zorn Gottes
iiber die sdumige Gemeinschaft komme'® — sind lingst entfal-
len.

8 Eingehend dazu Nagler, Die Strafe, 1918, passim; v. Hippel,
Deutsches Strafrecht, Bd. 1, 1925 (Neudruck 1971), S. 457 ft.,
490 ff.; Schmidhduser (Fn. 6), S. 50 ff.; Pawlik, Person, Sub-
jekt, Biirger, Zur Legitimation von Strafen, 2004, passim;
Hornle, Straftheorien, 2. Aufl. 2017, S. 17 ff.; v. Hirsch/
Neumann/Seelmann (Fn. 6); Frisch, in: Koslowski (Hrsg.),
Endangst und Erlésung 2, 2012, S. 53; Fischer, Uber das
Strafen, 2018.

 Umfassende Darstellung dieser Theorie bei Nagler (Fn. 8),
insbesondere S. 106 ff., 397 ff., der sie auch vertritt, S. 508 ff.,
561-638.; kiirzere Darstellung bei Frisch (Fn. 8), S. 54 ft;
Anlehnungen an die Vergeltungstheorie (zumindest verbal)
bei Haas, Strafbegriff, Staatsverstindnis, Prozessstruktur,
2008, S. 260 ff. (mit Gleichsetzung von Vergeltung und
Schuldausgleich, S. 262), und Walter, ZI1S 2011, 636.

10 Siehe dazu Frisch (Fn 8), S. 57; Haas (Fn. 9), S. 171 £,
173 ff.; Nagler (Fn. 8), S. 207 ff., 254, 260 f.; Eb. Schmidt,
Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
3. Aufl. 1965, § 237; zu Nachwirkungen dieser Auffassung

Aber auch der entwicklungsgeschichtlich folgende Gedan-
ke, es sei ein Gebot der Gerechtigkeit, demjenigen, der ande-
ren ein Ubel angetan hat, ebenfalls ein solches zuzufiigen,'!
trigt die staatliche Strafe nicht. Er ist heute nicht nur weit
von allgemeiner Anerkennung entfernt; es ist auch nicht die
Aufgabe des irdischen Staates, mit Zwangsgewalt fiir die
Durchsetzung der Postulate einer idealen Gerechtigkeit zu
sorgen.!? Der Verfassungsstaat der Neuzeit, insbesondere der
des Grundgesetzes, ist auf die Gewihrleistung eines gedeihli-
chen Zusammenlebens und der (Bedingungen der) Entfaltung
der Einzelnen beschrinkt;'® nur soweit sich die Strafe als
erforderliche staatliche Zwangsmafinahme in diesen Rahmen
einfiigt, ist sie verfassungsrechtlich haltbar. Uber den Zweck
und die Legitimation von Strafen zu diskutieren, die sich
nicht in diesen Rahmen einfiigen, mag philosophisch interes-
sant sein; fiir die Frage des Zwecks und der Legitimation der
staatlichen Strafe bringt es keine verwertbare Erkenntnis.

bb) Schuldausgleich

Ebenso briichig wie die Vergeltungstheorie ist das lange
(auch von der Rechtsprechung) vertretene Verstindnis der

bis in das 19. Jahrhundert Haas (Fn. 9), S. 191 ff, 216 ff.,
230 f.

' Vgl. dazu vor allem Kant, in: Weischedel (Hrsg.), Kant,
Werke in 6 Bénden, Bd. IV, 1983, S. 453 f,, 455, 459, und
eine Vielzahl von Autoren des 19. (aber auch des 20.) Jahr-
hunderts, die ihm insoweit gefolgt sind; auf die umstrittene
Frage, ob die Einordnung Kants als Vertreter der Vergeltungs-
theorie bei einer umfassenden Auswertung aller seiner auf die
Strafe bezogenen (auch die Strafklugheit betreffenden) Aus-
sagen nicht zu einseitig ist, kann und muss hier nicht einge-
gangen werden; vgl. dazu die umfassende Analyse bei Haas
(Fn. 9), S. 182 ff., 190 f.; dort S. 191 ff. auch zu weiteren
Vertretern einer auf die Idee der Gerechtigkeit gestiitzten
Vergeltungstheorie.

12 Pointiert: Der Staat hat zwar bei der Wahrnehmung seiner
Aufgaben gerecht zu verfahren; aber die Verwirklichung der
Postulate einer idealen Gerechtigkeit gehdrt nicht zu seinen
Aufgaben. — Ubereinstimmend Pawlik, in: Rogall/Puppe/
Stein/Wolter (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi
zum 70. Geburtstag, 2004, S. 213 (229): ,,Dass Strafe iiber-
haupt sein soll, ldsst sich gerechtigkeitstheoretisch nicht
begriinden®; ebenso Ebert, in: Krummacher (Hrsg.), Geistes-
wissenschaften — wozu?, 1988, S. 35 (43, 44 ff.); Armin
Kaufmann, Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert,
1982, S. 263, 274; Kubiciel (Fn. 2), S. 139; Welzel, Das deut-
sche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 239.

13 Siehe dazu aus der Sicht des liberalen Rechtsstaats grund-
legend v. Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen
der Wirksamkeit des Staates zu bestimmen, 1841, S. 49 ff.,
97 ff., 128 ff.; aus heutiger Sicht Bockenforde, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 3. Aufl.
2004, § 22 Rn. 3, 35 f.; Bull, Die Staatsaufgaben nach dem
Grundgesetz, 1971, S. 224 ft., 284 ft., 324 ft., 347 ff.; Isensee,
in: Isensee/Kirchhof (a.a.0.), § 13 Rn. 59; aus dem strafrecht-
lichen Schrifttum Gallas, Beitrdge zur Verbrechenslehre, 1968,
S. 1, 33; Haas (Fn. 9), S. 236 f. m.w.N.
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Strafe als eines gebotenen Schuldausgleichs.!* Im intendier-
ten Schuldausgleich konnte allenfalls dann ein tragféhiger
Grund dafiir liegen, den Téter nach der Begehung der Tat mit
einem Ubel zu belegen, wenn die Strafe doch wenigstens ein
geeignetes Mittel wire, um die Schuld des Téters auszuglei-
chen oder zu tilgen.!> Wie der staatliche Zwangseingriff das
soll leisten kdnnen, ist indessen unerfindlich; man kann daran
allenfalls im Sinne einer Symbolik glauben.'® Ein solcher
Glaube an schwer nachvollziechbare Wirkungen kann indes-
sen in einer rationalen Gesellschaft niemandem aufgezwun-
gen und vor allem dem Téter nicht als Legitimation des staat-
lichen Zwangseingriffs entgegengehalten werden.

Doch ist es nicht nur die (fragwiirdige) Eignung der Strafe
zum Schuldausgleich, die Bedenken gegen diese Zweck-
bestimmung der Strafe und ihre darauf gestiitzte Legitimation
weckt. Mindestens genauso zweifelhaft ist, ob es tiberhaupt
in den Aufgabenbereich des Staates fallt, mit Zwangsgewalt
die personliche Schuld des Straftdters auszugleichen oder zu
tilgen.!” Das sieht wohl inzwischen auch die Rechtsprechung
so, wenn sie feststellt, dass es nicht um einen Schuld-
ausgleich um seiner selbst willen, sondern um den ,,Schuld-
ausgleich als Mittel zur Erfiillung der priaventiven Schutz-
aufgabe des Strafrechts* gehe.!® Freilich kann man dann den
Schuldausgleich als fragwiirdige Zwischenstufe auch gleich
ganz weglassen und klarer davon sprechen, dass es darum
gehe, durch die Verhdngung einer der Schuld des Titers an
der Tat entsprechenden Strafe der praventiven Schutzaufgabe
des Strafrechts nachzukommen.

14 Vgl. fiir die Rechtsprechung z.B. BGHSt 24, 132 (134); 50,
40; aus der Strafrechtsreform den Entwurf 1962, BT-Drs. IV/
650, S. 96 der Begriindung (mit einer gewissen Relativierung);
fiir Teile der Literatur Haas (Fn. 9), S. 261 f. m.w.N.; Kiihl,
in: Hassemer (Hrsg.), In dubio pro libertate, Festschrift fiir
Klaus Volk zum 65. Geburtstag, 2009, S. 275 (279).

15 Zum Erfordernis der Geeignetheit von — mit Eingriffen in
Grundrechte verbundenen — MaBnahmen zur Erreichung des
mit ihnen angestrebten Zwecks (als Teilanforderung des Ver-
hiltnismaBigkeitsprinzips), vgl. etwa Appel (Fn. 7), S. 175 ff.,
579 ff. mit eingehenden Nachweisen aus der Rechtsprechung
des BVerfG.

16 Zutreffend Roxin, JuS 1966, 377 (378): ,,nur durch einen
Glaubensakt plausibel zu machen®.

17 Ablehnend z.B. Ebert (Fn. 12), S. 54 f.; Henkel, Die richti-
ge Strafe, 1969, S. 7 ff.; Noll (Fn. 7), S. 20 ff.; Pawlik (Fn. 12),
S. 229; Roxin, JuS 1966, 377 (378 f.); Schiinemann, in:
Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechts-
systems, 1984, S. 153 (158).

18 So BGHSt 24, 40 (42) und viele Stimmen in der Literatur
(vgl. z.B. Freund, in: Wolter/Freund [Hrsg.], Straftat, Straf-
zumessung und Strafprozess im gesamten Strafrechtssystem,
1996, S. 43 [74] und die Zitate in der vorstehenden Fn.);
ebenso in der Sache Baumann u.a., Alternativ-Entwurfs eines
Strafgesetzbuches — Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1969, S. 29 £,
115.

cc) Prdventionstheorien

Der Hinweis auf die praventive Schutzaufgabe des Straf-
rechts und das Verstindnis der Strafe als Mittel zur Erfiillung
dieser Aufgabe bemiiht mit der Prdvention einen durchaus
traditionsreichen Zweck der Strafe. Herkommlich wird dabei
zwischen (zumindest) zwei Formen der Prdvention unter-
schieden: der General- und der Spezialprdvention. Letztere,
die darauf zielt, mit der Verhdngung (und Vollstreckung) der
Strafe drohenden weiteren Taten des Taters selbst entgegen-
zuwirken, ist allerdings kaum geeignet, das Strafrecht in
seiner bisherigen Extension zu tragen — denn in nicht weni-
gen Fillen, in denen heute nach begangener Tat bestraft wird,
fehlt es an einer realistischen Gefahr erneuter Tatbegehung
durch den Titer.!” Insoweit eher tragfihig erscheint die
Generalpriavention: eine gewisse Gefahr, dass andere Perso-
nen vergleichbare Taten (wie der Téater) begehen, lasst sich
realistischerweise wohl kaum leugnen. Ihr durch die Bestra-
fung des Téters der begangenen Tat entgegenzuwirken, also
potentiell Verbrechensgeneigten durch die Verhdngung der
Strafe zu verstehen zu geben, dass sich solches Verhalten
nicht lohnt, erscheint daher durchaus naheliegend (und ist
dementsprechend auch immer wieder vertreten worden).?°
Freilich muss eine Ausrichtung der Strafe an diesem
Zweck mit mehreren Einwénden rechnen. Nicht zu {ibersehen
ist zunéchst, dass die Generalpravention fiir den (bereits an
dieser Stelle mit zu bedenkenden) Akt der Strafbestimmung
nur einen duflerst vagen und diffusen MaBstab liefert. Denn
welche Strafe ist geeignet und erforderlich, um die Gefahr
der Begehung bestimmter Straftaten auf ein bestimmtes (wel-
ches?) Niveau zu reduzieren??! Es ist nicht auszuschlieBen,
dass bei so vagen MaBstiben die Strafe sicherheitshalber eher
hoch bemessen wird — und damit letztlich Strafen in nicht

19 Zutreffend Armin Kaufinann (Fn. 12), S. 263, 274; Kubiciel
(Fn. 2), S. 144 (weitere Einwinde gegen die Spezialprdvention
S. 142 ff.); Roxin, JuS 1966, 377 (379 f.); Welzel (Fn. 12),
S. 243.

20 Und zwar nicht nur in dem Sinne, dass solche General-
pravention den ganz allgemeinen Zweck des Strafens (so z.B.
Schmidhduser [Fn. 6], S. 48 ff., 51 f.; ders., Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 2. Aufl. 1975, 3/15 f. und 20/67) oder den
Zweck der Strafdrohung bilde (so bei Feuerbach, Lehrbuch
des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts,
1801 [Neudruck 1996], §§ 16 ff.), sondern auch, dass sie den
Zweck der konkreten Bestrafung darstelle (auch insoweit
Feuerbach, Lehrbuch §§ 18 und 20: ,,Eine Drohung, die nicht
exequiert wird, ist eine Drohung, die niemand schrecken
kann“) oder die Strafzumessung bestimme (vgl. RGSt 58,
106 [109] und die Beispiele aus der Rechtsprechung bei
Bruns, Strafzumessungsrecht, Allgemeiner Teil, 1. Aufl. 1967,
S. 140 £, 148 £, 154 £. 160 ff.). Siehe dazu ergdnzend Pawlik
(Fn. 12), S. 216.

2! Siehe zu dieser Problematik niher Frisch, in: Bloy u.a.
(Hrsg.), Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht, Festschrift
fiir Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag, 2010, S. 239 (247),
und Eb. Schmidt, in: Materialien zur Strafrechtsreform, Bd. 1,
1954, S.9, 17 ff.
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erforderlicher Hohe verhéingt werden.?? Zu dieser mangeln-
den Leitfunktion und der damit verbundenen Gefahr kommt
ein grundsitzlicher Einwand gegen die Praventionsstrafe, der
oft formuliert worden ist: Was soll es rechtfertigen, den Tater
mit dem zu bestrafen, was notwendig ist, um andere potenti-
ell verbrechensgeneigte Personen von ihren Taten abzuhal-
ten?%3

Beide Einwinde werden zwar durch eine viel vertretene
These relativiert, die behauptet, dass die generalpriaventiv
richtige Strafe (im Zweifel?) die Schuldstrafe sei.* Dass
diese Querverbindung der generalpriventiv richtigen Strafe
zur Schuldstrafe empirisch belastbar ist, wird man freilich
bezweifeln diirfen — es lassen sich leicht Gegenbeispiele
finden, bei denen die generalpraventiven Bediirfnisse deutlich
iiber die Schuldstrafe hinausgehen. Auflerdem wire der
grundsétzliche Einwand auch allenfalls abgeschwicht und
nicht ausgerdumt, wenn die dem verschuldeten Unrecht ent-
sprechende Strafe nur zur Abwendung der Gefahr der Delikts-
begehung verhidngt wiirde, die von verantwortlichen Dritten
droht, fiir die der Téter nicht verantwortlich ist.?> Dieser Ein-
wand ist vielmehr erst dann ausgerdumt, wenn es Griinde der
Strafverhingung gibt, die sich der Téter entgegenhalten las-
sen muss, weil es sich um Sachverhalte handelt, fiir deren
Schaffung er rechtlich verantwortlich ist*® und die sich durch
die Verhiangung der Strafe auch beheben lassen (was hin-
sichtlich der begangenen Straftat selbst nicht der Fall ist —
denn der durch die Tat geschaffene negative Zustand an einem
Individual- oder Allgemeingut kann nur durch andere MaB-
nahmen als die Strafe behoben werden).

dd) Neuere Riickgriffe auf Gedanken der ausgleichenden
Gerechtigkeit

Diesen Weg, den im Grunde schon — wenngleich mit nicht
iiberzeugenden Ergebnissen — die &ltere Vergeltungstheorie
und die Theorie vom Schuldausgleich durch Strafe zu gehen
versucht haben, beschreiten einige Ansdtze, die im neueren
Schrifttum vertreten werden, freilich zum Teil dltere Wurzeln

22 Zutreffend Roxin, JuS 1966, 377 (380): ,,Tendenz zum
staatlichen Terror*; &hnlich Kubiciel (Fn. 2), S. 151.

23 So schon Kant (Fn. 11), S. 453: , Richterliche Strafe [...]
kann niemals als bloBes Mittel, ein anderes Gute zu beférdern
[...] wider ihn [scil.: den Téter] verhdngt werden [...]; denn
der Mensch darf nie bloB3 als Mittel zu den Absichten eines
anderen gehandhabt [...] werden®; ebenso Kéhler, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 1997, S. 46 f.

24 In diesem Sinn etwa Haffke, MschrKrim 1975, 40 (53 f.);
Miiller-Dietz, in: Vogler u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-
Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, 1985, S. 813 (823,
825 f.); Roxin, in: Arthur Kaufmann (Hrsg.), Festschrift fiir
Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dezember 1978,
1979, S. 279 (309).

% Haas (Fn. 9), S. 264 f; auch schon Frisch, in: Schiine-
mann/v. Hirsch/Jareborg (Hrsg.), Positive Generalpriavention,
1996, S. 125 (138).

26 Mit Kant (Fn. 11), S. 453: ,Er muss schon fiir strafbar
befunden sein, ehe noch daran gedacht werden kann, aus
dieser Strafe einigen Nutzen [...] zu ziehen®.

haben. Sie greifen zum Verstidndnis der Strafe, ihres Zwecks
und ihrer Legitimation auf Gedanken und anerkannte Institute
aus dem Bereich der ausgleichenden Gerechtigkeit zurtick.

In der allgemeinsten Fassung geschieht dies dadurch, dass
man den Téter, der durch seine Tat das Recht verletzt hat, zur
Wiederherstellung des Rechts heranzieht und die Strafe dabei
als Mittel begreift, mit dessen Hilfe das Recht wiederherge-
stellt werden kann und soll.?’” Etwas stirker ausgearbeitet,
namlich unter Berufung auf anerkannte Einzelfiguren der
ausgleichenden Gerechtigkeit, erfolgen diese Bemiihungen,
wenn man in der Straftat — neben der (durch die Strafe
schwerlich zu behebenden) Verletzung eines subjektiven
Rechts oder eines Rechtsguts — auch einen der Norm zuge-
fiigten ideellen Schaden, etwa in Gestalt der Schwéchung der
(faktischen) Normgeltung durch die Missachtung der Norm,
sicht und die Strafe als eine Art Ersatz oder Ausgleich dieses
(ideellen) Schadens versteht.?® Nochmals in einer anderen
Wendung begegnen Konzepte der ausgleichenden Gerechtig-
keit in der Zweckbestimmung und Legitimation der Strafe,
wenn man davon ausgeht, der Téter habe sich durch seine
Straftat ihm nicht zustehende Freiheiten und damit verbunde-
ne Vorteile verschafft, die ihm durch die Strafe wieder entzo-
gen werden sollen (und miissen).?’

Den vorstehenden Versuchen einer Zweckbestimmung
und Legitimation der Strafe ist zuzugeben, dass sie in ihren

27 So z.B. Kéhler (Fn. 23), S. 37, 48 ff.; Kubiciel (Fn. 2),
S. 171; Murmann, GA 2004, 65 (70 ff.); ders., Grundkurs
Strafrecht, 8. Aufl. 2024, S. 21; E.A. Wolff, ZStW 99 (1985),
786 (820 ft., 825 f.); Wiirtenberger, in: Baumann/Tiedemann
(Hrsg.), Einheit und Vielfalt des Strafrechts, Festschrift fiir
Karl Peters zum 70. Geburtstag, 1974, S. 209 (212 f.); Zaczyk,
in: Arnold u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht, Fest-
schrift fir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 213
(220 t.); friiher auch Frisch, in: Roxin/Widmaier (Hrsg.), 50
Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd.
4, 2000, S. 269 (278 ff.); ders. (Fn. 6), S. 73 ff.

8 Jakobs (Fn. 5), S. 33 f.; ders., System der strafrechtlichen
Zurechnung, 2012, S. 15; in der Sache wohl &hnlich, wenn-
gleich mit anderer Formulierung auch Kindhduser, Gefahr-
dung als Straftat, 1989, S. 156 f.; ders., in: Liderssen u.a.
(Hrsg.), Modernes Strafrecht und ultima-Ratio-Prinzip, 1990,
S. 29 (33); Kubiciel (Fn. 2), S. 165; Neumann, in: Schiine-
mann/v. Hirsch/Jareborg (Fn. 25), S. 147 (151); Pawlik (Fn. 8),
S. 90 f.; in ilteren Beitrigen auch Frisch (siche etwa Frisch,
in: Britz u.a. [Hrsg.], Grundfragen staatlichen Strafens, Fest-
schrift fiir Heinz Miiller-Dietz zum 70. Geburtstag, S. 237
[253 f. m.w.N. in Fn. 49 und 50]); zu dlteren Ansétzen der
Lehre vom intellektuellen Verbrechensschaden vgl. insbeson-
dere Miiller-Dietz, GA 1983, 481 ff.

2 In diesem Sinn Kindhdiuser (Fn. 28 — Modernes Strafrecht),
S. 35 f., der von der Inanspruchnahme eines ,,doppelten Vor-
teils* spricht (der Sache nach so auch schon ders. [Fn. 28 —
Gefahrdung], S. 156 f.); grds. zust. Appel (Fn. 7), S. 470 f.:
,unberechtigterweise erlangter Freiheitsvorteil“ des Tiéters,
Akt der iustitia retributiva, und Haas (Fn. 9), S. 262 f., 265,
267, der den Vorteil des Téters in einem ,,distributiven Ver-
haltensvorteil sieht.
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Begriindungen (erfolgreich) vermeiden, die Strafe auf Bediirf-
nisse zu stiitzen, die mit mdglichen deliktischen Entschliissen
verantwortlicher Dritter zu tun haben, flir die der Téater nicht
verantwortlich ist. Es geht (allein) darum, ihn zur Bereini-
gung von Sachverhalten heranzuziehen, fiir die er verantwort-
lich ist. Wenn gleichwohl Bedenken bestehen, sie als iiber-
zeugende Aussagen zum Zweck und zur Legitimation der
Strafe zu akzeptieren, so deshalb, weil sie an entscheidenden
Stellen (schwer zu schlieBende) Erklarungsliicken aufweisen.

Am offensichtlichsten ist das bei den Bemiihungen, die
Strafe als Mittel zur Wiederherstellung des Rechts zu begrei-
fen. Denn wie der strafende Eingriff in die Rechte des Téters
das durch ihn verletzte Recht ,,wiederherstellen® soll, ist nicht
ohne Weiteres nachvollziehbar®® — niichtern gesehen wird
durch die Verhidngung der Strafe nur etwas (in der sog. Straf-
drohung) bedingt Angekiindigtes wahrgemacht (was freilich
das verletzte Recht auch nicht wiederherstellt) und darin
zugleich zum Ausdruck gebracht, dass an den missachteten
rechtlichen Erwartungen festgehalten werde, also das verletzte
Recht bekrifiigt?' Ahnliche Erklirungsliicken bleiben bei
dem Verstdndnis der Strafe als einer Art von Schadensersatz
fur den ideellen Schaden, den der Téter durch seine Tat dem
Recht oder seinem Geltungsanspruch (faktisch) zugefiigt hat.
Ein schones Bild, gewiss — aber mit der forensischen Wirk-
lichkeit nur schwer vereinbar: kein Gericht bemiiht sich doch
auch nur im Ansatz darum, einen solchen Geltungsschaden
zu ermitteln; und dass die verhéngte Schuldstrafe dem kaum
ermittelbaren faktischen Geltungsschaden der verletzten Norm
entspricht, ist wohl auch nur iiber ein Glaubensbekenntnis
nachvollziehbar.>? Nicht viel anderes gilt fiir die Zuriick-
fithrung der Strafe auf den Entzug eines Freiheitsvorteils, den
sich der Téter durch die Tat verschafft habe. Schon die
Bestimmung des Vorteils an Freiheit (Freiheitsgewinn), den
sich der Téter durch die Tatbegehung verschafft habe, gibt
bei einer Reihe von Straftaten (etwa Aggressionsdelikten,
Korperverletzungen oder Vergewaltigung) Ritsel auf. Jeden-
falls aber ist es eine kithne These, dass die Strafe, die nach
dem MafB des Unrechts und der Schuld bestimmt wird, dem
entspreche, was der Téter sich an Freiheitsgewinn verschafft
habe. Auch hier handelt es sich also um nicht mehr als ein
Bild, das auf den ersten Blick zu passen scheint, bei ndherem
Durchdenken aber auf Fiktionen gegriindet ist und vieles
offen lasst.

30 Weit leichter ist das fiir das Zivilrecht nachvollziehbar, das
mit seinem Schadensersatzrecht in der Tat darauf zielt, durch
die Tat verletzte Rechtspositionen wiederherzustellen — vgl.
nur § 249 BGB: ,,Wer zum Schadensersatz verpflichtet ist,
hat den Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der
zum FErsatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire®.
3! Im Sinn einer solchen Bekriftigung (allerdings neben dem
Begriff der ,,Wiederherstellung des Rechts) auch schon Frisch
(Fn. 8), S. 72 sowie den Text oben nach Fn. 5.

32 So schon Frisch (Fn. 25), S. 138; ebenso ders., in: Kind-
héuser u.a. (Hrsg.), Strafrecht und Gesellschaft, 2019, S. 647
(671) mit weiteren Argumenten. In der Sache — unter Berufung
auf Feuerbach — auch Haas (Fn. 9), S. 264: ,,pure Fiktion®.

¢) Zwischenergebnis und Hintergriinde des unbefriedigenden
gegenwdrtigen Zustands

Der — nach allem — unbefriedigende Zustand der Theorie zum
Zweck und zur Legitimation der Strafe kommt nicht von
ungeféhr. Er hat etwas mit der Art und Weise der Problem-
behandlung zu tun. Diese ist seit langem — weitestgehend —
auf den Akt der Bestrafung fokussiert und darum bemiiht,
den Zweck dieses — zusammen mit der vorangehenden Straf-
tat — isoliert gesehenen Aktes in seiner Zweckbestimmung,
vielleicht auch seinem Sinngehalt, zu erfassen und zu legiti-
mieren. Diese Fokussierung auf den Akt der Bestrafung als
Folge der Tat bewirkt zwangsldufig eine Engfiihrung. Sie
fiihrt dazu, dass als Zweckbestimmung der Strafe und als
Legitimation nur noch auf die begangene Tat bezogene retri-
butive Ansitze oder gewisse Ansitze in den Blick kommen,
die die Tat zum Anlass von Praventionsbemiihungen nehmen.
Diese Ansidtze sind aber ungeeignet, cine iiberzeugende
Zweckbestimmung und Legitimation der Strafe zu liefern:
Nur bei dufBersten Zugestindnissen an die Symbolik ist die
Strafe geeignet, das Recht wiederherzustellen, oder ldsst sich
die Schuldstrafe als Ersatz des durch die Tat an der Norm
oder ihrer Geltung angerichteten Schadens oder als Entzie-
hung des Freiheitsvorteils verstehen, den sich der Téter durch
die Tat verschafft hat; die prdventiven Deutungen aber laufen
Gefahr, den Téter zur Beeinflussung verantwortlicher Dritter
einzuspannen, solange sie keinen iiberzeugenden Grund dafiir
angeben konnen, warum es iiberhaupt rechtlich zuléssig ist,
den Tiéter fiir seine Tat zu bestrafen.

Der Vorwurf einer Engfithrung mag auf den ersten Blick
verwundern: die Frage nach dem Zweck der Strafe und ihre
Berechtigung wird ja (von den kritisierten Auffassungen) so
gesehen und erdrtert, wie sie schon von den griechischen und
romischen Philosophen, aber auch spiter noch von Philoso-
phen und vielen Juristen gesehen und behandelt wurde. Nun
— genau darin liegt das Problem. Die Strafe im Staat der Neu-
zeit ist — spiitestens seit Hobbes®® — nicht einfach eine legali-
sierte staatliche Ubernahme der Durchsetzung der Rechte, die
dem durch die Tat Verletzten oder der Gemeinschaft aus der
Tat ohnehin erwachsen sind. Die Strafe ist im Staat der Neu-
zeit zu einer staatlichen Institution geworden, die der Erfiil-
lung staatlicher Aufgaben dient und ohne die der moderne
Staat gar nicht in der Lage wire, vielen Erwartungen nachzu-
kommen, die die Mitglieder der staatlichen Gemeinschaft in
ihn und seine Titigkeit setzen. Ohne den Blick auf diese
Aufgaben des Staates und die sich bei ihrer Erfiillung erge-
benden Konflikte und zutage tretenden gegensitzlichen Erwar-
tungen und ohne den Blick auf die dem Staat zur Losung
dieser Konflikte zuerkannten Befugnisse, insbesondere die
Befugnisse und Leitlinien zur Auflosung solcher Konflikte

33 Vgl. nur Hobbes, Leviathan, 1651, Zweiter Teil, Kap. 28,
mit der dortigen Definition und Prézisierung der staatlichen
Strafe als ,,ein Ubel®, das fiir den Fall einer Ubertretung eines
Gesetzes gesetzlich angedroht sein muss (9. Prézisierung)
und ,,dem Ubertreter eines Gesetzes von Seiten des Staates*
nach einem vorhergehenden staatlichen Verfahren (3. Prizi-
sierung) ,,in der Absicht zugefiigt wird, dass die Biirger abge-
schreckt und zum Gehorsam bewogen werden®.
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seitens des Gesetzgebers, entbehren Aussagen iiber den
Zweck und die Legitimation der Strafe des staatstheoreti-
schen und verfassungsrechtlichen Fundaments und der Riick-
bindung an die Verfassung und sind daher insoweit unzu-
reichend. Ist andererseits die Notwendigkeit dieser verfas-
sungsrechtlichen Fundierung erfasst und diese geleistet, so
wird sichtbar, was die bis heute ins Feld gefiihrten Theorien
der Strafe in Wahrheit sind: unverbindliche — weiterhin auch
nebeneinander benutzbare — Interpretamente (Sinngebungen)
jener staatlichen Strafe, die im heutigen Verfassungsstaat
einen bestimmten Zweck verfolgt und mit dieser Zweck-
verfolgung verfassungsrechtlich legitimierbar sein muss und
legitimierbar ist.>4

2. Zweck und Legitimation der Institution der Strafe im
Verfassungsstaat

Zu den anerkannten Aufgaben des Staates gehdren zweifellos
der Schutz und die Sicherung der Freiheiten, Rechte und
Giiter, die sich die Mitglieder der Gemeinschaft zuerkennen
bzw. die ihnen in verfassten Gemeinschaften durch die Ver-
fassung und in deren Konkretisierung durch den (heute demo-
kratischen) Gesetzgeber zuerkannt sind.*’

a) Die Strafe als Institution und Mittel zur Erfiillung der
staatlichen Schutzaufgabe

aa) Verhaltensnormen und die Verstdrkung ihrer Wirksam-
keit durch Strafbewehrung

Der Staat kommt seiner Schutzaufgabe und den auf die Erfiil-
lung der Schutzaufgabe gerichteten Erwartungen der Mitglie-
der der Gemeinschaft dadurch nach, dass er die Rechte und
Giiter der Einzelnen und die Allgemeingiiter, auf die die Mit-
glieder der Gemeinschaft fiir ihre Entfaltung angewiesen sind,
durch an die Mitglieder der Gemeinschaft gerichtete Verhal-
tensnormen vor Verletzungen, Missachtung oder Beeintrach-
tigungen schiitzt, indem er derartige Verhaltensweisen gesetz-
lich verbietet (und ggf. Verhaltensweisen gebietet, um die
Erhaltung dieser Giiter zu gewihrleisten).>® Besonders wich-

34 Niher dazu noch unten 2. b).

35 Vgl. dazu statt vieler Brugger, Freiheit und Sicherheit,
2004, S. 12 ft,, 39 ff., 53 ff.; Bull (Fn. 13), S. 17 f,, 22 {f,,
99 ff., 224 ff., 294 ff., insbes. 347 ff.; Herzog, Allgemeine
Staatslehre, 1971, S. 110 ff.; Hesse, Grundziige des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995
(Neudruck 1999), § 1 Rn. 12 ff.; H. Hofmann, Einfithrung in
die Rechts- und Staatsphilosophie, 5. Aufl. 2011, S. 135
(Hobbes), 156 ff. (Locke); Zippelius, Allgemeine Staatslehre,
17. Aufl. 2017, S. 109 ff.; ebenso die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, das von grundrechtlichen Schutz-
pflichten von hohem verfassungsrechtlichem Rang spricht,
vgl. z.B. BVerfGE 49, 24 (55 ft.); 115, 320 (346 f.); 141, 220
(267 f. Rn. 100); 156, 63 (120); 157, 30 (115 f.); zu einem
Grundrecht auf Sicherheit Isensee, Das Grundrecht auf Sicher-
heit, 1983; Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, 1987.

36 Ein groBer Teil dieser Verhaltensnormen befindet sich in
dem Strafrecht vorgelagerten Gesetzen (des Verwaltungs-

tige Normen aus dem Bereich dieser die Rechte und Giiter
schiitzenden Verhaltensnormen werden dabei vom Gesetz-
geber hervorgehoben und in ihrer Wirksamkeit dadurch ver-
starkt, dass sie eine Strafbewehrung erhalten — dass also in
Straftatbestinden an die Verletzung der in diesen Tatbestdnden
sachlogisch vorausgesetzten Verhaltensnormen®’ die Rechts-
folge der Strafe, also eine solches verletzendes Verhalten miss-
billigende und als Ubel empfundene RechtseinbuBe, gekniipft
wird.

bb) Intendierte Wirkung schon der Strafbewehrung — Unpro-
blematische Fille

Sachlich geht es bei den insoweit geschaffenen Straftatbestin-
den nicht etwa nur darum, vor dem Hintergrund des Gesetz-
lichkeitsprinzips (keine Strafe ohne Gesetz, Art. 103 Abs. 2
GQG) eine Grundlage fiir die spatere Verhdngung der Strafe in
Féllen zu schaffen, fiir die schon nach vorverfassungsrechtli-
chen Grundsdtzen der ausgleichenden Gerechtigkeit oder
Ahnlichem die Bestrafung der Tat materiell legitimiert wer-
den kann. Die Strafbewehrungen aller Normen der Staaten
der Neuzeit wollen und sollen auch bereits selbst wirken:3®
Die Verkniipfung der Verletzung bestimmter Verhaltens-
normen mit Strafe in den Tatbestinden der Strafvorschriften
soll die Adressaten der Verhaltensnormen davon abhalten,
die Norm zu verletzen; der mit der Strafe verbundene Entzug
von Rechten soll, weil als Ubel empfunden, den Normadres-
saten ein zusitzliches Motiv geben, die Norm einzuhalten.’

rechts, des sonstigen offentlichen Rechts, des Zivilrechts,
insbesondere des Wirtschaftsrechts usw.).

37 Zu den in den strafrechtlichen Tatbestinden vorausgesetz-
ten Verhaltensnormen grundlegend schon Binding, Die Nor-
men und ihre Ubertretung, Bd. 1, 4. Aufl. 1922 (Neudruck
1965), S. 4 ft., 42 ff., 45; Armin Kaufinann, Lebendiges und
Totes in Bindings Normentheorie, 1954, S. 71 ff., 102 ff;
eingehend dazu Frisch, in: Biinzel/Freund/Rostalski/Weiss
(Hrsg.), Normentheorie im freiheitlichen Rechtsstaat, 2026,
S. 81 (85 ff).

38 Vgl. dafiir abermals Hobbes (Fn. 33), Kap. 28, wonach das
Ziel der Strafe die Abschreckung oder Bewegung der Biirger
zum Gehorsam gegeniiber den Gesetzen sei (so schon die
Definition der Strafe); Feuerbach (Fn. 20), §§ 17 ff.; v. Liszt,
Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 21./22. Aufl. 1919, S. 6 f;
siche ferner die Zitate in der Fn. 37. — Besonders deutlich
wird dieses Streben nach Wirkung an den Untergrenzen fiir
Strafrecht, die das Recht der Europdischen Union an die
Sanktionen stellt, die die Mitgliedstaaten zum Schutz der
Gemeinschaftsgiiter vorsehen miissen; die Sanktionen miis-
sen ,,wirksam, verhdltnismafig und abschreckend* (besser:
abhaltend) sein (Satzger, Internationales und Europdischen
Strafrecht, 11. Aufl. 2025, § 9 Rn. 25 ff).

3 In diesem Sinn auch (freilich nicht immer strikt auf die
Strafandrohung bezogen, sondern zum Teil auch auf die
Strafverhdngung) v. Hirsch (Fn. 6 — Censure), S. 12 ff.; ders.,
in: Frisch/v. Hirsch/Albrecht (Hrsg.), Tatproportionalitit, 2003,
S. 47 (55 f); Greco, Lebendiges und Totes in Feuerbachs
Straftheorie, 2009, S. 359 ff. (Schaffung eines ,,Klugheits-
grundes®); sieche auch Hérnle (Fn. 6), S. 119 ff.
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Es geht also, und das ist ein erster Zweck der Institution
Strafe, darum, bestimmten besonders wichtigen Normen zum
Schutz der Freiheiten und Giiter der Einzelnen und der
Gemeinschaft durch deren Bewehrung mit Strafe eine beson-
dere Wirksamkeit zu verschaffen.*® Dass bereits diese Ankiin-
digung oder Androhung der Strafe, also die Ankiindigung
einer als Ubel empfundenen RechtseinbuBe, fiir den Fall der
Verletzung der Norm in vielen Féllen, insbesondere als zusétz-
liches Motiv neben anderen, Wirkung zeigt, ist wohl kaum
bestreitbar*! — moglicherweise ist diese Wirkung sogar groRer
als die, die von der verhdngten Strafe ausgeht (jedenfalls
soweit damit gerechnet werden muss, dass die Strafdrohung
im Fall der Begehung einer Straftat auch verwirklicht wird).

Dabei wirft dieser Wirkungsaspekt der strafbewehrten
Norm als solcher noch keine schwierigen Legitimationsprob-
leme auf: demjenigen, der durch die angedrohte Strafe von
der Verwirklichung eines verbotenen Verhaltens abgehalten
wird, wird damit ja keine rechtliche Freiheit genommen; das
Verhalten, auf das er verzichtet hat, wére ohnehin eine Uber-
schreitung der Freiheit gewesen.*? Dies jedenfalls dann, wenn
es sich bei der strafbewehrten Verhaltensnorm um eine sach-
lich berechtigte Begrenzung seiner Freiheit handelt (wenn

40 Eingehend dazu Frisch, GA 2015, 65 (72 f., 84 f.); ders.,
GA 2019, 185 (188 f.) und GA 2019, 537 (543 ff,, 547 f.,
551 f); ders. (Fn. 32), S. 651, 663 ff.; siche dazu auch schon
Frisch, ZStW 99 (1987), 349 (386 ff.; 751, 780 f.); ders.
(Fn. 28), S. 253 f,, je m.w.N.; ebenso Bloy, in: Freund u.a.
(Hrsg.), Grundlagen und Dogmatik des gesamten Strafrechts-
systems, Festschrift fiir Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag,
2013, S. 59 (71 ft.); Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 3. Aufl. 2019, § 1 Rn. 31 f., 37; Jakobs (Fn. 5),
S. 28, 31 f.; Landau, NStZ 2007, 121 (126); Murmann, in:
Freund u.a. (a.a.0.), S. 1131 (1135); Pawlik, Normbestéti-
gung und Identititsbalance, 2017, S. 51 ff., und die Begriin-
dung des Alternativ-Entwurfs eines Strafgesetzbuches (Fn. 18),
S. 29. — Aus dem verfassungsrechtlichen Schrifttum die
grundlegende Monografie von Appel (Fn. 7), S. 76 ff. (mit
Verdeutlichung an Entscheidungen des BVerfG auf S. 428 ff.,
431 ff.), und Gdrditz, Der Staat 49 (2010), 331 (355, 357 f.).
41 Vgl. dazu aus der kriminologischen Forschung etwa Kaiser,
Kriminologie, 3. Aufl. 1996, § 31 Rn. 31 ff.; Streng, Straf-
rechtliche Sanktionen, 3. Aufl. 2012, Rn. 59 ff.; aus der
Lebenserfahrung Kuhlen, GA 1994, 347 (364 ff.); ders., in:
Schiinemann/v. Hirsch/Jareborg (Fn. 25), S. 55 (57 f.); Frisch
(Fn. 21), S. 243 {.; ders., in: Hefendehl/Hornle/Greco (Hrsg.),
Streitbare Strafrechtswissenschaft, Festschrift fir Bernd Schii-
nemann zum 70. Geburtstag am 1. November 2014, 2014,
S.55 (60 f); Schmidhduser (Fn. 6), S. 51 f.; Zippelius,
Rechtsphilosophie, 5. Aufl. 2007, § 6 L.

4 Insoweit m.E. durchaus zutreffend Feuerbach, Revision
der Grundsidtze und Grundbegriffe des peinlichen Rechts,
Bd. 1, 1799, S. 49; kritisch dazu Greco (Fn. 39), S. 478 ff. —
Richtig ist freilich, dass diese Feststellung nur begrenzt rele-
vant ist, weil VerstoBe ja naheliegend sind, fiir diesen Fall
eine Rechtfertigung des Eingriffs jedoch erforderlich ist und
dies verniinftigerweise beim Einsatz der Institution Strafe von
Anfang an mitbedacht werden muss. Siehe dazu sogleich.

nicht, so ist das ein anderes Problem, das hier nicht zu behan-
deln ist).

cc) Das Versagen der Wirkung als legitimatorisch problema-
tischer Fall

Problematisch und legitimationsbediirftig wird die Institution
der Strafe freilich, wenn es zu dem kommt, was der Einsatz
dieser Institution (in der Phase der Ankiindigung der Strafe,
falls die Norm verletzt wird) eigentlich verhindern soll und
will: den Fall, dass nicht nur soziale und moralische Regeln,
sondern auch die Norm und die Ankiindigung der Strafe die
Person nicht zu rechtskonformem Verhalten bewegen konnen,
die Person vielmehr die verbotene Tat gleichwohl begeht
(oder ein strafbewehrtes Gebot nicht erfiillt). Denn wenn nun
die angekiindigte Strafe verhdngt werden soll, so muss auch
der mit der Strafe verbundene Eingriff in die Rechte des
Straftiters legitimierbar sein — und dieser Fall muss verniinf-
tigerweise auch schon als Sachverhalt legitimierbarer Bestra-
fung bei der Aufstellung der Strafdrohung (als legitimierbarer
Fall) mitbedacht werden.

Dass die Verhdngung der Strafe fiir den eingetretenen Fall
angekiindigt worden ist, geniigt dafiir nicht — das ist nur eine
notwendige, aber keine hinreichende Bedingung fiir die Legi-
timation der Strafe.** Die Verhdngung ldsst sich auch nicht
damit legitimieren, dass der Téter durch die Begehung der
Tat in die Verhdngung der Strafe eingewilligt habe, wie Feuer-
bach meinte* — eine solche Einwilligung ist eine unhaltbare
Fiktion. Und auch die Feststellung, dass die Drohung ja leer-
liefe, wenn sie nicht verwirklicht wiirde,** ist — so richtig sie
als analytische Feststellung ist — nicht geeignet, die Legitima-
tion der Verhdngung der angekiindigten Strafe zu leisten;
wiirde man eine solche Begriindung akzeptieren, so liee sich
selbst die Verwirklichung einer angekiindigten evidenten
Ungerechtigkeit legitimieren. Dass sich die Verwirklichung
der Strafdrohung schlieBlich auch nicht auf retributive Ansét-
ze des Schadensersatzes oder des Ausgleichs von Freiheits-
vorteilen des Taters, die sich dieser durch die Tat verschafft
hat, stiitzen und dadurch rechtfertigen lésst, weil die Gleich-
setzung von Schaden bzw. Vorteil mit der Schuldstrafe nur
iiber Fiktionen mdglich ist, wurde schon dargelegt;*® daran
braucht hier nur noch einmal kurz erinnert zu werden.

In Wahrheit muss, wer die Frage der Legitimation der
Verwirklichung der Strafdrohung iiberzeugend beantworten
will, vor der Beantwortung dieser Legitimationsfrage noch-
mals einen Schritt zuriickgehen und den Zweck der Verwirk-
lichung der Strafdrohung im mehrstufig angelegten Institut

43 Ersteres unter dem Aspekt der Erfiillung der Anforderun-
gen des Prinzips der Gesetzlichkeit (Art. 103 Abs. 2 GG).

4 Vgl. Feuerbach, Anti-Hobbes, 1797, S. 201 ff., 222 f,, 224 f.
(unter Bezug auf Hugo Grotius); ders. (Fn. 42), S. 54 {f,;
siche dazu auch Greco (Fn. 39), S. 46 f. und 484 ff., sowie
Kubiciel (Fn. 2), S. 149 f.

4 Feuerbach/Mittermaier, Lehrbuch des gemeinen in Deutsch-
land giiltigen peinlichen Rechts, 14. Aufl. 1847, S. 39;
siehe auch Schiinemann, in: Schiinemann/v. Hirsch/Jareborg
(Fn. 25), S. 109 (119).

46 Vgl. oben 1. b) dd).
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der staatlichen Strafe préiziser bestimmen. Denn von der
genauen Erfassung dieses Zwecks hdngt natiirlich auch die
folgende Frage ab, ob die Verwirklichung der Strafandrohung
legitimiert werden kann.

b) Die Verwirklichung der Strafandrohung als legitimierbares
Mittel der Normstabilisierung in mehrpoligen Grundrechts-
verhdltnissen

aa) Die Verhédngung der Strafe als notwendiges Mittel zur
Erhaltung der besonderen Wirksamkeit einer strafbewehrten
Verhaltensnorm

Zweck der Verwirklichung der Strafandrohung und damit der
Verhdngung der Strafe ist nicht der Ausgleich von regelmé-
Big nicht ndher bestimmbaren Schiden der Normgeltung, die
der Tater durch seine Tat verursacht hat, oder von Freiheits-
gewinnen, die er sich zu Unrecht verschafft hat. Die Verhén-
gung der staatlichen Strafe nach begangener Tat ist in Fort-
setzung der Strafandrohung zu denken.*’ Sie bezweckt — wie
schon die Androhung der Strafe fiir den Fall der Tatbegehung
— die durch die Androhung der Strafe geschaffene besondere
Wirksamkeit der Norm zu erhalten: Es soll gezeigt werden,
dass das Angedrohte wahrgemacht wird und dass in Zukunft
ebenso verfahren wird — sodass der Status der strafbewehrten
Norm aufrechterhalten bleibt und die Wirksamkeit der ver-
letzten Norm nicht auf den Status einer nicht strafbewehrten
Norm herabsinkt. Zweck der Verwirklichung der Strafdro-
hung ist es damit, die Praventivkraft der Institution der staat-
lichen Strafe zu erhalten, soweit dies durch die Verwirkli-
chung des Angedrohten méglich ist,*® und dadurch die beson-
dere Wirksamkeit der strafbewehrten Norm im Vergleich zu
einer nicht strafbewehrten Verhaltensnorm, also den ,,Mehr-
wert™ der strafbewehrten Norm in Bezug auf die Wirksamkeit
der Verhaltensnorm, aufrechtzuerhalten.*’

Die Aufrechterhaltung der besonderen Wirksamkeit der
strafbewehrten Norm durch die Verhdngung der angedrohten
Strafe ist dabei kein Selbstzweck. Sie steht im Dienst der
verlasslichen Gewihrleistung der zuerkannten Freiheiten und
der Integritit zuerkannter Giiter; diese sollen durch Verhaltens-
normen und deren Strafbewehrung einen besonderen Schutz
erhalten. Soweit die einschldgigen Verhaltensnormen hoch-
rangige Giiter und Freiheiten schiitzen, handelt es sich bei der
Erhaltung der Wirksamkeit dieser Verhaltensnormen um ein
iiberragend wichtiges Gemeinwohlinteresse im Sinne der Judi-
katur des Bundesverfassungsgerichts.’® Das wird besonders

47 Siehe dazu schon Frisch (Fn. 32), S. 671 ff.; #hnlich wohl
Schiinemann (Fn. 45), S. 119.

48 Siehe dazu genauer Frisch (Fn. 32), S. 664 f.: soweit die
Sicherung der Praventivkraft ndmlich durch eine Strafe, die
ihrem MaB nach legitimierbar ist, erreichbar ist.

4 Siehe dazu genauer Frisch (Fn. 32), S. 672 ff. (wo zugleich
frithere — zum Teil an Jakobs (Fn. 5), S. 30, 33 ankniipfende
— Formulierungen wie ,,Wiederherstellung der Normgeltung®
oder ,,Vermeidung einer Erosion der Normgeltung® prézisiert
werden).

50 Zur ,iberragenden Bedeutung® der Schutzpflicht des Staates
in Bezug auf Leben, korperliche Unversehrtheit und Freihei-
ten etwa BVerfGE 39, 1 (42); 49, 24 (56 f.); 88, 203 (251);

deutlich, wenn man sich vor Augen fiihrt, wie es um die von
diesen Normen geschiitzten Freiheiten und Giiter bestellt
wire, wenn die Verstirkung dieser Normen durch eine Straf-
bewehrung vollig entfiele (oder schlicht nicht vollzogen wiir-
de).’! Nicht nur die Freiheiten und Giiter, die durch die je
verletzte strafbewehrte Verhaltensnorm (heute) strafrechtlichen
Schutz genielen, wiren damit in erheblich stirkerem Male
gefahrdet; auch viele andere Freiheiten wiren beeintréachtigt,
weil der Einzelne den Schutz seiner gefahrdeten Giiter anders
zu organisieren hétte und wo das nicht méglich ist, auf die
Ausiibung von Freiheiten hidufig ganz verzichten miisste.>?
Die Erhaltung der besonderen Wirksambkeit bestimmter (straf-
bewehrter) Verhaltensnormen ist so gesehen ein notwendiges
Mittel zur Gewéhrleistung der Wirksamkeit und Verlésslich-
keit einer gerechten Freiheitsverteilung als Grundlage der
Entfaltung der Einzelnen in der Gemeinschaft. Und: Die Ver-
hiangung der Strafe nach begangener Tat ist (als Verwirkli-
chung der Strafandrohung) auch ein geeignetes Mittel, diese
Wirksamkeit im Rahmen des mit ihr Erreichbaren zu gewahr-
leisten und insbesondere einer Erosion der verletzten Norm
entgegenzuwirken. Sie ist dafiir aller Erfahrung nach bei
Fehlen gleich wirksamer Mittel zugleich erforderlich, soll die
Norm nicht im Laufe der Zeit an Wirksamkeit (und faktischer
Geltung) einbiilen und auf das Befolgungsniveau einer nicht
strafbewehrten Norm zuriickfallen.>

bb) Die Notwendigkeit einer angemessenen Beriicksichtigung
entgegenstehender Interessen

Richtig ist freilich auch, dass ein solcher besonders wirksa-
mer Schutz von Giitern und Freiheiten, der allgemein erwar-
tet wird,”> negative Folgen fiir die Personen hat, in deren

90, 145 (195); 115, 320 (346); dazu, dass dieser dem Staat
obliegende Schutz die Verpflichtung einschlieit, gerade auch
vor rechtswidrigen Beeintrichtigungen von Seiten anderer zu
schiitzen, vgl. BVerfGE 90, 145 (195); 115, 320 (343 f.);
141, 220 (267 Rn. 100); 156, 63 (120 Rn. 202); 157, 30
(111); erginzend dazu die Darstellung der einschldgigen
Rechtsprechung des BVerfG bei Appel (Fn. 7), S. 62 ff., 65 ff.,
198 ff.

5! Eindrucksvolle beispielhafte Schilderung dieses zu erwar-
tenden Zustands bei Schmidhduser (Fn. 6), S. 51 f.; siche
auch Pawlik (Fn. 12), S. 216.

52 Zur Bedeutung des Strafrechts fiir die ,,Gewissheit der
gesetzmiBigen Freiheit® (v. Humboldt [Fn. 13], S. 57 ff.,
115 ff. und insbes. 128 ff.) und eine in diesem Sinn verstan-
dene Sicherheit viele Philosophen der Aufkldrung; s. dazu die
geraffte Darstellung von Stuckenberg, ZStW 135 (2023), 904
(910 ft.); zum Zusammenhang zwischen Freiheit und Strafe,
die das Recht gegeniiber seiner Infragestellung behauptet,
auch Kubiciel (Fn. 2), S. 171.

33 Siehe dazu u.a. die Nachweise oben Fn. 41; zur Frage des
Erreichbaren ausfiihrlich Frisch (Fn. 32), S. 664 f.

5% Eingehend dazu Feijoo Sanchez, in: Sanchez u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Santiago Mir Puig, 2017, S. 309 (313 ff.);
weit. Nachw. dazu bei Frisch (Fn. 32), S. 670.

55 Letztlich auch vom Straftiter selbst, der — als potentielles
Opfer einer Straftat gedacht — regelméBig fiir sich und nahe-

Zeitschrift fUur Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de



Wolfgang Frisch

Freiheiten und Giiter durch die Verwirklichung der Straf-
androhung eingegriffen wird, weil sie von der strafbewehrten
Norm abgewichen sind. Insoweit besteht — moglicherweise —
ein Konflikt’® zwischen dem allgemeinen Interesse an einem
besonders wirksamen Schutz wichtiger Freiheiten und Giiter
und dem Freiheitsinteresse derer, die bei Verwirklichung
eines solchen ,,Schutzprogramms* in ihrer Freiheit betroffen
werden.’’ Auch dieses Interesse muss der Staat bei dem Ent-
wurf einer sachgerechten Losung beriicksichtigen.

Freilich heifit ,,berticksichtigen® nicht, dass ein solches
Gegeninteresse der Verwirklichung eines wichtigen allgemei-
nen Interesses Uliberhaupt und umfassend entgegenstehen
miisste. Durchaus denkbar erscheint es vielmehr, dass ein
Gegeninteresse nur unter gewissen Voraussetzungen anerken-
nenswert erscheint — dagegen nicht, wenn diese Vorausset-
zungen nicht erfiillt sind. In einem solchen Fall muss das
entgegenstehende Interesse, soweit es diese Voraussetzungen
nicht erfiillt, sich Abstriche gefallen lassen. Das gilt insbe-
sondere im Falle sog. mehrpoliger Grundrechtsverhéltnisse —
also in Féllen, in denen der Staat, wie hier, divergierenden
Erwartungen unterschiedlicher Grundrechtstriager ausgesetzt
ist und zwischen diesen eine angemessene Entscheidung zu
treffen hat.*®

Ziel einer sachgerechten staatlichen Losung derartiger
mehrpoliger Grundrechtsverhéltnisse muss es — auch nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — sein, die
etwa konfligierenden Interessen in ein angemessenes Ver-
héltnis, ein Verhiltnis praktischer Konkordanz zu bringen,
welches die vollige Hintansetzung eines Interesses vermeidet
und es ermdglicht, in bestmdglicher Weise allen zu beriick-
sichtigenden berechtigten Interessen Rechnung zu tragen.>’

stehende Personen durchaus auch den qualifizierten Schutz
des Strafrechts nicht missen mochte.

6 Moglicherweise® deshalb, weil es denkbar ist, dass es bei
Einhaltung gewisser Bedingungen (die einzuhalten zumutbar
ist) iiberhaupt nicht zu einem Konflikt garantierter Freiheiten
kommt (sondern nur, wenn eine Person ihre rechtlichen Frei-
heiten im Sinne von Abwehrrechten auch bei Uberdehnung
ihrer Entfaltungsfreiheit geltend machen will — also im Falle
eines vermeidbaren und zu vermeidenden Konflikts). Siehe
dazu unten cc).

57 Zu dem insoweit bestehenden ,,Dreiecksverhiltnis® zwi-
schen Staat und Biirgern, gegeniiber denen der Staat einer-
seits Schutzpflichten hat, und solchen, die andererseits
Abwehranspriiche gegen staatliche Eingriffe besitzen, vgl.
aus dem Offentlichen Recht etwa Hoffmann-Riem, EuGRZ
2006, 492 ff. und Wahi/Masing, JZ 1990, 553 {f.

8 Siehe dazu — im Zusammenhang mit der verfassungsrecht-
lichen Legitimation der Sicherungsverwahrung — BVerfGE
128, 326 (327, 361, 371); allgemeiner dazu Wahl/Masing, JZ
1990, 553 ff.; Hoffmann-Riem, EuGRZ 2006, 492 ff.

% BVerfGE 128, 326 (361, 372 f.); 153, 182 (282 Rn. 264 fT.),
sieche auch schon BVerfGE 97, 12 (23 — angemessenes Ver-
hiltnis); 141, 220 (268); dazu grds. auch Hoffmann-Riem,
EuGRZ 2006, 492 (494 f.); zum Ziel der Herstellung von
praktischer Konkordanz oder der Gewéhrleistung optimaler
Wirkung der betroffenen Rechte oder Giiter in solchen Kolli-

Die Verhdngung der angedrohten Strafe nach begangener Tat
ist vor diesem Hintergrund verfassungsrechtlich gerechtfer-
tigt, wenn und soweit sie sich als Losung darstellt, welche die
im Falle der Strafverhdngung nach begangener Tat etwa kon-
fligierenden Interessen — wenn auch moglicherweise mit
zumutbaren Abstrichen — in ein Verhéltnis praktischer Kon-
kordanz bringt.

cc) Die Verhdngung der Strafe (nur) bei Vermeidbarkeit der
Gesetzesverletzung als Herstellung praktischer Konkordanz
zwischen den konfligierenden Interessen

Ein solches Verhiltnis praktischer Konkordanz lasst sich in
den hier interessierenden Spannungsfillen durchaus herstel-
len. Das Interesse an besonderer Wirksamkeit der Verhaltens-
normen zum Schutz bestimmter Freiheiten und Giiter und das
Interesse, nicht mit dem belastet zu werden, was die Straf-
drohung an Eingriffen vorsieht, stehen sich nicht unversohn-
lich gegeniiber, sodass die Entscheidung entweder nur fiir das
eine oder das andere Interesse ausfallen kann und ein Interesse
vollig hintangesetzt werden miisste.®” Beide Interessen kon-
nen durchaus nebeneinander bestehen und befriedigt werden,
wenn das unterbleibt, was zu Giiterbeeintrichtigungen durch
die Strafe fiihrt — ndmlich das die Verhaltensnorm verletzen-
de Verhalten. Da die Vornahme dieses Verhaltens (bei Erfiil-
lung einer bestimmten Bedingung, dazu sogleich) von der
Entscheidung des potentiellen Téters selbst abhéngt, hat die-
ser es damit selbst in der Hand, ob es zur Verhéngung einer
Strafe gegen ihn kommt oder nicht.®’ Wer an der Erhaltung
seiner Freiheiten (Bewegungsfreiheit, Vermodgen) interessiert
ist, muss und darf auf diesen Weg der Wahrung seines Frei-
heitsinteresses verwiesen werden. Er wird damit nur auf etwas
verwiesen, was zu tun prinzipiell zumutbar ist und von den
meisten Mitgliedern der staatlichen Gemeinschaft ohnehin
befolgt wird. Thm wird damit durchaus kein unzumutbarer
Verzicht auf Freiheiten angesonnen — denn mit der Begehung
des Verbotenen bewegt der Handelnde sich ohnehin schon
jenseits der zuerkannten Freiheit.

Freilich muss dieser Weg dem, gegen den zur Erhaltung
der besonderen Wirksamkeit der durch Strafe bewehrten
Verhaltensnorm nach Begehung des verbotenen Verhaltens
Strafe verhidngt werden soll, auch wirklich offenstehen bzw.
offen gestanden haben: Die Tat muss also fiir ihn wirklich
vermeidbar gewesen sein. Dass der Téter die gegen die straf-
bewehrte Verhaltensnorm verstof3ende Tat vermeiden konnte,
sie also in herkdmmlicher Terminologie schuldhafi begangen

sionsfillen Hesse (Fn. 35), § 1 Rn. 72, 317 ff.; Alexy, Theorie
der Grundrechte, 1985, S. 78 ff., 84 ff.; Wahl/Masing, JZ
1990, 553 (556 — Optimierungsgebot, praktische Konkordanz);
Grabitz, ASR 98 (1973), 568 ff.; Wendt, AGR 104 (1979),
414 ff.

80 Zu diesem moglichst zu vermeidenden Fall vgl. Hesse
(Fn. 35), § 1 Rn. 72 und 318.

61 Zutreffend betont von BVerfGE 131, 268 (289), im Rah-
men der (verfassungsrechtlichen) Legitimation der (vorbehal-
tenen) Sicherungsverwahrung; fiir die Legitimation der Strafe
gilt nichts anderes; so wohl auch Stuckenberg, ZStW 135
(2023), 904 (940 f.).
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hat,%? ist damit eine Legitimationsvoraussetzung staatlicher
Strafe.5® Sie ergibt sich als Legitimationsvoraussetzung staat-
lichen Strafens daraus, dass nur unter dieser Voraussetzung
ein Verhéltnis praktischer Konkordanz zwischen dem {iiberra-
genden Gemeinschaftsinteresse an der besonderen Wirksam-
keit bestimmter Verhaltensnormen durch strafende Reaktion
auf eine Verletzung der Verhaltensnorm und dem berechtig-
ten Interesse des Einzelnen am Unterbleiben von Eingriffen
in seine Freiheit hergestellt werden kann.

AuBerdem muss der Kreis der Normen, die mit Strafe
bewehrt sind, so begrenzt sein, dass sie fiir den einzelnen
Normadressaten liberschaubar bleiben; es darf nicht dazu
kommen, dass die Sorge, sich ohne groflere Schuld strafbar
machen zu konnen, zu einem lahmenden Hindernis der Frei-
heitsentfaltung wird. Der Kreis solcher Normen muss sich
damit auf wirklich wichtige Normen beschrénken. Sind diese
Voraussetzungen aber erfiillt, so sind die oben skizzierten
zundchst gegenldufigen Interessen in ein Verhédltnis prakti-
scher Konkordanz gebracht und die Bestrafung dessen, der
die Tat begangen hat, obwohl er sie vermeiden konnte, ist
damit aus verfassungsrechtlicher Sicht gerechtfertigt.

¢) Zur verbleibenden Bedeutung der traditionellen Straf-
theorien

Es bleibt die Frage, welche Bedeutung den eingangs (oben
1. b) behandelten und als nicht tragfahig erachteten Theorien
zum Zweck und zur Legitimation der Strafe zukommt, wenn
man den Zweck der Strafe in der Gewihrleistung der Wirk-
samkeit bestimmter wichtiger Verhaltensnormen (durch ihre
Strafbewehrung) sieht und die Verhidngung der Strafe nach
begangener Tat als Akt der Aufrechterhaltung der (diese Wirk-
samkeit gewihrleistenden) Praventivkraft der Strafdrohung
begreift, der bei Vermeidbarkeit der begangenen Gesetzes-
verletzung, also bei schuldhafter Begehung, verfassungs-
rechtlich zu legitimieren ist.

62 Zur Vermeidbarkeit der Tat (durch Orientierung am Recht)
als Kern der Schuld des Titers an der Tat vgl. Frisch, in:
Freund/Murmann/Pawlik (Hrsg.), Notwendigkeit und Legiti-
mation staatlichen Strafens, 2021, S. 357 (377 f.); ders., in:
Wohlers/Seelmann (Hrsg.), Schuldgrundsatz, 2024, S. 111
(124); Jakobs, Studien zum fahrldssigen Erfolgsdelikte, 1972,
S. 34 £, 39 ff., 70 ff.; Kindhduser, in: Bohnert u.a. (Hrsg.),
Verfassung — Philosophie — Kirche, Festschrift fiir Alexander
Hollerbach zum 70. Geburtstag, 2001, S. 627 (634, 637)
sowie eingehend Burkhardt, in: Kindhduser (Fn. 32),
S. 441 ff. (zu individueller Erkennbarkeit der Tatbestands-
verwirklichung und Vermeidbarkeit) und (grundlegend)
ders., ZfIStw 4/2025, 394 {f. und ZfIStw 5/2025, 533 ff.

 In dem Sinn, dass die verfassungsrechtliche Legitimation
der Strafe als mit einem Rechtseingriff verbundene Rechts-
folge der Verletzung einer (stratbewehrten) Verhaltensnorm
an die Schuldhaftigkeit der Verletzung gekniipft ist. Mit
Recht bezeichnet das Bundesverfassungsgericht daher den
Satz: ,,Keine Strafe ohne Schuld* als Verfassungsprinzip, vgl.
etwa BVerfGE 57, 250 (275); 80, 367 (378); 90, 145 (173);
123,267 (413); 133, 168 (197 f.).

Um das Ergebnis vorwegzunehmen: Die frither als Zweck-
bestimmungen (oder legitimierende Gedanken) kritisch beur-
teilten Ansétze werden nicht vollig bedeutungslos. Sie lassen
sich vielmehr durchaus mit der Strafe verbinden, die ihre
verfassungsrechtliche Rechtfertigung in der Gewéhrleistung
und Erhaltung der besonderen Wirksamkeit der strafbewehr-
ten Verhaltensnormen findet.®*

Am leichtesten ist diese Verbindung mit den praventiven
Strafzwecken moglich: Die zur Wiederherstellung der beson-
deren Wirksamkeit der strafbewehrten Norm legitimierbare
Schuldstrafe bildet iiberhaupt erst die legitime Basis fiir die
Verfolgung praventiver Zwecke — begrenzt diese praventiven
Moglichkeiten freilich auch (im Rahmen der Strafe) zugleich
im Einzelfall. Doch ldsst sich eine Strafe, die ihre verfassungs-
rechtliche Legitimation (Rechtfertigung) in der Gewéhrleis-
tung (oder Wiederherstellung) der besonderen Wirksamkeit
der strafbewehrten Norm findet, auch mit anderen Sinn-
gebungen verbinden: Wer den Zweck der Strafe im Schuldaus-
gleich sieht, mag die Strafe, die verfassungsrechtlich anders
zu legitimieren ist, weiterhin als gerechten Schuldausgleich
verstehen — dass der Schuldausgleich nicht der eigentliche
Zweck der Strafverhingung ist, sondern die Schuld nur als
Bedingung fiir die Erhaltung der Wirksamkeit der Norm
durch Verhdngung der Strafe eine Rolle im Legitimations-
zusammenhang der Strafe spielt, wird ihn wohl wenig storen.®®
Der Vergeltungstheoretiker mag in der gegen den Tater zur
Aufrechterhaltung der Wirksamkeit der Verhaltensnorm ver-
hingten legitimierbaren Schuldstrafe weiterhin die verdiente
Vergeltung sehen; und ebenso ist es moglich, sie als dem
Opfer (aber auch der Allgemeinheit) geschuldete Genugtuung
zu begreifen. Wer die Strafe schlieBlich fiir verschiedene
Sinngebungen offenhalten will, kann auch eine der Varianten
der Vereinigungstheorie mit dem verfassungsrechtlich legiti-
mierbaren Konzept der Strafe verbinden.

Die Maoglichkeit, das verfassungsrechtlich aus bestimm-
ten Griinden zu Rechtfertigende mit anderen Sinngebungen
zu unterlegen, ist fiir die Akzeptanz der Strafe kein Nachteil,
sondern eher ein Vorteil — sie ermdglicht es, die nicht trag-
fahigen Ansitze in die zweite Reihe zuriicktreten zu lassen,
und erhoht zugleich die Akzeptanz der verfassungsrechtlich
legitimierbaren Verhdngung der Strafe nach begangener Tat
durch vertraute Sinngebungen der Strafe.®” Wichtig ist nur,
dass solche Sinngebungen nicht die Oberhand {iber das ver-
fassungsrechtlich Zuldssige gewinnen und damit zu Forde-

% In diesem Sinne auch Pawlik (Fn. 40), S. 53 f.; dhnlich
Girditz, Staat und Strafrechtspflege, 2015, S. 23.

65 Zumal auch das Bundesverfassungsgericht, das die Legiti-
mation von Eingriffen zum Zweck der Gewihrleistung von
Sicherheit fiir die Allgemeinheit in jiingeren Entscheidungen
auf die Herstellung praktischer Konkordanz im Rahmen
,mehrpoliger Grundrechtsverhéltnisse® stiitzt (vgl. etwa
BVerfGE 128, 326 [361, 372 f.]), das nach wie vor vom
Gedanken und Zweck des Schuldausgleichs durch Strafe
spricht.

66 Zutreffend Pawlik (Fn. 40), S. 53 .

67 Ubereinstimmend Lacey, State Punishment, 1988, S. 185;
Pawlik (Fn. 40), S. 53.
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rungen an die Strafe fiihren, die auf der Basis ihrer verfas-
sungsrechtlichen Legitimation nicht befriedigt werden kon-
nen — wie zum Beispiel Forderungen der Pravention oder der
Genugtuung iiber das Mal} der Schuldstrafe hinaus.

d) Zur Ausgestaltung der Strafe im Verfassungsstaat

Die Fragen nach dem Zweck, dem Wesen und der Legitima-
tion der Strafe sind nicht die einzigen Fragen, die eine Theorie
der Strafe zu beantworten hat. Es stellt sich auch die Frage,
wie die Strafe als Institut, das die besondere Wirksamkeit
bestimmter Normen bezweckt und — verfassungsrechtlich
zulédssig — diese besondere Wirksamkeit nach begangener Tat
durch die Verhdngung der angedrohten Strafe wieder herzu-
stellen oder aufrechtzuerhalten versucht, ausgestaltet werden
soll. Soll es eine einheitliche Strafe fiir die Verletzung aller
besonders wichtigen, giiterschiitzenden Normen geben oder
sollen den unterschiedlichen Normverletzungen verschiedene
Strafen entsprechen — und wenn ja, wonach soll insoweit
differenziert werden: nach dem Mal der Gefdhrdung des
geschiitzten Gutes oder nach dessen Bedeutung oder nach
beidem?

Bedenkt man, dass die Strafe Schuld im Sinne der Ver-
meidbarkeit der Tat durch den Tater voraussetzt und macht
man sich klar, dass diese Schuld (im Sinne des Mafles der
Vermeidbarkeit der Normverletzung) bereits bei der Verlet-
zung derselben Verhaltensnorm durchaus verschieden sein
kann, so liegt es nahe, schon fiir den einzelnen Typus einer
Normverletzung unterschiedliche Strafgréfen (also einen
Strafrahmen) vorzusehen — dies umso mehr, als ja auch das
Gewicht des Unrechts der Taten, die ein und dieselbe Verhal-
tensnorm verletzen, je nach dem Mal der Gefihrdung des
Gutes sehr unterschiedlich sein kann. Der Gedanke, unter-
schiedliche Auspragungen des Unrechts und der Schuld mit
unterschiedlichen StrafgroBen zu belegen, ldsst sich dabei am
einfachsten dadurch verwirklichen, dass man als Rechtsfolge
der Verletzung jeder Verhaltensnorm (bzw. jedes Tatbestands,
dem eine bestimmte Verhaltensnorm zugrunde liegt) einen
Strafrahmen vorsieht, der von einer bestimmten Mindeststrafe
bis zu einem HochstmaB reicht.®® Eine solche Losung erspart
auf gesetzgeberischer Ebene eine Vielzahl von Einzelrege-
lungen, fordert freilich auf der Ebene der Rechtsanwendung
eigene Regeln der Strafzumessung zur konkretisierenden
Ausfiillung dieses Rahmens — und eine entsprechende Theo-
rie (dazu III. 3.).

Es liegt aber nicht nur nahe, die an die Verletzung einer
einzelnen Verhaltensnorm ankniipfende Strafe wegen der
Unterschiedlichkeit der diese Verhaltensnorm verletzenden
Taten nach Unrecht und Schuld als einen Rahmen von Straf-
groflen auszugestalten. Da auch innerhalb der wichtigen, mit
Strafe zu bewehrenden Verhaltensnormen nochmals erhebliche
Unterschiede unter dem Aspekt der Bedeutung der jeweils
geschiitzten Giiter bestehen, erscheint es auch sachgerecht,

% Uber Strafrahmen als Instrument zur Ermdglichung einer
sachgerechten Bestimmung der Strafe im Einzelfall und zu
den ihnen zugrunde liegenden Vorgaben fiir die Beurteilung
siche Frisch (Fn. 41), S. 66 ff.; ders., in: Frisch/v. Hirsch/
Albrecht (Fn. 39), S. 155 (159 ff.).

die Strafrahmen, die an die Verletzung unterschiedlicher
Verhaltensnormen ankniipfen, je nach der Bedeutung des
durch die Verhaltensnorm geschiitzten Gutes unterschiedlich
zu gestalten, also danach zu staffeln.

Eine solche Ausgestaltung der Strafe als — doppelt — gra-
duiertes System ermoglicht nicht nur eine gerechte differen-
zierende Behandlung der Taten, wenn es zur Verletzung der
strafbewehrten Verhaltensnorm gekommen ist. Sie ist auch
praventiv bedeutsam, weil sie Aussagen iiber die Bedeutung
der jeweils strafbewehrten Norm innerhalb der Gesamtrechts-
ordnung enthilt®® und auch dadurch zur Einhaltung besonders
wichtiger (Verhaltens-)Normen beitragen kann.

3. Zusammenfassung

Die Zulassigkeit der Verhdngung der angedrohten Strafe nach
Begehung der von der stratbewehrten Verhaltensnorm verbo-
tenen Tat (oder der Unterlassung der danach gebotenen
Handlung) muss in der staatlich verfassten Gemeinschaft
nicht aus — bei nédherer Priifung selbst nicht tragféhigen —
allgemeinen Figuren ausgleichender Gerechtigkeit oder Kon-
zepten der Priventionsstrafe entwickelt werden. Sie ergibt
sich in einem Verfassungsstaat daraus, dass die Verfassung
den staatlichen Organen hier die Befugnisse zuerkennt (und
zuerkennen muss), die notwendig sind, damit der Staat seine
Grundaufgaben erfiillen kann — hier also den Schutz der Giiter
und Freiheiten gewéhrleisten kann, auf den die in der staatli-
chen Gemeinschaft lebenden Menschen fiir ihr Dasein und
ihre Entfaltung angewiesen sind. Hierzu z&hlt nicht nur die
Kompetenz, die zum Schutz oder zur Erhaltung der Giiter
und Freiheiten notwendigen Verhaltensnormen zu erlassen,
sondern auch die Befugnis, solchen Verhaltensnormen, die
besonders wichtige oder gefdhrdete Giiter schiitzen sollen,
eine erhohte Wirksamkeit dadurch zu verleihen, dass an ihre
Verletzung negative Folgen wie die Strafe gekniipft werden,
die dem Einzelnen ein zusitzliches Motiv geben, die uner-
wiinschten Verhaltensweisen zu unterlassen.

Derartige Strafbewehrungen sind nicht nur ein geeignetes
Mittel, bestimmten Normen eine hohere Wirksamkeit zu
verleihen, sondern bei Fehlen gleich wirksamer Mittel zum
Schutz besonders wichtiger Giiter und Freiheiten auch ein
erforderliches Mittel. Sie sind dabei nicht nur legitimierbar,
soweit sie ithre Wirkung schon durch die bloBe Ankiindigung
der negativen Folgen fiir den Fall der Normverletzung errei-
chen. Sie sind verfassungsrechtlich auch zu rechtfertigen, wenn
es zur Straftat kommt und damit die fiir diesen Fall angedroh-
te Strafe verhidngt werden muss. Denn die Regelung, die fiir
diesen Fall die Verhdngung der Strafe vorsieht, bildet eine
den Anforderungen der Verfassung entsprechende Auflosung
des Konflikts zwischen den berechtigten Gemeinschaftsinte-
ressen an der Aufrechterhaltung eines besonders wirksamen
Schutzes bestimmter Giiter und Freiheiten und dem Interesse
des durch die Strafe Betroffenen, nicht in seinen Rechten
beschnitten zu werden, wenn der von der Strafe Betroffene
diese Folge durch Nichtbegehung der Tat vermeiden konnte.
In diesem Fall hat der von der Strafe Betroffene sich diese
Belastung letztlich selbst zuzuschreiben. Da er die Folgen

% Dazu schon Frisch (Fn. 41), S. 63 ff.
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selbst vermeiden konnte und solches Verhalten von ihm auch
erwartet werden durfte, muss er es daher hinnehmen, dass er
zur Wiederherstellung der durch die Straftbewehrung verbiirg-
ten besonderen Wirksamkeit der verletzten Verhaltensnorm
mit dem angekiindigten Eingriff belastet wird, dass also die
durch die Tat bei Ausbleiben der angekiindigten Folge
geschwiéchte Priaventivkraft der Strafdrohung auf seine Kosten
wiederhergestellt wird.

II1. An die Straftheorie anschlielende Bereiche der Theorie
des Strafrechts

Die im ersten Teil (I.) dieses Beitrags erarbeiteten Einsichten
zum Wesen, zum Zweck, zur Rechtfertigung und zur sach-
gerechten Ausgestaltung der gesetzlichen Strafe sind freilich
nicht nur fiir die Theorie der Strafe selbst bedeutsam. Sie
haben auch Bedeutung fiir die Teile der Theorie des Straf-
rechts, die sich mit den allgemeinen Voraussetzungen der
Straftat (also der Verbrechenslehre), mit der Konstitution des
Besonderen Teils des Strafrechts und mit der Konkretisierung
(Bemessung) der Strafe befassen.

Aus der Einsicht, dass sich die Belegung von Verhaltens-
normverletzungen mit tadelnder Strafe nur dann legitimieren
lasst, wenn das durch die Verhaltensnormverletzung verwirk-
lichte (durch die Strafe eigentlich zu verhindernde) Unrecht
fiir den Tater vermeidbar war, ergibt sich bereits, dass als
Straftat nur ein Verhalten in Betracht kommt, welches der
Tater vermeiden konnte — und damit: dass die Straftat begriff-
lich neben dem mafigeblich durch die Verhaltensnormverlet-
zung bezeichneten Unrecht auch die Voraussetzung der Ver-
meidbarkeit der Normverletzung, in herkémmlicher Termino-
logie also der Schuld, enthalten muss.

Aus der Einsicht, dass Strafe vor dem verfassungsrechtli-
chen Hintergrund nur zu rechtfertigen ist, wenn sie wirklich
erforderlich ist, um Normen Wirksamkeit zu verschaffen, und
dass ihr Einsatz verhdltnismaBig sein muss und nicht zu einer
Gefahr fiir die Entfaltung des Einzelnen werden darf, ergeben
sich Anforderungen an das, was zur Straftat gemacht werden
darf — ndmlich, grob gesprochen, nur der vermeidbare Ver-
stol} gegen besonders wichtige Verhaltensnormen der Gemein-
schaft.

Die Einsicht schlielich, dass das Gesetz in seinen Aus-
sagen zur Strafe bei den einzelnen Delikten selbst regelméBig
bei gestaffelten rahmenartigen Aussagen stehen bleiben muss,
macht deutlich, dass ein wesentlicher Teil der Rechtfertigung
der Strafe auch deren Bemessung im Einzelfall betrifft, und
lasst vermuten, dass es bei der Bemessung der Strafe — anders
als man lange Zeit gedacht hat — nicht um etwas ganz anderes
als zuvor, sondern um die Fortsetzung und Konkretisierung
der zu rechtfertigenden gesetzlichen Bewertung der Tat im
Einzelfall geht.

1. Als Straftaten in Betracht kommende Verhaltenstypen

a) Zur Notwendigkeit einer engen Begrenzung des Kreises
der Straftaten

Nicht alles, was als Verhalten oder Sachverhalt unerwiinscht
ist, kann mit Strafe belegt und zur Straftat erkldrt werden.
Das verbietet nicht nur der in der Strafe liegende gewichtige

Rechtseingriff in Verbindung mit dem verfassungsrechtlichen
Gebot der VerhiltnisméBigkeit.”” Auch der mit der Strafe
verbundene Tadel verliert seine Wirkung, wenn er inflationar
eingesetzt wird.”! Schon Erwigungen zur Legitimation der
Strafe und zu ihren Wirkvoraussetzungen zwingen also zu
einer Beschriankung des Strafeinsatzes auf einen relativ engen
Kreis besonders unwertiger Verhaltensweisen und Sachver-
halte.

In dieselbe Richtung weisen prozessuale und ressourcen-
spezifische Erwdgungen. Der in der Strafe liegende gravie-
rende Rechtseingriff und Tadel kann nicht einfach irgendwie
ausgesprochen werden, sondern setzt in einem Rechtsstaat
ein griindliches und damit aufwindiges Verfahren voraus.”
Derartige Verfahren bilden in einer staatlichen Gemeinschaft,
die vielfiltige Aufgaben zu erfiillen hat, eine eher knappe,
nicht beliebig erweiterbare Ressource, die nur fiir einen sehr
begrenzten Kreis von Sachverhalten zur Verfiigung steht.
Wird dieser Zusammenhang zwischen materiellem Recht und

70 Mit Recht immer wieder betont in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (vgl. z.B. BVerfGE 20, 323 [331];
25, 269 [286]; 27, 18 [29]; 50, 205 [214 f.]; 120, 224 [241];
133, 168 [169]) und von vielen Autoren des Offentlichen
Rechts (oder dem Offentlichen Recht nahestehenden Autoren)
wie z.B. Appel (Fn. 7), S. 171 ff., 576 ff.; Gdrditz, Der Staat
49 (2010), 331 (360 f.); Lagodny, Strafrecht vor den Schran-
ken der Grundrechte, 1996, S. 10 ff., 216 ff., 367 ff.; Vogel,
StV 1996, 110 ff. — Zur eigenen Sicht zuletzt Frisch, NStZ
2013, 249 ft.; ders., NStZ 2016, 16 ff.; ders., GA 2017, 364 ff.

"I Dieser Gesichtspunkt ist in der deutschen strafrechtlichen
Diskussion vor allem von den Schiilern Franz v. Liszts schon
frith mit Nachdruck betont worden — grundlegend zunéchst
Goldschmidt, Verwaltungsstrafrecht, 1902, der mit Recht den
Wildwuchs der Strafen als Annex verwaltungsrechtlicher
Materien kritisiert und fiir ein aus dem Kriminalstrafrecht
ausgegliedertes eigenstidndiges Verwaltungsstrafrecht pladiert
hat (a.a.0., S. 529 ff.; ders., Mitteilungen der Internationalen
Kriminalistischen Vereinigung 12 [1906] 217-251). Dezidiert
in diese Richtung dann nach dem Zweiten Weltkrieg vor
allem fiir das Wirtschaftsstrafrecht Eb. Schmidt (z.B. SJZ
1948, 225 (230 ft.); ders., SIZ 1948, 569 (571 ff.); ders., SIZ
1949, 665 (670 ftf.); ders., Wirtschaftsstrafgesetz, Gesetz zur
Vereinfachung des Wirtschaftsstrafrechts, 1949, passim), der
mit Nachdruck (und Erfolg) fiir die Ausgliederung blofBer
Ordnungswidrigkeiten aus dem Strafrecht eintrat, das sich auf
das kriminelle Unrecht zu konzentrieren habe (ders., JZ 1951,
101 ff.; ders., in: Ehmke/Schmid/Scharoun [Hrsg.], Festschrift
fiir Adolf Arndt zum 65. Geburtstag, 1969, S. 415 ft.).

72 Auch auf diesen Aspekt haben vor allem Schiiler v. Liszts
immer wieder aufmerksam gemacht; sie sprechen in diesem
Zusammenhang von einem fiir Straftaten erforderlichen sog.
justizstaatlichen Verfahren, an das weit hohere Anforderun-
gen als an ein verwaltungsrechtliches Verfahren oder an ein
Verfahren in Bezug auf bloBe Ordnungswidrigkeiten zu stel-
len seien; vgl. dazu die Nachweise in Fn. 71. Verfahren wie
das Strafbefehlsverfahren enthalten aus dieser Perspektive
schon bedenkliche Relativierungen eines justizstaatlichen
Verfahrens.
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seiner strafprozessualen Verwirklichung nicht beachtet, so
droht etwas, das wir heute in vielen Staaten der Welt fest-
stellen konnen: Was im materiellen Recht zur Straftat erklart
worden ist, kann mangels ausreichender Ressourcen prozes-
sual nicht angemessen behandelt werden und bleibt damit
entweder iiber ein grofziigiges Opportunitétsprinzip nicht
abgeurteilt’”*> oder wird im Wege minderwertiger Verfahren,
nicht zuletzt mit Hilfe eines ,,Deals®, erledigt.”*

Die Riickbesinnung darauf, dass die Strafe eine knappe
Ressource ist, mahnt freilich nicht nur dazu, mit dem Einsatz
der Strafe verantwortungsbewusst und sparsam umzugehen.
Sie zwingt auch dazu, beim Einsatz der Strafe die Grundsétze
der distributiven Gerechtigkeit zu beachten. Das nur begrenzt
verfligbare Mittel der Strafe sollte nur fiir den Schutz beson-
ders wichtiger Giiter und Interessen und zur Gewihrleistung
der Wirksamkeit der diese schiitzenden Verhaltensnormen
eingesetzt werden.

b) Leitlinien fiir die Qualifikation von Verhaltensweisen als
Straftaten

Natiirlich ist mit der Einsicht, dass die Rechtsordnung nur
einen begrenzten Kreis besonders unwertiger Verhaltenswei-
sen als Straftat qualifizieren sollte, noch nicht gesagt, welche
Sachverhalte es genau sind, die als Straftat ernsthaft in
Betracht kommen. Auch der traditionsreiche Satz, dass als
Straftaten nur solche (Fehl-)Verhaltensweisen eingestuft wer-
den diirfen, die strafwiirdig und strafbediirftig sind, hilft
insoweit nicht viel weiter, weil er nur eine Selbstverstindlich-
keit ausdriickt und das eigentlich Interessierende offenldsst —
denn wann ist ein Verhalten strafwiirdig und strafbediirftig?
Indessen gibt es dafiir in einem Rechts- und Verfassungs-
staat, dessen Aufgabe der Schutz seiner Biirger ist, denen er
ermdglichen soll, sich im Rahmen ihrer Freiheiten zu entfal-
ten, doch eine gewisse Leitlinie. Der Kreis der Straftaten
sollte im Wesentlichen auf solche Verhaltensweisen konzen-
triert sein, die eine gravierende Gefdhrdung oder Beeintrach-
tigung der elementaren Giiter und Freiheiten der Person oder
von Universalgiitern enthalten, die fiir die Entfaltung der
Rechtsperson und ein funktionierendes Gemeinwesen unver-
zichtbar sind.”® Verhaltensweisen dieser Art sind in einer auf

73 Ein typisches Beispiel stellt (fiir Deutschland) das — unter
dem Eindruck temporérer kriminalpolitischer Trends — mate-
riellrechtlich geradezu exzessiv ausgearbeitete Umweltstraf-
recht dar, das eine Vielzahl von Bagatellen in das Strafrecht
zieht, die in der Kumulation mit vergleichbaren Erscheinun-
gen nur deshalb nicht zu einem Kollaps der Strafrechtspflege
filhren, weil sie schlicht nicht verfolgt oder im Vorfeld des
justizstaatlichen Verfahrens erledigt werden.

74 Dazu, dass ein nicht unwesentlicher Grund fiir die Erledi-
gung vieler Strafverfahren im Wege des Deals darin liegt
(und lag), dass all das, was das materielle Strafrecht, insbe-
sondere mit seinen vielen Nebenmaterien (und hier wieder
vor allem das Wirtschaftsstrafrecht) als Straftat ausweist, mit
den verfiigbaren prozessualen Ressourcen nicht justizstaatlich
bewiltigt werden kann, vgl. auch Landau, NStZ 2014, 425 f.
75 Niher dazu schon Frisch, in: Kiiper/Welp (Hrsg.), Beitriige
zur Rechtswissenschaft, Festschrift fir Walter Stree und

ein friedliches Zusammenleben bedachten sozialen Gemein-
schaft nicht tragbar, also sozial unertréglich oder sozialschid-
lich; an ihrer Unterbindung besteht damit ein iiberragend
wichtiges Gemeinwohlinteresse,’”® das ihr Verbot und auch
den Einsatz der Strafe mit ihrem Tadel und ihren Rechtsein-
griffen rechtfertigt — wenn diese Sanktionen vom Einzelnen
durch die Nichtbegehung solcher Taten vermieden werden
konnen.”’

Die im Strafrecht zum Teil — weitergehend — eingeforderte
absolute (strikte) Begrenzung der Straftaten auf solche Ver-
haltensweisen, die Rechtsgiiter beeintrachtigen oder geféhr-
den,”® entbehrt dagegen einer iiberzeugenden Begriindung;
sie enthélt auch angesichts der fast beliebigen Moglichkeit,
Erwiinschtes als Rechtsgut auszugeben und der Vagheit die-
ses Begriffs iiberhaupt, in Wahrheit weder eine wirksame
Begrenzung des Strafrechts noch eine hinreichend differen-
zierte und klare Leitlinie fiir den Gesetzgeber.” Freilich

Johannes Wessels zum 70. Geburtstag, 1993, S. 69 (86 ff.);
ders., in: Wolter/Freund (Fn. 18), S. 135 (147 ff.); ebenso
Kubiciel (Fn. 2), S. 172.

76 Siehe dazu aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts etwa BVerfGE 141, 220 (267 f. Rn. 120); 156, 63
(120 Rn. 202), jeweils mit weit. Nachw.

"7 Dazu, dass die Vermeidbarkeit der Tat seitens des Titers
daher auch eine unverzichtbare Voraussetzung fiir die Bestra-
fung des Téters in jedem Einzelfall ist, vgl. schon II. 2. b) cc),
sowie unten 2. b).

8 Vgl. dafiir statt vieler Hassemer, in: Hefendehl u.a. (Hrsg.),
Die Rechtsgutstheorie, 2003, S. 57 (60 f., 64); Neumann/
Saliger, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.),
Nomos Kommentar, StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, Vor § 1
Rn. 110 ff.,, 116 ff, 119 ff.; Roxin/Greco (Fn. 3), § 2 Rn. 1,
7 ff., 45c ff. (siehe freilich auch die Erweiterungen in den
Rn. 51 ff.); Jédger, in: Wolter/Hoyer (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum StGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, Vor § 1
Rn. 8 £, 11 ff.; Schiinemann, in: Saliger u.a. (Hrsg.), Rechts-
staatliches Strafrecht, Festschrift fiir Ulfrid Neumann zum 70.
Geburtstag, 2017, S. 701 (705 ff.); mit Abstrichen auch Kud-
lich, ZStW 127 (2015), 635 (650 ff.).

7 Eingehend zur begrenzten Leistungsfihigkeit des Begriffs
»Rechtsgut™ als Mittel zur Begrenzung des Strafrechts Frisch
(Fn. 75), S. 71 ff; zu weiteren grundsitzlichen Bedenken
Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft,
1972, S. 302 ftf., 309 ftf., 312 ff.; Appel (Fn. 7), S. 336 ff.,
381 ff.; ders., KritV 82 (1999), 278 (284 ft., 296 ff.); Frisch,
NStZ 2016, 16 (23 f. — dort zugleich dazu, dass das insoweit
ebenfalls gerne bemiihte Ultima-ratio-Prinzip auch keine
wirklich zutreffende Leitlinie bildet); Gdrditz, Der Staat 49
(2010), 331 (333 ft,, 351 ff.); Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 2. Aufl. 1991, 2/16 ff., 22 ff.; ders., Rechtsgiiterschutz?
Zur Legitimation des Strafrechts, 2012, S. 7 ff.; Stratenwerth/
Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 2
Rn. 7 ff.; Stratenwerth, in: Hefendehl u.a. (Fn. 78), S. 255 ff.;
Stuckenberg, GA 2011, 653 (656 ft.); ders., ZStW 129 (2017),
349 (357 ft.); speziell gegen die Versuche einer Ableitung des
Rechtsgutserfordernisses aus der Verfassung Engldnder, ZStW
127 (2015), 616 (633 f.) — Gegenkritik bei Zazcyk, Der Staat
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ergibt sich die weitestgehende Ungeeignetheit des Rechts-
gutsbegriffs fiir eine wirksame Begrenzung des Strafeinsatzes
nicht erst aus der Vagheit des Begriffs. Sie ist vielmehr bereits
prinzipieller Art. Das wird klar, wenn man sich bewusst
macht, dass nahezu alle Verhaltensnormen Rechtsgiiter kon-
stituieren, erhalten oder gewahrleisten wollen — und dass der
allergrofite Teil dieser Normen gleichwohl (mit Recht) nicht
strafbewehrt ist. Die Auswahl der strafbewehrten Normen
kann damit nur durch ein anderes, zusétzliches Kriterium
geleistet werden (oder in der Vergangenheit: geleistet worden
sein). Das Kriterium des Rechtsguts eignet sich allenfalls
dazu, die Berechtigung jenes kleinen Kreises einiger dlterer
Strafvorschriften infrage zu stellen, die allein dem Schutz
oder der Durchsetzung bestimmter Moralvorstellungen dien-
ten.®® Im Ubrigen ist das Kriterium des Rechtsguts fiir die
Auswahl der Verhaltensweisen, die eine Strafbewehrung
erfordern und verdienen, unbrauchbar.

MaBgebend ist vielmehr in einem Verfassungsstaat mit
(Abwehr-)Grundrechten der Biirger und verfassungsrechtli-
chen Prinzipien, die auch den Gesetzgeber binden, vor allem,
ob das Verbot und die Ponalisierung der verbotenen Verhal-
tensweisen mit der Verfassung vereinbar sind.?! Dies ist dann
der Fall, wenn fiir das Verbot und die Ponalisierung der je

50 (2011), 295 ft.; Saliger, in: Rosenau u.a. (Hrsg.), Rechts-
staat und Strafrecht, 2021, S. 95 (102 ff.).

80 Das war ja auch lange Zeit ein zentrales Ziel der Rechts-
gutsdoktrin (vgl. daflir etwa Jdger, Strafgesetzgebung und
Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, 1957, S. 13 ff,, 38 f;
Roxin [Fn. 6], § 2 Rn. 13 ff.), weshalb die Streichung einiger
Strafvorschriften, die offenbar vor allem der Durchsetzung
bestimmter Moralvorstellungen dienten, von Vertretern der
Rechtsgutsdoktrin denn auch als Erfolg dieser Doktrin ausge-
geben wurde (vgl. etwa Roxin [Fn. 6], § 2 Rn. 17 ) — was
freilich eine sehr zweifelhafte Sicht des Hintergrunds dieser
Streichung sein diirfte: Die Anderung war nicht der Uberzeu-
gungskraft der Rechtsgutsdoktrin zu verdanken, sondern die
Folge einer Anderung der Moralvorstellungen und der Vor-
stellungen iiber den Inhalt des Rechts zur sexuellen Selbst-
bestimmung; vgl. dazu Frisch (Fn. 75), S. 72 f.; Stratenwerth,
in: Eser/Schittenhelm/Schumann (Hrsg.), Festschrift fiir The-
odor Lenckner zum 70. Geburtstag, 1998, S. 398 ff.

81 So mit Recht das Bundesverfassungsgericht in stindiger
Rechtsprechung, vgl. z.B. BVerfGE 87, 399 (408 ft.); 90, 145
(185); 92, 191 (196 ftf.); 120, 224 (239 ff. — mit Ablehnung
einer Einschrinkung auf das strafrechtliche Rechtsgutskonzept,
S. 241 ff), und das ganz iiberwiegende Schrifttum des
deutschen Offentlichen Rechts, vgl. statt vieler Appel (Fn. 7),
S. 389 £, 569 ff., 574 ft., 596 f.; ders., KritV 82 (1999), 278
(300 ff.); Gdrditz, Der Staat 49 (2010), 331 (349 ff.); ders.,
JZ 2016, 641 (647 ff.); Nettesheim, in: Biacker/Burchard
(Hrsg.), Strafverfassungsrecht, 2022, S. 93 (102 ff., 109 ft.,
130 ff.). — Aus strafrechtlicher Sicht Stuckenberg, GA 2011,
653 (654 ff.); ders., ZStW 129 (2017), 349 ff.; ders., ZStW
135 (2023), 904 (919 f.), mit zutreffender Kritik an Ansitzen,
die als zusédtzlichen Mafstab vage Kriterien wie eine vom
Gesetzgeber zu beachtende ,,Legitimitit™ der Stratbewehrung
befiirworten.

fraglichen Verhaltensweisen verniinftige, im Lichte der Ver-
fassung berechtigte und tragfihige Griinde sprechen, mit
ihnen also ein zuldssiger Zweck in geeigneter, erforderlicher
und nicht unverhéltnisméBiger Weise verfolgt wird und auch
die Bestrafung der (berechtigterweise) verbotenen Verhaltens-
weisen im Blick auf die mit dem Verbot und der Pdnalisie-
rung verfolgten Zwecke erforderlich und angemessen, insbe-
sondere nicht unverhiltnismiBig, erscheint.®? In der Beurtei-
lung der Frage, ob diese Voraussetzungen erfiillt sind, gesteht
das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber — zu Recht —
eine Einschitzungsprirogative und einen weiten Beurteilungs-
spielraum zu.®

Innerhalb des — relativ weiten — Kreises der Verhaltens-
normen, die diese Voraussetzungen erfiillen, kann eine weite-
re Beschrankung auf die Verhaltensnormen, die eine Straf-
bewehrung erhalten sollten, sinnvollerweise nur nach (dem
MaB) der Wichtigkeit der Verhaltensnorm und ihrer Wirk-
samkeit in der staatlichen Gemeinschaft erfolgen. In diese
Richtung weisen nicht nur Gesichtspunkte der distributiven
Gerechtigkeit bei der Verteilung einer knappen Ressource
(hier der Strafe), sondern ganz genauso Erwdgungen der
Legitimation der Strafe gegeniiber den von ihr Betroffenen:
Die fiir die Rechtfertigung der Strafe erforderliche praktische
Konkordanz zwischen den fiir und den gegen den Einsatz der
Strafe sprechenden Interessen® ist umso eher gewihrleistet,
je wichtiger die dem Schutz bestimmter Interessen dienende
Verhaltensnorm ist. Und auch die fiir die Rechtfertigung der
Strafe geforderte Vermeidbarkeit des Verstofes gegen die
Verhaltensnorm durch die Befolgung der Norm ist in der
Regel umso eher gegeben, je wichtiger eine Verhaltensnorm
ist — weil die Kenntnis wichtiger Verhaltensnormen und die
Bereitschaft, sie zu befolgen, eher zu erwarten sind als die von
weniger wichtigen Verhaltensnormen. Desgleichen erscheint
ihre Bekriftigung bei Verstofen gegen die Norm vordringli-
cher als die von weniger wichtigen. Unter dieser Vorausset-
zung kann auch die Durchsetzung bestimmter fiir eine Gesell-
schaft fundamentaler Verhaltensnormen als solche, d.h. ohne,
dass es der mithsamen Konstruktion eines hinter der Vor-
schrift stehenden Rechtsgutes bediirfte, durchaus Gegenstand
des Strafrechts sein.*®

82 So das Bundesverfassungsgericht in stindiger Rechtspre-
chung vgl. etwa BVerfGE 120, 224 (241 f.) m.w.N.; ebenso
Appel (Fn. 7), S. 574 {f.; ders., KritV 82 (1999), 278 (300 ft.,
305 ftf.); Gdrditz, Der Staat 49 (2010), 331 (347, 350, 357,
360 f.).

8 Vgl. etwa BVerfGE 90, 145 (173); 120, 224 (240 f.); 153,
182 (268 Rn. 224); 156, 63 (116 Rn. 192); Appel (Fn. 7),
S. 204; Lagodny (Fn. 70), S. 138 ff., 173 ft.; zur Notwendig-
keit eines solchen Beurteilungsspielraums Stuckenberg,
ZStW 135 (2023), 904 (928 f., 934, 945).

8 Siehe dazu II. 2. b) cc) und 3.

85 Insoweit zutreffend Stratenwerth (Fn. 79), S. 256 f.; ders.,
ZStW 105 (1993), 679 (693 ft.); Kim, ZStW 124 (2012), 591
(595 ft.) — Eine andere Frage ist es, ob man angesichts dessen
den Rechtsgutsgedanken als argumentativen Topos tiberhaupt
aufgeben sollte. Das erscheint mir nicht sinnvoll. Denn auch
bei Verneinung seiner ausschliefSlichen Maligeblichkeit be-
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Wo es zweifelhaft ist, ob bestimmte Verhaltensweisen
diese Bedingungen erfiillen, sollte man sich freilich gegen die
Qualifikation als Straftat entscheiden und sich mit milderen
und weniger aufwéndig realisierbaren Sanktionen begniigen.
Das folgt schon daraus, dass bei Eingriffen in Freiheitsrechte,
wie sie mit der Strafe verbunden sind, die Erfiillung der legi-
timierenden Voraussetzungen fiir den Eingriff feststehen soll-
te und nicht nur moglich erscheinen darf. Ist es denkbar, dass
auch ohne Verbot auszukommen ist oder die Durchsetzung
des Verbots auch mit milderen Mitteln (etwa GeldbuBen)
moglich ist, so ist — zumindest zundchst — allein der Einsatz
der milderen Mittel verniinftig.®® Eine weitere (vor allem das
verfassungsrechtliche Postulat der VerhéltnismafBigkeit kon-
kretisierende) Leitlinie kdnnte der Gedanke bilden, dass jeden-
falls solche Typen des Unrechts, fiir deren Ahndung man
schon ganz prinzipiell eine freiheitsentziehende Sanktion fiir
unangemessen erachtet, fiir die also lediglich vermdgens-
rechtliche Folgen in Betracht kommen, aus einem als ultima
ratio verstandenen Strafrecht auszuscheiden haben®” — hier
handelt es sich qualitativ regelméBig um bloBe Ordnungswid-
rigkeiten, um Verwaltungsunrecht oder um Fehlverhaltens-
weisen, fiir die nur sonstige Sanktionen unterhalb der Strafe
in Betracht kommen sollten.

Zuzugeben ist freilich, dass es sich bei diesen und dhnli-
chen ,,weichen Leitlinien” nur um Anleitungen zu kriminal-
politisch oder straftheoretisch verniinftiger Gesetzgebung han-
delt. Die Abweichung von ihnen mag eine gesetzliche Ent-
scheidung als nicht iiberzeugend oder unverniinftig erschei-
nen lassen — eine Verfassungswidrigkeit des Gesetzes ldsst
sich auf sie nicht stiitzen.?® Doch macht das die Erarbeitung
solcher Leitlinien und die Diskussion iiber sie nicht sinnlos —
auch um (innerhalb des weiten verfassungsrechtlichen Rah-
mens) verniinftiges Recht sollte man ringen.

nennt der Rechtsgutsgedanke doch fiir die wissenschaftliche
Diskussion, die gute Gesetzgebung vorbereiten und begleiten
sollte (nicht dagegen als angebliches verfassungsrechtliches
Erfordernis, was er nicht ist), immerhin einen argumentativen
Orientierungswert (zutr. Kim, ZStW 124 [2012], 591 [609 ff.,
611]) — dies dhnlich wie die als Orientierungswert dienende
Vergleichbarkeit einer Norm mit dem ,,Kernstrafrecht*.

8 Dazu bereits Frisch, in: Eser/Kaiser/Weigend (Hrsg.),
Von totalitirem zu rechtsstaatlichem Strafrecht, 1993, S. 201
(228 f).

87 Zur niheren Begriindung dieser Leitlinie und zu ihren
immanenten Voraussetzungen Frisch, NStZ 2016, 16 (21);
sieche auch ders. (Fn. 75 — Wolter/Freund), S. 148 f.; in der
Sache dhnlich schon Eb. Schmidt, JZ 1951, 101 (102): Aus-
scheidung von Taten aus dem Bereich des kriminellen
Unrechts, die nicht zu Freiheitsstrafe fithren kdnnen. Beispiele
fiir deshalb (und aus anderen Griinden) aus dem Bereich des
Strafrechts auszuscheidende Fehlverhaltensweisen bei Frisch
(Fn. 86), S. 223 ff. und Frisch (Fn. 75 — FS Stree/Wessels),
S. 95 ff.

88 Ebenso Stuckenberg, ZStW 135 (2023), 904 (919 1., 945,
dort 920 f. und 945 f. auch zu den Moglichkeiten der Straf-
rechtswissenschaft, kriminalpolitische Argumente einzubrin-
gen); Epik, GA 2024, 181 (198).

2. Allgemeine Voraussetzungen einer Straftat

Erheblich prizisere Aussagen als zur Extension der Straf-
taten, also zum Katalog der Straftaten und damit zum sog.
Besonderen Teil des Strafrechts und dessen Grenzen, lassen
sich vom Ausgangspunkt der Strafe her zu den allgemeinen
Voraussetzungen einer Straftat machen. Die Voraussetzungen,
die allgemein gegeben sein miissen, damit wir gewisse wich-
tige Giiter gefdhrdende oder beeintrichtigende Sachverhalte
als Straftat (und nicht lediglich als Ungliick) bezeichnen
diirfen, sind nicht etwa nur das Ergebnis einer Konvention, zu
dem Strafrechtler und Gerichte im Laufe der Zeit gekommen
sind. Sie entspringen auch nicht allein ZweckméaBigkeits-
regeln, nach denen man das Vorliegen einer Straftat priifen
sollte. Die richtig konzipierten Voraussetzungen der Straftat
und das System dieser Voraussetzungen geben das an, was
notwendig ist, damit sich der Einsatz jener Strafe, die ein-
gangs umschrieben wurde, (sachlogisch und nach Rechts-
prinzipien) legitimieren lisst.®

a) Beherrschbares Verhalten, das von einer tatbestands-
immanenten Verhaltensnorm ohne rechtfertigenden Grund
tatbestandserfiillend abweicht

Die allererste Voraussetzung einer an der Legitimation der
Strafe ausgerichteten Straftat ist aus Griinden der praktischen
Vernunft wie der Gerechtigkeit ein Verhalten, das einer
(strafbewehrten) Verhaltensnorm zuwiderlduft, die zum Schutz
der strafrechtlich geschiitzten Giiter und Interessen besteht.
Nur ein solches Verhalten, nicht aber eines, welches der recht-
lichen Verhaltensordnung entspricht, kommt iiberhaupt als
Gegenstand des in der Strafe liegenden Tadels in Betracht.”
In einem Rechtsstaat mit dem Prinzip der Gesetzesbestimmt-
heit der Strafe (Art. 103 Abs. 2 GG) muss die Strafe fiir die-
ses Verhalten zudem gesetzlich (ndmlich in einem Straftatbe-
stand) vorgesehen sein. Die zu bestrafende Person muss dem-

8 Siehe dazu schon Frisch, Mannheimer Antrittsvorlesung
1977, abgedruckt in ders. (Fn. 62 — Notwendigkeit), S. 357
(372 ff.), wieder aufgegriffen durch dens., GA 2015, 65
(78 tf.); ders., GA 2017, 364 (368 ff.); ders., GA 2019, 185
(196 ft.); ders., in: Fahl (Hrsg.), Ein menschengerechtes
Strafrecht als Lebensaufgabe, Festschrift fiir Werner Beulke
zum 70. Ge-burtstag, 2015, S. 105 (107 ff.); siehe zu diesem
Zusammenhang auch Jakobs (Fn. 28 — Zurechnung),
S. 13 ff.; Pawlik, in: Pawlik (Hrsg.), Festschrift fiir Giinther
Jakobs zum 70. Ge-burtstag, 2007, S.469 (477 f.); ders.
(Fn. 3), S. 52 ft.; Gdrditz, Der Staat 49 (2010), 331 (348 £.).

% Zu dieser ersten Voraussetzung der Straftat, die aus Erwi-
gungen zu den notwendigen Voraussetzungen der Legitima-
tion der (tadelnden) Strafe folgt, schon Frisch, Mannheimer
Antrittsvorlesung 1977, abgedruckt in: ders. (Fn. 62 — Not-
wendigkeit), S. 357, 373 ff.; ders., GA 2015, 65 (78 ff.);
ders., GA 2017, 364 (371 f.); ders., GA 2019, 185 (197 {f.);
ders (Fn. 89 — FS Beulke), S. 108 £.; ders. (Fn. 32), S. 657 ft.;
iibereinstimmend z.B. Freund/Rostalski (Fn. 40), § 2 Rn. 9 ff.
— Dazu, dass das — von der Strafrechtswissenschaft oft kaum
zur Kenntnis genommen — dezidiert auch die Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts ist, vgl. Appel, KritV 82 (1999),
278 (306 ft.).
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entsprechend durch ihr Verhalten von einer Verhaltensnorm
abgewichen sein, die in dem nach den konkreten Umsténden
in Betracht kommenden Tatbestand als verletzt vorausgesetzt
ist, und sie muss dadurch den Tatbestand, an den das Gesetz
die Strafe als Rechtsfolge kniipft, insgesamt erfiillt haben.’!

In den Verhaltensnormen (wie in den Tatbestinden) sind
dabei nur solche Verhaltensweisen gemeint, die beherrschbar
sind, also von einer Person vermieden oder erbracht (vorge-
nommen) werden konnen. Das folgt schon daraus, dass die
Verhaltensnormen, die den Tatbestdnden zugrunde liegen und
fir die Verwirklichung des Straftatbestands als verletzt
vorausgesetzt werden, sinnvollerweise auch nur die Vornah-
me beherrschbaren Verhaltens verbieten oder — umgekehrt —
die Vornahme bestimmten beherrschbaren Verhaltens einfor-
dern konnen.

AuBerdem darf das Verhalten aber auch trotz seines (in
der Verhaltensnorm und im Tatbestand zum Ausdruck kom-
menden) negativen Bezugs auf ein strafrechtlich geschiitztes
Gut nicht — wie zum Beispiel Verhalten aus Notwehr oder
aufgrund einer Einwilligung — ausnahmsweise erlaubt sein.
Ist das Verhalten erlaubt, entspricht es also dem Recht, so
entfillt ebenfalls jedweder Grund fiir einen Tadel und es wére
ungerecht und widerspriichlich, wegen eines solchen Verhal-
tens in die Rechte einer Person einzugreifen.

All das hat, wie leicht einsichtig ist, mit dem heute im
Strafrecht viel strapazierten Begriff der Zurechnung direkt
nichts zu tun.”? Es geht um nichts weiter als darum, ob das je

! Die Betonung dessen, dass die Person von einer Verhal-
tensnorm abgewichen sein muss, als Mindestvoraussetzung
einer Straftat, ist nur im Sinne einer systematischen Aussage
zu verstehen. Sie bedeutet nicht, dass bei einer rechtsprakti-
schen Priifung als allererstes und ohne Orientierung an den
Tatbestdnden das Vorliegen eines Verstofes gegen eine (straf-
rechtlich bewehrte) Verhaltensnorm gepriift werden miisste.
Da das Verhalten, wenn es strafbar sein soll, doch jedenfalls
einen der geschriebenen Tatbestinde des Gesetzes erfiillen
muss (Art. 103 Abs. 2 GG), erscheint es rechtspraktisch na-
tirlich empfehlenswert, von den geschriebenen Vorausset-
zungen des in Betracht kommenden Tatbestandes auszugehen
und zundchst nach deren Erfiillung zu fragen und sich
erst dann mit der Frage zu befassen, ob die Erfiillung des
geschriebenen Tatbestands auch auf der Verletzung einer
dem Tatbestand zugrunde liegenden Verhaltensnorm beruht.
Dies umso mehr, als Letzteres bei vielen Tatbestdnden, deren
geschriebene Merkmale erfiillt sind, in der Regel der Fall sein
wird; doch kann es vor allem bei den Erfolgsdelikten auch
anders sein. Siehe dazu noch den letzten Absatz dieses
Abschnitts.

92 Allenfalls das Erfordernis der Beherrschbarkeit des Verhal-
tens, also in herkommlicher Terminologie: das Erfordernis
einer Handlung, konnte man mit der Zurechnung in Zusam-
menhang bringen: Zurechnung eines Verhaltens fordere des-
sen Beherrschbarkeit. Doch ist das auch ohne Zurechnung
jederzeit begriindbar, weil nicht beherrschbares Verhalten
schon aus dem sinnvollen Regelungsbereich der Verhaltens-
normen herausfillt — es also schon an einer Abweichung von

in Frage stehende Verhalten einer Person, das ein beherrsch-
bares Verhalten sein muss, von einer Verhaltensnorm abge-
wichen ist, die dem fiir ein solches Verhalten in Betracht
kommenden Straftatbestand zugrunde liegt, und ob es des-
wegen zur Verwirklichung des Tatbestands gekommen ist;
auBlerdem darf es fiir diese Abweichung keinen rechtfertigen-
den Grund geben.

Der Blick auf die dem Tatbestand zugrunde liegende Ver-
haltensnorm und die Frage danach, ob von dieser abgewichen
worden ist und darauf die Erfiillung der Tatbestandsmerkma-
le beruht, sind vor allem (freilich nicht nur) fiir die forensisch
wichtigen Erfolgsdelikte bedeutsam. Bei diesen geniigt die
tatbestandlich geforderte Kausalitdt eines beherrschbaren
Verhaltens fiir den eingetretenen tatbestandlichen Erfolg zur
vollstindigen Tatbestandserfiillung ndmlich nicht, vielmehr
muss der Handelnde auch, damit sein Verhalten rechtswidrig
ist, gegen eine sein Verhalten (wegen des diesem anhaftenden
rechtlich inakzeptablen Risikos) verbietende Verhaltensnorm
verstofen haben, und gerade darauf muss der Erfolgseintritt
auch beruhen, also zuriickfiihrbar sein (so dass er bei Einhal-
tung der Norm vermieden worden wire).”> Wer an dieser
Stelle nach der Zurechnung des Erfolgs fragt, verdeckt diese
prézisen normentheoretischen Erfordernisse (und Zusammen-
hiange) durch einen vagen Begriff und vordergriindige For-
meln, die die eigentlichen normativen Zusammenhénge nicht
sichtbar machen. Selbst wenn man damit zu richtigen Ergeb-
nissen gelangen kann, ist das fiir eine Theorie, die diesen
Namen verdient, nicht ausreichend — dies umso weniger, als
die Betrachtung aus der Perspektive der Zurechnung auch
dort ganz versagt, wo ein Erfolg gar nicht eingetreten ist, sich
also die Frage der Zurechnung des Erfolgs iiberhaupt nicht
stellt, aber an einem Verstol gegen eine Verhaltensnorm
nicht zu zweifeln ist und dies fiir die Frage einer addquaten
Beurteilung des Versuchs (natiirlich) bedeutsam ist.”*

b) Vermeidbarkeit des von der strafbewehrten Verhaltens-
ordnung abweichenden Verhaltens als Erfordernis der
Legitimation staatlichen Strafens

Freilich kann es fiir die Bestrafung nicht geniigen, dass eine
Person durch ihr Verhalten von der strafbewehrten Verhaltens-
ordnung abgewichen ist. Eine solche Abweichung bedeutet
nur, dass eine Person sich unrechtméBig verhalten, also dass
sie Unrecht verwirklicht hat.>> So kénnen sich auch ein geistes-

der Verhaltensnorm (oder jedenfalls einer Verletzung dersel-
ben) fehlt.

93 Zu diesem Erfordernis als Voraussetzung dafiir, dass der
eingetretene Erfolg ein Unrechtserfolg ist, aus normentheore-
tischer Sicht ndher Frisch, GA 2018, 553 (570); ders., JZ
2022, 971 (978 1.).

% Dazu niher Frisch, GA 2018, 553 (562 ff.); ders., JZ 2022,
971 (974 ft.).

%5 Und auch das nur, wenn man unrechtes Verhalten im Sinne
einer blofen Abweichung von der Verhaltensrechtsordnung
versteht. Anders, wenn man dafiir einen Verstof8 gegen diese,
d.h. eine Missachtung dieser Verhaltensordnung fordert und
das als fiir spezifisch strafrechtliches Unrecht mafgeblich
erachtet. Auf die Vorzugswiirdigkeit der einen oder anderen
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kranker Téter oder ein Kind verhalten haben, die wir trotz-
dem nicht bestrafen. Wir bestrafen sie deshalb nicht, weil die
tadelnde Strafe ihnen gegeniiber ungerecht wére. Legitimier-
bar ist diese nur gegeniiber Personen, dic von der straf-
bewehrten Verhaltensordnung nicht nur abgewichen sind,
sondern dies hétten vermeiden konnen, also auch fahig (das
heiit in der Lage) waren, deren Erwartungen zu erfiillen; nur
bei ihnen kann die Abweichung von der Verhaltensnorm
auch als Missachtung der Verhaltensordnung angesehen wer-
den, welche die in der Strafe liegende tadelnde Missbilligung
(und den mit der Strafe verbundenen Rechtseingriff) recht-
fertigt.%

Sachlich setzt das, genau besehen, mehreres voraus: Die
durch ihr Verhalten von der Verhaltensnorm abweichende
Person muss iiber bestimmte Kenntnisse in Bezug auf ihr
Verhalten verfligen — ndmlich solche, die es ihr ermdglichen,
die Normwidrigkeit ihres Verhaltens zu erkennen. Und sie
muss zudem bestimmte Féahigkeiten besitzen — namlich ers-
tens die Fahigkeit, auf der Grundlage dieser Kenntnisse auch
die UnrechtméBigkeit ihres Verhaltens zu erkennen, und
zweitens die Fahigkeit, dieser Einsicht durch das vom Recht
erwartete Handeln (ein Unterlassen oder die Vornahme einer
rechtlich erwarteten Handlung) nachzukommen.

aa) Zum Erfordernis der Kenntnis

Die zur Vermeidung des von der Norm abweichenden Ver-
haltens notwendige Kenntnis ist am ehesten gegeben, wenn
die handelnde Person ihr Handeln nicht nur in tatséchlicher
Hinsicht zutreffend erfasst hat, sondern sich auch der Sozial-
schédlichkeit des Verhaltens bewusst ist — dieses also in jener
negativen Bedeutung erfasst hat, derentwegen das Recht sol-
ches Verhalten verbietet.”” Hier muss nur noch die personale
Fahigkeit hinzukommen, auch die deswegen erfolgte rechtli-
che Missbilligung des Verhaltens zu erkennen und dieser
durch ein Abstehen von der Tat Rechnung zu tragen (dazu
unten bb).

Doch konnen auch dahinter zuriickbleibende tatsdchliche
Kenntnisse fiir eine tadelnde Missbilligung des Verhaltens
ausreichen. Von einer Rechtsperson wird in einer sozialen
Gemeinschaft auch erwartet, sie werde dafiir Sorge tragen,
dass es durch ihr Verhalten nicht zu vermeidbaren Beein-
trachtigungen fremder Rechtsgiiter und Rechtssphiren kommt.
Ein rechtlicher Tadel ldsst sich dementsprechend auch darauf
griinden, dass die Person bei Wahrnehmung dieser von ihr
erwarteten Sorge die Sozialschddlichkeit ihres Verhaltens
erkannt hétte und (bei Vorhandensein der anschlieBend unter

Auffassung kann in diesem begrenzten Beitrag naheliegen-
derweise nicht mehr niher eingegangen werden.

% Niher Frisch, GA 2015, 65 (79, 83); ders. (Fn. 89 —
FS Beulke), S. 108 ff.; in der Sache iibereinstimmend Jakobs,
Der strafrechtliche Handlungsbegriff, 1992, S. 34, 43 f.; ders.
(Fn. 28 — Zurechnung), S. 22, 59 ff.; Lesch, Der Verbrechens-
begriff, 1999, S. 203 ff.; Kubiciel (Fn. 2), S. 137, 160; Pawlik
(Fn. 8), S. 87; ders. (Fn. 3), S. 259 {f., 266 f.

7 In der Terminologie der herrschenden Meinung: wenn die
Person Vorsatz im Sinne der Bedeutungskenntnis (Parallel-
wertung) hat; siehe dazu Frisch, Strafrecht, 2022, § 3 Rn. 40 ff.

bb) behandelten Féahigkeiten) ihr verhaltensnormwidriges und
tatbestandserfiillendes Verhalten damit hitte vermeiden kon-
nen.”® Eine andere Frage ist, ob dieses Zuriickbleiben hinter
der erwartbaren Sorge bei allen vermeidbaren Rechtsgutsbe-
eintrachtigungen eine Strafe mit ihrem gravierenden Rechts-
eingriff rechtfertigt oder zur Folge haben soll — hier sind in
einem die Strafe verniinftigerweise sparsam einsetzenden
Gemeinwesen durchaus Differenzierungen denkbar und sinn-
voll.

Dass der Tater sein Verhalten in tatsdchlicher Hinsicht
und in seiner (fiir das Recht relevanten) Bedeutung zutreffend
erfasst hat oder doch zumindest hitte erfassen konnen, ist
freilich nur eine notwendige, keine hinreichende Vorausset-
zung fiir die Legitimation eines (durch einen Rechtseingriff
verstiarkten) rechtlichen Tadels wegen seines Verhaltens.
Dafiir bedarf es vielmehr zusétzlich bestimmter Fahigkeiten.

bb) Zum Erfordernis bestimmter Fihigkeiten

Der Tater muss auch erkannt haben oder doch jedenfalls — bei
Wahmehmung der ihm zumutbaren Sorge um die rechtliche
Unbedenklichkeit seines Verhaltens®® — haben erkennen kén-
nen, dass sein Verhalten von der staatlichen Rechtsordnung
missbilligt wird (also verboten und nicht ausnahmsweise
erlaubt ist). Und er muss fahig gewesen sein, dieser Einsicht
zu folgen und sich zu rechtlich richtigem Verhalten zu ent-
schliefen — also sein verbotenes Handeln zu unterlassen oder
dem rechtlichen Gebot nachzukommen.

Von beiden Fahigkeiten gehen wir als normalerweise
gegeben aus, wenn eine Person ein bestimmtes Alter erreicht
und damit einen Prozess der Norminternalisierung und der
personlichen Reifung durchlaufen hat. Doch kann es schon an
der Unrechtseinsichtsfihigkeit fehlen, wenn dies nicht der
Fall ist (wie bei Kindern) oder der Prozess der Norminternali-
sierung liickenhaft erfolgt ist und dem Handelnden die fiir
eine richtige rechtliche Beurteilung notwendigen Wertungs-
grundlagen fehlen;'”° desgleichen, wenn Personen aus einem
bestimmten Kulturkreis plotzlich mit den Anforderungen

%8 Zu der dann in Bezug auf das Verhalten und eine etwaige
Gutsverletzung  gegebenen  Fahrldssigkeit grundlegend
Engisch, Vorsatz und Fahrldssigkeit, 1930, S. 266 ff.; aus
neuerer Zeit klarend insbes. Burkhardt, in: Wolter/Freund
(Fn. 18), S. 99, 114 {f,; ders. (Fn. 62), S. 444 {f., 469 {f., 487 {f.
% Dazu ndher Frisch, GA 2017, 699 (706 ff.) m.w.N. zur
Diskussion; dort auch zu der Frage, ob es fiir die Wahrneh-
mung dieser Sorge eines besonderen Anlasses bedarf.

190 Fille dieser Art werden (bei habituell unrechtseinsichts-
fahigen Personen) wegen des dann regelmiflig vorliegenden
Irrtums des Handelnden iiber die Rechtswidrigkeit seines
Handelns nach den Regeln des Verbotsirrtums behandelt und
fiihren nach diesen Regeln bei Unvermeidbarkeit zum Aus-
schluss der Strafbarkeit — sei es wegen fehlender Schuld, sei
es wegen Fehlens einer Missachtung der Norm. In der Sache
handelt es sich um einen Spezialfall fehlender Unrechts-
einsichtsfahigkeit und damit fehlender Normbefolgungs-
fahigkeit.

ZfIStw 1/2026
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einer anderen Rechtsordnung konfrontiert sind.'”! Auch psy-
chische Erkrankungen oder Bewusstseinsstorungen koénnen
dem Handelnden schon die Féhigkeit zur Unrechtseinsicht
oder doch die Fahigkeit nehmen, der richtig gewonnenen
Einsicht durch rechtlich richtiges Verhalten zu entsprechen.
Inwieweit das der Fall ist, hingt entscheidend auch von
erfahrungswissenschaftlichen Einsichten ab und hat sich —
wie diese — im Laufe der Zeit gewandelt.

Die genannten Fahigkeiten werden heute iiblicherweise
unter dem Begriff der Schuldfihigkeit zusammengefasst,
frither sprach man hiufig von Zurechnungsfihigkeit. Beide
Bezeichnungen entspringen einem mehr gegenstidndlichen
Verstandnis der Straftat: diese verstanden als ein unwertiges
duBeres Geschehen, an dem der Téter Schuld trigt oder wel-
ches ihm (als Straftat) zugerechnet werden soll. Sieht man in
der Straftat nicht nur das, sondern — aus normrelevanter Sicht
— eine Infragestellung oder Missachtung der Norm, der im
Wege der Strafe als (durch einen Rechtseingriff verstirkten)
Tadel zur Erhaltung und Bestitigung der Normgeltung ent-
gegengetreten werden muss (oben II. 2.), so geht es vor allem
um die Fahigkeit des Taters, der Norm zu folgen (Norm-
befolgungsfihigkeit). Fehlt es an dieser — sei es wegen der
fehlenden Fiahigkeit des Handelnden, den Unrechtscharakter
seines Verhaltens zu erfassen, sei es wegen des Fehlens der
Féahigkeit, dieser Einsicht bei der Verhaltenseinrichtung zu
folgen — so kommt der Abweichung von der Norm auch nicht
die Bedeutung einer Missachtung der Norm zu, derentwegen
der Handelnde zu tadeln ist, und es fehlt damit an einer Straf-
tat.

Gleich, ob man die genannten Fahigkeiten als Schuldfa-
higkeit, Zurechnungs- oder Normbefolgungsfihigkeit bezeich-
net, werden diese Fiahigkeiten im normativen Kontext des
Strafrechts (und des Rechts {iberhaupt) nicht als naturwissen-
schaftlich bewiesene und beweisbare Fakten verstanden und
behauptet.!”? Es geht vielmehr um Fahigkeiten, die sich die
Mitglieder einer sozialen Gemeinschaft fiir ein geordnetes
Zusammenleben — durchaus erfahrungsfundiert, wenngleich
nicht naturwissenschaftlich beweisbar — aus Vernunftgriinden
wechselseitig zuschreiben, wenn Personen ein bestimmtes
Alter erreicht und damit {blicherweise einen bestimmten
Reifungsprozess durchlaufen haben und wenn nicht bestimm-
te (diese Fihigkeiten erfahrungsfundiert aufhebende) Aus-
nahmesachverhalte (zum Beispiel bestimmte Krankheiten,
Bewusstseinsstorungen) vorliegen. Das Strafrecht baut damit

101 Auch diese Fille werden bei gegebener habitueller

Unrechtseinsichtsfihigkeit nach den Regeln des Verbots-
irrtums (Fn. 100) behandelt.

102 Wie dies einige Neurowissenschaftler bei ihrer Kritik an
einem Strafrecht, das auf die Féhigkeit des Einzelnen auf-
baut, statt seines rechtswidrigen Handelns rechtlich richtig zu
handeln, offenbar annehmen. Dazu, dass, hiervon abgesehen,
auch von einem gelungenen Nachweis der naturwissenschaft-
lichen Unhaltbarkeit solcher Fahigkeiten nicht die Rede sein
kann, vielmehr insoweit nach wie vor eine Situation des non
liquet vorliegt, Frisch, in: Heger/Kelker/Schramm (Hrsg.),
Festschrift fiir Kristian Kiithl zum 70. Geburtstag, 2014,
S. 187 (192 £, 201 ff.).

auf Befunde auf, die unserem gesamten Sozialleben zugrunde
liegen, gewissermaflen Tatsachen des sozialen Lebens sind,
und von denen in einem auf Akzeptanz angewiesenen Straf-
recht abzuweichen kaum verniinftig wiire.!%

¢) Erforderlichkeit des strafenden Tadels

Das Vorliegen einer durch Normbefolgung vermeidbaren
(insoweit schuldhaften) Abweichung von der strafbewehrten
Verhaltensordnung (und damit die Infragestellung ihrer Gel-
tung) kann unter Umsténden schon geniigen, um eine Bestra-
fung des entsprechenden Verhaltens zu legitimieren — dann
namlich, wenn bei Erfiillung dieser beiden Voraussetzungen
bereits eine dritte Voraussetzung der Legitimation der Strafe
erfiillt ist: die Erforderlichkeit, auf das Verhalten zur Erhal-
tung der Normgeltung mit Strafe zu reagieren.!® Das ist bei
Verhaltensweisen, die mit Gefahren fiir besonders hochrangi-
ge Giiter verbunden sind, durchaus denkbar. Oft ist die Erfor-
derlichkeit, auf das schuldhafte rechtswidrige Verhalten mit
der massiven Reaktion der tadelnden Strafe zu antworten,
freilich an zusitzliche, den Unrechts- oder Schuldgehalt des
Verhaltens erhohende objektive oder/und subjektive Voraus-
setzungen gebunden — wie daran, dass das Verhalten zu
einem bestimmten Erfolg gefiihrt oder der Tater vorsétzlich
gehandelt hat.!> Diese zusitzlichen Anforderungen sind
zugleich die Leitbegriffe von Subsystemen, wie z.B. der
Erfolgsdelikte, der Vorsatzdelikte oder der vorsitzlichen
Erfolgsdelikte, in denen es um die Konkretisierung der fiir
diese Subsysteme spezifischen Voraussetzungen der Straftat
geht.!® Auch die verschiedenen Formen der Teilnahme bil-
den solche Subsysteme, wobei das Bestimmende hier der
VerstoB gegen die den jeweiligen Teilnahmeformen zugrunde
liegenden besonderen Verhaltensnormen ist.'?

193 Dazu im Einzelnen Frisch (Fn. 102), S. 203 ff., 210 ff.,
dort auch weitere umfassende Nachweise zur Diskussion; zur
Begriindetheit ihrer Einordnung als Tatsachen ndher Burk-
hardt, ZfIStw 5/2025, 533 (538, 547 f., 551).

104 Zu diesem im herkémmlichen systematischen Aufbau der
Straftat fast durchweg iibersehenen weiteren Grundelement
der Straftat, das heute schon aus verfassungsrechtlichen Griin-
den unverzichtbar ist, ndher Frisch, GA 2015, 65 (84 f.),
ders. (Fn. 89 — FS Beulke), S. 105 (111 ff.); ders., GA 2019,
185 (202 ff.); siche dazu auch schon Frisch, Mannheimer
Antrittsvorlesung 1977, abgedruckt in: Frisch (Fn. 62 — Not-
wendigkeit), S. 357 (379 ft.).

105 Zu derartigen zusitzlichen Straftatmerkmalen, die die
Funktion von Schwellenwerten der Strafwiirdigkeit und Straf-
bediirftigkeit haben, niher Frisch, GA 2017, 364 (372 ft.).

196 Siehe dazu fiir die Erfolgsdelikte ndher Frisch, Tatbe-
standsméBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988,
passim; fiir die Vorsatzdelikte Frisch, Vorsatz und Risiko,
1983, passim.

197 Zu den insoweit maBgebenden Verhaltensnormen niher
Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat und ihre Konkreti-
sierung in der Fallbearbeitung, 2022, § 2 Rn. 26 ff., 46 ff,,
65 ff., 71 ff. und 79 ff. mit Formulierungen der Verhaltens-
normen fiir Alleintdterschaft, mittelbare Taterschaft, Anstif-
tung und Beihilfe (dort zu Rn. 63 auch weitere Nachweise);
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Freilich sind unter der allgemeinen Straftatvoraussetzung
der Erforderlichkeit der Strafe zur Erhaltung der Normgel-
tung nicht nur positiv zu erfiillende Voraussetzungen ver-
sammelt. Es gibt auch Sachverhalte, die trotz einer schuldhaf-
ten (vermeidbaren) Verletzung der strafbewehrten Verhalten-
sordnung eine der Erhaltung der Normgeltung dienende Stra-
fe entbehrlich erscheinen lassen — insbesondere deshalb, weil
von der Tat auch bei fehlender Ahndung keine nennenswerte
Gefahr fiir die faktische Geltung (und Anerkennung) der
verletzten Norm ausgeht.!*® Typische Beispiele dafiir sind der
strafbefreiende Riicktritt vom Versuch, der durch die Riick-
kehr des Taters zur Legalitdt die mit der versuchten Tat ver-
bundene Infragestellung der Normgeltung gewissermalien
selbst neutralisiert, und gewisse Ausnahmesituationen wie
die Entschuldigungsgriinde, bei denen ein Verzicht auf die
Bestrafung der ohnehin geringen Schuld nicht mit der Gefahr
von Fehlintuitionen in Bezug auf die Geltung der verletzten
Norm in Normalfillen verbunden ist.!'%

d) Allgemeine Voraussetzungen der Straftat und Subsysteme
der Straftat

Was ich soeben skizziert habe, sind die Kerninhalte eines
allgemeinen Straftatbegriffs und einer allgemeinen Verbre-
chenslehre, die dezidiert aus dem Gedanken der Legitimation
der Strafe als Tadel und Ubel und den dafiir notwendigen
Legitimationsvoraussetzungen entwickelt sind. Eine so kon-
zipierte funktionale und legitimationsbezogene Verbrechens-
lehre sieht in manchem doch etwas anders aus als die noch
ganz aus dem Positivismus und Naturalismus entwickelte
Verbrechenslehre,''° an der im Laufe des 20. Jahrhunderts
nur immer wieder neue Notreparaturen vorgenommen wor-
den sind.'!!

Auch die noch ganz dem naturalistischen Denken ent-
stammende weitgehende Gleichsetzung der allgemeinen Ver-
brechenselemente mit der Lehre des vorsétzlichen Erfolgs-
delikts ist letztlich eine Fehlkonstruktion, die nicht hinrei-
chend zwischen den allgemeinen Straftatvoraussetzungen

eingehend Stein, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre,
1988, S. 221 ff., 238 ff. und Kreuzberg, Téterschaft und Teil-
nahme als Handlungsunrechtstypen, 2019, S. 29 f., 149 f. und
passim.

18 Dazu niher Frisch, GA 2017, 364 (374 ff.).

109 Binzelheiten dazu bei Frisch, GA 2015, 65 (84 f.); ders.,
GA 2017, 364 (374 1., 380 f.); ders., GA 2019, 185 (203 f.);
ders. (Fn. 89 — FS Beulke), S. 105 (112 f.); ders. (Fn. 32),
S. 689 ft., 695.

110 Als Inbegriff dieser Sicht des Verbrechens gilt das
v. Liszt-Beling‘sche System; vgl. dazu vor allem v. Liszt,
Deutsches Reichsstrafrecht, 1881, S. 65 ff.; Beling, Die Lehre
vom Verbrechen, 1906, S. 5 ff.; ders., Grundziige des Straf-
rechts, 1899 und zuletzt 11. Aufl. 1930, S. 12 ff.

1 Wie etwa die Einsicht in den normativen Charakter vieler
Tatbestandsmerkmale, die Entdeckung der subjektiven Un-
rechtselemente, die Ersetzung oder Ergénzung der naturalisti-
schen Kausalitét durch eine normative Zurechnung, die Mate-
rialisierung der Begriffe der Rechtswidrigkeit und der Schuld
usw.

(die z.T. auch bereits instrumental auf die Strafe bezogen
sind) und den Voraussetzungen der Subsysteme (dazu oben
c) trennt. Manche Probleme der Subsysteme wie z.B. die
Erfolgszurechnung haben dadurch einen Stellenwert erhalten,
der ihnen im Gesamtsystem iiberhaupt nicht zukommt. Die
unzureichende Erfassung der Erforderlichkeit der Strafe als
einer unverzichtbaren Straftatkategorie in der Verbrechens-
lehre eines instrumentalen Staates'!'? wiederum hat zu gravie-
renden Verformungen des Schuldbegriffs gefiihrt (wie z.B.
der generalpriventiven Aufladung des Schuldelements).!'
Kurz: Die allgemeine Verbrechenslehre, die vielen als das
stolze Flaggschiff moderner Strafrechtsdogmatik erscheint,
miisste in mancherlei Hinsicht umgeschrieben werden.

3. Zur Theorie der Strafzumessung

Noch weit mehr Anstrengungen sind in Bezug auf das theore-
tische Fundament im Bereich einer anderen praktisch hoch-
bedeutsamen Materie des materiellen Strafrechts gefordert:
dem Sanktionenrecht, insbesondere der Strafzumessung.

a) Zur Entwicklung und zum aktuellen Stand der Theorie der
Strafzumessung

Zwar wird das Recht der Strafzumessung in Deutschland
nicht mehr einfach der Praxis tiberlassen, wie es in den ersten
Jahrzehnten des deutschen Strafgesetzbuchs von 1871 der
Fall war und wie dies in manchen Staaten noch heute den
Zustand der Strafzumessung kennzeichnet. Die deutsche
strafrechtliche Dogmatik hat im Laufe des 20. Jahrhunderts in
verdienstvoller Weise die Rechtsprechung der Strafgerichte
und die literarische Diskussion zur Strafzumessung analysiert
und durch deren Systematisierung fiir eine gewisse — zumin-
dest duBere — Ordnung gesorgt.!'* Zu einer Reihe von Einzel-
fragen sind auch wichtige weitere Untersuchungen erschie-
nen, die die Strafzumessungsdogmatik fiir ihren Teilbereich
sehr gefordert haben.!'> Wiederholt war die Strafzumessung

112 Siehe dazu schon oben 2. ¢) m.w.N.

3 Dagegen u.a. Frisch, GA 2017, 364 (373 f); ders.
(Fn. 32), S. 676 ft., 691 ff.; mit Recht kritisch zu dieser pra-
ventiven Aufladung des Schuldbegriffs auch Kim, Zur Frag-
wiirdigkeit und Notwendigkeit des strafrechtlichen Schuld-
prinzips, 1987, S. 81, 85 ft., 91 ff., 97 {f.

114 Besonders hervorzuheben sind insoweit die Arbeiten von
Bruns; grundlegend Bruns, Strafzumessungsrecht, Allgemei-
ner Teil, 1967 und ders., Strafzumessungsrecht, Gesamtdar-
stellung, 2. Aufl. 1974, sowie ders., Das Recht der Straf-
zumessung, 2. Aufl. 1985; fiir Osterreich Pallin, Die Straf-
zumessung in rechtlicher Hinsicht, 1982; zu diesen Werken
Frisch, ZStW 99 (1987), 349 ff. und 751 ff.; danach insbe-
sondere Schdfer, Praxis der Strafzumessung, 1990; spéiter
Schdfer/Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung,
inzwischen in 7. Aufl. 2023.

5 Fiir die Zeit unmittelbar nach dem Erscheinen des um-
fangreichen Werkes von Bruns sind insoweit zunéchst die
Monografien von Zipf, Die StrafmafBrevision, 1969 und
Frisch, Revisionsrechtliche Probleme der Strafzumessung,
1971 zu nennen; fiir die Zeit danach insbesondere Streng,
Strafzumessung und relative Gerechtigkeit, 1984 und Hart-
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zudem Gegenstand von Tagungen — des Deutschen Juristen-
tags und von (auch internationalen) wissenschaftlichen Tagun-
gen.!16

Ebenso uniibersehbar sind jedoch die Defizite der Theorie
zur Strafzumessung: Dieser fehlt nicht nur vielfach die Ver-
netzung mit bestimmten Grundinhalten der Theorie der Strafe
und mit Inhalten der allgemeinen Verbrechenslehre — was zu
Fehlansitzen, Fehlintuitionen und irrefiihrenden, weil letzt-
lich unnétigen Diskussionen gefiihrt hat. Zu wichtigen, viel-
leicht sogar den wichtigsten Teilfeldern der Strafzumessung —
namlich zur Frage der komparativen und quantitativen
Umsetzung der vorangehenden qualitativen Erwdgungen —
fehlt es auch heute noch an praktisch verwertbaren theoreti-
schen Aussagen fast vollig. Skizzenhaft:

Das Grundversténdnis der herrschenden Theorie zur Straf-
zumessung basierte lange Zeit auf der Annahme, dass es in
der Strafzumessung nach dem Abschluss der Schuldfrage und
dem Schuldspruch um etwas ganz anderes als in der Dogma-
tik der Verbrechenslehre gehe.!'” Im Zentrum einer solchen
eigenstédndigen Strafzumessungslehre stehe — so dieses Grund-
verstindnis — die als erstes zu beantwortende Frage, an wel-
chem Zweck der Strafe sich der Richter bei der Strafzumes-
sung zu orientieren habe — der Vergeltung, dem Schuld-
ausgleich, der Resozialisierung oder der Generalprivention
(um nur die wichtigsten Zwecke zu nennen). Neben der um
die Beantwortung dieser Frage bemiihten Lehre von den sog.
finalen Strafzumessungsgriinden war lange Zeit das zweite
zentrale und intensiver behandelte Themenfeld die Frage
danach, welche Umstidnde im Lichte dieser Zwecke fur die
Strafzumessung von Bedeutung seien (sog. reale Strafzumes-
sungsgriinde). Ein drittes Interesse galt der Frage, wie die
finalen mit den realen Strafzumessungsgriinden so verkniipft
werden konnen, dass man zu einer konkreten Strafgrofie
gelangt (so die Lehre von den sog. logischen Strafzumessungs-
griinden). Eine solche Strafzumessungslehre baut in mehr-
facher Hinsicht auf Fehlintuitionen auf.

Hoénig, Gerechte und zweckmiBige Strafzumessung, 1992;
aus neuerer Zeit exemplarisch Hornle (Fn. 39); Maurer,
Komparative Strafzumessung, 2005; Giannoulis, Studien zur
Strafzumessung, 2014; Stahl, Strafzumessungstatsachen zwi-
schen Verbrechenslehre und Straftheorie, 2014; Grosse-Wilde,
Erfolgszurechnung in der Strafzumessung, 2017.

116 Vgl etwa die Verhandlungen des 72. Deutschen Juristen-
tags in Leipzig 2018 mit den Gutachten C von Kaspar (Bd. 1,
2019) und den Referaten von Fiinfsinn, Kilian und Mosba-
cher (Bd. 1I/2, M 7-65) und die von Hoven und Weigend
veranstaltete Tagung im Juni 2023, deren Ergebnisse in dem
Sammelband Hoven/Weigend (Hrsg.), Auf dem Weg zu
rationaler und konsistenter Strafzumessung, 2024, festgehal-
ten sind.

117 Vgl. dazu und zum Nachfolgenden vor allem die klassi-
schen theoretischen Standardwerke von Spendel, Zur Lehre
vom StrafmaB, 1954, S. 23 ff.,, 191 ff.; Bruns (Fn. 114 —
Strafzumessungsrecht 1974), S. 52 ff., 196 ff., 357 ff., 613 ft,;
ders. Das Recht der Strafz7umessung, 2. Aufl. 1985, S. 81 ff,,
144 ff., 243 ff.; ders., GA 1988, 339 (347 ff.).

b) Fehlintuitionen und Defizite der gegenwdrtigen Theorie
der Strafzumessung

aa) Verfehlt ist zundchst schon die Erweckung des Eindrucks,
der Richter habe nach dem Schuldspruch die Frage zu beant-
worten, welcher Zweck bei der nunmehr zu bestimmenden
Strafe zu verfolgen sei, er habe also insoweit als erstes eine
Art Wahl zu treffen.!!8

Nach dem gesetzlichen Programm hat der Richter im
Anschluss an die Feststellung, dass die Voraussetzungen
einer Straftat erfiillt sind, zur Bestitigung der Geltung der
verletzten Norm (oben II. 2.) eine Strafe zu verhingen, die
aus einem System von Strafrahmen zu entnehmen ist, welche
ganz offensichtlich nach der Bedeutung der Taten fiir die
durch sie verletzte Rechtsordnung gestaffelt sind. Entspre-
chend dem Aufbau und der Grundidee dieses Rahmensystems
hat er damit innerhalb des fiir den konkreten Fall maBgebli-
chen Strafrahmens eine Strafgrofe zu bestimmen, die der
Bedeutung der Tat fiir die durch sie verletzte Norm ent-
spricht. Der Richter hat sich also zu iiberlegen, wo die abzu-
urteilende Tat im Verhiltnis zu anderen Taten, die dieselbe
Norm verletzen, einzuordnen ist, und danach aus dem Rah-
men der fiir solche Taten gesetzlich vorgesehenen ansteigen-
den Strafgréflen eine der Bedeutung der Tat entsprechende
Strafe unter Beriicksichtigung der bisherigen Strafpraxis zu
bestimmen. "

Fiihren diese Uberlegungen wegen des Gewichts der Tat
zu einer héheren Strafe (etwa zu Freiheitsstrafe erheblich
iiber einem Jahr und mehr), so stellt sich die Frage nach dem
zu verfolgenden Strafzweck fiir die Strafzumessung im Grun-
de gar nicht — denn eine solche an der Bedeutung der Tat
orientierte und damit dem Ausmall des Unrechts und der
Schuld entsprechende Strafe befriedigt nicht nur in ausrei-
chendem Mafle die generalpridventiven Bediirfnisse, sondern
ermdglicht auch regelméBig eine etwa erforderliche Resozia-
lisierung. Fiihren die entsprechenden Uberlegungen dagegen
wegen des nicht allzu grolen Gewichts der Tat nur zu einer
nicht allzu hohen Strafe aus dem unteren Bereich des Straf-
rahmens (Geldstrafe oder kurze Freiheitsstrafe von nicht
wesentlich liber sechs Monaten oder weniger), so entspricht
eine solche Strafe regelméBig den Bediirfnissen des Schuld-
ausgleichs und der Generalprivention'?’ und es kann allen-
falls sein, dass die Strafe die Resozialisierung des Téters
nicht ermoglicht. Doch stellt sich auch in diesem Fall die

18 Dazu und zum Folgenden kritisch schon Frisch (Fn. 41),
S.67f

119 Dazu schon mit eingehender Darstellung der (damaligen)
Diskussion Frisch (Fn. 115), S. 161 ff; ders. (Fn. 68),
S. 159 ff., 162 ff.; ders., Grundfragen des Strafzumessungs-
rechts aus deutscher und japanischer Sicht, 2011, S. 3, 17 ff,;
Hornle (Fn. 39), S. 361 ff.

120 Dem Schuldausgleich ohnehin, wenn die Strafe sich am
Mal des verschuldeten Unrechts orientiert; den Bediirfnissen
zuldssiger Generalpravention ebenfalls, wenn man diese —
wie die wohl herrschende Meinung — am besten als durch die
schuldgerechte Strafe gewahrt erachtet (vgl. etwa statt vieler
Miiller-Dietz [Fn. 24], S. 823, 825 f.; weitere Nachweise dazu
bei Frisch [Fn. 21], S. 248 1.).
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Frage nach dem fiir die Zumessung der Strafe richtigen Straf-
zweck in Wahrheit nicht, weil die Verhdngung einer deutlich
hoheren Strafe, die die Resozialisierung ermoglichte, hier
angesichts der geringen Bedeutung der Tat gegen den Grund-
satz der VerhiltnisméBigkeit verstieBe.'?!

bb) Ebenfalls einer Fehlintuition entspringt die Annahme,
dass es bei der Bestimmung der realen Umstinde der Straf-
zumessung um etwas ganz anderes als in der Verbrechens-
lehre gehe. In Wahrheit handelt es sich hier in erster Linie
darum, Uberlegungen aus dem Bereich der Straftheorie und
der Verbrechenslehre unter dem Aspekt des Mehr oder Weni-
ger fortzusetzen.'”? Bedeutsam sind nunmehr vor allem die
Umstinde, die die relative Bedeutung der Tat, also das Aus-
maf} des Unrechts und der Schuld (Vermeidbarkeit der Tat),
bestimmen; die bisher unter dem Aspekt des Ob von Unrecht
und Schuld angestellten Uberlegungen werden nunmehr also
in den Bereich des Komparativen und Quantitativen verlan-
gert.!23

Richtig ist freilich, dass sich darin der Kreis der fiir die
Strafzumessung bedeutsamen Umsténde nicht erschopft. Auch
Umstinde, die nichts mit dem Unrecht und der Schuld des
Téters in Bezug auf die Tat zu tun haben, wie z.B. das Nach-
tatverhalten, eine etwaige Wiedergutmachung und der lange
Zeitablauf nach der Tat konnen fiir die Bestimmung der ange-
messenen Strafe von Bedeutung sein.'?* Denn auch solche
Umsténde konnen doch jedenfalls das AusmaB der erforder-
lichen Strafe beeinflussen, sind ndmlich geeignet, die ohne
diese Umstdnde verwirkte (volle) Strafe unter bestimmten
Voraussetzungen zu reduzieren.'>> Doch kann auch das nur

121 Denn damit die Strafe die Chance einer Resozialisierung
bote, miisste sie in der Regel mindestens ein bis zwei Jahre
betragen, was eindeutig unverhdltnisméBig wére (am besten
sichtbar daran, dass bei Taten solch geringen Gewichts ein
rein spezialpridventiv legitimierbarer Eingriff — etwa eine
MafBregel — auch nach dem Gesetz nicht in Betracht kommt).
122 Eingehend dazu Frisch, in: Wolter (Hrsg.), 140 Jahre
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1993, S. 1 (13 ff.); ders.
(Fn. 28), S. 253 {f.; ders. (Fn. 89 — FS Beulke), S. 113 f;
eindrucksvoll weitergefiihrt und ausdifferenziert von Stahl
(Fn. 115), insbesondere S. 98 ff., 238 ff.

123 Dazu schon Frisch, ZStW 99 (1987), 349 (385 ft.); ders.,
GA 1989, 338 (355 ff.); ders. (Fn. 122), S. 13 ft,, 28 ff.; wei-
tergefiihrt und ausdifferenziert von Maurer (Fn. 115), insbe-
sondere S. 94 ff., 180 ff.

124 Die von der Rechtsprechung zum Zweck der Einbezie-
hung solcher Umsténde in den Kreis der strafzumessungsre-
levanten Umstinde lange Zeit verwendeten ,,Indizkonstrukti-
onen“ (mit der Frage: Ist der entsprechende Umstand ein
Indiz fir hohere oder geringere Tatschuld? Siehe dazu die ein-
gehende Darstellung bei Bruns [Fn. 114 — Strafz7umessungs-
recht 1974], S. 565 ff., 575 ff. m.w.N.) iliberzeugen nicht und
konnen heute aus theoretischer Sicht als gescheitert angese-
hen werden, siehe dazu schon Frisch, ZStW 99 (1987), 751
(776 ft.); eingehend dazu Stahl (Fn. 115), S. 169 ff., 197 f,
198 ff., 209 £., 220.

125 Dazu niher erstmals Frisch, ZStW 99 (1987), 751 (776 ff.,
780 ff.); weitergefiihrt bei Frisch (Fn. 122), S. 15 ff,; ein-

dann als Besonderheit der Strafzumessung erscheinen, wenn
man (wie die traditionelle Verbrechenslehre) zuvor den Stoff
der Verbrechenslehre defizitidr bestimmt und dort iibersehen
hat, dass es auch schon in der Verbrechenslehre — iiber
Unrecht und Schuld hinaus — um Sachverhalte geht, die trotz
vorhandenen Unrechts und vorhandener Schuld lediglich die
Erforderlichkeit der Strafe ausschlieBen (oben 2. ¢) a.E.).!?

cc) Auch im Bereich des dritten Teilfelds der herkommli-
chen Strafzumessungslehre, die als Verkniipfung der realen
Umstédnde mit den Strafzwecken bezeichnet wird und den
Ubergang von den Umstinden der Strafzumessung zu der am
Ende ausgesprochenen Strafe beschreiben soll, ist einiges
dringend besser auszuarbeiten. Auf die Frage, wie man von
den realen fiir die Strafzumessung bedeutsamen Umstédnden
eines konkreten Falles zu einer dem Gewicht oder der Bedeu-
tung der Tat entsprechenden Strafe gelangen kann, erfahrt
man gegenwartig nicht allzu viel Erhellendes.

Das Gesetz fordert insoweit in § 46 Abs. 2 S. 1 StGB zur
Abwigung der fiir die Strafzumessung relevanten Umsténde
auf — aber wie eine bloe Abwdgung von Umstéinden ohne
weitere Hilfen zu einer konkreten Strafgrofe fiihren soll,
bleibt das Geheimnis des Gesetzgebers. Die Theorie hat ver-
sucht, zur Beantwortung dieser Frage Stufenmodelle mit
Bandbreiten an StrafgroBen fiir z.B. leichte, mittelschwere,
schwere oder ganz schwere Fille zu entwickeln,'?” aber deren
Umsetzbarkeit ist aus mehreren Griinden fragwiirdig.'*® Erst
recht gilt das fiir die Versuche, das richtige Strafmal} iiber
mathematische Berechnungen zu ermitteln.'?® Letztlich bleibt
damit dem an dieser Stelle vom Gesetz und von der Theorie
verlassenen Richter nur der Riickgriff auf die von der Theorie
gerne gescholtene Strafzumessungstradition, deren Erfassung

gehend dazu die monografische Untersuchung von Stahl
(Fn. 115), insbesondere S. 137 ff., 156 ff., 165 ff., 238 ff.

126 Tch habe auf die insoweit vorliegenden Defizite der tradi-
tionellen Straftatdogmatik erstmals in meiner Mannheimer
Antrittsvorlesung 1977, abgedruckt in: Frisch (Fn. 62 — Not-
wendigkeit), S. 357 (379 ft.), hingewiesen; danach in Frisch
(Fn. 122), S. 18 f; ders., GA 2015, 65 (84 f.); ders., GA
2019, 185 (202 ff.); ders. (Fn. 89 — FS Beulke), S. 111 ff.

127 Vgl. etwa als besonders prominentes Beispiel das Stufen-
modell von Bruns, dargestellt bei Bruns (Fn. 114 — Straf-
zumessungsrecht 1974), S. 46 ff. und bei Bruns, Das Recht
der Strafzumessung, 1985, S. 243 ff.; Uberblick iiber derarti-
ge Stufenmodelle bei Maurer (Fn. 115), S. 190 ff.; krit. Ana-
lyse bei Frisch, in: Haverkamp u.a. (Hrsg.), Unterwegs in
Kriminologie und Strafrecht — Exploring the World of Crime
and Criminology, Festschrift fiir Hans-Jorg Albrecht zum
70. Geburtstag, 2021, S. 619 (626 f.).

128 Ansétze einer insoweit kritischen Betrachtung schon bei
Frisch, ZStW 99 (1987), 751 (782 ff., 795 ff.); weitergefiihrt
von dems., GA 1989, 338 (345 ff.); dems. (Fn. 122), S. 24 ft.;
dort (GA 1989, 338 [372 {f.]) und bei Frisch (Fn. 122), S. 28
ff. und 32 ff. auch Alternativvorschldge fiir eine adidquatere
Strukturierung der Strafzumessung.

129 Siehe dazu mit Nachweisen der einschligigen Versuche
Frisch (Fn. 127), S. 624 £.
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durch Datenbénke eine gewisse Option fiir die Zukunft der
Strafzumessung bilden konnte,'*° und — auf sein Gefiihl.

Der Akribie einer hochentwickelten allgemeinen Verbre-
chenslehre und einer mittlerweile fast ebenso intensiv auszi-
selierten Dogmatik zur Relevanz einiger Strafzumessungs-
umstéinde'®! folgt damit dort, wo die Tiefe des Eingriffs in die
Rechte des schuldig Gesprochenen — also das fiir diesen
Bedeutsamste — zur Diskussion steht und eigentlich mog-
lichst einheitlich zu urteilen und nachvollziehbar zu begriin-
den wire, weitgehend ein auf theoretischem Desinteresse
beruhendes Vakuum.!'3? Zumindest was den Beitrag der The-
orie zu diesem Teil der Strafzumessung anlangt, gilt daher
auch heute noch weitgehend Franz v. Liszts beriihmter Satz —

sie ist ,,ein Griff ins Dunkle*.!'??

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Der vorstehende Uberblick hat nicht nur gezeigt, dass das
Interesse der Theorie an den einzelnen Teilfeldern des mate-
riellen Strafrechts und dementsprechend deren theoretische
Fundierung sehr unterschiedlich ist: Partien, die theoretisch
hoch im Kurs stehen, wie insbesondere Teile der allgemeinen
Verbrechenslehre, stehen solche gegeniiber, die in der Wis-
senschaft nur wenig Beachtung finden — wie vor allem die
Strafzumessung. Der Blick auf die einzelnen Teilfelder des
materiellen Strafrechts und die insoweit zu findenden Ausar-
beitungen hat iiberdies deutlich gemacht, dass diesen gegen-
wirtig der einheitsstiftende Gesamtrahmen fehit.

Die Lehre von den allgemeinen Voraussetzungen der Straf-
tat ist, soweit sie liberhaupt straftheoretisch fundiert entwor-
fen worden ist, auf der Grundlage einer Straftheorie (ndmlich
der Schuld-Vergeltungstheorie) entstanden, die langst prob-
lematisch geworden ist. Sie ist am Begriff einer bedeutungs-
haltigen Strafe und deren grundsitzlichem Zweck (oben II. 1.
und II. 2.) darauthin zu iiberpriifen, ob sie die Legitimations-
voraussetzungen einer solchen Strafe adiquat abbildet und,
soweit dies nicht der Fall ist, neu auszurichten (oben insbes.
III. 2. a) und ¢).

Dass dies nicht liangst geschehen ist, hat mit Defiziten der
Straftheorie zu tun: Der Bedeutungsgehalt der Strafe als Tadel,
aus dem sich fiir deren Einsatz allgemeine Straftatvorausset-
zungen ergeben, stand lange Zeit im Schatten des Merkmals
des ,,Ubels*; eine kleinteilig gefiihrte Diskussion iiber traditi-
onelle Strafzwecke der Strafverhingung hat zugleich den
Blick auf den iibergeordneten allgemeinen Zweck der Strafe

130 Siehe dazu das Gutachten von Kaspar auf dem 72. DIT
(Fn. 116) sowie die Referate von Kaspar und Hoven, in:
Hoven/Weigend (Fn. 116), S. 217 {f. und 229 ff.

131 Beispielhaft dafiir die weit ausgreifende, grundlagenorien-
tierte und differenziert ausgearbeitete Untersuchung von
Grosse-Wilde, Erfolgszurechnung in der Strafzumessung,
2017.

132 Dazu aus jiingster Zeit nochmals Frisch (Fn. 127), S. 623 ff.
mit Vorschldgen zur Behebung dieses Vakuums S. 630 ff.
und 635 ff.; ders., Criminal Law Forum 2017, 437 (446 ff.
mit Vorschlidgen 454 ff. und insbesondere 465 ff.).

133y Liszt, Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, Bd. 1,
1905, S. 290 (393).

(Aufrechterhaltung der besonderen Wirksamkeit einer straf-
bewehrten Verhaltensnorm, oben II. 2. b) verstellt, aus dem
sich ebenfalls Straftatanforderungen in Gestalt der Erforder-
lichkeit der Strafe (zur Normstabilisierung) ergeben (oben IIL
2. ¢). Vollig iibersehen worden ist in der Theorie der Strafe
aber vor allem, dass die Strafe nicht nur einer Legitimation
durch heillos umstrittene vorverfassungsrechtliche (insbeson-
dere ,,philosophische®) Erwagungen, sondern einer expliziten
verfassungsrechtlichen Legitimation bedarf. Wenn diese
geleistet ist, konnen die vorverfassungsrechtlichen Legitima-
tionsversuche ,,in die zweite Reihe treten und sinken zu
bloBen mdglichen Sinngebungen des verfassungsrechtlich
Legitimierten herab.

Die Nichterfassung dieser Zusammenhidnge und des zen-
tralen Zwecks der Strafe hat auch in der Theorie der Straf-
zumessung zu Fehlintuitionen gefiihrt, ndmlich dort eine
erneute Strafzweckdiskussion aufleben lassen (oben III. 3. b),
fiir die kein Raum ist, wenn man sich am zentralen Straf-
zweck und einer sinnvollen und auch dem positiven Recht
entsprechenden Methode der Verwirklichung dieses Zwecks
orientiert (oben III. 3. b). Den Schliissel fiir eine addquate
Bestimmung der allgemeinen Voraussetzungen der Straftat
wie fiir eine anschlussfihige Theorie der Strafzumessung
bildet nach allem die zutreffende Erfassung des Wesens und
des grundsitzlichen (iibergeordneten) Zwecks der Strafe
(oben I1. 2.).

Freilich 6ffnet dieser Schliissel nicht die Tiir zur Losung
aller offenen Fragen. Auf die Frage, ob es fiir die Qualifikation
eines Verhaltens als Straftat nur darauf ankommt, dass diese
Einstufung den allgemeinen verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an staatliche Rechtseingriffe geniigt oder ob die Tat
dafiir auch weitere Erfordernisse erfiillen, etwa die Beein-
trachtigung oder Gefihrdung eines Rechtsguts darstellen muss
(oben III. 1.), gibt die Riickbesinnung auf Wesen und Zweck
der Strafe keine Antwort. Denn so selbstverstidndlich es ist,
dass der Einsatz eines bedeutungshaltigen Strafiibels zum
Zweck der Normstabilisierung die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an staatliche Zwangseingriffe erfiillen muss —
so wenig versteht es sich von selbst, dass dieser Malstab
in einem Verfassungsstaat fiir staatliche Zwangseingriffe
in Gestalt der Strafe nicht geniigen soll, insoweit vielmehr
zusétzliche Anforderungen zu erfiillen seien. Das gilt umso
mehr, als solche zusitzlichen Anforderungen an wirksame
Strafgesetze erhebliche Spannungen zu anderen Entscheidun-
gen der Verfassung wie der MafBgeblichkeit der Entscheidun-
gen des demokratischen Gesetzgebers schaffen kénnten.'>
Ausgerdumt ist die Gefahr derartiger Spannungen nur, wenn
es bei den teilweise aufgestellten zusétzlichen Voraussetzun-
gen gar nicht um Voraussetzungen der verfassungsrechtli-
chen Verbindlichkeit der strafbewehrten Norm, sondern um
anderes geht — wie insbesondere die kriminalpolitische Ver-
niinftigkeit eines Strafgesetzes. Dass die Strafrechtswissen-
schaft aufgerufen ist, zu diesen Fragen — beratend — Stellung
zu nehmen und gegebenenfalls Empfehlungen auszuspre-

134 Siehe dazu die in diese Richtung gehende kritische Anfra-
ge von Gdrditz (Fn. 64), S. 39 ff. an die Strafrechtswissen-
schaft; auch schon Stuckenberg, GA 2011, 633 (638 {f.).
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chen,'®’ diirften wohl auch Vertreter des 6ffentlichen Rechts
nicht infrage stellen wollen. Die Strafrechtswissenschaft sollte
sich hier deshalb zur Beseitigung von Missverstindnissen
deutlicher erkldren, worum es bei den von ihr zum Teil zu-
sdtzlich aufgestellten Erfordernissen oder zu erfiillenden
Erwartungen genau geht (und aus normentheoretischer Sicht
allein gehen kann).

135 In diesem Sinn mit Beispielen auch Stuckenberg, ZStW
135 (2023), 904 (921, 945 ).
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Untauglicher Versuch und Strafrechtssystem

Von Prof. Dr. Friedrich Toepel, Bonn*

Eine Straftat kann als ein (Verletzungs-)Sprechakt verstanden
werden, auf den der Staat mit einem entsprechenden Sprech-
akt reagiert, mit der Verhdngung und Vollstreckung von
Strafe. Dies Modell kann einen Bruch im System des gegen-
wdrtigen Strafrechts sichtbar machen, gerade in Bezug auf
den untauglichen Versuch. Die Norm, die sich an den Tiiter
wendet, ist eine Verhaltensnorm. Wenn dasselbe Delikt ein-
mal als versuchte und einmal als vollendete Strafiat began-
gen wird, ist in beiden Fdllen dieselbe Verhaltensnorm
betroffen. Aber nur bei vollendeter Straftat wird die Verhal-
tensnorm gebrochen. Die versuchte Begehung der Straftat
ldsst sich nicht als Bruch einer Versuchsverhaltensnorm
konstruieren. Strafbare ungefihrliche Versuche lassen sich
auch nicht als Bruch einer Gefdhrdungsnorm auffassen. Auch
die Auffassung eines Versuchs als zum-Ausdruck-Bringen von
Nichtanerkennung der Verhaltensnorm kann nicht verdecken,
dass bei einem untauglichen Versuch die Nichtanerkennung
der Norm grundlegend anders zum Ausdruck gebracht wird
als bei der vollendeten Strafiat. Es muss bei einem Bruch im
Straftatsystem verbleiben.

I. Ein rhetorisches Modell des Straftatsystems

Wer eine Straftat begeht, bringt dadurch etwas zum Ausdruck,
nidmlich die Billigung eines Zustands, der dem vom Straf-
recht vorausgesetzten Sollzustand widerspricht. Vielleicht ist
das der Grund fiir die Faszination, die von dem Gedanken
ausgeht, ein geschlossenes Strafrechtssystem auf einem rhe-
torischen Modell von Rede und Gegenrede aufzubauen:

Der Staat reagiert auf den konkludenten Widerspruch des
seiner Strafnorm Unterworfenen mit einer Gegenrede, der
Verhdngung und Vollstreckung von Strafe. So natiirlich die-
ser Ausgangspunkt auf den ersten Blick erscheint, so schnell
stellen sich aber auch Einwédnde ein. Die Kommunikation
zwischen Titer und Staat besteht ja nicht nur in Rede und
Gegenrede. Insbesondere ein Rechtsstaat muss rechtfertigen,
weshalb er dem vom Téter zum Ausdruck Gebrachten nicht
einfach seinen Entwurf der Welt entgegenstellt, sondern den
Verurteilten zusitzlich einschneidend in seinen Vermdgens-
rechten oder sogar seiner personlichen Freiheit beeintrachtigt.

Die Antwort des Staates, die gerade in einer Verhdngung
und Vollstreckung der Strafe besteht, scheint nur gerechtfer-
tigt zu sein, wenn der Téter Rechte anderer Biirger nicht nur
leugnet, sondern auch verletzt.! Aber diese Feststellung zer-
stort noch nicht unbedingt das rhetorische Modell fiir das
Strafrechtssystem. Eventuell kann die Verletzung selbst ja als
konkludente Rhetorik aufgefasst werden, die zusétzlich zum
Aufbegehren gegen ein konkretes Verbot eine weitere Straf-
barkeitsbedingung darstellt, ndmlich einen erfolgreichen Ver-
letzungssprechakt.

* Der Autor ist apl. Professor fiir Strafrecht und Strafprozess-
recht an der Fakultét flir Rechts- und Staatswissenschaft der
Universitdt Bonn.

U Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012,
S. 14.

Ich habe die Mdoglichkeit eines rhetorischen Modells erst-
mals vor fiinf Jahren in der Festschrift fiir Kindhduser unter-
sucht.? Von meinem damaligen Ergebnis, dass dieses Modell
in der Gegenwart nur einen Teil des Strafrechts erklaren kann
und der untaugliche Versuch seine Grenzen zeigt, bin ich
nach wie vor iiberzeugt. Allerdings glaube ich mittlerweile,
dass die Terminologie, die ich meinem damaligen Versuch
zugrunde gelegt habe, teilweise missversténdlich ist.

Daher mdochte ich hier einen neuen Versuch machen.
Meine Auffassung soll von umstrittener Terminologie unab-
hiangig und die Diskussion so erginzt werden, dass die
Schlussfolgerung eines notwendigen Bruchs im gegenwérti-
gen Strafrecht deutlicher sichtbar ist.

Wie zu dem Aufsatz in der Festschrift bin ich auch zu der
vorliegenden Untersuchung durch die Arbeiten meines ver-
ehrten Lehrers angeregt worden, dem ich diesen Aufsatz
widmen mdchte.

II. Relevante AuBerungen des Titers als vom Rechts-
system anerkannter Person

Das Strafrechtssystem auf der Basis eines Modells von Rede
und Gegenrede darzustellen, wird einer Rechtsordnung nur
gerecht, wenn eine systeminterne Perspektive gewéhlt wird.
Der Staat, das System, reagiert auf die Rede des Taters. Da
dieses System ein geschlossenes System ist, ldsst es sich nur
von Impulsen irritieren, von denen es sich irritieren lassen
will.

Das System nimmt die Rede des Titers wahr, soweit es
seine Kommunikation als relevant registrieren will. Das Straf-
recht konnte einfach an objektive Ereignisse ankniipfen, die
auf vom Téter angestolene Kausalverldufe riickfiihrbar sind.
Dann wire ein rhetorisches Modell iiberfliissig. Das System
kann natiirlich auch solche vom Téter kausal herbeigefiihrten
Ereignisse als Kommunikation registrieren, als ,,normative
Kommunikation“. Aber wozu? Eine solche Bezeichnung ist
dann nichts als ein leerer Begriff. BloBe Ergebnisse von
Kausalverldufen konnen auch jeder anderen Sache zugerech-
net werden. Der Téter wird dann also nicht anders als eine
Sache unter vielen behandelt.

Dass der Titer als Rechtsperson ernstgenommen wird,
setzt voraus, dass seine AuBerungen als freie Entscheidungen
registriert werden, die entweder aktuell wihrend der Tat
(bei Vorsatztaten) oder potentiell (bei Fahrldssigkeitstaten)
frei sind.

Genau aus diesem Grunde lésst sich ein modernes Straf-
rechtssystem nicht einfach als ein System von Sanktions-
normen rekonstruieren, wie sie die Vorschriften des Besonde-
ren Teils des StGB darstellen. Sanktionsnormen richten sich
nicht an den Rechtsunterworfenen, sondern an den Rechts-
stab, bezogen auf das Strafrecht an die Strafverfolgungs-
organe. Sie bewerten das Verhalten der Rechtsunterworfenen.
Die Bewertung wire nicht die Bewertung eines Rechtsunter-

2 Toepel, in: Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.), Festschrift fiir
Urs Kindhduser zum 70. Geburtstag, 2019, S. 549.
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worfenen als Person, wenn sie die Kriterien fiir die Strafbar-
keit an anderen MafBstdben als an dem Rechtsunterworfenen
zurechenbaren Normbriichen® ausrichten wiirde. Ein zurechen-
barer Normbruch kann aber nur durch zurechenbares Verhal-
ten des Rechtsunterworfenen geschehen, also durch den
Bruch einer Norm, die den Rechtsunterworfenen gerade als
Person anspricht. Das ist die sogenannte Verhaltensnorm.

Die Verhaltensnorm verlangt dem Rechtsunterworfenen
ein bestimmtes Verhalten im Sinne einer in die Tat umgesetz-
ten Entscheidung einer Person ab. Sie wird gebrochen, wenn
der Rechtsunterworfene einen Zustand herbeifiihrt, dessen
Beschreibung in logischem Widerspruch zur Beschreibung
des nach der Norm gesollten Zustands steht. Die Verhaltens-
norm ,,JJedes Mitglied der Gemeinschaft S soll Handlungen
unterlassen, die den Tod eines Menschen verursachen!* wird
dadurch gebrochen, dass ein Mitglied der Gemeinschaft S den
Tod eines Menschen verursacht. Ein Mitglied der Gemein-
schaft S, das im Sinne des § 22 StGB nur nach seiner Vor-
stellung unmittelbar zur Verursachung des Todes eines Men-
schen ansetzt, hat dadurch diese Verhaltensnorm jedenfalls
noch nicht gebrochen.

Es stellt sich die Frage, wie eine solche Situation betrach-
tet werden soll. Entweder sie wird als Bruch einer Versuchs-
verhaltensnorm verstanden, oder es wird Strafe verhingt,
ohne dass der Rechtsunterworfene zuvor eine Norm gebro-
chen hat.

III. Versuch nur als Kategorie der Sanktionsnorm und
nicht als Widerspruch gegen eine Verhaltensnorm?

Rechtstheoretisch lédsst sich der strafbare Versuch entweder
als Bruch einer Versuchsverhaltensnorm konstruieren oder
als tiberhaupt kein Bruch einer Verhaltensnorm. Die letztere
Alternative wird wohl von solchen Stimmen bevorzugt, die
die Relevanz von Verhaltensnormen fiir das Strafrecht génz-
lich leugnen.

Im Ergebnis halte ich die Konstruktion fiir am {iberzeu-
gendsten, die zwischen einer Anerkennung einer Versuchs-
verhaltensnorm und der volligen Leugnung einer strafrecht-
lich relevanten Verhaltensnorm hindurchsteuert: Einerseits
gerit eine Ansicht, die eine Versuchsverhaltensnorm voraus-
setzt, in so viele Schwierigkeiten und kann so wenig die
gesetzliche Regelung erkldren, dass sie abzulehnen ist.
Andererseits trennt die Lehre von der rechtlich allein relevan-
ten Sanktionsnorm einen Normbruch oder Normwiderspruch

3 Zurechenbare Normbriiche* sind in einem Rechtsstaat nur
jemandem ,,als Person“ zurechenbare Normbriiche. Es wére
zwar auch eine Zurechnungsregel denkbar, die blofe Kausali-
tit als Zurechnungskriterium hinreichen liee. Jedoch wiirde
eine solche Zurechnungsregel den Téter nicht als Person
ansprechen. Kausalitit ist ein rein physikalischer Vorgang,
der nichts tiber die Beeinflussbarkeit durch menschliche Ent-
scheidungen aussagt. Wenn jemand fiir eine Situation ver-
antwortlich gemacht wird, wird er dadurch nur dann als Per-
son angesprochen, wenn er die Situation durch Umsetzung
seiner Entscheidungen zu beeinflussen in der Lage ist. Eine
strict liability, wie sie das angloamerikanische Recht kennt,
ist unter diesem Aspekt bedenklich.

so weit vom Verstindnis der Straftat als rechtlich relevanter
Kommunikation, dass die Auffassung des Straftatsystems als
rhetorisches Modell dann nichts weiter als eine irrelevante
leere Bezeichnung wird.

Deshalb ist die Konstruktion die plausibelste, die einer-
seits den Versuch nicht als Bruch oder Widerspruch zu einer
(Versuchs-)Verhaltensnorm betrachtet, aber andererseits die
vollendete Tat als einen solchen Bruch einer Verhaltensnorm
betrachtet. Wer einen T&tungsversuch begeht, verstdft nicht
gegen cine besondere Versuchsverhaltensnorm ,,Kein Mit-
glied von S soll versuchen, den Tod eines anderen Menschen
zu verursachen!*

Die Ablehnung eines Verhaltensnormverstof3es beim Ver-
such ist nicht unvereinbar mit der Annahme eines Verstof3es
gegen eine Verhaltensnorm beim vollendeten Delikt. Viel-
mehr entspricht dieses Verstdndnis von Normwiderspruch
oder Normbruch dem natiirlichen Sprachgebrauch:

Die Tat des Versuchstiters bezieht sich auf dieselbe Ver-
haltensnorm wie die des Vollendungstiters. Beim Totungs-
delikt lautet die relevante Verhaltensnorm fiir Versuch wie
Vollendung also ,,Kein Mitglied von S soll den Tod eines
anderen Menschen verursachen! Der Versuchstiter fasst den
Entschluss, derselben Verhaltensnorm zu widersprechen wie
der Téter der vollendeten Tat. Das stimmt mit dem gegenwér-
tigen Strafrecht {iberein. Die Anforderungen an den Tat-
entschluss des Versuchstiters sind identisch mit den Anfor-
derungen an den Vorsatz des Vollendungstiters. Der Wider-
spruch des Versuchstiters ist nur noch nicht komplett. Der
Versuchstiter widerspricht der Verhaltensnorm noch nicht,
sondern er versucht eben nur, ihr zu widersprechen.*

4 Siehe bereits Toepel (Fn. 2), S. 551. Dasselbe, was fiir den
Normwiderspruch gilt, gilt auch fiir den ,,Normbruch“. Aus
diesem Grunde hatte ich in der Kindhduser-Festschrift, a.a.O.
Fn. 8, Unverstindnis fiir die Ansicht von Jakobs geduBert,
der den Versuch fiir einen ,,perfekte[n] Normbruch* hélt, der
nur mehr oder minder (beim unbeendeten Versuch) intensiv
ausfallen kann und sich nicht in einem Deliktserfolg objekti-
viert, Jakobs (Fn. 1), S. 70. Von meinem Verstdndnis aus,
ergibt der Begriff eines Normbruchs hier keinen Sinn. Ich
konnte mir einen Normbruch nur im Zusammenhang mit
einer Verhaltens- oder Sanktionsnorm vorstellen. Die Sankti-
onsnorm kann vom Versuchstiter nicht gebrochen werden,
weil er nicht ihr Adressat ist. Die Sanktionsnorm schreibt das
Verhdngen der Sanktion vor, sofern ihr Voraussetzungsteil
erfiillt ist. Sie wiirde nach meinem Versténdnis dann ,,gebro-
chen“, wenn der Voraussetzungsteil erfiillt wére, die dazu
befugte Stelle des Rechtsstabs aber nicht die vorgeschriebene
Rechtsfolge anordnete. Eine einzelne nicht befugte Privatper-
son kann der Sanktionsnorm hingegen nicht in relevanter
Weise widersprechen.

Mittlerweile bin ich Jakobs gegeniiber milder gestimmt.
Wenn allein Sanktionsnormen strafrechtlich relevant sind,
dann ist der alltagsdeutsche Ausdruck allerdings merkwiirdig,
der Titer habe die Norm ,,gebrochen®. Aber nachdem der
Schritt getan ist, Verhaltensnormen fiir irrelevant zu erkléren,
bleibt dann eben nur noch ein ganz formaler Sinn fiir ,,Norm-
bruch® iibrig: Der Téter hat Voraussetzungen der Sankti-
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Die Annahme einer Versuchsverhaltensnorm zwingt dem-
gegeniiber dazu, entweder das Verstdndnis der Verhaltens-
norm als an den einzelnen Rechtsunterworfenen gerichteter
Norm aufzugeben oder die Verhaltensnorm als von der am
vollendeten Delikt orientierten Gesetzesformulierung losge-
16ste, auf eine Gefdhrdung gerichtete Norm umzuinterpretie-
ren. Das bedeutet, dass die Versuchsverhaltensnorm entweder
,,Kein Mitglied von S soll unmittelbar dazu ansetzen, den
Tod eines anderen Menschen zu verursachen!* oder ,,Kein
Mitglied von S soll das Leben eines anderen Menschen ge-
fahrden!* lauten wiirde.

IV. Unmittelbares Ansetzen als Element einer Versuchs-
verhaltensnorm?

Die Formulierung ,,Kein Mitglied von S soll unmittelbar dazu
ansetzen, den Tod eines anderen Menschen zu verursachen!*
hat den Vorteil, den Gesetzeswortlaut des § 22 StGB aufzu-
nehmen.

Aber dagegen erhebt sich gleich ein Einwand. Wer unmit-
telbar zur Tatbestandsverwirklichung ansetzt, nimmt in seine
Vorstellung nicht nur dieses Weniger als die Vollendung auf,
sondern auch das Mehr der Vollendung selbst. Wenn die an
den Titer adressierte Verhaltensnorm ihm hingegen zusitz-
lich zur Vollendung vorschreibt, darauf zu achten, dass er
nicht unmittelbar zur Vollendung ansetzt, dann scheint das
ein {iber die Vollendung hinausgehendes Element zu sein.
Da ein solches zusitzliches Element nicht Voraussetzung fiir
die Vollendungsstrafbarkeit ist, kann es nicht zu einer an die
Vorstellung des Téters gerichteten Verhaltensnorm gehdren.
Der Versuch ist ein subsididres Minus gegeniiber der Vollen-
dung. Das unmittelbare Ansetzen kann dann daher dem Tater
nicht als Teil des Widerspruchs gegen die Verhaltensnorm
zugerechnet werden. Das unmittelbare Ansetzen kann viel-
mehr nur ein Kriterium dafiir sein, dass ihm sein bisheriges
Verhalten als Versuchsverhaltensnormwiderspruch zugerech-
net wird.

Ein solches Zurechnungskriterium nimmt nicht der Tater
in den Blick, sondern nur die zustindige Person des Rechts-
stabs, die beurteilen soll, ob auf das Verhalten des Titers
Strafe folgen soll. Damit kann der Bruch der Versuchsverhal-
tensnorm nicht mehr als Widerspruch zu einer an diesen
Tater gerichteten Norm konstruiert werden. Zwar mag ein
Tater sich in einer zur Vollendung fithrenden Situation sagen:
,»lch setze jetzt durch x tun unmittelbar dazu an, den Tod des
y herbeizufiihren.” Aber er will damit doch zum Ausdruck
bringen, dass er die Vollendung, hier den Tod des y, anstrebt.
Kein ernsthaft versuchender Titer stellt sich vor, dass die Tat
nur im Versuchsstadium bleibt. Wenn er das tite und sich so
im Vertrauen auf das Ausbleiben der Tatbestandsverwirkli-
chung vorstellte, es werde schon alles gut gehen, so entspré-
che sein Vorstellungsbild dem des bewusst fahrldssig Han-
delnden. Auch der Versuchstiter muss also nur stets die Voll-

onsnorm erfiillt, und die zustéindige Stelle des Rechtsstabs ist
nun befugt, die vorgesehene Sanktion zu verhdngen. ,,Gebro-
chen® in einem plastischen Sinne wird hier eigentlich nichts.
Aber vielleicht kann ja von einem ,,normativen Brechen der
Norm gesprochen werden.

endung in seine Vorstellung aufnehmen, nicht zusitzlich das
unmittelbare Ansetzen. Das spezifisch den Versuch kenn-
zeichnende Tatbestandsmerkmal, das unmittelbare Ansetzen
zur Tatbestandsverwirklichung im Sinne des § 22 StGB, lasst
sich nur als Anforderung an die Beurteilung der Tat konstru-
ieren, die nicht Teil einer an den Téter gerichteten Norm ist.

Damit wird aber das Verstindnis der Verhaltensnorm als
an den Rechtsunterworfenen gerichteter Norm aufgegeben.
Es bleibt nur das Verstdndnis als Norm iiber, die Vorausset-
zungen an den Titer stellt, ohne ihn anzusprechen. Und wel-
chen Unterschied gibt es dann noch zwischen diesen Voraus-
setzungen einer so umgestalteten Verhaltensnorm und den
objektivierten Merkmalen des Voraussetzungsteils einer Sank-
tionsnorm? Keinen. Die Einfilhrung der Versuchsverhaltens-
norm fiihrt also konsequent weitergedacht zur Aufgabe der
Relevanz von Verhaltensnormen im {iblichen Sinne, wenn sie
an das unmittelbare Ansetzen im Sinne des § 22 StGB
ankniipft.

V. Ginzliches Ablehnen von Verhaltensnormen

Damit sind wir bei einer Auffassung, die auf Verhaltens-
normen ginzlich verzichtet. Das bedeutet aber gleichzeitig,
dass wir uns von einem rhetorischen Modell des Strafrechts-
systems von Rede und Gegenrede in einem nachvollziehba-
ren Verstindnis verabschieden miissen. Die harmonisch mit
dem StGB ibereinstimmende Trennung zwischen einem
Zurechnungsgegenstand, den der Titer in seinen Vorsatz
aufnimmt oder in Bezug auf den er fahrldssig handelt, und
den Zurechnungskriterien des Rechtsstabs wird dann unmég-
lich. Unser Projekt, ein geschlossenes Strafrechtssystem auf
einem rhetorischen Modell von Rede und Gegenrede aufzu-
bauen, wire damit gescheitert.

VI. Gefihrdung als Element einer Versuchsverhaltens-
norm

Es bliebe noch, eine Versuchsverhaltensnorm ohne Bezug auf
die Vollendung und ein unmittelbares Ansetzen dazu zu
explorieren. Es konnte die Versuchsverhaltensnorm anders
als in der Formulierung des § 22 StGB als Gefahrdungsdelikt
uminterpretiert werden. Die Gefihrdung ist ein Durchgangs-
stadium zur Vollendung. Insofern kann der Versuch als ein in
jeder Vollendung steckendes subsididres Delikt verstanden
werden mit dem eigenstindigen Erfolg eines die Gefahr der
Tatbestandsverwirklichung herbeifiihrenden Verhaltens.

Der Vorteil dieser gegeniiber der zuerst diskutierten Vari-
ante mit dem unmittelbaren Ansetzen als Element der Ver-
suchsverhaltensnorm besteht darin, dass das Verbot einer —
konkreten oder abstrakten — Gefahrdung ohne weiteres ein an
den Téter adressiertes Element einer Verhaltensnorm im
iiblichen Sinne sein kann. In dem Sinne, dass die Gefahr ein
notwendiges Durchgangsstadium zur Vollendungstatbestands-
verwirklichung ist, ist sie auch notwendig vom Vorsatz des
versuchenden Téters umfasst. Sie kann Teil der an den Tater
adressierten Verhaltensnorm bleiben.

Leider ist dieser Weg auch nicht gangbar, weil er nicht
alle Versuche umfasst. Es gibt tatsdchlich ungefahrliche Ver-
suche, fiir die nach dem Gesetz dennoch z.B. gemil} § 23

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

27



Friedrich Toepel

Abs. 3 StGB Strafe mdglich ist.> Untaugliche Versuche kon-
nen also auch strafbar sein, wenn in der konkreten Situation
weder eine konkrete noch eine abstrakte Gefahr fiir ein recht-
lich geschiitztes Interesse eines Opfers erkennbar ist noch
eine Gefahr besteht, dass der Téater seinen Versuch in der
Zukunft mit tauglichen Mitteln wiederholt. Auch der Téter
selbst kann dann also eventuell nicht als gefdhrlich eingestuft
werden. Diese Unzuldnglichkeit des Gefahrdungsgedankens
wurde oft genug tiberzeugend dargestellt. Sie kann als gesi-
cherte Basis fiir unser weiteres Vorgehen gelten.

Es bleibt uns also nur der beschriebene Mittelweg: Es gibt
Verhaltensnormen, denen der Tater durch die vollendete Tat
widerspricht, denen er aber nicht vollstindig durch die ver-
suchte Tat widerspricht. Die versuchte Tat ist weder ein
Normwiderspruch noch ein Normbruch. Die Kriterien, die die
versuchte Tat kennzeichnen, sind in diesem Sinne nicht Ele-
ment der Verhaltensnorm, sondern nur Element des Voraus-
setzungsteils einer Sanktionsnorm.®

VII. Nichtanerkennung der Norm als Sprechakt auch des
untauglich Versuchenden

Nach dem Ausschluss des Gefahrdungsgedankens stellt sich
nun die Frage, weshalb Strafe trotz Fehlens eines kompletten
Widerspruchs gegen die Verhaltensnorm angebracht ist. Ich
kehre hier zuriick zu dem Gedanken von Kindhduser, dass
die Geltung der Norm von ihrer handlungswirksamen Aner-
kennung abhingt. Bei Nichtanerkennung der Norm bedarf es
der Strafe, um das Festhalten an der Geltung des Verbots im
Wege symbolischer (relativer) Vergeltung zu restituieren.
Es fiihrt zwar noch nicht zu einem sichtbaren Normgeltungs-
schaden, wenn auf eine vereinzelte zum Ausdruck gebrachte
Nichtanerkennung keine Strafe folgt. Auf jeden Fall aber
,,verkdme die Norm bei denjenigen, die sich um den Wider-
spruch nicht sonderlich scheren, zu einer unverbindlichen
Empfehlung.’ Das ist eine Begriindung, die die Verhéingung
von Strafe auch fiir ein an sich ungefihrliches Verhalten —
ohne perfekten Normbruch — zulésst, sofern dadurch nur eine
Nichtanerkennung der Norm zum Ausdruck kommt.

Ich hatte allerdings bislang Bedenken auch gegen diese
Losung angemeldet unter dem folgenden Aspekt: Man stelle
sich vor, der Téter duBlere Nichtanerkennung blof3 sprachlich
ohne Ansetzen zur Verletzung. Kann dadurch nicht ebenso
eindeutig die Nichtanerkennung der Norm zum Ausdruck
kommen? Auch dann, wenn Nichtanerkennung bedeutet, der
Tater sei nicht gewillt, die Norm handlungswirksam anzu-
erkennen, d.h. sie als verbindlichen Grund seines Handelns
anzuerkennen?® Weshalb folgt auf eine derartige ,,Rede*
keine Strafe?

Das nehme ich zum Anlass, die vollendete Straftat als
Normalfall unter dem Blickwinkel der Sprechakttheorie zu
betrachten. Mir fiel auf, dass das konkludente Zum-Aus-
druck-Bringen einer Nichtanerkennung durch die vollendete

5 Kindhdiuser, Gefahrdung als Straftat, 1989, S. 171 ff;
Toepel (Fn. 2), S. 552 ff.

¢ Siehe Toepel (Fn. 2), S. 551.

7 Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft, 3. Aufl. 2008, S. 113.

8 Kindhéuser (Fn. 5), S. 266.

Straftat einige interessante Charakteristika aufweist: Jakobs
stellt fest, der direkte Normwiderspruch erfolge durch die
Verletzung des betreffenden Rechts, nicht durch seine bloBe
Leugnung.’

Wenn die vollendete Straftat als Rede, als etwas dadurch
zum-Ausdruck-Bringen, dass es ausgefiihrt wird, aufgefasst
wird, dann kénnen wir sagen, es handle sich bei der Straftat
um einen Sprechakt. Aber dieser Sprechakt ist nicht allein
dadurch gekennzeichnet, dass er die Nichtanerkennung der
Norm zum Ausdruck bringt, sondern zusétzlich durch den
Eintritt von einer tatsdchlichen Verletzung, den tatbestandli-
chen Erfolg. Ohne diesen Erfolg liegt gewissermallen noch
nicht einmal eine verstindliche AuBerung vor. In der Sprache
von Austin, als Sprechakt betrachtet, setzt die vollendete
Straftat zumindest einen illokutiondren Akt voraus. Ein illo-
kutiondrer Akt bedeutet, dass der Redner (performativ) han-
delt, indem er sich in bestimmter Weise duBert.!® Austin un-
terschiedet zwischen den Spracheinheiten (Wdrtern), die der
Redner verwendet — das ist der lokutiondre Akt — und dem
performativen (illokutiondren) Akt, d.h. dem, was er mit dem
lokutiondren Akt zum Ausdruck bringt.!! Erst der Erfolg ldsst
die Straftat zu einem vollstdndigen Ausdruck von Nicht-
anerkennung werden. Nur aus diesem Grund enthélt die straf-
rechtliche Verhaltensnorm auch einen Erfolg, und genau des-
halb wurde oben'? abgelehnt, dass der untaugliche Versuch
bereits ein perfekter Normbruch sei.

Es scheint, als ob der Gedanke des Zum-Ausdruck-Brin-
gens von Nichtanerkennung falsche Assoziationen mit sons-
tigen rein sprachlichen AuBerungen weckt. Beim untaugli-
chen Versuch scheint es sich auf den ersten Blick so zu ver-
halten, wie wenn jemand ein herabsetzendes Werturteil aus-
sprechen will, mangels Beherrschung der Sprache aber nicht
die richtigen Worte findet, jedoch von den Adressaten trotz-
dem richtig verstanden wird, weil sie das unvollkommen zum
Ausdruck Gebrachte richtig einordnen kdnnen.

Beim untauglichen Versuch verhilt es sich jedoch anders
als beim Wihlen der falschen Worte. Es liegt gerade nicht ein
dem vollendeten Delikt vergleichbarer Sprechakt einer Nicht-
anerkennung der Norm vor, da der Erfolgseintritt eine flir den
Widerspruch zur Verhaltensnorm als illokutiondren Akt not-
wendige Voraussetzung darstellt, die iiber das blofe Ver-
stindnis von zum Ausdruck gebrachter Nichtanerkennung
hinausgeht. Genau deshalb reicht die bloBe verbal zum Aus-
druck gebrachte Nichtanerkennung der Norm nicht hin, um
eine Vollendungsstrafe auszulosen. Eine zutreffende Parallele
zwischen sprachlicher AuBerung und untauglichem Versuch
wiirde vielmehr hergestellt, wenn der Sprecher tief Luft holt,
um zu seinem herabsetzenden Werturteil anzusetzen, jedoch
nicht dazu kommt, es auszusprechen, weil er z.B. am Spre-
chen gehindert wird. Der Sprecher hat dann noch nicht die
Worte gebraucht, die erforderlich sind, um den illokutionidren

9 Jakobs (Fn. 1), S. 14.

19 Justin, How to do things with Words, 2. Aufl. 1976, S. 98 ff.
" Qustin (Fn. 10), S. 98 ff.

12 Bei Fn. 6.
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Untauglicher Versuch und Strafrechtssystem

Sprechakt zum Ausdruck zu bringen.!* Der Sprechakt liegt
nicht vor, obgleich die Adressaten erraten mogen, was der
Sprecher beabsichtigte. So geschieht es ja oft auch beim grob
untauglichen Versuch. Aus dem Kontext mag ein Staats-
anwalt entnehmen, dass der Ehemann mit dem Verabreichen
von Himbeersaft an seine Ehefrau eine Abtreibung beabsich-
tigte. Dies macht das Verhalten des Ehemannes aber nicht zu
einer Abtreibung.

Vom rein sprachlichen Zum-Ausdruck-Bringen einer
Nichtanerkennung unterscheidet sich ein untauglicher Ver-
such nur durch sein unmittelbares Ansetzen. Aber dies muss
nach dem Gesetz nicht objektiv erfolgen, sondern gemal § 22
StGB ist allein die Tatervorstellung entscheidend. Die Diffe-
renz zwischen einem untauglichen Versuch und einer rein
verbalen AuBerung von Nichtanerkennung ist damit im End-
effekt gleich Null. Bei der Diskussion der Versuchsverhal-
tensnorm hatten wir festgestellt, dass das unmittelbare Anset-
zen iiberhaupt kein notwendiges Element der Verhaltensnorm
sein kann. Es ist daher auch nicht in der Lage, zur Abgren-
zung zwischen Strafbarkeit und Straflosigkeit bei ungefahrli-
chen Versuchen zu dienen.

Im Ergebnis bleibe ich aus diesem Grunde bei meiner
skeptischen Auffassung. Die Straftat ist ein performativer
Akt im Sinne der Sprechakttheorie. Aber nur die vollendete
Verletzung von Individualrechtsgiitern 14sst noch sicher den
Schluss zu, dass das Strafrecht dem Rechtsgiiterschutz diene.
Wenn der ungefihrliche untaugliche und grob unverstandige
Versuch hingegen bestraft wird, handelt es sich nur noch um
eine rhetorische Antwort auf eine Rede des Téters, die nichts

13 In der Kindhiuser-Festschrift (Fn. 2), S. 557 f., hatte ich
mich davon verleiten lassen, dass zusitzlich zur sprachlichen
Leugnung der Norm ein Erfolg eintreten muss, der in einer
tatsdchlichen Verletzung besteht. Mir schien dem in der
AuBenwelt eintretenden Erfolg der ebenfalls von Austin stam-
mende Begriff des ,,perlokutiondren Akts* am besten zu ent-
sprechen. Dabei war ich mir der Unterschiede eines solchen
Gebrauchs zu Austins Definition bewusst. Austin (Fn. 10),
S. 101 f., beschreibt den perlokutiondren Akt als ,,gewisse
Wirkungen von AuBerungen auf Gefiihle, Gedanken und
Handlungen anderer Personen, die bei Vollzug des illokutio-
néren Akts beabsichtigt sein mogen*. Die Parallele zum vor-
liegenden Fall kann darin gesehen werden, dass der Erfolgs-
eintritt in beiden Fillen nicht vollstindig der Beherrschung
durch den Sprecher unterliegt. Aber ich sehe auch die Unter-
schiede: Austin verwendet den perlokutiondren Akt gerade in
Bezug auf die Konsequenzen von sprachlichen AuBerungen.
Im vorliegenden Fall hingegen ist der Eintritt des tatbestand-
lichen Erfolgs das Ergebnis einer Verletzungshandlung, die
freilich als konkludente sprachliche AuBerung aufgefasst
werden kann (,,Sie wiinschen non-verbale Kommunikation?*,
wie es einmal ein Tirsteher ausdriickte). Ich mochte nicht auf
meiner Sicht bestehen. Es kommt mir nur darauf an, dass
jedenfalls ein Sprechakt nicht vorliegt, der fiir einen Wider-
spruch gegen die (Vollendungs-)Verhaltensnorm Vorausset-
zung ist. Dies scheint mir mittlerweile auch gut dadurch erklér-
bar, dass es schon an einem illokutiondren Sprechakt fehlt.
Ich danke Herrn Kindhduser fiir den Hinweis.

weiter als eine bloBe Rede ist ohne auch nur einen notwendi-
gen Rest an Gefihrlichkeit des Titers oder seiner Tat.!* Die
Straftheorie der geltungserhaltenden Generalpriavention kann
nichts mehr daran &ndern, dass hiermit die Verbindung zum
klassischen Verstdndnis von der Legitimation des deutschen
Strafrechts durch Rechtsgiiterschutz endgiiltig gekappt wird.
Es kommt allenfalls noch darauf an, dass das Strafrecht das
schiitzt, was aktuell ,,zur Struktur der Gesellschaft* gehort.
Daran, dass § 23 Abs. 3 StGB schon lingere Zeit existiert,'
zeigt sich, dass das Problem nicht erst durch moderne
Gesetzgebung aufgetreten ist, bei der die geschiitzten Rechts-
giiter sich in politischen Zielen verlieren.

Die Zeit, durch ein geschlossenes System Legitimations-
defizite verhindern zu wollen, ist damit wohl vorbei.'®

14 Zutreffend Jakobs (Fn. 1), S. 22 Fn. 29: In dieser auf
einer, namlich der kommunikativen Ebene befindlichen Reihe
ist fiir ein Rechtsgut kein Platz, da es, wenn es nicht als Meta-
pher fiir eine Norm verstanden wird, keinen Sinn aufweist.

15 Zur Gesetzgebung BT-Drs. V/4095, S. 12.

16 Ich hatte in der Kindhiuser-Festschrift (Fn. 2), S. 559 Fn. 32,
mein Unverstidndnis fiir die Sorge von Jakobs (Urkunden-
falschung, 2000, S. 90 ff.) zum Ausdruck gebracht. Er duflert
Bedenken im Hinblick darauf, dass die Urkundenfilschung
bereits vor einer Desorientierung vollendet ist. Ich halte
meine Ansicht insoweit aufrecht, als die Urkundenfilschung
nun einmal mittlerweile zur aktuellen ,,Struktur der Gesell-
schaft gehort. Allerdings nehme ich die Bezeichnung der
Urkundenfélschung als ,altehrwiirdiges Delikt* zuriick. Thren
reinen Vorfeldcharakter erhielt die Urkundenfalschung erst
durch die Novelle vom 29.5.1943 (RGBI. 1 1943, S. 339,
dazu Erb, in: Erb/Schifer [Hrsg.], Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 267 Rn. 15),
also in einer nicht sehr ehrwiirdigen Zeit. Dies éndert jedoch
nichts daran, dass diese Gestalt des Delikts beibehalten wurde
und mittlerweile etabliert ist.
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Jmpfen macht frei” als Volksverhetzung

Zugleich Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 4.22025 - 3 StR 468/24

Von Prof. Dr. Till Zimmermann, DUsseldorf*

Der BGH schlief3t sich in der besprochenen Entscheidung
einer Ansicht an, die das Merkmal ,,verharmlosen* in § 130
Abs. 3 StGB weit auslegt. Hieraus folgt, dass der Holocaust
bei Androhung von Strafe nicht als beliebiges Vergleichsmafs
fiir aktuelle politische Kritik eingesetzt werden darf. Der
Beitrag legt dar, dass dies nicht mit der Rechtsprechung des
BVerfG zur Einschrinkung der Meinungsfreiheit durch Son-
derrecht in Einklang steht.

I. Hintergrund

Der politische Diskurs ist (auch) in Deutschland rauer gewor-
den. Groteske Behauptungen, gestiitzt auf ,,alternative Fak-
ten“ und vorgetragen in roher Sprache, haben sich als erfolg-
reiches politisches Stilmittel insbesondere des rechtsextremen
Spektrums etabliert. Speziell Social Media-Desinformations-
kampagnen, die sich dieses Stilmittels bedienen, haben zu
einer Vergiftung des politischen Klimas beigetragen und
dadurch einen Ndhrboden fiir reale Gewalt geschaffen — etwa
fiir sog. Reichsbiirger, die die Existenz der Bundesrepublik
leugnen (und deshalb auf Staatsbedienstete schieBen), fiir
Fremdenfeinde, die von einem Bevoélkerungsaustausch-Plan
phantasieren (und deshalb Asylrechts-freundliche Politiker zu
toten trachten) oder fiir Hochverriter, die sich zum gewalt-
titigen Widerstand gegen imaginierten ,,Volksverrat® ver-
schworen.

Angesichts der hierdurch forcierten gesellschaftlichen
Spannungen ist die Beantwortung der Frage, wie weit die
Meinungsfreiheit im politischen Diskurs reicht, eine zentrale
rechts- und kriminalpolitische Herausforderung der Gegen-
wart.! Ein Hauptstreitpunkt der aktuellen Debatte ist dabei,
neben der Legitimation des (Qualifikations-)Tatbestands der
Politikerbeleidigung (§§ 188, 194 Abs. 1 S. 3 StGB),? die
Bewertung der Volksverhetzungsdelikte. Wéhrend die rechts-
extreme Opposition amerikanische Verhiltnisse wiinscht bzw.
fordert, dass ,,[d]ie Zeiten, in denen das AuBern einer freien
Meinung dazu fiihrt, dass man hinter Gittern landet, endlich
vorbei sein [miissen]‘? (u.a. indem § 130 StGB aufgehoben

* Der Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und
Strafprozessrecht an der Heinrich-Heine-Universitét Diissel-
dorf.

' Néher Zimmermann, GA 2025, 481 (488 f.); vgl. auch
Gropl, NVwZ 2025, 281; Leitmeier, HRRS 2025, 174.

2 Fiir eine Abschaffung des § 188 StGB BT-Drs. 21/652
(Antrag der AfD-Fraktion) m. abl. Anm. Mitsch, KriPoZ-
Kommentar v. 1.7.2025, abrufbar unter t1p.de/odhw0
(6.12.2025); fiir eine Abschwichung Hoven/Rostalski, GA
2025, 421 (437 f); fiir eine Verschiarfung Wahlmann bei
Rebehn, DRiZ 2024, 382 f. (krit. dazu Schneider, StV 2025,
274).

3 AfD, X-Post v. 3.3.2025 (inzwischen geldscht), archivierte
Version abrufbar unter

https://perma.cc/ANP4-29WA (25.1.2026).

wird*), finden sich im Koalitionsvertrag fiir die 21. Legisla-
turperiode gegenldufige Vorhaben, ndmlich solche, die auf
eine erhebliche Verschidrfung der Sanktionen fiir Volks-
verhetzungsunrecht hinauslaufen. So soll zum einen auch die
(bislang nur disziplinarrechtlich ahndbare) Volksverhetzung
durch Amitstriger in Chatgruppen kriminalisiert werden.
Zum anderen ist angedacht, Volksverhetzungs-Wiederholungs-
titern kiinftig das passive Wahlrecht zu entzichen — womit
namentlich AfD-Politikern die Verbannung aus der politi-
schen Arena droht.

Vor dem Hintergrund dieser kriminalpolitischen Dynamik
besteht dringender Anlass dazu, sich zunéchst einmal klarend
der Grenzen des bestehenden Volksverhetzungsstrafrechts zu
vergewissern. In diesem Zusammenhang kommt der hier zu
besprechenden BGH-Entscheidung, die im Schrifttum bereits
erhebliche Aufmerksamkeit erfahren hat,” besondere Bedeu-
tung zu.?

4 Vgl. Nicolaus/Scherndl, correctiv.org v. 4.7.2025, abrufbar
unter tlp.de/5fa00 (6.12.2025);

Mailbeck, mdr.de v. 10.1.2025, abrufbar unter t1p.de/oy110
(6.12.2025).

> CDU/CSU/SPD, Verantwortung fiir Deutschland, Koalitions-
vertrag 21. Legislaturperiode, 0.D., Zeilen 2889 ff., abrufbar
unter t1p.de/krb88 (6.12.2025); Wegge, ZRP 2025, 131 (132);
ndher dazu Zimmermann, GA 2025, 481 (490). Inzwischen
liegt dazu auch ein Gesetzentwurf vor, siche BT-Drs. 21/
2741.

¢ Siehe dazu den Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur Stir-
kung des strafrechtlichen Schutzes des Gemeinwesens V.
30.12.2025, abrufbar unter

https://kripoz.de/wp-

content/uploads/2026/01/RefE Schutz des Gemeinwesens.p
df (25.1.2026).

Dagegen Hoven, VerfBlog v. 30.4.2025, abrufbar unter
verfassungsblog.de/volksverhetzung-und-die-entziehung-des-
passiven-wahlrechts/ (6.12.2025);

Schmitt-Leonardy, im Interview mit beck-aktuell v. 9.4.2025,
abrufbar unter
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/ein-prozess-
gegen-einen-politiker-ist-nicht-gleich-ein-politischer-prozess
(6.12.2025); Rostalski bei Horn, KriPoZ 2025, 205 (208);
offen Fischer, LTO v. 11.4.2025, abrufbar unter
https://www.lto.de/persistent/a_id/56991 (6.12.2025);
Zimmermann, GA 2025, 481 (491).

7 Siehe die Stellungnahmen von Deutscher, StRR 2025, 26;
Fahl, JR 2025, 454; Hornle, JZ 2025, 732; Kubiciel, JZ 2025,
918 (923 f.); Kuhli/Welling, ZJS 2025, 977; Pfeiffer, CR 2025,
R73; Rackow, in: v. Heintschel-Heinegg/Kudlich (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.8.
2025, § 130 Rn. 35.5; Schwarz, NStZ 2025, 551.

8 Zu den rechtspraktischen und kriminalpolitischen Auswir-
kungen der Entscheidung sieche auch Steinke, SZ v. 26.10.
2025, abrufbar unter
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https://kripoz.de/wp-content/uploads/2025/07/horn-zwischentagung-kriminalpolitischer-kreis-herausforderungen-und-chancen-des-koalitionsvertrages.pdf
https://www.zjs-online.com/dat/artikel/2025_5_1983.pdf

Jmpfen macht frei* als Volksverhetzung

II. Sachverhalt

In seinem Beschluss® bestiitigt der BGH die Verurteilung eines
Facebook-Nutzers wegen Holocaust-Verharmlosung (Volks-
verhetzung gem. § 130 Abs. 3 StGB) durch das LG Kéln.!?
Dem Angeklagten war zur Last gelegt worden, wiahrend
der ersten Infektionswelle der COVID-19-Pandemie im April
2020 — also gut sieben Monate vor der ersten in Deutschland
durchgefiihrten Corona-Impfung'! bzw. dem Beginn der poli-
tischen Debatte iiber eine mogliche Impfpflicht!? — auf seinem
offentlichen Facebook-Profil eine Karikatur aus der Feder des
rechtsradikal-verschworungsglaubigen Illustrators Gotz Wie-
denroth gepostet zu haben, die in kritischer Weise Corona-
Impfungen thematisiert.!> Der BGH zitiert die Beschreibung
der fraglichen Darstellung durch das LG Koéln: Es gehe um
eine ,karikaturhaft wirkende Abbildung, die das Eingangstor
zu einem Konzentrationslager zeigte. Oberhalb des Zugangs
war der geschwungene Schriftzug ,Impfen macht frei® ange-
bracht. Das Eingangstor war augenscheinlich an dasjenige des
Konzentrationslagers Auschwitz mit dem Schriftzug ,Arbeit
macht frei‘ angelehnt. Das Tor flankierten zwei schwarz

https://www.sueddeutsche.de/kultur/meinungsfreiheit-
holocaust-todenhoefer-bolz-israel-twitter-
1i.3328258?reduced=true (6.12.2025);

Hérnle im Interview mit LTO v. 27.10.2025, abrufbar unter
t1p.de/77f8b (9.12.2025).

% Entscheidungsvolltext unter BGH, Beschl. v. 4.2.2025 —
3 StR 468/24 = BeckRS 2025, 8182.

10 TG Kéln, Urt. v. 12.6.2024 — 113 KLs 16/2 = BeckRS
2024, 18484.

' Die ersten Corona-Impfungen in Deutschland sind am
26.12.2020 erfolgt, siche Zeit online-Meldung v. 26.12.2020,
abrufbar unter

www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2020-
12/coronavirus-erste-impfungen-impfstoff-halberstadt
(6.12.2025).

12 Die Debatte iiber eine Impfpflicht (nur) fiir Pflegekrifte
wurde erstmalig angestoBen im Januar 2021 vom bayerischen
Ministerprasidenten Soder, siehe Roffmann, SZ v. 11.1.2021,
abrufbar unter
www.sueddeutsche.de/politik/soeder-buergerpflicht-impfen-
impfpflicht-1.5171244 (6.12.2025);

im Bundestag wurde iber eine einrichtungsbezogene Impf-
pflicht im Dezember 2021 debattiert
(www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw49-de-
infektionsschutzgesetz-impfpraevention-870424
[6.12.2025]),

iiber eine allgemeine Impfpflicht erstmals im Januar 2022
(www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw04-de-
impfpflicht-877070 [6.12.2025));

zur seinerzeitigen juristischen Diskussion Hofmann/Neuhdfer,
NVwZ 2022, 19.

13 Die Karikatur ist abrufbar auf der (archivierten) Website
des Urhebers unter
https://web.archive.org/web/20220705103130/https:/www.wi
edenroth-karikatur.de/02 PolitKari200417 Corona Pandemi

gekleidete, soldatisch anmutende Wichter, die jeweils eine
iiberdimensionierte, mit einer griinen Fliissigkeit gefiillte
Spritze in den Armen hielten. Im Inneren des Lagers waren
zwei blumengeschmiickte Bildnisse zu erkennen, nimlich das
Portrait eines iiberzeichnet dargestellten Chinesen sowie ein
solches des ,Microsoft‘-Griinders und Gesundheitsmézens
Bill Gates. Die Abbildung trug den Untertitel ,Die Pointe des
Coronawitzes*.“!4

Auf die gepostete Karikatur reagierten nach den land-
gerichtlichen Feststellungen mindestens 62 Facebook-Nutzer
mit Emojis (,,einer Daumen-hoch-Geste, einem lachenden
oder einem weinenden Smiley*), zudem teilten wenigstens 92
Nutzer den Beitrag iiber ihre eigenen Facebook-Profile. '3

Wie bereits zuvor das BayObLG in einer Entscheidung
iiber einen anderen Facebook-Post derselben Karikatur,'®
gelangt auch der BGH zu dem Ergebnis, dass die Online-
Veroffentlichung den Tatbestand der Volksverhetzung in der
Variante der Holocaust-Verharmlosung verwirkliche.

III. Analyse

Die Entscheidung des BGH ist sowohl in der Begriindung als
auch im Ergebnis nicht iiberzeugend. Das betrifft namentlich
die Auslegung des Merkmals ,,verharmlosen”. Um dies zu
verdeutlichen, sei zuvor aber auf die Frage eingegangen,
inwieweit das fragliche Posting dazu geeignet war, den
Offentlichen Frieden zu stdren. Diese Vorgehensweise mag
ungewdhnlich erscheinen. Ublicherweise werden die Merk-

14 BGH, Beschl. v. 4.2.2025 — 3 StR 468/24, Rn. 2 = BeckRS
2025, 8182.

5 LG Kéln, Urt. v. 12.6.2024 — 113 KLs 16/2, Rn. 3 =
BeckRS 2024, 18484.

16 BayObLG, Beschl. v. 20.3.2023 — 206 StRR 1/23 =
BeckRS 2023, 4591; in diesem Fall war die Wiedenroth-
Karikatur von dem postenden Facebook-Nutzer zusitzlich
mit dem Kommentar ,,Alles schon mal dagewesen* versehen
worden. Hérnle, JZ 2025, 732 (733 m. Fn. 2) berichtet zwar,
der BayObLG-Entscheidung habe nur eine reduzierte Varian-
te der Karikatur (ohne die Bildelemente ,,Chinese* und ,,Bill
Gates™) zugrunde gelegen. Allerdings ergibt sich aus der
Berichterstattung in der Lokalpresse, dass es sich um dieselbe
Karikatur wie im BGH-Fall gehandelt hat, vgl. Brummer,
Aichacher Zeitung v. 22.6.2022, abrufbar unter
https://web.archive.org/web/20220627083810/https:/www.ai
chacher-zeitung.de/vorort/aichach/adelzhausener-zieht-vors-
bundesverfassungsgericht;art18,181247 (6.12.2025).
Zutreffend ist aber jedenfalls die Annahme von Hornle (JZ
2025, 732 [733 m. Fn. 2]), dass der &dhnlichen Entscheidung
KG, Urt. v. 13.2.2023 — (2) 121 Ss 140-22 (44-22) = BeckRS
2023, 16503, eine andere Darstellung zugrunde lag. In dieser
Entscheidung ging es um einen Aufkleber, der eine Abwand-
lung des Eingangstores des KZ Sachsenhausen mit der
Inschrift ,,IMPFUNG MACHT FREI* zeigt (bildliche Dar-
stellung abrufbar unter
www.nwzonline.de/oldenburg/oldenburg-kritik-an-corona-

e _Schwindel Impfpflicht Strafe Impfverweigerer.html
(6.12.2025).

impfungen-auf-aufklebern-zitiert-nazi-
parole_a 51,0,2615390248.html [6.12.2025]).
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https://web.archive.org/web/20220705103130/https:/www.wiedenrothkarikatur.de/02_PolitKari200417_Corona_Pandemie_Schwindel_Impfpflicht_Strafe_Impfverweigerer.html
https://web.archive.org/web/20220705103130/https:/www.wiedenrothkarikatur.de/02_PolitKari200417_Corona_Pandemie_Schwindel_Impfpflicht_Strafe_Impfverweigerer.html
https://web.archive.org/web/20220627083810/https:/www.aichacher-zeitung.de/vorort/aichach/adelzhausener-zieht-vors-bundesverfassungsgericht;art18,181247
https://web.archive.org/web/20220627083810/https:/www.aichacher-zeitung.de/vorort/aichach/adelzhausener-zieht-vors-bundesverfassungsgericht;art18,181247
https://web.archive.org/web/20220627083810/https:/www.aichacher-zeitung.de/vorort/aichach/adelzhausener-zieht-vors-bundesverfassungsgericht;art18,181247
http://www.nwzonline.de/oldenburg/oldenburg-kritik-an-corona-impfungen-auf-aufklebern-zitiert-nazi-parole_a_51,0,2615390248.html
http://www.nwzonline.de/oldenburg/oldenburg-kritik-an-corona-impfungen-auf-aufklebern-zitiert-nazi-parole_a_51,0,2615390248.html
http://www.nwzonline.de/oldenburg/oldenburg-kritik-an-corona-impfungen-auf-aufklebern-zitiert-nazi-parole_a_51,0,2615390248.html
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male in umgekehrter Reihenfolge gepriift.!” Logisch zwin-
gend ist das aber nicht. Man kann stattdessen das Merkmal
der Eignung zur Friedensstérung ohne weiteres zunéchst ganz
isoliert von der Frage betrachten, ob die fragliche AuBerung
ein ,,Verharmlosen* darstellt. Der analytische Vorteil der hier
gewdhlten Priifungsreihenfolge besteht darin, dass sie zu
groBerer Klarheit und Unbefangenheit bei der Ermittlung des
Bedeutungsgehalts und der kommunikativen Wirkkraft der
beanstandeten AuBerung zwingt. Auf diese kommt es, wie
noch zu zeigen ist, fiir die in Rede stehende Frage nach der
Reichweite des Merkmals ,,verharmlosen® entscheidend an.

1. Eignung zur Friedensstorung

Zuzustimmen ist dem BGH zunédchst darin, dass es sich bei
dem Posting auf einem oOffentlich geschalteten Facebook-
Profil um eine von einem potenziell unbestimmten Kreis von
Personen wahrnehmbare und damit ,,6ffentliche” AuBerung
handelt.'® Im Ergebnis ebenfalls iiberzeugend ist die Annah-
me, dass das Posting der Karikatur dazu geeignet war, den
offentlichen Frieden zu storen. Dieser Aspekt bedarf hier
jedoch nidherer Erorterung, weil die Begriindung des BGH —
ebenso wie diejenige der Vorinstanz und auch diejenige des
BayObLG in seiner Entscheidung zu einem (fast) identischen
Sachverhalt — nur teilweise liberzeugt.

Der genaue Bedeutungsgehalt des vagen (da hochgradig
normativen) Merkmals der Eignung zur Friedensstorung ist
schwer zu fassen. Nicht hinreichend ist jedenfalls — entgegen
der urspriinglichen Intention der rechtswissenschaftlichen
,Erfinder” dieses Merkmals'® —, dass die in Rede stehende
AuBerung allein aufgrund ihres provokativen, krinkenden,
emporenden usw. Inhalts Teile der Bevolkerung verstdren
und beunruhigen, also emotional in Wallung bringen konnte.
Mit den Worten des BVerfG: Eine ,,Vergiftung des geistigen
Klimas und eine Krinkung des Rechtsbewusstseins® reichen
nicht aus.?’ Erforderlich ist nach den (zundichst zu § 130
Abs. 4 StGB entwickelten,?! spiter auch auf § 130 Abs. 3
StGB iibertragenen®?) Wunsiedel-Kriterien des BVerfG viel-
mehr, dass die inkriminierte AuBerung potenziell gefihrliche
AuBenwirkungen dergestalt zeitigt, dass bei Dritten Hemm-

17 'Wohl auch deshalb, weil den (hier nicht einschligigen)
Tatvarianten des Billigens und des Leugnens eine Indizwir-
kung hinsichtlich der Friedensstérungseignung zugeschrieben
wird, siehe Anstétz, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2025, § 130
Rn. 86 mit Nachw. aus der Rspr.

18 BGH, Beschl. v. 4.2.2025 — 3 StR 468/24, Rn. 5 = BeckRS
2025, 8182 (beildufig erwihnt); etwas ausfiihrlicher LG Kdln,
Urt. v. 12.6.2024 — 113 KLs 16/2, Rn. 26 = BeckRS 2024,
18484; zur ,,Offentlichkeit® bei Facebook-Posts vgl. auch
BGH NStZ 2015, 81 Rn. 17.

19 Zur Entstehungsgeschichte des Merkmals Zimmermann, in:
Steinberg/Koch/Popp (Hrsg.), Strafrecht in der alten Bundes-
republik 1949-1990, Besonderer Teil, 2024, S. 53 (68).

20 BVerfGE 124, 300 (334); BVerfG NJW 2018, 2861 (2862
Rn. 28).

2 BVerfGE 124, 300 (335).

22 BVerfG NJW 2018, 2861 (2862 Rn. 27).

schwellen gesenkt bzw. Handlungsbereitschaft erzeugt wird.
Dies kann namentlich dadurch geschehen, dass die Ange-
sprochenen die AuBerung entweder als Appell zum Rechts-
bruch auffassen oder sie durch die AuBerung zumindest der-
maflen emotionalisiert werden konnten, dass eine Senkung
ihrer Hemmschwelle zu aggressivem Verhalten bewirkt wird.?
Erst dieses Potenzial zur anstiftungsartigen Aufwiegelung
bzw. dessen Kehrseite, die dadurch bedingte Einschiichterung
potenzieller Opfer der emotional Aufgehetzten, ist es, was die
Friedensstorungseignung einer AuBerung begriindet.

Die Priifung dieses Merkmals setzt demnach zweierlei
voraus: Erstens ist zu klaren, welchen (mdglichen) Aussage-
gehalt die fragliche AuBerung hat (dazu a). Denn nur so kann
iiberhaupt plausibel dariiber spekuliert werden, ob die Bot-
schaft sodann, zweitens, bei ihren potenziellen Adressaten die
tatbestandlich erforderliche gefahrliche Handlungsbereitschaft
auszuldsen im Stande ist (dazu b).

a) Sinngehalt der Karikatur

Die erste Frage ist schon deshalb nicht leicht zu beantworten,
weil die andeutungsreiche Karikatur in Verbindung mit ihrem
kryptischen Titel (,,Pointe des Coronawitzes) alles andere
als selbsterkldrend ist. Der BGH legt entscheidungstragend
eine — so Hornle — ,erstaunlich rationale” Interpretation
zugrunde. Ebenso wie das BayObLG in einer Parallelentschei-
dung?* versteht der 3. Strafsenat des BGH die Bildcollage in
ihrem Kernaussagegehalt dahingehend, mit ihr werde zum
Ausdruck gebracht, dass Corona-Schutzimpfungs-Unwillige
mit staatlichen Repressionen zu rechnen haben, die qualitativ
denjenigen entsprechen, welche die vom NS-Regime in Kon-
zentrationslager verbrachte Juden zu erleiden hatten.?

Diese Interpretation ist plausibel. Fiir sie sprechen die
Hauptelemente der Karikatur, namentlich der unmissverstind-
liche Bezug auf die COVID-19-Pandemie (,,Coronawitz®),
die durch iiberdimensionierte (Gift-)Spritzen, die Toriiber-
schrift (,,Impfen macht frei”) und die Abbildung des promi-
nenten Impfbefiirworters Bill Gates angesprochene Vakzina-
tionsthematik sowie die eindeutig gesetzte Assoziation zu
massiven staatlichen Menschenrechtsverletzungen nach Art
der NS-Gewaltherrschaft (KZ-artiger Torbogen; Elektrozaun;
Wachpersonal in schwarzen Uniformen;?® Andeutung zwangs-
weise erfolgender medizinischer Menschenversuche).

23 1.d.S. BVerfGE 124, 300 (335); ganz ihnlich die hier
besprochene Entscheidung, BGH, Beschl. v. 4.2.2025 — 3 StR
468/24, Rn. 13 = BeckRS 2025, 8182; vgl. auch OLG Zwei-
briicken, Beschl. v. 12.3.2025 — 1 ORs 1 SRs 85/24, Rn. 21 =
BeckRS 2025, 7085. Unprézise und (bereits sprachlich) kaum
verstdndlich hingegen KG, Urt. v. 13.2.2023 — (2) 121 Ss
140-22 (44-22), Rn. 16 = BeckRS 2023, 16503, wonach der
tatbestandliche Erfolg in der konkreten Eignung liege, ,,das
psychische Klima aufzuhetzen®.

24 BayObLG, Beschl. v. 20.3.2023 — 206 StRR 1/23, Rn. 16 f.
= BeckRS 2023, 4591.

% BGH, Beschl. v. 4.2.2025 — 3 StR 468/24, Rn. 9, 16 =
BeckRS 2025, 8182.

26 BayObLG, Beschl. v. 20.3.2023 — 206 StRR 1/23, Rn. 25 =
BeckRS 2023, 4591 meint dazu: ,,Die beiden [bei genauerem
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Demgegeniiber kritisieren Fahl und Hérnle, der BGH
habe es versdumt, die Karikatur im Lichte der Meinungs-
freiheit hinreichend auf alternative Deutungsmdglichkeiten
abzuklopfen; insbesondere habe das Gericht die Darstellung
des ,,Blumen-Chinesen® ignoriert,”’” obwohl diese es nahe-
lege, die Karikatur thematisiere das Narrativ, der Krankheits-
erreger sei in einem chinesischen Labor erschaffen und
absichtlich verbreitet worden.?® Diese Kritik am BGH ist aller-
dings nicht stichhaltig, die angesprochene mdgliche alternati-
ve Deutung hochst unplausibel. Richtig ist zwar, dass weder
der BGH noch das vorinstanzliche LG Kéln sich sonderlich
Miihe gegeben haben, die Karikatur in ihrem méglichen Sinn-
gehalt vollstdndig auszuleuchten. Anderenfalls wére vermut-
lich irgendjemandem aufgefallen, dass der ,,iberzeichnete
Chinese™ gar keinen Chinesen darstellen soll, sondern die
damalige Bundeskanzlerin Angela Merkel?* — was freilich
einer Alternativ-Interpretation i.S.d. Labor-Herkunft-Narrativs
die Grundlage entzieht und die Deutung des BGH, die Kari-
katur thematisiere das freiheitseinschrinkende Handeln der
deutschen Exekutivgewalt, noch stirkt. Zudem wire es hilf-
reich gewesen, wenn die Gerichte als weiteres Indiz fiir den
objektiven Bedeutungsgehalt die im Internet frei zugéngliche
(und vermutlich auch dem angeklagten Karikaturverwender
bekannte) authentische Interpretation der Karikatur durch
ihren Urheber herangezogen hitten. Auch diese — sie lautet:
,Impfen macht frei: Wer die befohlene Impfung verweigert,
bekommt im Lager Gelegenheit, iiber diese Verbohrtheit kon-
zentriert nachzudenken®® — bestirkt letztlich die entschei-
dungstragende Sinndeutung des BGH.

Wenig iliberzeugend ist hingegen die vom BGH als obiter
dictum vorgetragene Zusatzdeutung, das blumengeschmiickte
Bill Gates-Bild im Lagerinneren befordere das antisemitische
Narrativ einer jiidisch-kapitalistischen Weltverschworung, die
hinter dem Pandemiegeschehen stecke.! Richtig ist zwar,
dass, gerade auch im fraglichen Zeitraum, der Philanthrop
Bill Gates von Verschworungsideologen zumindest indirekt
der Pandemieurheberschaft bezichtigt worden ist.>? Allerdings

Hinsehen: drei, Anm. d. Verf.] schwarz uniformierten Ménner
mit iiberdimensionierten Spritzen sind zweifelsfrei als Repré-
sentanten eines staatlichen Sicherheitsapparates gezeichnet.”
2" Hornle, JZ 2025, 732 (733); Fahl, JR 2025, 457 m. Fn. 3.
28 So Hornle, JZ. 2025, 732 (733). Die sog. Laborthese ist wohl
zumindest zeitweise vom BND als die plausibelste These
zum Virus-Ursprung betrachtet worden, vgl. BT-Drs. 21/742.
2% In der Bildsprache des Urhebers handelt es sich um eine
bestindig wiederkehrende charakteristische Karikierung von
Angela Merkel, vgl. exemplarisch die Karikaturen ,,Karriere-
entscheidende Frage* aus dem Jahr 2012 (tlp.de/7ikvf) und
Steuerdeppen‘ aus dem Jahr 2011 (tlp.de/am9z8 [6.12.2025]).
30 Abrufbar unter der in Fn. 13 genannten URL.

31 BGH, Beschl. v. 4.2.2025 — 3 StR 468/24, Rn. 20 =
BeckRS 2025, 8182.

32 Niaher dazu Blume, Fiir Freiheit — und Antisemitismus?
Verschworungsmythologische Tendenzen in der Corona-Krise,
KAS-Paper v. 31.8.2020, S. 3, abrufbar unter tlp.de/5098y
(6.12.2025); Hogele, Die Zeit v. 30.5.2020, tlp.de/Otscv

ging dabei nur eine besonders abstrus fabulierende Fraktion
innerhalb derjenigen, die den Nichtjuden Gates als Corona-
verantwortlich bezeichnen, soweit, diesen speziell einer jiidi-
schen Weltverschworung zuzurechnen.®* Es sprechen gute
Griinde dafiir, die Karikatur als Beleidigung von Bill Gates
aufzufassen.3* Aber belastbare Anhaltspunkte dafiir, dass die
Karikatur die insinuierte Mitverantwortung Gates’ am Pan-
demiegeschehen mit erwédhnter Fraktion innerhalb der Ver-
schworungsgldubigen gerade als Chiffre einer jiidischen Ver-
schworung verstanden wissen will (etwa durch die Verwen-
dung eines Davidsterns an Gates‘ Revers o0.4.), sind nicht
auszumachen. Geht man nun mit dem BGH davon aus, dass
das aus der Meinungsfreiheit folgende Gebot der Beschuldig-
ten-giinstigen AufBerungsinterpretation®® auch beim Merkmal
der Friedensstérungseignung Beachtung erheischt,’® darf der
Karikatur ein (zusétzlicher) kollektivbeleidigungséhnlicher
Aussagegehalt zulasten der jiidischen Bevolkerung nicht
unterstellt werden.

b) Eignung zum Hervorrufen der Handlungsbereitschaft bei
Dritten

Des Weiteren ist zu priifen, ob der im soeben herausgearbei-
teten Sinne zu verstehenden Botschaft im Kontext ihrer kon-
kreten Verwendung das Potenzial zukam, Dritte im beschrie-
benen Sinne zu Aggressionshandlungen anzustacheln. Der
BGH bejaht auch diese Frage — wiederum mit einer Doppel-
begriindung, die nur zur Hilfte iiberzeugt.

Zum einen, so der BGH, habe sich das LG Koln nach-
vollziehbar davon iiberzeugt, dass die Verbreitung der Kari-
katur geeignet war, ,gewalttitige Reaktionen derjenigen
hervorzurufen, die sich als Opfer der Coronaschutzmafinah-
men sahen und sich insbesondere nicht gegen das Virus imp-
fen lassen wollten.“3” Fiir diese Annahme spriiche insbeson-
dere ,,die politische Situation und die Stimmungslage in der
Bevolkerung zum Tatzeitpunkt.“3® Diese Sehweise, die der-
jenigen des BayObLG in der Parallelentscheidung zu dersel-
ben Karikatur entspricht,* ist, gerade auch bei riickblicken-
der Betrachtung, plausibel: Seinerzeit bestand eine aufgeheiz-
te Stimmungslage und die 6ffentliche Debatte um die Ange-

(6.12.2025); Simmank, Zeit online v. 8.6.2020, tl1p.de/n4aw8
(6.12.2025).

33 Bspw. thematisiert von den in der VorfuBnote Genannten
nur Hogele, dass (und warum) die Bezugnahme auf Bill Gates
ein spezifisch antisemitischer Verschworungsmythos sei.

3% Fahl, JR 2025, 457.

35 Dazu exemplarisch BVerfG, NJW 2022, 680 ff. (zu § 185
StGB); BVerfG, NJW 2001, 61 (62); BayObLG, Urt. v. 3.2.
2025 — 203 StRR 573/24, Rn. 31 ff. = BeckRS 2025, 6755
(beide jew. zu § 130 StGB).

36 Vgl. BGH, Beschl. v. 4.2.2025 — 3 StR 468/24, Rn. 16
BeckRS 2025, 8182.

37 BGH, Beschl. v. 4.2.2025 — 3 StR 468/24, Rn. 15
BeckRS 2025, 8182.

3% BGH, Beschl. v. 4.2.2025 — 3 StR 468/24, Rn. 16 =
BeckRS 2025, 8182.

3% BayObLG, Beschl. v. 20.3.2023 — 206 StRR 1/23, Rn. 44,
46 = BeckRS 2023, 4591.
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messenheit der staatlichen MaBinahmen zur Einddimmung der
Corona-Pandemie (Maskenpflicht, Kontaktbeschrdnkungen,
SchulschlieBungen usw.) wurde intensiv und kontrovers
gefiihrt. Speziell das aggressive Auftreten von frustrierten und
unzufriedenen Realititsverweigerern (sog. Corona-Leugnern
und Querdenkern), die Verschworungstheorien verbreiteten
und sich als legitime Widerstandskdmpfer gegen den ver-
meintlich diktatorischen Staat gerierten, fiihrte zu Ausschrei-
tungen bei Demonstrationen, die im August 2020 sogar in
einem Sturm auf den Reichstag gipfelten. Vor diesem Hinter-
grund kann dem BGH darin zugestimmt werden, dass der
Verbreitung polemisch-verschworungsideologischer Karika-
turen wie der hier in Rede stehenden im Frithjahr 2020 das
Potenzial innewohnte, zur (wenig spater tatsdchlich eingetre-
tenen*®) , antidemokratischen Radikalisierung” der Corona-
Proteste*! beizutragen bzw. den Nihrboden fiir Gewalt zu
bereiten, die sich auch vorbeugend gegen einen staatlichen
Impfzwang wendet. Insoweit ist die Friedensstorungseignung
der Karikaturverbreitung zu bejahen. Analytisch zerlegt in die
Waunsiedel-Kriterien: Die von der Karikatur potenziell zum
Gewalthandeln aufgehetzte Gruppe bestand im irrational-
hysterischen Teil der Coronamafnahmen-Kritiker; die Grup-
pe derjenigen, die infolgedessen potenziell eingeschiichtert
werden konnte, setzte sich zusammen einerseits aus den mog-
licherweise Angriffen ausgesetzten Reprisentanten des Staa-
tes (z.B. Gesundheitsamtsmitarbeitern oder Angehorigen der
Bundestagspolizei), andererseits aus denjenigen Privatperso-
nen, die zur Durchsetzung der gesetzlichen Corona-Schutz-
mafBnahmen berufen waren (z.B. Verkdufer, die die Einhal-
tung der Maskenpflicht in ihren Geschéftsriumen durchset-
zen mussten*?).

Nicht tiberzeugend ist hingegen das zweite Standbein der
BGH- (und auch der BayObLG-)Argumentation zur Friedens-
storungseignung. Vermutlich — Genaueres erfahrt man nicht —
ankniipfend an die Interpretation der Karikatur, diese erzihle
den antisemitischen Verschwdrungsmythos einer jiidischen
Finanzelite, die aus Profitgier das Coronavirus bzw. den
Mythos seiner Existenz {iberhaupt erst erschaffen habe, gehen
BGH und BayObLG davon aus, die Verbreitung der gegen-
stindlichen AuBerung sei auch dazu geeignet gewesen, ein
gewaltsames Vorgehen der Coronamalinahmen-Kritiker gegen
die in Deutschland lebenden Nachkommen der Holocaust-
opfer zu provozieren (und — spiegelbildlich dazu — bei diesen

40 Dazu, dass eine spiter tatsichlich eingetretene erhebliche
unruhestiftende Wirkung als gewichtiges Indiz fiir die vorhe-
rige Eignung zur Friedensstorung herangezogen werden kann,
Anstétz (Fn. 17), § 130 Rn. 86.

41 Eingehend dazu Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in
der Corona-Krise, 3. Aufl. 2022, S. 345 ff.

42 Schwarz, KriPoZ 2024, 383 (393), verweist auf den Fall
eines Tankstellenkassierers, der 2021 von einem Kunden
erschossen worden war, weil dieser, um sich gegen die aus
seiner Sicht vollig verfehlte Corona-Politik zur Wehr zu
setzen, ein ,,Exempel statuieren* wollte; ndher dazu LG Bad
Kreuznach, Urt. v. 13.9.2022 — 1 Ks 1041 Js 12424/21, unter
https://openjur.de/u/2449852.html.

ein ,,Klima der Angst und Verunsicherung zu verbreiten*).*3
Abgesehen davon, dass bereits die zugrunde liegende
(Zusatz-)Interpretation der Karikatur nicht iiberzeugt (s.o.),
findet sich weder beim BGH noch beim BayObLG irgendein
nachvollziehbares Argument fiir die Annahme, dass sich der
von der Karikatur bezweckte Aufruf zum vorbeugenden
Widerstand gegen eine staatliche Impfpflicht realistischer-
weise zugleich als potenziell geféhrlicher Appell zu Gewalt-
handlungen gegen in Deutschland lebende Juden erweisen
konnte. Tatsdchlich sind nachfolgend auch keine entspre-
chenden Gewalthandlungen oder -aufrufe gegen diese Bevdl-
kerungsgruppe bekannt geworden. Zutreffend bezeichnet
Schwarz diesen Teil des BGH-Beschlusses als ,,obskur.**
Der Hintergrund fiir diese unmotiviert angeflanscht wirken-
den Passagen zur Friedensstorungseignung mag freilich darin
zu suchen sein, dass auch BGH und BayObLG geddmmert
haben wird, ohne die Feststellung einer manifesten Beein-
trachtigung jiidischer Belange eine verfassungsrechtlich halt-
bare Strafbarkeit nicht begriinden zu koénnen (ndher dazu
sogleich).

2. Verharmlosen des Holocaust
a) Eine umstrittene Rechtsfrage

Die zentrale Rechtsfrage,*> um die es in dem Beschluss geht,
ist die, ob das Merkmal ,,verharmlosen‘ auch in Fillen nicht-
geschichtsrevisionistischer Bezugnahmen erfiillt sein kann.
Konkret geht es darum, ob ein Verharmlosen des Holocaust*®
auch dann anzunehmen ist, wenn nicht die Unrechtsdimensi-
on der Shoa als solche kleingeredet wird, sondern die
Unrechtsdimension eines Gegenwartsphdnomens in Gestalt
einer wertungsméBigen Gleichsetzung mit dem in seiner
Unrechtsdimension jedoch anerkannten Holocaust grotesk
iibertrieben wird.

In Wissenschaft und Praxis gibt es viele Stimmen, die
Holocaust-vergleichende Leidiibertreibungen, bspw. durch
die Verwendung von ,,Ungeimpft“-(Juden-)Sternen, bereits
deshalb nicht als tatbestandliches Verharmlosen des Holo-
caust betrachten, weil der mit einer Holocaust-Analogie zum
Ausdruck gebrachte Gedanke (hier: Corona-Schutzmalnah-
men als illegitime Eingriffe in Menschenrechte) denknotwen-
dig voraussetzt, dass das Unrecht des Holocaust als solches
gerade ohne Abstriche anerkannt wird.*’ Dieses Argument ist

4 BGH, Beschl. v. 4.2.2025 — 3 StR 468/24, Rn. 17 =
BeckRS 2025, 8182; BayObLG, Beschl. v. 20.3.2023 — 206
StRR 1/23, Rn. 45 = BeckRS 2023, 4591.

4 Schwarz, NStZ 2025, 549 (552); a.A. Kuhli/Welling, ZJS
2025, 977 (984), die dem BGH insoweit zustimmen.

4 Dass es sich um eine Rechtsfrage handelt, betont auch
Hornle, JZ 2025, 732 (734).

46 Dazu, dass eine KZ-Tor-Darstellung als Holocaust-Syno-
nym das Merkmal einer Tat nach § 6 VStGB erfiillt, Hoven,
KriPoZ 2025, 10 (13).

47 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 13.2.2023 — 1 Ss 166/22,
Rn. 10 = BeckRS 2023, 43769; OLG Oldenburg, Utt. v.
16.10.2023 — 1 ORs 46/23, Rn. 23 f. = BeckRS 2023, 30330;
Hornle, JZ 2025, 732 (734 1.); Hoven/Obert, NStZ 2022, 331
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zwar, wie sogleich zu zeigen ist, keineswegs zwingend. Aber
die gegenldufige (also das Verharmlosen bejahende) Ansicht
des BGH ist aus mehreren Griinden enttduschend und letzt-
lich nicht iiberzeugend.*® Zum einen bereits deshalb, weil der
BGH gar nicht erkennt, dass es sich um eine Rechtsfrage
handelt (der 3. Strafsenat geht von einer Tatfrage aus).*® Zum
anderen ldsst der BGH systematische Argumente auler Acht
und verkennt die verfassungsrechtlichen Legitimationsbedin-
gungen fiir die Einschrinkung der Meinungsfreiheit durch
Sonderrecht. Im Einzelnen:

b) Gesetzesbegriindung, Wortlaut und Systematik

Die 1994 nach langer legislatorischer Vorgeschichte™ einge-
fithrte Strafbarkeit der Billigung, Leugnung und Verharmlo-
sung des Holocausts hatte erklértermafen die Kriminalisierung
geschichtsrevisionistischer AuBerungen zum Ziel, namentlich
die (quantitative oder qualitative) Bagatellisierung des Volker-
mordes an den europiischen Juden’' durch leiduntertreibende
Behauptungen wie die, KZ-Internierungen seien in Wahrheit
freiwillige Bootcamp-Aufenthalte oder jedenfalls gar nicht so
schlimm gewesen. Von der Kriminalisierung leidiibertrei-
bender Holocaust-Vergleiche a la ,,dass Ungeimpfte kein
Restaurant betreten diirfen, ist genauso schlimm wie die
schrecklichen Massenhinrichtungen im KZ*“ war im Gesetz-
gebungsprozess hingegen nicht die Rede gewesen. Das
spricht eher gegen die vom BGH favorisierte Auslegung.

Andererseits ist aber zu beriicksichtigen, dass der Gesetz-
geber auf eine ndhere Konturierung des von § 130 Abs. 3
StGB erfassten Unrechts gerade verzichtet und lediglich vage
davon gesprochen hat, die Norm solle, iiber das Unrecht der
Kollektivbeleidigung von Juden hinaus, eine ,,Vergiftung des
politischen Klimas* verhindern.’? Unklar ist, was genau eine
,politische Klimavergiftung™ ausmacht und wie diese sich
von der — nach der Ansicht des BVerfG die Straflegitimation
gerade nicht tragenden — ,,Vergiftung des geistigen Klimas*
unterscheidet. Eine eindeutige Auslegungsanweisung fiir die
hier interessierende Frage ldsst sich aus der Gesetzgebungs-
geschichte jedenfalls schwerlich gewinnen.

Fiir die vom BGH favorisierte Ansicht lassen sich hinge-
gen Wortlaut und Gesetzessystematik anfiihren. § 130 StGB
unterscheidet zwischen verschiedenen Graden des Verharm-
losens von Voélkermorden, ndmlich dem einfachen (in Abs. 3)
und dem groblichen (in Abs. 5). Dies spricht dafiir, den
Begriff bei Abs. 3 tendenziell weit, bei Abs. 5 dagegen eher
eng auszulegen. Die gewdhlte Auslegung des BGH in der
kommentierten Entscheidung koénnte man daher als geboten
weite Interpretation des Verharmlosens bei Abs. 3 verstehen.
Sie ist zudem wortlautkonform. Denn der die Tathandlung

(334); Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Tiibinger Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 130 Rn. 21.

48 Abl. auch Fahl, JR 2025, 457 (459 f.); Hornle, JZ 2025,
732 (735).

4 Dies wird kritisiert von Fahl, JR 2025, 457 (458).

50 Ausf. Zimmermann (Fn. 19), S. 78 ff.

51 Vgl. BT-Drs. 12/8588, S. 8 i.V.m. BT-Drs. 9/2090, S. 7 f.
und BT-Drs. 10/1286, S. 9.

52 BT-Drs. 12/8588, S. 8.

beschreibende Begriff ,,verharmlosen® ist perspektivabhéngig
— und damit mehrdeutig. Er kann durchaus auch so verstan-
den werden, dass er nicht nur das ausdriickliche Bagatellisieren
des Holocaust durch boswillige Leiduntertreibung, sondem
auch durch grotesk leidiibertreibende Holocaust-Vergleiche
erfasst. Solche kann man bei offenkundiger Abwegigkeit des
Vergleichs® gewiss ohne Sprachvergewaltigung als (,,mittel-
bares“>* oder ,,konkludentes>*) Verharmlosen des Holocaust
bezeichnen, selbst wenn der AuBernde dabei klar zum Aus-
druck bringt, den Holocaust als schwerwiegendes Unrecht
anzuerkennen. Allein die (abwegige) Behauptung von Un-
rechtsdquivalenz geht — zumindest von einem rational-objek-
tiven, d.h. einem die geringe Unrechtsdimension des Be-
zugsphinomens (hier: der Corona-Schutzmafnahmen>®) aner-
kennenden Standpunkt aus betrachtet — gedanklich untrenn-
bar mit einer Bagatellisierung der Unrechtsdimension des
Holocaust einher.®’

Diese Deutung des Verharmlosungsmerkmals ist zumal
dann plausibel, wenn man — wie insbesondere das BayObLG
und der EGMR - das Unrecht der Holocaustleugnung,
-billigung bzw. -verharmlosung als gesteigerte Form der
Kollektivbeleidigung von Nachfahren der seinerzeit verfolg-
ten Juden interpretiert,’® die deshalb strafwiirdig ist, ,,weil sie
Wiirde und Ansehen der Uberlebenden sowie insbesondere
der Ermordeten und ihrer Angehdrigen in einem flir das
ganze Gemeinwesen unertrdglichen Mafle tangier[t] und
infolgedessen ,,zur Vergiftung des politischen Klimas geeig-
net [ist]“.*® Denn es hat aus der Perspektive von Nachfahren
der Holocaustopfer durchaus etwas Herabwiirdigendes, wenn
die Menschenwiirdeverletzungen in den Konzentrationslagern
in ihrer Leid- und Unrechtsdimension mit vergleichsweise
bagatellhaften Grundrechtseingriffen wie bspw. mit infolge
individuell abgelehnter Corona-Schutzmafinahmen entgange-

53 Rackow, ZIS 2010, 366 (373), spricht von einer ,,qualifiziert
gesteigerte[n] inhaltliche[n] Sachwidrigkeit des Vergleichs*.
3% Rackow, ZIS 2010, 366 (373).

55 BayObLG, Beschl. v. 20.3.2023 — 206 StRR 1/23, Rn. 22 =
BeckRS 2023, 4591.

3¢ Dazu nur KG, Urt. v. 13.2.2023 — (2) 121 Ss 140-22 (44-
22), Rn. 10 = BeckRS 2023, 16503: ,,Die Situation ungeimpf-
ter Personen wihrend der Corona-Pandemie ist nicht einmal
ansatzweise mit der von Gefangenen in Konzentrationslagern
unter der Herrschaft der Nationalsozialisten vergleichbar
[...]- Es bedarf keiner weiteren Erlduterung, dass ungeimpfte
Personen in Deutschland weder einer derartigen Verfolgung
noch gar der Ermordung ausgesetzt sind.*

57 Grundlegend Rackow, ZIS 2010, 366 (369 ff.); gleichsinnig
BayObLG, Beschl. v. 20.3.2023 — 206 StRR 1/23, Rn. 28 =
BeckRS 2023, 4591; KG, Urt. v. 13.2.2023 — (2) 121 Ss 140-
22 (44-22), Rn. 11 = BeckRS 2023, 16503; Schwarz, KriPoZ
2024, 383 (390 f.).

8 Vgl. EGMR NJW 2023, 1929 Rn. 14: § 130 Abs. 3 StGB
sei ein ,,verhédltnisméBiges Mittel, um das Ansehen der Opfer
und Uberlebenden des Holocaust, ihrer Familien und der
heute in Deutschland lebenden Juden zu schiitzen.*

3 BayObLG, Beschl. v. 25.6.2020 — 205 StRR 240/20,
Rn. 5 = BeckRS 2020, 52510.
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Till Zimmermann

nen Urlaubsfreuden gleichgesetzt werden.®® Der Verbots-
gehalt der Verharmlosungsvariante besteht nach dieser Ansicht
also (auch) darin, ,,dass der Holocaust kein beliebig instru-
mentalisierbares VergleichsmaB3 fiir aktuelle politische Kri-
tik sein darf.°!

Eine Nebenfolge dieser Lesart des Verharmlosens besteht
darin, dass der Friedensstorungseignung keine iiber eine Aus-
filterung von AuBerungen ohne Anreizwirkung hinausgehen-
de Bedeutung zukommt, insbesondere die Friedensstorungs-
eignung inhaltlich nicht mit dem Beleidigungsunrecht im
Zusammenhang zu stehen braucht. Eine wichtige — und fiir
die Strafbarkeit im hier besprochenen Fall entscheidende —
Konsequenz dieser Interpretation von § 130 Abs. 3 StGB als
klimavergiftendes Ehrdelikt besteht somit darin, dass es un-
erheblich ist, wenn die mit der Verharmlosung beleidigte
Gruppe (das sind stets die Holocaustopfer und ihre Nachfah-
ren) nicht identisch ist mit derjenigen Gruppe, die Gewalt-
handlungen der aufgehetzten AuBerungsadressaten befiirch-
ten muss (hier also diejenigen, die mit der Aufrechterhaltung
der Ordnung bzw. der Durchsetzung der Corona-Regeln
betraut sind).®?> Auch diese Konsequenz ist systematisch nicht
unstimmig: Wahrend nédmlich § 130 Abs. 5 StGB ausdriick-
lich voraussetzt, dass eine Volkermordverharmlosung zusdtz-
lich zur Storung des 6ffentlichen Friedens dazu geeignet sein
muss, zu Hass oder Gewalt gerade gegen die Gruppe der
Opfer(nachfahren) des konkret verharmlosten Volkermordes
anzustacheln, fehlt dieses Zusatzerfordernis bei Abs. 3.
Damit liegt der Umkehrschluss nahe, dass die Friedenssto-
rungseignung unabhéngig zu bestimmen ist von der Eignung,
die AuBerungsadressaten zu Gewalttaten gegen die mit der
Verharmlosung beleidigte Gruppe anzustacheln — und es
mithin bei Absatz 3 auf die zuletzt genannte Eignung nicht
ankommt.

¢) Verfassungsrecht

Dennoch ist die vom BGH vorgenommene extensive Ausle-
gung aus verfassungsrechtlichen Griinden abzulehnen. Holo-
caust-Vergleiche der hier in Rede stehenden Art genieflen —
anders als plumpe Holocaust-Leugnungen, die als bewusste
Verbreitung falscher Tatsachenbehauptungen®® vom Schutz
durch die Meinungsfreiheit nicht gedeckt sind®* — den beson-
deren Schutz des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG.% Dies erkennt der
BGH in der besprochenen Entscheidung (zumindest verbal)
auch an.%® Einschrinkungen der Meinungsfreiheit, insbeson-
dere durch Kriminalisierung einer AuBerung, sind nach posi-

%0 Vgl. BayObLG, Beschl. v. 20.3.2023 — 206 StRR 1/23,
Rn. 41 = BeckRS 2023, 4591.

61 So Pfeiffer, CR 2025, R73 (R74).

2 So ausdriicklich Roth, GSZ 2022, 123 (128); Schwarz,
KriPoZ 2024, 383 (393).

63 Die Unrechtsdimension des Holocaust stellt eine ,,offen-
kundige® (BVerfG NJW 1982, 1803) bzw. ,feststehende
historische Tatsache* (EGMR NJW 2004, 3691 [3692]) dar.
% BVerfGE 90, 241 (249 f.).

5 Hérnle, )7 2025, 732 (734 1)).

% BGH, Beschl. v. 4.2.2025 — 3 StR 468/24, Rn. 7 = BeckRS
2025, 8182.

tivem Verfassungsrecht nur durch ein allgemeines Gesetz
statthaft, Art. 5 Abs. 2 GG. § 130 Abs. 3 GG ist jedoch infol-
ge seiner tatbestandlichen Verengung auf spezifische NS-
Verbrechen in den Jahren 1933—1945 nach neuerer Rspr. kein
allgemeines Gesetz in diesem Sinne.®” Gleichwohl hat das
BVerfG zuerst zu § 130 Abs. 4 StGB (Verherrlichung der
NS-Gewalt- und Willkiirherrschaft),’® spdter in mehreren
Kammerentscheidungen auch zu § 130 Abs. 3 StGB,% ent-
schieden, dass auch diese sonderrechtlichen Strafnormen aus-
nahmsweise eine Beschriankung der Meinungsfreiheit legiti-
mieren konnen. So sei ndmlich ,,[v]on dem Erfordernis der
Allgemeinheit meinungsbeschrankender Gesetze gemaB Art. 5
Abs. 2 GG [...] eine Ausnahme anzuerkennen fiir Vorschrif-
ten, die auf die Verhinderung einer propagandistischen Affir-
mation der nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherr-
schaft zwischen den Jahren 1933 und 1945 zielen.“”® Gemes-
sen an diesen verfassungsgerichtlichen Mafistdben kann die
vom BGH vorgenommene extensive Deutung des Verharm-
losens eine sonderrechtliche Einschrinkung der Meinungs-
freiheit nicht legitimieren. Zutreffend deutet Hornle an, dass
auch grob abwegige Holocaust-Vergleiche, solange sie auf
der Pramisse beruhen, dass der Volkermord durch die Natio-
nalsozialisten ein schreckliches Unrecht gewesen ist, keine
»propagandistische Affirmation” der NS-Gewalt- und Will-
kiirherrschaft darstellen kénnen.”! Das sei niher aufgefiihrt:
Es ist nicht klar, wie das erwdhnte Postulat einer verfas-
sungsimmanenten Schranke der Meinungsfreiheit im Detail
zu begriinden ist. Einerseits ldsst sich generell argumentieren,
dass ,,[d]ie deutsche Politik [...] wegen des hier organisierten
scheuBlichsten Massenmordes der Geschichte [...] eine welt-
weit singuldre Pflicht zur besonderen Sensibilitit gegeniiber
allen jiidischen Belangen [hat].“”> Auf dieser Basis kann man
§ 130 Abs. 3 StGB als Norm zur Gewdhrleistung einer
gerechten Erinnerungskultur interpretieren;”® ihr Zweck besteht
dann darin, das kulturelle Gedichtnis als Grundlage der
nationalen Identitdt Deutschlands dadurch zu pflegen, dass

7 BVerfG NJW 2018, 2861 Rn. 21; vgl. auch BVerfGE 124,
300 (325) (in Bezug auf § 130 Abs. 4 StGB); a.A. noch
BVerfGE 111, 147 (155), wo § 130 StGB a.F., der bereits
den heutigen Abs. 3 enthielt, pauschal als allgemeines Gesetz
bezeichnet wird; ebenso (zu § 130 Abs. 4 StGB) BVerwGE
131, 216. Néher dazu Degenhart, JZ 2010, 306, (307 ft.).

% BVerfGE 124, 300 (327 ff.).

% BVerfG NJW 2018, 2858 Rn. 23; BVerfG NJW 2018,
2861 Rn. 16.

70 BVerfGE 124, 300 (328).

' Hérnle, JZ 2025, 732 (735); a.A. Kubiciel, 1Z 2025, 918
(924 in Fn. 67).

2 So Merkel, SZ v. 30.8.2012, abrufbar unter
www.sueddeutsche.de/wissen/beschneidungs-debatte-die-
haut-eines-anderen-1.1454055 (6.12.2025);

dhnl. ders., im Interview mit Deutschlandfunk v. 23.8.2021,
www.deutschlandfunk.de/staatsrechtler-beschneidung-von-
jungen-ist-religioeses-100.html (6.12.2025).

3 Ausf. dos Santos Lopes, Zf1Stw 3/2025, 372 (374 ff.); der
Sache nach auch Ostendorf/Kuhli, in: Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 130 Rn. 4a.
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Jmpfen macht frei* als Volksverhetzung

geschichtsrevisionistische Bemiihungen, die den Angehdrigen
der Opfergruppe die reale Moglichkeit erneuter Exklusion
vermitteln konnten, verboten sind. Eine Konsequenz dieser
Deutung liegt darin, dass der potenzielle Erfolg der tatbe-
standlichen Handlung des § 130 Abs. 3 StGB, also die Frie-
densstorung, zwingend als Bedrohung der in Deutschland
lebenden Juden durch Gewaltakte der aufgehetzten
AuBerungsadressaten gedeutet werden muss.’* Diese Voraus-
setzung ist im zugrundeliegenden Fall — entgegen der im
Wortsinn unbegriindeten Annahme des BGH - allerdings
gerade nicht erfiillt.

Das BVerfG selbst begriindet die Sonderrechtsausnahme
zur Einschrankung der Meinungsfreiheit hingegen nicht unter
ausdriicklicher Bezugnahme der Schutzwiirdigkeit speziell
jidischer Belange, sondern allgemeiner, ndmlich mit der
,identititsprigenden Bedeutung der deutschen Geschichte*’
bzw. konkret dem Umstand, dass ,,[d]as Grundgesetz [...]
weithin geradezu als Gegenentwurf zu dem Totalitarismus
des nationalsozialistischen Regimes gedeutet werden [kann]
und [...] von seinem Aufbau bis in viele Details hin darauf
ausgerichtet [ist], aus den geschichtlichen Erfahrungen zu ler-
nen und eine Wiederholung solchen Unrechts ein fiir alle Mal
auszuschlieBen.’® Daraus leitet das BVerfG ab, dass aus-
nahmsweise auch solche Meinungsduflerungen sonderrecht-
lich kriminalisiert werden konnen, die eine geféhrliche ,,pro-
pagandistische Gutheiflung® der historischen nationalsozialis-
tischen Gewalt- und Willkiirherrschaft bzw. eine , Befiirwor-
tung dieser Herrschaft beinhalten.”” Auch auf der Basis
dieser Deutung der Sonderrechtsausnahme verfehlt die exten-
sive Auslegung des Verharmlosungsmerkmals durch den
BGH die erforderlichen verfassungsrechtlichen Legitimati-
onsbedingungen einer Beschrinkung der Meinungsfreiheit
durch Anti-NS-Sonderrecht. NS-Unrecht gutzuheiflen bedeu-
tet, ihm Beifall zu spenden.”® Provozierend-geschmacklose
Holocaust-Bezugnahmen a la ,,Ungeimpft-Stern* und ,,Imp-
fen macht frei* spenden aber der NS-Herrschaft keinen Bei-
fall. Selbst wenn der AuBernde dabei eine Krinkung der
Holocaustopfernachfahren bewusst in Kauf nimmt, ist dies
keine ,,GutheiBung™ oder ,,Befiirwortung* des Nazi-Unrechts,
sondern bloB Ausdruck ,,grenzenloser Dummheit‘’.

Wie man es also dreht und wendet: Leidiibertreibende
Holocaust-Vergleiche nach Art des vom BGH verhandelten
mogen eine emporende Respektlosigkeit gegeniiber den Vol-
kermordopfern und ihrer Nachfahren sein. Solche Meinungs-
duBerungen unter § 130 Abs. 3 GG zu subsumieren ist
gleichwohl, zumindest sofern man die bundesverfassungs-

"4 1.d.S. dos Santos Lopes, ZfIStw 3/2025, 372 (373, 377 f.).
5 BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 673/18, Rn. 23 =
BeckRS 2018, 17064.

76 BVerfGE 124, 300 (328).

"7 BVerfGE 124, 300 (329).

8 Vgl. exemplarisch BayObLG NStZ 2024, 498 Rn. 12.

" Formulierung nach Fischer-Lescano, VerfBloG v. 15.9.
2023, abrufbar unter
verfassungsblog.de/impfung-macht-frei-als-sachkritik/
(6.12.2025), der aber eine Strafbarkeit aus § 130 Abs. 3 StGB
befiirwortet.

gerichtlich abgesteckten Rahmenbedingungen akzeptiert, ver-
fassungswidrig.®

80 Dies anerkennt auch Roth, GSZ 2022, 123 (128), der aller-
dings die Ubertragung der in der Wunsiedel-Entscheidung zu
§ 130 Abs. 4 StGB entwickelten ,,strengen verfassungsrecht-
lichen Leitplanken® auch auf § 130 Abs. 3 StGB (durch die in
Fn. 69 genannten Kammerentscheidungen) fiir verfehlt halt.
Seiner Argumentation kann hier nicht niher nachgegangen
werden. Nicht belastbar ist aber seine Interpretation, die Nicht-
annahme der Verfassungsbeschwerde gegen eine BayObLG-
Entscheidung zu einem leidiibertreibenden Holocaust-Ver-
gleich durch einen sich von der Staatsmacht verfolgt wiahnen-
den AfD-Anhidnger (BVerfG, Beschl. v. 21.9.2021 — 1 BvR
1787/20 = BeckRS 2021, 38103 [zu BayObLG, Beschl. v.
25.6.2020 — 205 StRR 240/20 = BeckRS 2020, 52510]) kénne
als ,,inhaltliche Abkehr von der fritheren [Kammer-]Entschei-
dung® gedeutet werden. Da die Nichtannahme ohne Begriin-
dung erfolgt ist, ldsst sich {iber ihre Griinde nicht sinnvoll
spekulieren.
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Sterbehilfe im Nebel der Tatherrschaftslehre

Von Prof. (em.) Dr. Dr. h.c. mult. Urs Kindhauser, Bonn*

Die mittelbare Tdterschaft ist ihrem objektiven Tatbild nach
Teilnahme (in Form von Anstiftung oder Beihilfe) an der Tat
eines anderen. Begriindet wird die mittelbare Titerschaft
allein durch ein Verantwortlichkeitsdefizit des Vordermanns.
Beim assistierten Suizid ist der teilnehmende Arzt Garant fiir
ein eigenverantwortliches Handeln des Sterbewilligen.

I. Problemstellung

Die hochstrichterliche Rechtsprechung wurde in den letzten
Jahren mehrmals mit Konstellationen der Sterbehilfe kon-
frontiert, in denen sich die Frage stellte, ob die mehr oder
weniger tatkriftige Forderung und Unterstiitzung eines Sui-
zids die Voraussetzungen einer straflosen Beihilfe oder eines
Totschlags, begangen in mittelbarer oder unmittelbarer Tater-
schaft, erfiillt. Abgrenzungsfragen in diesem Bereich erregen
nicht nur wegen ihrer sozialpolitischen Bedeutung besondere
Aufmerksamkeit, sondern sind auch strafrechtlich brisant, da
sie die Grenze zwischen Straflosigkeit und schwerer Krimi-
nalitit zum Gegenstand haben. Es versteht sich, dass die
Abgrenzungslinie hier moglichst trennscharf und nach klaren
Kriterien zu ziehen sein sollte, da es fiir die Beteiligten
unschwer vorhersehbar sein muss, unter welchen Vorausset-
zungen sie sich auf strafbares Terrain begeben konnten. Dabei
sollte nicht unbeachtet bleiben, dass Sterbehilfe trotz der hier
tangierten Delikte schwerster Kriminalitdt von den Beteilig-
ten oft als Beistand mit hohem moralischem Anspruch geleis-
tet wird.

Auch wenn es nur ein kleiner Schritt sein mag, der aus
einem Sterbehelfer einen Straftiter macht, ist doch die Geset-
zeslage, zumindest auf den ersten Blick, in einem Punkt recht
klar: Wer sich in einer Weise verhilt, die unter die Beschrei-
bung ,.einen Menschen téten fillt, also den Tod eines ande-
ren Menschen unmittelbar herbeifiihrt, verwirklicht den Tat-
bestand des Totschlags.! Diese Tat mag unter besonderen
Umsténden privilegiert (§§ 213, 216 StGB) oder gerechtfertigt
sein, aber die Tatbestandsmerkmale sind unschwer zu verifi-
zieren. Deutlich schwieriger ist die Situation zu beurteilen, in
denen der Sterbehelfer eine Situation vorbereitet, etwa eine
todlich wirkende Infusion legt, die es einem Suizidenten ohne
Weiteres ermdglicht, sich durch eigenes Verhalten das Leben
zu nehmen, im Beispiel: die Infusion in Gang zu setzen.? Hier
ist die Strafbarkeit des Sterbehelfers nicht schon die Konse-
quenz seines dufleren Verhaltens, denn das Tatbild entspricht
demjenigen einer Beihilfe, die als solche keinen Deliktstatbe-

* Der Verf. ist emeritierter Professor fiir Strafrecht und Straf-
prozessrecht an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Univer-
sitdt Bonn.

! Das Problem einer Medikation, die anderen Zwecken, etwa
einer Schmerzlinderung, dient, aber ein gewisses Todesrisiko
als Nebenfolge birgt, sei im Folgenden ausgeklammert; néher
zu dieser sog. indirekten Euthanasie Neumann, in: Kindhiu-
ser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar,
StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 34 Rn. 37; Verrel, GuP 2016,
45 (48), jew. m.w.N.

2 Zu einer solchen Fallkonstellation BGH NStZ 2025, 480.

stand erfiillt. Strafbar ist die Forderung eines Suizids viel-
mehr nur unter der Voraussetzung, dass der Sterbewillige
nicht selbst in vollem Umfang fiir die Herbeifilhrung seines
Todes verantwortlich ist. Von der Feststellung eines Verant-
wortlichkeitsdefizits hingt es also bei dieser Konstellation ab,
ob der Sterbehelfer durch seine Férderung und Unterstiitzung
eines Suizids die Voraussetzungen eines Totschlags in mittel-
barer Taterschaft begangen hat oder nicht.

Soweit es im Problembereich der Suizidbegleitung um die
Strafbarkeit eines Dritten, eines Sterbehelfers, wegen Tot-
schlags durch Begehen geht, sind folglich zwei Weggabelun-
gen von Bedeutung. Zundchst ist die Frage zu beantworten,
ob der Tod des Suizidenten unmittelbar durch dessen eigenes
Verhalten oder durch das Verhalten des Dritten herbeigefiihrt
wurde, ob also von einer unmittelbaren SelbsttStung oder
unmittelbaren Fremdtdtung auszugehen ist. Im Falle einer
Selbsttotung stellt sich die weitere Frage, ob der Sterbewilli-
ge in vollem Umfang eigenverantwortlich aus dem Leben
geschieden ist, mit der Folge, dass der Dritte in erlaubter
Weise Hilfe geleistet hat, oder ob die Teilnahme des Dritten
wegen der vom Suizidenten nicht voll zu verantwortenden
Selbsttotung fiir die Tat als mittelbare Téterschaft anzusehen
1st.

Die erste der beiden genannten Fragen stellt sich im Kon-
text der Sterbehilfe insbesondere mit Blick auf die Anwend-
barkeit von § 216 StGB, also hinsichtlich solcher Fille, in
denen der Dritte auf Verlangen des Sterbewilligen aktiv an
dessen Totung mitwirkt. Der hiermit verbundenen Proble-
matik sei zunédchst kurz nachgegangen. Dem schlielen sich
Uberlegungen zu der zweiten Abgrenzungsfrage an, die in
Fallen virulent wird, in denen eine Selbsttétung des Sterbe-
willigen zwar anzunehmen ist, aber offen ist, ob der Dritte
fiir dieses Verhalten unter den Voraussetzungen mittelbarer
Titerschaft zustindig ist.>

II. Abgrenzung zwischen Totschlag in unmittelbarer
Téterschaft und Teilnahme

1. Rechtliche Ausgangslage

Die Selbsttotung eines Sterbewilligen ist nach deutschem
Recht straflos. Auch kann er, als notwendig Beteiligter, nicht
in strafbarer Weise an Taten teilnehmen, bei denen er durch
fremde Hand den Tod findet. Allerdings kann aus der Straf-
losigkeit solcher Verhaltensweisen nicht auf deren Recht-
maBigkeit geschlossen werden. Unter der Voraussetzung, ein

3 Auf die umfangreichen Bemiihungen von Rechtsprechung
und Literatur, sachgerechte Losungen in diesem hochst intri-
katen Problembereich zu finden, kann naturgeméaf auch nicht
ansatzweise angemessenen eingegangen werden. Die nach-
folgenden Uberlegungen verfolgen nur das bescheidene Ziel,
auf die bildhafte Sprache aufmerksam zu machen, mit der die
zugrundeliegenden einfachen dogmatischen Strukturen unnd-
tig vernebelt werden.
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Suizid sei zwar straflos, aber rechtswidrig,* wiére nicht nur
die unmittelbare Totung eines Sterbewilligen, sondern auch
jede Form der Teilnahme an einem Suizid rechtswidrig.> Die-
se Rechtsauffassung wurde vom BGH noch im Jahre 2001
explizit vertreten:

,,Die Rechtsordnung wertet eine Selbsttdtung [...] — von
duBersten Ausnahmefdllen abgesehen — als rechtswidrig,
stellt die Selbsttdtung und die Teilnahme hieran lediglich
straflos.¢

Entsprechend wire es als rechtswidrige T6tung durch Unter-
lassen anzusehen, wenn ein Dritter in Garantenstellung einen
Suizid nicht verhindert, obgleich ihm dies moglich wire.
Denn von der Pflicht, einen Suizid zu verhindern, konnte ihn
der zu beschiitzende Sterbewillige aufgrund seines eigenen
rechtswidrigen Verhaltens nicht rechtserheblich entbinden.
In diesem Sinne heil3t es in einer fritheren Entscheidung des
BGH:

,.Der Satz ,volenti non fit iniuria‘ verliert hier um deswillen
seinen Sinn, weil der Selbstmorder nicht befugt ist, aus

eigenem Willensentschluss iiber sein Leben zu verfligen.’

Die Abkehr von dieser Rechtsprechung nahm ihren Anfang
mit einer Entscheidung des BGH im Jahre 2010. Nach ihr soll
eine Unterlassung, die auf ausdriicklichen und ernstlichen
Wunsch des Sterbewilligen zu einem Behandlungsabbruch
fiihrt, nicht mehr als Totungsdelikt zu ahnden sein.® Diese
Wende in der Judikatur beruht, bei gleichbleibender formaler
Gesetzeslage, auf einem verdnderten Blick auf den Suizid.
Er wird nicht mehr im negativen Licht der rechtlichen Miss-
billigung, sondern im positiven Licht der Privatautonomie’
des Sterbewilligen gesehen.! Ist der (eigenhindige) Suizid

4 Eine in der sikularen Aufklirung utilitaristisch begriindet
Konstruktion, vgl. nur Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1764
(deutsche Ubersetzung etwa bei Esselborn [Hrsg.], Uber
Verbrechen und Strafen, 1905), § 32; Feuerbach, Lehrbuch
des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts,
1. Aufl. 1801, § 276 mit rechtshistorischen Hinweisen. Heute
liegt sie etwa § 218a Abs. 1 StGB zugrunde.

5 Hierzu rechtshistorisch B. Heinrich, in: Beckmann u.a.
(Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir Herbert Trondle, 2019, S. 539.
¢ BGHSt 46, 279 (285 1.).

"BGHSt 6, 147 (153).

8 BGHSt 55, 191, sowie BGHSt 64, 121 (128 Rn. 26 ff.); 64,
135 (145 Rn. 37); 67, 95 (103 f. Rn. 24 ff.).

9 Kritisch zu einem verkiirzten Begriff der Privatautonomie
Honneth, Das Recht der Freiheit, 4. Aufl. 2021, S. 41; vgl.
mit Blick auf die Sterbehilfe auch Kubiciel, in: Beckmann u.a.
(Fn. 5), S. 615; Rixen, in: Bobbert (Hrsg.), Assistierter Suizid
und Freiverantwortlichkeit, 2022, S. 251 (257 ff.); Wils, in:
Bobbert (a.a.0.), S. 303 (309 ft.); Windhdfel, in: Bohr/Roth-
haar (Hrsg.), Anthropologie und Ethik der Biomedizin, 2021,
S. 229 (232 ff., 235 ff.).

10" Zur Problematik auch Eser, in: Beckmann u.a. (Fn. 5),
S. 501 (512 ft.); Hillgruber, ZfLL 2019, 385 (387); Kuchen-

rechtmédfBig, so ist auch jede hierauf gerichtete Unterstiitzungs-
handlung im Grundsatz'! rechtmiBig. Die praktisch bedeut-
same Frage, wann das Verhalten eines Sterbehelfers noch als
Teilnahme und wann es schon als Totschlag anzusehen ist,
bedarf damit nach der (formalen) Rechtslage weiterhin einer
Antwort. Diese Frage ist wiederum der Frage, ob eine von
einem Dritten mit Einwilligung des Sterbewilligen vorgenom-
mene Totungshandlung unter bestimmten Voraussetzungen
rechtmiflig sein kann, logisch vorgelagert. Denn eine Einwil-
ligung in einen Totschlag erfordert als Bezugspunkt eine ent-
sprechende Tatbestandsverwirklichung durch fremde Hand.
Ob also § 216 StGB die Autonomie des Sterbewilligen, das
Wie und Wann des eigenen Lebensendes zu bestimmen,
begrenzen kann und darf,!> kann fiir die Einordnung der
Handlung des Sterbehelfers als Totschlag oder als straflose
Unterstiitzung eines Suizids zundchst dahingestellt bleiben.
Wie wenig solche logischen Distinktionen bisweilen
beachtet werden, zeigt ein Urteil des LG Berlin, in dem zu
entscheiden war, ob das Verhalten eines sich als Sterbehelfer
betitigenden Arztes als Totschlag in mittelbarer Taterschaft
oder als straflose Unterstiitzung eines Suizids anzusehen ist.'?
In diesem Kontext verneint das Gericht die Anwendbarkeit
von § 216 StGB, begangen in mittelbarer Taterschaft, mit
dem Argument, der Arzt sei nicht durch das ausdriickliche und
ernstliche Verlangen des Sterbewilligen zur T6tung bestimmt
worden. § 216 StGB kann jedoch fiir Fille mittelbarer Tater-
schaft schon aus logischen Griinden nicht in Betracht kom-
men. Diese Téterschaftsform erfordert notwendig eine Tatbe-
standsverwirklichung durch fremde Hand, hier also durch den
Suizidenten selbst. Setzt deshalb der Sterbewillige die zu
seinem Tod fithrende Bedingung mit eigener Hand, so sind
die Voraussetzungen, unter denen er gem. § 216 StGB einen
anderen zu dessen eigenhindiger T6tung bestimmen konnte,
von vorherein nicht gegeben. Die Frage nach der Eigenver-
antwortlichkeit der Selbsttétung ist hier ersichtlich irrelevant.
Verwirklicht der Arzt dagegen durch sein Verhalten den Tat-
bestand eines Totschlags, so begeht er bei rechtlich unwirk-

bauer, ZfL 2022, 245 ff.; Sachs, in: Beckmann u.a. (Fn. 5),
S. 641 ff.

' Unabhéngig hiervon besteht die Moglichkeit, bestimmte
Unterstiitzungshandlungen als eigenstindige Delikte unter
Strafe zu stellen.

12 Zu Grund und Grenzen dieser Vorschrift aus neuerer Zeit
BGHSt 67, 95 (102 f. Rn. 23); Duttge, GesR 2022, 642 f.;
Godinho, GA 2015, 329 (335 ff.); Géken/Oglakcioglu, ZfL
2023, 1 (12 f); Griinewald, JR 2021, 99 (105); Hofling,
GesR 2021, 351 (354); Hoven/Kudlich, NStZ 2022, 667,
Huber/Ruf, medstra 2021, 135 (141); Jdger, JA 2022, 870;
Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 2021,
S. 433; Kunze, medstra 2022, 88 (91); Leitmeier, NStZ 2020,
508 (514); Lindner, NStZ 2020, 505 (507); Oz, JR 2021, 428
(429); Schiitz/Sitte, GuP 2020, 121 (127 f.); ferner Murmann,
Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 2005,
S. 488 ff.; Saliger, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen/Saliger
(Hrsg.), Nomos Kommentar, StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023,
§ 216 Rn. 1 ff. m.w.N.

3 LG Berlin [, Urt. v. 8.4.2024 — 540 Ks 2/23.
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samer Einwilligung des Sterbewilligen einen Totschlag in
unmittelbarer Taterschaft.

Dass das Gericht die logische Abfolge von Priifungs-
schritten bei seiner Argumentation nicht beachtet, mag ver-
anlasst sein durch die vom BGH vorgegebenen Formel, die
Abgrenzung von Totschlag und Beihilfe zum Suizid sei nicht
.naturalistisch, sondern aufgrund einer normativen Betrach-
tung zu treffen.!* Diese Formel beruht auf einem Kategorien-
fehler. Sie erfordert eine Wertung, bevor das Objekt der Wer-
tung {iberhaupt bestimmt ist. Bevor nicht geklért ist, wie sich
die an einem assistierten Suizid Beteiligten jeweils verhalten
haben, konnen die betreffenden Verhaltensweisen auch nicht
normativ qualifiziert werden. Sachgemill wére also zu for-
dern, dass zunéchst das Objekt einer normativen Betrachtung
,.haturalistisch“ ermittelt sein muss, bevor es in nachvollzieh-
barer Weise den Voraussetzungen einer normativen Regelung
subsumiert werden kann. Das Recht schafft sich den Gegen-
stand seiner Regelungen nicht selbst, sondern beurteilt die
tatsdchlichen Gegebenheiten nach Maflgabe seiner Sollens-
ordnung.

2. Kausale Abgrenzungskriterien

Fiir jemanden, der mit der Strafrechtsdogmatik der letzten
hundert Jahre nicht vertraut ist, diirfte die Frage, ob sich bei
einem begleiteten Suizid der Sterbewillige selbst getotet hat
oder ob er von dem Sterbehelfer getdtet wurde, schnell und
unschwer zu beantworten sein. ,,Getdtet™ hat derjenige von
beiden, der durch sein Verhalten den Tod des Sterbewilligen
herbeigefiihrt hat. Das heiit: Umgangssprachlich bedeutet
das Verb ,,téten, sich so zu verhalten, dass unter den Bedin-
gungen einer gegebenen Situation der Tod eines Menschen
unmittelbar herbeigefiihrt wird.!> Mit dem Ausdruck ,,unmit-
telbar* werden hierbei konkurrierende tatsdchliche oder poten-
zielle Verhaltensweisen des Handelnden selbst oder Dritter
als irrelevant ausgeschieden. Beispielhaft: Wer eine todliche
Menge Gift in einem Glas Wasser auflost, hat sich ceteris
paribus noch nicht ,getdtet”. ,,Getdtet™ hat sich der Betref-
fende vielmehr erst dann, wenn er das Glas ausgetrunken hat
und die eingenommene Menge Gift nun aufgrund seiner kor-
perlichen Verfassung zum Tod fiihrt. Das Priparieren des
Giftes und alle diesem Verhalten vorgelagerten Handlungen
lassen sich unter dem Aspekt einer Zweck-Mittel-Relation als
»Hilfshandlungen* zur ,,Haupthandlung™ Téten durch Ein-
nahme des Gifts bezeichnen.

Nicht anders stellt sich die Situation aus umgangssprach-
licher Perspektive dar, wenn nicht der Sterbewillige selbst,
sondern ein Arzt das Gift in einem Glas Wasser auflost und
dieses zum Trinken bereitstellt. ,, Toten ist, semantisch gese-
hen, ein Erfolgsverb, bei dem ein Verhalten mit einem Erfolg
vermittels einer kausalen Dadurch-dass-Relation zu einer

14 Zuletzt BGHSt 67, 95 (99 Rn. 15) m.w.N.

15 Selbstverstindlich kann das Verb ,,téten kontextabhéingig
in einem erheblich weiteren Sinne oder als Metapher gebraucht
werden (,,Langeweile t6tet mich®). Hier geht es nur um die
elementare Bedeutung.

Sinneinheit verbunden wird.!® Daher lisst sich sagen, der
Sterbewillige habe sich dadurch getotet, dass er das Glas Gift
getrunken hat. Aber es ldsst sich nicht sagen, der Arzt habe
den Sterbewilligen dadurch getotet, dass er ihm ein Glas mit
Gift zum Trinken bereitgestellt hat. Denn die Handlung des
Arztes hat ceteris paribus nicht hingereicht, den Tod herbei-
zufiihren. Das Verhalten des Arztes ist daher nur eine mehr
oder weniger notwendige Hilfshandlung, die dazu beitréigt,
dass die Haupthandlung gelingt.!” Wird die Bedingung, die
gesetzt oder beseitigt werden muss, um ein bestimmtes Ereig-
nis herbeizufiihren oder zu verhindern, ,,Ursache* genannt,'®
so kann ein Verhalten, das ceteris paribus den Todeseintritt
hinreichend bedingt, als Todesursache angesehen werden.

In der strafrechtlichen Doktrin wird ,,toten‘ zwar auch als
,,verursachen des Todes* definiert, aber ,,verursachen* wird
hierbei nicht als die ceteris paribus hinreichende Bedingung,
als conditio per quam,'® sondern als notwendige Bedingung,
als conditio sine qua non, verstanden. Damit ist jedoch jede
Moglichkeit, zwischen Haupt- und Hilfshandlungen kausal
zu differenzieren, preisgegeben. Denn notwendig fiir ein
bestimmtes Ereignis sind alle Bedingungen, ohne die ein
bestimmtes Ereignis nicht eingetreten wére. Demnach ist
auch der Umstand, dass der Sterbewillige vor seinem Tod
noch lebendig war, eine Ursache seines Todes. Gravierender
noch: Mit notwendigen Bedingungen ldsst sich allenfalls
feststellen, welche Verhaltensweisen als fiir den Erfolgsein-
tritt belanglos anzusehen sind. Schon aus logischen Griinden
konnen sie aber zur Beantwortung der fiir die strafrechtliche
Kausalanalyse allein relevanten Frage, welche Verhaltens-
weise den Erfolg unter den gegebenen Umstanden tatséchlich
herbeigefiihrt hat, nicht herangezogen werden.?’

Obgleich sich nach dieser sog. Aquivalenztheorie die ein-
zelnen Formen der Beteiligung aufgrund der Gleichwertigkeit
aller notwendigen Bedingungen eines Erfolgs nicht mehr

16 Hart, Proceedings of the Aristotelian Society 49 (1948/49),
171 ft., sieht in einer solchen Handlung bereits die (widerleg-
bare) Zuschreibung von Verantwortung fiir den Eintritt des
Erfolgs.

17" Aus logischen Griinden kénnen Aufwand und Sachkunde,
mit denen dem Suizidenten die Selbsttdtung ermdglicht wird,
an der Charakterisierung eines Verhaltens als Hilfshandlung
nichts dndern. Die eingehende Begriindung einer ,,Tatherr-
schaft“ des Hintermanns in BGH NStZ 2025, 480 (483
Rn. 25), ist deshalb redundant.

18 Zu einem ,,aktionistischen“ Kausalititsverstindnis vgl. nur
Gasking, Mind 64 (1955), 479 ft.; v. Wright, Explanation and
Understanding, 1971, S. 69 ff.; zur Problematik umfassend
Keil, Handeln und Verursachen, 2. Aufl. 2015, S. 319 ff. und
passim.

19 Zum Begriff Kindhduser, Analytische Strafrechtswissen-
schaft, Bd. 1, 2021, S. 624 ff.; Renzikowski, in: Matt/
Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.
2020, vor § 13 Rn. 79.

20 Allerdings konnen notwendige Bedingungen zur Bestim-
mung von Hilfshandlungen herangezogen werden; treffend
spricht Hruschka, ZStW 1998 (110), 581 (588 ff.), insoweit
von einer beitragenden oder kontributiven Kausalitét.
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voneinander unterscheiden lassen, ist sie insoweit nicht als
praktisch unbrauchbar?! verworfen worden, sondern sogar zur
ganz vorherrschenden Kausaltheorie des Strafrechts avanciert.
Als Konsequenz hat es sich die strafrechtliche Doktrin seither
zu ihrer Aufgabe gemacht, Kriterien zur Eliminierung irrele-
vanter und zumeist vollig lebensfremder ,,Ursachen zu ent-
wickeln. Fiir die hiesige Problematik, der Abgrenzung von
Totschlag in unmittelbarer Téterschaft und strafloser Beteili-
gung am Suizid, sind vor allem zwei Losungswege von
Belang: die sog. animus-Theorie der fritheren Rechtsprechung
und die heute dominante sog. Tatherrschaftslehre.

3. Zur animus-Theorie

Die sog. animus-Theorie,?? deren Grundlagen v. Buri*® entwi-
ckelte, stellt zur Abgrenzung der — ex hypothesi objektiv
nicht unterscheidbaren — Beteiligungsformen auf die subjek-
tive Tatseite des jeweils Handelnden ab. Téter ist demnach,
wer die Tat als eigene will oder — nach einer anderen Formel
— Interesse am Taterfolg hat.?* Teilnehmer in der hier interes-
sierenden Form der Beihilfe soll dagegen sein, wer einem
anderen nur helfen mochte. Kennzeichnend fiir den Gehilfen
sei es, seinen Willen dergestalt demjenigen des Téters zu
unterwerfen, dass er es diesem anheimstellt, ob die Tat zur
Vollendung kommen soll oder nicht.® Da der Sterbewillige
seinen Tod will,”® miisste er auf der Basis dieser Kriterien
stets Téter sein, der Sterbehelfer dagegen, wie der Name
schon sagt, stets Teilnehmer. Selbst § 216 StGB konnte hier
nicht Platz greifen, da diese Vorschrift voraussetzt, dass der
Dritte den Sterbewilligen getdtet hat. Dieser aber ist, wenn
der Sterbewillige seinen Tod (als eigenen!) will, nur Teilneh-
mer.

Nicht erst dieses der gesetzlichen Regelung widerspre-
chende Ergebnis macht die mangelnde Validitdt der animus-
Theorie deutlich. Sie ist auch im Allgemeinen eine vom
Wortlaut der Deliktstatbestinde geloste Konstruktion. ,,Wer*
im Sinne des Gesetzes den jeweiligen Tatbestand verwirk-
licht, ist Tater dieses Delikts, unabhingig davon, ob er ein
eigenes Interesse am Taterfolg hat oder die Tat, was immer

21 Mill, auf den sich die Aquivalenztheorie stiitzt, unterschied
zwischen der Ursache im philosophischen Sinn, der Gesamt-
heit aller Bedingungen, und dem ,,praktischen” Ursachen-
begriff des Alltags, also der Ursache, ,,die zuletzt ins Dasein
trat“, scil. der conditio per quam, vgl. System der deductiven
und inductiven Logik, Ubersetzung von Th. Gomperz unter
Mitwirkung des Verf., 1872, 2. Band, S. 17; vgl. auch v. Buri,
Ueber Causalitit und deren Verantwortung, 1873, S. 1.

22 Zur fritheren subjektiven Beteiligungstheorie der Recht-
sprechung RGSt 3, 181 (182 f.); ferner RGSt 74, 84; BGHSt
8,70; 18, 87.

23 y. Buri, Zur Lehre von der Teilnahme an dem Verbrechen
und der Begilinstigung, 1860; ders., GA 17 (1869), 234; grdl.
Kritik bei Birkmeyer, Die Lehre von der Teilnahme und die
Rechtsprechung des Deutschen Reichsgerichts, 1890, S. 16 ff.
24 Exemplarisch RGSt 74, 85.

25 Grundlegend RGSt 3, 181 (182 1)).

26 Ungeachtet der Rechtserheblichkeit seines Willens.

das bedeuten mag, nicht als eigene will.?’ Daraus folgt im

Ubrigen zwingend, dass jede Zuschreibung von Titerschaft,
die nicht auf der Subsumtion des betreffenden Verhaltens
unter einen Deliktstatbestand beruht, einer gesonderten ge-
setzlichen Grundlage konstitutiver Art bedarf. Daher ist etwa
§ 25 Abs. 2 StGB keine deklaratorische Vorschrift, sondern
notwendige gesetzliche Voraussetzung, um einen Beteiligten,
der einen Tatbestand nicht vollstindig oder iiberhaupt nicht
verwirklicht, als Titer einstufen zu kénnen.?®

4. Tatherrschaft

Dass der in der Literatur zunichst vorherrschenden Gegen-
ansicht, welche die Beteiligungslehre dem Gesetzeswortlaut
entsprechend objektiv zu begriinden versuchte,? langfristig
der Erfolg versagt blieb, riihrt nicht zuletzt von einer fehlen-
den gesetzlichen Voraussetzung her; das RStGB kannte keine
Regelung der mittelbaren Téterschaft. Zwei typische Konstel-
lationen der mittelbaren Titerschaft,® das Handeln im Auf-
trag und das Handeln auf Befehl, waren unter der Bezeich-
nung ,,Anstiftung™ der Teilnahme zugeordnet, wenn auch mit
dem Strafrahmen der Taterschaft. Mit der Einfiihrung des
§ 25 Abs. 1 S. 1 Var. 2 StGB wire das Problem fiir die objek-
tive Beteiligungslehre behoben gewesen, wenn nicht — ein
dogmengeschichtliches Missgeschick — bereits die sog. Tat-
herrschaftslehre einen weitgehend akzeptierten Ausweg vor-
geschlagen hiitte.

Da auch die Tatherrschaftslehre auf der Aquivalenztheo-
rie fuBt,’! ist von ihren Pramissen her keine der rechtlichen

?7 Nach Binding, Grundriss des Deutschen Strafrechts, All-
gemeiner Teil, 7. Aufl. 1907, S. 150: besagt ,,die Wendung,
der Téter miisse die Tat als seine eigene wollen, [...] nicht
mehr, als dass die ganze Handlung den Inhalt seines Willens
bilden muss, er personlicher Verursacher des verbrecherischen
Erfolgs werden will“ — ,ganz einerlei ob aus egoistischen
oder altruistischen Triebfedern, eine mit der animus-Theorie
wohl kaum zu vereinbarende Definition.

28 Zur normtheoretischen Begriindung Kindhdiuser, Analyti-
sche Strafrechtswissenschaft, Bd. 2, 2021, S. 1252 ff., 1267 ff.
2 Sog. formal-objektive Theorie, zum Begriff v. Birkmeyer,
in: v. Birkmeyer (Hrsg.), Vergleichende Darstellung des
deutschen und ausldndischen Strafrechts, Bd. 2: Teilnahme
am Verbrechen, 1908, S. 97; ders., Die Lehre von der Teilnah-
me und die Rechtsprechung des Deutschen Reichsgerichts,
Jahr, S. 6 f.

30 Beruhend auf dem Grundsatz ,,qui per alium facit, per se
ipse facere videtur®, hierzu ausf. Haas, Die Theorie der Tat-
herrschaft und ihre Grundlagen, 2008, S. 80 ff., 86 ff.; vgl.
ferner Binding, Strafrechtliche und strafprozessuale Abhand-
lungen, Bd. 1, 1915, S. 341 ff.

31 Vgl. Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969,
S. 43 ff.; heute wird die Aquivalenz notwendiger Bedingun-
gen allerdings in mehr oder minder modifizierter Form dar-
gestellt, so etwa als Formel der ,,gesetzméBigen Bedingung*
oder als Formel der ,hinreichenden Mindestbedingung*, ausf.
hierzu Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 11 ff. Einzelheiten kdnnen hier dahin-
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Wertung vorgegebene Differenzierung zwischen unmittelba-
rer Taterschaft und Teilnahme zu erwarten. Gleichwohl strebt
sie eine solche Differenzierung — phinomenologisch ausge-
richtet — auf faktischer Grundlage an.>? Aus der Sache soll
sich ergeben, wer dem Typus nach Téter und wer dem Typus
nach Teilnehmer ist.3* Das fiir die Typeneinteilung mafBgebli-
che Kriterium ist die Herrschaft liber das Geschehen, ein
Kriterium, das wiederum der finalen Handlungslehre ent-
stammt.>* Dem Finalismus zufolge ist die Handlung als ein
vom finalen Willen gesteuertes Kausalgeschehen den norma-
tiven Regeln des Strafrechts ontisch vorgegeben. Dement-
sprechend ist demjenigen ,, Tatherrschaft* zuzuschreiben, der
das zum Taterfolg filhrende Geschehen final lenkt.>> Mit
anderen Worten: Der Téter ist die lenkende Zentralgestalt des
Geschehens, der Teilnehmer dagegen eine auf irgendeine
Weise beteiligte Nebenfigur.3® Dem positiven Recht soll die-
se Typeneinteilung vorgegeben sein.’” Ein solch bildhafter
Zugriff gewdhrt dem Rechtsanwender die Freiheit, die Gren-
zen der Beteiligungsformen den konkreten Tatumsténden ent-
sprechend zu verschieben.’® Der Praxis bietet sich so die
Moglichkeit, das nach dem jeweiligen Judiz angemessene
Ergebnis zu erzielen. Nicht der Begriff legt den Gegenstand
fest, sondern der Gegenstand den Begriff; Téter ist, wer aus
der Sicht des Urteilenden Tatherrschaft hat.

Die Tatherrschaftslehre kommt dort schnell an ihre Gren-
zen, wo die Téterschaft allein nach Maf3gabe der gesetzlichen
Regelungen bestimmt wird. Das gilt nicht nur fiir Sonder-
delikte und Unterlassungstaten, bei denen das ,,Wer* des
Tatbestands keine korperliche Verwirklichung eines Delikts-
tatbestands voraussetzt, sondern auch fiir die Regeln der
limitierten Akzessorietit. Nach diesen Regeln wird die Zuord-
nung zu den Beteiligungsformen unabhéngig von der schuld-
relevanten Motivationsfihigkeit getroffen. Nimmt man dies
ernst — und es ist nach vorherrschender Meinung die Rechts-

stehen, da alle Varianten notwendige Bedingungsrelationen
zur Bestimmung der Ursache ausreichen lassen.

32 Zu einer durchgreifenden methodologischen Kritik Renzi-
kowski, ZfIStw 1/2025, 1 (6 ft.).

3 Vgl. nur Greco, in: Cirener u.a. (Hrsg.), Leipziger Kom-
mentar, StGB, Bd. 2, 14. Aufl. 2025, § 25 Rn. 49; zur Kritik
der Typuslehre Kindhduser (Fn. 19), S. 216 ff.; Kuhlen, Typus-
konzeptionen in der Rechtstheorie, 1977, passim; Renzi-
kowski, ZfIStw 1/2025, 1 (4 ft.).

34 Niher hierzu Haas (Fn. 30), S. 15 ff. mit umf. Nachweisen.
35 Welzel (Fn. 31), S. 100 f.

36 Vgl. nur Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003,
§ 25 Rn. 10: ,,Wenn man fiir alle Erscheinungsformen der
Taterschaft eine gemeinsame, sie von der Teilnahme abgren-
zende Kennzeichnung sucht, so muss man sagen: Der Téter
ist die Zentralgestalt bei Verwirklichung der tatbestands-
miBigen Ausfithrungshandlung [...]. Der Teilnehmer ist eine
Randfigur [...]*. In diesem Sinne auch BGH NStZ 2025, 480
(483 Ra. 25).

37 Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 11. Aufl. 2022, S. 500.
38 Nach Lampe, ZStW 119 (2007), 471 (481 Fn. 45), bietet
diese Bilderbuchdogmatik die Moglichkeit, jede ihrer Blanko-
stellen nach eigenen Vorstellungen ausfiillen zu konnen.

lage — dann kann Tatherrschaft kein rechtlich mafgebliches
Kriterium flir Tédterschaft sein. Jemand, der sich in einem
unvermeidbaren Verbotsirrtum befindet oder nicht in der Lage
ist, seinen Willen nach rechtlichen Praferenzen zu bilden oder
sich normgemé&l zu motivieren, kann schlechterdings nicht
als ,,personales Aktionszentrum des Unrechts“* tituliert wer-
den. Rechtlich erhebliche Motivationsdefizite schliefen recht-
liche Verantwortlichkeit aus, und einem rechtlich nicht ver-
antwortlich Handelnden kann rechtlich relevante Herrschaft
iiber ein Geschehen nicht zugeschreiben werden. Nach den
Vorschriften der §§ 26 und 27 StGB ist an der Tatbestands-
verwirklichung eines schuldlosen ,,Taters® aber Teilnahme
moglich.

Fiir die im hiesigen Kontext relevanten Erfolgsdelikte der
K&rperverletzung und des Totschlags kommt als dem Recht
vorgelagertes faktisches (,,naturalistisches™) Kriterium der
Differenzierung zwischen Téterschaft und Teilnahme nur die
Kausalitdt in Betracht. Téter ist derjenige, dessen Verhalten
unter die Beschreibung ,,einen anderen Menschen téten® oder
,korperlich verletzen féllt, dessen Verhalten also den Erfolg
unmittelbar bedingt. Teilnehmer ist dagegen, wer an dieser
Handlung durch Anstiftung oder Beihilfe beteiligt ist, also
Bedingungen setzt, die ceteris paribus zur Veranlassung oder
Ermoéglichung der Handlung des Téters notwendig sind. Die-
se Unterscheidung betrifft jedoch nur die tatsdchliche Lage,
an die das Recht normativ ankniipft. Die Unterscheidung ist
also nur vorldufig und allein als Ordnung des faktischen
Materials, keineswegs aber als Ergebnis einer strafrechtlichen
Beurteilung zu verstehen. Denn Ergebnis der strafrechtlichen
Beurteilung ist die Zuschreibung strafrechtlicher Verantwor-
tung fiir die zunéchst nur nach ihrer kausalen Erfolgsrelevanz
konturierten Verhaltensweisen der Beteiligten.

II1. Abgrenzung zwischen Totschlag in mittelbarer Téter-
schaft und Teilnahme

1. Grundlagen

§ 25 Abs. 1 S. 1 Var. 2 StGB eroffnet die Moglichkeit, auch
denjenigen als Téter eines Totschlags zu bestrafen, der den
Taterfolg nicht unmittelbar, sondern vermittelt durch das
Verhalten eines anderen herbeigefiihrt hat. Kausal gesehen ist
also der mittelbare Tdter Teilnehmer an fremder Tat, die ihm
aber, um seine Eigenschaft als Téter zu begriinden, als eigene
zuzurechnen sein muss. Es geht mit anderen Worten bei der
mittelbaren Téterschaft um eine normative Verschiebung von
Verantwortung. Binding hielt die Rede von einem mittelbaren
Tater noch fiir widerspriichlich, ,,weil der mittelbare Tater
den unmittelbaren Téter logisch verlangt, das schuldlose
menschliche Werkzeug aber zur kriminellen Téterschaft nicht
taugt“.*’ Dieser Einwand entbehrt heute einer gesetzlichen

39 Welzel (Fn. 31), S. 100; zu sehen ist freilich, dass Welzel
im Tatbestandsvorsatz das generelle Moment der Tatherrschaft
sieht (ebda.), so dass mittelbare Taterschaft bei einem vorsitz-
lichen Suizid per definitionem ausgeschlossen wére: der Sui-
zident hitte dann selbst die Tatherrschaft inne (inkonsequent
daher die Annahme mittelbarer Téterschaft bei entschuldi-
gendem Notstand, a.a.0., S. 102 f.).

0 Binding (Fn. 30), S. 264.
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Grundlage, da Taterschaft nach den Regelungen der §§ 25
und 29 StGB kein schuldhaftes Handeln erfordert.*!

Zu eng wire es wiederum, fiir mittelbare Taterschaft nur
die kausale Verwirklichung eines Tatbestands durch den
Hintermann zu verlangen. Wird etwa der Vordermann mit
absoluter Gewalt gegen eine fremde Sache gestoBen, so ist
der Schidigungserfolg nicht durch ein als ,,Tat* anzusehen-
des Verhalten des Vordermanns herbeigefiihrt, sondern nach
dem Kriterium der Unmittelbarkeit vom Hintermann selbst
verursacht worden; der Hintermann ist dann unmittelbarer
Tater. Eine Tat im Sinne des Strafrechts setzt notwendig
voraus, dass der Vordermann die Tatbestandsverwirklichung
durch das Ergreifen einer Verhaltensalternative hitte vermei-
den konnen, sofern er dies gewollt hdtte. Ob er diesen Willen
auch handlungswirksam hétte bilden kdnnen, ist dagegen eine
Frage der schuldrelevanten Motivationsfahigkeit und beriihrt
nicht die zur Tatbestandsverwirklichung erforderliche Hand-
lungsfihigkeit. Es ist zwar liblich, den Ausfiihrenden im
Rahmen der mittelbaren Téaterschaft als menschliches ,,Werk-
zeug® zu bezeichnen.*? Doch diese Formulierung ist nicht nur
unschon, sondern auch inaddquat, weil der Vordermann eben
nicht als rein korperliches Tatmittel instrumentell eingesetzt
wird, sondern als handelnder, wenn auch nicht als zur Hand-
lungssteuerung féhiger Tatmittler téitig wird.*

Die fiir die Begriindung mittelbarer Taterschaft mafBgebli-
che Frage lautet damit, unter welchen Voraussetzungen dem
Hintermann eigene Verantwortung an der Tat des Vorder-
manns, an der er teilnimmt, zugeschrieben werden kann.
Auch in diesem Bereich kann auf die Kriterien der animus-
Theorie ersichtlich nicht zuriickgegriffen werden. Denn der
Sterbehelfer will helfen. Es kann daher nicht verwundern,
dass sich die Judikatur in der Sache hier der in der Literatur
vorherrschenden Tatherrschafislehre angeschlossen hat.** Da
diese Lehre jedoch bildhaft konstituiert wird, kennt sie keine
dem Recht entnommenen begrifflichen Grenzen fiir die Aus-
iibung von Tatherrschaft. Alle Mittel der Beeinflussung ande-
rer Personen konnen folglich die Herrschaft iiber eine andere
Person begriinden, unabhingig davon, ob diese Person ihrer-
seits als Téter volldeliktisch handelt oder nicht. Damit wird
aber der wesentliche Punkt einer sinnvollen Abgrenzung iiber-
sehen: Wie immer man die mittelbare Téterschaft begriinden

41 Taterschaft ist hierbei allein auf tatbestandsrelevante

Handlungsfiahigkeit bezogen und nicht als ,,Straftiterschaft™
im Sinne einer schuldhaften Pflichtverletzung zu verstehen;
zur limitierten Akzessorietit zuletzt Lichtenthdler, GA 2024,
700.

42 Vgl. nur BGHSt 64, 121 (125 f. Rn. 20); 64, 135 (138 f.
Rn. 16); Roxin (Fn. 36), § 25 Rn. 45 und passim.

43 Hierzu auch Mafialich, in: Paeffgen u.a. (Hrsg.), Strafrechts-
wissenschaft als Analyse und Konstruktion, Festschrift fiir
Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 709 (713):
Vorsatz des Ausfiihrenden schlieit mittelbare Téterschaft
nicht aus.

4 Treffend Rotsch, ZfIStw 4/2024, 292 (293 — mit Nachwei-
sen zur Rechtsprechung): der BGH habe im Rahmen der
mittelbaren Taterschaft den Abschied von der subjektiven
Theorie zur Tatherrschaftslehre vollzogen.

mag, sie bleibt dem objektiven Tatbild nach Teilnahme an
der Tat eines anderen. Einer bildhaften bzw. typisierenden
Abgrenzung zwischen Titerschaft und Teilnahme ist damit
die elementare Voraussetzung entzogen.

Nach einer neueren Entscheidung des BGH kann ,,das
Veranlassen der Tat eines schuldlos Handelnden sowohl als
mittelbare Taterschaft als auch als Anstiftung zu bewerten
sein“.*> Nach den Kriterien der Tatherrschaftslehre wiire dem-
nach der Hintermann zugleich als Anstifter Randfigur, als
mittelbarer Tater aber Zentralgestalt des deliktischen Gesche-
hens. Umgekehrt wire der Vordermann als Tater Zentral-
figur, als gelenktes schuldloses Werkzeug dagegen eine straf-
lose Randfigur.** Kommt man in einer solchen Konstellation
zu dem Ergebnis, dass die Voraussetzungen beider Beteili-
gungsformen erfiillt sind, so stellt sich lediglich das dogmati-
sche Alltagsproblem einer Konkurrenz sich iiberschneidender
Regeln. Die rechtlich gewichtigere Form der Beteiligung des
Hintermanns verdrangt nach Subsidiarititsgrundsitzen die
leichtere. Der Hintermann ist, bei gegebenen sonstigen Voraus-
setzungen, als mittelbarer Tater zu bestrafen.

Freilich ist damit noch offen, ob der Hintermann, der stets
nach den Regeln der limitierten Akzessorietdt Anstifter wire,
im konkreten Fall auch als mittelbarer Téter angesehen werden
kann. In der genannten Entscheidung verneint der 5. Straf-
senat diese Moglichkeit,*” was wiederum zwingend voraus-
setzt, dass das relevante Abgrenzungskriterium nicht im
Bestimmen eines anderen zu dessen Tat liegen kann. Anders
formuliert: Die Handlung des mittelbaren Taters erfiillt in
einer solchen Konstellation auch alle Merkmale einer Anstif-
tung. Ob der Hintermann z.B. mit dem Inaussichtstellen einer
hochst verlockenden Belohnung einen schuldfahigen oder
einen schuldlos Handelnden zur Tatbestandsverwirklichung
veranlasst, macht hinsichtlich der Beschreibung seines Ver-
haltens keinen Unterschied. Welches sind also die Bedingun-
gen, unter denen eine Anstiftung zur mittelbaren Téterschaft
wird, um dann ggf. hinter diese als subsididr zuriickzutreten?
Wenn das Verhalten des Hintermanns fiir die Abgrenzung
beider Beteiligungsformen unmaBgeblich ist, dann kann sich
das Plus der mittelbaren Téterschaft gegeniiber der subsidii-
ren Anstiftung nur mit Eigenschaften in der Person des Vor-
dermanns begriinden lassen.

Auf den ersten Blick scheint der 5. Strafsenat in dem
genannten Beschluss dem zu widersprechen, wenn er sagt,
das Veranlassen der Tat eines schuldlos Handelnden sei ,,nur
dann als mittelbare Taterschaft anzusehen, wenn dem Veran-
lassenden die vom Taterwillen getragene objektive Tatherr-
schaft zukommt, er das Geschehen also in tatsdchlicher Hin-
sicht steuernd in den Hénden hilt“. Die auf Maurach zuriick-
gehende Formel vom ,,In-Hidnden-Halten des tatbestands-

45 BGH NStZ 2024, 150 (151 f. Rn. 14, 19).

46 Nach Roxin (Fn. 36), § 26 Rn. 10, setzt Teilnahme begriff-
lich die mangelnde Anwendbarkeit von Téaterschaftskriterien
voraus; an der moglichen Koinzidenz der tatsdchlichen
Voraussetzungen beider Beteiligungsformen bei identischem
objektiven Verhalten dndert dies nichts.

47 BGH NStZ 2024, 150 (153 Rn. 25).
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méBigen Geschehensablaufes“?® stellt, jedenfalls bei vorsitz-

lichem Handeln des Vordermanns, die Sachlage schlicht auf
den Kopf. Denn in den eigenen Héanden halt die Tatbestands-
verwirklichung per definitionem der Vordermann, sofern sein
Verhalten als Handeln anzusehen ist. Die Metapher vom
,,In-Handen-Halten“ ist Ausdruck des Eingestindnisses, dass
der Hintermann gerade nicht derjenige ist, der im Sinne des
Deliktstatbestands als ,,wer® zu bezeichnen ist. Eine meta-
phorische Sprache wird dem strafrechtlichen Garantieprinzip
nicht gerecht, zumal der Senat wenig spater das Problem
exakt auf den Punkt bringt: ,,Von besonderer Bedeutung® fiir
die Zuschreibung mittelbarer Téterschaft sei, ,,inwieweit der
Strafunmiindige nach seiner sittlichen und geistigen Entwick-
lung reif genug ist, das Unrecht der ihm angetragenen Tat
einzusehen und nach dieser Einsicht zu handeln.“*’ Es geht
also gar nicht darum, dass der Hintermann auf geheimnis-
volle Weise das Verhalten des Vordermanns in der Hand hat,
sondern dass der Vordermann ein auf das Unrecht seines
Verhaltens bezogenes Verantwortungsdefizit aufweist.

In der Sache sind Anstifter und mittelbarer Téter gleicher-
malen Téter hinter dem Théter, eben ,,intellectuelle Urheber*
hinter dem ,,physischen Urheber im Sinne Feuerbachs.>
Die strafrechtlich relevante Handlung, die in diesen Faillen
die ,,Herrschaft“ des Hintermanns iiber den Vordermann
begriindet, ist jeweils ausschlieBlich das Bestimmen. Dieses
Bestimmen erfolgt beim Anstifter nicht anders als beim
mittelbaren Tiéter iiber die Motivation, durch das Hervorrufen
eines Tatentschlusses. Man mag die Bedingungen, unter
denen es gelingt, die Motivation des Vordermanns derart zu
beeinflussen, dass sich dieser zur Tat entschlie8t, in einem
landldufigen Sinne als ,,Herrschaft* bezeichnen. Die Mdglich-
keiten, diese Herrschaft zu erlangen, sind jedoch so vielfiltig
wie das Leben selbst. Fiir die Beantwortung der Frage, nach
welcher Beteiligungsform der Hintermann fiir das Verhalten
des Vordermanns einzustehen hat, kann strafrechtlich gesehen
allein entscheidend sein, ob der Vordermann die rechtliche
Verantwortung fiir die Tat trigt (dann Anstiftung) oder nicht
tragt (dann mittelbare Téterschaft).

Damit soll nicht unterschlagen werden, dass der Hinter-
mann bei der mittelbaren Taterschaft nicht nur alle Merkmale
aufweisen muss, die er bei eigenhdndiger Verwirklichung des
Tatbestands erfiillen miisste, um unmittelbarer Téter sein zu
konnen, sondern dass auch das seine mittelbare Taterschaft
begriindende Verantwortungsdefizit beim Vordermann von
seinem Vorsatz umfasst sein muss. Insoweit mag das bewuss-
te Ausnutzen der defizitdren Verantwortlichkeit des Vorder-
manns fiir das einem mittelbaren Téter konkret vorwerfbare
Handlungsrecht nicht unerheblich ins Gewicht fallen. Doch
ist dies nur eine fallweise Begleiterscheinung bestimmter

8 Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1. Aufl.
1954, S. 504 f.; ndher hierzu Schild, Tatherrschaftslehren,
2009, S. 14 ff.

4 BGH NStZ 2024, 150 (151 Rn. 13).

50 Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giilti-
gen peinlichen Rechts, 11. Aufl. 1832, sah neben dem physi-
schen und dem intellektuellen (,,direct-mittelbaren*) Urheber
auch den ,,Hauptgehiilfen* als Urheber an.

Konstellationen mittelbarer Taterschaft, aber kein konstituti-
ves Merkmal dieser Beteiligungsform schlechthin. Deutlich
wird dies auch in einer neueren Entscheidung des BGH zur
mittelbaren Taterschaft, in der der 4. Strafsenat zwar nach-
driicklich betont, dass die Tatherrschaft des Hintermanns ein
das Tatgeschehen mit steuerndem Willen In-den-Hénden-
Halten erfordere;®' nur entpuppt sich dieser Tatherrschafts-
wille bei der Anwendung auf den konkreten Fall als Tat-
vorsatz, wie ihn jeder Téter eines Vorsatzdelikts notwendig
aufweisen muss.>

Die in der zuvor genannten Entscheidung des 5. Straf-
senats im Vordergrund stehende Frage, wie das fiir mittelbare
Taterschaft erforderliche Verantwortlichkeitsdefizit des Vor-
dermanns zu begriinden ist, ob hierfiir etwa formal die Alters-
grenze des § 19 StGB ausreicht oder materielle Kriterien
maBgeblich sein sollen,® kann im hiesigen Kontext dahin-
gestellt bleiben. Denn die Fille der Sterbehilfe unterscheiden
sich in einem Punkt wesentlich von den Konstellationen, in
denen sich das deliktische Zusammenwirken von Vorder- und
Hintermann schédigend gegen einen Dritten richtet. Bei der
Sterbehilfe trigt der Vordermann mangels eigener Tatbe-
standsverwirklichung per se keine strafrechtliche Verantwort-
lichkeit fiir sein Tun.

2. Sterbehilfe

Zur Erorterung des spezifischen Problems, ob sich im Falle
eines assistierten Suizids der Sterbehelfer wegen Totschlags
in mittelbarer Téterschaft strafbar macht oder ob er wegen
Beteiligung an einem Freitod straflos zu stellen ist, sei fol-
gendes Beispiel gebildet: Der Arzt A legt seinem sterbewilli-
gen Patienten P eine Infusion mit einem todlich wirkenden
Medikament an, die dieser aus eigener Kraft in Gang setzt.>*
Die Vorfrage, ob A einen Totschlag gem. §§ 212 bzw. 216
StGB in unmittelbarer Titerschaft begangen haben kénnte,*
ist in diesem Fall bereits verneint. P hat sich eigenhidndig
getotet; er hitte das zu seinem Tode fiihrende Handeln unter-
lassen konnen, sofern er dies, aus welchem Grund auch
immer, gewollt hitte. Eine Strafbarkeit des A kommt also nur
unter der Voraussetzung in Betracht, dass sein Handeln die
Voraussetzungen mittelbarer Taterschaft erfiillt.

Ob diese Voraussetzungen gegeben sind oder nicht, lasst
sich dem dufBeren Tatbild im Beispielsfall nicht entnehmen.
In einem Urteil vom 4. Juli 2018 macht der BGH die Abgren-
zung von der Beantwortung der Frage abhingig, ,,wer das
zum Tod fithrende Geschehen zuletzt beherrscht. Wenn der

51 BGH NStZ 2025, 480 (483 Rn. 24).

52 Vgl. auch die entsprechende Kritik bei Rotsch, ZfIStw
4/2024, 292 (293).

33 Detailliert zugunsten einer materiellen Losung erdrtert in
BGH NStZ 2024, 150 (151 Rn. 7 ff.).

54 Die Problematik einer moglichen Unterlassungsstrafbarkeit
des Arztes sei ausgeblendet, da sich bei Straflosigkeit der
aktiven Teilnahme am Ergebnis nichts dndert.

55 Offen ist, ob die Strafmilderung des § 216 StGB nicht auch
bei Unanwendbarkeit der Vorschrift in Betracht zu ziehen ist,
hierzu Hillenkamp, in: Beckmann u.a. (Fn. 5), S. 553 (566 ff.)
m.w.N.
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Sterbewillige bis zuletzt die freie Entscheidung {iiber sein
Schicksal behilt, totet er sich selbst, wenn auch gegebenen-
falls mit fremder Hilfe.**® Zu kliren wire demnach nur noch,
unter welchen Voraussetzungen von einer freien bzw. unfreien
Entscheidung auszugehen ist. Doch der Senat ldsst diesen
Punkt in der Entscheidung zunichst offen und bringt ein
weiteres Abgrenzungskriterium ins Spiel:

,,Gibt sich der zu Tétende [...] in die Hand eines anderen,
weil er duldend den Tod von diesem entgegennehmen
will, so hat der andere die Tatherrschaft.*’

Ob dies der Fall ist, soll wiederum vom (gemeinsamen) Tat-
plan abhiingen.>®

Eine solche Begrifflichkeit geht jedoch in den Féllen
eines &rztlich assistierten Suizids an der Sache vorbei. Das
Verb ,,dulden” ist im Kontext der Notigung (§ 240 StGB) ein
Terminus technicus, der durch absolute Gewalt erzwungene
Verhaltensweisen ohne Alternative erfassen soll.>® In typi-
schen Situationen wie denen des Beispielsfalls wird auf den
Sterbewilligen jedoch kein korperlicher Zwang ausgeiibt, der
ihm alternative Verhaltensmoglichkeiten abschneidet. Zudem
wire dann eine Konstellation unmittelbarer Téterschaft, ggf.
in der Privilegierung nach § 216 StGB, gegeben, da mittel-
bare Titerschaft gerade voraussetzt, dass der Vordermann
selbst handelt. Auch kann ein gemeinsamer Tatplan schon
deshalb fiir die Abgrenzungsfrage nicht von Bedeutung sein,
weil es weder fiir Beihilfe noch fiir mittelbare Téterschaft
konstitutiv ist, dass Vorder- und Hintermann im Rahmen
einer Absprache handeln. Vielmehr wire der Arzt im Bei-
spielsfall auch und gerade dann als mittelbarer Tater anzuse-
hen, wenn der Patient etwa annidhme, die Infusion habe nur
eine schmerzstillende Wirkung.

Ein Sterbewilliger wendet sich an einen Arzt, weil er vor
einem Gewaltsuizid zuriickschreckt oder glaubt, nicht iiber
die zu einer Selbsttotung wirksamen Mittel zu verfiigen.
Im Vertrauen auf die Sachkunde des Arztes richtet er sich
hinsichtlich der weiteren Schritte nach dessen Empfehlungen.
Er entwirft mit dem Arzt keinen ,,Gesamtplan® zu seiner
Totung; was hitte er auch hierzu noch Wesentliches beizutra-
gen? Die ihm lediglich verbliebene Mdglichkeit, von der ihm
angebotenen Vorgehensweise wieder Abstand zu nehmen
oder unter verschiedenen vorgeschlagenen Methoden zu wih-
len, begriindet noch keine inhaltliche Mitwirkung am medizi-
nisch indizierten Ablauf des Geschehens. Wenn also die Rede
von einer Tatherrschaft in Konstellationen der hier relevanten
Art mehr sein soll als eine (verungliickte) Paraphrase, dass
der Patient aufgrund einer freien Entscheidung drztlich betreut
sterben mochte, ist sie nicht nur redundant, sondern irrefiih-
rend.

5 BGHSt 63, 161 (165 f. Rn. 18) unter Bezugnahme auf BGH-
St 19, 135 (139 £); vgl. auch BGHSt 64, 121 (125 Rn. 17).

57 BGHSt 63, 161 (165 f. Rn. 18).

8 BGHSt 63, 161 (165 . Rn. 18); vgl. ferner BGHSt 19, 135
(139 £); 64, 135 (138 Rn. 13).

% Vgl. Kindhduser/Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und
Praxiskommentar, 10. Aufl. 2024, § 240 Rn. 39 m.w.N.

Vor allem ist es mehr als schief, in Konstellationen wie
denen des Beispielsfalls Tatherrschaft unter der Vorausset-
zung anzunehmen, dass der Sterbehelfer den Sterbewilligen
als ,,Werkzeug“ gegen sich selbst ,,benutzt“.® Der Sterbe-
willige wendet sich an den Arzt mit dem Anliegen, dieser
moge ihm bei der Realisierung seines Wunsches, mdglichst
schmerz- und komplikationslos aus dem Leben zu scheiden,
behilflich sein. Entspricht der Arzt diesem Anliegen, so will er
den Sterbewilligen gewiss nicht als Mittel zu dessen Totung
benutzen.®' Von der Instrumentalisierung des Patienten zur
Verwirklichung einer eigenen Totungsabsicht ist der Arzt
weit entfernt.’? Selbst wenn P im Beispielsfall seinen Ent-
schluss zum Suizid nicht eigenverantwortlich trifft, folgt hie-
raus keineswegs, dass A dieses Verantwortlichkeitsdefizit
zum Zweck der Durchfiilhrung seines Totungswillens aus-
genutzt hiitte.> Eine Sterbehilfe, die ggf. die Grenzen des
Erlaubten zum Strafbaren hin iiberschreitet, darf nicht durch
eine inaddquate Wortwahl den Charakter eines gezielten Tot-
schlags erhalten.

In Konstellationen wie denen des Beispielsfalls handelt
der Arzt im Interesse des Sterbewilligen. Nur ist ihm die
Berufung auf seinen ersichtlich vorhandenen animus socii
wegen § 216 StGB versperrt. Deshalb ibernimmt der Arzt
mit der Assistenz die Verpflichtung, nur unterstiitzender Teil-
nehmer zu sein; fir den Tod des Sterbewilligen soll sein
Verhalten gerade nicht ausschlaggebend sein.* Demnach hat
der Arzt aufgrund seiner Ermoglichung und Forderung des
todbringenden Geschehens dafiir einzustehen, dass der Suizi-
dent iiber den Eintritt seines Todes auch selbst handlungs-
wirksam bestimmt, dass also keine Umstinde gegen die
Annahme hinreichender Eigenverantwortlichkeit sprechen.
Mit anderen Worten: Beim assistierten Suizid ist der teil-

60 Zuletzt BGH NStZ 2024, 605 (608 f. Rn. 16, 20, 22 f.).

1 Ermoglichen eines Suizids, wie es der BGH fiir mittelbare
Taterschaft verlangt (BGHSt 64, 121 [125 f. Rn. 20]), impli-
ziert kein ,,Benutzen“ des Suizidenten zu seiner Totung.

62 Es versteht sich, dass eine solche Zielsetzung von einem
mittelbaren Téter (ebenso wie von einem Anstifter) verfolgt
werden kann, wie der der Sachverhalt in BGH NStZ 2024,
605, zeigt; sie ist nur kein notwendiges Merkmal dieser Form
der Téterschatft.

0 Solche Formulierung lassen die Herkunft der Tatherr-
schaftslehre aus den Primissen der finalen Handlungstheorie
unschwer erkennen; vgl. auch BGH NStZ 2024, 605 (608
Rn. 19): ,eine vom Téterwillen getragene objektive Tatherr-
schaft iiber das zum Suizid filhrende Geschehen®; néher hier-
zu Haas (Fn. 30), S. 11 ff.

4 Sofern der Arzt den Totungsakt selbst vornimmt, ist die
Grenze einer Sterbehilfe nach der lex lata {iberschritten. Inso-
weit kann die tatbestandsmiflige Rechtswidrigkeit der Tat
nach § 216 StGB nur durch Eingreifen eines Rechtfertigungs-
grundes aufgehoben werden. — Nach BGHSt 67, 95 (98 f.
Rn. 14), soll die Tatherrschaft auch dann beim Suizidenten
liegen, wenn er sich den Auswirkungen des vom Helfer vor-
genommenen lebensbeendenden Akts noch hitte entziehen
oder rettende MaBnahmen ergreifen kdnnen — also: ,,Tatherr-
schaft* durch Unterlassen?
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nehmende Arzt Garant fiir ein eigenverantwortliches Handeln
des Sterbewilligen.

Was sollte in einer Situation wie der des Beispielsfalls
iiberhaupt das die Tatherrschaft des A begriindende Kriterium
sein? Ein Wissensdefizit des P, das A zur Lenkung des
Geschehens ausnutzen konnte, ist nicht zu erkennen.® A hatte
kein ,,iiberlegenes Wissen™, da P iiber den zu seinem Tode
fiihrenden Kausalverlauf in einer Weise unterrichtet ist, die
fiir die Zuschreibung von Vorsatz im Falle der Schadigung
eines Drittens fraglos hingereicht hitte. Das suizidale
Geschehen hat P bewusst und gewollt selbst in der Hand, und
zwar unabhéngig davon, ob er zudem in einem Eigenverant-
wortlichkeit begriindenden Mafle motivationsfahig ist oder
nicht.

Im Beispielsfall kann das objektive Tatbild Grundlage
einer Beihilfe wie auch einer mittelbaren Taterschaft des A
sein. Die Tat, an der sich A beteiligt, wird von P eigenhindig
ausgefiihrt. Insoweit zeigt der Fall exemplarisch, dass es bei
der mittelbaren Taterschaft nicht um faktische Herrschaft des
Hintermanns iiber ein Geschehen geht, sondern um eine
durch eine Teilnahmehandlung begriindete titerschaftliche
Zustandigkeit fir die Tat eines strafrechtlich nicht vollum-
fanglich verantwortlichen Handelnden.

3. Eigenverantwortlichkeit

a) Die strafrechtlichen Verbotsnormen untersagen Verhaltens-
weisen, durch die ein gesetzlicher Deliktstatbestand verwirk-
licht wird. Daher handelt in unmittelbarer Téterschaft schuld-
haft pflichtwidrig, wer durch eigenes Verhalten einen Delikts-
tatbestand verwirklicht, obgleich anzunehmen ist, dass er dies
um der Normbefolgung willen hitte vermeiden konnen und
miissen. Im Falle einer mittelbaren Taterschaft wird der
Deliktstatbestand dagegen durch einen Dritten verwirklicht,
sodass die Pflichtverletzung des mittelbaren Téters nur darin
bestehen kann, die Tatbestandsverwirklichung durch den
Dritten veranlasst, erméoglicht oder geférdert zu haben.®® Das
pflichtwidrige Verhalten des mittelbaren Téters entspricht
demnach dem pflichtwidrigen Verhalten eines Teilnehmers
(Anstifters oder Gehilfen) an der Tat eines Dritten, jedoch mit
dem Unterschied, dass der Dritte im Gegensatz zum schuld-
haft handelnden unmittelbaren Téter fiir die Tatbestands-
verwirklichung nicht als selbst vollumfanglich verantwortlich
anzusehen ist. Der mittelbare Téter ist also fiir eine Straftat
zustindig, weil er deren unmittelbare Begehung durch einen
selbst nicht in vollem Umfang strafrechtlich Verantwortli-
chen veranlasst, ermdglicht oder (ma3geblich) unterstiitzt hat.

% Erst recht kann hier nicht von einem ,,Missbrauch® des
Vordermanns, den Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 4. Aufl. 1971, S. 633, 637, als konstitutiv fiir das
,.In-Hinden-Halten® bei der mittelbaren Téterschaft ansieht,
nicht die Rede sein.

6 Ungeachtet dessen ist eine Zustindigkeit des Hintermanns
fiir das Verhalten des Tatmittlers stets dann gegeben, wenn er
als Garant verpflichtet ist, die Tatbestandsverwirklichung
durch den Vordermann zu verhindemn. Diese Garantenpflicht
bedarf einer gesonderten Begriindung i.S.v. § 13 StGB.

Im Beispielfall hat das Verhalten des A objektiv den
Charakter einer Beihilfe. A hat das von P eigenhédndig vorge-
nommene Ingangsetzen der todlichen Infusion durch P vorbe-
reitet und durch die nétigen Instruktionen unterstiitzt. Fiir
diesen den Suizid des P ermoglichenden Beitrag hat A jedoch
nur dann strafrechtlich einzustehen, wenn nicht angenommen
werden kann, dass P die Entscheidung, sich in einem kausal
letzten Schritt das Leben zu nehmen, freiverantwortlich
getroffen hat.

Grundsétzlich ist jemand fiir eine eigenhéndig ausgefiihr-
te Tat strafrechtlich verantwortlich, wenn er sie wegen ihrer
Rechtswidrigkeit hétte vermeiden kdnnen und miissen. Bin-
ding kleidet dieses ,,Erstgeburtsrecht“®’ der Verantwortlich-
keit eines unmittelbaren Téters fiir eine Straftat in die empha-
tischen Worte:

,Die verbrecherische Handlung ist von Anfang nie etwas
anderes gewesen als die Verwirklichung des schuldhaften
Willens einer Person durch den Willenstrdger selbst. Sie
ist hochstpersonliche Willensbetitigung [...]«.%

Die eigenhdndige unmittelbare Tatbegehung ist daher para-
digmatischer Ausdruck des Selbstverantwortungsprinzips,
das, da es hochstpersonlich ist, eine Sperrwirkung entfaltet.
Die Tat kann nicht zugleich vom schuldhaft handelnden Téter
und einem Dritten zu verantworten sein. AuB3enstehende kon-
nen sich an der Tat nur unter den spezifischen Voraussetzun-
gen der Mittiterschaft®® oder Teilnahme beteiligen. Dritten
kann daher genuin eigene Verantwortlichkeit fiir die Tat eines
anderen nur unter der Bedingung zugeschrieben werden, dass
der unmittelbar Handelnde nicht als in vollem Umfang selbst
fiir die von ihm begangene Tat strafrechtlich zustdndig ist.
Die normative Ausdehnung der Téterschaft in der Form mittel-
barer Téterschaft (§ 25 Abs. 1 Var. 2 StGB) setzt daher ein
Verantwortlichkeitsdefizit beim Tatmittler zwingend voraus.”
b) Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Tatmittlers
kann aus zwei unterschiedlichen Gruppen von Griinden defi-
zitdr sein. Eine Gruppe von Griinden betrifft die Konstitution
der tatbestandsmaBig rechtswidrigen Tat, also den Gegenstand
der strafrechtlichen Zurechnung. Vor allem kann hier das
Defizit darauf beruhen, dass die Tat entweder in der Person

87 Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prin-
zip der Selbstverantwortung des Anderen, 1986, S. 73.

%8 Binding (Fn. 30), S. 261 f.

9 Mit der Besonderheit einer wechselseitigen Reprisentation:
Jeder Mittdter handelt fiir sich und als Représentant des/der
anderen, Binding (Fn. 30), S. 251, 299 ff.; Kindhduser
(Fn. 28), S. 1252 ff. m.w.N.

0 Die sog. mittelbare Titerschaft kraft Organisation ist eine
dogmatisch freie Rechtsschopfung, die nur dann mit dem
strafrechtlichen Garantieprinzip zu vereinbaren ist, wenn die
so begriindete , Téterschaft auch die Voraussetzung einer
Anstiftung erfiillt. Denn der Anstifter ist nach § 26 StGB
gleich einem ,,Tater* zu behandeln; zur Organisationsherr-
schaft vgl. Roxin (Fn. 36), § 25 Rn. 105 ff.; zum Wirtschafts-
strafrecht BGHSt 43, 219 (231 f); 48, 331 (342); 49, 147
(163 f).
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des Tatmittlers nicht tatbestandsméBig ist oder zwar tatbe-
standsmiBig, aber wegen des Eingreifens eines Rechtferti-
gungsgrundes nicht rechtswidrig ist. Die andere Klasse von
Griinden bezieht sich auf das Fehlen notwendiger Zurech-
nungsvoraussetzungen. Einschldgig sind hier alle nicht ver-
wirklichten Merkmale des subjektiven Tatbestands, also ins-
besondere fehlender Vorsatz, sowie fehlende Konstituenten
des Schuldvorwurfs, namentlich die in § 20 StGB genannten
Defizite, Entschuldigungsgriinde und fehlendes Unrechts-
bewusstsein.

Defizite bei der Zurechenbarkeit im Sinne der zweiten
Gruppe von Griinden sind im Bereich der strafrechtlichen
Beurteilung eines Suizids ersichtlich ohne Belang. Es fehlt
beim Suizid schon an der strafrechtlichen Elementarvoraus-
setzung eines tatbestandsméBig rechtswidrigen Verhaltens,
fiir das der Suizident zur Verantwortung gezogen werden
konnte. Daraus folgt freilich noch nicht, dass die Tat des
Suizidenten schon deshalb einem beteiligten Hintermann als
fiir ihn tatbestandsmiBige Totung in mittelbarer Téterschaft
zugerechnet werden konnte. Denn die Zurechenbarkeit zum
Hintermann konnte aufgrund der Selbstverantwortung des
Sterbewilligen fiir seinen Freitod gesperrt sein.

Das Strafrecht unterstellt einem Téter die Verantwortlich-
keit fiir seine Tat im Sinne einer falsifizierbaren Hypothese:
Dem Téter wird strafrechtliche Schuld zugeschrieben, sofern
kein anerkannter Grund gegebenen ist, der den Schuldvorwurf
entkriftet. Auch bei einer Selbsttotung kann grundsétzlich
angenommen werden, der Suizident habe selbstverantwort-
lich gehandelt. Von der Selbstverantwortlichkeit eines Sui-
zids ist demnach ausgehen, wenn keine Griinde gegeben sind,
die gegen eine Selbstverantwortlichkeit sprechen und damit
zugleich die Madglichkeit einer Verantwortlichkeit anderer
Personen fiir die Tat er6ffnen. Allerdings sind die Kriterien,
die gegen die Eigenverantwortlichkeit eines Suizids sprechen,
umstritten.

In der Literatur verbreitet ist die sog. Exkulpationsldsung.
Sie versucht die Frage nach der mangelnden Eigenverant-
wortlichkeit mit Hilfe der Hypothese zu beantworten, ob dem
Suizidenten im Falle der rechtswidrigen Tétung eines ande-
ren ein Schuldvorwurf gemacht werden konnte.”! Gegen
diese Konstruktion ist jedoch einzuwenden, dass sie fiir Fille,
in denen die strafrechtliche Zurechnung mangels rechtswidri-
ger Tat keinen Gegenstand hat, nicht angemessen ist. Die ent-
schuldigende Notstandsregelung in § 35 StGB entlastet etwa
von dem Schuldvorwurf mangelnder Rechtstreue, die sich in
der Schidigung eines Dritten durch das verbotene Uber-
schreiten des rechtlichen Verhaltensspielraums gezeigt hat.
Der Suizident bewegt sich dagegen von vornherein in rechtli-
chen Bahnen und ist nicht dem Vorwurf ausgesetzt, mit kri-
mineller Energie den Erwartungen in seine Rechtstreue durch
die Verwirklichung eines Deliktstatbestands zuwidergehan-
delt zu haben. Der Suizident nimmt mit der Entscheidung
zum Freitod, folgt man der neueren hochstrichterlichen Judi-

"' Vgl. nur Schneider, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, vor
§ 211 Rn. 54 ff. m.w.N,

katur, vielmehr sein Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben
wahr.”?

Da ein Verhalten, das in keinerlei Rechte anderer ein-
greift, auch niemandem gegeniiber rechtlich zu verantworten
ist, kann es bei den Griinden mangelnder Eigenverantwort-
lichkeit auch nicht um die Entschuldigung fiir rechtswidriges
Handeln gehen. Die Problematik betrifft vielmehr die umge-
kehrte Fragestellung, unter welchen Voraussetzungen Dritten
die Verantwortung fiir ihren Eingriff in die Rechte des Suizi-
denten zuzuschreiben ist. Selbstverantwortliches Handeln
schlieBt die potenzielle Verantwortung Dritter fiir eben dieses
Verhalten aus. Selbstverantwortung entlastet mit anderen
Worten Dritte fiir Dispositionen im eigenen Rechtskreis. Auf
diesem Gedanken baut die von der h.M. vertretene sog. Ein-
willigungslosung auf: Griinde, die der Wirksamkeit einer
rechtfertigenden Einwilligung entgegenstehen, seien zugleich
Griinde, die fiir ein Verantwortlichkeitsdefizit des Tatmittlers
im Rahmen mittelbarer Titerschaft sprechen.”> Dem steht
jedoch entgegen, dass die rechtfertigende Wirkung einer Ein-
willigung im Strafrecht auf der dem Einzelnen zugewiesenen
Kompetenz beruht, die Geltung einer seinem Schutz dienen-
den staatlichen Verbotsnorm fallweise zu suspendieren. Auf-
grund einer wirksamen Einwilligung wird ein im Allgemei-
nen und im Allgemeininteresse verbotenes Verhalten fall-
weise zu einem erlaubten.” Doch auch hierum geht es bei der
Frage nach der Eigenverantwortlichkeit des Suizids nicht.
Wihrend es rechtméBig ist, eine fremde Sache mit wirksamer
Einwilligung des Eigentiimers zu beschéddigen, verweigert
§ 216 StGB einem Sterbewilligen die Kompetenz, die Gel-
tung des Verbots, ihn zu téten, im Wege der Einwilligung
aufzuheben. Folglich stellt sich bei einer assistierten Selbst-
totung erst gar nicht die Frage, ob der Sterbehelfer unter den
Voraussetzungen einer wirksamen Einwilligung des Suizi-
denten handelt.”

Ungeachtet dessen geht die Einwilligungslosung in die
richtige Richtung, da der eigenhindig handelnde Suizident
ebenso wie der in das Verhalten Dritter einwilligende

2 Vgl. EGMR NJW 2002, 2851; EGMR NJW 2017, 2215
(2219); BVerfGE 153, 182 (265 Rn. 212 ff.); BGHSt 64, 135
(142 f. Rn. 28 ft.).

> Vgl. nur BVerfGE 153, 182 (274 Rn. 242); BGH NStZ
2025, 480 (483 Rn. 22); Rosenau, in: Cirener u.a. (Hrsg.),
Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 11, vor §§ 211 ff. Rn. 103
m.w.N.

4 Die Einwilligung hat also den Charakter einer Normset-
zungsbefugnis, die nicht ,,von Natur® aus vorgegeben ist,
sondern eines Rechtsgrundes bedarf. Daher sind fehlende
Berechtigungen — wie in §§ 216, 228 BGB — keine Beschnei-
dungen von rechtlich vorgegebener Autonomie, sondern nur
das Versagen der Kompetenz, die Geltung einer im Allgemein-
interesse (!) bestehenden staatlichen Norm fallweise aufzu-
heben; vgl. hierzu auch Feuerbach/Mittermaier, Lehrbuch
des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts,
14. Aufl. 1847, § 35 Fn. 2.

5 In der rechtlichen Beurteilung kénnen Einwilligungen
ansonsten eine Rolle spielen, etwa bei der Korperverletzung
durch Anlagen einer Infusion.
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Berechtigte jeweils iiber eigene Giiter disponiert. In beiden
Fillen entlastet die eigenverantwortlich getroffene Dispositi-
on einen Dritten von dessen Verantwortung fiir die Beein-
trachtigung der Giiter des Berechtigten. Bei der Einwilligung
beruht diese Entlastung auf einer ausdriicklichen Erklarung
gegeniiber dem Dritten, um die erforderliche Publizitit zu
entfalten. Bei der Selbstverletzung im Allgemeinen und beim
eigenhéndigen Suizid im Besonderen erfolgt die Erkldrung
implizit. Jeweils entlastet eine solche Erklarung jedoch nicht,
wenn der Berechtigte seine Disposition nicht vollumfanglich
selbst zu vertreten hat.

Auf der Basis der Einwilligungslosung ist — anders als
etwa beim rechtfertigenden Notstand (§ 34 StGB) — beim
Urteil tiber die Selbstverantwortlichkeit des Suizidenten maf3-
geblich auf dessen Priaferenzen und Wertungen abzustellen.
Gleichwohl muss seine Entscheidung gewissen Rationalitéts-
anforderungen geniigen.”® Eigenverantwortlichkeit ist daher
vor allem zu verneinen, wenn der Suizident iiber die Trag-
weite und Irrevisibilitat seiner Entscheidung im Unklaren ist.
Denn es entféllt hier die fiir eine Einwilligungen im Allge-
meinen gegebene Moglichkeit, die Griinde fiir die Entschei-
dung spiter neu zu bewerten. Insoweit versteht es sich, dass
dem Sterbewilligen alle fiir seine Entscheidung erheblichen
Gesichtspunkte bekannt sein miissen, um das Fiir und Wider
auf der Grundlage ausreichender Informationen realitéts-
gerecht abwiigen zu konnen.”” Thm diirfen etwa die im Hin-
blick auf mégliche Therapien und Behandlungsmethoden von
Krankheiten bestehenden Alternativen und Optionen nicht
unbekannt sein.”® Als eigenverantwortlich kann eine Suizid-
entscheidung ferner nicht anzusehen sein, wenn sie durch
Tauschung beeinflusst wurde oder unter extern bedingtem
physischen oder psychischen Druck erfolgte.”

Auch personliche Dispositionen kdnnen der Annahme
einer freiverantwortlichen Entscheidung des Sterbewilligen
entgegenstehen.®® Hierzu gehoren krankheits- oder intoxika-
tionsbedingte Defizite, Minderjdhrigkeit oder der Mangel an
hinreichender Einsichts- und Urteilsfihigkeit.®! Es muss
auszuschlieBen sein, dass der Sterbewunsch einer depressiven
Augenblicksstimmung oder einer voriibergehenden Lebens-
krise entspringt. Ebenso diirfte Eigenverantwortlichkeit der
Suizidentscheidung bei einer akuten psychischen Stérung zu
verneinen sein.®? Positiv wird dies in der Formulierung der
Rechtsprechung zum Ausdruck gebracht, dass die Entschei-

76 BVerfGE 153, 182 (310 Rn. 340); BGH NStZ 2025, 480
(482 Rn. 18).

7 BVerfGE 153, 182 (274 Rn. 240 £.); BGHSt 64, 121 (125 £,
Rn. 17, 21).

"8 Hierzu Kudlich, ZfL 2023, 491 (499 £.).

7 BVerfGE 153, 182 (274 Rn. 243); BGHSt 64, 135 (139
Rn. 17); BGH NStZ 2024, 605 (608 Rn. 18).

80 Zu einem Uberblick iiber die Kriterien der Rechtsprechung
Dannecker, in: Bobbert (Fn. 9), S. 267 (270 ft.); Otto, ZfL
2021, 329 (331).

81 BGHSt 64, 135 (139 Rn. 17).

% BVerfGE 153, 182 (275 Rn. 244 £.); BGHSt 64, 135 (139
Rn. 17); BGH NStZ 2024, 605 (610 Rn. 26).

dung, das Leben zu beenden, eine gewisse ,,Dauerhaftigkeit
und ,,innere Festigkeit* aufweisen miisse.®®

Selbstverantwortung, verstanden als freie Willensbildung
und -betdtigung, ist kein psychischer Befund, der als empiri-
sches Faktum festgestellt werden konnte.?* |, Verantwortlich-
keit“ ist semantisch ein Dispositionspridikat,®> das als sol-
ches nicht abschlieend definiert, sondern nur durch Symp-
tomsitze expliziert werden kann.®® Verantwortlichkeit wird
im sozialen Leben hypothetisch zugeschrieben und unter
bestimmten Bedingungen wieder als widerlegt angesehen,?’
wobei dem Stand der medizinischen und psychologischen
Forschung Rechnung zu tragen ist. Es ist daher unvermeid-
lich, dass die Frage nach der Eigenverantwortlichkeit einer
Suizidentscheidung nur mit einer gewissen Vagheit beant-
wortet werden kann, was aber nicht von der Erarbeitung eines
Kanons moglichst praziser strafrechtlicher Bewertungskrite-
rien abhalten sollte. Denn gerade im Problembereich der
Sterbehilfe sollte keineswegs einer arbitraren Beurteilung das
Wort geredet werden.

8 BGHSt 64, 135 (139 Rn. 17); BGH NStZ 2024, 605 (608
Rn. 18).

8% Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012,
S. 65: ,,Freiheit im Sinne einer Ungebundenheit durch die
Determinanten der naturwissenschaftlich zu erfassenden Welt
ist kein Rechtsbegriff.*

85 Zur semantischen Struktur von Dispositionspridikaten Kind-
héduser (Fn. 19), S. 210 f.; Ryle, The Concept of Mind, 1960,
S. 112 ff.; Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissen-
schaftstheorie und analytischen Philosophie, Bd. 1, 1974,
S. 120 ff. — jew. m.w.N.

8 Beispielhaft hierfiir ist die Explikation der Freiverantwort-
lichkeit in BGH NStZ 2025, 480 (482 Rn. 18).

87 Kindhdiuser (Fn. 19), S. 368 ff. m.w.N.
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Geben oder Nehmen?

Eine Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 24.5.2024 — 3 StR 121/24 = NStZ 2025, 40*

Von Prof. Dr. Walter Gropp, Cief3en**

Die Abgrenzung von riuberischer Erpressung und Raub nach
dem ,,Erscheinungsbild* — ,, Geben* oder ,, Nehmen *“ — ist die
Korrektur einer systemwidrigen Erstreckung der Erpressungs-
tatbestéinde als Vermégensdelikte im engeren Sinne auf die
Zueignungsdelikte durch die Rechtsprechung. Sie wird bedeu-
tungslos, wenn man die Erpressungstatbestinde systemgerecht
durch das Erfordernis einer Vermogensverfiigung des Opfers
von den Zueignungsdelikten abgrenzt. So ldsst sich auch eine
Bestrafung ,,gleich einem Rduber™ (§ 255 StGB) in Fillen
vermeiden, in denen ohne Zueignungsabsicht weggenommen
wird.

I. Einfiihrung

Der Beschluss des 3. Strafsenats des BGH vom 14. Mai 2024
bildet die Fortsetzung einer stéindigen Rechtsprechung,! deren
Ergebnisse im konkreten Fall iiberzeugen mdgen, deren Hin-
tergrund jedoch mit beachtlichen Argumenten kritisiert wird.

Der Angeklagte A hielt sich zusammen mit einem Mit-
angeklagten M und einer dritten Person D an einem Bus-
bahnhof auf. Die drei Personen entschieden sich, gemeinsam
den dort wartenden Nebenkldger O, der Heroin im Wert von
etwa 25 EUR und eine geringe Menge Bargeld mit sich fiihr-
te, korperlich anzugreifen und zur Herausgabe bzw. Duldung
einer Wegnahme von Betidubungsmitteln und Bargeld zu ver-
anlassen. A und D traten absprachegemill von vorne an O
heran und forderten ihn auf, alles herauszugeben, was er bei
sich habe. Dieser Forderung verliehen sie Nachdruck, indem
sie ihn beide mehrfach mit der flachen Hand in das Gesicht
schlugen. M hatte sich im Riicken des O positioniert. Als O
sich umdrehte, um die Moglichkeit einer Flucht zu priifen,
nahm er M wahr. Dieser sagte zu ihm, um der Herausgabe-
forderung Nachdruck zu verleihen, ,,Wegrennen“ bringe
nichts. Darauthin hindigte O dem A oder D das mitgefiihrte
Heroin aus. Gleichzeitig griff A oder D in eine Brusttasche
des O und entnahm das darin befindliche Bargeld in Hohe
von mindestens 25 EUR; O lieB dies unter dem Eindruck der
Gewaltanwendung geschehen.

Das LG Kleve hatte A der ,,gemeinschaftlichen* rduberi-
schen Erpressung schuldig gesprochen. Die Revision des A
blieb ohne Erfolg, fiihrte allerdings zu einer Anderung des
Schuldspruchs dahin, dass A — in Tateinheit — auch des Rau-
bes gem. § 249 Abs. 1 StGB schuldig sei. Denn er habe O
nicht nur durch die Gewaltanwendung veranlasst, das mit-

* Meinem akademischen Lehrer Albin Eser zum ehrenden
Angedenken.

** Der mittlerweile im Ruhestand befindliche Verf war bis
April 2018 Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Straf-
prozessrecht und Strafrechtsvergleichung am Fachbereich
Rechtswissenschaft der Justus-Liebig-Universitit Gie3en.

! Zit. in BGH, Beschl. v. 24.5.2024 — 3 StR 121/24, Rn. 12:
BGH, Urt. v. 12.8.2021 — 3 StR 474/20, Rn. 12; BGH, Beschl.
v. 24.4.2018 — 5 StR 606/17, Rn. 13; BGH, Urt. v. 22.10.
2009 — 3 StR 372/09 = NStZ-RR 2010, 46 (48).

gefiihrte Heroin herauszugeben, sondern ihm — gemeinschaft-
lich mit D agierend — zudem unter Einsatz korperlicher Gewalt
Bargeld abgenommen. Raub und rduberische Erpressung
seien nach dem &uferen Erscheinungsbild des Tatgeschehens
abzugrenzen, und zwar danach, ,,ob der Téter dem Opfer die
betreffende Sache unter Anwendung beziehungsweise Andro-
hung korperlicher Gewalt wegnimmt (Raub) oder das Opfer
sie ihm eingedenk der Gewaltanwendung bezichungsweise
-androhung herausgibt (riuberische Erpressung).*?

Nun fragt man sich, weshalb die zusitzliche Abgrenzung
nach dem &uBeren Erscheinungsbild ,,Geben/Nehmen* {iber-
haupt notwendig ist, enthdlt doch § 249 StGB bereits das
Tatbestandsmerkmal ,,Wegnahme®. Ein Verhalten ohne Weg-
nahme kann kein Raub sein. Dagegen findet man in den
objektiven Elementen der §§ 253, 255 StGB das Tatbestands-
merkmal ,,Herausgabe™ nicht, sondern nur das Element der
Notigung, die als Erfolg eine ,,Handlung, Duldung oder Unter-
lassung™ verursacht, welche wiederum einen Vermdogens-
nachteil bewirkt. Wenn somit fiir die Abgrenzung von §§ 249/
255 StGB ein Merkmal herangezogen wird, das in den §§ 253,
255 StGB nicht enthalten ist, dann kann man daraus folgern,
dass nach Ansicht der Rechtsprechung der in § 253 StGB
gesetzlich umschriebene Erfolg (,,Handeln, Dulden oder
Unterlassen™) fiir die Abgrenzung von der Wegnahme in
§ 249 StGB nicht geniigt. Ohne ,,Geben* miisste dann ein
Sachverhalt, bei dem i.S.v. § 249 genommen wird, auch ein
Fall der §§ 253, 255 StGB sein kdnnen — wie etwa im unten
(IV. 1.) zu besprechenden Taxi-Fall®.

Kann also eine Wegnahme mit Raubmitteln zugleich auch
eine rduberische Erpressung sein?

Das tiberrascht, gehdren doch Erpressung und Raub zwar
zu den Vermogensdelikten im weiteren Sinne, aber innerhalb
dieser Gruppe zu strukturell vollig unterschiedlichen Schutz-
systemen: Erpressung zu den Vermogensdelikten im engeren
Sinne einerseits, Raub zu den Zueignungsdelikten anderer-
seits. Inwieweit in dieser Gemengelage das Abstellen auf ein
,»Geben‘ sachgerecht und ausreichend ist, sei in vier Schritten
dargelegt:

Zunichst wird im System des Vermdgensschutzes im
weiteren Sinne an die Unterscheidung zwischen Zueignungs-
delikten und Vermogensdelikten im engeren Sinne erinnert
(IL.). Anschlieend wird erértert, nach welchen Kriterien der
vorliegende Fall durch Rechtsprechung und herrschende
Lehre entschieden wird (II1.) und ob bzw. wie man die jewei-
lige Entscheidung mit dem System des Vermdgensschutzes
vereinbaren kann. (IV. 1., 2.). Danach kann die Frage ent-
schieden werden, ob das duflere Erscheinungsbild als Geben
oder Nehmen ein sachgerechter und hinreichender Maf3stab
ist (V.).

2 BGH, Beschl. v. 24.5.2024 — 3 StR 121/24, Rn. 12.

3 BGH, Urt. v. 5.7.1960 — 5 StR 80/60 = BGHSt 14, 387 =
NIJW 1960, 1729; dazu Eser, Strafrecht IV, 4. Aufl. 1983,
Nr. 16.
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II. Zueignungsdelikte und Vermogensdelikte im engeren
Sinne

Der strafrechtliche Vermdgensschutz unterscheidet zwischen
dem Schutz von Rechten an Sachen und (Geld-)Werten.
Dementsprechend gibt es Delikte zum Schutz des Eigentums
an Sachen (wie etwa die Sachbeschidigung [§§ 303—305a
StGB] oder die Zueignungsdelikte Unterschlagung [§ 246
StGB], Diebstahl [§242 StGB], Raub [§ 249 StGB] oder
rduberischer Diebstahl [§ 252 StGB]). Die Vermdgensdelikte
im engeren Sinne bezwecken den Schutz der Rechtsinhaber-
schaft liber Werte (Betrug [§§ 263 ff. StGB] und Untreue
[§ 266 StGB], Erpressung [§ 253 StGB] und rduberische
Erpressung [§ 255 StGB]).

Sache und Wert konnen eine Einheit bilden, miissen es
aber nicht: es gibt wertvolle Sachen und es gibt Sachen ohne
Wert (Liebesbriefe, Tagebiicher) und es gibt Werte, die keine
Sachqualitit haben (Forderungen). Bei den Eigentumsdelik-
ten spielt der Wert der Sache keine systemrelevante Rolle, es
gilt die Orientierung an der formalen rechtlichen Eigen-
tiimerposition. Hingegen kann eine Sache ohne Wert nicht
Gegenstand eines Vermdgensdelikts im engeren Sinne sein
und ein Wert ohne Sachqualitét kann nicht Gegenstand eines
Eigentumsdelikts sein. Auf wertvolle Sachen konnen sich
wiederum beide Deliktsgruppen beziehen.

Obwohl der Gesetzgeber bestrebt ist, flichendeckend zu
arbeiten, gibt es im System des Vermdgenschutzes auch
,»weille Flecken“: So sind vom Eigentumsschutz die bloBe
Sachentziehung ohne (beabsichtigte) Aneignung oder die
bloBe GebrauchsanmafBung (das furtum usiis) nicht erfasst.
Soweit nicht eigens vertypt (z.B. das furtum usis eines Fahr-
zeugs in § 248b StGB) sind sie in einem freiheitlichen Straf-
recht straffrei. Und auch die Vermdgensdelikte im engeren
Sinne bieten keinen liickenlosen Vermdgensschutz, sondern
nur Schutz gegen besonders gefahrliche oder gravierende
Mittel zur Vermogensschidigung wie insbesondere Tauschung
(Betrug, § 263 StGB), Notigung (Erpressung, §§ 253, 255
StGB) oder Vertrauensbruch (Untreue, § 266 StGB).

Es zeigt sich: Raub ist eine Straftat gegen das Eigentum.
Der Titer eines Raubes nimmt fremde Sachen mit Raubmit-
teln weg. Die (rduberische) Erpressung ist eine Straftat gegen
das Vermdgen im engeren Sinne Der Téter der rduberischen
Erpressung nétigt zu einem vermogensschiadigenden Verhalten
mit Raubmitteln. Die Alternative Raub/rduberische Erpres-
sung stellt sich somit von vornherein nur dann, wenn Tatob-
jekt eine fremde Sache von Wert ist. Dies ist im vorliegenden
Fall sowohl hinsichtlich des Heroins* als auch des Bargeldes
anzunehmen.

III. Der konkrete Fall
1. Die Lésung durch die Rechtsprechung

Der BGH grenzt Raub und riuberische Erpressung nach dem
dufseren Erscheinungsbild des Tatgeschehens ab: O gab A
oder D angesichts der Gewaltanwendung bzw. -androhung

4 Zur Frage, ob das illegal erworbene Heroin einen Wert im
Sinne der Vermogensdelikte besitzt, Eisele, JuS 2024, 987
(989) m.w.N.

das Heroin heraus (rduberische Erpressung). A oder D nah-
men dem Opfer die 25 € unter Anwendung bzw. Androhung
korperlicher Gewalt weg, was O unter dem Eindruck der
Gewaltanwendung geschehen lief (Raub).

2. Die Losung durch die herrschende Lehre

Die herrschende Lehre fiigt — als Parallele zum Betrug — eine
Vermdogensverfiigung des Gendtigten in die Tatbestands-
méibBigkeit der (rduberischen) Erpressung ein.> Thr Vorliegen
hiangt davon ab, ob der Genoétigte davon ausgeht, noch eine
Wahlmoglichkeit zu haben, ob er der Notigung Folge leistet
oder nicht. Nur wenn er trotz der gegebenen Umstinde von
dieser Wahlmoglichkeit ausgeht, verfiigt er ,,freiwillig™ tiber
die Sache durch Geben, andernfalls ldge trotz des Gebens
eine Wegnahme vor.’Nimmt man an, dass O trotz der Schli-
ge mit der flachen Hand von vorn durch A und D und des
Hinweises des M in seinem Riicken, dass Wegrennen nichts
bringe, von einer Wahlmoglichkeit ausging, ware das Ergeb-
nis — wie beim BGH — eine riuberische Erpressung.” Andern-
falls lage trotz des Gebens ein Raub vor.Hinsichtlich der
Wegnahme des Bargeldes kdme hingegen auch die Lehre
eindeutig zur Annahme eines Raubes.

IV. Argumente der beiden Auffassungen
1. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung versteht — in enger Anlehnung an den
Wortlaut der §§ 253, 255 StGB — die Erpressung als Noti-
gung zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung als
Ursache (,,dadurch®) fiir das Zufligen eines Vermdgensnach-
teils. Es geniigt folglich, dass durch die Handlung, Duldung
oder Unterlassung des Genoétigten ein Vermdgensnachteil
herbeigefiihrt wird.

Weist der Sachverhalt — wie im vorliegenden Fall — auch
die Zueignungselemente des Raubes auf, besteht somit die
Wahl zwischen Raub und rduberischer Erpressung und es
kommt auf das Erscheinungsbild an:

Im Geldtaschen-Fall® forderten E und G den L auf, sein
Geld herauszugeben. Da sich L bedroht fiihlte, handigte er
dem G seine Geldtasche aus. G durchsuchte die Tasche und
entnahm ihr 7,50 DM.

Der BGH erkannte auf rduberische Erpressung. MaBigeb-
lich sei — entsprechend dem &dufleren Erscheinungsbild — der
Erfolg der Einwirkung (Ubergeben der Tasche). Ob das
Opfer ,freiwillig® handele oder sich unter dem Druck der
Vorstellung, Widerstand sei zwecklos, dem Willen des Téters
fiigt, spiele keine Rolle. Dies gelte auch, wenn das erzwun-

5 Vgl. Bosch, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch,
31. Aufl. 2025, § 253 Rn. 8; Sander, in: Erb/Schifer (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 5. Aufl.
2025, § 253 Rn. 13 ff. jew. m.w.N.

® Vgl. Eisele, JuS 2024, 987 (988); Perron, in: Tiibinger
Kommentar (Fn. 5), § 263 Rn. 63 m.w.N.

7 So auch Eisele, JuS 2024, 987 (988).

8 BGH, Urt. v. 17.3.1955 — 4 StR 8/55 = BGHSt 7, 252 =
NIJW 1955, 877.
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gene Verhalten des Opfers in der Herausgabe der verlangten
Sache besteht.’

Das duflere Erscheinungsbild spielt aber dann keine Rolle
mehr, wenn Raub schon tatbestandlich nicht gegeben ist:

Im Taxi-Fall'® hatte sich der Fahrgast T wihrend einer
kurzen Unterbrechung der Taxifahrt vom Fahrzeug entfernt.
Als er wieder zuriickkam, gab er mit einer Gaspistole zwei
Schiisse auf den Taxifahrer F ab und zwang ihn so, das Fahr-
zeug zu verlassen. T setzte sich nun selbst ans Steuer und
fuhr weg, wobei er F, der dies verhindern wollte, erneut mit
der Pistole bedrohte. Einige Zeit spater brach T die Fahrt ab
und stellte sich der Polizei, welcher er sein Verhalten damit
erklirte, dass er so gerne einmal habe Auto fahren wollen.

Da T keine Zueignungsabsicht beziiglich des Autos hatte,
kommt eine Strafbarkeit nach § 249 StGB nicht in Frage,
sondern nur die Gebrauchsanmafung nach § 248b StGB, die
beziiglich eines Zueignungsdelikts (wegen des verbrauchten
Treibstoffs) eine Sperrwirkung entfaltet.

Der BGH nimmt hier eine rduberische Erpressung an:
Zwar habe T das Fahrzeug weggenommen. Der Tatbestand
der Erpressung umfasse aber den Tatbestand des Raubes mit.
Die Wegnahme mit Raubmitteln schlieBe auch die Notigung
eines anderen zur Duldung der Wegnahme in sich. Weil aber
ein Raub mangels Zueignungsabsicht als lex specialis hier
nicht gegeben ist, konne er § 255 StGB auch nicht verdrén-
gen.!!

Nach dieser Rechtsprechung konkurriert mit jedem Raub
zugleich eine rduberische Erpressung, die bei Vorliegen eines
Raubes hinter diesen zuriicktritt. § 255 StGB wird zum Auf-
fangtatbestand.'? Scheidet Raub aus, ist die Annahme einer
rduberischen Erpressung moglich, ohne dass das dufere Er-
scheinungsbild eine Rolle spielen wiirde: § 255 StGB trotz
eines Nehmens. Dies wiirde sogar fiir Félle gelten, in denen
das furtum usts — im Unterschied zu § 248b StGB — als sol-
ches nicht einmal strafbar ist:

Beispiel: A hilt C mit vis absoluta fest, damit B ihm ein
gebrauchtes Buch zum voriibergehenden Gebrauch (fur-
tum usiis) wegnehmen kann.'3

Hier wiirde aus einer einfachen Nétigung eine rduberische
Erpressung resultieren. Gleiches wiirde fiir den abgendtigten
,unbefugten Gebrauch eines Fahrzeugs* (§ 248b StGB), eine

® BGH, Utt. v. 17.3.1955 — 4 StR 8/55 = NJW 1955, 878, vgl.
auch BGH, Beschl. v. 2.12.2010 — 4 StR 476/10 = NStZ-RR
2011, 80 (Ls. 1): ,,Fiir die Abgrenzung von Raub und rauberi-
scher Erpressung ist das duflere Erscheinungsbild des vermo-
gensschidigenden Verhaltens des Verletzten mal3gebend. Es
spielt keine Rolle, ob dieser freiwillig handelt oder sich unter
dem Druck der Vorstellung, Widerstand sei zwecklos, dem
Willen des Téters fiigt.*

10 Siehe Fn. 3.

' BGH, Urt. v. 5.7.1960 — 5 StR 80/60 = NJW 1960, 1729
(1730).

12 Eser (Fn. 3), Nr. 16 A 24.

13 Vgl. auch Beispiel 5 bei Schladitz, JA 2022, 89 (92).

abgendtigte Pfandkehr (§ 289 StGB) oder eine abgendtigte
Wilderei (§ 292 StGB) gelten.

2. Herrschende Lehre

Wie die Rechtsprechung betrachtet auch die herrschende
Lehre die Erpressung zunéchst als Notigung zu einer Hand-
lung, Duldung oder Unterlassung als Ursache (,,dadurch®) fiir
das Zufligen eines Vermdgensnachteils. Aus der Einordnung
als Vermogensdelikt im engeren Sinne folgert die Lehre
jedoch, dass das im Gesetz beschriebene Notigungsziel dem
entspricht, was beim Betrug als ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal ,,Vermdgensverfiigung* anerkannt ist.'*

a) Betrug: Vermogensverfiigung des Getduschten

Die Vermogensverfiigung wird beim Betrug — in Parallele
zum Wortlaut der Erpressung — definiert als ,,jedes Handeln,
Dulden oder Unterlassen, das eine Vermdgensminderung
(Schaden) zurechenbar [...] herbeifiihrt“!>. Sie dient — neben
der hier irrelevanten Verbindungsfunktion zwischen Irrtum
und Vermogensschaden — der Abgrenzung zwischen Sach-
betrug (Geben als Folge von Tauschung und Irrtum) und
Diebstahl (Nehmen als Folge von Tauschung und Irrtum).

Als vermdgensverfiigendes Verhalten des Getduschten
geniigt zundchst jedes tatsdchliche aktive vermdgensmindern-
de Einwirken.'® Ein Verfligungsbewusstsein ist nicht erfor-
derlich.'” Jedes Verhalten reicht aus, sofern es sich wenigs-
tens objektiv als unmittelbare Einwirkung auf das Vermdgen
darstellt.

Beim Verfiigen iiber eine Sache wird jedoch ein Verfii-
gungsbewusstsein (Verfiigen als Geben) verlangt als Abgren-
zung zur Wegnahme bei § 242 StGB (Gewahrsamsbruch als
Nehmen),'® so der BGH im sog. CD-Fall:'® Die Angeklagten
hatten vier CDs flach auf den Boden des Einkaufswagens
gelegt. Danach deckte der angeklagte Ehemann die Gegen-
stinde mit einem Werbeprospekt ab, wobei sich beide Ange-
klagten sichernd umschauten. AnschlieBend legten sie weite-
re Sachen auf die durch den Werbeprospekt abgedeckten
Waren und begaben sich an die Kasse. Entsprechend ihrer
vorgefassten Absicht legten sie dort nur die oben liegenden
Gegenstinde auf das Band, nicht jedoch die CDs. Nach
Bezahlung der vorgelegten Waren rdumte die angeklagte
Ehefrau diese wieder in den Einkaufswagen. Hinter der Kas-

4 Vgl. Bosch (Fn. 5), § 253 Rn. 8 m.w.N.,, § 255 Rn. 3.

15 Perron (Fn. 6), § 263 Rn. 55 m.w.N.

!¢ Dazu der Hafterschleichungs-Fall BGH, Urt. v. 11.3.1960
— 4 StR 588/59 = BGHSt 14, 170 (171 Rn. 24 f. [juris]):
Festnahme und Haftbefehl als Vermogensverfligungen.

17 Perron (Fn. 6), § 263 Rn. 60.

18 Vgl. Perron (Fn. 6), § 263 Rn. 60.

19 BGH, Beschl. v. 26.7.1995 — 4 StR 234/95 = BGHSt 41,
198 (202 f. Rn. 12 [juris]); fiir Betrug noch das OLG Diissel-
dorf im Winkelschleifer-Fall (Beschl. v. 19.6.1987 — 5 Ss
166/87 - 131/87 = NJW 1988, 922), aber auch nur deshalb,
weil es ein Bewusstsein der Angestellten an der Kasse an-
nahm, iiber den Winkelschleifer-Karton nebst vollstindigem
Inhalt (also auch die darin versteckten Zusatzschleifscheiben)
zu verfiigen.
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senzone wurden sie von zwei Detektiven, die dieses Gesche-
hen beobachtet hatten, gestellt.

Der BGH nahm Diebstahl (Nehmen) an, weil man nicht
von einem Verfligungswillen iiber alle Waren im Einkaufs-
korb ausgehen konne, sondern nur iiber die, deren sich der
Verfiigende bewusst ist.

Umgekehrt ist die Situation, wenn der Getéuschte sich der
Verfiigung zwar bewusst ist, indem er die Wegnahme durch
den Téter duldet, aber meint, in seiner Entscheidung frei zu
sein: Dann liegt ein Geben auf Grund der tduschungsbeding-
ten Willentlichkeit der Verfligung vor, obwohl sich das
Geschehen nach aufien als Nehmen darstellt.

Glaubt das Opfer hingegen, dass die Sache unabhingig
von seiner Mitwirkung dem Zugriff des Téters preisgegeben
sei, es den Verlust ohnehin nicht verhindern konne, liegt
mangels Willentlichkeit der Verfiigung — in Ubereinstimmung
mit dem dufleren Erscheinungsbild — ein Nehmen und damit
Diebstahl vor.2°

b) Erpressung: Vermogensverfiigung des Gendtigten

Indem auch die Erpressung als Vermdgensdelikt im engeren
Sinne das Vermdgen als Ganzes schiitzt und die Tathandlung
wie beim Betrug an der Freiheit der Willensentscheidung
ansetzt, liegt es nahe, das Notigungsziel ,,Handlung, Duldung
oder Unterlassung™ des Genétigten, in Parallele zum Betrug
als Vermogensverfiigung zu interpretieren. Dies gilt dann auch
fiir die rauberische Erpressung als Spezialfall der Erpressung.

Fir die Abgrenzung Raub/rduberische Erpressung bedeu-
tet dies, dass der rduberischen Erpressung gegeniiber dem
Raub exklusive Bedeutung zukommt.?! Sie liegt nicht schon
dann vor, wenn Raub z.B. mangels Zueignungsabsicht aus-
scheidet, sondern erst dann, wenn das Opfer das Geschehen
willentlich begleitet, sei es, dass es gibt oder dass es das
Nehmen des Téters duldet.

3. Diskussion

Obwohl beide Straftatbestinde unterschiedlichen Bereichen
der Vermogensdelikte (hier Zueignungsdelikte, dort Vermo-
gensdelikte im engeren Sinne) angehoren, konnen im Fall des
Nehmens einer Sache von Wert die Voraussetzungen fiir
beide Straftatbestdnde gegeben sein, weil auch der Wortlaut
der §§ 253, 255 StGB ein Nehmen (als Dulden des Nehmens)
nicht ausschlieft. Dann ist das duBlere Erscheinungsbild fiir
die Abgrenzung zwischen Raub (Nehmen) und rduberischer
Erpressung (Geben) ein tauglicher Maf3stab.

Diese ,,Erscheinungsbild-Abgrenzung* ist aber dann irre-
levant, wenn Raub als lex specialis nicht vorliegt. Dann kann
die Rechtsprechung §§ 253, 255 StGB auch dann bejahen,
wenn genommen wird, weil sie — anders als beim Betrug —
eine VermoOgensverfiigung als Element der (rduberischen)

20 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 31. Aufl. 2025, § 255 Rn. 2; Perron (Fn. 6), § 263 Rn. 63;
dazu der Fall des falschen Polizeibeamten BGH, Urt. v. 16.4.
1952 — 11 ZR 49/51 = NJW 1952, 782.

2L Bosch (Fn. 5), § 255 Rn. 3.

Erpressung aus historischen Griinden?? ablehnt und damit den
Anwendungsbereich der Erpressung auf den Anwendungsbe-
reich der Zueignungsdelikte ausdehnt.

Jene ,Infiltration® 1dsst sich durch eine inhaltliche Prizi-
sierung des Vermogensdelikts ,,Erpressung® gegeniiber den
Zueignungsdelikten verhindermn. Diese Prazisierung wird
erreicht, indem man — wie beim Betrug — das Erfordernis
einer Vermogensverfiigung in die §§ 253, 255 StGB einbaut
und so eine Tatbestandsexklusivitit von Raub und rduberi-
scher Erpressung herstellt. Dafiir gibt es gewichtige Griinde:

Neben den bereits erdrterten parallelen Strukturen in den
§§ 263 und 253/255 StGB? ist es die mit der Vermdgensver-
fiigung verbundene Reduktion des Anwendungsbereichs der
rauberischen Erpressung. Ohne sie, d.h. wenn mit jedem
Raub einer Sache von Wert zugleich eine rduberische Erpres-
sung konkurrierte, wiirde sich der ausschlieBliche Anwen-
dungsbereich des § 249 StGB auf Fille reduzieren, in denen
eine wertlose Sache weggenommen wird, weil nur hier § 255
StGB mangels einer Nachteilszufiigung im Verbund mit einer
Bereicherungsabsicht nicht zum Zug kommt.>*

Auch eine weitere Schieflage im System der Vermdgens-
delikte im weiteren Sinne wiirde durch das ungeschriebene
Tatbestandsmerkmal ,,Vermogensverfiigung™ beseitigt: die
Strafschiarfung nach den §§ 250, 251 StGB fiir Taten, die
nicht einmal eine Zueignung verlangen, aber mit Raubmitteln
begangen werden konnen: jedes tatbestandslose furtum usis,
das vertypte furtum usis ,,unbefugter Gebrauch eines Fahr-
zeugs® (§ 248b StGB), die Pfandkehr (§ 289 StGB)* oder die
Wilderei (§ 292 StGB).

V. Et respice finem

Die ,,Erscheinungsbild-Abgrenzung™ durch ,,Geben oder Neh-
men“ zwischen Erpressung und Zueignungsdelikt ist ein
Medikament, um die dem Gesetzeswortlaut nach zwar mogli-
che, jedoch systemwidrige Erstreckung der Erpressungstatbe-
stinde als Vermogensdelikte im engeren Sinne auf die Zu-
eignungsdelikte zu heilen. Es wirkt nur dann und wire auch
nur dann anwendbar, wenn in einem Fall die beiden Tatbe-
standsalternativen vorldgen. Es kann aber abgesetzt werden,
wenn man die Erpressungstatbestinde systemgerecht durch
das Erfordernis einer Vermogensverfiigung des Opfers prizi-
siert, damit einschrinkt und von den Zueignungsdelikten
abgrenzt, wie dies beim Betrug auch durch die Rechtspre-
chung praktiziert wird. Denn dann stellt sich von vornherein
die Tatbestandsalternative nicht.

Mit der ,,Erscheinungsbild-Abgrenzung* wird folglich nur
ein Symptom behandelt. Nicht geheilt wird die Grunderkran-
kung mit ihren weiteren schwerwiegenden Folgen: die Aus-

22 Vgl. BGH, Urt. v. 17.3.1955 — 4 StR 8/55 = NJW 1955,
878.

3S.0.1V.2.2),b).

24 Vgl. auch Schladitz, JA 2022, 89 (93).

25 So in der Tat das RG (2. Strafsenat), Urt. v. 19.6.1894 —
1858/94 = RGSt 25, 435 bei einem Fall versuchter Erpressung,
vgl. auch BGH, Urt. v. 22.9.1983 — 4 StR 376/83 = BGHSt
32, 88: Rauberische Erpressung bei gewaltsamer Beeintréch-
tigung des gesetzlichen Pfandrechts des Gastwirtes.

ZfIStw 1/2026

52



Geben oder Nehmen?

legung der Erpressungsdelikte ohne eine prazisierende Ver-
mogensverfiigung:

,,Sobald der Dieb, der Wilderer (§ 292), der unberechtigte
Fahrzeugbenutzer (§ 248b), der ,Pfandkehrer® (§ 289), ja
selbst der ansonsten straflose Gebrauchsanmaler [...] Zwangs-
mittel einsetzt, wird er zugleich (auch) zum Erpresser [...]
Benutzt er dabei Gewalt gegen eine Person, ist er gar wegen
rduberischer Erpressung ,gleich einem Réuber® zu bestrafen
(§ 255) und dies trotz des grundsitzlichen Strafverzichts dort,
wo der Titer nicht mit Zueignungsabsicht handelt.*2°

26 Eser (Fn. 3), Nr. 16 A 24 (Hervorhebung im Original).
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,Food fraud" als Anwendungsfall des § 263 StGB — eine Mogelpackung?

Von PD Dr. Mario Bachmann, Kéln/Heidelberg*

Lebensmittelskandale haben in der Vergangenheit immer
wieder teils enorme mediale Aufmerksamkeit erregt und zu
weitreichenden politischen und gesellschaftlichen Debatten
gefiihrt. Auch aus der Perspektive des Strafrechts besteht
Diskussionsbedarf. Der vorliegende Beitrag stellt dabei mit
der im Titel aufgeworfenen Frage eine der zentralen Facetten
des Phéinomens in den Mittelpunkt und versteht sich zugleich
als eine Art Bestandsaufnahme der bisherigen strafrechts-
dogmatischen Diskussion in Bezug auf § 263 StGB.

I. Begriff

»Food fraud“ (,,Lebensmittelbetrug®) ist eine Problematik,
die im Bereich des Lebensmittelrechts schon seit ldngerem
diskutiert wird, im Strafrecht hingegen erst in jiingerer Ver-
gangenheit stirker in den Fokus geraten ist. Dies ist nicht
zuletzt deshalb wichtig, weil hier neben Fragen der strafrecht-
lichen Bewertung sowie des Konkurrenzverhéltnisses zwi-
schen den Straftatbestdnden des StGB und denen des Lebens-
mittelrechts auch auf der Rechtsfolgenseite wichtige bereichs-
spezifische Probleme existieren, die einer ndheren Betrach-
tung bediirfen (u.a. Bedeutung des besonderen Drucks media-
ler Berichterstattung fiir die Strafzumessung; Berufsverbot;
Moglichkeiten und Grenzen von Auflagen und Weisungen im
Rahmen von Bewithrungsbeschliissen).!

In der Bevolkerung wiederum riickt das Phanomen regel-
méBig im Zusammenhang mit groBeren Lebensmittelskanda-
len ins Bewusstsein. Erinnert sei etwa an das Jahr 1985, als
publik wurde, dass manche Gsterreichischen Weine mit dem
Frostschutzmittel Diethylenglykol versetzt wurden?, an das
Jahr 2008, als bekannt wurde, dass das Babymilchpulver eines
chinesischen Produzenten die Chemikalie Melamin enthielt?,
oder an das Jahr 2013, als ans Licht kam, dass Fertigprodukte,
die eigentlich als rindfleischhaltig deklariert waren, Pferde-
fleisch enthielten®.

Allgemein werden unter dem Phénomen des ,,food fraud™
Sachverhalte verstanden, bei denen mit der Absicht, Verbrau-
cher zu tduschen, vorsitzlich Lebensmittel unter Verstof3
gegen lebensmittelrechtliche Bestimmungen in den Verkehr

* Der Autor ist Lehrstuhlvertreter am Institut fiir Kriminolo-
gie der Universitdt Heidelberg sowie Akad. Oberrat a.Z. am
Institut fir Kriminologie der Universitit zu K&ln und dort
sonderbeurlaubt.

' Vgl. Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts-
und Steuerstrafrecht, Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2024, StGB
§ 263 Rn. 381 ff.

2 Niher dazu Eisenbach-Stangl, Wiener Zeitschrift fiir Sucht-
forschung 4/1992, 3 ff.

3 Vgl. etwa Siiddeutsche Zeitung v. 17.5.2010, abrufbar unter
https://www.sueddeutsche.de/panorama/china-milchskandal-
geht-weiter-der-toedliche-schluck-1.71449 (9.10.2025).

4 Vgl. den kurzen Uberblick dazu auf foodwatch, abrufbar
unter

https://www.foodwatch.org/de/informieren/tacuschung-
irrefuehrung/fleisch/pferdefleisch/uebersicht-ueber-den-
pferdefleisch-skandal (9.10.2025).

gebracht werden, um Gewinne zu erzielen.® Lebensmittel-
betrug zeichnet sich also durch folgende vier Merkmale aus:

vorsitzliches Inverkehrbringen von Lebensmitteln;
Versto3 gegen lebensmittelrechtliche Bestimmungen;
Absicht der Verbrauchertduschung;
Gewinnerzielungsabsicht.

II. Empirische Befunde

Lebensmittelbetrug ist kein neues Phdnomen. Er ist im Grunde
so alt wie die Menschheit. Schon vor hunderten Jahren hat
man z.B. Getreidemehl mit Gips gestreckt, verdorbenes
Fleisch mit frischem Blut gefarbt oder Milch und Wein mit
Wasser gepanscht.® Blickt man auf die Gegenwart, stellt man
fest, dass die Tauschungsmuster im Grunde noch dieselben
sind, lediglich die Ausfiihrungsarten haben sich dem Stand
der Technik angepasst. Beispiele sind etwa das Einfarben von
billigem Salatél mit Chlorophyll, um hochwertiges natives
Olivendl vorzutduschen, der Verkauf von Lebensmitteln als
Bio-Produkte, die in Wahrheit aus konventionellem Anbau
stammen, oder das Aufspritzen von Garnelen mit Gel, um
deren Gewicht zu erhéhen.”

Der weltweite Schaden, der jahrlich durch Lebensmittel-
betrug entsteht, wird seitens der EU auf mindestens 30 Milli-
arden Euro geschitzt.® Zu den am hiufigsten betroffenen
Produkten gehdren Olivendl, Honig, Kaffee, Fisch, Meeres-
friichte, Gewiirze, Kakao und Tee, also vor allem Lebensmittel
von hohem wirtschaftlichen Wert.® Nach dem Food Fraud
Vulnerability Index 2025 sind unter den zehn Léndern, in
denen das Risiko, Opfer von Lebensmittelbetrug zu werden
am hochsten ist, ausschlieBlich Staaten Afrikas (Elfenbein-
kiiste, Sierra Leone, Tschad, Benin, Guinea, Madagaskar,
Agypten) sowie des Nahen Ostens (Jemen, Syrien, Jordanien).
Urséchlich hierfiir sind u.a. schlechte wirtschaftliche Rahmen-

> Niher zur Begriffsbestimmung Bundesamt fiir Verbrau-
cherschutz und Lebensmittelsicherheit, Was ist Lebensmittel-
betrug?, abrufbar unter
https://www.bvl.bund.de/DE/Arbeitsbereiche/01 Lebensmitt
el/03_Verbraucher/16_Food Fraud/02_Was%?20ist%20Lebe
nsmittelbetrug/Was%20ist%20Lebensmittelbetrug basepage.
html (8.10.2025); siehe ferner European Commission, The
EU Food Fraud Network and the System for Administrative
Assistance — Food Fraud. Annual Report 2018, S. 5; Robson/
Dean/Haughey/Elliott, Food Control 120 (2021), art. 107516.

¢ Ausfiihrlich zur Geschichte des Lebensmittelbetruges Pries-
nitz, Food Fraud oder die Frage nach Authentizitdt — Was ist
Lebensmittelbetrug und wie wird in Deutschland dagegen
vorgegangen?, 2021, S. 12 ff.

7 Vgl. Bundesamt fiir Verbraucherschutz und Lebensmittelsi-
cherheit (Fn. 5).

8 Vgl. European Commission (Fn. 5), S. 4.

° Vgl. Eastlake, foodnavigator v. 15.4.2025, abrufbar unter
https://www.foodnavigator.com/Article/2025/04/15/food-
fraud-threatening-food-safety-what-is-being-done-to-stop-it/
(9.10.2025).
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bedingungen, unzureichende Regulierung sowie mangelnde
technische Modglichkeiten zur Aufdeckung betriigerischer
Praktiken. Anders stellt sich dies hingegen in Landern wie
Finnland, Australien, Siidkorea, den USA oder Norwegen
dar, die zu den fiinf Nationen gehdren, die die grofite Resistenz
gegeniiber ,,food fraud* aufweisen.!°

Zu den zentralen empirischen Befunden gehort ferner,
dass Lebensmittelbetrug ein wichtiges Betitigungsfeld orga-
nisierter Kriminalitédt darstellt. So ist etwa bekannt, dass die
italienische Mafia gefélschte Lebensmittel in Deutschland
vertreibt. Bedeutsam ist dabei u.a. das Geschéft mit minder-
wertigem Champagner. Hier werden Gastwirte gendtigt, damit
diese die Ware abkaufen und in ihren Restaurants anbieten.!!

In den vergangenen zehn bis fiinfzehn Jahren wurden auf
europdischer Ebene verstirkt Initiativen ergriffen, um Lebens-
mittelbetrug besser aufdecken und bekdmpfen zu konnen.
Dazu gehort u.a. das im Jahr 2013 gegriindete ,,Food-Fraud-
Network®, das sich aus Vertretern der Europdischen Kom-
mission, allen Staaten der EU sowie der Schweiz, Norwegens
und Islands zusammensetzt und der grenziiberschreitenden
Zusammenarbeit dient.'?

Ein weiteres Beispiel ist die ,,Operation OPSON*, in der
bereits seit 2011 Inter- und Europol weltweit mit zahlreichen
Staaten zusammenarbeiten, um durch gemeinsame Aktionen
von Zoll, Polizei, Lebensmitteliiberwachungsbehdrden sowie
Partnern aus der Wirtschaft gefilschte Lebensmittel sicher-
zustellen. An der letzten OPSON-Aktion XIII 2023/24 haben
insgesamt 29 Staaten teilgenommen. Deutschland hatte sich
mit einer Schwerpunktaktion mit dem Fokus auf Waldheidel-
beeren beteiligt. Konkret wurden in acht Bundeslédndern
70 Proben mit der Angabe ,,Waldheidelbeeren* auf unlautere
Praktiken untersucht. In der Hélfte aller Proben waren keine
Waldheidelbeeren enthalten, sondern andere Heidelbeerarten.
Bei den analysierten Obstkonserven betrug der falsch dekla-
rierte Anteil sogar 76 %.!3

II1. ,,Food fraud“ und die Voraussetzungen des § 263 StGB

Nun aber zur Kernfrage: Inwieweit handelt es sich bei ,,food
fraud* tatsdchlich um einen Anwendungsfall des § 263 StGB?

10 Vgl. hier und zum Vorstehenden von Kristopaityté, Well-
nessPulse v. 29.4.2025, abrufbar unter
https://wellnesspulse.com/research/food-fraud-vulnerability-
index/ (10.10.2025).

'1'Vgl. BT-Drs. 19/32478, S. 1 ff.

12 Vgl. European Commission, The EU Agri-Food Fraud Net-
work, abrufbar unter
https://food.ec.europa.eu/food-safety/eu-agri-food-fraud-
network en (10.10.2025); siehe ferner zur Bekdmpfung der
Lebensmittelkriminalitdt durch nationale und internationale
MaBnahmen Riitzler, in: Streinz/Kraus (Hrsg.), Lebensmittel-
srechts-Handbuch, 48. Aufl. 2025, Kap. VII. Rn. 79.

13 Vgl. hier und zum Vorstehenden den Bericht des Bundes-
amtes fiir Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit,
abrufbar unter
https://www.bvl.bund.de/DE/Arbeitsbereiche/01 Lebensmitt
el/03 Verbraucher/16 Food Fraud/06 OPSON Operationen
/OPSON-XIII/OPSON_13 node.html (9.10.2025).

Im objektiven Tatbestand miissen bekanntermafien vier Vo-
raussetzungen erfiillt sein, zwischen denen ein durchlaufend
kausaler Zusammenhang bestehen muss, und zwar eine Tédu-
schung, durch die ein Irrtum hervorgerufen wird, der wiede-
rum zu einer Vermdgensverfiigung fiihrt und schlieBlich in
einen Vermogensschaden miindet.

1. Tauschung

Keine wesentlichen Probleme ergeben sich zunichst in Bezug
auf die Tatbestandsvoraussetzung der Tauschung. Eine solche
liegt ohne Weiteres bei allen Erscheinungsformen des ,,food
fraud* vor, bei denen ein Lebensmittel ausdriicklich vereinbar-
te Eigenschaften nicht aufweist oder bei denen beziiglich der
Deklaration von gesetzlichen Vorschriften abgewichen wird.
Ein derartiger Fall liegt etwa vor, wenn ein Produkt angebo-
ten wird, das laut Etikett einen Milchanteil von 40 % aufwei-
sen soll, in Wahrheit aber nur einen solchen von 4 % hat.
Fehlt es an expliziten Deklarationen oder gesetzlichen Vorga-
ben, kann zur Feststellung einer betrugsrelevanten Tauschung
auf die Verkehrsauffassung abgestellt werden, die in einem
Strafprozess gegebenenfalls auf der Grundlage eines Sach-
verstindigengutachtens zu ermitteln ist.'*

Denkbar ist auch die Tduschung mit wahren Tatsachen,
wenn gerade dadurch eine Fehlvorstellung hinsichtlich ande-
rer Tatsachen hervorgerufen werden soll.!® Wird beispiels-
weise auf der Verpackung von Bio-Mohren speziell hervor-
gehoben, dass diese nicht gentechnisch verdndert oder ohne
konventionellen Diinger angebaut worden seien, verstofit das
gegen Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ Lebensmittelinformations-Verord-
nung (LMIV), denn danach ist es verboten, mit bloBen
Selbstverstindlichkeiten zu werben. Zugleich handelt es sich
um eine Tauschung i.S.d. § 263 Abs. 1 StGB, denn es wird
der Eindruck erweckt, dass es sich bei den besagten Mdhren
um etwas Besonderes handelt, d.h. dass diese Eigenschaften
aufweisen, die vergleichbare Mohren nicht haben. Tatséch-
lich verhilt es sich aber selbstverstandlich so, dass es zu den
Grundvoraussetzungen von Bio-Lebensmitteln gehort, dass
diese gentechnisch unveridndert und ohne konventionellen
Diinger angebaut wurden.

2. Irrtum

Hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzung des Irrtums wird
es zwar hdufig an einer konkreten Fehlvorstellung des Ver-
brauchers fehlen, weil er die jeweils einschligigen rechtli-
chen Vorgaben nicht im Einzelnen kennt. Wer weil} z.B.
schon im Detail, welche Anforderungen an die Haltung eines
Rindes gestellt werden, damit das daraus produzierte Fleisch
als Bio-Rindersteak deklariert werden darf? Ein derartiges
Wissen ist indes nicht notwendig, denn es geniigt ein sach-
gedankliches Mitbewusstsein, d.h. die allgemeine Vorstellung,
dass bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind.!® Der Adressat

4 Vgl. Puschke, ZLR 2019, 225 (229 f.).

15 Vgl. Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengeset-
zen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 263 Rn. 18a m.w.N.

16 Vgl. Valerius, LMuR 2024, 143 (145); Hefendehl, in: Erb/
Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 338 m.w.N.
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Mario Bachmann

muss also in dem eben gebildeten Beispiel des Bio-Rinder-
steaks nur das Bewusstsein haben, dass fiir Bio-Lebensmittel
besondere Qualititsanforderungen gelten, ohne dass er diese
im Einzelnen kennen muss.

Im Zusammenhang mit dem Tatbestandsmerkmal des Irr-
tums konnen sich jedoch praktische Probleme ergeben, die
daraus resultieren, dass grundsitzlich in jedem Einzelfall die
konkrete Feststellung erforderlich ist, ob bei einer Person ein
Irrtum erregt wurde oder nicht. Der BGH lésst hiervon jedoch
bei massenhaften, gleichféormigen und routineméafBigen
Geschiften, die von selbstverstindlichen Annahmen gepragt
sind, eine Ausnahme zu. Dann soll es geniigen, aus den zahl-
reichen Einzelfdllen einige exemplarisch auszuwihlen, um
anhand dieser die Irrtumserregung zu verdeutlichen. Auf der
Grundlage der Aussagen der entsprechenden Zeugen konne
dann auf einen Irrtum auch der anderen Verfligenden geschlos-
sen werden.!’

Die beschriebene Rechtsprechung mag zwar aus verfah-
rensOkonomischen Griinden durchaus nachvollziehbar sein.
Dabei wird allerdings der Umstand {ibersehen, dass es sich
bei einem Irrtum um eine psychologische, d.h. eine innere
Tatsache handelt. Bei derart individuellen Umstdnden kann
aber nur schwerlich von einigen wenigen Personen auf alle
geschlossen werden.'® Gerade bei Massengeschiften sind
nédmlich viele Erkldarungen denkbar, warum eine Person ein
bestimmtes Produkt erworben hat, ohne dass dies zwingend
irrtumsbedingt sein muss.'” Wenn ein Kunde also z.B. in dem
oben beschriebenen Fall des Bio-Rindersteaks gar nicht
bemerkt, dass es den Aufdruck ,,Bio* gibt, scheidet ein Irrtum
von vornherein aus. In wiederum anderen Féllen kann es sein,
dass die Tduschung durchschaut, das Produkt aber dennoch
erworben wird. Bei konsequenter Anwendung des in-dubio-
pro-reo-Grundsatzes miisste man letztlich in allen Fallen, in
denen ein Irrtum — aus welchen Griinden auch immer — nicht
konkret nachgewiesen werden kann, davon ausgehen, dass
ein solcher nicht vorliegt.

3. Vermégensverfiigung

Wurde beim Kiufer ein tduschungsbedingter Irrtum erregt
und zahlt er daraufhin den Kaufpreis fiir das betreffende
Lebensmittel, ist dies als Vermdgensverfiigung anzusehen,
Besondere kontextbezogene Problemstellungen ergeben sich
dabei nicht.

4. Vermogensschaden

Allerdings muss durch die Vermodgensverfiigung auch ein
Vermogensschaden hervorgerufen werden. Dies kommt grund-
sitzlich nur dann in Betracht, wenn der Wert des Lebens-
mittels den Kaufpreis unterschreitet. Beeintréchtigt die Tau-
schung den Wert des jeweiligen Lebensmittels also nicht,
liegt kein Vermodgensschaden i.S.d. § 263 StGB vor. In dem
vorstehend erwéhnten Beispiel der Bio-Mohren und der Wer-
bung mit einer Selbstverstindlichkeit sind diese ihren Preis

17 Vgl. hier und zum Vorstehenden BGH NJW 2014, 2132
(2133).

18 Vgl. Triig, HRRS 2015, 106 (115).

19 So mit Recht Triig, HRRS 2015, 106 (115).

durchaus wert, sodass ein Vermdgensschaden zu verneinen
ist.

Ferner ist nicht zu iibersehen, dass es praktisch haufig
nicht ohne weiteres moglich ist, den Vermdgensschaden kon-
kret zu bestimmen. Dessen genaue Bezifferung ist aber nicht
nur mit Blick auf das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2
GG unabdingbar,?® sondern auch wegen des Regelbeispiels
nach § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB. Danach liegt ein beson-
ders schwerer Fall des Betruges vor, wenn ein Vermdgens-
verlust grofen Ausmalles herbeigefiihrt wird, wobei die
Grenze insoweit bei 50.000 Euro gezogen wird.?!

Unproblematisch im Hinblick auf die Schadensermittlung
sind dabei die Konstellationen, in denen ein Produkt wertlos
ist, weil es etwa aufgrund verbotener gesundheitsgefiahrden-
der Zusatzstoffe gar nicht in den Verkehr gebracht werden
darf.?> Etwas schwieriger ist die Sachlage bereits, wenn das
Lebensmittel eine behauptete Eigenschaft nicht aufweist, es
aber zumindest einen Markt fiir das Produkt ohne die behaup-
teten Eigenschaften gibt. Wenn also eine Schale Erdbeeren
als Ware der Klasse 1 deklariert wird, in Wahrheit aber nur
zweitklassig ist, kann die Wertdifferenz zwischen diesen
Qualitétsklassen als Grundlage fiir die Bezifferung des Ver-
mogensschadens herangezogen werden.

Auf kompliziertes und umstrittenes Terrain gerdt man
jedoch, wenn zwar ein Kennzeichnungsverstof3 vorliegt, sich
dieser aber nicht in einer Minderung von Qualitdt und
Gebrauchswert fiir den Kéufer niederschldgt. Das ist etwa
dann der Fall, wenn einem Endverbraucher Eier als Bio-Ware
verkauft werden, obwohl diese die dafiir notwendigen Voraus-
setzungen knapp verfehlen, weil z.B. etwas mehr als die
erlaubte Menge an Hithnern im Stall untergebracht war, ohne
dass dies aber auf die Giite der Eier irgendeinen Einfluss
hatte.?® Bei einer rein wirtschaftlichen Betrachtung liegt hier
kein Vermdgensschaden vor, denn die angebotenen Eier ent-
sprechen schliellich in ihrer Qualitit Bio-Eiern und sind
ihren Preis wert.

Freilich konnte man erwégen, einen Vermdgensschaden
unter Bezugnahme auf die Lehre von der sozialen Zweck-
verfehlung zu bejahen. Hierbei geht es der Sache nach um die
Diskussion, inwieweit in bestimmten Fillen ausnahmsweise
zur Schadensbegriindung nicht nur wirtschaftliche Gesichts-
punkte, sondern auch bestimmte soziale Zwecksetzungen
beriicksichtigt werden kénnen.?* Insoweit muss man bedenken,
dass in dem eben gebildeten Beispiel des Erwerbes von Bio-
Ware oftmals auch altruistische Erwdgungen eine wichtige
Rolle spielen.”> In dem erwihnten Fall der Bio-Eier geht es
also auch um die Forderung einer artgerechten Haltung von
Hiihnern, wozu u.a. gehort, dass diese nicht in iiberbelegten

20 Vgl. BVerfGE 130, 1 (47).

21 Vgl. BGHSt 48, 354 (361); Perron, in: Tiibinger Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 263 Rn. 188c m.w.N.
2 Vgl. Valerius, LMuR 2024, 143 (146); Puschke, ZLR
2019, 225 (232).

2 Néher hierzu Heghmanns, ZIS 2015, 102 (104 ff).

24 Vgl. die prignante Darstellung und Kritik bei Strauf, JuS
2025, 23 (25 ff.) m.w.N.

3 Vgl. Heghmanns, Z1S 2015, 102 (105).
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,Food fraud” als Anwendungsfall des § 263 StGB — eine Mogelpackung?

Stillen leben miissen. Eine solche Sichtweise wiirde jedoch
letztlich dazu fiihren, dass ein wirtschaftlich nicht gegebener
Schaden allein mit der Enttduschung iiber affektive Erwerbs-
interessen konstruiert wird, was § 263 StGB den Charakter
eines Vermdgensdeliktes nihme.?°

SchlieBlich wire es denkbar, auf den Gesichtspunkt des
individuellen Schadenseinschlages abzustellen. Danach kann
unter bestimmten Voraussetzungen ausnahmsweise auch in
Konstellationen, in denen der Verkehrswert einer Leistung
rein rechnerisch der Leistung des Getduschten entspricht, von
einem betrugsrelevanten Schaden ausgegangen werden.?’
Allerdings liegt keine der insoweit diskutierten Ausnahme-
konstellationen vor. In Betracht kommt zwar die Fallgruppe,
wonach die angebotene Leistung vom Erwerber nicht oder
nicht in vollem Umfang zu dem vertraglich vorausgesetzten
Zweck oder in anderer zumutbarer Weise verwendet werden
kann?®. Das ist vorliegend aber zu verneinen, weil die falsch
deklarierten Eier alle Qualitdtsmerkmale eines Bio-Eies auf-
weisen und folglich ohne Einschrankungen zum Verzehr ver-
wendet werden konnen.

Im Ergebnis lésst sich also feststellen, dass eine Reihe an
Féllen, die an sich dem Phidnomen ,,food fraud“ unterfallen,
keinen Betrug i.S.d. § 263 StGB darstellen, weil hier dem
Tatbestandsmerkmal des Vermdgensschadens eine gewisse
Filterfunktion zukommt.

5. Vorsatz und Absicht rechtswidriger und stoffgleicher
Bereicherung

Eine weitere Einschrinkung wird zudem auf der Seite des
subjektiven Tatbestandes bewirkt. So geniigt es nach der zu
Beginn erwédhnten Definition zwar, wenn irgendeine Gewinn-
erzielungsabsicht gegeben ist. Fiir die Strafbarkeit nach § 263
StGB bedarf es jedoch einer spezifischen Bereicherungs-
absicht. Diese zeichnet sich dadurch aus, dass der vom Téter
angestrebte Vorteil dem verursachten Schaden entsprechen
muss, d.h. es muss die Absicht stoffgleicher Bereicherung
gegeben sein.?? Dies fiihrt dazu, dass nur das jeweils unmit-
telbare Austauschverhédltnis vom Tatbestand des § 263 StGB
erfasst wird. Daher liegt beispielsweise kein Betrug zum
Nachteil eines Verbrauchers vor, wenn der Produzent im
Rahmen einer Lieferkette dem Erstverkdufer Erdbeeren, die
eigentlich nur zweitklassig sind, als Ware erster Klasse ver-
kauft, denn durch die Einschaltung weiterer Zwischenhéndler
wird der Vermogensschaden des Endverbrauchers nicht dem
Vorteil des Produzenten entsprechen.’® Stoffgleichheit ist hier
vielmehr nur im Verhiltnis von Produzent und Erstverkdufer

26 So zutreffend Heghmanns, Z1S 2015, 102 (106).

27 Vgl. BGHSt 16, 321 (326 ff.); Perron (Fn. 21), § 263
Rn. 121 ff. m.w.N.; kritisch u.a. Kindhduser/Hoven, in: Kind-
héuser/Neumann/Paeffgen/Saliger, Nomos Kommentar, StGB,
Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 263 Rn. 260 m.w.N.

28 Vgl. BGHSt 23, 300 (301); BGH NJW 1990, 1921 (1923),
Beukelmann, in: v. Heintschel-Heinegg/Kudlich (Hrsg.), Beck’-
scher Online-Kommentar, Stand: 1.8.2025, § 263 Rn. 62.

2 Vgl. nur Perron (Fn. 21), § 263 Rn. 168 m.w.N.

30 Vgl. Puschke, ZLR 2019, 225 (233).

gegeben. Im Hinblick auf den Verbraucher kommt es hinge-
gen nur auf das Verhiltnis zum Endverkiufer an.3!

IV. Fazit

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass nur ein Teil der Phinomene,
die der Definition von ,,food fraud* unterfallen, auch vom
Tatbestand des § 263 StGB erfasst werden. Insoweit ist also
im Lebensmittelbetrug weniger Betrug enthalten als durch die
Bezeichnung suggeriert wird. Es ldsst sich daher — um auf
den Titel dieses Beitrages zuriickzukommen — durchaus von
einer ,,Mogelpackung™ sprechen. Wie gezeigt, sind es insbe-
sondere die Tatbestandsmerkmale des Vermdgensschadens
und der Absicht stoffgleicher Bereicherung, die eine Reduktion
auf individuell vermdgensschiadigende Sachverhalte bewirken.

Nicht zu iibersehen ist freilich, dass im Lebensmittel-
strafrecht zum Teil eine so weitgehende Kriminalisierung von
Desinformation iiber Lebensmittel vorgesehen ist, dass hdufig
nicht alle eingangs erwdhnten Merkmale des ,,food fraud*
erfiillt sind. So geniigt es fiir eine Strafbarkeit nach § 59 Abs. 1
Nr. 7 LFGB bereits, dass Lebensmittel mit irrefiihrenden
Informationen oder irrefithrender Werbung in den Verkehr
gebracht werden. Hier muss zur Erfiillung des Tatbestandes
noch kein Verbraucher tatsdchlich getduscht worden sein und
auch Gewinnerzielungsabsicht ist nicht notwendig. Letztlich
geht es dann also nur um die Bestrafung einer abstrakten
Gefiahrdung der Dispositionsfreiheit von Verbrauchern, was
manchem unter dem Gesichtspunkt des VerhéltnismaBigkeits-
grundsatzes zu weit geht.3? In jedem Fall macht es deutlich,
dass es keine spezifisch an der Phinomenologie des ,,food
fraud* orientierte strafrechtliche Erfassung gibt: Der Betrugs-
tatbestand erfasst nicht alle Konstellationen, das Lebensmittel-
strafrecht demgegeniiber auch solche, die nicht alle Merkmale
des Phénomens aufweisen. Vor diesem Hintergrund wire es
daher sinnvoller, nicht von ,,food fraud* zu sprechen, sondern
einen weiter gefassten Terminus (z.B. ,,food crime®) zu ver-
wenden.

31'Vel. Puschke, ZLR 2019, 225 (233).
32 Vgl. Puschke, ZLR 2019, 225 (237 1.).
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Europaisches GeldbuBensanktionenrecht — ,status go*

Von Prof. Dr. Laura Neumann, Mannheim*

Das Europdische Geldbuflensanktionenrecht ist eine in sei-
nen Grundziigen schon lange existente, derzeit stark im Fluss
befindliche und zusehends expandierende Materie. Angesichts
seiner einerseits schon tradierten Bedeutung, insbesondere
aber angesichts seiner aktuell rasanten Entwicklung und
seiner faktisch enormen Relevanz fiir die von den europdi-
schen Sanktionen betroffenen Unternehmen wird ihm in der
Strafrechtswissenschaft jedoch bislang erstaunlich wenig
Beachtung geschenkt. Vor diesem Hintergrund werden in
diesem Beitrag die Grundziige des europdischen Geldbufien-
sanktionenrechts dargestellt und insbesondere seine neuen
Entwicklungen beleuchtet. Spdtestens jetzt befindet sich das
europdische GeldbufSensanktionenrecht ndamlich im ,,status
go* — es ist hochste Zeit, dies zu realisieren und diesem
zunehmend an praktischer Bedeutung gewinnenden Rechts-
gebiet die angemessene und notwendige wissenschaftliche
Aufmerksamkeit zuteilwerden zu lassen.

I. Begriff des europiischen Geldbuflensanktionenrechts

Enthalten ist das europdische GeldbuBensanktionenrecht' in
unmittelbar in allen Mitgliedstaaten geltenden? Verordnungen,’

* Die Verf. ist Inhaberin des Lehrstuhls flir Deutsches, Euro-
pdisches und Internationales Strafrecht, Strafprozessrecht und
Wirtschaftsstrafrecht an der Universitit Mannheim.

! Das europiische GeldbuBensanktionenrecht ist ein Teil-
gebiet des europdischen Sanktionenrechts. AuBler GeldbufBien
konnen Unionsinstitutionen ndmlich auch sonstige finanzielle
Sanktionen (z.B. das Einfrieren von Geldern und wirtschaftli-
chen Ressourcen durch den Rat der Européischen Union gem.
Art. 3, 14 Abs. 1 VO (EU) Nr. 2020/1998 des Rates v. 7.12.
2020 iiber restriktive Malnahmen gegen schwere Menschen-
rechtsverletzungen und -verstoe, ABl. EU 2020 Nr. L 410 1
v. 7.12.2020, S. 1-12) und sonstige Rechtsverluste (z.B.
Entzug der Zulassung eines Kreditinstituts durch die EZB
gem. Art. 83 VO (EU) Nr. 468/2014 der Europdischen Zen-
tralbank v. 16.4.2014 zur Einrichtung eines Rahmenwerks fiir
die Zusammenarbeit zwischen der Europdischen Zentralbank
und den nationalen zustindigen Behorden und den nationalen
benannten Behorden innerhalb des einheitlichen Aufsichts-
mechanismus — SSM-Rahmenverordnung, ABL. EU 2014
Nr.L 141 v. 14.5.2014, S. 1-50) anordnen, die teilweise
ebenfalls dem Strafrecht im weiten Sinn zuzuordnen sind
(siehe Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht,
11. Aufl. 2025, § 8 Rn. 3 ff)). Auch insoweit ldsst sich also
von europidischem Sanktionenrecht sprechen. Zudem kénnen
unter den Begriff des europdischen Sanktionenrechts in
einem noch weiteren Sinn auch alle européisch beeinflussten
mitgliedstaatlichen Sanktionsnormen gefasst werden, welche
nach den sog. ,,Engel-Kriterien* (siehe dazu sogleich) als im
weiten Sinn strafrechtlich einzustufen sind.

2 Siehe Art. 288 UAbs. 2 AEUV.

3 VO (EG) Nr. 1/2003 des Rates v. 16.12.2002 zur Durchfiih-
rung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergeleg-
ten Wettbewerbsregeln, ABL. EU 2003 Nr. L 1 v. 4.1.2003,
S. 1-25 (EU-Kartellrecht); VO (EG) Nr. 139/2004 des Rates

die bestimmten EU-Institutionen* die Kompetenz zugestehen,
bei VerstoBen gegen ebenfalls in européischen Verordnungen®
bzw. im Primérrecht® der Union enthaltene Anforderungen
GeldbuBen zu verhingen’. Adressaten dieser GeldbuBen sind

v. 20.1.2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen, ABI. EU 2004 Nr. L 24 v. 29.1.2004, S. 1-22
(EU-Fusionskontrollrecht); VO (EU) Nr. 1024/2013 des
Rates v. 15.10.2013 zur Ubertragung besonderer Aufgaben
im Zusammenhang mit der Aufsicht iiber Kreditinstitute auf
die Europdische Zentralbank, ABl. EU 2013 Nr. L 287 v.
29.10.2013, S. 63-89 (EZB- bzw. Bankenaufsichtssanktio-
nenrecht); VO (EG) Nr. 1060/2009 des Europdischen Parla-
ments und des Rates v. 16.9.2009 iiber Ratingagenturen, ABI.
EU 2009 Nr. L 302 v. 17.11.2009, S. 1-31 (lediglich exem-
plarisch fiir das mittlerweile umfangreiche Sanktionenrecht
der ESMA); VO (EU) Nr. 2024/1620 des Européischen
Parlaments und des Rates v. 31.5.2024 zur Errichtung der
Behorde zur Bekdmpfung von Geldwiésche und Terrorismus-
finanzierung und zur Anderung der Verordnungen (EU)
Nr. 1093/2010, (EU) Nr. 1094/2010 und (EU) Nr. 1095/2010,
ABL. EU 2024 Nr. L 2024/1620 v. 19.6.2024 (AMLA-
Sanktionenrecht, effektiv anwendbar ab 1.1.2028).

4 Namentlich einerseits EU-Organen, nimlich der Europii-
schen Kommission fiir das EU-Wettbewerbsrecht und das
EU-Fusionskontrollrecht sowie der EZB fiir das EU-Banken-
aufsichtssanktionenrecht, und andererseits europédischen Agen-
turen, ndmlich der ESMA fiir das EU-Kapitalmarktaufsichts-
sanktionenrecht und kiinftig auch der AMLA fiir das européi-
sche Geldwischeaufsichtssanktionenrecht, siche im Einzel-
nen im Folgenden II., IIL, IV. 1., V.

5> Siehe exemplarisch fiir das Aufsichtssanktionenrecht der
ESMA die Anforderungen an direkt von der ESMA beauf-
sichtigte Ratingagenturen in Anhang III VO (EG) Nr. 1060/
2009 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 16.9.
2009 iber Ratingagenturen, ABl. EU 2009 Nr. L 302 v.
17.11.2009, S. 1-31 (sog. Ratingagentur-Verordnung); sank-
tionsbewehrte fusionskontrollrechtliche Anforderungen: Art. 4,
7, 22 Abs. 3 VO (EG) Nr. 139/2004; Bankenaufsichtsrecht:
Anforderungen ,aus direkt anwendbaren Rechtsakten der
Union®; kiinftiges Geldwischeaufsichtsrecht der AMLA:
Anforderungen der VO (EU) Nr. 2023/1113 des Europiischen
Parlaments und des Rates v. 31.5.2023 iiber die Ubermittlung
von Angaben bei Geldtransfers und Transfers bestimmter
Kryptowerte und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2015/849,
ABI. EU 2023 Nr. L 150 v. 9.6.2023, S. 1-39, und der VO
(EU) Nr. 2024/1624 des Europdischen Parlaments und des
Rates v. 31.5.2024 zur Verhinderung der Nutzung des Finanz-
systems fiir Zwecke der Geldwische oder der Terrorismus-
finanzierung, ABl. EU 2024 Nr. L 2024/1624 v. 19.6.2024,
S. 1-111.

6 Art. 101, 102 AEUV (EU-Kartellrecht).

7 EU-kartellrechtliche BuBgeldkompetenz der Kommission:
Art. 23 Abs. 2 lit. a VO (EG) Nr. 1/2003; fusionskontroll-
rechtliche Bu3geldkompetenz der Kommission: Art. 14 Abs. 2
lit. a, lit. b VO (EG) Nr. 139/2004; bankenaufsichtsrechtliche
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grundsétzlich Verbande. Nur teilweise konnen Geldbuflen
jedenfalls prinzipiell auch gegeniiber natiirlichen Personen
verhéingt werden.® Hinsichtlich ihrer Rechtsnatur stellen diese
GeldbuBlen zwar kein — bis heute insgesamt noch nicht exis-
tentes” — européisches Kriminalstrafrecht dar, zu dem auf der
Grundlage eines wertenden Rechtsvergleichs solche Sanktions-
normen zu zdhlen wiren, die eine sozialethische Missbilligung
des in Rede stehenden Verhaltens zum Ausdruck bringen'®.
Jedenfalls fiir die Frage der Geltung strafrechtlicher Garan-
tien!! ist jedoch die Zuordnung einer MaBnahme zum Straf-
recht im nur weiten Sinn ausreichend. Fiir diese haben nach
den vom EGMR im Fall ,,Engel* entwickelten'? und sowohl
vom EGMR'? als auch vom EuGH' in stindiger Rechtspre-

BuBgeldkompetenz der EZB: Art. 18 Abs. 1 VO (EU)
Nr. 1024/2013; exemplarisch fiir die EU-kapitalmarktrecht-
lichen BuBigeldkompetenzen der ESMA: Art. 36a VO (EG)
Nr. 1060/2009; ab dem 1.1.2028 effektiv ausiibbare geld-
wischerechtliche BuBgeldkompetenz der AMLA: Art. 22
Abs. 1 VO (EU) Nr. 2024/1620.

8 Dies ergibt sich im Hinblick auf die GeldbuBenkompeten-
zen der ESMA ggf. aus den Vorschriften zur Bemessung der
Geldbuflen, die teilweise zwischen natiirlichen und juristischen
Personen differenzieren, siehe exemplarisch etwa Art. 38g
Abs. 2 lit. ¢ VO (EU) Nr. 600/2014 des Europaischen Parla-
ments und des Rates v. 15.5.2014 tiber Mirkte fiir Finanz-
instrumente und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/
2012, ABL. EU 2014 Nr. L 173 v. 12.6.2014, S. 84-148; fiir
das Fusionskontrollrecht siche Art. 14 Abs. 2 i.V.m. Art. 3
Abs. 1 lit. b VO (EG) Nr. 139/2004, siehe zur Erfassung
natiirlicher Personen insoweit Korber, in: Immenga/Mest-
miécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 7. Aufl. 2025, Bd. 3,
Art. 3 FKVORn. 8 f.

% Satzger (Fn. 1), § 8 Rn. 10 ff.; Neumann, Das US-amerika-
nische Strafrechtssystem als Modell fiir die vertikale Kompe-
tenzverteilung im Strafrechtssystem der EU?, 2014, S. 171 f.
m.w.N. auch zur Gegenansicht, welche die ganz punktuelle
Existenz origindr europdischen Kriminalstrafrechts in nament-
lich zwei Vorschriften bejaht.

10 Linder/Neumann/Pohlmann, in: Satzger (Hrsg.), Harmoni-
sierung strafrechtlicher Sanktionen in der Européischen Union,
2020, S. 491 (493) bzw. S. 517 (518 f.); vgl. Satzger (Fn. 1),
§ 8 Rn. 9.

1 Siehe Satzger (Fn. 1), § 8 Rn. 5.

2 EGMR, Urt. v. 8.6.1976 — 5100/71 u.a. (Engel u.a. ./.
Niederlande), Serie A, Nr. 22, Rn. 82 zunichst speziell zu
Sanktionen im Bereich des Wehrdienstes.

13 Siehe Allegrezza/Rodopoulos, in: Ligeti/Franssen (Hrsg.),
Challenges in the Field of Economic and Financial Crime in
Europe and the US, 2017, S. 233 (250); die Engel-Kriterien
aufgreifend exemplarisch EGMR, Urt. v. 21.2.1984 — 8544/
79 (Oztiirk ./. Deutschland), Rn. 48 ff.

14 Siehe die stiindige Rechtsprechung des EuGH zur Bestim-
mung der strafrechtlichen Natur einer Maflnahme im Sinne
der Ne-bis-in-idem-Garantie gem. Art. 50 GRCh, mit explizi-
ter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EGMR im Fall
Engel EuGH, Urt. v. 5.6.2012 — C-489/10 (Bonda), Rn. 37 ft;
im Folgenden siehe nur z.B. EuGH, Urt. v. 7.5.2013 —

chung angewandten Kriterien die Zuordnung der Mallnahme
zum Strafrecht nach nationalem Recht indizielle und die Art
der Zuwiderhandlung sowie die Schwere der Sanktion ent-
scheidende Bedeutung. Insbesondere kommt es darauf an,
wie schwer die MaBnahme den Téter in ihrer Wirkung trifft
und ob sie zumindest auch repressive Zwecke verfolgt.'®
Jedenfalls Geldbuflen stellen wegen ihres stets repressiven
Charakters auf der Grundlage dieser Kriterien also Strafrecht
im weiten Sinn dar.'® Das europidische GeldbuBensanktionen-
recht lasst sich somit zusammenfassend als in Verordnungen
enthaltenes, von Unionsinstitutionen ganz primér gegeniiber
Verbanden unmittelbar zum Einsatz gebrachtes europdisches
Strafrecht im weiten Sinn charakterisieren.

I1. Klassisches europiisches Geldbufiensanktionenrecht

Klassisches, schon tradiertes europdisches Geldbuflensankti-
onenrecht im vorgenannten Sinn stellen die Befugnisse der
Europaischen Kommission zur Verhdngung von Geldbullen
im EU-Wettbewerbsrecht dar. Zu differenzieren ist insoweit
zwischen der in Art. 23 Abs. 2 lit. a VO (EG) Nr. 1/2003
enthaltenen Befugnis zur Verhingung von Geldbuflen wegen
vorsitzlicher und fahrldssiger Verstoe gegen die in Art. 101,
102 AEUV enthaltenen und damit primérrechtlich verankerten
Wettbewerbsverbote und der Befugnis gem. Art. 23 Abs. 1
lit. a bis lit. e, Abs. 2 lit. b, lit. ¢ VO (EG) Nr. 1/2003 zur
Sanktionierung von VerstdBen gegen einzelfallbezogene An-
ordnungen, Entscheidungen und Mafnahmen gegeniiber kon-
kreten Wettbewerbsteilnehmern, welche die Kommission im
Zusammenhang mit der Ausiibung ihrer Aufsichtstétigkeit und
insbesondere auch bei der Untersuchung mdoglicher Zuwider-
handlungen gegen die primérrechtlichen Wettbewerbsverbote
getroffen hat.!” Von der Konstruktion her steht insoweit nur
die erstgenannte Befugnis dem klassischen Kriminalstrafrecht
nahe, da nur sie Zuwiderhandlungen nicht gegen individuelle
Einzelfallanordnungen, sondern gegen abstrakt-generelle mate-
riell-rechtliche Verhaltensregeln, namentlich das in Art. 101
AEUYV niedergelegte Kartellverbot und das in Art. 102 AEUV
aufgestellte Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung, betrifft. Dem ganz entsprechend lésst sich auch
im Fusionskontrollrecht zwischen der Befugnis der Kommis-
sion zur Verhingung von GeldbuBlen wegen Zuwiderhand-
lungen gegen konkret-individuelle Einzelfallanordnungen gem.

C-617/10 (Akerberg Fransson), Rn. 35; EuGH, Urt. v. 20.3.
2018 — C-524/15 (Menci), Rn. 26 ff.; EuGH, Urt. v. 14.9.
2023 — C-27/22 (Volkswagen), Rn. 45 ff.; siche Neumann,
eucrim 2023, 99 (101 Fn. 12).

15 Satzger (Fn. 1), § 8 Rn. 5; vgl. auch Generalanwalt van
Gerven, Schlussantrige in der Rs. C-273/90 (Meico-Fell/
Hauptzollamt Darmstadt), Slg. 1991, I-5569 Rn. 10.

16 Neumann, Das Aufsichtssanktionenrecht europdischer
Agenturen, 2024, S. 15 m.w.N.; Hecker, Européisches Straf-
recht, 7. Aufl. 2024, Kap. 4 Rn. 55; Dannecker, NZWiSt
2022, 85 (89); Satzger (Fn. 1), § 8 Rn. 6; vgl. auch Biermann,
in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 7. Aufl.
2025, Bd. 1, Kartellverfahrensverordnung 1/2003 Vorbem. zu
Art. 23 f. Rn. 39.

17 Siehe dazu insgesamt Neumann (Fn. 16), S. 259 f.
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Art. 14 Abs. 1 lit. a—f, Abs. 2 lit. ¢ Var. 2, lit. d VO (EG)
Nr. 139/2004 einerseits und der Befugnis zur Verhdngung von
GeldbuBen wegen VerstoBBes gegen abstrakt-generelle fusions-
kontrollrechtlichen Ge- und Verbote gem. Art. 14 Abs. 2
lit. a, lit. b VO (EG) Nr. 139/2004 andererseits unterscheiden.

Sowohl im Kartell- als auch im Fusionskontrollrecht kon-
nen die von der Kommission verhidngten GeldbuBlen bis zu
1 %'® bzw. bei Zuwiderhandlungen gegen die abstrakt-gene-
rellen Kartell- bzw. Fusionsverbote sogar bis zu 10 %'° des
Gesamtumsatzes im vorangegangenen Geschéftsjahr betragen.
Im Ubrigen beschriinken sich die Vorgaben zur Bemessung
der GeldbuBen auf die Kriterien der Schwere und Dauer?
bzw. im Fusionskontrollrecht der Art, Schwere und Dauer?!
der Zuwiderhandlung. Die Kommission verfiigt dementspre-
chend bei der Bemessung der Geldbuflen iiber ein weites,
gerichtlich nur eingeschrinkt iiberpriifbares Ermessen,?? das
im Kartellrecht hinsichtlich der nach Art. 23 Abs. 2 lit. a VO
(EG) Nr. 1/2003 zu verhdangenden GeldbufBen allerdings durch
von der Kommission selbst im Jahr 1998 erstmals erlassene
Leitlinien” gesteuert wird. Sie geben weiteren Aufschluss
iber die GroBenordnung der zu verhdngenden Geldbufe, sol-
len aber jedenfalls grundsitzlich nicht als Grundlage fiir eine
automatische arithmetische Berechnungsmethode verstanden
werden.?* Als Grundmaxime fiir die Ermessensausiibung
geben die Leitlinien jedoch klar das Erzielen einer hinreichen-
den Abschreckungswirkung vor,?® weshalb die im Kartell-
recht verhiingten GeldbuBen teils Milliardenhohe erreichen?®.

18 Art. 23 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1/2003 bzw. Art. 14 Abs. 1
VO (EG) Nr. 139/2004.

19 Art. 23 Abs. 2 UAbs. 2, UAbs. 3 VO (EG) Nr. 1/2003 bzw.
Art. 14 Abs. 2 VO (EG) Nr. 139/2004.

20 Art. 23 Abs. 3 VO (EG) Nr. 1/2003.

2L Art. 14 Abs. 3 VO (EG) Nr. 139/2004.

22 Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geld-
buBen gem. Art. 23 Abs. 2 lit. a VO (EG) Nr. 1/2003, ABIL.
EU 2006 Nr. C 210/2, Einl. Rn. 2; aus der Rspr. des EuGH
z.B. EuGH, Urt. v. 28.6.2005 — C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P bis C-208/02 P und C-213/02 P (Dansk Rerin-
dustri A/S u.a. ./. Kommission), Slg. 2005, S. [-5425 Rn. 172.
23 Leitlinien (Fn. 22); zuvor Leitlinien fiir das Verfahren zur
Festsetzung von GeldbuBlen, die gem. Art. 15 Abs. 2 VO
Nr. 17 und gem. Art. 65 Abs. 5 EGKS-Vertrag festgesetzt
werden, ABl. EU 1998 Nr. C 9/3; zu den Leitlinien siche
Biermann (Fn. 16), VO (EG) 1/2003 Art. 23 Rn. 140 ff.

24 Leitlinien (Fn. 22), Einl. Rn. 6; siehe aber die sehr schema-
tische Darstellung der Methode zur Berechnung der Geld-
buBlen durch die Kommission selbst unter
https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/
85df68c6-a8db-4662-b988-08e3287a1936 de?filename=facts
heet_fines de.pdf (21.1.2026).

2 Siehe Leitlinien (Fn. 22) Einl. Rn. 4.

26 Siehe die neueste Version der Cartels cases statistics v.
17.12.2025, abrufbar unter
https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/
b19175¢3-¢693-410b-b669-27d4360d359¢ en?filename=cart
els_cases_statistics.pdf (21.1.2026).

II1. Das Geldbufiensanktionenrecht der EZB — tradiertes
spezifisches europiisches Geldbuflensanktionenrecht

Ebenso wie die Kommission ihre Bufigeldkompetenz als ein
Mittel ihrer Aufsicht liber den européischen Wettbewerb ein-
setzt,”” bringt die Européische Zentralbank (EZB) GeldbuBen
von erheblicher Hohe als ein Mittel ihrer Aufsicht {iber den
Bankensektor zum Einsatz?®. Bereits seit 1998 kann sie auf
der Grundlage von Art. 132 Abs. 3 AEUV, Art. 34 Abs. 3
EZB-Satzung®® i.V.m. VO (EG) Nr. 2532/98%° GeldbuBen
gegen Unternehmen verhidngen, welche die Verpflichtungen
nicht einhalten, die sich aus den Beschliissen und Verordnun-
gen der EZB selbst ergeben.’! Diese GeldbuBen dienen somit
der Durchsetzung von der EZB selbst geschaffenen Rechts.
Eine Bufigeldkompetenz zur Durchsetzung vom europdischen
Gesetzgeber formulierter Verhaltensregeln wurde der EZB
erst im Jahr 2013 in Reaktion auf die Finanzmarktkrise durch
die VO (EU) Nr. 1024/2013 im Zuge der Einfiihrung des so-
genannten einheitlichen Aufsichtsmechanismus (Single Super-
visory Mechanism — SSM) eingerdumt.>? Konkret wurde die
EZB mit der direkten Beaufsichtigung der aufgrund ihrer
GroBe, wirtschaftlichen Relevanz und grenziiberschreitenden
Bedeutsamkeit fiir den Bankensektor systemrelevantesten
Kreditinstitute, Finanzholdinggesellschaften und gemischten
Finanzholdinggesellschaften betraut,*® die auf der Grundlage
von in Art. 6 Abs. 4 VO (EU) Nr. 1024/2013 konkret fest-
geschriebenen Kriterien einzeln ausgewidhlt werden. Art. 18
Abs. 1 VO (EU) Nr. 1024/2013 ermichtigt die EZB zur Ver-
hiangung von Verwaltungsgeldbuen gegen diese direkt von
ihr beaufsichtigten besonders bedeutsamen Institute, wenn sie
vorsitzlich oder fahrldssig gegen eine Anforderung aus direkt
anwendbaren Rechtsakten der Union verstoBen und das Uni-
onsrecht den zustidndigen Behorden fiir diesen Fall die Mog-
lichkeit der Verhdngung von VerwaltungsgeldbuBen einrdumt.

27 Vgl. Neumann (Fn. 16), S. 258 f.

28 Siehe dazu insgesamt Allegrezza/Voordeckers, eucrim
2015, 151 (151 ff); Neumann (Fn. 16), S. 249 ff.

2 Protokoll iiber die Satzung des Europidischen Systems der
Zentralbanken und der Européischen Zentralbank v. 7.2.1992,
ABL EG 1992 Nr. C 191 v. 29.7.1992, S. 68-79.

30 VO (EG) Nr. 2532/98 des Rates v. 23.11.1998 iiber das
Recht der Europdischen Zentralbank, Sanktionen zu verhén-
gen, ABL. EG 1998 Nr. L 318 v. 27.11.1998, S. 4-7.

31 Sjehe Art. 1a VO (EG) Nr. 2532/98 des Rates v. 23.11.
1998 {iber das Recht der Europdischen Zentralbank, Sanktio-
nen zu verhidngen, ABL. EG 1998 Nr. L 318 v. 27.11.1998,
S. 4-7.

32 Neumann (Fn. 16), S. 249 f.; zu den Ermittlungs- und
Sanktionierungsbefugnissen der EZB im Rahmen des einheit-
lichen Aufsichtsmechanismus siehe Allegrezza/Rodopoulos
(Fn. 13), S. 233 (235 ft.); Allegrezza/Voordeckers, eucrim
2015, 151 (153 ftf)); Zagouras, WM 2017, 558 (558 ff.);
Schneider, EuZW-Beilage 2014, 18 (18 ff.).

33 Zur Verteilung der Aufsichtskompetenzen zwischen den
nationalen Aufsichtsbehdrden und der EZB auf der Grund-
lage der Unterscheidung zwischen bedeutsamen und weniger
bedeutsamen Kreditinstituten siehe Allegrezza/Voordeckers,
eucrim 2015, 151 (152).
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Europaisches GeldbuRBensanktionenrecht

Die auf dieser Grundlage verhdngten Geldbuflen kénnen bis
zur zweifachen Hohe der aufgrund des VerstoBes erzielten
Gewinne oder verhinderten Verluste oder bis zu 10 % des
Gesamtumsatzes im vorangegangenen Geschéftsjahr betra-
gen.** Neben dieser direkten Sanktionierungsbefugnis der EZB
zur Durchsetzung vom europdischen Gesetzgeber gesetzten
Rechts besteht gem. Art. 18 Abs. 7 VO (EU) Nr. 1024/2013
weiterhin die schon tradierte Befugnis der EZB zur Verhén-
gung von Geldbuflen wegen VerstoBen gegen von der EZB
selbst erlassene Verordnungen und Beschliisse nach MalB3gabe
der VO (EG) Nr. 2532/98 fort, die durch die VO (EU)
Nr. 2015/159% an das neue Bankenaufsichtsrecht angepasst
worden ist.

Da sich die im Nachgang zur Finanzmarktkrise etablierte
GeldbuBlenkompetenz der EZB zur Durchsetzung vom euro-
paischen Gesetzgeber gesetzten Rechts nicht auf konkret ge-
nannte einzelne Sanktionstatbestdnde, sondern vielmehr auf
VerstoBe der von der EZB unmittelbar beaufsichtigten Insti-
tute gegen samtliche Anforderungen aus direkt anwendbaren
Unionsrechtsakten bezieht, soweit das Unionsrecht den zustin-
digen Behorden wegen dieser VerstoBle die Moglichkeit der
Verhdngung von Verwaltungsgeldbuflen einrdumt, werden
mitunter Zweifel hinsichtlich der hinreichenden Bestimmtheit
geduBert.’® In Frage gestellt wird, ob die zu erwartenden
GeldbuBen bei derart pauschalen gesetzlichen Vorgaben hin-
reichend voraussehbar seien,?” was jedenfalls dem Grundsatz
nach®® angesichts der Pauschalitit der Formulierung der
Voraussetzungen der Verhdngung der GeldbuBien durchaus
berechtigt ist.

IV. Das Aufsichtssanktionenrecht européischer Agenturen
— neues europiisches Geldbufiensanktionenrecht ,,on the
go“

Eine derart weite Formulierung der Voraussetzungen der Ver-
hédngung von GeldbuBlen wie im Bankenaufsichtssanktionen-
recht der EZB ist jedenfalls im noch relativ jungen, sich der-
zeit aber zusehends ausdehnenden® Aufsichtssanktionenrecht

34 Art. 18 Abs. 1 VO (EU) Nr. 1024/2013.

35 VO (EU) Nr. 2015/159 des Rates v. 27.1.2015 zur Ande-
rung der Verordnung (EG) Nr. 2532/98 iiber das Recht der
Europédischen Zentralbank, Sanktionen zu verhdngen, ABL
EU 2015 Nr. L 27 v. 3.2.2015, S. 1-6.

36 Allegrezza/Rodopoulos (Fn. 13), S. 233 (253 f)).

37 Allegrezza/Rodopoulos (Fn. 13), S. 233 (254).

38 Zu gewissen Einschrinkungen siche Neumann (Fn. 16),
S. 253.

3 Zur Ausdehnung des Aufsichtssanktionenrechts der ESMA
durch die stetige Erweiterung des Kreises der direkten Auf-
sichtsobjekte der ESMA siehe sogleich unter IV. 1.; siche
zudem auch die graphische Darstellung der Ausdehnung der
direkten Aufsichtsbefugnisse der ESMA auf deren Website,
abrufbar unter
https://www.esma.europa.eu/esmas-activities/new-
supervisory-and-oversight-mandates (21.1.2026);

zur Ausdehnung des Aufsichtssanktionenrechts europdischer
Agenturen auf den Bereich der Geldwasche siehe unten V.

europiischer Agenturen*® undenkbar. Bei letzteren handelt es
sich ndmlich um grundséitzlich unabhéngige Einrichtungen
der EU mit eigener Rechtspersonlichkeit, die typischerweise
durch Verordnungen und somit nicht durch das Primérrecht
der EU, sondern nur durch europdisches Sekundirrecht zur
Wahrnehmung bestimmter, in den Griindungsakten genau
bezeichneter Aufgaben errichtet werden.*! Von den Vertrigen
wird die Einrichtung europédischer Agenturen zwar an ver-
schiedenen Stellen vorausgesetzt,*? jedoch ebenso wenig aus-
driicklich geregelt wie die Ubertragung von Zustindigkeiten
auf die Agenturen.*> Weil aber die EU nach dem Prinzip der
begrenzten Einzelerméchtigung gem. Art. 5 Abs. 2 EUV nur
im Rahmen der Zusténdigkeiten titig werden darf, die ihr die
Mitgliedstaaten in den Vertrdgen zur Verwirklichung der
darin niedergelegten Ziele {ibertragen haben, besitzen grund-
sitzlich nur die in den Vertrdgen selbst vorgesehenen Ein-
richtungen und Organe eine hinreichende demokratische Legi-
timation, um eigenstindig hoheitliche Befugnisse auszuiiben**
und insbesondere rechtsverbindliche Ermessensentscheidun-
gen zu treffen*’. Da eine Ubertragung von Befugnissen mit
Ermessensspielraum auf in den Vertrdgen selbst nicht zur
Ausiibung und Kontrolle solcher Befugnisse vorgesehene
Einrichtungen zudem grundsétzlich die Garantie des Gleich-
gewichts der Gewalten verletzen wiirde,* erklirte der EuGH
in der an die Meroni-Rechtsprechung*’ ankniipfenden Leer-
verkaufsentscheidung*® die Ubertragung von Ermessensbefug-

40 Zu europiischen Agenturen siche allgemein Kirchhof, in:
Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz, 93. Lfg., Stand:
Oktober 2020, Art. 83 Rn. 100 ff.; Priebe, EuZW 2015,
268 ff.; Chamon, EU Agencies: Legal and Political Limits to
the Transformation of the EU Administration, 2016; ders.,
Common Market Law Review 48 (2011), 1055 ff.

41 KOM (2002) 718 endg., S. 3; siehe zu europdischen Agen-
turen auch Neumann (Fn. 16), S. 55 ff.

42 Das BVerfG fiihrt insoweit konkret Art. 263 Abs. 1 S. 2,
Abs. 5, Art. 265 Abs. 1 S. 2, Abs. 3, Art. 267 Abs. 1 lit. b,
Art. 277 AEUV an, siche BVerfG, Urt. v. 30.7.2019 — 2 BvR
1685/14, 2 BvR 2631/14 (SSM- und SRM), Rn. 234; vgl.
Alberti, Giurisprudenza 2 (2015), 451 (458).

43 BVerfG, Urt. v. 30.7.2019 — 2 BvR 1685/14, 2 BvR 2631/14
(SSM- und SRM), Rn. 234; vgl. Alberti, Giurisprudenza 2
(2015), 451 (458).

4 Siekmann, Die Schaffung von Einrichtungen der Finanz-
aufsicht auf EU-Ebene: Stellungnahme zu dem Vorschlag der
Sachverstindigengruppe unter dem Vorsitz von Jaques de
Larosiére, IMFS Working Paper Series No. 24, 2009, S. 26.

4 Siehe EuGH, Utt. v. 13.6.1958 — C-9/56 (Meroni ./. Hohe
Behorde [Meroni I]), Slg. 1958, 11 (44); Siekmann (Fn. 44),
S. 26.

4 EuGH, Urt. v. 13.6.1958 — C-9/56 (Meroni ./. Hohe Behor-
de [Meroni 1), Slg. 1958, 11 (44).

47 EuGH, Urt. v. 13.6.1958 — C-9/56 (Meroni ./. Hohe Behor-
de [Meroni I]), Slg. 1958, 11; EuGH, Urt. v. 13.6.1958 —
C-10/56 (Meroni ./. Hohe Behorde [Meroni I1]), Slg. 1958, 53.

8 BEuGH, Urt. v. 22.1.2014 — C-270/12 (Vereinigtes Konig-
reich ./. Parlament und Rat [Leerverkauf]).
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Laura Neumann

nissen auf europiische Agenturen* nur insoweit fiir zuléssig,
wie ihre Ausiibung an Bedingungen und Kriterien gekniipft
werde, die den Ermessensspielraum der Agenturen klar
begrenzen und eine umfassende gerichtliche Uberpriifung der
Ausiibung der Befugnisse im Hinblick auf die Ziele ermogli-
che, die von der die Befugnisse iibertragenden Behdrde fest-
gelegt worden sind.’® Im Anschluss hieran erklirte auch das
BVerfG eine Ubertragung nicht klar umrissener und nicht hin-
reichend kontrollierbarer Befugnisse auf europdische Agentu-
ren fiir unzuliissig.®! An das Aufsichtsrecht einschlieBlich des
Aufsichtssanktionenrechts europdischer Agenturen sind somit
auf der Grundlage der Rechtsprechung sowohl des EuGH als
auch des BVerfG hdochste Bestimmtheitsanforderungen zu
stellen.>?

1. Das Geldbufensanktionenrecht der ESMA — erste Ausprd-
gung des Aufsichtssanktionenrechts europdischer Agenturen

Die bislang noch einzige Auspragung des somit sowohl auf
Voraussetzungs- als auch auf Rechtsfolgenseite besonders
konkret zu fassenden Aufsichtssanktionenrechts europdischer
Agenturen stellt das GeldbuBensanktionenrecht der Européi-
schen Wertpapier- und Marktaufsichtsbehorde (European
Securities and Markets Authority — ESMA) dar.” Diese zum
1.1.2011 durch die VO (EU) Nr. 1095/2010 errichtete®* euro-
piische Agentur®™ wurde im Zuge der Ausformung des im
Nachgang zur Finanzmarktkrise neu etablierten europdischen
Finanzmarktaufsichtssystems>® mit der unmittelbaren Beauf-
sichtigung von immer mehr Finanzmarktteilnehmern betraut,
die als besonders systemrelevante Finanzmarktinfrastruktur-

4 Die Leerverkaufsentscheidung betrifft namentlich die Euro-
pean Securities and Markets Authority (ESMA), die als erste
europdische Agentur mit dem Strafrecht im weiten Sinn zu-
zuordnenden direkten Sanktionierungsbefugnissen ausgestat-
tet worden ist, sieche dazu sogleich unten IV. 1.

S0 EuGH, Urt. v. 22.1.2014 — C-270/12 (Vereinigtes Konig-
reich ./. Parlament und Rat [Leerverkauf]), Rn. 45, 53.

51 BVerfG, Urt. v. 30.7.2019 — 2 BvR 1685/14, 2 BvR
2631/14 (SSM- und SRM), Rn. 246.

2 Neumann (Fn. 16), S. 226 f., sieche zum Ganzen auch ins-
gesamt S. 222 ff.

53 Zum Aufsichtssanktionenrecht der ESMA siehe umfassend
Neumann (Fn. 16).

5% Art. 1 Abs. 1 1.V.m. Art. 82 Abs. 2 VO (EU) Nr. 1095/
2010 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 24.11.
2010 zur Errichtung einer Europdischen Aufsichtsbehorde
(Europdische Wertpapier- und Marktaufsichtsbehorde), zur
Anderung des Beschlusses Nr. 716/2009/EG und zur Authe-
bung des Beschlusses 2009/77/EG der Kommission, ABl. EU
2010 Nr. L 331 v. 15.12.2010, S. 84-119.

5 Siehe nur Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/
AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 13 EUV Rn. 38 m.w.N.

% Siehe dazu Boehm, in: Park (Hrsg.), Kapitalmarktstraf-
recht, 6. Aufl. 2024, Teil 2, Kap. 1.1 Rn. 3 ff.; sieche grund-
legend auch High-Level Group on Financial Supervision in
the EU chaired by Jacques de Larosiere, Report, Briissel,
25.2.2009, sog. De Larosiére-Bericht, insbesondere Rn. 144 ff.
und Rn. 183 ff.

elemente eingestuft werden’’. Dazu wurde der ESMA unter
anderem die Kompetenz eingerdumt, gegen die direkt von ihr
beaufsichtigten Institute Geldbuflen zu verhidngen, wenn sie
gegen bestimmte Verhaltensregeln verstoBen, die in den fiir
sie jeweils geltenden Verordnungen niedergelegt sind. Das
supranationale Aufsichtssanktionenrecht der ESMA dehnte
sich dementsprechend parallel zu ihren direkten Aufsichts-
befugnissen auf immer mehr Institute aus.® Wihrend es sich
zunéchst nur an bestimmte, besonders systemrelevante Rating-
agenturen (Credit Rating Agencies)*® und bald darauf auch an
bestimmte Transaktionsregister (Trade Repositories)®® richte-
te, zdhlen heute zu den Adressaten des supranationalen Auf-
sichtssanktionenrechts der ESMA auch Verbriefungsregister
(Securisation Repositories)®!, bestimmte Datenbereitstellungs-

37 Siehe dazu die Informationen auf der Website der ESMA,
abrufbar unter
https://www.esma.europa.eu/esmas-activities/supervision-
and-convergence (21.1.2026)

sowie unter
https://www.esma.europa.eu/esmas-activities/new-
supervisory-and-oversight-mandates (21.1.2026);

zur Entwicklung des Aufsichtssanktionenrechts der ESMA bis
Anfang des Jahres 2024 siehe Neumann (Fn. 16), S. 28 ff.,
siche auch S. 157 ff.

58 Eine Besonderheit stellt die von der ESMA gemeinsam mit
der Europiischen Bankenaufsichtsbehérde (EBA) und der
Europdischen Aufsichtsbehorde fiir das Versicherungswesen
und die betriebliche Altersversorgung (EIOPA) im Rahmen
der VO (EU) Nr. 2022/2554 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 14.12.2022 iiber die digitale operationale
Resilienz im Finanzsektor und zur Anderung der Verordnun-
gen (EG) Nr. 1060/2009, (EU) Nr. 648/2012, (EU) Nr. 600/
2014, (EU) Nr. 909/2014 und (EU) 2016/1011, ABI. EU
2022 Nr. L 333 v. 27.12.2022, S. 1-79 (Digital Operational
Resilience Act, DORA, siche insbesondere Art. 31 ff. VO
[EU] Nr. 2022/2554) wahrgenommene direkte Aufsicht iiber
kritische IKT-Drittdienstleister (Critical Third Party Providers,
CTPPs) dar. Auch soweit die ESMA in diesem Rahmen als
federfiihrende Uberwachungsbehorde titig wird (siehe Art. 31
Abs. 1 lit. b VO [EU9 Nr. 2022/2554), kann sie nur Zwangs-
gelder (siche Art. 35 Abs. 6-11 VO [EU] Nr. 2022/2554),
aber keine Geldbuflen verhingen.

9 Siehe VO (EG) Nr. 1060/2009, insbesondere Art. 36a VO
(EG) Nr. 1060/2009 (GeldbuBBenkompetenz).

60 Siehe VO (EU) Nr. 648/2012 des Européischen Parlaments
und des Rates v. 4.7.2012 tiber OTC-Derivate, zentrale Gegen-
parteien und Transaktionsregister, ABl. EU 2012 Nr. L 201 v.
27.7.2012, S. 1-59, insbesondere Art. 65 VO (EU) Nr. 648/
2012, sowie Art. 9 Abs. 1 S. 1 der VO (EU) Nr. 2015/2365
des Europdischen Parlaments und des Rates v. 25.11.2015
iiber die Transparenz von Wertpapierfinanzierungsgeschiften
und der Weiterverwendung sowie zur Anderung der Verord-
nung (EU) Nr. 648/2012, ABL EU 2015 Nr. L 337 v.
23.12.2015, S. 1-34, i.V.m. Art. 65 VO (EU) Nr. 648/2012
(GeldbuBlenkompetenzen).

61 Siehe VO (EU) Nr. 2017/2402 des Europiischen Parla-
ments und des Rates v. 12.12.2017 zur Festlegung eines all-
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dienstleister (Data Reporting Service Providers)®?, bestimmte
Administratoren kritischer Referenzwerte und bestimmte Dritt-
staatadministratoren (Benchmark Administrators)®® sowie Zen-
trale Gegenparteien aus Drittstaaten (Tier 2 Central Counter-
parties)®*. Ab Sommer 2026 wird die ESMA auch externe
Priifer europdischer sogenannter griiner Anleihen (External
Reviewers of EU Green Bonds)®® und sogenannte ESG-
Rating-Anbieter (ESG Rating Providers)®® unmittelbar beauf-
sichtigen und bei in den jeweils einschldgigen Verordnungen
bestimmten Verstdfen auch unmittelbar mit GeldbufB3en bele-
gen konnen. Die Einfithrung weiterer direkter Aufsichts-

gemeinen Rahmens fiir Verbriefungen und zur Schaffung
eines spezifischen Rahmens fiir einfache, transparente und
standardisierte Verbriefung und zur Anderung der Richtlinien
2009/65/EG, 2009/138/EG, 2011/61/EU und der Verordnun-
gen (EG) Nr. 1060/2009 und (EU) Nr. 648/2012, ABI. EU
2017 Nr. L 347 v. 28.12.2017, S. 35-80, insbesondere Art. 14
Abs. 1 S. 1 VO (EU) Nr. 2017/2402 i.V.m. Art. 65 VO (EU)
Nr. 648/2012 (GeldbuBenkompetenz).

2 Siehe VO (EU) Nr. 600/2014, insbesondere Art. 38h VO
(EU) Nr. 600/2014 (GeldbuBBenkompetenz). Zu den direkt
von der ESMA beaufsichtigten Datenbereitstellungsdienst-
leistern (data reporting services providers, DRSPs) zéhlen
genehmigte Verdffentlichungssysteme (approved publication
arrangements, APA), genehmigte Meldemechanismen (appro-
ved reporting mechanisms, ARM) sowie Bereitsteller konso-
lidierter Datenticker (consolidated tape providers, CTP). Die
Auswahl von ihrer direkten Aufsicht unterstellten CTPs be-
gann die ESMA erst im Jahr 2025.

8 Siehe VO (EU) Nr. 2016/1011 des Europdischen Parla-
ments und des Rates v. 8.6.2016 tiber Indizes, die bei Finanz-
instrumenten und Finanzkontrakten als Referenzwert oder zur
Messung der Wertentwicklung eines Investmentfonds ver-
wendet werden, und zur Anderung der Richtlinien 2008/48/
EG und 2014/17/EU sowie der Verordnung (EU) Nr. 596/
2014, ABL EU 2016 Nr. L 171 v. 29.6.2016, S. 1-65, insbe-
sondere Art. 48f VO (EU) Nr. 2016/1011 (GeldbuBenkompe-
tenz).

% Siehe VO (EU) Nr. 648/2012, insbesondere Art. 25j VO
(EU) Nr. 648/2012 (GeldbuBlenkompetenz).

5 Siehe VO (EU) Nr. 2023/2631 des Europiischen Parla-
ments und des Rates v. 22.11.2023 iiber europdische griine
Anleihen sowie fakultative Offenlegungen zu als 6kologisch
nachhaltig vermarkteten Anleihen und zu an Nachhaltigkeits-
ziele gekniipften Anleihen, ABl. EU 2023 Nr. L 2023/2631 v.
30.11.2023, insbesondere Art. 60 VO (EU) Nr. 2023/2631
(GeldbuBenkompetenz, ausiibbar ab 21.6.2026 mit Beginn
der direkten Aufsicht der ESMA).

6 Siehe VO (EU) Nr. 2024/3005 des Europdischen Parla-
ments und des Rates v. 27.11.2024 {iber die Transparenz und
Integritidt von Rating-Tétigkeiten in den Bereichen Umwelt,
Soziales und Unternehmensfithrung (ESG) und zur Anderung
der Verordnungen (EU) 2019/2088 und (EU) 2023/2859,
ABI. EU 2024 Nr. L 2024/3005 v. 12.12.2024, insbesondere
Art. 36 VO (EU) Nr. 2024/3005 (Geldbuflenkompetenz, aus-
ibbar ab 2.7.2026 mit Beginn der direkten Aufsicht der
ESMA).

befugnisse der ESMA, mit denen dem bisherigen Konzept
entsprechend auch direkte Sanktionierungsbefugnisse einher-
gehen wiirden, wird bereits erwogen.’

Ganz iiberwiegend bezieht sich die Kompetenz der ESMA
zur Verhdngung von Geldbuflen auf Zuwiderhandlungen der
ihrer direkten Aufsicht unterstellten besonders systemrele-
vanten und leistungsstarken Finanzmarktteilnehmer gegen die
materiellen Verhaltensanforderungen, die in den ihre Tétig-
keit regulierenden Verordnungen niedergelegt sind. Insoweit
steht die BuBgeldkompetenz der ESMA im Dienst der Durch-
setzung dieser auflerstrafrechtlichen abstrakt-generellen Regeln
fiir das Verhalten der Aufsichtsobjekte am Kapitalmarkt.
Ahnlich wie im Wettbewerbsrecht tritt komplementir mit-
unter eine Kompetenz zur Verhdngung von Geldbuflen wegen
VerstoBes gegen Einzelanordnungen hinzu, welche die ESMA
im Rahmen der Ausiibung ihrer Aufsichtstatigkeit gegeniiber
einzelnen Aufsichtsobjekten erlisst.®® So kann die ESMA
beispielsweise dann eine Geldbufle gegeniiber einer von ihr
unmittelbar beaufsichtigten Ratingagentur verhdngen, wenn
diese als Antwort auf ein Ersuchen oder einen Beschluss iiber
die Anforderung von Informationen keine, falsche oder irre-
fiihrende Informationen vorlegt.®® Fiir die zahlreichen buBgeld-
bewehrten abstrakt-generellen kapitalmarktrechtlichen Ver-
haltensregeln, die neben diese einzelanordnungsbezogenen
und der Effektivierung der Aufsichtstitigkeit der ESMA als
solcher dienenden Sanktionsvorschriften treten, den Kern des
Aufsichtssanktionenrechts der ESMA bilden und grundsitz-
lich spezifisch auf die jeweils adressierte Art von unmittelba-
ren Aufsichtsobjekten zugeschnitten sind, seien nur exempla-
risch die Pflicht zur Schaffung und Unterhaltung einer stén-
digen, wirksamen und unabhiingigen Compliance-Funktion™
und zur Gewéhrleistung der Bedingungen fiir eine ordnungs-
gemifle und unabhingige Wahrnehmung der Aufgaben der

67 Siehe ESMA Position Paper 2024, Building More Effective
and Attractive Capital Markets in the EU, Recommendation 19,
abrufbar unter
https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/2024-
05/ESMA24-450544452-

2130 Position paper Building more effective and attractiv
e_capital_markets_in_the EU.pdf (21.1.2026).

8 Siehe zu dieser Differenzierung zwischen Sanktionsvor-
schriften bzgl. Verstoflen gegen abstrakt-generell formulierte
materielle aufsichtsrechtliche Vorschriften zur systemrelevan-
ten Tatigkeit der direkten Aufsichtsobjekte der ESMA am
regulierten Kapitalmarkt einerseits und Sanktionsvorschriften
bzgl. VerstoBBen gegen einzelfallbezogene Anordnungen, wel-
che die ESMA im Rahmen der Ausiibung ihrer Aufsichts-
titigkeit an konkrete einzelne Aufsichtsobjekte gerichtet hat,
Neumann (Fn. 16), S. 244 ff. mit umfassenden exemplari-
schen Nachweisen aus dem Aufsichtssanktionenrecht der
ESMA, siehe auch S. 3, 44, 228, 231, 257 £, 259 f.

8 Art. 36a Abs. 1 1.V.m. Anhang III, Abschnitt 2 Nr. 7i.V.m.
Art. 23b VO (EU) Nr. 1060/2009.

70 Art. 36a Abs. 1 i.V.m. Anhang III, Abschnitt [ Nr. 13
1.V.m. Art. 6 Abs. 2 i.V.m. Anhang I Abschnitt A Nr. 5 VO
(EG) Nr. 1060/20009.
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Compliance-Funktion’! oder die Pflicht zum Vorhalten soli-
der Regelungen fiir die Unternehmensfithrung genannt, die
eine klare Organisationsstruktur mit genau abgegrenzten, trans-
parenten und kohidrenten Aufgaben und Verantwortungs-
bereichen vorsehen’.

Eingebettet sind diese Befugnisse der ESMA zur Verhén-
gung von GeldbuBlen gegen ihre direkten Aufsichtsobjekte in
ein in der jeweiligen Verordnung festgelegtes Strafrechts-
system im Mikroformat’. Illustrieren lisst es sich bereits
anhand der sog. CRA-Verordnung (EG) Nr. 1060/2009, die
den Ausgangspunkt des Aufsichtssanktionenrechts der ESMA
bildete.” Danach kann die ESMA wegen der in Anhang III
der VO (EG) Nr. 1060/2009 aufgefiihrten Verstofle zundchst
Untersuchungen einleiten, die nach Maligabe des in Art. 23e
VO (EG) Nr. 1060/2009 und den gem. Art. 23e Abs. 7 VO
(EG) Nr. 1060/2009 erlassenen delegierten Rechtsakten der
Kommission niedergelegten Verfahrensrechts unter Einsatz
der der ESMA in den Artikeln 23b bis 23d VO (EG) Nr. 1060/
2009 zugestandenen Befugnisse gefithrt werden. Im Falle der
Feststellung eines VerstoBes im Rahmen dieser Untersuchun-
gen kann die ESMA GeldbuBlen gem. Art. 36a VO (EG)
Nr. 1060/2009 durch einen Beschluss verhdngen, der gem.
Art. 60 VO (EU) Nr. 1095/2010 zunéachst durch den Beschwer-
deausschuss der ESA (European Supervisory Authorities)
und ggf. schlieBlich gem. Art. 36e VO (EG) Nr. 1060/2009
durch den EuGH {iberpriift werden kann.

2. Vorldufer: Sanktionenrecht des Ausschusses fiir die einheit-
liche Abwicklung

Vorldufer dieses mittlerweile umfassenden Aufsichtssanktio-
nenrechts der ESMA, das mit der Zunahme der direkten Auf-
sichtsobjekte der ESMA und der parallel erfolgenden Zuer-
kennung von BuBigeldkompetenzen zur Durchsetzung der fiir
die Tatigkeit dieser neuen direkten Aufsichtsobjekte gelten-
den Anforderungen stetig weiter anwéchst, sind die Sanktio-
nierungsbefugnisse des Ausschusses fiir die einheitliche
Abwicklung (Single Resolution Board, SRB) im Rahmen des
einheitlichen Abwicklungsmechanismus fiir Kreditinstitute
und bestimmte Wertpapierfirmen (Single Resolution Mecha-
nism, SRM) im Bankensektor’>. Auch dieser im Nachgang

"L Art. 36a Abs. 1 i.V.m. Anhang III, Abschnitt I Nr. 14
1.V.m. Art. 6 Abs. 2 i.V.m. Anhang I Abschnitt A Nr. 6 Abs. 1
VO (EG) Nr. 1060/20009.

2 Art. 42 Abs. 1 lit. a Var. 1 i.V.m. Art. 4 Abs. 1 VO (EU)
Nr. 2016/1011.

73 Den Begriff priigte urspriinglich K/ip, European Criminal
Law, 2016, S. 509, bzgl. des EU-Wettbewerbsrechts (,,com-
petition law provides a micro criminal justice system at the
European Union level.”). Er kennzeichnet ebenso treffend das
Aufsichtssanktionenrecht européischer Agenturen, siehe dazu
Neumann (Fn. 16), S. 45 f.

74 Siehe Neumann (Fn. 16), S. 11 f.

75 Zum SRM einschlieBlich des SRB siehe Selmayr, in: von
der Groeben/Schwarze/Hatje/Terhechte (Hrsg.), Europdisches
Unionsrecht, 8. Aufl. 2025, AEUV Art. 127 Rn. 62 ff,;
Zagouras, in: Ellenberger/Bunte (Hrsg.), Bankrechts-Hand-
buch, 6. Aufl. 2022, § 109 Rn. 67 ff.; speziell zu den Ermitt-

zur Finanzmarktkrise eingerichtete Ausschuss stellt gem.
Art. 42 Abs. 1 S.2 VO (EU) Nr. 806/20147 eine Agentur der
Union dar. Thm wurden Befugnisse zur Verhdngung von Geld-
bullen gegeniiber in Abwicklung befindlichen Unternechmen
zugestanden, die in ein Strafrechtssystem im Mikroformat
eingebettet sind, das dem der ESMA strukturell entspricht.”’
Die buBigeldbewehrten Anforderungen beschrinken sich je-
doch auf drei in Art. 38 Abs. 2 VO (EU) Nr. 806/2014 kon-
kret aufgelistete, die sdmtlich die Befolgung von Einzelfall-
anordnungen betreffen, die der Ausschuss fiir die einheitliche
Abwicklung im Rahmen seiner Untersuchungen gegeniiber
einzelnen Unternehmen getroffen hat. Es steht somit aus-
schlieBlich und in iiberschaubarem Umfang die Durchsetzung
konkret-individueller Verhaltensanforderungen gegeniiber be-
reits in Abwicklung befindlichen Instituten aus dem Banken-
sektor im Interesse der effektiven Durchfiihrung einer be-
stimmten Untersuchungsmafinahme und nicht die Durchset-
zung abstrakt-genereller Verhaltensregeln gegeniiber aktiven
leistungsstarken Wirtschaftssubjekten im Interesse der Siche-
rung der Funktionsfahigkeit eines wirtschaftsrelevanten Sys-
tems in Rede.”® Letzteres ist erstmalig beim Aufsichtssank-
tionenrecht der ESMA der Fall.

3. Spezielle Charakteristika des Aufsichtssanktionenrechts
der ESMA

Spezifisch charakterisiert wird das Aufsichtssanktionenrecht
der ESMA zunidchst durch seine Akzessorietdt zum Kapital-
marktrecht, dessen Einhaltung die ESMA {iberwacht,” sowie
durch die Natur der ESMA als europiische Agentur,®® deret-
wegen hochste Bestimmtheitsanforderungen an ihr Aufsichts-
recht einschlieBlich ihres Aufsichtssanktionenrechts zu stel-
len sind®!. Dariiber hinaus wird das Aufsichtssanktionenrecht
der ESMA auch durch seine spezifische Zielrichtung geprigt.
Namentlich dient es dem Schutz der Funktionsfahigkeit des
Kapitalmarktes und damit einem systemischen Makrorechts-
gut von gesamtwirtschaftlicher und folglich letztlich auch
gesamtgesellschaftlicher Bedeutung, dessen Schadigung — wie

lungs- und Sanktionierungsbefugnissen des Ausschusses fiir
die einheitliche Abwicklung im Rahmen des SRM und denen
der EZB im Rahmen des einheitlichen Aufsichtsmechanis-
mus (Single Supervisory Mechanism, SSM) siehe Allegrezza/
Rodopoulos (Fn. 13), S. 233 (235 ff)).

76 VO (EU) Nr. 806/2014 des Europdischen Parlaments und
des Rates v. 15.7.2014 zur Festlegung einheitlicher Vorschrif-
ten und eines einheitlichen Verfahrens fiir die Abwicklung
von Kreditinstituten und bestimmten Wertpapierfirmen im
Rahmen eines einheitlichen Abwicklungsmechanismus und
eines einheitlichen Abwicklungsfonds sowie zur Anderung
der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010, ABI. EU 2014 Nr. L 225
v. 30.7.2014, S. 1-90.

77 Siehe im Einzelnen Neumann (Fn. 16), S. 254 f.

8 Zu diesen Unterscheidungsmerkmalen zwischen dem Auf-
sichtssanktionenrecht der ESMA und dem des SRB siehe
Neumann (Fn. 16), S. 256 ff.

7 Siehe dazu Neumann (Fn. 16), S. 101 ff.

80 Siehe dazu Neumann (Fn. 16), S. 54 ff.

81.S.0. IV.
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die Finanzmarktkrise gezeigt hat — keinesfalls hingenommen
werden kann.®? Der auch sanktionenrechtliche Schutz dieses
elementar bedeutsamen systemischen Makrorechtsguts muss
somit schon weit im Vorfeld seiner Schiadigung, namentlich
bei der Schaffung bloler Risiken fiir die Funktionsfahigkeit
des Kapitalmarktsystems ansetzen.®® Solche Systemrisiken*
entstehen bereits dann, wenn besonders systemrelevante
Finanzmarktinfrastrukturelemente, die gerade aufgrund dieser
Eigenschaft der direkten Aufsicht der ESMA unterstellt wor-
den sind,® an ihre systemrelevante Titigkeit gestellte Anfor-
derungen nicht erfiillen. Angesichts der Interdependenz von
Systemelementen und der relationalen Struktur von Systemen®®
wie dem Kapitalmarkt kann sich das durch den einzelnen
Verhaltensnormversto3 eines einzelnen systemrelevanten
Marktteilnehmers geschaffene bloBe Risiko fiir die Funkti-
onsfahigkeit des Kapitalmarktsystems namlich potenziell im
Zusammenspiel mit systemregelwidrigen Verhaltensweisen
anderer Systemelemente und sonstigen externen Umsténden
zu einer Gefahr fiir das Gesamtsystem auswachsen, die dann
wiederum in eine Systemschddigung umschlagen kann.*’
In diesem Sinne stellt sich das Sanktionenrecht der ESMA
nicht nur als Aufsichtsmittel einer europdischen Agentur,
sondern auch als Systemrisikostrafrecht®® dar, das schon an
bloBe Risiken fiir das zu schiitzende systemische Makro-

82 Vgl. Neumann (Fn. 16), S. 68 ff.; vgl. auch Kaufhold, Die
Verwaltung 46 (2013), 21 (36 ).

83 Siehe Neumann (Fn. 16), S. 70, 498, eingehend zur Herlei-
tung dieses Ergebnisses siehe S. 70 ff.

8¢ Zum Systemrisiko siche eingehend Kaufhold, Systemauf-
sicht, Anforderungen an die Ausgestaltung einer Aufsicht zur
Abwehr systemischer Risiken entwickelt am Beispiel der
Finanzaufsicht, 2016, S. 1 ff.; Kaufhold, Osaka Law Review
65 (2018), 47 (47 ff.); Neumann (Fn. 16), S. 62 ff.; nicht
aussagekriftig ist die Definition des Systemrisikos in Art. 2
lit. ¢ VO (EU) Nr. 1092/2010 des Europdischen Parlaments
und des Rates v. 24.10.2010 iiber die Finanzaufsicht der
Europdischen Union auf Makroebene und zur Errichtung
eines Europdischen Ausschusses fiir Systemrisiken, ABl. EU
2010 Nr. L 331 v. 15.12.2010, S. 1-11, da sie den Risiko-
begriff und den Begriff des Finanzsystems selbst wieder ver-
wendet (Neumann [Fn. 16], S. 62 f.); kritisch zur gesetzlichen
Bestimmbarkeit des Systemrisikobegriffs Ferran/Alexander,
Can Soft Law Bodies be Effective? Soft Systemic Risk Over-
sight Bodies and the Special Case of the European Systemic
Risk Board, University of Cambridge, Faculty of Law, Re-
search Paper No. 36/2011, S. 26 ff.

85 Siehe die strategische Ausrichtung der ESMA 2020-22,
ESMA22-106-194 v. 9.1.2020, S. 7, sowie die Informationen
auf der Website der ESMA in der Rubrik ,,Supervision and
convergence®, abrufbar unter
https://www.esma.europa.eu/esmas-activities/supervision-
and-convergence (21.1.2026).

8 Neumann (Fn. 16), S. 63 f.; zur Relationalitit des System-
risikos siehe Kaufhold, Die Verwaltung 46 (2013), 21 (54 f.);
dies. (Fn. 84), S. 144 ft.

87 Neumann (Fn. 16), S. 90 1.

88 Siehe dazu eingehend Neumann (Fn. 16), S. 62 ff.

rechtsgut ankniipft und insgesamt auf einem risikobasierten
Ansatz beruht®, wie er auch in anderen Bereichen die Grund-
lage der Aufsicht und Regulierung bildet®.

Im Aufsichtssanktionenrecht der ESMA bedingt dieser
risikobasierte Ansatz, dass seine Adressaten und damit seine
potenziellen Téter ausschlieBlich besonders systemrelevante
Kapitalmarktteilnehmer sind, die elementare Finanzmarkt-
infrastrukturelemente darstellen®’ und deren VerstoBe gegen
ihre Téatigkeit am Markt regelnde Verhaltensvorschriften des-
halb die grofiten Risiken fiir die Stabilitdt der Finanzmarkt-
infrastruktur bergen. Es handelt sich um wirtschaftlich starke,
organisatorisch leistungsfahige, rational kalkulierende Wirt-
schaftssubjekte, die sich freiwillig zur Aufnahme ihrer system-
relevanten Tatigkeit am Kapitalmarkt entschieden haben, im
Rahmen eines Marktzulassungsverfahrens regelmafig die Ein-
haltung der ihre Tatigkeit am Markt regulierenden Vorschrif-
ten explizit zugesichert haben und letztlich selbst mit am
stirksten von der Einhaltung dieser Regelungen profitieren,
weil sie ihre Tétigkeit nur im Rahmen eines funktionierenden
Systems gewinnbringend ausiiben kénnen.”?> Weil solche Sank-
tionenrechtsadressaten erheblich weniger schutzbediirftig und
schutzwiirdig sind als das Individuum als Adressat des natio-
nalen Individualkriminalstrafrechts®® und weil zudem mit dem
Kapitalmarktsystem der Schutz eines elementar bedeutsamen
Makrorechtsguts in Rede steht, ldsst sich im Aufsichtssankti-

89 Zum risikobasierten Aufsichtsansatz der ESMA sieche Strate-
gische Ausrichtung der ESMA 2020-22, ESMA22-106-194 v.
9.1.2020, S. 5 £, 19; Strategie der ESMA 2023-2028, S. 20 £;
Neumann (Fn. 16), S. 217 ff.; siche auch die Informationen
auf der Website der ESMA in den Rubriken ,,Supervision and
Convergence™ (,,The cornerstone of ESMA’s supervision and
convergence activities is a risk-based approach.”), ,Risk
Analysis“, ,,Risk Monitoring™, jeweils abrufbar iiber die
Website der ESMA unter https:/www.esma.europa.eu
(21.1.2026);

siche aktuell auch ESMA, Principles on third-party risks
supervision, ESMA42-1710566791-6103, 12.6.2025.

% Der risikobasierte Ansatz priigt insbesondere auch die Auf-
sicht in den Bereichen Geldwische und Terrorismusfinanzie-
rung (siche grundlegend FATF, Guidance for a Risk-Based
Approach, The Banking Sector, Oktober 2014, abrufbar unter
https://www.fatf-gafi.org/content/dam/fatf-
gafi/guidance/Risk-Based-Approach-Banking-
Sector.pdf.coredownload.pdf (21.1.2026);

zum risikobasierten Ansatz bei der Verhinderung und Be-
kampfung von Geldwische und Terrorismusfinanzierung auf
der Grundlage des GwG siehe z.B. Wegner, in: Herzog/
Barreto da Rosa/El-Ghazi, Geldwascherecht, 6. Aufl. 2026,
§ 3a Rn. 3 ff. (Stand: 31.3.2025); sieche ferner zum risiko-
basierten Ansatz bei der KI-Regulierung Woesch/Vogt, BKR
2024, 689 ff.; Becker/Feuerstack, KIR 2024, 62 ff.; Roth-
Isigkeit, in: Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschafts-
rechts, 63. Lfg., Stand: Mai 2025, § 41 Rn. 175 ff.

! Vgl. nochmals die Nachweise in Fn. 85.

92 Zu diesen Charakteristika der direkten Aufsichtsobjekte der
ESMA siehe eingehend Neumann (Fn. 16), S. 162 ff.

3 Neumann (Fn. 16), S. 171 ff.
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onenrecht der ESMA auch eine Vorverlagerung der Sanktio-
nierbarkeit bis hin zur bloBen Risikoschaffung durch die
bloBe vorsitzliche oder fahrldssige Regelverletzung rechtfer-
tigen, die im Individualkriminalstrafrecht nicht denkbar wire.**
Zusammenfassend® lésst sich das Aufsichtssanktionen-
recht der ESMA damit als ein spezifisches Systemrisikostraf-
recht charakterisieren, das von der in Form einer européi-
schen Agentur errichteten europdischen Aufsichtsbehdrde iiber
den Kapitalmarkt, namentlich der ESMA, als eines der Mittel
ihrer Aufsicht eingesetzt wird und mit dem Kapitalmarkt ein
systemisches Makrorechtsgut von elementarer gesamtwirt-
schaftlicher und damit Iletztlich gesamtgesellschaftlicher
Bedeutung schiitzt, indem es bestimmte Verstole von ausge-
wiahlten, als besonders strukturrelevant eingestuften, wirt-
schaftlich grundsétzlich leistungsstarken Hochrisikoinstituten
gegen bestimmte, die Tatigkeit dieser Institute regulierende
Verhaltensvorschriften mit GeldbuBlen bedroht, wobei die
Institute die Einhaltung dieser Vorschriften im Zuge der
Beantragung ihrer Marktzulassung explizit zugesichert haben.
Noch stirker kondensiert formuliert ist das von der ESMA
zur Anwendung gebrachte supranationale EU-Kapitalmarkt-
strafrecht sowohl Aufsichtssanktionenrecht einer européischen
Agentur als auch Systemrisikostrafrecht, das zum supranatio-
nalen EU-Kapitalmarktaufsichtsrecht akzessorisch ist und
maBgeblich durch sein elementar bedeutungsvolles systemi-
sches Schutzgut sowie seinen besonderen, aufgrund seiner
spezifischen Charakteristika nur vermindert schutzwiirdigen
und schutzbediirftigen Taterkreis geprégt und legitimiert wird.

4. Aufsichtssanktionenrecht europdischer Agenturen ,,to be
— das kiinftige Geldbufsensanktionenrecht der AMLA

Parallel zum Anwachsen des Aufsichtssanktionenrechts der
ESMA wird der Anwendungsbereich des Aufsichtssanktionen-
rechts europdischer Agenturen nun erstmalig auch iiber den
kapitalmarktrechtlichen Bereich hinaus auf ein weiteres Rege-
lungsgebiet erstreckt werden.’® Im Zuge der Reform des
europdischen Instrumentariums zur Bekdmpfung von Geld-
wische und Terrorismusfinanzierung durch das im Jahr 2024
finalisierte sogenannte EU-AML-Paket”” wurde die Behorde

%4 Siehe Neumann (Fn. 16), S. 185 ff.

95 Zusammenfassend zu den Charakteristika des supranatio-
nalen EU-Kapitalmarktstrafrechts, das sich als Aufsichts-
sanktionenrecht der ESMA prisentiert, siche auch Neumann
(Fn. 16), S. 212 ft.

% Zur Ausdehnung des Aufsichtssanktionenrechts europii-
scher Agenturen auf den Bereich der Geldwésche und Terro-
rismusfinanzierung in Form des Aufsichtssanktionenrechts
der AMLA siehe schon auf der Grundlage des Vorschlags der
Kommission fiir eine Verordnung des Europidischen Parla-
ments und des Rates zur Errichtung der Behorde zur Be-
kidmpfung der Geldwésche und Terrorismusfinanzierung und
zur Anderung der Verordnungen (EU) Nr. 1093/2010, (EU)
Nr. 1094/2010 und (EU) Nr. 1095/2010, KOM (2021) 421
endg., siche Neumann, NZWiSt 2021, 449 ff.; dies. (Fn. 16),
S. 5, 499.

7 Die Abkiirzung AML steht fiir Anti Money Laundering.
Kern des EU-AML-Pakets sind die VO (EU) Nr. 2024/1624

zur Bekdmpfung von Geldwische und Terrorismusfinanzie-
rung (Anti-Money Laundering Authority — AMLA)®® in Form
einer europiischen Agentur” errichtet.!® Wie der ESMA ist
ihr neben Regulierungsbefugnissen'®! und Befugnissen zur
Koordinierung der nationalen Aufsichtsbehorden'®?, die im
Fall der AMLA um die Aufgabe der sogenannten indirekten
Beaufsichtigung in Form der Aufsicht iiber die nationalen
Aufseher des Finanzsektors!® und des Nichtfinanzsektors' %
sowie der Financial Intelligence Units (FIUs)!% ergiinzt wird,
auch die direkte Aufsicht iiber wenige ausgewéhlte, als hoch-
risikotrdchtig eingestufte und in jeweils mindestens sechs
Mitgliedstaaten titige'®® ausgewihlte Verpflichtete aus dem
Finanzsektor iibertragen worden, '’ die im Kern der Gewiihr-
leistung der Einhaltung der fiir die ausgewahlten Verpflichte-
ten geltenden Regelungen in der am 10.7.2027 in Kraft tre-
tenden AML-Verordnung (EU) Nr. 2024/1624 und der Geld-
transfer-Verordnung (EU) Nr. 2023/1113 sowie der Pflichten
im Kontext von Finanzsanktionen dient'’® und von der AMLA
ab dem 1.1.2028!% zunichst iiber mindestens 40 ausgewihlte
Kredit- und Finanzinstitute ausgeiibt werden wird.!'’ Wie der
ESMA wurde auch der AMLA als ein Mittel ihrer direkten

(AML-VO), die VO (EU) Nr. 2024/1620 (AMLA-VO) sowie
die RL (EU) Nr. 2024/1640 des Europédischen Parlaments
und des Rates v. 31.5.2024 iiber die von den Mitgliedstaaten
einzurichtenden Mechanismen zur Verhinderung der Nutzung
des Finanzsystems fiir Zwecke der Geldwidsche oder der Ter-
rorismusfinanzierung, zur Anderung der RL (EU) Nr. 2019/
1937 und zur Anderung und Aufhebung der RL (EU)
Nr. 2015/849, ABL. EU 2024 Nr. L, 2024/1640 v. 19.6.2024
(AMLD®6); sieche zum EU-AML-Paket iiberblicksartig Hau-
fellner/Haffke/Heinrichs, BKR 2025, 392 (392 ff.); Barreto da
Rosa/El-Ghazi, in: Herzog/Barreto da Rosa/El-Ghazi (Fn. 90),
Einl. Rn. 95 f; eingehend Achtelik, BKR 2024, 353 (353 ff.).
% Zur AMLA siehe Habbe/Henneberg/Vogt, BKR 2025,
865 ff.; Achtelik, BKR 2024, 353 (354 ft.).

9 Siehe Erwigungsgrund 6 VO (EU) Nr. 2024/1620 sowie
die Selbstdarstellung der AMLA auf ihrer Website, abrufbar
unter https://www.amla.europa.eu/index_en (21.1.2026);

vgl. Art. 3 Abs. 1 VO (EU) Nr. 2024/1620.

100 Art. 1 VO (EU) Nr. 2024/1620.

101 Sjehe insbesondere Art. 49 ff. VO (EU) Nr. 2024/1620
(AMLA) bzw. insbesondere Art. 8 Abs. 1 lit. a, Abs. 2 lit. a,
Art. 10 ff. VO (EU) Nr. 1095/2010 (ESMA).

102 Art. 9 Abs. 4 VO (EU) Nr. 2024/1620 (AMLA) bzw.
insbesondere Art. 29 ff., 31 ff. VO (EU) Nr. 1095/2010
(ESMA).

103 Art. 5 Abs. 3, Art. 30 ff. VO (EU) Nr. 2024/1620.

104 Art. 5 Abs. 4, Art. 35 ff. VO (EU) Nr. 2024/1620.

105 Art. 5 Abs. 5, Art. 39 ff. VO (EU) Nr. 2024/1620.

106 Art. 12 Abs. 1, Abs. 3, 13 Abs. 1 VO (EU) Nr. 2024/1620.
107 Art. 5 Abs. 2, Art. 12 ff. VO (EU) Nr. 2024/1620.

198 4chtelik, BKR 2024, 353 (355); siche Art. 22 Abs. 1 VO
(EU) Nr. 2024/1620.

199 Siehe den Zeitstrahl auf der Website der AMLA, abrufbar
unter https://www.amla.europa.eu/about-amla en
(21.1.2026).

110 Siehe Art. 13 Abs. 2 VO (EU) Nr. 2024/1620.
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Europaisches GeldbuRBensanktionenrecht

Aufsicht die Befugnis zur Verhdngung von Geldbuflen einge-
rdumt,'!! die durch ein Strafrechtssystem im Mikroformat!!?
flankiert wird,!'* das den EU-kapitalmarktstrafrechtlichen in
seinen wesentlichen Ziigen entspricht!!*. Insgesamt beruht
auch das Aufsichtssanktionenrecht der AMLA wie das der
ESMA auf einem risikobasierten Ansatz''> und teilt auch im
Ubrigen — von der im Bereich der Geldwische und Terroris-
musfinanzierung anders als im kapitalmarktrechtlichen Bereich
nicht unmittelbar gegebenen Systembezogenheit abgesehen!!®

UL Art, 22 VO (EU) Nr. 2024/1620 i.V.m. den Anforderun-
gen der VO (EU) Nr. 2023/1113 und der VO (EU) Nr. 2024/
1624 sowie Anforderungen gem. verbindlichen Beschliissen
nach Art. 6 Abs. 1 VO (EU) Nr. 2024/1620.

12 Zur Begriffsprigung sieche nochmals Fn. 73.

113 Gem. Art. 27 Abs. 1 VO (EU) Nr. 2024/1620 benennt die
AMLA bei ernsthaften Anhaltspunkten fiir das mogliche Vor-
liegen von Tatsachen, die einen oder mehrere der in Anhang Il
VO (EU) Nr. 2024/1620 aufgefiihrten Verstofe darstellen
konnen, aus dem Kreis ihrer Bediensteten ein unabhéngiges
Untersuchungsteam, das die mutmaBlichen VerstdBe nach
MalBgabe des in Art. 27 Abs. 2, Abs. 3 VO (EU) Nr. 2024/
1620 und weiterer, von der Kommission gem. Art. 27 Abs. 7
VO (EU) Nr. 2024/1620 als delegierte Rechtsakte erlassener
Verfahrensvorschriften fiir die Ausiibung der Befugnis zur
Verhdngung von Geldbullen oder Zwangsgeldern, einschlief3-
lich u.a. Bestimmungen zu den Verteidigungsrechten, unter-
sucht und das Dossier mit seinen Feststellungen gem. Art. 27
Abs. 4 VO (EU) Nr. 2024/1620 dem Direktorium der AMLA
vorlegt, welches ggf. nach der gem. Art. 24 Abs. 1 erfolgten
Anhorung der den Untersuchungen unterworfenen Personen
gem. Art. 27 Abs. 5 VO (EU) Nr. 2024/1620 beschlief3t, ob
diese Personen einen oder mehrere der in Anhang II auf-
gefiihrten Verstoe begangen haben und ggf. eine GeldbufBe
nach Art. 22 VO (EU) Nr. 2024/1620 verhdngt. Der entspre-
chende Beschluss kann gem. Art. 74 Abs. 1 VO (EU)
Nr. 2024/1620 zuniichst vom administrativen Uberpriifungs-
ausschuss der AMLA und sodann gem. Art. 28 VO (EU)
Nr. 2024/1620 vom EuGH {iberpriift werden. Siehe auch
Neumann, NZWiSt 2021, 449 (453 f.), bereits zum ,,Straf-
rechtssystem im Mikroformat“, wie es auf der Grundlage des
Vorschlags der Kommission COM (2021) 421 final fir die
AMLA-VO etabliert werden sollte.

114 Zu den EU-kapitalmarktstrafrechtlichen ,,Strafrechtssyste-
men im Mikroformat* der ESMA siehe nochmals Neumann
(Fn. 16), S. 11 £, 45 f., sowie oben IV. 1.

115 Siehe Art. 8 VO (EU) Nr. 2024/1620 sowie auch Erwi-
gungsgrund 10.

116 Anders als das Aufsichtssanktionenrecht der ESMA im
EU-kapitalmarktstrafrechtlichen Bereich schiitzt das Aufsichts-
sanktionenrecht der AMLA im Bereich der Geldwésche- und
Terrorismusfinanzierung kein konkretes wirtschaftliches Teil-
system. Dementsprechend finden sich beispielsweise die
unmittelbar auf den Systemschutz ausgerichteten Kriterien
zur Bemessung der Geldbuflen des Aufsichtssanktionenrechts
der ESMA (siehe dazu Neumann [Fn. 16], S. 471 ff.) nicht in
Anhang I der VO (EU) Nr. 2024/1620 (siehe entsprechend

— die Charakteristika des Aufsichtssanktionenrechts der
ESMA. So stellt sich auch das Aufsichtssanktionenrecht der
AMLA als Aufsichtsmittel einer europdischen Agentur dar,
das letztlich die Wirtschaftsordnung und damit ein Makro-
rechtsgut von gesamtgesellschaftlicher Bedeutung schiitzt,
indem es bestimmte VerstoBe von wirtschaftlich grundsétzlich
leistungsstarken Hochrisikoinstituten gegen bestimmte, die
Tatigkeit dieser Institute regulierende Verhaltensvorschriften
mit Geldbuflen bedroht. Auch insoweit steht also ein priaven-
tiv-verhaltenssteuernd ausgerichtetes akzessorisches Risiko-
strafrecht in Rede, das seine spezifische Prigung und Legiti-
mation insbesondere aus seinem besonders bedeutungsvollen
Makroschutzgut und seinem besonderen, jedenfalls zundchst
zahlenméBig noch extrem begrenzten Kreis an Tétern zieht,
die sowohl aufgrund der freiwilligen Aufnahme ihrer hoch-
risikotrdchtigen regulierten Tétigkeit als auch aufgrund ihrer
wirtschaftlichen Starke gegeniiber dem Individuum als Téter
des Individualkriminalstrafrechts vermindert schutzwiirdig und
schutzbediirftig sind und deshalb auch fiir die blof3 risiko-
trichtige Regelverletzung als solche mit im weiten Sinne
strafrechtlichen Sanktionen belegt werden konnen. '’

V. Fazit und Ausblick

Nach alledem ldsst sich festhalten, dass das europdische
GeldbuBensanktionenrecht in den vergangenen Jahren rasante
Entwicklungen genommen hat und sich auch aktuell ebenso
rasant weiterentwickelt. In Form des Aufsichtssanktionen-
rechts flexibel sekundirrechtlich begriindbarer europdischer
Agenturen schickt es sich an, immer neue Bereiche zu erobern.
Wie diese Entwicklungen im Einzelnen insbesondere auch
unter grundrechtlichen Aspekten zu bewerten sind und wie
die neuen Formen des europdischen GeldbufB3ensanktionen-
rechts sowohl in materiell-rechtlicher als auch in verfahrens-
rechtlicher Hinsicht konkret zu gestalten sind, harrt baldiger
intensiver weiterer Forschung.

schon zum Vorschlag der Kommission COM [2021] 421 final
fiir die AMLA-VO Neumann, NZWiSt 2021, 449 [458]).

117 Zur entsprechenden Legitimation der risikostrafrechtlichen
Natur des Aufsichtssanktionenrechts der ESMA siehe noch-
mals Neumann (Fn. 16), S. 185 ff., sowie oben IV. 3.
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Patriarchale Strukturen in der Rechtsanwendung bei der Verfolgung von

IS-Ruckkehrern wegen § 171 StGB

Von Dr. Alena Gallmetzer, MUnchen*

Deutsche Staatsangehorige, die in das Herrschaftsgebiet des
Islamischen Staats (IS) ausreisen, um sich dort am IS oder
einer seiner Unterorganisationen zu beteiligen, sehen sich
bei ihrer Riickkehr ins bundesdeutsche Herrschaftsgebiet der
Strafverfolgung wegen einer Vielzahl von Delikten ausge-
setzt, die seit 2015 auch konsequent verfolgt, angeklagt und
abgeurteilt werden. Neben Verstofien gegen das VStGB und
$§ 129a, 129b StGB riickt ein Straftatbestand hdufig in den
Hintergrund: Eine mégliche Verurteilung nach § 171 StGB.
Dieser Tatbestand kommt bei einer Verletzung der Fiirsorge-
und Erziehungspflicht in Betracht, greift damit insbesondere
in Sachverhalten, in denen minderjihrige Kinder von ihren
Eltern ins IS-Staatsgebiet verbracht und/oder dort extremen
Gefahren ausgesetzt werden, und wird in ebendiesen (jeden-
falls fiir die Miitter der Kinder bzw. Jugendlichen) auch zur
Anklage und Verurteilung gebracht. Der folgende Beitrag
macht es sich zum Ziel, Strukturen, die bei der Strafverfol-
gung mit Blick auf' § 171 StGB auffillig werden, zu benennen,
Erkldrungsansdtze zu sammeln und eine Frage nach patriar-
chalen Prdgungen in der Verfolgung zu formulieren. Hierzu
werden zundichst die theoretischen Grundlagen fiir eine Straf-
verfolgung nach § 171 StGB dargelegt und sodann auf die
Erziehung von Kindern im IS-Gebiet iibertragen, ehe die
angeklagten und verurteilten Fille analysiert werden.

I. Theoretische Grundlagen der Strafbarkeit nach § 171
StGB bei Erziehung von Kindern im IS

1. Tatbestandliche Anforderungen an eine Strafbarkeit nach
s 171 StGB

a) Tauglicher Titer

Tauglicher Téter des § 171 StGB ist nur eine solche Person,
der eine Fiirsorge- oder Erziehungspflicht gegeniiber einem
Kind bzw. Jugendlichen unter 16 Jahren zukommt.! Dabei
beschreibt die Fiirsorgepflicht die Verpflichtung, das Kind
bzw. den Jugendlichen vor duBeren Schiden zu bewahren.?
Die Erziehungspflicht hingegen beschreibt die richtige Anlei-
tung des Kindes in seiner korperlichen und psychischen Ent-
wicklung.? Diese Pflicht ist (im Falle der Eltern) gesetzlich in

* Die Verf. war wissenschaftliche Mitarbeiterin und Dokto-
randin am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, interna-
tionales Strafrecht und Volkerrecht (Prof. Dr. Christoph
Safferling, LL.M. [LSE]) an der Friedrich-Alexander-Uni-
versitidt Erlangen-Niirnberg, seit April 2025 ist sie Rechts-
referendarin am OLG Miinchen.

U'v. Heintschel-Heinegg, in: v. Heintschel-Heinegg/Kudlich
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch,
Stand: 1.11.2025, § 171 Rn. 4; Ritscher, in: Erb/Schéifer
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3,
5. Aufl. 2025, § 171 Rn. 4.

2 y. Heintschel-Heinegg (Fn. 1), § 171 Rn. 5; Ritscher (Fn. 1),
§ 171 Rn. 5.

3 v. Heintschel-Heinegg (Fn. 1), § 171 Rn. 5; Ritscher (Fn. 1),
§ 171 Rn. 5.

§ 1626 BGB verankert.* Es kann somit festgehalten werden,
dass jedenfalls die sorgeberechtigten Eltern eines Kindes
bzw. Jugendlichen kraft Gesetzes fiirsorge- und erzichungs-
pflichtig und damit (unabhéngig von ihrem Geschlecht) taug-
liche Téter im Sinne des § 171 StGB sind.

b) Tathandlung

Tathandlung nach § 171 StGB ist die Verletzung einer der
oben genannten Pflichten. Diese ,,Verletzung® kann sowohl
durch aktives Tun als auch durch Unterlassen verwirklicht
werden.’ Sie ist etwa anzunehmen, wenn beispielsweise kor-
perliche Misshandlungen durch die fiirsorgepflichtige Person
begangen werden, das Kind iiberméfBigen Belastungen ausge-
setzt oder zum Drogen- oder Alkoholkonsum angeleitet wird.®
Als eine Verletzung der Erziehungspflicht wird etwa das
aktive Anleiten zur Begehung von Straftaten verstanden.’
Hierbei ist aber zu beriicksichtigen, dass aufgrund von ver-
schiedenen denkbaren Erziehungsmodellen eine gewisse Vor-
sicht bei der Annahme einer Erziehungspflichtverletzung
geboten ist.® So kann allein eine religidse Erziehung den
Tatbestand des § 171 StGB nicht erfiillen.’

Die Pflichtverletzung muss dariiber hinaus ,,groblich sein,
das bedeutet, dass diese ein gewisses Gewicht annehmen
muss. Hierbei gilt die Daumenregel: Je schwerer der Verstof3,
desto schneller kann auch eine grobliche Pflichtverletzung
angenommen werden, moglicherweise ohne Wiederholung.'”

¢) Konkrete Gefihrdung

Nach § 171 StGB muss die Pflichtverletzung die konkrete
Gefdhrdung nach sich ziehen, dass das Kind in seiner korper-
lichen oder psychischen Entwicklung erheblich geschédigt
wird, einem kriminellen Lebenswandel oder der Prostitution
nachgeht.

Dabei kann eine konkrete Gefahr fiir die korperliche
Entwicklung angenommen werden, sobald der gewdhnliche
Ablauf korperlicher Reifeprozesse nachhaltig beeinflusst

* Bosch/Schittenhelm, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetz-
buch, 31. Aufl. 2025, § 171 Rn. 3; v. Heintschel-Heinegg
(Fn. 1), § 171 Rn. 5; Ritscher (Fn. 1), § 171 Rn. 4.

3 v. Heintschel-Heinegg (Fn. 1), § 171 Rn. 6; Ritscher (Fn. 1),
§ 171 Ra. 6.

¢ Frommel/Schramm, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/
Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3,
6. Aufl. 2023, § 171 Rn. 8; Ritscher (Fn. 1), § 171 Rn. 7.

7 Frommel/Schramm (Fn. 6), § 171 Rn. 8; Ritscher (Fn. 1),
§ 171 Rn. 8.

8 Ritscher (Fn. 1), § 171 Rn. 8.

% Ritscher (Fn. 1), § 171 Rn. 8.

10 Zur einmaligen Pflichtverletzung BGH NStZ 1982, 328;
so auch: Frommel/Schramm (Fn. 6), § 171 Rn. 10; v. Heint-
schel-Heinegg (Fn. 1), § 171 Rn. 8 f.
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wird.!! Hiervon zu differenzieren ist die Gefihrdung der
psychischen Entwicklung, die angenommen werden kann,
wenn der geistig-seelische Reifeprozess beeintrichtigt wird.!?
Hierbei miissen sittliche Fehlentwicklungen mit Vorsicht
subsumiert werden und konnen nur dann den Tatbestand
verwirklichen, wenn diese den elementaren Grundwerten des
sozialethischen Normensystems widersprechen und damit
regelmifig ein pathologischer Zustand einhergeht. '

Daneben tritt die Gefahr zu einem kriminellen Lebens-
wandel bzw. der Prostitution. Einen kriminellen Lebenswan-
del fiihrt, wer einen Hang zur Begehung nicht unerheblicher
Straftaten hat und wessen Leben malBgeblich von der Bege-
hung von Straftaten geprigt wird.!* Die Gefahr fiir das Kind
kann hierbei schon angenommen werden, wenn es sich in
Kreisen des kriminellen Lebenswandels aufhilt.!> Trotz der
Legalisierung der Prostitution wird nach wie vor an der vier-
ten Tatbestandsvariante festgehalten,'® diese kommt aber
wesentlich spirlicher zum Einsatz.!”

d) Subjektiver Tatbestand

Die Verwirklichung des § 171 StGB bedarf auf subjektiver
Seite Vorsatz hinsichtlich aller objektiven Tatbestandsmerk-
mal, wobei bedingter Vorsatz ausreichend ist.'"® Gerade mit
Blick auf die Gefahrdung reicht es aus, wenn der Téter die
Umsténde kennt, aus denen sich die Geféhrdung ergeben
kann."” Sind dem Titer hingegen die Umstinde, aus denen
sich die Gefédhrdung ergeben kann unbekannt, kommt es gem.
§ 16 StGB zu einem Ausschluss des Vorsatzes.

2. Die Erziehung von Kindern im IS — Eine Subsumtion
a) Objektiver Tatbestand

Im Folgenden soll die allgemeine Erziehung von Kindern im
IS-Herrschaftsgebiet auf Grundlage der Urteilsfeststellungen
einiger ausgewihlter Félle dargestellt und allgemein unter
Tathandlung und Taterfolg des § 171 StGB subsumiert wer-
den.

Ein Leben im Herrschaftsgebiet des IS geht bzw. ging mit
regelmiBigen Bombenangriffen aufgrund der Biirgerkriegs-
situation einher.?’ Im Fall Fadia S. vor dem OLG Diisseldorf
fiihrte ein Sachverstdndiger zu der Bombensituation aus, ,,dass

""" Frommel/Schramm (Fn. 6), § 171 Rn. 15; v. Heintschel-
Heinegg (Fn. 1), § 171 Rn. 17; Ritscher (Fn. 1), § 171 Rn. 13.
12 Frommel/Schramm (Fn. 6), § 171 Rn. 16; Ritscher (Fn. 1),
§ 171 Rn. 14.

13 Frommel/Schramm (Fn. 6), § 171 Rn. 16; Ritscher (Fn. 1),
§ 171 Rn. 14.

14 Ritscher (Fn. 1), § 171 Rn. 18.

15 Frommel/Schramm (Fn. 6), § 171 Rn. 18; v. Heintschel-
Heinegg (Fn. 1), § 171 Rn. 18; Ritscher (Fn. 1), § 171 Rn. 18.
16 Frommel/Schramm (Fn. 6), § 171 Rn. 19.

17 Ritscher (Fn. 1), § 171 Rn. 19.

18 Ritscher (Fn. 1), § 171 Rn. 20.

¥ Ritscher (Fn. 1), § 171 Rn. 20.

20 OLG Diisseldorf BeckRS 2021, 46266 Rn. 32; BGH,
Beschl. v. 21.4.2022 — AK 14/22 = BeckRS 2022, 10190,
Rn. 15.

Russland zu gezielten Treffern nicht willens und syrische
Streitkrafte bei ihren Angriffen hierzu nicht in der Lage [sei-
en, und] deshalb immer die Gefahr [bestehe] von Bomben-
splittern oder Triimmern getroffen zu werden.“?! Dies wurde
durch das OLG Diisseldorf anhand von SchulschlieBungen
sowie auch Zeugenaussagen bewiesen.?? AuBerdem konnte der
BGH in einem anderen Fall feststellen, dass die Familie der
Beschuldigten einen Anschlag iiberlebt hatte und deren Nach-
bar unter Drohnenbeschuss zu Tode gekommen war, wobei
auch das Schlafzimmerfenster der Familie zu Bruch ging.?
Das Aufwachsen unter derartigen Bombenangriffen subsu-
mierte der BGH gleichermalfien als Gefahr fiir die korperliche
sowie psychische Entwicklung durch das eingetretene Trau-
ma.?* Auch das OLG Celle subsumierte im Fall Romiena S.
das Leben im Kriegsgebiet als Verletzung der Fiirsorge- und
Erziehungspflicht.”> Die konkrete Gefihrdung wurde vom
Gericht insbesondere auf Grundlage des fehlenden Schul-
besuchs und dem Beiwohnen einer Steinigung begriindet,
wodurch das Kind nach der Riickkehr nach Deutschland nicht
altersgerecht eingeschult werden konnte und iiberdies eine
Sonderklasse mit Sprachférderung besuchen musste.?

Daneben werden Kinder und Jugendliche im IS (héufig)
erginzend zur elterlichen Erziehung im Sinne der Ideologie
des IS erzogen und mit Zielen und Verhaltensweisen der
Terrororganisation indoktriniert, was — vor der Wertung, dass
es sich bei der Organisation um eine auslédndische terroristi-
sche Vereinigung handelt?” — als krimineller Lebenswandel
zu subsumieren ist.?® Dies erfolgt teilweise durch Schulen,
die allerdings — so das OLG Diisseldorf — ihre Lehrinhalte
vollstindig an der Ideologie des IS ausrichten,?’ sowie durch
die Eltern selbst. In einer Linie hierzu entschied auch das
HansOLG, dass gerade die Eingliederung ménnlicher Kinder
oder Jugendlicher in IS-Kampfverbénde in besonderem Mal3e
eine Verletzung der Erziehungspflicht darstellt, die auch eine
Gefahr fiir die psychische Entwicklung verursacht und die
ideologisch-religiose Ausbildung auf einen kriminellen Lebens-
wandel ausgerichtet ist.3

Somit kann bei Verbringung der Kinder in das Herrschafts-
gebiet des IS davon ausgegangen werden, dass regelméBig
eine grobliche Missachtung der Fiirsorge- und Erziehungs-
pflicht gegeben ist, ebenso wie eine konkrete Gefahr fiir die
korperliche oder psychische Entwicklung und bei Erziehung

21 OLG Diisseldorf BeckRS 2021, 46266 Rn. 101.

22 OLG Diisseldorf BeckRS 2021, 46266 Rn. 101.

23 BGH BeckRS 2019, 27304 Rn. 25.

24 BGH BeckRS 2022, 10191 Rn. 25; BGH BeckRS 2022,
10190 Rn. 38; zu dem gleichen Ergebnis kommt das OLG
Disseldorf BeckRS 2021, 46266 Rn. 112.

25 OLG Celle, Urt. v. 1.6.2020 — 4 StS 3/21, UA S. 25.

26 OLG Celle, Urt. v. 1.6.2020 — 4 StS 3/21, UA S. 25.

27 BT-Drs. 18/9779, S. 5.

28 BGH BeckRS 2019, 27304 Rn. 25; BGH BeckRS 2022,
10190 Rn. 38; zur Abhingigkeit vom Alter der Kinder: BGH
BeckRS 2022, 10191 Rn. 25; ebenfalls das OLG Diisseldorf
BeckRS 2021, 46266 Rn. 112.

29 OLG Diisseldorf BeckRS 2021, 46266 Rn. 105.

30 HansOLG, Urt. v. 25.3.2022 — 3 St 2/21, UA S. 77 f.
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der Kinder im Sinne des IS zusétzlich auch noch die konkrete
Gefahr des kriminellen Lebenswandels angenommen werden
kann. Letzteres gilt insbesondere auch fiir Kinder, die bereits
im Herrschaftsgebiet des IS zur Welt kommen. Fiir diese
kann nicht mehr an die Ausreise als Tathandlung angekniipft
werden, vielmehr muss an die Erziehungsentscheidungen im
IS angekniipft werden. Grundsétzlich kann der ,,durchschnitt-
liche Sachverhalt“, der Kindeserziehung im Herrschaftsgebiet
des Islamischen Staats als tatbestandlich im Sinne des § 171
StGB verstanden werden. !

b) Subjektiver Tatbestand

Jedoch miissen den Eltern die Umstdnde bekannt sein, die die
Gefahrdung ergibt, d.h. insbesondere muss — wenn an die
Ausreise als Tathandlung angekniipft wird — im Zeitpunkt
der Ausreise bekannt sein, dass im IS-Herrschaftsgebiet ein
Biirgerkrieg herrscht und es ggf. auch zu Bombardements der
Zivilbevolkerung kommen kann. Hier muss insbesondere
festgestellt werden, dass kein vorsatzrelevanter Irrtum nach
§ 16 StGB im Zeitpunkt der Tathandlung vorlag. Gerade in
einer Entscheidung des OLG Diisseldorf wurde hierzu festge-
stellt, dass der Angeklagten bekannt war, dass sie sich in ein
Biirgerkriegsgebiet mit verschiedenen kdmpfenden Gruppie-
rungen begeben wiirde und es in dem Rahmen auch zu
Angriffen auf die Zivilbevolkerung kommen wiirde.*?> Die
Annahme des subjektiven Tatbestands wurde dabei insbeson-
dere auf eine Einlassung der Angeklagten selbst gestiitzt, die
angab, Kenntnis von den Biirgerkriegsereignissen gehabt zu
haben und deshalb im Rahmen der Ausreiseentscheidung
auch Zweifel hinsichtlich der Sicherheitslage gehegt, diese
aber letztlich wegen ,,gbttlicher Vorhersehung® ausgerdumt
zu haben.’? Dabei argumenteierte das Gericht auch mit der
Erfahrung der Angeklagten, die als Jugendliche den (zweiten)
Tschetschenienkrieg miterlebt hatte.3* Auch in der Entschei-
dung des HansOLG wurde durch die Angeklagte selbst ein-
gerdumt, dass ihr im Zeitpunkt die Biirgerkriegsereignisse
bekannt waren.’® Irrt der Titer im Zeitpunkt der Ausreise
iiber die Situation im Zielland, wére eine Kenntnis der gefah-
renbegriindenden Umstidnde nicht gegeben und der Vorsatz
gem. § 16 StGB ausgeschlossen.’® Wird nicht an die Ausreise
als Tathandlung angekniipft, sondern an die Erziehung der
Kinder im Sinne des Islamischen Staats, muss die Gefahr des
kriminellen Lebenswandels im Tathandlungszeitpunkt bedingt
bekannt sein. Hierzu scheint es ausreichend, wenn der Tater
grundlegende Kenntnis von den Taten des IS hat. Diese

31 Hierbei muss auf die Besonderheiten des Einzelfalls abge-
stellt werden und jeweils die Lebenssituation bzw. Ausbildung
der Kinder untersucht werden.

32 OLG Diisseldorf, Urt. v. 8.5.2024 — 5 St 1/24 = BeckRS
2024, 29580 Rn. 59.

3 OLG Diisseldorf, Urt. 8.5.2024 — 5 St 1/24 = BeckRS
2024, 29580 Rn. 110 ff.

3 OLG Diisseldorf, Urt. v. 8.5.2024 — 5 St 1/24 = BeckRS
2024, 29580 Rn. 59.

35 HansOLG, Urt. v. 7.2.2024 — 4 St 2/23 = BeckRS 2024,
32259 Rn. 110.

36 Schuster, in: Tiibinger Kommentar (Fn. 4), § 16 Rn. 10.

Kenntnis kann beispielsweise iiber [S-Propagandavideos her-
geleitet werden, in denen bspw. Vertreibungen oder ein
Posieren mit abgetrennten Kopfen zu sehen ist.’

3. Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts

Da fiir eine Verfolgung von § 171 StGB das Weltrechts- oder
Universalititsprinzip des § 1 VStGB gerade nicht greift,
muss nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 3 ff. StGB
begriindet werden, warum deutsches Strafrecht zur Anwen-
dung kommt.

a) Inlandstat

Gem. § 3 StGB findet deutsches Recht Anwendung, wenn die
Tat ,,im Inland“ begangen wurde. Jedenfalls fiir das Verbrin-
gen der Kinder in das Herrschaftsgebiet des IS aus Deutsch-
land, kann angenommen werden, dass die Tathandlung
bereits mit dem Verlassen der Wohnung in Deutschland, mit
dem Ziel das Kind ins Ausland zu befdrdern, beginnt.
Danach findet deutsches Strafrecht jedenfalls fiir Sach-
verhaltskonstellationen Anwendung, in denen die Kinder von
einer erziehungs- und fiirsorgepflichtigen Person tatsichlich
aus Deutschland ins IS-Herrschaftsgebiet verbracht werden.
Jedoch kann § 171 StGB nicht nur durch aktives Tun,
sondern auch in Form eines Unterlassungsdelikts begangen
werden: Verhindert das in Deutschland zuriickbleibende
Elternteil die Ausreise der Kinder mit dem anderen Elternteil
nicht, kommt folglich auch eine Begehung durch Unterlassen
in Betracht. Tatort ist in diesem Fall dann auch Deutschland,
es liegt also eine weitere Inlands-Konstellation vor.3® Als
Beispiel fiir diese Konstellation kann eine Entscheidung des
BGH dienen: Hier wurde nach vorldufigem Ergebnis des
Ermittlungsverfahrens festgestellt, dass die Mutter gemein-
sam mit ihren Sohnen ohne unmittelbare Kenntnis des Ehe-
manns nach Syrien reiste.*’ Dabei stellte das Gericht fest,
dass sie dies tat, um ihren noch zdgerlichen Ehemann von der
Ausreise zu iiberzeugen.*! Somit lisst sich entnehmen, dass
die Ausreise mit den Kindern zwischen den Eheleuten bereits
vorab Thema gewesen ist und mit Blick auf den Vater die
Frage aufwerfen, ob dieser im Sinne seiner Erziehungs- und
Fiirsorgepflicht nicht die Pflicht gehabt hétte, die Ausreise
aktiv zu verhindern. Bejaht man dies — und liegen die iibrigen
Voraussetzungen fiir eine Unterlassensstrafbarkeit vor — han-
delt es sich bei der Tat sowohl fiir den Vater als auch fiir die

37 So auch HansOLG, Urt. v. 7.2.2024 — 4 St 2/23 = BeckRS
2024, 32259 Rn. 116.

3% So jedenfalls BGH BeckRS 2022, 10190 Rn. 40; BGH
BeckRS 2022, 10191 Rn. 27; OLG Diisseldorf BeckRS 2021,
46266 Rn. 115; ebenfalls v. Heintschel-Heinegg (Fn. 1),
§ 171 Rn. 3.

3 Ambos, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 9 Rn. 14 {;
Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, 31. Aufl.
2025, § 9 Rn. 2.

40 BGH, Beschl. v. 21.4.2022 — AK 14/22 = BeckRS 2022,
10190 Rn. 13.

41 BGH, Beschl. v. 21.4.2022 — AK 14/22 = BeckRS 2022,
10190 Rn. 13.
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Mutter um eine Inlandstat, auf die deutsches Strafrecht zur
Anwendung kommt.

b) Auslandstat

Daneben sicht aber jedenfalls das OLG Diisseldorf die {iber-
geordneten Voraussetzungen des § 7 StGB erfiillt, da ,,die
Tatorte in Syrien [...] mangels Kontrolle der syrischen
Regierung keiner Strafgewalt [unterlagen.]**?> Wird die Tat
gem. § 7 Abs. 1 StGB an einem deutschen Staatsangehorigen
begangen, geniigt dies fiir eine Anwendbarkeit des deutschen
Strafrechts. Je nachdem, welche Staatsangehorigkeit das
geschddigte Kind hat, kann sich eine Anwendbarkeit des
§ 171 StGB hieraus unmittelbar ergeben. Wird ein Kind im
Herrschaftsgebiet des IS als Kind zweier deutscher Eltern
geboren, hat dieses grundsétzlich gem. § 4 Abs. 1 StAG die
deutsche Staatsangehorigkeit. Hierdurch andert sich grds.
auch durch eine Geburt im Ausland nichts, vgl. § 4 Abs. 4
StAG. Etwas anderes gilt jedoch, wenn bereits die deutschen
Eltern (nach dem 31.12.1999) im Ausland geboren wurden
und dort ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben, § 4 Abs. 4
S. 1 StAG. Hier kann es also insbesondere zu einer Unter-
scheidung zwischen im Inland und im Ausland geborenen
Kindern kommen.

Fiir die sog. Riickkehrer, die als deutsche Staatsangehori-
ge nach Syrien ausreisen, ist die Anwendbarkeit deutschen
Strafrechts auBerdem iiber § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB gewihrleis-
tet. Fiir ausldndische Staatsagenhdrige miissen dariiber hinaus
noch die Voraussetzungen des § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB erfiillt
sein. Das heif}t diese miissen im Inland betroffen werden und
die Tat muss eine Auslieferung grundsitzlich zulassen, die
aber nicht durchgefiihrt werden kann, weil ein entsprechender
Antrag nicht rechtzeitig gestellt wurde oder die Auslieferung
nicht moglich ist. Im Fall von Syrien sind Auslieferungen
jedenfalls bis ins Jahr 2024 aus menschenrechtlichen Griin-
den abgelehnt worden.** Bei der Entscheidung danach, ob
eine Auslieferung grundsétzlich méglich ist, ist auf die Vor-
schriften §§ 3-9 IRG abzustellen.** Gem. § 3 Abs. 2 IRG ist
die Auslieferung ans Ausland nur zuldssig, wenn die Tat
(auch) nach deutschem Recht im HochstmaB3 mit einer
Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr bedroht ist. § 171
StGB hat eine Strafandrohung bis zu drei Jahren Freiheits-
strafe und wiirde diesen Anforderungen grundsitzlich genii-
gen. Daneben miissen aber auch die iibrigen Voraussetzungen
fiir eine Auslieferung bejaht werden, so dass es hier auf eine
Entscheidung des Einzelfalls nach IRG ankommt und selbst-

4“2 BGH BeckRS 2019, 27304 Rn. 28; OLG Diisseldorf
BeckRS 2021, 46266 Rn. 115.

43 Vgl. zu der Debatte: Deutsches Institut fiir Menschenrechte,
Stellungnahme, Abschiebungen nach Syrien, Eine menschen-
rechtliche Bewertung der aktuellen Debatte, Juni 2021, abruf-
bar unter:

https://www.institut-fuer-
menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Stellu
ngnahmen/Stellungnahme_Abschiebungen nach Syrien.pdf
(21.1.2025).

4 Heger (Fn. 39), § 7 Rn. 5.

verstdndlich auf die Frage, ob eine Auslieferung im konkre-
ten Fall mdoglich ist.

¢) Zurechnung von Tatorten tiber Mittditerschaft

Liegt zwischen den beiden erziehungsberechtigten Personen
ein gemeinsamer Tatplan bspw. zur Umsiedelung der Familie
ins Herrschaftsgebiet des IS und anschlieBende Beteiligung
an der terroristischen Vereinigung vor, und sind dabei die
objektiven Voraussetzungen fiir eine Mittéiterschaft erfiillt,
kann der Tatort wechselseitig zugerechnet werden.** Damit
liegt der Tatort an jedem Ort, an dem ein Mittdter gehandelt
hat.*® Umfasst der Tatplan der gemeinschaftlich handelnden
Eltern, dass ein Elternteil ,,vorreist”, um die Ankunft im
Herrschaftsgebiet vorzubereiten und reist das andere Eltern-
teil absprachegemill mit dem Kind nach, kann die Inlandstat
auch dem vorausgereisten Elternteil zugerechnet werden.

4. Zusammenfassung der theoretischen Grundvoraussetzungen
einer Strafverfolgung nach § 171 StGB fiir 1S-Riickkehrer

Zusammenfassend hat sich gezeigt, dass beide Elternteile
fiirsorge- und erziehungspflichtig und damit denkbare Tater
nach § 171 StGB sein konnen. Die (grobliche) Verletzung
einer Erziehungs- oder Fiirsorgepflicht kann dabei sowohl
durch aktives Tun als auch durch passives Unterlassen
begangen werden. Bezogen auf die IS-Riickkehrer kommt als
Tathandlung regelmdBig die elterliche Entscheidung zur
Umsiedelung der Familie ins Herrschafts- und Biirgerkriegs-
gebiet des IS sowie die dortige Erziehung der Kinder im
Sinne der IS-Ideologie in Betracht. Diese Entscheidungen
konnen gleichermafen von beiden Elternteilen getroffen und
mitgetragen werden. Bei einer gemeinsamen Ausreise der
gesamten Familie begehen beide Elternteile eine Tathandlung
nach § 171 StGB, die zu einer konkreten Gefdhrdung der
Kinder fiihrt und somit den Tatbestand des § 171 StGB
erfiillt. Doch auch wenn die Ausreise der Familie ,,getrennt‘
erfolgen sollte, liegt die Entscheidung und damit auch die
Verantwortung fiir die Entscheidung gleichermallen bei bei-
den Elternteilen. Die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts ist
in diesem Fall fiir das nicht mitausreisende Elternteil eben-
falls {iber § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB gegeben*’ oder es kann die
Inlandstat iiber die Mittiterschaft zugerechnet werden. Und
spitestens mit der im Herrschaftsgebiet erfolgenden Erzie-
hung der Kinder im Sinne des IS und damit Anleitung zum
kriminellen Lebenswandel liegt die Verletzung der Fiirsorge-
und Erziehungspflicht gleichermaBen fiir beide Elternteile vor
und ermdglicht somit (abermals iiber § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB
und unabhéngig von der Ausreisesituation) eine Verfolgung
beider Eltern nach § 171 StGB.

Somit eroffnet § 171 StGB eine Strafverfolgung sog. IS-
Riickkehrer unabhéngig vom Geschlecht des Téters, sofern

4 BGH, Beschl. v. 20.1.2009 — 1 StR 705/08 = NStZ-RR
2009, 197; Eser/Weif3er, in: Tiibinger Kommentar (Fn. 4), § 9
Rn. 30.

4 BGH, Beschl. v. 20.1.2009 — 1 StR 705/08 = NStZ-RR
2009, 197; Eser/Weif3er (Fn. 45), § 9 Rn. 30.

47 BGH BeckRS 2019, 27304 Rn. 28; OLG Diisseldorf,
BeckRS 2021, 46266 Rn. 115.
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Alena Gallmetzer

jedenfalls die Entscheidung fiir Ausreise und/oder die Erzie-
hung im Sinne des IS durch beide Elternteile getroffen wird.

I1. Strafverfolgungspraxis

Auf Grundlage dieser theoretischen Verfolgungsmoglichkei-
ten, soll nun die Strafverfolgungspraxis analysiert werden.
Die Verf. stiitzt sich hierbei auf die Entscheidungssammlung
der Datenbank ,,Volkerstrafrecht in Deutschland*“.*® Diese
Datenbank enthilt alle Entscheidungen deutscher Gerichte, in
denen VerstoBBe gegen das VStGB (mit)verfolgt, angeklagt
und/oder verurteilt wurden. Daneben werden auch Entschei-
dungen, die keinen VStGB-Verstol zum Gegenstand haben,
in denen aber § 171 StGB zur Anklage kam, berticksichtigt.

1. Auswertung der Rechtsprechung zu § 171 StGB und
IS-Riickkehrer

Die Auswertung der Rechtsprechung in der Datenbank ,,Vol-
kerstrafrecht in Deutschland* ergibt, dass insgesamt sieben
IS-Riickkehrerinnen (und damit sieben Frauen) wegen § 171
StGB verurteilt wurden. Daneben treten weitere elf Verurtei-
lungen weiblicher Téterinnen gem. § 171 StGB ohne Bezug
zum VStGB. Bereits auf den ersten Blick zeigt sich, dass
Verurteilungen von Minnern génzlich fehlen, es lassen sich
dem Datenbestand keine Anhaltspunkte fiir eine Strafverfol-
gung von Minnern entnehmen. Es sollen nun zunéchst ver-
schiedene Fallgruppen gebildet und dann Erklarungsansétze
fiir diese strukturelle Auffélligkeit gesammelt werden. Dabei
ist selbstverstindlich zu beriicksichtigen, dass insgesamt 18
Urteile zu § 171 StGB und IS-Riickkehrern keine hinreichend
breite Datengrundlage fiir eine empirische Auswertung bie-
ten. Dennoch kann ggf. auf gewisse Auffilligkeiten hinge-
wiesen werden.

a) Fallgruppe 1: Getrenntlebende Eltern

Unter die erste Fallgruppe sind Sachverhaltskonstellationen
zu fassen, in denen die Eltern bereits vor der Ausreise der
Mutter mit dem gemeinsamen Kind getrennt leben und die
Ausreise auch gerader eigenmichtig ohne Information und
Einwilligung des Vaters erfolgt. Praktische Beispiele sind die
Fille Romiena S.*° vor dem OLG Celle, Nurten J.*° vor dem
OLG Diisseldorf sowie Carla Josephine S.°! vor dem OLG
Diisseldorf (und der zugehérigen Entscheidung des BGH aus
dem Ermittlungsverfahren?). Der Sachverhalt aller drei Fille
ist dahingehend identisch, dass die Miitter iiber die Ausreise
ohne den getrenntlebenden Vater entschieden und diese auch

4 Die Datenbank ,,Volkerstrafrecht in Deutschland* wurde
von Prof. Dr. Christoph Safferling unter Mitarbeit der Verf.
und mit Férderung des Bundesministeriums der Justiz erstellt
und wird durch den Lehrstuhl laufend aktualisiert. Zur Daten-
bank: https://vstgb-datenbank.de/strafrechtsdb (zuletzt aufge-
rufen am 21.1.2026).

49 Zum Fall: OLG Celle, Urt. v. 1.6.2022 — 4 StS 3/21.

30 Zum Fall: OLG Diisseldorf, Urt. v. 21.4.2024 — 7 StS 2/20.
31 Zum Fall: OLG Diisseldorf, Urt. v. 29.4.2020 — 7 StS 4/19.
52 Zur Entscheidung: BGH, Beschl. v. 17.10.2019 — AK 56/
19 = BeckRS 2019, 28702.

allein durchgefiihrt haben. Vor diesem Hintergrund erschlief3t
sich, warum die Viter der Kinder in Fallgruppe 1 nicht straf-
rechtlich verfolgt wurden bzw. werden, da die Entscheidung
zur Ausreise und der weiteren Kindeserziehung allein durch
die Mutter getroffen wurde bzw. wird. In einzelnen Féllen
erfolgte die Ausreise sogar ,,entfiihrungsidhnlich*: Nach Fest-
stellungen des BGH reiste Carla Josephine S. explizit wih-
rend einer berufsbedingten Abwesenheit ihres Ehemanns und
gegen dessen Willen mit den Kindern iiber die Tiirkei nach
Syrien aus.>

b) Fallgruppe 2: Getrennte Ausreise, aber gemeinsames
Leben als Familie im Herrschaftsgebiet des IS

Im Falle von Stefanie A.%* stellte sich der Sachverhalt etwas
anders dar: Mutter und Vater hatten die Fiirsorge- und Erzie-
hungspflicht liber den damals 14-jdhrigen Sohn M. gemein-
sam inne, ehe zundchst der Vater des Kindes (und Ehemann
von Stefanie A.) ins Herrschaftsgebiet des IS ausreiste und
seine Frau und Sohn ihm wenig spiiter nachfolgten.>> Dort
lebte die Familie dann zusammen und beide Elternteile
entschieden schlieBlich gemeinschaftlich ihren Sohn der
IS-Rekrutenausbildung und spéter den Kampfverbénden zur
Verfiligung zu stellen.’® Diese Entscheidung hatte zur Folge,
dass der Junge im Alter von 16 Jahren bei einem Bomben-
angriff getdtet wurde.”” Auch im Fall Fadia S.%® reiste der
Ehemann vorab aus und Fadia S. und folgte ihm mit ihren
insgesamt vier minderjihrigen Kindern nach.>® In diesem Fall
stellte das OLG Diisseldorf sogar explizit klar, dass Fadia S.
sich mit der Ausreise ,dem Wunsch ihres bereits am
30. April 2015 aus Deutschland iiber die Tiirkei nach Syrien
zum IS ausgereisten Ehemanns [...] beugte[.]*“** Zwar erfolge
die Ausreise dennoch aus einem freien Entschluss heraus, es
lasst sich aber eine gemeinsame (wenn nicht sogar ménnlich
dominierte) Entscheidung der Eltern zur Ausreise festhalten,
wenn auch die tatséchliche Ausreisehandlungen getrennt von-
einander durchgefiihrt wird.®' Auch im Fall Fadia S. lebte die
Familie sodann innerhalb des IS-Herrschaftsgebiets gemein-
sam und die Eltern erzogen ihre Kinder gemeinschaftlich im
Sinne des 1S.°* Auch im ersten Urteil zu Omaima A.% stellte
das HansOLG fest, dass sie zwar getrennt von ihrem Mann
von Deutschland nach Syrien ausreiste, die Eheleute von dort
aber gemeinsam mit den Kindern ins Herrschaftsgebiet des IS
einreisten und sich auch gemeinsam dem IS anschlossen und
fortan als Familie dort lebten.®* Ahnlich gestaltet sich auch

33 BGH, Beschl. v. 17.10.2019 — AK 56/19 = BeckRS 2019,
28702, Rn. 12.

4 Zzum Fall: HansOLG, Urt. v. 24.3.2022 — 3 St 2/21.

33 HansOLG, Urt. v. 24.3.2022 — 3 St 2/21, Rn. 16, 119 ff.
36 HansOLG, Urt. v. 24.3.2022 — 3 St 2/21, Rn. 135.

37 HansOLG, Urt. v. 24.3.2022 — 3 St 2/21, Rn. 144 ff.

38 Zum Fall: OLG Diisseldorf, Urt. v. 1.7.2021 — 7 StS 3/20.
% OLG Diisseldorf, Urt. v. 1.7.2021 — 7 StS 3/20, Rn. 25.

% OLG Diisseldorf, Urt. v. 1.7.2021 — 7 StS 3/20, Rn. 25.

61 OLG Diisseldorf, Urt. v. 1.7.2021 — 7 StS 3/20, Rn. 25.

92 OLG Diisseldorf, Urt. v. 1.7.2021 — 7 StS 3/20, Rn. 34.

63 Zum Fall: HansOLG, Urt. v. 2.10.2020 — 3 St 1/20.

% HansOLG, Urt. v. 2.10.2020 — 3 St 1/20, UA S. 4.

ZfIStw 1/2026

72


https://vstgb-datenbank.de/strafrechtsdb

Patriarchale Strukturen in der Rechtsanwendung bei der Verfolgung von IS-Ruckkehrern

eine weitere Entscheidung des HansOLG: Auch hier reiste
die Mutter mit der gemeinsamen Tochter dem Vater ,,nach*.%
Alle der Fallgruppe 2 zuzuordnenden Félle haben also gemein,
dass die Ehefrau zwar die tatséchliche Ausreise allein bestrei-
tet, die Familie aber spétestens im IS-Herrschaftsgebiet wie-
der gemeinsam wohnt und die Eltern Entscheidungen iiber
die Erziehung der Kinder gemeinsam treffen. Erwdhnenswert
ist in diesem Zusammenhang eine Entscheidung des BGH
aus dem Ermittlungsverfahren® in der — in Abgrenzung zu
den anderen geschilderten Fillen — die Ausreiseentscheidung
hauptsichlich auf die Mutter zuriickzufiihren ist. So fiihrt der
BGH aus: ,,Sie handelte in der Absicht, durch diesen Schritt
ihren noch zogerlichen Ehemann, der nicht damit einverstan-
den war, dass sie die beiden Kinder mitnahm, ebenfalls zur
Ausreise in das Herrschaftsgebiet der Vereinigung zu bewe-
gen.“S” Hier zeigt sich ein leichtes Verschwimmen der Fall-
gruppen 1 und 2. Dennoch kann festgehalten werden, dass
der Ehemann sich den Vorstellungen seiner Frau beugte,
nachreiste und die beiden im Herrschaftsgebiet des IS als
Familie gemeinsam wohnten. In den Fallgruppe 2 zuzuord-
nenden Fallen kann der Standpunkt vertreten werden, dass
jedenfalls die (konkrete) Ausreiseentscheidung durch die
Mutter allein getroffen wurde. Dies ist nicht vollstindig iiber-
zeugend, da in vielen Féllen jedenfalls auch der Wunsch des
Mannes bestand bzw. besteht seine Familie ,,nachzuholen®
und somit die Verantwortung fiir die Ausreiseentscheidung
weiterhin bei beiden Elternteilen liegt (mit Ausnahme der
geschilderten Entscheidung des BGH). Insbesondere vor dem
Hintergrund, dass gerade in sehr stark patriarchal geprigten
Familienstrukturen, wie im IS, die Entscheidungshoheit tiber
derart grundlegende Fragen ohnehin hiufig in ménnlicher
Hand ist, scheint es vielmehr iiberzeugender die Viter den-
noch als Mittdter zu qualifizieren oder die Frage nach einer
Begehung durch Unterlassen aufzuwerfen. Jedenfalls die
Entscheidung zur Erziehung im Sinne des IS nach Ankunft
im Herrschaftsgebiet wird aber in jedem Fall durch beide
Elternteile getroffen und fiir diese haben sich damit eigentlich
auch beide Elternteile zu verantworten.

¢) Fallgruppe 3: Ausreise als Familie

Im Falle Sarah K. stellte der BGH im Rahmen einer Haftprii-
fung im Ermittlungsverfahren fest, dass jedenfalls dringender
Tatverdacht dahingehend bestehe, dass diese gemeinsam mit
ihrem nach islamischem Ritus angetrauten Ehemann und der
gemeinsamen Tochter nach Syrien ausgereist sei.®® In Syrien
angekommen schloss sich der Vater dem IS an und Sarah K.
fithrte den Haushalt und kiimmerte sich um die gemeinsamen
Kinder.® Erstinstanzlich stellte auch das OLG Diisseldorf im
Fall Fatima M. einen &hnlichen Sachverhalt fest: Thr Ehe-

6 Zum Fall: HansOLG, Urt. v. 7.2.2024 — 4 St 2/23 =
BeckRS 2024, 32259.

6 Zur Entscheidung: BGH, Beschl. v. 21.4.2022 — AK 14/22
= BeckRS 2022, 10190.

67 BGH, Beschl. v. 21.4.2022 — AK 14/22 = BeckRS 2022,
10190 Rn. 13.

% BGH, Beschl. v. 18.10.2022 — AK 33/22, Rn. 13.

% BGH, Beschl. v. 18.10.2022 — AK 33/22, Rn. 13.

mann entschied hier iiber die Ausreise der Familie ins Herr-
schaftsgebiet des IS, gegen diese Entscheidung setzte sich
Fatima M. zunédchst zur Wehr, beugte sich aber im spéteren
Verlauf den Wiinschen ihres Mannes und die Familie reiste
gemeinsam ins Herrschaftsgebiet des IS aus.”® Hier lag somit
sowohl die Entscheidung zur Ausreise’! als auch die Ent-
scheidung zur Kindeserziehung im Sinne des IS bei beiden
Elternteilen.””

2. Die fehlende Strafverfolgung von Mdnnern

Unter Bezugnahme auf die allgemeinen Grundvoraussetzun-
gen fiir die tatbestandliche Verwirklichung von § 171 StGB
zeigt sich, dass jedenfalls eine Strafverfolgung von Méannern
in den Fallgruppen 2 und 3 denkbar wire. In Fallgruppe 1
scheidet eine Verfolgung der Viter (meistens’) denklogisch
aus, da die Ausreise und auch die Erziehung der Kinder im
Sinne des IS ohne Kenntnis und ohne Zutun der getrenntle-
benden Viter erfolgen. Damit kann diesen schon tatbestand-
lich keine Missachtung der Fiirsorge- oder Erziehungspflicht
vorgeworfen werden. Dieser Einwand vermag jedoch fiir die
Fallgruppen 2 und 3 nicht zu greifen. In beiden Fallgruppen
sind Viter wie auch Miitter in gleicher Verantwortung
gesetzlich zur Fiirsorge und Erziehung verpflichtet und miss-
achten diese Pflicht auch gleichermalien durch die Entschei-
dung zur Ausreise ins Herrschaftsgebiet des IS und Erzie-
hung in dessen Sinne. Und dennoch existieren Verurteilungen
von Ménnern nach § 171 StGB (im Kontext der IS-Riick-
kehrer) nicht.

a) Rechtliche und tatsichliche Erkldrungsansdtze fiir die
fehlende Strafverfolgung von Mdnnern

Fiir diese strukturelle Auffilligkeit sollen nun mogliche recht-
liche und tatsdchliche Erkldrungsansitze gesammelt werden,
ehe die Frage nach patriarchalen Strukturen in der Rechts-
anwendung formuliert wird.

aa) Anwendbarkeit deutschen Strafrechts?

Ein moglicher Erkldrungsansatz konnte im Strafanwendungs-
recht zu finden sein. Jedenfalls gem. § 3 StGB kommt § 171
StGB nur fiir sog. ,,Inlandstaten®, d.h. Taten, bei denen jeden-

70 OLG Diisseldorf, Urt. v. 8.5.2024 — 5 St 1/24 = BeckRS
2024, 29580 Rn. 26 ff.

" Vereinzelt wird trotz der gemeinsamen Ausreise, die Ent-
scheidung einem Elternteil zugewiesen, wie bspw. OLG Diis-
seldorf, Urt. v. 8.5.2024 — 5 St 1/24 = BeckRS 2024, 29580
Rn. 26.

2 Weitere Fille, die dieser Fallgruppe zuzuordnen sind:
BGH, Beschl. v. 23.1.2024 — AK 108/23 = BeckRS 2024,
2152; BGH, Beschl. v. 18.10.2022 — AK 33/22 = BeckRS
2022, 29933; BGH, Beschl. v. 17.10.2019 — StB 26/19 =
BeckRS 2019, 27304; BGH, Beschl. v. 21.1.2025 — 3 StR
538/24 = BeckRS 2025, 3592; BGH, Beschl. v. 21.4.2022 —
AK 18/22 = BeckRS 2022, 10191.

73 Ausnahmen wiren gegeben, wenn dem Kindesvater ein
Vorwurf wegen des Unterlassens der Verhinderung der Aus-
reise gemacht werden kann.
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falls die Tathandlung im Inland begangen wurde zur Anwen-
dung. Es wurde oben bereits dargelegt, dass die Tat des § 171
StGB mit dem Verlassen der Wohnung in Deutschland began-
gen wird, soweit dies mit dem Ziel der Ausreise geschieht.”*
Somit erlaubt § 3 StGB mit Blick auf die oben geschilderten
Fallgruppen augenscheinlich nur die unmittelbare Strafver-
folgung des Elternteils, das tatsdchlich die Ausreise mit den
Kindern faktisch vollzieht und damit die strafbare Handlung
in Deutschland begeht. Dieser Ansatz konnte jedenfalls fiir
die Fallgruppe 2 dazu fiihren, dass mangels Anwendbarkeit
des deutschen Strafrechts eine Verfolgung von ,,vorausgereis-
ten” Vétern rechtlich nicht moglich ist. Dem ist allerdings die
Argumentation des OLG Diisseldorf unter Bezugnahme auf
§ 7 StGB entgegenzuhalten. Danach ist deutsches Strafrecht
dariiber hinaus auch fiir sog. Auslandstaten anwendbar, wenn
die Tat gegen einen Deutschen begangen wurde (Abs. 1) und
entweder (Alt. 1) die Tat auch am Tatort mit Strafe bedroht
ist oder (Alt. 2) der Tatort keiner Staatsgewalt unterliegt.
Diese zweite Alternative bejahte das OLG Diisseldorf fiir das
Kriegsgebiet in Syrien.”> Somit wire die Anwendbarkeit des
§ 171 StGB auch gegeben, sofern die Tat im Ausland gegen
ein deutsches Kind bzw. Jugendlichen begangen wird. Sollten
die Kinder bzw. Jugendlichen nicht die deutsche Staatsange-
horigkeit haben, konnte die Anwendbarkeit deutschen Straf-
rechts auf § 7 Abs. 2 StGB gestiitzt werden. Hiernach konnen
Tater, die die deutsche Staatsangehorigkeit inne haben unter
den gleichen Voraussetzungen des Abs. 1 verfolgt werden
(Nr. 1). Insbesondere fiir die sog. IS-Riickkehrer kann auf
dieser Grundlage hiufig eine Strafverfolgung bejaht werden.
Letztlich konnten auch nicht-deutsche Staatsangehorige nach
§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB verfolgt werden, sofern die iibrigen
Voraussetzungen erfiillt sind. Allerdings wird es hierauf
regelmifBig nicht ankommen miissen: Fiir das zweite Eltern-
teil kommt — bei Erfiillung der Voraussetzungen der Mittéter-
schaft — ggf. eine Zurechnung iiber § 25 Abs. 2 StGB in
Betracht, wenn die Ausreiseentscheidung als gemeinschaftli-
cher Tatplan gefasst wurde. Im Falle eines Unterlassensvor-
wurfs (bei unterlassener Verhinderung der Ausreise) konnte
ebenfalls eine Inlandstat fiir das zuriickbleibende Elternteil
konstruiert werden, so dass es im Ergebnis auf § 7 StGB nur
fiir im Herrschaftsgebiet des IS geborene Kinder ankommen
kann: Hier wiren dann die verschiedenen Tatbestandsalterna-
tiven zu priifen, die aber regelmiBig trotzdem zu einer
Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts fiihren werden.

bb) Tod/Unklares Schicksal der Mdnner als Hindernis der
Strafverfolgung?

Ein vielmehr faktischer Erklarungsansatz fiir die fehlende
Strafverfolgung von Ménnern kdnnte sein, dass es schlicht an
geeigneten Fillen fehlt, da die Viter der Kinder in den
genannten Fillen moglicherweise in der Folge des Biirger-

74 So jedenfalls BGH BeckRS 2022, 10190 Rn. 40; BGH
BeckRS 2022, 10191, Rn. 27; OLG Diisseldorf BeckRS
2021, 46266 Rn. 115; v. Heintschel-Heinegg (Fn. 1), § 171
Rn. 3.

5 OLG Diisseldorf BeckRS 2021, 46266 Rn. 115; weniger
deutlich auch: BGH BeckRS 2019, 27304 Rn. 28.

kriegs in Syrien verstorben sind oder ihr Schicksal jedenfalls
nach wie vor unklar ist. Im Falle von Sarah K. berichtete
jedenfalls der Spiegel davon, dass ihr Mann, Mustafa K.,
bereits 2014 verstorben sei.’® Auch der erste Ehemann von
Omaima A. verstarb,”” so dass eine Strafverfolgung dessen in
Deutschland faktisch unmoéglich wird. Im Falle von Fadia S.
stellte das Gericht fest, dass das Schicksal des Mannes nach
wie vor unbekannt sei und damit eine Strafverfolgung eben-
falls aus faktischen Griinden scheitert.”® Dieses Argument
konnte jedenfalls eine Erklarung fiir die fehlende Strafverfol-
gung von Minnern sein. Im Fall Mandy B.,”° der vor dem
Kammergericht Berlin verhandelt wurde, die ebenfalls gem.
§ 171 StGB verurteilt wurde,®® wird der Vater der gemeinsa-
men Kinder, Husan H., jedoch gesondert verfolgt.?! Es zeigt
sich also, dass Fille denkbar sind und auch existieren, in
denen eine Strafverfolgung der Viter nicht faktisch unmog-
lich ist. Leider ldsst sich zum Fall des Husan H. (noch) kein
Urteil finden, in dem Uberpriift werden konnte, ob eine Ver-
urteilung wegen § 171 StGB erfolgt oder ausgeblieben ist.

cc) Uberlegungen zum Schwerpunkt der strafrechtlichen
Vorwerfbarkeit?

SchlieBlich koénnte das Fehlen der Strafverfolgung von Mén-
nern moglicherweise auf Uberlegungen zum Schwerpunkt
der strafrechtlichen Vorwerfbarkeit zuriickzufiihren sein.
Betrachtet man die Verfahren gegen IS-Riickkehrer bzw.
allgemein alle Strafverfahren zu Vergehen und Verbrechen
im Herrschaftsgebiet des IS, fallt sofort auf, dass die Verfah-
ren hdufig unterschiedliche Schwerpunkte haben, je nachdem
welches Geschlecht der Téter hat. Hier kann sich auch eine
Entwicklung der Rechtsprechung ablesen lassen: Gerade die
ersten Verfahren 2016 bis 2019 hatten hiufig ausschlieBlich
Miénner als Beschuldigte und es wurden hauptsichlich Kriegs-
verbrechen verfolgt und abgeurteilt.®? Die Strafverfolgung

76 Der Spiegel v. 14.2.2023, abrufbar unter
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/duesseldorf-
oberlandesgericht-verurteilt-zwei-is-anhaengerinnen-zu-
mehrjachrigen-haftstrafen-a-b0079a87-93d0-4¢07-8280-
db86901103f0?sara_ref=re-em-em-sh

(zuletzt aufgerufen am 21.1.2026).

77 HansOLG, Urt. v. 2.10.2020 — 3 St 1/20, UA S. 4.

8 OLG Diisseldorf, Urt. v. 1.7.2021 — 7 StS 3/20, Rn. 37.

79 Zum Fall: KG Berlin, Urt. v. 7.12.2022 — 6 — 1/22; aus dem
Ermittlungsverfahren: BGH BeckRS 2022, 10199.

80 KG Berlin, Pressemitteilung v. 7.2.2022 — PM 22/2022,
abrufbar unter
https://www.berlin.de/gerichte/presse/pressemitteilungen-der-
ordentlichen-gerichtsbarkeit/2022/pressemitteilung.1272609.
php (zuletzt aufgerufen am 21.1.2026).

81 BGH BeckRS 2022, 10190 Rn. 12.

82 Dies ergibt eine Auswertung der Datenbank ,,Volkerstraf-
recht in Deutschland* (Fn. 48). Danach erfolgte bis ins Jahr
2019 keine einzige Verurteilung einer weiblichen Téterin
wegen VStGB-Verstofen. Gleichzeitig wurden jedoch zehn
minnliche Téter erstinstanzlich verurteilt. Gegenstand der
Verurteilungen waren hauptséichlich Kriegsverbrechen gegen
Personen aber vereinzelt auch weitere VStGB-Delikte.
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wie auch Rechtsprechung hatten in diesen ersten Verfahren
schwer mit den Herausforderungen derartiger grofer Verfah-
ren und der Konturierung des bis dahin nahezu unbenutzten®3
VStGB zu kdmpfen, so dass Delikte wie § 171 StGB vermut-
lich kaum ,,ins Blickfeld” der Gerichte geraten sind. Die
ersten Verfahren gegen weibliche ,,IS-Angehorige” zeichne-
ten sich hingegen durch anfangliche Schwierigkeiten aus, das
Verhalten der Frauen unter die Tatbestdnde der §§ 129a und
129b zu fassen oder auch iiber VStGB-Delikte zu ahnden.®*
Erst mit der Zeit etablierte es sich, Frauen im IS nach § 9
VStGB wegen Kriegsverbrechen gegen das Eigentum (wegen
des Bewohnens gepliinderter Hauser) und nach §§ 129a und
129b StGB zu verfolgen und auch zu verurteilen.®> Im Gegen-
satz dazu wurden ménnliche Angehorige durchwegs wegen
VerstoBen gegen das VStGB in Gestalt von Kriegsverbrechen
gegen Personen oder auch Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit verurteilt. Angekniipft werden musste bei den Frauen
an die ,,phdnotypisch® weibliche Aufgabe der Kindeserzie-
hung und Haushaltsfiihrung, die diese gerade in der stark
patriarchal geprigten Familienstruktur des IS innehatten, so
dass — wenn nicht, wie beispielsweise im Fall Jennifer W.,
die Beaufsichtigung und Versklavung jesidischer Frauen und
Midchen hinzukam®® — wenig aus dem Bereich des VStGB
,.ubrigblieb® und auch die §§ 129a und 129b StGB moglich-
erweise erschwert nachweisbar waren. Vor diesem Hinter-
grund erhilt ein vermeintlich unscheinbares Delikt wie § 171
StGB in der Strafverfolgungspraxis mdglicherweise eine
groBere Bedeutung als im Falle der Ménner. Diesen konnen
durch die Beteiligung an den Kampthandlungen hiufig meh-
rere Vorwiirfe nach dem VStGB sowie §§ 129a und 129b
StGB gemacht werden, so dass es moglicherweise auf einen
so ,.kleinen“ StGB-Straftatbestand gar nicht mehr ankommt.
Diese ,,Schwerpunktiiberlegungen™ koénnen im Rahmen der
Strafverfolgung durch eine Beschrinkung der Strafverfolgung
auf bestimmte Delikte gem. § 154a StPO oder eine Teil-
einstellung iber § 154 StPO rechtlich umgesetzt werden.
Voraussetzung hierfiir ist nach dem Gesetz, dass die Tat mit
Blick auf die zu erwartende Strafe der iibrigen Taten nicht
beachtlich ins Gewicht fillt. Betrachtet man nun die fiir
IS-Riickkehrer abhingig nach ihrem Geschlecht im Raum
stehenden sonstigen Straftatbestdnde ordnet sich § 171 StGB
mit einer Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren neben der
Mitgliedschaft in einer auslidndischen terroristischen Vereini-
gung (bis zu zehn Jahre Freiheitsstrafe) und den Kriegs-
verbrechen gegen das Eigentum (bis zu zehn Jahre Freiheits-
strafe) weniger als ,,nicht beachtlich* ein, als vor einer mog-

8 BGH, Urt. v. 30.4.1999 — 3 StR 215/98 und das Verfahren
gegen Onesphore Rwabukombe, das noch unter dem alten
Volkermord-Paragrafen im StGB lief, vgl. Datenbank V&l-
kerstrafrecht in Deutschland (Fn. 48).

84 Exemplarisch: BGH NStZ-RR 2018, 206 (207).

8 Fiir das Jahr 2019: OLG Stuttgart, Urt. v. 5.7.2019 —
5-2 StE 11/18; OLG Diisseldorf, Urt. v. 4.12.2019 — 2 StE
2/19; OLG Diisseldorf, Urt. v. 17.12.2019 — 5 StS 2/19.

8 OLG Miinchen, Urt. v. 25.10.2021 — 8 St 9/18 bzw. OLG
Miinchen, Urt. v. 29.8.2023 — 9 St 3/23.

lichen Verurteilung zur lebenslangen Freiheitsstrafe wegen
Kriegsverbrechen gegen Personen durch Tétung.

Jedenfalls konnen auch Beschrankungs- und Einstellungs-
moglichkeiten nach §§ 154 und 154a StPO nicht vollstindig
erkldren, warum es keine einzige Verurteilung eines Vaters
nach § 171 StGB gibt. Nicht jeder Vater, der seine Kinder im
Herrschaftsgebiet und im Sinne des IS erzieht, kann sich
ausnahmslos darauf berufen, dass die iibrigen verfolgten
Delikte von so schwerer Natur sind, dass dies eine Verfol-
gung nach § 171 StGB gegenstandslos macht. Und dennoch
findet sich keine einzige Verurteilung eines ménnlichen
Beschuldigten nach § 171 StGB im Kontext des Syrien-
Konflikts.

b) Patriarchale Grundannahme als Erkldrungsansatz

Maoglicherweise ldsst sich das ginzliche Fehlen der Verfolgung
von § 171 StGB jedoch auch auf gewisse, in der Strafverfol-
gung vorherrschende, patriarchale Grundannahmen zuriick-
fiihren. Die allgemeinen Grundlagen des § 171 StGB haben
gezeigt, dass eine Verfolgung beider Elternteile grundsétzlich
denkbar ist, solange nachgewiesen werden kann, dass eine
Missachtung der Fiirsorge- und/oder Erziehungspflicht vor-
liegt. Jedenfalls in den Fallgruppen 2 und 3 wird die Ent-
scheidung zur Ausreise — jedenfalls aber die Entscheidung
zur Erziehung der Kinder im Sinne des IS — durch beide
Elternteile gemeinsam getroffen und ist damit auch gleicher-
mafen den Vitern vorzuwerfen. Hier sei einmal ausgeklam-
mert ob — gerade in der patriarchalen Familienstruktur nach
dem IS — die Verantwortung nicht vielmehr ,,vor allem® bei
den Vitern liegt, da diese nach dem Verstindnis des IS die
Entscheidungshoheit iiber die gesamte Familie haben.

In diesem Zusammenhang ist auch die folgende Auswer-
tung zu beriicksichtigen: Die Datenbank ,,Volkerstrafrecht in
Deutschland* enthilt insgesamt Entscheidungen zu 87 Ange-
klagten. Hiervon sind 64 ménnlich und nur 23 weiblich.
Gleichwohl finden sich im Rahmen der Entscheidungsgriinde
zu ménnlichen Angeklagten keine Anhaltspunkte dafiir, wie
diese im Familienverbund zusammenleben und ob diese iiber-
haupt Kinder haben. Im Gegensatz dazu wird in allen Ent-
scheidungen zu weiblichen Beschuldigten genauestens auf
die Lebenssituation und den Haushalt eingegangen und auch,
inwieweit Kinder mit in dem Haushalt wohnen. Diese Aus-
wertung erfolgte unter Zuhilfenahme der case information
sheets der Datenbank ,,Volkerstrafrecht in Deutschland®, die
die rechtlichen Ausfithrungen und den festgestellten Sach-
verhalt der Verfahren verkiirzt darstellen und nahezu voll-
stindig auf den Entscheidungsgriinden der dargestellten Ent-
scheidungen beruhen. Es kann keine vollstindige Abbildung
der Realitit sein, dass — wie den Urteilsgriinden zu entneh-
men — alle Frauen im IS dort mit ihrer Familie wohnen und
ihrem Ehemann (bzw. hiufig sogar mehreren) den Haushalt
fiihren und gleichzeitig kein einziger Mann im IS — abermals
nach Urteilsfeststellungen — Familie hat. Vielmehr kann an
dieser Stelle die Frage gestellt werden, ob nicht mdglicher-
weise ein patriarchales Grundverstindnis der Rollenvertei-
lung der Eltern in der Familie Grund fiir die fehlende Straf-
verfolgung von Ménnem ist. Moglicherweise wird die Miss-
achtung von Fiirsorge- und Erziehungspflichten gerade des-
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halb bei Ménnern weder ermittelt noch zur Anklage gebracht,
weil diese nach dem Verstdndnis der Strafverfolgung fiir die
Fiirsorge und Erziehung nicht zustindig sind. Diese Annah-
me basiert jedoch auf einem patriarchal verhafteten Rollen-
bild und spiegelt weder die gesetzliche noch tatsdchliche
Wirklichkeit wider. Gerade im Rahmen genannter Strukturen
lasst sich ein Auseinanderfallen von tatsichlicher Verantwor-
tung fir die Entscheidungen des Familienlebens, die in mann-
licher Hand liegt, und einer vermeintlichen ,,Zustindigkeit
fur Haus und Kinder feststellen, die in den Handen der Frau-
en liegt. Diese Divergenz sollte jedoch nicht dazu fiihren,
Mainnern jegliche strafrechtliche Verantwortung fiir Entschei-
dungen im Familienleben und der Kindeserziechung abzuspre-
chen, da gerade der offene Tatbestand des § 171 StGB eine
Subsumtion zuldsst unabhingig davon, ob die Pflichtverlet-
zung durch ein Tun oder ein Unterlassen begangen wurde
und jedenfalls unzweifelhaft festgehalten werden kann, dass
die Entscheidung zu den Erziehungsmethoden — genau wie
das gesamte Familienleben — patriarchal geprégt ist.

III. Zusammenfassung und Ausblick

Die Strafverfolgung hat bei der Ahndung von Vergehen und
Verbrechen im Namen des IS hdufig mit patriarchalen Struk-
turen zu kdmpfen: Wéhrend die Frauen vonseiten des IS
zugeschriebene Rolle hdufig auf ,Haushalt und Kinder*
beschrénkt bleibt, und sich damit schwer bis gar nicht unter
Tatbestéinde des Terrorstrafrechts oder des Volkerstrafgesetz-
buchs fassen ldsst, werfen die obigen Ausfithrungen die Frage
auf, ob die deutsche Strafverfolgung selbst im Zusammen-
hang mit § 171 StGB von einem gewissen Rollenbild und
einer zwischen den Eheleuten vorherrschenden ,,Zustindig-
keit” ausgeht. Anders ldsst sich ein génzliches Fehlen der
Verfolgung von Missachtung von Erziehungs- und Fiirsorge-
pflichten bei Ménnern fast nicht erkldren. Gerade aber weil
der Tatbestand des § 171 StGB so ,breit” ist, und sowohl
durch aktives Tun als auch durch Unterlassen begangen wer-
den kann, iiberzeugt es nicht, die strafrechtliche Verantwor-
tung fiir die Umsiedelung in den IS und die Erziehung der
Kinder im Sinne der IS-Ideologie allein den Miittern zuzu-
schreiben. Vielmehr sind beide Eltern gleichermaflen zur
Ubernahme der Fiirsorge und Erziehung kraft Gesetzes ver-
pflichtet und bleiben dies auch, solange diese gleichberech-
tigt das Sorgerecht ausiiben. Eine selektive Ahndung der
Taten nur bei Frauen vertieft patriarchale Strukturen und
fiihrt effektiv zu einer ungleichen Anwendung des Rechts,
der Art. 3 Abs. 2 GG entgegensteht. Es ist also an die
Rechtsanwendung zu appellieren, dass bestehende Strukturen
bei der Verfolgung von Taten im Zusammenhang mit dem IS
durch die Strafverfolgung gerade nicht verstarkt, sondern im
Gegenteil tiberbriickt werden sollten. Vor diesem Hintergrund
gewinnt der vermeintlich unbedeutsame § 171 StGB an erheb-
licher symbolischer Bedeutung.
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Die Haftungsbeschrankungen im Internet

Von Prof. Dr. Manfred Heinrich, Kiel*

Anders als bei Presse und Rundfunk' bedarf es im Hinblick
auf das Internet keiner Ausweitung, sondern ganz im Gegen-
teil einer Einschrinkung der Inhaltsverantwortung® Denn
gewiss ist die Internet-Kriminalitit alles andere als eine zu
vernachldssigende Grofie und sie hat in zahlreichen Delikts-
bereichen — vor allem bei den Verbreitungs- und
Auperungsdelikten (z.B. §§ 130, 184 ff, 185 ff. StGB) —
ldngst schon ein Ausmaf3 angenommen, das eine intensive
und nachhaltige Bekdmpfung unverzichtbar macht. Doch eine
unbeschréinkte Anwendbarkeit der allgemeinen strafrechtli-
chen Haftungsregeln wdire mit Sicherheit der falsche Ansatz.

1. Die Problematik im Grundsatzlichen

Das Internet lebt von seiner Freiheit. Zwar schwebt es nicht
iiber den Wolken, wo bekanntlich die Freiheit grenzenlos ist
— eine solide Missbrauchskontrolle ist unabdingbar. Es aber
in ein Korsett kompromisslos rigider Haftungsregelungen
und ausufernder Verantwortungszuschreibungen zu zwéngen,
wire letztlich sein Tod. Man hat mithin beim Blick auf die
Neuen Medien deren Vor- und Nachteile, ihre Chancen und
Gefahren gegeneinander abzuwigen und zu versuchen, hin-
sichtlich ihrer Schattenseiten auf dem schmalen Grat zwi-
schen allzu zaghaftem Geschehenlassen hier und {ibertrieben
vehementem Dagegenhalten dort die Balance zu bewahren.
Konkret — und ganz bewusst auch durchaus vereinfachend
— gesprochen: Internet-Inhalte gelangen niemals unmittelbar
vom Anbieter zum Abnehmer, sondern gehen — nunmehr
bildlich gesprochen — stets auch durch die Hénde Dritter.*
Das beginnt schon mit dem ,Einstellen ins Internet”, d.h.
dem Speichern auf einem fremden ,,Server” zum Zwecke der
Ermoglichung spéteren ,,Abrufens™. Im Falle eines solchen
LAbrufs® durch einen Interessenten miissen die Daten dann —
ggf. unter Vornahme von Zwischenspeicherungen — zu die-
sem hin ,transportiert“ werden: ,,Im Internet surfen, Daten
eingeben oder herunterladen, E-Mails senden, chatten, Kon-
takte in sozialen Netzwerken pflegen, heute ganz alltigliche
Handlungen, sind ohne die Inanspruchnahme der Dienste von
Internet-Anbietern [...] nicht mdglich. Sie vermitteln den
Zugang zum Internet, iibermitteln Informationen auf den

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

! Man denke nur an die als Verantwortungserweiterungen
fungierenden landespresserechtlichen Sonderdelikte wie bspw.
§ 14 Landespressegesetz Schleswig-Holstein.

2 Dementsprechend triigt § 7 DDG denn auch die Uberschrift
,,Beschrinkte Verantwortlichkeit*.

3 Vgl. hierzu schon Heinrich, NStZ 2005, 361 (363).

4 Bdr, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt (Hrsg.), Handbuch
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 6. Aufl. 2025, Kap. 15
Rn. 185: ,muss bei jedem Kommunikationsvorgang von
einer Beteiligung von mindestens drei Personen ausgegangen
werden®.

Datenhighways und stellen den Nutzern Informationen auf
eigenen oder fremden Servern zum Abruf bereit.*®

Wollte man all die in diesen Datenvermittlungsvorgang
involvierten Personen® nach den giingigen strafrechtlichen
Verantwortlichkeitsregeln behandeln, kdme man zu einer
ausufernden Haftung nahezu aller an der Ubermittlung der
betreffenden Inhalte Beteiligten: Dass nédmlich bei der un-
iiberschaubaren Vielzahl der Tag fiir Tag zu bewiltigenden
,Uploads® und ,,Downloads® mit einer gewissen statistischen
Haufigkeit auch strafbare Inhalte zu besorgen stehen, muss
und wird jeder der in diesem Bereich Tétigen klar vor Augen
haben, wird mithin der fiir die meisten Inhaltsdelikte ausrei-
chende dolus eventualis im Grunde immer anzunehmen sein.

Nun kann man verniinftiger Weise die in den Betrieb des
Internetgeschehens Eingebundenen — vor allem die professi-
onell ihre Dienste verrichtenden Diensteanbieter (sog. Provi-
der) bzw. die fiir sie zurechenbar strafrechtlich relevant han-
delnden natiirlichen Personen — nicht samt und sonders kri-
minalisieren bzw. zur Vermeidung dessen ihnen allen die
Verpflichtung auferlegen, sdmtliche Dateien, mit denen sie
im Rahmen ihrer Tétigkeit in Berithrung kommen, individuell
auf ihren Inhalt hin zu untersuchen. Dies hitte in letzter Kon-
sequenz eine weder wiinschenswerte noch irgend hinnehm-
bare Lihmung des gesamten Internetgeschehens zur Folge.
Von daher bleibt als einzige Mdglichkeit, um einerseits das
Internet nicht zum rechtsfreien Raum verkommen zu lassen,
es andererseits aber mit all seinen Segnungen am Leben zu
erhalten, eine gut durchdachte und wohldosierte Haftungs-
beschrinkung vorzunehmen. Eben diesen Weg ist der Gesetz-
geber denn auch tatsidchlich gegangen.’

II. Die Entwicklung der telemedienrechtlichen Haftungs-
regelung

Die in Frage stehende Haftungsproblematik war seit dem
urspriinglichen Inkrafttreten des Teledienstegesetzes (TDG)
und des Mediendienstestaatsvertrags (MDStV) zum 1.8.1997
zunichst in § 5 TDG a.F. und (wortgleich) in § 5 MDStV a.F.
geregelt gewesen® — wobei auch diese Normen schon sehr
dhnliche Grundsitze fiir die Provider-Haftung enthielten wie
ihre Nachfolgeregelung, aber noch nicht so stark ausdifferen-
ziert waren.” Aufgrund der im Jahre 2000 noch auf EG-Ebene
zu Vereinheitlichungszwecken erlassenen sog. e-commerce-

5> So sehr anschaulich Hilgendorf/Kusche/Valerius, Computer-
und Internetstrafrecht, 3. Aufl. 2022, § 2 Rn. 52.

6 Anschaulich zum Zusammenwirken mehrerer im Internet-
geschehen Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 53.

7 Zum Ziel der Haftungsbeschrinkung siche auch Hilgendorf/
Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 62; Bdr (Fn. 4), Kap. 15
Rn. 186.

8 Néher hierzu M. Heinrich, Zf1Stw 6/2025, 707 (708 f.).

® Niher zu jener fritheren Rechtslage Barton, Multimedia-
Strafrecht, 1999, Rn. 106 ff.; Hoeren, Grundziige des Internet-
rechts, 2. Aufl. 2002, § 9 II.
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Richtlinie (ECRL)!® wurden dann 2001 sowohl das TDG wie
auch der MDStV entsprechend modifiziert und fand eine der-
gestalt runderneuerte Haftungsregelung nunmehr (wiederum
wortgleich) ihren Platz in §§ 8 ff. TDG und §§ 6 ff. MDStV,
wobei — nach wie vor — das TDG als Bundesgesetz den
Bereich der sog. Teledienste und der MDStV als Landesrecht
denjenigen der sog. Mediendienste erfassten.

Die durch Aufteilung in TDG und MDStV vorgegebene
Unterscheidung in die nach § 2 Abs. 1 TDG ,.fiir eine indivi-
duelle Nutzung® bestimmten Teledienste einerseits und die
gem. § 2 Abs. 1 MDStV ,an die Allgemeinheit gerichteten®
Mediendienste andererseits und die damit verbundene Ein-
schlagigkeit zweier verschiedener Kodifikationen lie auf den
ersten Blick Anwendungsschwierigkeiten beflirchten; und tat-
sdchlich sind ungeachtet aller gesetzgeberischer Bemiihungen
in §§ 2 Abs. 1, Abs. 2 TDG/MDStV um eine klare Abgren-
zung nicht unerhebliche Zuordnungsprobleme verblieben.'!
Auf den zweiten Blick jedoch durfte man sich damit beruhi-
gen, dass die §§ 8 ff. TDG, 6 ff. MDStV ja inhaltsidentisch
waren, sodass es letztlich gleichgiiltig sein konnte, ob die
Haftungsfrage nun in Bezug auf Teledienste und TDG oder
auf Mediendienste und MDStV zu stellen bzw. zu beantwor-
ten war.'?

Mit dem Inkrafttreten des Telemediengesetzes (TMG)'3
zum 1.3.2007 wurde die Unterscheidung zwischen Telediens-
ten und Mediendiensten zugunsten des jene beiden Katego-
rien in sich vereinenden (und in § 1 Abs. 1 S. 1 TMG und § 2
Abs. 1 S. 3 RStV identisch definierten) Begriffs der Tele-
medien aufgegeben.'* Zugleich wurden die Haftungsnormen
der bisherigen §§ 8 ff. TDG, 6 ff. MDStV — ungeachtet mitt-
lerweile offenbar gewordener Regelungsdefizite!> — nahezu
ohne Anderung in die neuen §§ 7 ff. TMG iibernommen, die
dann auch bis zum AuBerkrafttreten des TMG im Jahr 2024
weitestgehend unangetastet geblieben sind. '

10 Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 8.6.2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der
Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elek-
tronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt, ABl. EG
Nr. L 178 v. 17.7.2000, S. 1. Zu deren Verantwortlichkeits-
regelung Sarzger, CR 2001, 108 (111 ff.); zu ihrem Einfluss
auf TDG und MDStV Fechner, Medienrecht, 8. Aufl. 2007,
Rn. 1120 ft.

' Zum Anwendungsbereich der beiden Regelwerke niher
M. Heinrich, ZfIStw 6/2025, 707 (709).

12 Hornle, NJTW 2002, 1008 (1009): ,,Wegen der vergleichba-
ren Regelungen [...] nicht notwendig.*

13 Telemediengesetz v. 26.2.2007, BGBL 1 2007, S. 179;
niher zu ihm Fechner, Medienrecht, 22. Aufl. 2023, Kap. 12
Rn. 22 ff., sowie die ausfiihrliche Kommentierung von Alten-
hain, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 8, 4. Aufl. 2023, Kap. 5 II.

14 Hierzu bereits M. Heinrich, ZfIStw 6/2025, 707 (709 £.).

15 Etwa hinsichtlich der Behandlung von Hyperlinks, vgl.
Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 55.

' Die einzige substanzielle Anderung erfuhr — zum 13.10.
2017 — § 7 TMG durch Aufteilung des Abs. 2 auf die neuen
Abs. 2 und 3 sowie die Hinzufiigung eines neuen Abs. 4.

Mit vollinhaltlicher Geltung der EU-Verordnung 2022/
2065, dem sog. Digital Services Act (DSA),!” ab dem 17.2.
2024'8 einerseits und der Ablosung des TMG durch das Digi-
tale-Dienste-Gesetz (DDG)' zum 14.5.2024 andererseits fin-
den sich die zuvor in §§ 7 ff. TMG geregelten telemedien-
rechtlich relevanten Haftungsbeschrdnkungen 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 i.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
Abs. 1 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 demgemaR 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-
gen, also denjenigen, die nicht zugleich auch ,,digitale Diens-
te“ 1.S.d. DDG sind, fiihrt 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 6ffentlichen Stellen angebotene
Dienste)?? auf alle Telemedien ergibt sich aus den insoweit
wiederum konstitutiv wirkenden Geltungsregeln in § 24 Abs. 1
S. 1,2 MStV.

7 Digital Services Act (deutsche Fassung als ,,Gesetz iiber
digitale Dienste*; nicht zu verwechseln mit dem Digitale-
Dienste-Gesetz!) v. 27.10.2022, ABIL. EU Nr. L 277, S. 1, ber.
2022 ABI. EU Nr. L 310, S. 17, in Kraft als EU-weit unmit-
telbar geltendes Recht ab 16.11.2022 (vgl. noch Fn. 18); dem
eigentlichen Regelungsinhalt der VO sind dabei die einschla-
gigen Erwigungsgriinde vorangestellt. Ausfiihrlich zum DSA
Gerdemann/Spindler, GRUR 2023, 3 (Teil 1), 115 (Teil 2);
Paschke/Wernicke, in: Taeger/Pohle (Hrsg.), Computerrechts-
Handbuch, 39. Lfg., Stand: April 2024, Kap. 120.4 Rn. 20 ff.
1% 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.

19 Digitale-Dienste-Gesetz, beschlossen als Art. 1 des Geset-
zes v. 6.5.2024 (BGBI. 12024, Nr. 149), in Kraft getreten am
14.5.2024.

20 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*.

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

22 Gerdemann/Simon, ZUM 2024, 680 (682).
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Die Haftungsbeschrankungen im Internet

Des Weiteren ist zu beachten, dass durch das Abstellen
sowohl des DSA (Art. 3 lit. b DSA), als auch des DDG (in
§ 1 Abs. 4 Nr. 1 DDG) auf Dienste i.S.d. Art. 1 Abs. 1 lit. b
der EU-Richtlinie 2015/1535 nunmehr ,,auch (Vermittlungs-
)Dienste in den Anwendungsbereich der Haftungsprivilegie-
rungen einbezogen werden, deren Privilegierung unter [...]
dem TMG noch ungeklédrt war oder von der Rechtsprechung
sogar abgelehnt wurde, beispielsweise Content Delivery Net-
works, DNS-Dienste und DNS-Resolver*.?> Die Haftungs-
regelungen der Art. 4-8 DSA, §§ 7, 8 DDG gelten mithin
auch iiber den Bereich der ,,Telemedien‘ hinaus fiir bestimm-
te andere digitale Dienste i.S. von DSA und DDG.

III. Grundstruktur und dogmatische Einordnung der
Haftungsregelung

Art. 4-8 DSA gelten gem. § 7 Abs. 1 DDG , fiir alle Dienste-
anbieter einschlieBlich der offentlichen Stellen® und ,,unab-
héngig davon, ob fiir die Nutzung ein Entgelt erhoben wird".
Nichts anderes gilt der Sache nach gem. § 7 Abs. 4 DDG fiir
die Regelungen in § 7 Abs. 2 und Abs. 3 DDG sowie gem.
§ 8 Abs. 4 S. 1 DDG fiir diejenigen in § 8 Abs. 1-3 DDG.
Dabei sind Diensteanbieter (Provider) gem. § 1 Abs. 4 Nr. 5
DDG ,,Anbieter digitaler Dienste” und digitale Dienste gem.
§ 1 Abs. 4 Nr. 1 DDG die in Art. 1 Abs. 1 lit. b der EU-
Richtlinie 2015/1535 ndher umrissenen. Dariiber hinaus sind
Art. 4-8 DSA und §§ 7, 8 DDG entsprechend anwendbar auf
,andere Telemedien™ i.S.d. § 24 Abs. 1 S. 2 MStV (vgl. oben
II., vorletzter Absatz) und damit auch auf ,,Diensteanbieter™
in diesem Bereich.

War in § 2 S. 1 Nr. 1 TMG noch von ,,natiirlicher oder
juristischer Person® als Diensteanbieter die Rede, ist dies im
DDG nicht mehr der Fall. Nichtsdestoweniger hat sich selbst-
verstdndlich nichts daran geéndert, dass Diensteanbieter auch
juristische Personen sein konnen und es héufig auch sind.
Hinsichtlich dieser ist zu beachten, dass sie zwar zivil-, nicht
aber strafrechtlich selbst haften, so dass sich jedenfalls fiir
das Strafrecht?* die Haftungsregeln von DSA und DDG bei
ihnen stets auf die fiir sie verantwortlich titig gewordenen
bzw. untdtig gebliebenen natiirlichen Personen richten.

1. Die Grundstruktur der Haftungsregelung
An ihrer Grundstruktur hat sich bei der nunmehr in Art. 4-8

DSA, §§ 7, 8 DDG verankerten Providerhaftung gegeniiber
der bisher in §§ 7-10 TMG enthaltenen nicht viel geéindert.?’

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

24 Dazu aber, dass nicht nur fiir das Strafrecht, sondern ganz
allgemein ,,der personliche Anwendungsbereich der Haftungs-
privilegierungen auf Organe und Mitarbeiter ausgedehnt wer-
den‘ muss, tiberzeugend Altenhain (Fn. 13), TMG Vor §§ 7 ff.
Rn. 14.

% Vgl. Biir (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 189: , Differenzierungen [...],
die nach bisherigem Recht sowie nach dem neuen DSA un-
verdndert geblieben sind“; siehe auch Gerdemann/Spindler,
GRUR 2023,3 (5 f).

Noch immer weist sie eine vierfache Abstufung auf geméf
letztlich dem Grundsatz ,,je niher dem Inhalt, desto stirker
.26

die Haftung":

=  Uneingeschrinkt haftet man fiir den Umgang mit eigenen
Informationen, sog. Content-Providing (ehedem § 7 Abs. 1
TMG — vgl. nachfolgend IV. 1.);

= weniger umfassend hingegen fiir das Speichern fremder
Informationen, sog. Hosting (jetzt Art. 6 DSA —unten I'V.
2.)und

= noch schwiécher beim Zwischenspeichern zur effizienteren
oder sichereren Informationsiibermittlung, sog. Caching
(Art. 5 DSA —unten IV. 3.);

= am geringsten ausgeprégt ist die Haftung in den Féllen der
., reinen Durchleitung“, sei es nun der Fall der Zugangs-
vermittlung zu einem Kommunikationsnetz, sog. Access-
Providing (2. Variante des Art. 4 Abs. 1 DSA — unten IV.
4.), oder derjenige der Ubermittlung fremder Informatio-
nen in einem Kommunikationsnetz, sog. Network-Provi-
ding (1. Variante des Art. 4 Abs. 1 DSA — ebenfalls unten
IV. 4).

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass gerade professionelle
Online-Dienste in mehreren, hdufig sogar allen dieser ver-
schiedenen Funktionen tétig werden — und zugleich auch als
Nutzer’’ (etwa fremder Server oder fremder Datenleitungen).
Dabher ist die Einteilung nicht starr, sondern rein funktions-
bezogen zu verstehen®® — mit der Folge, dass auch die Haf-
tungsfrage nicht abstrakt, sondern stets nur mit Blick auf die
jeweils konkret in Rede stehende Tétigkeit beantwortet wer-
den kann.”

2. Die dogmatische Einordnung der Haftungsregelung

Hinsichtlich der strafrechtsdogmatischen Einordnung der in
§ 7 DDG mit ,,Beschriankte Verantwortlichkeit® iiberschrie-
benen Regelungen ist zundchst einmal zu beachten, dass der
in ihnen jeweils verankerte Haftungsausschluss nicht nur im
Rahmen des Strafrechts,*® sondern ebenso fiir das Biirgerli-
che Recht’' wie auch das Offentliche Recht Wirksamkeit

26 Ganz dhnlich auch Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2
Rn. 70; Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 189: abgestuft nach Ein-
flussmdoglichkeiten.

27 Gem. Art. 3 lit. a GdD ist Nutzer ,,jede natiirliche oder
juristische Person, die einen Vermittlungsdienst in Anspruch
nimmt, insbesondere um Informationen zu erlangen oder
zugénglich zu machen.*

B Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 56, 60,
Paschke, Medienrecht, 3. Aufl. 2009, Rn. 1016; siche auch
AG Berlin-Tiergarten NStZ 2009, 636 (637).

2 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2023, § 184 Rn. 7; Hilgendorf/Kusche/
Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 56.

30 Zur Geltung gerade auch fiir das Strafrecht niher Bir
(Fn. 4), Kap. 15 Rn. 186.

31 Zur Nichtanwendbarkeit auf zivilrechtliche Unterlassungs-
anspriiche aber BGHZ 158, 236 (246 ff.); Hilgendorf/
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entfaltet, es sich also um eine rechtsgebietsiibergreifende und
insofern ,,querschnittsartige*,>> nicht jedoch um eine straf-
rechtsspezifische Regelung handelt.>

Obgleich dies auf den ersten Blick fiir ein dem Strafrecht
vorgelagertes Ansetzen der Haftungsprivilegierungen (sog.
Vorfiltermodell**) zu sprechen scheint®®> — und obendrein
auch in den Gesetzesmaterialien zum fritheren TMG selbst
von ,,Filter* die Rede ist,*® — wird iiberwiegend die Auffas-
sung vertreten,’’ sie wiren in den strafrechtlichen (wie natiir-
lich entsprechend auch den zivil- und den 6ffentlich-recht-
lichen) Priifungsaufbau zu integrieren (sog. Integrations-
modell*®®). Letzterem ist zuzustimmen, kann doch ,,dem
Gesetzgeber nicht die Absicht unterstellt werden, er habe eine
neue dogmatische Kategorie erfinden wollen®.>

Aber auch auf dieser Grundlage ist noch keine Klarheit
gewonnen, bewegen sich doch die Vorschlage zur Einord-
nung in den Deliktsaufbau vom Tatbestand iiber die Rechts-
widrigkeit* und die Schuld*' bis hin zur Annahme eines
personlichen Strafausschliefungsgrundes* — was insbeson-
dere fiir Fragen der Teilnahme (die gem. §§ 26, 27 Abs. 1
StGB eine zwar tatbestandsmifBig-rechtswidrige, nicht aber
schuldhafte Begehung der Haupttat voraussetzt), aber auch im

Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, 2. Aufl. 2012,
Rn. 185 m.w.N.; ndher Paschke (Fn. 28), Rn. 1020, 1029 ff.
32 Petersen, Medienrecht, 5. Aufl. 2010, § 18 Rn. 2; Alten-
hain (Fn. 13), TMG Vor §§ 7 ff. Rn. 2 (,,Querschnittsrege-
lungen®).

33 Allgemeine Auffassung, siche Eisele, Computer- und Me-
dienstrafrecht, 2013, Kap. 3 Rn. 2; Mitsch, Medienstrafrecht,
2012, § 6 Rn. 24; Paschke (Fn. 28), Rn. 1016; Hilgendorf/
Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 62; Bdr (Fn. 4), Kap. 15
Rn. 186.

3% Vgl. Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 66;
Mitsch (Fn. 33), § 6 Rn. 24 f.; Altenhain (Fn. 13), TMG Vor
§§ 7 ff. Rn. 6 m.w.N.

35 1.d.S. Fechner (Fn. 13), Kap. 12 Rn. 17: ,»Filterfunktion,
indem in bestimmten Fillen die Anwendung der allgemeinen
Gesetze ausgeschlossen ist*; Altenhain (Fn. 13), TMG Vor
§§ 7 ff. Rn. 8 ff. (mit ausfiihrlicher Begriindung).

3¢ BT-Drs. 14/6098, S. 23.

37 Vgl. die Nennungen in Fn. 41, 42, 45.

38 Vgl. Hafi/Eisele, JuS 2001, 112 (117); Eisele (Fn. 33),
Kap. 3 Rn. 2; Mitsch (Fn. 33), § 6 Rn. 24 f.; Heger (Fn. 29),
§ 184 Rn. 7a; Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2
Rn. 68 f; von ,tatbestandsintegrierter Vorfilterlosung™
spricht Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 186.

3 So ganz richtig Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2
Rn. 67 (mit weiteren Argumenten); siche auch Mitsch (Fn. 33),
§ 6 Rn. 25.

40 Popp, Die strafrechtliche Verantwortung von Internet-
Providern, 2002, S. 89 ff.

41 So im sog. CompuServe-Fall LG Miinchen I NJW 2000,
1051 (1052).

42 Heghmanns, JA 2001, 71 (78); ders., ZUM 2000, 463
(465); Wegner/Heghmanns, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau
(Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2024, Teil 8
Rn. 44.

Falle eines Irrtums iiber die Privilegierungsvoraussetzungen
(Tatbestands- oder Verbotsirrtum?) von mitunter entschei-
dender Bedeutung sein kann.** Vereinzelt findet sich sogar
die Idee einer je nach Delikt wechselnden Einordnung.**

Wenn nun die iiberwiegende Auffassung eine Einordnung
in den Tatbestand priferiert,* so ist dem zuzustimmen, da die
Regelungen der Art. 4-8 DSA, §§ 7, 8 DDG gerade die Frage
nach dem Vorliegen vertypten Unrechts entsprechender Betei-
ligung am Internetgeschehen betreffen*® und damit ihrem
Wesen nach bereits im Vorfeld per se spezifischer ausgerich-
teter Rechtfertigungs- bzw. Schuldiiberlegungen angesiedelt
sind.

IV. Die Haftungsregelung der Art. 4-8 DSA, §§ 7, 8 DDG
im Einzelnen

Zentraler Begriff in Art. 4 ff. DSA ist derjenige der ,,Informa-
tionen“. Gemeint sind damit nichts anderes als die ibermittel-
ten bzw. gespeicherten Inhalte. Wahrend in den fritheren § 5
Abs. 1-3 TDG/MDStV a.F. (vgl. oben II.) denn auch noch
von ,Inhalten“ die Rede war, folgte der Sprachgebrauch
spater dann mit ,,Informationen* demjenigen der ECRL (vgl.
oben Fn. 10), ohne dass darin aber ein sinnhafter Unterschied
zu erblicken gewesen wiire.*” Auch im aktuellen Recht sind
die beiden Begriffe letztlich austauschbar, und in Art. 6 DSA
finden sie sogar nebeneinander Verwendung. Der Sache nach
erfasst sind jeweils Daten aller Art, soweit sie elektronisch
{ibertragen werden.*®

Zu beachten ist, dass sich die letzten drei der insgesamt
vier oben in Abschnitt III. 1. benannten Haftungsstufen, also
jene nunmehr in den Art. 4-6 DSA als ,,reine Durchleitung®,
,»Caching™ und ,,Hosting™ geregelten Dienste, simtlich auf
die Nutzbarmachung fremder Inhalte beziehen, was sich aus
der in allen drei Normen verwendeten Formulierung ,,von
einem Nutzer bereitgestellte Informationen™ herauslesen lasst.
Fiir sie alle stellt Art. 8 DSA iibergreifend klar,* dass auf den
Anbietern von Vermittlungsdiensten i.S.d. Art. 3 lit. g DSA
(eben ,,reine Durchleitung®, ,,Caching® und ,,Hosting") inso-
weit keine proaktive Kontrollpflicht lastet:*° ,, Anbietern von
Vermittlungsdiensten wird keine allgemeine Verpflichtung

3 Vgl. Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 64 f;
siche auch Mitsch (Fn. 33), § 6 Rn. 25; Bdr (Fn. 4), Kap. 15
Rn. 186.

4 So Mitsch (Fn. 33), § 6 Rn. 25 m.w.N.

# Vgl. (noch zu §§ 7 ff. TMG) Hilgendorf, NStZ 2000, 518
(519); Satzger, CR 2001, 109 (111); Eisele (Fn. 33), Kap. 3
Rn. 2; Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 69; Heger
(Fn. 29), § 184 Rn. 7a; sowie (aktuell) in der Sache wohl
ebenso Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 186, dabei aber von ,,tatbe-
standsintegrierter Vorfilterlosung* sprechend.

4 Vgl. Bér (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 186: Im Falle der Haftungs-
beschriankung sei ,,gerade kein typisches Unrecht™ gegeben.

47 Niher hierzu Hilgendorf/Frank/Valerius, Computer- und
Internetstrafrecht, 1. Aufl. 2005, Rn. 299.

8 Altenhain (Fn. 14), TMG Vor §§ 7 ff. Rn. 15.

4 Vgl. dazu auch DSA-Erwiigungsgrund 30.

50 Kudlich, JA 2002, 798 (800): ,nicht verpflichtet, nach
rechtswidrigen Informationen zu suchen®.

ZfIStw 1/2026

80



Die Haftungsbeschrankungen im Internet

auferlegt, die von ihnen iibermittelten oder gespeicherten
Informationen zu iiberwachen oder aktiv nach Umstinden zu
forschen, die auf eine rechtswidrige Tétigkeit hindeuten.
In dieser Festlegung, dass niemand die stindigen Datenfluten
inhaltlich zu sondieren braucht, liegt im Grunde die wichtigs-
te Haftungsbeschrinkung iiberhaupt.!

Zur Schaffung von Anreizen fiir Provider, dennoch in
Eigeninitiative auf freiwilliger Basis Kontrollmafinahmen zu
ergreifen, wurde in Art. 7 DSA das ,,Good Samaritan-
Privileg eingefiihrt:’> Nach diesem kommen die Anbieter fiir
die Haftungsausschliisse der Art. 4—6 DSA ,,auch dann in
Betracht, wenn sie auf Eigeninitiative nach Treu und Glauben
und sorgfaltig freiwillige Untersuchungen durchfiihren” (bzw.
dhnliche Maflnahmen 1.S.d. Art. 7 DSA ergreifen). Dies ist
freilich nicht so zu verstehen, dass sie bei im Einzelfall tat-
siichlich erlangter Kenntnis einfach untitig bleiben diirften.>
Es wird aber, nachdem es doch Ziel des Art. 7 DSA ist,
freiwillige Untersuchungen zu fordern und nicht durch ein-
tretende Haftungsrisiken zu konterkarieren®, immerhin ,,dem
Anbieter hier eine gewisse Reaktionszeit einzurdumen sein,
um etwa iSv Art. 6 [ lit. b DSA ,ziigig® titig zu werden®.

1. Die Haftung des Content-Providers

Der sog. Content-Provider™® (im Sinne eines Diensteanbie-
ters, der mit eigenen Informationen in Erscheinung tritt, vgl.
oben III. 1.) ist zwar ,,als primdr Verantwortlicher fiir straf-
bare Inhalte in Datennetzen [...] anzusehen‘®> erfihrt aber in
inhaltlicher Hinsicht in DSA und DDG keine eigene Haf-
tungsregelung.

Wahrend § 7 Abs. 1 TMG immerhin noch klarstellte, dass
,Diensteanbieter [...] fiir eigene Informationen, die sie zur
Nutzung bereithalten, nach den allgemeinen Gesetzen ver-
antwortlich® sind, was nichts anderes als die insoweit unein-
geschrinkte Anwendbarkeit v.a. der allgemeinen Tater-
schafts- und Teilnahmeregelungen der §§ 25 ff. StGB meinte,
schweigen DSA und DDG hierzu.*® Doch #ndert das in der
Sache nichts, gelten die allgemeinen Gesetze des Strafrechts
selbstverstindlich (gerade) auch im Hinblick auf die Haftung
des Content-Providers,’” und zwar ohne von den Regelungen
einer lediglich ,,beschriankten Verantwortlichkeit nach Art. 4
ff. DSA beeintrichtigt zu werden.

113

31 1.d.S. von ,,zentralem Grundsatz
Spindler, GRUR 2023, 3 (6).

52 Niher hierzu Gerdemann/Spindler, GRUR 2023, 3 (7);
Paschke/Wernicke (Fn. 17), Kap. 120.4 Rn. 41.

53 Hier und nachfolgend Gerdemann/Spindler, GRUR 2023, 3
(7); ebenso Paschke/Wernicke (Fn. 17), Kap. 120.4 Rn. 41.

% Verwirrend Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 187 ff., wenn er in
nicht konsistenter Weise von ,,Anbietern, ,,Urhebern®, ,,Auto-
ren” und ,,Content-Providern spricht und dabei Letztere von
Ersteren unterscheidet.

55 Bir (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 187 und 188.

3 Wobei freilich in Erwidgungsgrund 18 des DSA eine entspr.
Auffassung des VO-Gebers zum Ausdruck gelangt, vgl. Bdr
(Fn. 4), Kap. 15 Rn. 188.

57 So auch Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 188 mit Hinweis auf den
,,Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit®.

sprechend Gerdemann/

Diese volle, uneingeschrinkte Haftung gemil3 den allge-
meinen Regeln des Strafrechts ist auch sinnvoll,*® da zum
einen eine Haftungsprivilegierung bei Inhalten, die man
selbst in die Welt setzt und die man von aller Anfang an in
jeder Hinsicht in den eigenen Handen hélt, gerade im Ver-
gleich zur strengen Inhaltsverantwortung bei Presse und
Rundfunk schon wertungsmdpig nicht einzusehen wire und
zum anderen eine umfassende Haftung — nachdem zur Uber-
priifung eigener Inhalte ja keine aufwendigen Kontrollen
nétig sind — hier auch nicht mit einer Behinderung des Inter-
netgeschehens erkauft ist. Dabei kann iibrigens nicht nur ein
kommerzielles Unternehmen Content-Provider sein, sondern
auch jeder Private, ,der etwa seine eigene Homepage im
Internet einstellt oder sich iiber einen Beitrag mit strafbarem
Gehalt an einer Newsgroup beteiligt.*>®

Fraglich ist allerdings, was — in Abgrenzung zu den fiir
Art. 46 DSA relevanten ,,von einem Nutzer bereitgestellten
Informationen” — unter ,,eigenen® Informationen im Sinne
des Content-Providing zu verstehen ist. So werden von pro-
fessionellen Dienste-Anbietern nahezu immer und von priva-
ten Website-Betreibern nicht selten neben origindr von ihnen
selbst stammenden Inhalten auch sich erkennbar zu eigen
gemachte urspriinglich fremde Inhalte zum Abruf bereitge-
stellt; auch dies sind dann am Ende ,.eigene* Informationen.
Dabei erscheint es — iiber die insoweit unproblematischen
Fiélle, in denen schon objektiv nicht sichtbar wird, dass das
betreffende Angebot von einem anderen stammt,®' hinaus —
nicht einfach zu bestimmen, wann ein ,,Sich-zu-eigen-
Machen® fremder Inhalte anzunehmen ist, wobei iiberdies
von vornherein eine gewisse Zuriickhaltung zu iiben ist, um
die Haftungsprivilegien der Art. 4 ff. DSA nicht zu unterlau-
fen 5

Richtigerweise ist jedoch auch bei Sichtbarkeit der frem-
den Urheberschaft — gerade in Abgrenzung zum Hosting
fremder Informationen gem. Art. 6 DSA — ein Zu-eigen-
Machen stets dann anzunehmen, ,,wenn der Anbieter die
Entstehung einer Situation duldet, in der fiir einen objektiven
Dritten der Anschein erweckt wird, der Anbieter billige
bestimmte Inhalte und behandele sie wie eigene“.%> Andere
Kriterien, wie die Nicht-Kennzeichnung fremder Inhalte als
»iremd” (zu formal) oder die Billigung des Inhalts (kaum
nachweisbar) iiberzeugen demgegeniiber nicht.**

38 Kudlich, JA 2002, 798 (800): ,,da insoweit online und off-
line die gleichen MafBstébe gelten miissen®.

59 Bér (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 187.

%0 Allgemeine Auffassung; vgl. nur Eisele, in: Tiibinger
Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 184 Rn. 80;
ders. (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 10; Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 187 f;
dagegen aber Altenhain (Fn. 13), TMG Vor §§ 7 ff. Rn. 24 ff.
61 1.d.S. auch Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 10.

62 So ganz richtig Mitsch (Fn. 33), § 6 Rn. 27 m.w.N.

8 Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 77 (Hervorhe-
bung auch im Original); siche auch Kudlich, JA 2002, 798
(800); Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 10; Bdr (Fn. 4), Kap. 15
Rn. 187.

84 Néher hierzu Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 77
sowie soeben Fn. 63.
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War in § 7 Abs. 1 TMG zur Charakterisierung des Con-
tent-Providing noch vom ,,Bereithalten” eigener Informatio-
nen zur Nutzung die Rede, so bedeutete dies letztlich nichts
anderes als die den Zugriff etwaiger Nutzer ermdglichende
Speicherung der eigenen Informationen entweder auf einem
unmittelbar selbst kontrollierten, eigenen Server (wie es der
Regelfall ist bei professionellen Diensteanbietern) oder auch
auf einem insoweit der eigenen Kontrolle unterstehenden
fremden Server (was in der Regel bei Privaten der Fall ist,
die eigene Inhalte ,,ins Netz stellen®). Entscheidend fiir ein
,.Bereithalten ist also stets die Beherrschbarkeit der Daten,
die tatsdchliche Nutzungsmacht hinsichtlich des betreffenden
Speicherplatzes.

In der Sache spricht nichts dagegen, auch nach Wegfall
des § 7 Abs. 1 TMG an alledem festzuhalten und auf diese
Weise den Bereich des den allgemeinen Regeln strafrechtli-
cher Verantwortung unterfallenden Content-Providing von
den in Art. 4 ff, DSA genannten Bereichen nur ,,beschrinkter
Verantwortlichkeit“ i.S.d. § 7 DDG (,,reine Durchleitung®,
,,Caching®, , Hosting*) abzugrenzen.

2. Die Hafiung des Host-Providers gem. Art. 6 DSA

Haftet mithin der Content-Provider fiir eigene Inhalte in vol-
lem Umfang ,,nach den allgemeinen Gesetzen™ (gerade eben
Abschnitt 1), findet sich in Art. 6 DSA fiir Diensteanbieter
hinsichtlich ,,der Durchfiihrung eines Dienstes der Informati-
onsgesellschaft, der in der Speicherung der von einem Nutzer
bereit-gestellten Informationen besteht™, eine — iiber die in
Art. 8 DSA verankerte Verneinung einer proaktiven Kon-
trollpflicht (vgl. oben IV., vor 1.) noch hinaus-reichende —
weitgehende Haftungsbegrenzung:

Ein Host-Provider haftet ,.fiir die im Auftrag eines Nut-
zers gespeicherten Informationen®, also fiir die auf seinem
eigenen Server gespeicherten (,,gehosteten™) fremden Inhalte
nicht, wenn er

= _keine tatsdchliche Kenntnis von einer rechtswidrigen
Tatigkeit oder rechtswidrigen Inhalten hat* (Art. 6 Abs. 1
lit. a DSA) oder er,

= sobald er diese Kenntnis oder dieses Bewusstsein er-
langt, zligig tatig wird, um den Zugang zu den rechtswid-
rigen Inhalten zu sperren oder diese zu entfernen (Art. 6
Abs. 1 lit. b DSA).

Dabei kommt es (allein) auf die Kenntnis von ,,rechtswidrigen
Inhalten (i.S.d. Art. 3 lit. h DSA)® immer dann an, wenn die
rechtliche Wertung schon an die Inhalte selbst ankniipft (wie
bei pornografischen, volksverhetzenden oder beleidigenden
Inhalten, also letztlich bei von mir sog. Medieninhaltsdelik-
ten’”). Demgegeniiber muss in den Fillen, in denen es (wie

8 Fisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 10; ders. (Fn. 60), § 184 Rn. 81;
Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 80; Altenhain
(Fn. 13), TMG Vor §§ 7 ff. Rn. 42.

6 Niher zum Begriff DSA-Erwigungsgrund 12.

7 Niher hierzu M. Heinrich, in: Zoller/Hilger/Kiiper/Roxin
(Hrsg.), Gesamte Strafrechtswissenschaft in internationaler

bspw. bei Verstoflen gegen das Urheberrecht) bei an sich
neutralen Inhalten auf das Vorliegen einer ,,rechtswidrigen
Tatigkeit™ (etwa der in der Speicherung liegenden ,,Verviel-
faltigung™ 1.S.d. § 106 Abs. 1 UrhG) ankommt, die Kenntnis
sich (auch) auf diese beziehen.

Dreht man die vom Normgeber in Art. 6 Abs. 1 DSA
gewihlte Negativ-Formulierung um, sind Diensteanbieter fiir
die Speicherung fremder Inhalte iiberhaupt nur verantwort-
lich bei Kenntnis der jeweiligen rechtswidrigen Tétigkeiten
oder Inhalte und auch dann nur, wenn sie es trotz der Kennt-
nis unterlassen, gem. Art. 6 Abs. 1 lit. b DSA im Wege der
Entfernung oder der Zugangssperrung die kiinftige Erreich-
barkeit dieser Inhalte durch Dritte zu unterbinden.

Auch hier wird wieder die Grundlinie des Normgebers
deutlich erkennbar: Der — letztlich ja nur dauerhaft Speicher-
platz auf seinem Server zur Verfiigung stellende® — Host-
Provider soll einerseits der Notwendigkeit enthoben sein, in
einer die technischen Abldufe des Internetgeschehens beein-
trichtigenden Weise mit den in seine Hidnde gelangenden
Inhalten umgehen, sie etwa individuell kontrollieren zu miis-
sen. Insoweit ist die Regelung des Art. 6 DSA nichts anderes
als die logische Konsequenz aus der gesetzgeberischen Grund-
entscheidung des Art. 8 DSA (vgl. oben IV, vor 1.): Es machte
keinen Sinn, zwar eine proaktive Kontrollpflicht zu vernei-
nen, dennoch aber eine Verantwortlichkeit auch bei tatséichli-
cher Unkenntnis der konkreten Inhalte zu statuieren.”

Andererseits jedoch soll er dann haften, wenn er von der
rechtswidrigen Tatigkeit bzw. den rechtswidrigen Inhalten
konkret weil3, steht er diesen Inhalten doch nunmehr, nach-
dem sie ja bei ihm gespeichert sind, kaum anders gegeniiber,
sprich: kaum weniger nahe, als der Content-Provider — so
nahe, dass bei Kenntnis und Nichtbeseitigung, letztlich also
der Duldung der fremden Inhalte auch die Grenze zum Sich-
zu-eigen-Machen (oben IV. 1.) verwischt. Wie bei jenem,
wire deshalb auch hier eine Haftungsfreistellung wertungs-
maBig nicht einzusehen und wie dort ist auch hier eine um-
fassende Haftung — nachdem bei Kenntnis ja keine Kontroll-
anstrengungen mehr erforderlich sind — nicht mit einer iiber-
maBigen Behinderung des Internetgeschehens erkauft. Von
Nachteil ist freilich, dass mit dieser Regelung dem Provider
letztlich ,jeder Anreiz genommen [wird], von sich aus nach
missbilligten Informationen zu suchen*’! — ein Nachteil, dem
das ,,Good Samaritan“-Privileg des Art. 7 DSA (oben IV. 1.)
entgegenwirken mochte.

Was das Erfordernis der ,,Kenntnis* anlangt, so geniigt
nur die positive Kenntnis,”” sodass das Vorliegen lediglich
eines bedingten Vorsatzes nicht ausreicht.”> Ergibt sich das

Dimension, Festschrift fiir Jiirgen Wolter zum 70. Geburts-
tag, 2013, S. 603 (624 ft.).

88 Vgl. Altenhain (Fn. 13), TMG § 10 Rn. 10.

8 Vgl. Mitsch (Fn. 33), § 6 Rn. 29 m.w.N.

70 1.d.S. auch Mitsch (Fn. 33), § 6 Rn. 29 m.w.N.

"' So ganz richtig Altenhain (Fn. 13), TMG § 10 Rn. 3.

2 So explizit klarstellend BT-Drs. 14/6098, S. 25; siche auch
Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 17; Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 194.
3 Hérnle, NJW 2002, 1008 (1012); Kudlich, JA 2002, 798
(801); Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8 Rn. 49.
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schon daraus, dass ein bloBes ,,Fiir-moglich-Halten eben
noch keine ,,Kenntnis“ darstellt,’* findet sich dies Ergebnis
mittels der Formulierung ,tatsdchliche Kenntnis* in Art. 6
Abs. 1 DSA noch einmal unmissverstindlich bekriftigt.”
Noch weniger vermag ein bloBes Kennenmiissen die Haftung
zu begriinden;’® die scheinbare Durchbrechung dieser Regel
in Art. 6 Abs. 1 lit. a DSA bei Offensichtlichkeit gilt von
vornherein nur ,,in Bezug auf Schadensersatzanspriiche® und
damit nur im Zusammenhang mit der zivilrechtlichen Haf-
tung, nicht aber fiir das Strafrecht.”’

Die positive Kenntnis muss sich auf einzelne, konkrete
Inhalte bezichen, das bloBBe Wissen, dass sich irgendwo auf
dem Server rechtswidrige Inhalte befinden, geniigt nicht; der
Anbieter muss zumindest deren genaue Fundstelle kennen.”
Woher die Kenntnis stammt, ist gleichgiiltig: aus zufalliger
Kenntniserlangung, freiwilligen eigenen Nachforschungen
(etwa Stichprobenkontrolle) oder Mitteilungen Dritter.”

Strittig ist, ob die haftungserhaltende (positive) Kenntnis
auch — ,,im Sinne einer zutreffenden rechtlichen Einordnung*®?
— im Hinblick auf die Rechtswidrigkeit der Tatigkeit bzw. der
Inhalte gegeben sein muss. Dies wird mitunter verneint, da
auch sonst im Strafrecht ,eine zutreffende rechtliche Sub-
sumtion unter ein Strafgesetz nicht gefordert wird“;®' auch
fiilhrte ein solches Erfordernis letztlich zu einer ,,unertragli-
chen Besserstellung desjenigen, der sich bewusst rechtsblind
hilt“. Richtig erscheint jedoch die Gegenposition,®? will man
nicht die Entscheidung des Gesetzes, den Host-Provider wei-
testgehend von Haftung freizustellen, unterlaufen. Denn die
Konsequenz eines schon allein bei Kenntnis des fraglichen
Inhalts als solchem eintretenden Verlusts der in Art. 6 Abs. 1
DSA vorgesehenen Privilegierung wére doch, dass der Provi-
der, um einer etwaigen Strafbarkeit ,,nach den allgemeinen
Gesetzen* zu entgehen, sich genétigt sidhe, schon beim leises-
ten Hinweis auf eine Rechtswidrigkeit des gespeicherten

% Hornle, NJW 2002, 1008 (1012); Kudlich, JA 2002, 798
(801); Heger (Fn. 29), § 184 Rn. 7a.

5 In der Vorgidngernorm des § 10 S. 1 Nr. 1 TMG war noch
lediglich von ,,Kenntnis* die Rede.

7% Vgl. Paschke (Fn. 28), Rn. 1028; Mitsch (Fn. 33), § 6
Rn. 29 m.w.N.; Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 194.

" Vgl. nur (zu § 10 S. 1 Nr. 1 TMG) Kudlich, JA 2002, 798
(801) sowie BT-Drs. 14/6098, S. 25.

8 Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 84; Eisele
(Fn. 33), Kap. 3 Rn. 17; ebenso schon Kudlich, JA 2002, 798
(801); ob AG Berlin-Tiergarten NStZ 2009, 636 (637), dies
beriicksichtigt hat, mag fraglich erscheinen.

7 Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 17; Hilgendorf/Kusche/Valerius
(Fn. 5), § 2 Rn. 84; Altenhain (Fn. 13), TMG § 10 Rn. 14.

80 Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8 Rn. 49.

81 Hier und nachfolgend Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8
Rn. 49; siehe auch Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 194; ausfiihrlich
und mit weiteren Griinden auch Altenhain (Fn. 13), TMG
§ 10 Rn. 11 ff.

82 Spindler, NJW 2002, 921 (924); Hilgendorf/Kusche/Valerius
(Fn. 5), § 2 Rn. 84; ebenso BGH MMR 2010, 475 (Rn. 39);
NJW 2021, 3179 (Rn. 77); BVerwG NJW 2020, 785 (Rn. 42),
sowie EuGH NJW 2021, 2571 Rn. 113.

Inhalts entweder in einzelfallbezogene Nachpriifung einzutre-
ten oder hochst vorsorglich auch ohne eine solche zur Entfer-
nung bzw. Zugangssperrung zu greifen. Ersteres unterliefe in
nicht unerheblichem Umfang den in Art. 8 DSA verankerten
Verzicht auf eine proaktive Kontrollpflicht, und Letzteres
wire der Freiheit des Internets in hohem Mal3e abtréglich.

Hinsichtlich der Pflicht zur Nutzungsunterbindung ist zu
beachten, dass Art. 6 Abs. 1 lit. b DSA nicht auf die Entfer-
nung oder Zugangssperrung selbst abstellt, sondern auf ein
darauf gerichtetes — ziigiges — ,, Tatigwerden®. Dies hat seinen
Sinn nicht nur darin, den Provider fiir den Fall zu entlasten,
dass ihm bei seinen entsprechenden Bemiihungen kein Erfolg
beschieden ist®> — wobei nicht recht zu sehen ist, wann und
warum das bei der hier vorauszusetzenden exakten Kenntnis
der konkreten Inhalte der Fall sein sollte. Diese Regelung
tragt vielmehr in erster Linie dem Umstand Rechnung, dass
zwischen Kenntniserlangung und daraufhin veranlasster Ent-
fernung oder Zugangssperrung ein gewisser (wenn auch nur
mehr oder minder kurzer) Zeitraum liegt: Will man sicher-
stellen, dass der Provider nicht nur bis zur Kenntniserlangung
und dann wieder ab Entfernung oder Sperrung, sondern auch
in der Zeit dazwischen — wihrend der ja eine durchaus rege
Nutzung durch Dritte zu verzeichnen sein mag — von Haftung
freigestellt bleibt, ist es unverzichtbar, diesen Abschnitt ent-
sprechend ausgerichteten Tétigwerdens explizit in die Haf-
tungsfreistellung mit einzubeziehen. Die Privilegierung bei
Nichtkenntnis wire letztlich nutzlos, miisste der Provider
damit rechnen, bei Kenntniserlangung nun doch (und sei es
auch nur in der kurzen Zeitspanne bis hin zu Entfernung oder
Sperrung) zu haften.

Das Tatigwerden muss gem. Art. 6 lit. b DSA ,ziigig”
erfolgen, wéhrend in der Vorgédngerreglung des § 10 S. 1 Nr. 2
TMG noch von ,,unverziiglich“ die Rede war, dem iiblichen
juristischen Sprachgebrauch nach zu verstehen als ,,ohne
schuldhaftes Zogern“.3* Nachdem nun in anderen Zusammen-
hiingen im Text des DSA des Ofteren durchaus noch von
,unverziiglichem™ Handeln gesprochen wird, ist davon aus-
zugehen, dass mit Verwendung des ,,ziigig® in Art. 6 lit. b
DSA bewusst nicht dasselbe, sondern eine gewisse Abschwd-
chung der Dringlichkeit gegeniiber dem kompromisslos stren-
gen ,,unverziiglich gemeint ist.%®

Fragen der Moglichkeit und der Zumutbarkeit der Nut-
zungsverhinderung finden sich, anders als in der urspriingli-
chen Regelung der §§ 5 Abs. 2 TDG/MDStV a.F. (,,und es
ihnen technisch méglich und zumutbar ist, deren Nutzung zu
verhindern) nicht mehr in der gesetzlichen Regelung enthal-
ten — was natiirlich nichts daran zu dndern vermag, dass sie
nach wie vor als Gegenstand allgemeiner Strafbarkeitsiiber-
legungen im Rahmen der jeweiligen Deliktspriifung mit zu
beriicksichtigen sind:®¢ ,Ist eine Entfernung oder Sperrung

83 Nur diesen Aspekt erwihnen Mitsch (Fn. 33), § 6 Rn. 29,
und Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 17.

8 Vgl. Altenhain (Fn. 13), TMG § 10 Rn. 28; Mitsch (Fn. 33),
§ 6 Rn. 29.

85 1.d.S. auch Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 195.

8 Harnle, NJW 2002, 1008 (1011); Kudlich, JA 2002, 798
(801); Heger (Fn. 29), § 184 Rn. 7a; Eisele (Fn. 33), Kap. 3
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rechtswidriger Informationen nicht mdglich oder unzumut-
bar, so bleibt die Privilegierung [...] bestehen. Dies gilt selbst
dann, wenn der Anbieter iiberhaupt nicht titig wird, um die
Informationen zu entfernen oder zu sperren‘.?’

In Art. 6 Abs. 2 DSA wird die zuvor ausgesprochene Pri-
vilegierung eingeschriankt: ,,Absatz 1 findet keine Anwen-
dung, wenn der Nutzer [gemeint ist: von dem der Inhalt her-
riihrt] dem Diensteanbieter untersteht oder von ihm beauf-
sichtigt wird.“ Dies wird in der Regel etwa im Verhiltnis
Arbeitnehmer/Arbeitgeber der Fall sein im Hinblick auf den
Firmen-PC (in der Variante: untersteht)’® sowie im Verhilt-
nis Schiiler/Schule (bzw. Schultrdger) im Hinblick auf den
Schul-PC (hier nun in der Variante: beaufsichtigt).¥® Damit
ist klargestellt, dass hier dem Anbieter sein konkretes Nicht-
wissen nichts hilft, da er aufgrund jener Sonderbeziehung
eine eigenstindige Inhaltsverantwortung tragt.

3. Die Hafitung beim sog. Caching gem. Art. 5 DSA

Noch weiter als beim Host-Provider — da, anders als dort
(vgl. soeben 2.), von der Frage der Inhaltskenntnis unabhén-
gig — geht die Haftungsfreistellung des Art. 5 Abs. 1 DSA,
dessen (dann freilich sogleich in fiinf Punkten eingeschrank-
ter) Grundsatz lautet: ,,Bei der Durchfiihrung eines Dienstes
der Informationsgesellschaft, der darin besteht, von einem Nut-
zer bereitgestellte Informationen in einem Kommunikations-
netz zu Ubermitteln, haftet der Diensteanbieter nicht fiir die
automatische, zeitlich begrenzte Zwischenspeicherung, die
dem alleinigen Zweck dient, die Ubermittlung der Information
an andere Nutzer auf deren Anfrage effizienter oder sicherer
zu gestalten®.

Es geht hier also, anders als in Art. 4 Abs. 2 DSA, nicht
um die Zwischenspeicherung zugunsten des konkret anste-
henden Ubermittlungsvorgangs, sondern um die Zwischen-
speicherung zugunsten kiinftiger weiterer Kommunikations-
vorginge®® — gemiB dem Gedanken: Warum voraussichtlich
noch 6fters nachgefragte Informationen stets von Neuem an
der ,,Quelle abholen, statt sie der Einfachheit halber nur ein
einziges Mal herunterzuladen und dann fiir interessierte Nut-
zer auf dem eigenen Server bereitzuhalten.”! Damit steht
diese Art der Zwischenspeicherung dem Host-Providing
insofern ndher, als dies bei Art. 4 Abs. 2 DSA der Fall ist, als
auch beim Caching die fremden Informationen — wenn auch

Rn. 18; Mitsch (Fn. 33), § 6 Rn. 29; Bdr (Fn. 4), Kap. 15
Rn. 195; nédher zu den Zumutbarkeitserwadgungen Altenhain,
AfP 1998, 457 (461 ff.).

87 So (noch zu § 10 S. 1 TMG) Hilgendorf/Kusche/Valerius
(Fn. 5), § 2 Rn. 85; siehe auch Kudlich, JA 2001, 798 (801).
8 So auch Gercke/Brunst, Praxishandbuch Internetstrafrecht,
2. Aufl. 2023, Rn. 607; Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 16; diff.
Altenhain (Fn. 13), TMG § 10 Rn. 31.

8 Altenhain (Fn. 13), TMG § 10 Rn. 31; Mitsch (Fn. 33), § 6
Rn. 29; siehe auch Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 193.

% Vel. Kudlich, JA 2001, 798 (801); Hilgendorf/Kusche/
Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 58; Altenhain (Fn. 13), TMG § 9
Rn. 2.

°l Niher zum tatsdchlichen Ablauf eines solchen ,,Caching*
Altenhain (Fn. 13), TMG § 9 Rn. 7.

nur ,zeitlich begrenzt — fiir kiinftige Nutzer bereitgehalten
werden.

Ob auch das Speichern gespiegelter Informationen auf
einem Newsserver im Usenet unter Art. 5 DSA fillt, %% ist
fraglich. Richtigerweise ist es abzulehnen, da das wechsel-
seitige Spiegeln von Inhalten auf einer Vielzahl miteinander
vernetzter Newsserver”™ nicht allein dem beschleunigten
Zugriff, sondern zu einem wesentlichen Teil auch der dezent-
ralen Speicherung der im Usenet vorhandenen Daten dient.**
Anwendbar ist vielmehr Art. 6 DSA.%

Dass in den von Art. 5 DSA erfassten Féllen eine weitrei-
chende Haftungsfreistellung eine geradezu selbstverstindli-
che Sachnotwendigkeit darstellt, braucht kaum erlautert zu
werden: Soll dieses Caching — als Kiirzel fiir das Zwischen-
speichern mittels sog. Proxy-Cache-Server®® zu verstehen —
ganz gezielt der Effektivititssteigerung dienen, so wire es
geradezu widersinnig, den aus ihm zu ziehenden Effektivi-
tatsgewinn dadurch wieder zunichte zu machen, dass man die
dafiir nétige Zwischenspeicherung an eine Inhaltskontrolle
koppelt.

Was die zulédssige Zeitspanne dergestalt ,,zeitlich begrenz-
ter Zwischenspeicherung anlangt, sind genaue Angaben kaum
moglich, hdngt die Sinnhaftigkeit fortdauernden Zwischen-
speicherns doch nicht zuletzt auch davon ab, wie begehrt die
bereitgehaltenen Informationen im konkreten Fall sind; wenn
bei topaktuellen Inhalten iiber Tage hinweg zahlreiche Down-
loads stattfinden, wird man die Zwischenspeicherung immer
noch als ,zeitlich begrenzt“ ansehen miissen.”” Sicher ist
jedenfalls, dass mit ,,zeitlich begrenzt* ein langerer Zeitraum
gemeint ist, als in Art. 4 Abs. 2 DSA mit der Formulierung
,kurzzeitige* Zwischenspeicherung.*®

Wichtig ist, dass es auf die Kenntnislage beim Provider
im Hinblick auf die Rechtswidrigkeit der Inhalte iiberhaupt
nicht ankommt — was sich freilich zwanglos daraus erklért,
dass es sich ja von vornherein um eine ,,automatische® Zwi-
schenspeicherung handelt, also schon per se davon auszuge-
hen ist, dass der Provider die konkreten Inhalte gar nicht zu
Gesicht bekommt. Aber auch, wenn doch einmal Kenntnis
vorliegt, fithrt dies nicht zur Haftung.

92 So etwa (zu § 9 TMG) OLG Diisseldorf MMR 2008, 254
(255); siche auch Altenhain (Fn. 13), TMG § 9 Rn. 8 m.w.N.
93 Zur Funktionsweise Altenhain (Fn. 13), TMG § 9 Rn. 8.

%% Niher und iiberzeugend hierzu Altenhain (Fn. 13), TMG
§$ 9Rn. 8.

% LG Diisseldorf MMR 2007, 534 (noch zu § 10 TDG);
zu § 9 TMG AG Berlin-Tiergarten NStZ 2009, 636 (637);
Hiitten, K&R 2007, 554 (556); Altenhain (Fn. 13), TMG § 9
Rn. 8 m.w.N.

% Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 191; Hilgendorf/Kusche/Valerius
(Fn. 5), § 2 Rn. 58 (hier auch technische Details), 103, 106.

7 Altenhain (Fn. 13), TMG § 9 Rn. 11; siche auch OLG Diis-
seldorf MMR 2008, 254 (255): selbst bei 30 Tagen.

% Vgl. LG Miinchen I MMR 2007, 453 (454), das dann in
casu auch 30 Tage noch akzeptiert.
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Die grundsitzliche Haftungsfreistellung beim Caching ist
jedoch gem. Art. 5 Abs. 1 DSA in flinffacher Weise einge-
schrinkt: Der Diensteanbieter darf nicht®

= Art. 5 Abs. 1 lit. a DSA: die Informationen verdndern
(das Verédndern ist letztlich eine Form des Sich-zu-eigen-
Machens);

= Art. 5 Abs. 1 lit. b DSA: die Zugangsbedingungen miss-
achten (etwa zum Zwecke der Zugangskontrolle vorgese-
hene Passworteingaben bzw. dem Jugendschutz dienende
Altersabfragen auBer Kraft setzen!'?);

= Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DSA: die gédngigen Aktualisierungs-
regeln missachten'®! (sodass iiberholte Cache-Kopien den
Eindruck von Aktualitdt vermitteln bzw. veraltete Inhalte
iiber solche Kopien angeboten werden'%?);

= Art. 5 Abs. 1 lit. d DSA: die zuldssige Anwendung gdngi-
ger Techniken nutzungsbezogener Datensammlung beein-
trdchtigen (insbesondere die Erfassung von Zugriffs-
zahlen, sog. hits, durch Cache-Kopien unterlaufen).

Vor allem aber ist (in Art. 5 Abs. 1 lit. e DSA) dem Anbieter
die Pflicht auferlegt, ziigig die ,,von ihm gespeicherten Infor-
mationen zu entfernen oder den Zugang zu ihnen zu sperren’
— nicht freilich wie beim Host-Provider gem. Art. 6 Abs. 1
lit. b DSA, sobald er ,,Kenntnis von einer rechtswidrigen
Tatigkeit oder rechtswidrigen Inhalten* erlangt hat, sondern
dann und nur dann, wenn ,,er tatsichliche Kenntnis davon
erhilt, dass die Informationen am urspriinglichen Ausgangs-
ort der Ubermittlung aus dem Netz entfernt wurden oder der
Zugang zu ihnen gesperrt wurde oder eine Justiz- oder Ver-
waltungsbehorde die Entfernung oder Sperrung angeordnet
hat*. Dies bedeutet konsequenterweise, dass der Provider
auch bei etwa doch erlangter Inhaltskenntnis zu einer Entfer-
nung oder Zugangssperrung erst dann schreiten muss, wenn
er von entsprechenden Malnahmen an der ,,Quelle” bzw.
deren Anordnung erfihrt.!%

Hinsichtlich dieser ,,quellenbezogenen‘ Kenntnis des Art. 5
Abs. 1 lit. e DSA gilt das zur Inhaltskenntnis beim Host-
Provider Gesagte (siehe oben IV 2) entsprechend: Insbeson-
dere bedarf es (unter Ausschluss bedingten Vorsatzes oder
gar bloBen Kennenmiissens) der positiven Kenntnis'* sowie
eines ,,ziigigen Handelns* (das dem ,,ziigigen Tétigwerden*

% Im Einzelnen Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2
Rn. 107-111; ndher auch BT-Drs. 14/6098, S. 25.

100 Gercke/Brunst (Fn. 88), Rn. 625; Hofmann, MMR 2002,
284 (287); Altenhain (Fn. 13), TMG § 9 Rn. 14.

101 'Naher zu den zu beachtenden Standards Altenhain
(Fn. 13), § 9 TMG Ra. 15.

102° Zu Ersterem BT-Drs. 14/6098, 25; Altenhain (Fn. 13),
TMG § 9 Rn. 15; zu Letzterem Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 25.
103 1.d.S. auch Kudlich, JA 2002, 798 (802); Altenhain (Fn. 13),
TMG § 9 Rn. 18.

104 Vel. (noch zu § 9 TMG) Altenhain (Fn. 13), TMG § 9
Rn. 18.

in Art. 6 Abs. 1 lit. b DSA entspricht) und sind auch hier
Maoglichkeit und Zumutbarkeit zu hinterfragen.'%®

4. Die Haftung von Network- und Access-Providern gem.
Art. 4 DSA

Am schwichsten schlieBllich ist die Haftung ausgestaltet im
Falle der ,,reinen Durchleitung von Informationen®, da es sich
hierbei um einen ausschlieBlich technischen Vorgang ohne
jeden Bezug zum jeweiligen Inhalt handelt und ,,der Anbieter
demzufolge™ schon von vornherein ,,weder Kenntnis der
Informationen noch Kontrolle iiber sie besitzt*.!% Zwei For-
men nennt das Gesetz:

» die Ubermittlung von fremden Informationen in einem
Kommunikationsnetz (sog. Network-Providing, Art. 4
Abs. 1 Var. 1 DSA) und

= die Vermittlung des Zugangs zu einem Kommunikations-
netz (sog. Access-Providing, Art. 4 Abs. 1 Var. 2 DSA).

a) Besonders deutlich ist die (so gut wie) nicht vorhandene
Inhaltsndhe beim Network-Providing, bei dem letztlich nur
die Datenleitungen zur Verfligung gestellt werden, tiber wel-
che die Informationen dann transportiert werden.!?” Hier eine
Inhaltsverantwortlichkeit zu statuieren, entsprache der Haft-
barmachung des Betreibers von Telekommunikationseinrich-
tungen flir iiber sein Netz gefiihrte Telefonate.

Kaum anders liegt es aber auch beim Access-Providing,
verstanden in dem Sinne, dass der Dienst gerade darin be-
steht, dem Nutzer iiberhaupt den ,Eintritt ins Internet zu
ermdglichen,'®® ihm also erst den Zugang zum Datennetz als
solchen zu verschaffen.!?® Thn hierfiir haften zu lassen, wire
wieder vergleichbar mit einer Verantwortlichkeit des Aufstel-
lers von Telefonzellen fiir von dort aus gefiihrte Telefon-
gespriche.

Auch jedoch die vom Gesetz miterfasste''® sonstige Zu-
gangsvermittlung (zugunsten eines bereits im Netz befindli-
chen Nutzers) weist jene Inhaltsferne auf, wenn sie sich im
technischen Vorgang des nicht-zielauswahlenden Weiterver-
mittelns erschopft!!! — wie dies bei sog. Dereferrer-Diensten

110

105 Ebenfalls noch zu § 9 TMG Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 25;
Altenhain (Fn. 13), TMG § 9 Rn. 19; Hilgendorf/Kusche/
Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 111.

196 Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 87; siche auch
BT-Drs. 14/6098, S. 24; Altenhain (Fn. 13), TMG § 8 Rn. 2.
107 Vgl. etwa Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 57.
198 Vgl. Bir (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 189: ,,Access-Provider, der
quasi nur ein Gateway zum Internet anbietet*.

199 ‘Wobei nicht der Eindruck vermittelt werden sollte, die
»Zugangsvermittlung®™ des Art. 4 Abs. 1 Var. 2 DSA sei von
vornherein auf diese Konstellation beschriankt; vgl. aber
(noch zu § 8 TMQG) etwa Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5),
§ 2 Rn. 57; Hérnle, NJW 2002, 1008 (1010).

110 Vgl. hierzu Satzger, CR 2001, 108 (116, speziell auch
zum CompuServe-Fall).

! Ganz i.d.S. Bér (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 189: ,,Darunter fallen
auch die Netzknotenrechner oder Proxy-Cache-Server, die
zur Weiterleitung von Informationen nur eine kurzfristige
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(bei denen zum Zwecke der Anonymisierung ein Proxy-
Server zwischengeschaltet wird) und auch in Féllen wie dem
der CompuServe-Entscheidung (ndher zu ihr unten c) zu
bejahen ist.

In all diesen Fillen denkbar grofBter Inhaltsferne ist es nur
konsequent, wenn Art. 4 Abs. 1 DSA den Grundsatz der
Nichtverantwortlichkeit ausspricht, und zwar (und darin liegt
ein entscheidender Unterschied zu allen anderen Haftungsstu-
fen) ohne dass es dabei auch nur irgend auf die Kenntnislage
beim Provider ankdme, sei es nun im Sinne der Inhaltskennt-
nis des Host-Providers (vgl. oben IV. 2.) oder derjenigen der
quellenbezogenen Kenntnis beim Caching (oben IV. 3.) — da
man eben bei blofer Informationsdurchleitung in der Regel
solche Kenntnisse nicht erlangt. Aber auch in praktischer
Hinsicht wire eine auch nur halbwegs effektive Kontrolle —
jedenfalls bei zumutbarem Aufwand — gar nicht moglich, da
,solche Kontrollen mangels ldngerer Speicherung nahezu in
Echtzeit erfolgen miissten.'12

b) Stets jedoch geht es bei alledem um den Fall der ,,rei-
nen“ Durchleitung von Informationen, d.h. den Fall, dass der
Diensteanbieter eben nicht mehr getan hat, als in rein techni-
scher Hinsicht die Informationen zu iibermitteln bzw. den
Zugang zu ihrer Nutzung zu verschaffen. Wann dem nicht so
ist, stellt das Gesetz ausdriicklich klar, indem es drei Fille
jenseits des ,,reinen* Durchleitens eigens nennt:

» die Veranlassung der Ubermittlung (Art. 4 Abs. 1 lit. a
DSA);

» die Auswahl des Adressaten der ibermittelten Informatio-
nen (Art. 4 Abs. 1 lit. b DSA);

» die Auswahl oder Verdnderung der iibermittelten Infor-
mationen (Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ DSA).!!3

Ein weiteres Entfallen des Haftungsprivilegs bestimmte seiner-
zeit § 8 Abs. 1 S. 3 TMG fiir den Fall kollusiven Zusammen-
wirkens: Die Privilegierung finde , keine Anwendung, wenn
der Diensteanbieter absichtlich mit einem der Nutzer seines
Dienstes zusammenarbeitet, um rechtswidrige Handlungen zu
begehen®. Wenn nun Art. 4 DSA insofern schweigt, ist das zu
verschmerzen, nachdem doch schon § 8 Abs. 1 S. 3 TMG im
Grunde tiberfliissig war, ,,weil es schwer moglich ist, dass ein
Diensteanbieter einerseits gemél Satz 1 Nr. 1-3 [heute:
Art. 4 Abs. 1 lit. a—¢ DSA] keinen Einfluss nimmt, anderer-
seits aber kollusiv mit einem Nutzer zusammenarbeitet.*!'*
So greifen denn auch in den géngigen Beispielsfillen kollusi-

Zwischenspeicherung iibernehmen, um so die Transportfunk-
tionen fiir Daten zu gewéhrleisten.*

"2 Kudlich, JA 2002, 798 (801); siehe auch Satzger, CR 2001,
108 (114: ,keine effektive Kontrolle moglich); Bdr (Fn. 4),
Kap. 15 Rn. 190: ,,kann auch rein praktisch keinen Einfluss
auf die Inhalte [...] nehmen®.

13 Eine solche Auswahl kann etwa zu verzeichnen sein bei
moderierten Newsgroups, Chat-Rooms, Foren oder Mailing-
listen, vgl. Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8 Rn. 52 f;
Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 190 m.w.N.

114 So zu Recht Altenhain (Fn. 13), TMG § 8 Rn. 11; ganz
anders aber Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 190.

ven Verhaltens, wenn etwa der Access-Provider damit wirbt,
dass Nutzer iiber ihn rechtswidrige Informationen finden
konnen, oder er den Nutzer gar gezielt zu einer strafrechtlich
relevanten Website fiihrt, bereits Art. 4 Abs. 1 lit. a bzw. ¢
DSA.!13

Demgegeniiber wird in Art. 4 Abs. 2 DSA (unter Mit-
geltung natiirlich der in Art. 4 Abs. 1 lit. a—c DSA genannten
Beschrinkungen'!®) die Privilegierung erweitert auf ,die
automatische kurzzeitige Zwischenspeicherung der iibermit-
telten Informationen, soweit dies nur zur Durchfiihrung der
Ubermittlung im Kommunikationsnetz geschieht und die
Informationen nicht langer gespeichert werden, als es fiir die
Ubermittlung iiblicherweise erforderlich ist. Dabei geht es,
anders als beim sog. Caching des Art. 5 Abs. 1 DSA (also der
Zwischenspeicherung zugunsten kiinftiger weiterer Kommu-
nikationsvorgénge, vgl. oben IV. 3.), hier in Art. 4 Abs. 2
DSA einzig und allein um die Zwischenspeicherung zuguns-
ten des konkret anstehenden Ubermittlungsvorgangs selbst.

c¢) Nicht unerwdhnt bleiben darf im Zusammenhang mit
dem Access-Provider der vielbesprochene'!” sog. Compu-
Serve-Fall:''"® | CompuServe Deutschland* hatte als Tochter-
gesellschaft des amerikanischen Diensteanbieters ,,Compu-
Serve USA* den Zugang zu den Serverinhalten der Konzern-
mutter, darunter auch zu tier- und kinderpornografischem
Material, dergestalt vermittelt, dass sie die Einwahlknoten
bereitstellte, die zum Abruf der Inhalte in den USA erforder-
lich waren, ohne aber selbst auf diese Inhalte Einfluss neh-
men oder (was der unter Anklage stehende Geschiftsfiihrer
von ,,CompuServe Deutschland“ ja durchaus versucht hatte!)
deren Sperrung bzw. Entfernung bewirken zu kdnnen.

Wihrend die Vorinstanz die ,,CompuServe Deutschland™
als Content-Provider angesehen und demgeméif deren Ge-
schiftsfithrer als Inhaltsverantwortlichen verurteilt hatte, kam
das LG Miinchen I als Berufungsgericht (richtigerweise) iiber
die Einstufung als Access-Provider (gem. § 5 TDG a.F.) zum
Freispruch — trotz positiver Kenntnis des Geschiftsfiihrers
von jenen Inhalten.'" Dieses Ergebnis steht zweifellos im
Einklang auch mit unserem heutigen Art. 4 Abs. 1 MStV
DSA, da es sich hier zwar nicht um einen Fall der die Nut-
zung des Internets iiberhaupt erst erméglichenden Zugangs-
vermittlung handelt, sehr wohl aber um einen solchen der
blofsen Weitervermittlung schon im Netz befindlicher Nutzer.

d) Zu diskutieren wire freilich noch, ob in entsprechen-
den Fillen ein solches Ergebnis nicht ggf. von § 8 Abs. 4 S. 2
DDG iiberlagert werden konnte, der da lautet: ,,Verpflichtun-
gen zur Entfernung von Informationen oder zur Sperrung der

5 1.d.S. und mit diesen Beispiclen wiederum Altenhain
(Fn. 13), TMG § 8 Rn. 11.

116 Gercke/Brunst (Fn. 88), Rn. 620; Eisele (Fn. 33), Kap. 3
Rn. 21; Altenhain (Fn. 13), TMG § 8 Rn. 12.

7 Vgl. nur etwa Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 19; Petersen
(Fn. 32), § 18 Rn. 2 ff.; Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5),
§ 2 Rn. 93 {f;; sieche auch Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 182 m.w.N.

118 TG Miinchen I NJW 2000, 1051 mit instruktiver Anm.
Heghmanns, ZUM 2000, 463.

9 Niher zu dieser Entscheidung auch Beater, Medienrecht,
2. Aufl. 2016, Rn. 1864.

ZfIStw 1/2026

86



Die Haftungsbeschrankungen im Internet

Nutzung von Informationen nach den allgemeinen Gesetzen
aufgrund von gerichtlichen oder behordlichen Anordnungen
bleiben auch im Fall einer beschrankten Verantwortlichkeit
des Diensteanbieters nach den Art. 4-6 der EU-Verordnung
2022/2065 und des § 7 unberiihrt.*

Tatsachlich wurde zur Vorgéngervorschrift des § 7 Abs. 3
S. 1 TMG mitunter vertreten,'?° dass (wie in § 7 Abs. 1 TMG)
unter ,,allgemeine Gesetze“ auch die Regeln des allgemeinen
Strafrechts zu verstehen und deshalb auch die Grundsétze des
unechten Unterlassungsdelikts anwendbar seien. Dies habe
zur Folge, dass trotz positiver Kenntnis untdtig bleibende
Diensteanbieter — aufgrund einer Garantenpflicht zu Entfer-
nung oder Sperrung rechtswidriger Inhalte — letztlich doch als
Teilnehmer am betreffenden Inhaltsdelikt strafrechtlich haf-
ten.

Doch ist bereits mehr als fraglich, ob der Provider hier
(d.h. beim Access-Providing)!?! iiberhaupt ,,Garant* ist, denn
eine Garantenpflicht aus Ingerenz scheitert am Nichtvorliegen
eines dafiir nétigen pflichtwidrigen Vorverhaltens des Provi-
ders und eine sonstige Sicherungspflicht am Fehlen einer ihm
obliegenden Sonderzustindigkeit fiir die ,,Gefahrenquelle
Internet*.!??

Nicht zur Begriindung einer Garantenpflicht taugt die
,gerichtliche oder behdrdliche Anordnung™ des § 8 Abs. 4
S. 2 DDG, die Informationen zu entfernen oder ihre Nutzung
zu sperren.'?® Denn eine Garantenpylicht setzt zuniichst eine
Garantenstel/lung voraus, und eine solche kann nicht einfach
durch Auferlegung einer Handlungspflicht aus dem Nichts
heraus geschaffen werden. Zu etwas verpflichtet zu sein,
bedeutet etwas anderes, als fiir etwas einstehen zu miissen.
Anders gesagt: Wer eine Verpflichtung auferlegt bekommt,
muss ihr zwar nachkommen, ist aber nicht zugleich auch
Garant dafiir, dass ihr entsprochen wird.'?*

Selbst aber bei Annahme einer zur Garantenpflicht erstar-
kenden entsprechenden Verpflichtung besagt § 8 Abs. 4 S. 2
DDG doch nur, dass diese Verpflichtung ungeachtet der in
Art. 4-6 DSA ausgesprochenen Haftungsfreistellungen als
solche bestehen bleibt, nicht aber — und hier ist dogmatisch
sauber zwischen Strafbarkeitsvoraussetzungen einerseits und
Strafbarkeit andererseits zu unterscheiden! — dass eine Ver-
letzung dieser Verpflichtung auch zu einer im Widerspruch

120.So insb. (mit ausfiihrlicher Begriindung) von Hilgendorf/
Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 2/94 ff.

121 Anders als der Host-Provider; dazu Satzger, CR 2001, 108
(109); Hornle, NJW 2002, 1008 (1011) m.w.N.; Kudlich, JA
2002, 798 (801); abl. auch dort aber Heghmanns, JA 2001, 71
(74 £).

122 Niher Conradi/Schlomer, NStZ 1996, 472 (473 f.); Derk-
sen, NJW 1997, 1878 (1883 f.); Satzger, CR 2001, 108 (109 f.,
111); Sieber, JZ 1996, 494 (499 ff.); a.A. Hilgendorf/Kusche/
Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 99.

123 Hierzu, mit Blick auf Art. 12 Abs. 3 ECRL, Satzger, CR
2001, 108 (114); Kudlich, JA 2002, 798 (802).

124 1.d.S. auch Altenhain (Fn. 13), TMG § 7 Rn. 8; anders
jedoch Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 99.

zu Art. 4-8 DSA stehenden strafrechtlicher Haftung fiihrt.!?®
Dies gilt umso mehr, als § 8 Abs. 4 S. 2 DDG ja ausdriicklich
noch einmal die aus Art. 4—6 DSA sich ergebende (gerade
auch strafrechtliche) ,,beschrinkte Verantwortlichkeit™ besta-
tigt.

Es wire im Ubrigen auch geradezu widersinnig, wiirde
das Gesetz die sorgsam in mehreren Stufen ausgeformte
Providerhaftung iiber die In-Geltung-Setzung einer sie liber-
lagernden allgemeinen Unterlassungsstrafbarkeit zunichte-
machen!?® — ganz abgesehen von der Frage, ob der nationale
Gesetzgeber des DDG iiberhaupt iliber die Kompetenz ver-
fiigt, das in Art. 4-8 DSA unmittelbar geltende EU-Recht
auszuhebeln.!?” Hitte also der EU-Verordnungsgeber fiir die
Konstellationen des Art. 4 DSA tatsidchlich eine bei positiver
Kenntnis strafbewehrte Verpflichtung zu Entfernung oder
Sperrung gewollt, hitte er dies (wie in Art. 6 DSA) ja auch in
Art. 4 DSA aussprechen kdnnen — und nachdem er dies nicht
tat, steht es dem bundesdeutschen Gesetzgeber nicht zu, diese
Entscheidung zu unterlaufen.

Es bleibt also dabei: Der Haftungsausschluss nach Art. 4
DSA besteht auch im Falle des § 8 Abs. 4 S. 2 DDG, denn
diese Norm ,,betrifft nicht das Strafrecht*.'?8

e) Der ehemalige § 8 Abs. 3 TMG, der die Anwendbar-
keit der § 8 Abs. 1, 2 TMG auch fiir Diensteanbieter fiir
anwendbar erklérte, ,,die Nutzern einen Internetzugang iiber
ein drahtloses lokales Netzwerk zur Verfiigung stellen®, fin-
det keine Fortschreibung in DSA und DDG. Dies schadet
freilich nicht, da schon § 8 Abs. 3 TMG nur rein deklaratori-
schen Charakters war.'?® Tatséchlich gelten Art. 4 Abs. 1 und
2 DSA fiir jene Fille auch ohne solch einen Hinweis,'** was
insbesondere von Bedeutung ist fiir den demgemél haftungs-
befreiten Inhaber eines frei zuginglichen (d.h. un- bzw. nicht
hinreichend gesicherten) WLAN-Netzes im Falle missbrauch-
licher Nutzung durch Dritte.'3! Der dem fritheren § 8 Abs. 4

125 Ein wenig anders will Kudlich, JA 2002, 798 (802), zwi-
schen eher zukunftsorientierter ,,Verpflichtung® und stirker
vergangenheitsgerichteter ,, Verantwortlichkeit™ unterscheiden.
126 Kudlich, JA 2002, 798 (802): ,,Verwisserung der gesam-
ten Abstufung der Verantwortlichkeit®.

127 Zu Zweifeln an der Vereinbarkeit der zum Access-Pro-
vider in §§ 7, 8 DDG enthaltenen nationalen Besonderheiten
mit den unionsrechtlichen Regelungen Gerdemann/Simon,
ZUM 2024, 680 (683).

128 Qo explizit (zu § 7 Abs. 3 S. 1 TMG) Altenhain (Fn. 13),
TMG § 7 Rn. §; ebenso Heger (Fn. 29), § 184 Rn. 7a: , keine
Bedeutung fiir das Strafrecht™; so auch die h.M., vgl. Eisele
(Fn. 33), Kap. 3 Rn. 19; Satzger, CR 2001, 108 (109 ff.);
sowie mit ausfiihrlicher Begriindung Kudlich, JA 2002, 798
(802).

129 Vgl. nur Altenhain (Fn. 13), TMG § 8 Rn. 16; Biir (Fn. 4),
Kap. 15 Rn. 190a m.w.N.

130 Vgl. dazu aber DSA-Erwigungsgrund 28.

Bl Vgl. (noch zu § 8 Abs. 3 TMG) Hornung, CR 2007, 88
(92); Hilgendorf/Valerius (Fn. 31), Rn. 183; zum jetzigen
Recht in DSA und DDG ebenso Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 190a.
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TMG entsprechende § 7 Abs. 2 DDG ist rein zivilrechtlichen
Charakters und damit fiir das Strafrecht ohne Interesse.!*?

Ein Wort schlieBlich noch zu der frappierenden, mit Blick
auf Art. 4 DSA aber sehr berechtigten Frage, ob auch ,,Unter-
nehmen, Universitdten, Schulen, Bibliotheken und Internet-
Cafés als Diensteanbieter [nach § 1 Abs. 4 Nr. 5 1.V.m. Nr. 1
DDG] zu qualifizieren sind*,'** im Sinne eines Vermittelns
des Zugangs zur Nutzung von Internetinhalten durch die
Gestattung des Gebrauchs eines Internet-PCs.!** Im Unter-
schied zu den Diensteanbietern der Art. 4-6 DSA stehen sie
jedoch ,,auBerhalb* des Netzes,'*> so dass gilt: ,,Sie vermit-
teln [...] nicht den Zugang zur Nutzung, sondern die Nutzung
eines Zugangs™. Das hat zur Folge, dass sie nach den allge-
meinen Beteiligtenregeln des StGB haften — wobei freilich
angesichts des gesellschaftlichen Interesses an freiem Inter-
netzugang die bloBe Ermoglichung eines solchen sozialadd-
quat und somit nach den Grundsétzen objektiver Zurech-
nung'3¢ straflos ist.!*’

5. Das Setzen von Hyperlinks

Angesichts des Umstandes, dass irgendwo in den unendlichen
Weiten des Internets gespeicherte Informationen ohne Kennt-
nis ihres exakten Standortes, anders gesagt: ihrer Adresse in
Form einer konkreten URL,'*® so gut wie unauffindbar sind —
die URL mithin ,,wie der Zahlencode eines Safes* wirkt!?® —
ist es fiir jede sinnvolle Nutzung des Internets von essentieller
Bedeutung, die Adressen, unter welchen die gesuchten Inhalte
lagern, entweder bereits zu kennen oder sie zumindest wih-
rend des ,,Surfens” im Cyberspace in Erfahrung zu bringen,
sprich: sie dort von jemand anderem mitgeteilt zu bekommen.

Eine gingige Moglichkeit, solche Zugangsadressen mit-
zuteilen, sind — nachdem es doch bei der Angabe von URLs
lediglich in Textform ,.extrem unbequem® wire, ,flir jede
Seite von Hand die mitunter kryptische URL eingeben zu

132 S0 (noch zu § 8 Abs. 4 TMG) Altenhain (Fn. 13), TMG
§ 8 Rn. 16.

133 So (noch zu § 2 S. 1 Nr. 1 TMG) Hilgendorf/Kusche/
Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 88; vgl. schon Liesching/Giinter,
MMR 2000, 260 ff.

134 1.d.S. Liesching/Knupfer, MMR 2003, 562 (565 ff.); Eisele
(Fn. 33), Kap. 3 Rn. 9; Altenhain (Fn. 13), TMG Vor §§ 7 ff.
Rn. 45; Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8 Rn. 51 und jetzt
auch Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 88.

135 Hier und nachfolgend noch Hilgendorf/Valerius (Fn. 31),
Rn. 183; i.E. ebenso Kudlich, JA 2002, 798 (803) m.w.N.

136 Ausfiihrlich hierzu M. Heinrich, in: Dolling/Duttge/
Konig/Rossner (Hrsg.), Handkommentar, Gesamtes Straf-
recht, 6. Aufl. 2026, StGB vor § 13 Rn. 103 ff.

137 So auch Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8 Rn. 51.

138 Kiirzel fiir ,,Uniform Resource Locator; nach iiblichem
Sprachgebrauch: ,,die* URL.

139'So anschaulich Koch, MMR 1999, 704 (705), mit Details
zu den technischen Hintergriinden; siche auch a.a.O., 709:
,.Fiir Aulenstehende sind die Seiten damit [ohne Kenntnis
der URL] faktisch nicht existent™.

miissen*!*? — die als Querverweise auf andere Internet-Seiten

zu verstehenden sog. Hyperlinks, die man nur anzuklicken
braucht, um dann — im Ergebnis nicht anders, als héitte man
die URL selbst eingetippt — auf die verlinkte Seite zu gelan-
gen. 4!

Fraglich ist nun die Haftung desjenigen, der einen Hyper-
link fiir etwaige Interessierte bereitstellt (kurz: einen Link
setzt bzw. einen Inhalt verlinkt), wenn dieser Link auf eine
(nicht von ihm selbst betricbene) Seite mit rechtswidrigen
Inhalten verweist. Nach den Regeln des allgemeinen Straf-
rechts kiimen hier in Betracht:!4?

= Zunichst, wenn der betreffende Tatbestand gerade schon
das Zuginglichmachen als solches erfasst,'** bei inhaltli-
cher Einbeziehung in das eigene ,,Angebot™ durch ent-
sprechendes Sich-zu-eigen-Machen,'** Nebentdterschaft
(etwa im Hinblick auf den Tatbestand des § 184b Abs. 1
Nr. 1 StGB),

= gof. auch Mittditerschaft (im Fall der Absprache mit dem
Betreiber der illegalen Seite),

= vor allem aber Beihilfe (wenn die Tatherrschaft beim
Anbieter der verlinkten Seite liegt)'*3,

= und selbst Anstiftung (des Nutzers, z.B. zum Download
kinderpornografischer Inhalte gem. § 184b Abs. 3 StGB).

Moglicherweise jedoch konnen die im Bereich der Tele-
medien bzw. digitalen Dienste gesetzten Verantwortlichkeits-
beschrinkungen (frither des TDG/MDStV bzw. des TMG,
heute die der Art. 4-8 DSA, §§ 7, 8 DDG) Geltung beanspru-
chen. Bis zur Umgestaltung von TDG und MStV im Jahr
2001 (vgl. oben II.) ist dies im Hinblick auf die damals gel-
tenden §§ 5 ff. TDG bzw. MDStV a.F. denn auch noch nahe-
zu einhellig bejaht worden — wenn auch in der Sache mit
allen nur denkbaren Resultaten,'*® von der grundsitzlichen
Einordnung des Verlinkens als Content-Providing, iiber die-

140 Koch, MMR 1999, 704 (705), informativ auch zu den
technischen Hintergriinden bei Hyperlinks.

141 Zu den verschiedenen Link-Methoden (einfacher Link,
automatischer Link, embedded link, Frame-Technik) Bdr
(Fn. 4), Kap. 15 Rn. 201a; Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8
Rn. 54.

142 Niher zu den in Frage kommenden Beteiligungsformen
Barton (Fn. 9), Rn. 323 ff.

43 OLG Stuttgart MMR 2006, 387 (388); Eisele (Fn. 33),
Kap. 3 Rn. 15.

144 Zum Erfordernis des Sich-zu-eigen-Machens etwa BGH
MMR 2008, 400 (402).

145 LG Karlsruhe MMR 2009, 418 (419); Eisele (Fn. 33),
Kap. 3 Rn. 15; ders. (Fn. 60), § 184 Rn. 83; Hilgendorf/
Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 112, 149; siehe aber Wegner/
Heghmanns (Fn. 42), Teil 8 Rn. 57 (,,Herrschaftsmacht tiber
den Zugang* fiir Téterschaft ausreichend).

146 Vgl. Gabriel, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir frem-
de Texte, 2003, S. 75 f.; Spindler, MMR 2002, 495 (495 f.);
Hilgendorf/Frank/Valerius (Fn. 47), Rn. 334 Fn. 127.
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jenige als Host-Providing oder als Access-Providing bis hin
zu unterschiedlichsten Mischformen.

Demgegeniiber war und ist festzustellen, dass die inhalt-
lich anderslautenden Nachfolgeregelungen (vgl. oben II.), also
zunichst die an der ECRL orientierten TDG n.F. und MDStV
n.F., dann das TMG und nunmehr auch DSA und DDG alle-
samt, wie schon seinerzeit die ECRL,'*” entsprechend dem
ausdriicklich erklarten Willen des Normgebers keine eigene
Regelung fiir Hyperlinks enthielten bzw. enthalten,'*® sodass
ihre Haftungsprivilegierungen einer direkten oder auch nur
analogen Anwendbarkeit auf Hyperlinks ermangeln: '

»  Ein ,,Speichern fiir einen Nutzer (Hosting, § 10 TMG,
Art. 6 DSA) liegt nicht vor;

= ein ,, Zwischenspeichern zugunsten anderer Nutzer* (sog.
Caching, § 9 TMG, Art. 5 DSA) ist ebenfalls nicht gege-
ben;

= auch ein , reines Durchleiten” (Access- bzw. Network-
Providing, § 8 TMG, Art. 4 DSA) ist zu verneinen, da der
Link-Setzer ja gezielt bestimmte Inhalte auswahlt;

* und eine analoge Anwendung scheitert (angesichts der
eben erwdhnten Willenskundgabe des Gesetzgebers) schon
am Bestehen einer planwidrigen Regelungsliicke.'>

Sind Hyperlinks also allesamt nach den Regeln des allgemei-
nen Strafrechts zu behandeln!®' — und ist somit von der
Anwendbarkeit der §§ 25 ff. StGB auszugehen — so ist es
dennoch erforderlich, in sachgerechter Weise im Hinblick auf
die konkrete Gestalt der Verlinkung zu differenzieren — und
zwar durchaus auch unter Zuhilfenahme der aus den Rege-

47T BGH NJW 2016, 804; Spindler, MMR 2002, 495 (497 f.);
Altenhain (Fn. 13), TMG Vor §§ 7 ff. Rn. 56.

148 Vgl. BT-Drs. 14/6098, 37; Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 12;
ders. (Fn. 60), § 184 Rn. 82; Paschke (Fn. 28), Rn. 1037,
Altenhain (Fn. 13), TMG Vor §§ 7 ff. Rn. 56 ff.; zum DSA
Spindler, MMR 2023, 73 (78); Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 202.
149 BGH MMR 2008, 400 (402); OLG Stuttgart MMR 2006,
387 (388); OLG Miinchen MMR 2009, 118 (119); Spindler,
MMR 2002, 495 (496 ft.); Koster/Jiirgens, MMR 2002, 420
(422); Miiglich, CR 2002, 583 (591); Eisele (Fn. 33), Kap. 3
Rn. 14; Paschke (Fn. 28), Rn. 1037; Hilgendorf/Kusche/
Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 112; Altenhain (Fn. 13), TMG Vor
§§ 7 ff. Rn. 57 £, 59; a.A. Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil
8 Rn. 54, 59.

150 Spindler, NJW 2002, 921 (924); MMR 2002, 495 (498);
OLG Stuttgart MMR 2006, 387 (388); Eisele (Fn. 33), Kap. 3
Rn. 14; Heger (Fn. 29), § 184 Rn. 7b; Wegner/Heghmanns
(Fn. 42), Teil 8 Rn. 56.

151 So die heute h.M., vgl BGH MMR 2008, 400 (402); BGH
NJW 2016, 804; OLG Stuttgart MMR 2006, 387 (388);
Spindler, MMR 2002, 495 (498 ff.); Eisele (Fn. 33), Kap. 3
Rn. 14; ders. (Fn. 60), § 184 Rn. 83; Hilgendorf/Kusche/
Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 112; Heger (Fn. 29), § 184 Rn. 7b;
Sieber, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), Handbuch Multi-
media-Recht, 62. Erg.-Lfg., Stand: Juni 2024, Kap. 19.1
Rn. 16; Bdr (Fn. 4), Kap. 15 Rn. 202.

lungen von TMG, DSA und DDG heraus bekannten Unter-
scheidungen'*?

= ecinerseits zwischen eigenen (d.h. hier: zu-eigen-gemach-
ten) und fremden Inhalten

= sowie andererseits zwischen Bereithalten von Inhalten
und Zugangsvermittlung.

Wichtige Kriterien der ,,unausweichlich diffizilen, den zahl-
reichen Formen der Hyperlinks letztlich nur im Einzelfall
gerecht werdenden Abwiigung*!>® sind die Art der Link-
setzung"* bzw. — wie ich es nennen méchte — ihr inhaltlicher
Kontext, weil insbesondere aus diesen Gesichtspunkten her-
aus das Ob bzw. das Mal} eigener Befiirwortung der ver-
linkten Inhalte erkennbar und damit die — gerade auch hier —
entscheidende Frage'> des Sich-zu-eigen-Machens beantwort-
bar wird."*® Kein Sich-zu-eigen-Machen wird — schon ange-
sichts Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 S. 1 GG — in der Regel bei
Verlinkungen im Rahmen redaktioneller Berichterstattung
oder bei zum Nachweis dienenden Linksetzungen in wissen-
schaftliche Darstellungen anzunehmen sein. !>’

Die Frage, inwieweit und mit welcher Bedeutung in die-
sem Zusammenhang ein vom Link-Setzer formulierter Haf-
tungsausschluss, ein sog. Disclaimer (etwa: ,,Fiir die Inhalte
der verlinkten Seite iibernehme ich keine Verantwortung™)
eine Rolle spielt, ist weder einheitlich noch eindeutig zu
beantworten. Einen pauschal entlastenden ,,Freibrief™ fiir per
se risikolose Verlinkung bedenklicher Inhalte gewéhrt er
jedenfalls nicht; unbeachtlich ist er zumindest dann, wenn er
von vornherein als nicht ernstgemeinte blole Schutzbehaup-
tung einzustufen ist — was freilich zumeist schwierig zu beur-
teilen sein wird. Letztlich wird man auf den konkreten Ein-
zelfall abzustellen haben, ist ein Disclaimer somit nicht etwa
als absolutes Haftungshindernis,'>® durchaus aber als Hinweis
auf die Einstellung des Link-Setzers zu den verlinkten Inhal-
ten zu begreifen'>® — in freilich ambivalenter Weise, mag
doch eine entsprechend konkret gehaltene Distanzierung
durchaus auch einmal zu seinem Nachteil ausschlagen, indem
sie nicht selten geeignet sein wird zu ,indizieren, dass der
Anbieter der Webseite um die Problematik der verkniipften

Informationen wusste*.'®

152 Vgl. Eisele (Fn. 60), § 184 Rn. 83; Sieber (Fn. 151),
Kap. 19.1 Rn. 16.

153 So keineswegs iibertreibend Spindler, MMR 2002, 495
(503); siehe auch Hilgendorf/Valerius (Fn. 31), Rn. 201.

154 Explizit (neben weiteren Kriterien) auch hierauf abstellend
Spindler, MMR 2002, 495 (503).

155 BGH MMR 2008, 400 (402); Hornle, NJW 2002, 1008
(1010).

156 Ausfiihrlich hierzu Gabriel (Fn. 146), S. 316 ff. m.w.N.;
siche auch Hornle, NJW 2002, 1008 (1010); Paschke (Fn. 28),
Rn. 1038.

157 Niher zu Ersterem Paschke (Fn. 28), Rn. 1038 ff., mit
Einblicken in die BGH-Rechtsprechung.

158 Hilgendorf/Valerius (Fn. 31), Rn. 202 m.w.N.

159 Vgl. hierzu Kdster/Jiirgens, MMR 2002, 420 (423).

160 So ganz richtig Hilgendorf/Valerius (Fn. 31), Rn. 202.
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In hohem Mafe ist aber die Unterscheidung nach den ein-
zelnen Linkebenen von Bedeutung:'¢!

= Bei einer Verweisung auf die erste Ebene wird in der
Regel ein Bereithalten eigener (d.h. zu-eigen-gemachter)
Inhalte und damit gem. § 25 Abs. 1 und 2 StGB eine
(mit-)taterschaftliche Begehung des in Frage stehenden
(Zuginglichmachens-)Delikts gegeben sein; erst recht gilt
dies bei dem (den technisch kiirzesten Weg weisenden)
Einsatz sog. Sprungmarken.'6?

= Hinsichtlich der durch die Verlinkung mit in Bezug genom-
menen Weiterverweisungen auf zweite oder gar weitere
Ebenen wird man hingegen in der Regel nur eine Zugangs-
vermittlung zu fremden Inhalten annehmen und damit
bestenfalls wegen Beihilfe gem. § 27 StGB strafen kon-
nen, wobei im Einzelfall vor allem der Vorsatz sorgfal-
tigster Priifung bedarf.'®

Von besonderer Brisanz ist schlieflich auch das Problem der
Unterlassungsstrafbarkeit,'®* stellt sich doch hiufig die Frage,
ob und inwieweit der Link-Setzer — im Hinblick auf das spé-
tere Nicht-Entfernen von ihm zuvor gesetzter Links — auch
fiir rechtswidrige Inhalte haftet, die erst zeitlich nach der
Linksetzung auf die verlinkte Seite gelangt sind.

Im Grunde unproblematisch ist, dass bei Kenntniserlan-
gung eine Strafbarkeit fiir den Fall der Nichtbeseitigung des
Links in Betracht kommt,'®> nachdem zwar — da das Setzen
eines (zu diesem Zeitpunkt ja noch nicht auf illegale Inhalte
verweisenden) Links kein per se ,,pflichtwidriges* Vorverhal-
ten darstellt,'®® — keine Ingerenzgarantenstellung anzunehmen
ist, der Link-Setzer aber immerhin — weil ,,der Hyperlink [...]
als besondere Gefahrenquelle anzusehen ist'” — insoweit
doch als beseitigungspflichtiger Sicherungsgarant erscheint.

Schwieriger zu beantworten ist demgegeniiber die Frage,
ob und wann bzw. wie hiufig und wie griindlich die Ziel-
seiten bereits gesetzter Links vom Link-Setzer in inhaltlicher
Hinsicht zu {iberpriifen sind.'®® Auch bei Bejahung einer
Garantenstellung ist noch nicht gesagt, welche Uberpriifungs-
pflichten ihm konkret aufzuerlegen sind. Richtigerweise

161 Niher Hilgendorf/Valerius (Fn. 31), Rn. 201; siehe auch
Lohnig, JR 1997, 496 (497 f.); Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 12;
ders. (Fn. 60), § 184 Rn. 82.

162 LG Karlsruhe MMR 2009, 418 (419); Eisele (Fn. 33),
Kap. 3 Rn. 12; ders. (Fn. 60), § 184 Rn. 82.

163 Niher hierzu Léhnig, JR 1997, 496 (498); siehe auch
Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8 Rn. 62.

164 Das sogar ,,den groBeren Teil der Diskussion einnimmt*,
so Spindler, MMR 2002, 495 (499).

165 So auch Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 13.

166 So zu Recht Spindler, MMR 2002, 495 (499 f.); siche auch
Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 13; Sieber (Fn. 151), Kap. 19.1
Rn. 50.

167 Spindler, MMR 2002, 495 (501, ausfiihrlich 500 ff.); siehe
auch Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 13; Sieber (Fn. 151), Kap.
19.1 Rn. 50; Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8 Rn. 61.

168 Vgl. Hilgendorf/Frank/Valerius (Fn. 47), Rn. 336; abl.
Hérnle, NJW 2002, 1008 (1010) m.w.N.

sollte man die Anforderungen — insbesondere auch im Hin-
blick auf die Uberpriifungshiufigkeit'® — unter Zumutbar-
keitsgesichtspunkten nicht zu hoch ansetzen und von vorn-
herein auf den Fall beschrinken, dass ,,zum einen der Hyper-
link die Zielseite direkt benennt und zum anderen Hinweise
existieren, dass rechtswidrige Inhalte auf der verlinkten Seite
hinzugekommen sind*.!”°

6. Die Problematik von Internetsuchmaschinen

Ganz dhnlich wie bei Hyperlinks stellt sich auch bei sog.
Suchmaschinen!”! — also Diensten, die es dem Nutzer ermdg-
lichen, mittels Eingabe bestimmter Suchbegriffe diesen ent-
sprechende Internetinhalte bzw. deren URLs, meist in Form
einer listenméBigen Zusammenstellung, nachgewiesen zu
bekommen'”? — die Frage, ob und inwieweit im Hinblick auf
die strafrechtliche Haftung ihrer Betreiber auf die Regelun-
gen der Art. 4-6 DSA zuriickgegriffen werden kann. Im
Ergebnis ist auch hier ein bewusstes Schweigen frither des
TMG und jetzt von DSA und DDG zu verzeichnen,'”® damit
der Anwendbarkeit der Art. 46 DSA eine klare Absage zu
erteilen'™ und die Beurteilung von vornherein — und nicht
erst auf dem Umweg iiber Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ DSA (Auswahl
der Ergebnisse)'” — anhand der allgemeinen Regeln des
Strafrechts vorzunehmen.!”®

Soweit die Betreiber von Suchmaschinen die Suchtétigkeit
mittels vollautomatisch ablaufender, inhaltsneutraler Such-
routinen durchfiihren, wird, anders als beim Setzen von Hyper-
links, dhnlich aber dem bloflen Zugangsvermitteln des Art. 4
Abs. 1 DSA, keine eigentliche Auswahl der herausgefilterten
Informationen getroffen.!”” Aber auch, wenn hier ,,die Frei-
stellung von strafrechtlicher Verantwortung nahe liegt“,'”
erscheint eine analoge Heranziehung des Art. 4 Abs. 1 DSA
wiederum mangels planwidriger Regelungsliicke (auch fiir

199 Hilgendorf/Valerius (Fn. 31), Rn. 242.

170 Hilgendorf/Valerius (Fn. 31), Rn. 242.

171 Ausfiihrlich zu ihnen Rath, Das Recht der Internet-Such-
maschinen, 2005.

172 Zu den verschiedenen Arten von Suchmaschinen und ihrer
Funktion Wolf, K&R 2002, 120 (120 f).

173 Vgl. (zum TMG) Eisele (Fn. 60), § 184 Rn. 82; Heger
(Fn. 29), § 184 Rn. 7b.

174 Vgl nur Spindler, NJW 2002, 921 (924); Wolf, K&R
2002, 120 (124); Sieber (Fn. 151), Kap. 19.1 Rn. 16; anders
jedoch Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8 Rn. 63.

175 So aber Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8 Rn. 63.

176 Vgl. bereits BT-Drs. 14/6098, S. 37, sowie Miiglich, CR
2002, 583 (591); Spindler, NJW 2002, 921 (924); Rath
(Fn. 171), S. 275; Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2
Rn. 113; Heger (Fn. 29), § 184 Rn. 7b; Sieber (Fn. 151),
Kap. 19.1 Rn. 16.

77 Hierzu (und zum technischen Ablauf einer Suche) Wolf,
K&R 2002, 120 (124 bzw. 120).

178 So ganz richtig, freilich ohne nihere Ausfiihrungen, Hornle,
NJW 2002, 1008 (1011).
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Suchmaschinen wollte der Gesetzgeber explizit keine Sonder-
regelung vorsehen'”) kein gangbarer Weg, '8

Was angesichts der misslichen Lage unterbliebener Nor-
mierung bleibt, ist die Notwendigkeit einer eher zuriickhal-
tenden, Wertungswiderspriiche zu den Haftungsprivilegierun-
gen des DSA vermeidenden Anwendung der allgemeinen
Regeln.!8! So ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass die
Betreiber von Suchmaschinen iiblicherweise ,,den gesuchten
Inhalten [...] neutral gegeniiber stehen, keine Kenntnis der
aufgerufenen Inhalte erhalten und sie auch den Zugriff des
Kunden auf die einmal ausgeworfenen Verweise nicht mehr
verhindern kénnen.“!®? Ein die strafrechtliche Haftung begriin-
dendes Zu-eigen-Machen ist damit in der Regel nicht gege-
ben.!83

Anders verhilt es sich freilich bei sog. ,,listenorientierten
Suchmaschinen:!#  Hier fiihrt eine Bedienung durch den
Benutzer [...] zur Bereitstellung allein derjenigen Inhalte, die
der Anbieter fiir Suchldufe willentlich zuginglich gemacht
hat. Wegen dieser Auswahl sind diesem die zur Verfiigung
gestellten Inhalte als eigene zuzurechnen. Einer etwaigen
Strafbarkeit stehen keine Hindernisse entgegen.*

Nicht zu verlangen ist die Sperrung bestimmter Such-
begriffe, wire dies doch nicht nur — ,,wegen der zahllosen
Umgehungsmoglichkeiten“!®® — ineffizient, sondern wegen
der damit einhergehenden Verhinderung auch legaler Such-
anfragen auch im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1 GG in hohem
MaBe bedenklich:'® So betrife etwa die Sperrung von
,,Kinderpornografie” auch die Suche nach ,,.Bekdmpfung von
Kinderpornografie* bzw. die bloBe (per se legale) Informati-
on iiber sie.

Generell ist zu bedenken, dass ,,Links und die Treffer-
listen von Suchmaschinen [...] unverzichtbare Bestandteile
der Informationsrecherche bzw. Datenkommunikation® sind.'®’
,.Insbesondere Suchmaschinen kommt fiir die Auffindbarkeit
von Inhalten eine besondere Bedeutung zu.” Angesichts des-
sen und — eingedenk der Kommunikationsgrundrechte des
Art. 5 Abs. 1 GG auch véllig zu Recht — reagieren Nutzer
von Suchmaschinen sensibel auf ein allzu rigides Vorgehen
der Suchmaschinenbetreiber gegen im weitesten Sinn zweifel-
hafte Suchergebnisse, und ,,insoweit kann daher nur die
Verkehrserwartung festgestellt werden, dass Linksetzer oder

17 BT-Drs. 14/6098, S. 37; sieche auch Eisele (Fn. 33), Kap. 3
Rn. 12; Heger (Fn. 29), § 184 Rn. 7b.

180 Vol nur Miiglich, CR 2002, 583 (591); Eisele (Fn. 33),
Kap. 3 Rn. 14; Hilgendorf/Kusche/Valerius (Fn. 5), § 2
Rn. 113; Altenhain (Fn. 13), TMG Vor §§ 7 ff. Rn. 55 ff, § 8
Rn. 4; a.A. Wolf, K&R 2002, 120 (126).

181 So auch (zum TDG) Rath (Fn. 171), S. 281; zum TMG
vgl. Eisele (Fn. 33), Kap. 3 Rn. 14; Hilgendorf/Kusche/
Valerius (Fn. 5), § 2 Rn. 113.

182 So ganz richtig Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8 Rn. 63.
183 So explizit Eisele (Fn. 60), § 184 Rn. 82.

184 Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8 Rn. 64.

185 Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8 Rn. 63.

136 1.d.S. auch Wegner/Heghmanns (Fn. 42), Teil 8 Rn. 63;
von dort auch das nachfolgende Beispiel.

137 Hier und nachfolgend Sieber (Fn. 151), Kap. 19.1 Rn. 52.

Suchmaschinenbetreiber [nur] im Falle der Kenntnis von
objektiv eindeutigen Rechtsverstoffen zamutbare Mafinahmen
gegen deren Verbreitung ergreifen.!88

188 Sieber (Fn. 151), Kap. 19.1 Rn. 52 (Klammereinschub und
Hervorhebung vom Verf.).
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Neues aus der Strafrechtswissenschaft:

Operation ,Emma*“ — Eine Europaische Erfolgsgeschichte?*

Von Dr. Marc-Oliver Sandner, NUrnberg**

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 ndiher
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. Vorspann

Dem ,,EncroChat-Komplex*“ liegt folgender (verkiirzter)
Sachverhalt zugrunde:

Das Unternehmen EncroChat verkaufte sog. EncroChat-
Smartphones oder auch Encrophones. Diese Gerite wurden
mit dem Versprechen iiberwachungssicherer, vertraulicher
Kommunikation bei gleichzeitiger Nutzeranonymitét bewor-
ben. Die speziell in Hard- und Software modifizierten Gerite
konnten iiber ein intervallisches, hochpreisiges Gebiihren-
modell! von sog. ,,Resellern erworben werden.

* Zusammenfassung der wesentlichen Thesen der Dissertation
Sandner, Operation ,,Emma‘“ — Eine Européische Erfolgs-
geschichte? Eine Aufarbeitung der Infiltration des Encro-
Chat-Netzwerks, Duncker Humblot, 2026.

** Der Autor ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht
in Niirnberg.

' Es kursieren unterschiedliche Angaben hierzu. Es sollen
wohl 1.000 € Anschaffungspreis zzgl. einer monatlichen

Nachdem franzdsische Ermittlungsbehorden in den Jahren
2017 und 2018 im Rahmen mehrerer Ermittlungsverfahren
Encrophones sichergestellt hatten, leiteten sie Vorermittlun-
gen ein. Diese ergaben, dass keine legal existierende Gesell-
schaft namens , EncroChat” existierte, es keine offiziellen
Reprisentanten gab und angeblich auch kein Firmensitz be-
stand. Weiter konnte ermittelt werden, dass die Gerdte mit
einem herkémmlichen Android- und einem nur durch eine spe-
zielle Tastenkombination aktivierbaren EncroChat-Betriebs-
system versehen waren. Auf dem Android-Betriebssystem
waren unter anderem folgende géingige Funktionen unter-
driickt: Notruffunktion, Download von Fremdsoftware aus
dem App-Store, ,,normale Telefonie” und Nutzung der E-Mail-
Anwendung. Angesichts dessen sowie des Preismodells, des
Firmenversprechens der garantierten Anonymitit und einiger
Sicherheitsfeatures® der Gerite bestand der Verdacht, dass
die Mobiltelefone im Bereich der organisierten Kriminalitét
genutzt wiirden.

Nach Erholung eines richterlichen Beschlusses erstellten
die franzdsischen Ermittler Kopien eines in Roubaix (Frank-
reich) bei dem Internetdienstleister OVH betriebenen Servers,
der in Verbindung zu EncroChat stand. Anhand der Server-
Kopien konnten die franzdsischen Ermittler feststellen, dass
ca. 39.000 Mobiltelefone den Messenger-Dienst von Encro-
Chat nutzen wiirden. Entscheidend war zudem die teilweise
Entschliisselung von 3.477 chiffrierten, auf dem Server abge-
legten Notizen. Diese hatten augenscheinlich Kokaingeschaf-
te im Kilogrammbereich mit iiberdurchschnittlich grofem
Aufwand unter Einsatz und Erzielung erheblicher finanzieller
Mittel zum Gegenstand.

Diese Ermittlungsergebnisse und das Hindernis der weiter-
hin nicht dechiffrierbaren Chatnachrichten fiihrten zur rich-
terlich genehmigten Installation einer sog. Computerdaten-
Abfangeinrichtung auf dem Server und den mit diesem ver-
bundenen Endgeriten. Uber ein stilles Update wurde ver-
deckt auf den EncroChat-Smartphones eine Trojaner-Schad-
software installiert, die im Zeitraum vom 1.4.2020 bis zum
28.6.2020 heimlich Fotos, Chatnachrichten, Gerite-IMED,
Standorte der eingebuchten Funkmasten, E-Mail-Adressen
und Benutzernamen, Adressbiicher, Memos und Wifi-Login-
Daten ausgelesen hat. Uber 39.000 Mobiletelefone sollen
hiervon betroffen gewesen sein (davon wohl 4.600 auf deut-
schem Hoheitsgebiet eingeloggte Gerite). Es sollen iiber

Nutzungsgebiihr angefallen sein (bspw. ca. 1.500 € fiir eine
sechs-monatige Nutzerlizenz).

2 Etwa automatisiertes Loschen der Chatnachrichten, Entfer-
nung von ,iiberwachungsanfilligen* Hardwarekomponenten
wie USB-Port, GPS-Chip, Kamera und/oder Mikrofon, etc.

3 International Mobile Equipment Identity: eine aus 15 Zif-
fern bestehende Nummer, die ein mit einem Mobilfunkchip
versehenes technisches Gerét ihr weltweit eindeutig zuordnet;
iiber die Tastenkombination ,,*#06#“ anzeigbar; siche auch
Geschonneck, Computer-Forensik, 6. Aufl. 2014, S. 293.
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100 Millionen Chatnachrichten und Bilddateien ausgeleitet
worden sein. Diese Daten werden umgangssprachlich auch
als die ,,EncroChat-Protokolle” bezeichnet. Die Funktions-
weise des Trojaners sowie das Vorgehen bzgl. seiner Installa-
tion und der fortlaufenden Uberwachung unterliegen dem
franzosischen Militdrgeheimnis.

Die ausgeleiteten Daten wurden {iber einen franzodsischen
Polizeiserver an EUROPOL und von dort an die Behorden
der an der Operation teilnehmenden Partnerstaaten iibermit-
telt. Die EncroChat-Daten durften in der Anfangsphase der
Operation ,,Emma“* zuniichst nur zu Auswertezwecken ver-
wendet werden. Nach Ubermittlung einer von der GenStA
Frankfurt a.M. erlassenen Europdischen Ermittlungsanord-
nung (EEA) vom 2.6.2020 und deren Genehmigung durch ein
franzosisches Gericht am 13.6.2020 wurde die uneinge-
schrankte Verwendung in Strafverfahren zugelassen. Auf die-
se Weise erlangten auch das BKA sowie die GenStA Frank-
furt a.M. EncroChat-Daten, die zundchst in ein Unbekannt-
Verfahren und nach Ermittlung individueller Nutzer in sepa-
rate Ermittlungs- bzw. Strafverfahren flossen. Die Encro-
Chat-Daten gelten als besonders wertvoll fiir Ermittler, da
jedenfalls der kriminelle Nutzeranteil im Vertrauen auf die
versprochene Vertraulichkeit erstaunlich offen® {iber teils
schwere und schwerste Straftaten kommuniziert hat. Es konn-
ten bislang noch nie dagewesene Einblicke in Rollenvertei-
lungen, Organisationsstrukturen, modi operandi und Preis-
absprachen krimineller Netzwerke erlangt werden.

II. Kernthesen der Dissertation

Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen ausgewédhlte Punkte
der Dissertation iiberblicksartig vorstellen. Eine ausfiihrliche
und tiefergehende Analyse erfolgte in der Dissertation.

1. Rechtstatsdchlicher Sachverhalt
a) EncroChat-Smartphones

Wesentlicher Bestandteil der Dissertation ist eine Vorstellung
des Unternehmens EncroChat sowie dessen Spezialgeriten,
da die in den Medien und Gerichtsentscheidungen getroffe-
nen Feststellungen hierzu teilweise unvollstdndig, unrichtig
oder auch widerspriichlich waren. So kann beispielsweise
festgehalten werden, dass entgegen der behordlich-justiziel-
len Darstellung durchaus zumindest zeitweise ein Geschéfts-
sitz des Unternehmens mit einer Hauptfiliale in Amsterdam
und zwei offiziellen ,,Reseller“-Stores in Leeuwarden und
Rotterdam existiert haben sollen.® Offenzulegen ist dabei
aber auch, dass es sich bei den letztgenannten Geschiften um

4 Deckname der franzosischen Operation.

5 So wurden etwa Fille bekannt, in denen sich iiber Straftat-
vorbereitung bzw. -begehung unter Verwendung von Klar-
namen oder Versendung von Dokumenten mit personenbezo-
genen Angaben ausgetauscht wurde, siehe bspw. KG Berlin,
Beschl. v. 30.8.2021 — 2 Ws 79/21, 2 Ws 93/21 = openJur
2021, 26487 Rn. 9.

¢ Siehe https://encrophone.com/en/resellers/ (2.1.2026), nach
voriibergehender Unerreichbarkeit im Zuge der EncroChat-
Ermittlungen derzeit wieder erreichbar.

eine Art Kiosk und einen Tabakwarenladen gehandelt haben
soll.

Diesen Ausfithrungen folgt ein ausfiihrlicher Vergleich
zwischen herkdmmlichen Smartphones und Encrophones.
Hierbei wird festgestellt, dass herkdmmliche Smartphones
viele Sicherheitsfunktionen vorhalten, die so oder so dhnlich
auch bei EncroChat-Geriten zu finden waren.” Gleichwohl
konnen wesentliche Unterschiede benannt werden: Die Kom-
munikation {iber Encrophones war allein auf EncroChat-User
beschriankt. Dagegen fungieren konventionelle Smartphones
als Massenkommunikationsmittel, die auf die produktiiber-
greifende Interaktion per Anruf oder SMS/MMS mit theore-
tisch unendlich vielen Personen ausgerichtet sind. Ublicher-
weise werden beim Kauf, spétestens bei der Inbetriebnahme
herkdmmlicher Smartphones personenbezogene Nutzerdaten
erhoben, sodass keine absolute Anonymitdt des Nutzers
besteht. EncroChat verwendete dagegen registrierungsfreie
SIM-Karten und verlangte keine Nutzer-Registrierung. Die
Verwaltungs-, Personal- und Vertriebsstruktur von Encro-
Chat war — anders als bei gewohnlichen Mobiltelefonherstel-
lern — weitestgehend intransparent. Es existieren Berichte,
wonach die Endgerdte nur an Interessenten verkauft wurden,
nachdem diese auf ihre Vertrauenswiirdigkeit liberpriift wor-
den waren. Ob dies ein generelles Vorgehen war, ist unklar.
Die Produkte wurden jedenfalls auf verschiedenen frei zuging-
lichen Internetportalen (eBay, Facebook etc.) offen beworben,
wohingegen die Ubergabe konspirativ vollzogen wurde.

Insgesamt ist zu sehen, dass es sich bei den Encrophones
um exklusive Hightech-Gerite handelte. Diese Endgerite wa-
ren nicht fiir die breite Masse gedacht, sondern ganz bewusst
auf eine konkrete Zielgruppe mit bestimmten Sicherheits-
und Geheimhaltungsinteressen zugeschnitten. Diesen spezifi-
schen Interessen trug EncroChat auf allen Ebenen von Ver-
waltung liber Vertrieb und Produktkonzeption Rechnung und
verschrieb sich voll und ganz der Anonymitit. Gerichtlich
bzw. medial erfolgte eine Einordnung von EncroChat-Smart-
phones als zur konventionellen Nutzung eingeschriankt oder
gar nicht tauglichen Geridten, deren Nutzungsmoglichkeiten
in keiner angemessenen Relation zum Kaufpreis stehen.
Diese Sichtweise greift indes zu kurz, da sie sich am Mafstab
gewohnlicher Smartphones bzw. -nutzer orientiert. Dass
EncroChat-Gerite auch fiir kriminelle Nutzer reizvoll waren,
liegt auf der Hand. Die Inanspruchnahme von besonders
sicherer, hochpreisiger Verschliisselungstechnik stellt aber ein
gem. Art. 10 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG grundrechtlich geschiitztes
und gesetzlich erwiinschtes® Verhalten dar und muss keines-

7 Ende-zu-Ende-Verschliisselung ist heutzutage Branchen-
standard. Selbstloschende Nachrichten werden bei Messenger-
Diensten wie WhatsApp, Snapchat, Telegram etc. ermoglicht.
»aesperrte“ Chats konnen bei WhatsApp, Threma und
Facebook-Messenger verwendet werden. Bei iOS-Betriebs-
systemen kann die Loschung des verschliisselten Entschliis-
selungskeys fiir den persistenten Speicher als Folge mehr-
facher falscher PIN-Eingabe eingestellt werden.

8 Schaffung vertraulicher Meldekanile anlésslich der ,,Whistle-
blowing“-Richtlinie; Digitale Agenda der Bundesregierung
fiir 2014-2017; Verschliisselungsanforderungen der DSGVO;
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wegs zwingend mit einem kriminellen Background verkniipft
sein. Diversen Personengruppen und Branchen kann ein
berechtigtes, ,,legales” Interesse an vertraulicher Kommuni-
kation attestiert werden.” Ein GroBteil dieser Personengrup-
pen ist zudem willens und féhig, hohe Summen zur Anschaf-
fung und Nutzung entsprechender Dienste zu bezahlen.

b) Eigentlicher Sachverhalt

In der Dissertation wird in einem zweiten Schritt der Gang
der Ermittlungen chronologisch dargestellt. Ein Haupterkennt-
nisgewinn liegt darin, dass aufgezeigt wird, dass deutsche
Ermittlungsbehorden die EncroChat-Daten — anders als stets
behauptet — nicht ohne vorherige Absprache von den franzo-
sischen Ermittlern bzw. EUROPOL erhalten haben. Der
Erhalt der EncroChat-Daten war alles andere als iiberraschend:
Bereits im Jahr 2018 gab es zumindest grobe Anhaltspunkte
fiir ein franzdsisches Vorgehen gegen EncroChat. Weiter kann
nachvollziehbar gemacht werden, dass deutsche Vertreter an
einer Eurojust-Videokonferenz am 9.3.2020 teilnahmen, in
der durch franzosisch-niederldndische Ermittler {iber den
bevorstehenden Hack eines Kryptodienstes samt anschlie3en-
der Datenverteilung informiert wurde. Die deutschen Vertre-
ter hatten hierbei Interesse am Erhalt der angekiindigten
Daten bekundet. Ein damals anwesender BKA-Beamter soll
als Zeuge in einem EncroChat-Verfahren bestétigt haben,
dass hierbei — anders als zwischenzeitlich behauptet — aus-
driicklich EncroChat genannt worden sein soll.

Von herausragender Bedeutung ist jedoch, dass das BKA
am 27.3.2020 — also noch vor Beginn der Datenausleitungen
ab 1.4.2020 — eine SIENA-Nachricht' erhalten hat. Darin wur-
den alle am Erhalt der EncroChat-Daten interessierten Sicher-
heitsbehorden adressiert und um eine schriftliche Bestétigung
vor Beginn der Datenerhebungen aufgefordert. Die Bestiti-
gung erfasste der Nachricht zufolge, dass man iiber die ange-
wendeten MaBnahmen zur Datengewinnung von Gerédten auf
dem jeweiligen Hoheitsgebiet informiert wurde und etwa wei-
ter, dass man die Daten unter Einwilligung in ndher genannte
Bedingungen erhalten mochte. Nach Riicksprache mit der
GenStA Frankfurt a.M. erteilte das BKA die Bestitigung,
ohne dass ein deutsches Gericht mit dem Sachverhalt betraut
wurde.

Diese Geschehnisse konnten erst durch Verteidigertétig-
keiten rekonstruiert werden. In den entsprechenden Verfah-

uneingeschriankte Unterstiitzung der Entwicklung, Umsetzung
und Nutzung starker Verschliisselung durch EU, Entschlie-
Bung des Rates der Europdischen Union zur Verschliisselung
v. 24.11.2020 — 13084/1/20, S. 2; eIDAS-II-Verordnung.

° Arzte, Anwilte, Journalisten, Aktivisten, politisch Verfolgte,
Informanten, Aussteiger, Pharma-, Finanz- und Wirtschafts-
branche zum Schutz vor Spionage bzw. von Geschifts-
geheimnissen etc.

10 SIENA: Secure Information Exchange Network Application,
Kommunikationsplattform zum sicheren Nachrichtenaus-
tausch innerhalb EUROPOL; verdffentlicht bspw. durch RA
Lodden auf dessen LinkedIn-Profil:
https://www.linkedin.com/pulse/encrochat-bgh-alles-klar-
denkste-christian-1%C3%B6dden/ (2.1.2026).

rensakten fanden sich zundchst weder Unterlagen, Vermerke
noch sonst irgendwelche Hinweise darauf. Insbesondere die
frithen ersten Gerichtsentscheidungen, aber auch Folgeent-
scheidungen, ergingen weitestgehend auf einer unvollstindi-
gen Tatsachengrundlage, da ihnen diese Umstinde nicht
bekannt gewesen sein diirften.

2. Verwendung

In rechtlicher Hinsicht ist sich zundchst zu vergegenwartigen,
dass sich die Verwendung und die Verwertung von Daten
voneinander unterscheiden. Verwendung ist als Oberbegriff
und die Verwertung als Unterfall zu sehen.!! Da die Verwer-
tung von Daten spezieller ist als die Verwendung, ist Letztere
vorgelagert zu priifen.'?

a) Grundsdtze

Im Kontext der Verwendung von Daten spielen die Grund-
sitze der Zweckbindung und -dnderung eine zentrale Rolle.
Nicht nur die Erhebung von Daten stellt einen Grundrechts-
eingriff dar. Auch jede weitere Datenverwendung lasst den
urspriinglichen Grundrechtseingriff wieder aufleben.!* Die
Erhebung und weitere Verwendung von Daten ist dabei an
einen konkreten Zweck gebunden.'* Der Erhebungszweck
limitiert die weitere Datenverwendung. Ist die Nutzung erho-
bener Daten zu anderen Zwecken als dem Erhebungszweck
beabsichtigt, muss der damit verbundene selbststindige
Grundrechtseingriff auf eine entsprechende Rechtsgrundlage
gestiitzt werden konnen, die das Eingriffsgewicht der Daten-
erhebung auch im Rahmen der neuen Nutzung beriick-
sichtigt.'”> Verfassungsrechtliches Erfordernis ist dabei eine
Vorschrift mit hinreichend normenklarem und spezifischem
Regelungsgehalt fiir die Verwendung von Daten. '

Der Gebrauch der EncroChat-Daten durch die deutschen
Ermittlungsbehorden und das Heranziehen als Beweismittel
in deutschen Strafverfahren stellen eine zweckéndernde Ver-
wendung dar. Die Zweckdnderung liegt darin, dass die Daten
nicht mehr im Kontext ihres urspriinglichen Zwecks einge-
setzt werden (Erhebung fiir ein bestimmtes franzosisches

' Derin/Singelnstein, StV 2022, 130 (130 £.).

12 Derin/Singelnstein, StV 2022, 130 (130 £).

13 BVerfG, Beschl. v. 4.4.2006 — 1 BvR 518/02 = NJW 2006,
1939 (1946); Derin/Singelnstein, StV 2022, 130 (131); dies.,
NStZ 2021, 449 (450); Ruppert, NZWiSt 2022, 221 (223 £.).
4 BVerfG, Urt. v. 14.7.1999 — 1 BvR 2226/94, 2420/95,
2437/95 = NJW 2000, 55 (57);, BVerfG, Beschl. v. 13.6.2007
— 1 BvR 1550/03 w.a. = NJW 2007, 2464 (2466 f.); BVerfG,
Urt. v. 11.3.2008 — 1 BvR 2074/05, 1 BvR 1254/07 = NJW
2008, 1505 (1509).

15 Zeyher, ZWH 2022, 81 (84); Derin/Singelnstein, StV 2022,
130 (131); dies., NStZ 2021, 449 (450); BVerfG, Urt. v. 20.4.
2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09 = NJW 2016, 1781
(1801); BVerfG, Beschl. v. 3.3.2004 — 1 BvF 3/92 = BVerfG-
E 110, 33 (69).

16 BVerfG, Urt. v. 11.3.2008 — 1 BvR 2074/05, 1 BvR 1254/
07 = NJW 2008, 1505 (1509); BVerfG, Urt. v. 14.7.1999 —
1 BvR 2226/94, 1 BvR 2420/95, 1 BvR 2437/95 = NIW
2000, 55 (57).
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Verfahren), sondern nunmehr nach einem Datentransfer zum
Gegenstand deutscher Ermittlungs- und Strafverfahren ge-
macht werden. Diese Zweckédnderung bedarf einer tauglichen
Rechtsgrundlage, um den in der Erhebung der Daten liegen-
den und durch die Verwendung neu auflebenden Grund-
rechtseingriff zu rechtfertigen. Die Rechtsgrundlage muss
sich dabei an der Eingriffsintensitét der Erhebungsmafinahme
orientieren, weshalb eine Einordnung der franzésischen Daten-
erhebungsmafinahme vorgenommen wurde.

Nimmt man hierbei angesichts des einheitlichen Uberwa-
chungswillen das Eingriffsgewicht der GesamtmalB3nahme in
den Blick und lehnt richtigerweise eine isolierte Betrachtung
der individuellen Erfassung eines EncroChat-Nutzers ab, so
zeigt sich eine massive Eingriffsintensitit der Uberwachungs-
mafBnahmen: Uber 39.000 EncroChat-Nutzer in ca. 121 Lén-
dern wurden heimlich fast drei Monate lang grundsétzlich
fortlaufend'” {iberwacht. Hierbei wurde sensibles Datenmate-
rial — bestehend unter anderem aus Standort- und Kommuni-
kationsdaten sowie tagebuchartigen Notizen — ausgeleitet, das
sich zur Erstellung von Bewegungs-, Verhaltens- und Person-
lichkeitsprofilen eignet. Nachdem der Trojaner den Encro-
Chat-Nutzern wohl auch vorspiegeln konnte, dass die ,,Wipe*-
Funktion'® erfolgreich war, obwohl dies tatsdchlich nicht der
Fall war, wurde auch mit tduschenden Elementen gearbeitet.

b) Denkbare Rechtsgrundlagen

Die StPO sieht ein dreistufiges System der Zweckénderung
vor. Natur und Gewicht der Ausgangsmafinahme werden darin
beriicksichtigt. Die Normen werden umso spezifischer und
qualifizierter, je eingriffsintensiver die Ausgangsmafinahme
ist. Angesichts des vorstehend benannten erheblichen Ein-
griffsgewichts kommen fiir die Verwendung der EncroChat-
Daten von vornherein allenfalls Verwendungsnormen der
zweiten und dritten Stufe in Frage. Auf zweiter Stufe stehend
wiren dies insbesondere — die Anwendbarkeit auf den grenz-
iiberschreitenden Kontext vorausgesetzt'® — § 479 Abs. 2 S. 1
StPO bzw., auf dritter Stufe stehend, § 100e Abs. 6 Nr. 1
StPO, sofern man davon ausgehen wollte, dass die franzdsi-
schen Erhebungsmafinahmen dem Bild einer § 100a StPO-
respektive § 100b StPO-MaBnahme entsprechen.?

17 Voraussetzung war anscheinend lediglich, dass ein Encro-
Chat-Gerit eingeschaltet war.

18 Loschung aller Geriitedaten nach Eingabe einer bestimmten
PIN.

19 Nach hier vertretener Ansicht sind §§ 479 Abs. 2 S. 1, 100e
Abs. 6 Nr. 1 StPO weder direkt noch analog anwendbar.
Bereits nach dem Wortlaut der Normen sind MaBBnahmen der
StPO vorausgesetzt. Gegen eine analoge Anwendung von
§ 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO spricht auerdem der Zuschnitt auf
den Datentransfer zwischen innerstaatlichen Strafverfahren
sowie das Erfordernis einer spezifischen und normenklaren
Rechtsgrundlage fiir die Verwendung von Daten aus eingriffs-
intensiven MaBnahmen. Letzteres darf nicht durch eine ent-
sprechende Anwendung ausgehebelt werden.

20 In der Dissertation werden mit §§ 100e Abs. 6 Nr. 3, 161
Abs. 3, 244 Abs. 2 StPO, §§ 91j Abs. 3 Nr. 2, 92b IRG weite-
re Verwendungsnormen diskutiert und als untauglich verwor-

Das franzosische Ermittlungshandeln miisste sich hypo-
thetisch als eine § 100a StPO bzw. § 100b StPO entsprechen-
de Mallnahme darstellen. Untersucht man den Sachverhalt, so
ist allerdings festzustellen, dass die franzosischen Uberwa-
chungsmafinahmen schleppnetzartig auf eine moglichst weit-
reichende Uberwachung moglichst vieler (unbekannter) Nut-
zer unter Ausleitung einer grofen Datenvielfalt angelegt
waren. Zum Anordnungszeitpunkt war weder klar, wer bzw.
wie viele Nutzer/Gerite von der Uberwachung konkret betrof-
fen sein wiirden. Noch lagen konkrete Verdachtsmomente
gegen bestimmte Personen wegen spezifischer strafbarer Sach-
verhalte vor. Es fehlt daher an den Charakteristika einer
§§ 100a, 100b StPO hypothetisch entsprechenden Mal3nahme,
namentlich einem von individuellen Tatverdachtsmomenten
getragenen, verhéltnisméBigen, zielgerichteten und umgrenz-
ten Einsatz der Uberwachungssoftware gegen bestimmte
Betroffene. Schutzvorkehrungen gegen das Miterfassen Drit-
ter — wie sie pragend fiir §§ 100a, 100b StPO Malinahmen
sind — konnten so nicht getroffen werden. Die franzosischen
Ermittlungsmafinahmen wiirden das nach §§ 100a, 100b StPO
zuldssige MalBl an Eingriffsintensitdt und -tiefe erheblich
tibersteigen. Die Maflnahmen entsprechen also im iibertrage-
nen Sinne nicht dem Bild einer Mallnahme nach § 100a bzw.
§ 100b StPO. Die franzdsischen UberwachungsmafBnahmen
finden in dieser Form keine Entsprechung in der StPO und
sind daher als MaBnahme sui generis zu qualifizieren.?!
Fiir derartige Mallnahmen findet sich keine Verwendungs-
norm in der StPO, sodass eine rechtsgrundlose Datenverwen-
dung gegeben ist.

¢) Rechtsprechung des BGH

Fiir die Verwendung der EncroChat-Daten als in der Haupt-
verhandlung erhobene Beweise zieht der BGH § 261 StPO
und fiir die Verwendung im Ermittlungsverfahren § 161 StPO
als Rechtsgrundlagen heran.?? Zur Wahrung des Verhéltnis-
maBigkeitsgrundsatzes wird zudem auf ,,die Grundgedanken
der Verwendungsschranke mit dem hochsten Schutzniveau
(8§ 100e Abs. 6 StPO)*?* verwiesen.

fen. Der Ubersichtlichkeit halber wird sich auf die die recht-
liche Diskussion prigendsten Verwendungsnormen konzen-
triert.

2! Derin/Singelnstein, NStZ 2021, 449 (452, 454); dies., StV
2022, 130 (132, 134), Schmidt, ZStW 134 (2022), 982 (994);
Ziihlke, StV-Spezial 2022, 165 (166); vgl. Strate, HRRS
2022, 15 (16); dhnl. wohl Wahl, ZIS 2021, 452 (453); Rup-
pert, NZWiSt 2022, 221 (226); offengelassen Brodowski, StV
2022, 364 (364 t.); vgl. Petersen, StV 2022, 679 (680); vgl.
Lenk, EuR 2024, 51 (73).

22 BGH, Beschl. v. 2.3.2022 — 5 StR 457/21 = BeckRS 2022,
5306 Rn. 61, 64; BGH, Beschl. v. 5.7.2022 — 4 StR 61/22 =
BeckRS 2022, 22161 Rn. 8; BGH, Beschl. v. 6.7.2022 —
4 StR 63/22 = BeckRS 2022, 18570; BGH, Beschl. v. 16.2.
2023 — 4 StR 93/22 = openJur 2023, 4234 Rn. 17; BGH, Urt.
v.7.12.2023 — 5 StR 168/23 = BeckRS 2023, 42174 Rn. 8.

23 BGH, Beschl. v. 2.3. 2022 — 5 StR 457/21 = BeckRS 2022,
5306 Rn. 68.
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Nach hiesiger Ansicht handelt es sich jedoch bei §§ 261,
161 StPO um keine tauglichen Rechtsgrundlagen fiir die
Verwendung der EncroChat-Daten. Als Generalklausel kann
§ 261 StPO gerade nicht der Gefahr einer uferlosen Weiter-
verwendung erhobener Daten begegnen. Die Norm beriick-
sichtigt nicht das Eingriffsgewicht der Erhebungsmafinahme
und stellt keine spezifischen Anforderungen an die Verwen-
dung daraus resultierender Daten. Das verfassungsrechtliche
Erfordernis einer gesetzlichen, normenklaren und spezifischen
Rechtsgrundlage kann auch nicht dadurch umgangen werden,
dass gesetzliche Verwendungsbeschrankungen dem Grund-
gedanken nach angewendet werden.?* Der VerhiltnismiBig-
keitsgrundsatz kann das Erfordernis einer entsprechenden
Rechtsgrundlage nicht ersetzen, sondern nur gesetzliche Ein-
griffsbefugnisse beschrinken.?> Diese Argumente kommen
hinsichtlich § 161 Abs. 1 StPO erneut zum Tragen, da auf die
Ermittlungsgeneralklausel keine erheblichen Grundrechtsein-
griffe gestiitzt werden konnen. Im Ubrigen wurde dargelegt,
dass die franzosischen Ermittlungshandlungen nicht mit den
Charakteristika einer Maflnahme gem. § 100a StPO oder
§ 100b StPO vereinbar sind und deren Eingriffsintensitit
deutlich tibersteigen, sodass sie keine Entsprechung im iiber-
tragenen Sinne in §§ 100e Abs. 6 Nr. 1, 100b StPO finden
konnen. Die Anwendung der Grundgedanken dieser Normen
ist daher abzulehnen.

d) Zwischenfazit

Nach hiesiger Auffassung findet sich keine taugliche Rechts-
grundlage fiir die Verwendung der EncroChat-Daten in deut-
schen Verfahren. Der Gesetzgeber hat iiber Verwendungs-
regelungen klar und préizise festgelegt, wann eine Weiter-
verwendung erhobener Daten zuldssig ist — und wann nicht.
Hierin ist zugleich der Wille zu erkennen, einer rechtsgrund-
losen Verwendung von erhobenen Daten den Boden zu ent-
ziehen. Die EncroChat-Daten unterliegen daher einem totalen
Nutzungsverbot.

3. Verwertung

Die Dissertation befasst sich mit verschiedenen mdglichen
Verwertungsverboten, wobei im Folgenden zwei Verwertungs-
verbote nédher thematisiert werden sollen.

a) Verstofle gegen allgemein rechtsstaatliche Grundsdtze

Zunéchst ist zu konstatieren, dass nach Rechtsprechung des
BGH?® keine RechtmiBigkeitskontrolle des Handelns franzo-
sischer Ermittlungsbehdrden am MaBstab des franzosischen
oder deutschen Rechts durch deutsche Gerichte erfolgen darf.
Vielmehr wird allein eine eingeschriankte Kontrolle ausléndi-
scher Entscheidungen und Urteile dahingehend fiir zuldssig
erachtet, ob allgemein rechtsstaatliche Grundsitze (ordre-

2% Ruppert, NZWiSt 2022, 221 (225).

25 Cornelius, NJW 2022, 1546 (1547).

26 BGH, Beschl. v. 21.11.2012 — 1 StR 310/12 = BeckRS
2013, 4113 Rn. 34.

public-Grundsatz) oder volkerrechtlich verbindliche, indivi-
dualschiitzende Normen verletzt seien.?’

Nach hiesiger Ansicht ist ein dreifacher Verstol gegen
Kernprinzipien des Rechtsstaatsprinzips zu bejahen. Zum
einen wurden tiber 39.000 EncroChat-Nutzer heimlich meh-
rere Monate iliberwacht. Im Anordnungszeitpunkt fehlte es an
konkreten Verdachtsmomenten in Bezug auf bestimmte straf-
bare Lebenssachverhalte konkreter Nutzer. Es wurden gewal-
tige Datenbestinde einer erheblichen Datenvielfalt aufge-
zeichnet. Auf ,,gut Gliick wurden alle Geréte, die mit dem
Server verbunden waren, iiberwacht. Wie viele Gerdte dies
betreffen wiirde, war im Vorfeld nicht anndhernd eingegrenzt,
sondern war letztlich dem Zufall {iberlassen. Derart streu-
breite, unterschiedslose UberwachungsmaBnahmen — mithin
iiberschiefende Datenzugriffe — sind mit dem Verhiltnis-
maBigkeitsgrundsatz nicht in Einklang zu bringen.

Zum anderen sind allgemein rechtsstaatliche Grundsitze
auch hinsichtlich des Missbrauchs- und Willkiirverbots ver-
letzt: Strafprozessuale Zwangsmafnahmen diirfen nicht fiir die
gezielte Suche nach Zufallsfunden zweckentfremdet werden,
da andernfalls das staatliche Gewaltmonopol missbraucht
wiirde. Letztlich ist aber im EncroChat-Komplex genau dies
eingetreten. Ganz gleich, ob die franzosischen Ermittlungen
vorrangig den Betreibern EncroChats gegolten haben — was
abwegig erscheint — oder letztlich die Nutzer verfolgt werden
sollen, in beiden Fillen war die Operation ,,Emma“ auf die
systematische Gewinnung mdglichst vieler Daten ausgerich-
tet, um aus dem gesammelten Datenmaterial nachgelagert
individuelle Verdachtsmomente generieren zu konnen. Fern-
ab der vagen Vermutung einer kriminellen Zwecksetzung des
EncroChat-Netzwerks fehlte es an einem konkreten Tatver-
dacht gegen bestimmte User wegen bestimmter Sachverhalte
oder Straftaten. Es war noch nicht einmal klar, gegen wie
viele Encrophones sich die MaBnahmen richten wiirden.
Mit den grundlegenden Aspekten allgemein rechtsstaatlicher
Grundsétze ist nicht vereinbar, derart eingriffsintensivste
ErmittlungsmafBnahmen nach ,,Gutdiinken® zu fiihren.

SchlieBlich folgt aus diesen Erwégungen zugleich ein
weiterer VerstoB gegen allgemein rechtsstaatliche Grund-
sitze, da strafprozessuale ZwangsmalBnahmen nach deut-
schem Verstindnis an das Vorliegen einer tatsachenbasierten
Verdachtslage gekoppelt sind. Dies erfordert konsequenter-
weise gewisse Vorkenntnisse zu einem potentiell strafbaren
Sachverhalt bzw. einer verddchtigen Person.

Aus diesen VerstoBen folgt ein Beweisverwertungsverbot.
Zwar sind in den EncroChat-Daten teils schwere und
schwerste Straftaten dokumentiert, sodass das Verwertungs-
interesse entsprechend gewichtig ist. Allerdings widerspricht
es den zentralen Wertvorstellungen der deutschen Rechts-
ordnung, wenn Beweismittel durch ErhebungsmalBnahmen
gewonnen werden, die losgeldst von individuellen Verdachts-
momenten oder VerhdltnismaBigkeitserwégungen angeordnet
werden. Fiir die Anerkennung von Beweismitteln, die mit
Erhebungsmafinahmen gewonnen werden, die in Konzeption

27 BGH, Beschl. v. 21.11.2012 — 1 StR 310/12 = BeckRS
2013,4113 Rn. 38 f.
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und FEingriffsintensitit noch iiber die eingriffsintensivsten
Mafnahmen der StPO hinausgehen, besteht kein Raum.

b) Verletzung des Unterrichtungsverfahrens gem. Art. 31
Abs. 1 RL-EEA

Nach derzeitigem Kenntnisstand ist zudem davon auszuge-
hen, dass die gem. Art. 31 Abs. 1 RL-EEA?® erforderliche
Unterrichtung von der Uberwachung von Zielpersonen auf
deutschem Hoheitsgebiet durch die Behdrden Frankreichs
nicht erfolgt ist. Gem. § 92d Abs. 1 Nr. 1 IRG ist das Amts-
gericht Stuttgart ortlich zustédndige deutsche Stelle fiir franzo-
sische UberwachungsmaBnahmen. Die eigentlich vorgesehe-
ne Unterrichtung 16st die fristgebundene Widerspruchsmog-
lichkeit gem. Art. 31 Abs. 3 RL-EEA —in § 91g Abs. 6 IRG
richtlinieniiberschieBend zur Widerspruchspflicht ausgestaltet
— aus, wenn die Uberwachung in einem vergleichbaren inner-
staatlichen Fall nicht genehmigt wiirde. Es wurde bereits
skizziert, dass derartige UberwachungsmafBnahmen bereits
ihrer Konzeption nach nicht mit der deutschen Rechtsord-
nung vereinbar sind. Die Maflnahmen wéren in einem hypo-
thetisch innerstaatlichen Fall keinesfalls genehmigt worden, da
es im Anordnungszeitpunkt an konkreten, tatsachenbasierten
Verdachtsmomenten bzgl. bestimmter Beschuldigter wegen
spezifischer strafrechtlich relevanter Lebenssachverhalte fehlte
und eine derartig streubreite Uberwachung zahlloser Unbe-
kannter nicht verhéltnismaBig ist.

In der Rechtsprechung wird bisweilen vertreten, dass in
dem Erlass einer EEA durch die GenStA Frankfurt a.M., die
auf die Verwendung der {ibermittelten EncroChat-Daten in
deutschen Strafverfahren gerichtet war, und der tatséchlichen
Verwendung der Daten eine Heilung des Unterrichtungs-
verstofles zu sehen ist. Diese Ansicht ist indes abzulehnen, da
sie das Unterrichtungsverfahren und die (deutsche) Wider-
spruchspflicht ad absurdum fiihren wiirde. Sinn und Zweck
ist gerade, dass die unterrichteten Behérden durch die Notifi-
kation die hypothetisch innerstaatliche Genehmigungsfahig-
keit der Uberwachung priifen und rechtzeitig widersprechen
konnen, bevor es iiberhaupt zu einer rechtswidrigen Uberwa-
chung kommt. Des Weiteren steht deutschen Behorden jeden-
falls dann, wenn — wie hier bejaht — eine Widerspruchspflicht
gem. § 91g Abs. 6 IRG bestiinde, gar keine Dispositions-
befugnis hinsichtlich der Geltendmachung des Unterrichtungs-
verstoBes zu.?

Der VerstoB3 gegen die rechtshilferechtlichen Normen des
Unterrichtungsverfahrens kann aber nur dann ein Verwer-
tungsverbot nach sich ziehen, wenn die verletzte Vorschrift
zumindest reflexartig individualschiitzenden Charakter auf-
weist.’® Wurde ein solcher individualschiitzender Charakter

28 Richtlinie 2014/41/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 3.4.2014 {iiber die Europédische Ermittlungs-
anordnung in Strafsachen.

29 Ahnl. Riickert, in: Kudlich (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zur Strafprozessordnung, StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 100a
Rn. 51e; Schmidt, ZStW 134 (2022), 982 (1001).

30 BGH, Beschl. v. 21.11.2012 — 1 StR 310/12 = BeckRS
2013, 4113 Rn. 25.

der Norm seitens des BGH?! noch kritisch gesehen, ist dies —
im Einklang mit dem EuGH*? — mit Blick auf Sinn und
Zweck zu bejahen. Das Unterrichtungs- und Widerspruchs-
verfahren schiitzt einerseits die staatliche Souverdnitit. Ande-
rerseits dient das Verfahren angesichts seiner grundrechts-
sichernden Funktion klar dem Individualschutz.’® Die richtli-
nieniiberschieBende Normierung einer Widerspruchspflicht in
§ 91g Abs. 6 IRG ergibt nur dann Sinn, wenn neben dem
Souverdnititsinteresse zumindest auch gleichrangig Grund-
rechtsschutz deutscher Staatsbiirger verfolgt werden soll.3*

Tritt man sodann in die gebotene Abwigung ein, ist —
neben den bereits ausgefiihrten Argumenten (s.o.) — anzufiih-
ren, dass es sich beim Notifikationsverfahren um keine blof3e
Lappalie, sondern einen wesentlichen Verfahrensschritt han-
delt. Die beteiligten Akteure haben enorme Anstrengungen
zur Aufrechterhaltung der Geheimhaltung der Operation
betrieben. Es liegt der Verdacht nahe, dass die ohne Weiteres
mogliche Unterrichtung bewusst unterblieben ist, um die
geheime Operation nicht zu kompromittieren. Insgesamt wird
daher auch hier vertreten, dass aus dem Verfahrensverstof3
ein Verwertungsverbot erwéchst.

I11. Fazit

Die Arbeit zeigt auf, dass es sich bei den EncroChat-Gerdten
um Hightech-Geréte handelte, die nicht am Mafstab gewdhn-
licher Smartphones gemessen werden konnen. Werden die
Gerite als zur konventionellen Nutzung nicht (génzlich) taug-
lich eingeordnet und wird auf eine fehlende Relation von
Kaufpreis zu Nutzungsmdglichkeiten abgestellt, greift dies zu
kurz. Die Inanspruchnahme von derartiger Verschliisselungs-
technik ist grundrechtlich geschiitzt. Diverse Personengrup-
pen haben ein berechtigtes Interesse an ihrer Nutzung und
verfiigen iiber die notwendigen finanziellen Mittel, ohne dass
sie pauschal mit dem Vorwurf krimineller Gebrauchsabsich-
ten liberzogen werden konnen.

Die Arbeit konnte ferner den rechtstatséchlichen Sachver-
halt ndher beleuchten. Hier ist insbesondere von Bedeutung,
dass ein Grofteil der EncroChat-Entscheidungen auf einem
unvollstindigen Sachverhalt beruht.

31 BGH, Beschl. v. 2.3.2022 — 5 StR 457/21 = BeckRS 2022,
5306 Rn. 40 f.; BGH, Beschl. v. 5.7.2022 — 4 StR 61/22 =
BeckRS 2022, 22161 Rn. 15; BGH, Urt. v. 7.12.2023 — 5 StR
168/23 = BeckRS 2023, 42174 Rn. 8.

32 EuGH, Urt. v. 30.4.2024 — C-670/22 = NJW 2024, 1723
(1731 Rn. 124 1).

33 Roth, GSZ 2021, 238 (244); Riickert, NStZ 2022, 446;
Petersen, StV 2022, 679 (681 f.); Meyer-Mews, HRRS 2022,
289 (289, 295 f.); Zimmermann, ZfIStw 2/2022, 173 (178);
Riickert (Fn. 29), § 100a Rn. 51b, 51h; Schmidt, ZStW 134
(2022), 982 (1000 £.).

3% Riickert, NStZ 2022, 446; Petersen, StV 2022, 679 (681);
so letztlich auch BT Drs. 18/9757, S. 75; LG Berlin, Beschl.
v. 1.7.2021 — (525 KLs) 254 Js 592/20 (10/21) = openJur
2021, 21800 Rn. 92; Weiss, ZfIStw 6/2022, 427 (431);
Zimmermann, ZfIStw 2/2022, 173 (178); Riickert (Fn. 29),
§ 100a Rn. 51h; Lenk, EuR 2024, 51 (70 Fn. 91).
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In rechtlicher Hinsicht ist festzuhalten, dass keine taugli-
che Verwendungsnorm fiir die Verwendung der EncroChat-
Daten in hiesigen Ermittlungs- und Strafverfahren existiert.
Die Daten unterliegen daher einem totalen Nutzungsverbot.
Des Weiteren werden Beweisverwertungsverbote wegen Ver-
stoBBen gegen allgemein rechtsstaatliche Grundsitze sowie der
Verletzung des Unterrichtungsverfahrens gem. Art. 31 Abs. 1
RL-EEA angenommen.
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BGH, Urt. v. 10.4.2025 - 4 StR 495/24

Eidam

Entscheidungsanmerkung

Zur dauerhaften und erheblichen Entstellung geméif}
§ 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB bei einer Gesichtstitowierung.

Eine Gesichtstitowierung mit einer als anstoflig wahr-
genommenen Wortbotschaft ist (vergleichbar mit einer
markanten Narbe) als dauerhafte und erhebliche Entstel-
lung gem. § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB anzusehen. Dabei Lisst
die freie Entscheidung des Geschiidigten, auf eine kosme-
tische Operation zur Beseitigung der Titowierung zu
verzichten, die Dauerhaftigkeit der Entstellung nicht
entfallen.

StGB §§ 226 Abs. 1 Nr. 3,224 Abs. 1 Nr. 2
BGH, Urt. v. 10.4.2025 — 4 StR 495/24"

I. Eine erste Einordnung

Es handelt sich um eine wichtige Entscheidung des 4. Straf-
senats, die derzeit nicht nur eine breite wissenschaftliche
Rezeption erfihrt, sondern auch die Praxis der Rechtsprechung
zu § 226 StGB auf absehbare Zeit priagen wird. Insofern lohnt
sich ein genauerer Blick.

I1. Sachverhalt

Die tatgerichtlichen Feststellungen sind einfach gehalten.
Alles dreht sich im Kern um eine Gesichtstitowierung, die
der Angeklagte beim Geschéddigten als Retourkutsche fiir ein
vorheriges Fehlverhalten (in den Feststellungen heifit es: um
den Geschiddigten zu stigmatisieren und zu bestrafen?) in
dessen Gesicht vornahm. Als Motiv wihlte der Angeklagte
das allgemein als anstoBig geltende Wort ,,FUCK®, welches
er dem Geschidigten gegen dessen Willen iiber die rechte
Augenbraue titowierte. Dabei wies das anféngliche F eine
Strichstiarke von etwa 2 mm auf, wihrend die anderen Buch-
staben eine Strichstdrke von 1 mm hatten. Der Geschidigte
hatte vorher keinerlei Tatowierungen im Gesicht und schiamte
sich fiir die vom Angeklagten vorgenommene Tétowierung,
auf die er oftmals angesprochen wurde. Eine Beseitigung der
Tatowierung wire mittels Lasertherapie durchaus mdglich
gewesen. Die diesbeziigliche Therapie wire jedoch langwie-
rig und schmerzhaft gewesen. Im Ubrigen fehlte es beim
Geschidigten am erforderlichen Geld fiir eine solche Behand-
lung. Stattdessen verdnderte der Geschidigte seinen Haar-
schnitt dergestalt, dass seine Haare in die Stirn fielen und die
Tatowierung bedeckten.

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=
€6276807¢1b735101cleal6bl16741c26&nr=142666&anz=1
&pos=0&Blank=1.pdf

und verdffentlicht in NJW 2025, 2865.

2 BGH, Urt. v. 10.4.2025 — 4 StR 495/24, Rn. 3.

III. Bewertung der einschligigen Rechtsfragen

Die vorliegende Entscheidung wirft im Rahmen des § 226
Abs. 1 Nr. 3 StGB mindestens drei Rechtsfragen auf, denen
im Folgenden einmal néher nachgegangen werden soll.

1. Narben vs. Titowierungen

An erster Stelle steht nicht nur die selbstverstéindlich anmu-
tende Erkenntnis, dass es sich bei einer Tdtowierung und des
damit einhergehenden ,,Durchstechens der Haut“ um einen
erheblichen invasiven Eingriff und damit um eine kdrperliche
Misshandlung im Sinne des § 223 Abs. 1 StGB handelt,’
sondern dass die tatgegenstindliche Gesichtstdtowierung mit
dem Wort ,,Fuck® auch zu einer erheblichen Entstellung im
Sinne des § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB gefiihrt hat.* Um zu dieser
Schlussfolgerung zu gelangen, bemiiht der Senat die allge-
meinen Grundsitze zum Tatbestandsmerkmal der erheblichen
Entstellung, wonach eine solche immer dann anzunehmen
sei, wenn die Tat zu einer Beeintrdchtigung des Aussehens
des Geschddigten fiihrt, die sich als eine Verunstaltung der
Gesamterscheinung darstellt, welche in ihren Auswirkungen
dem Gewicht der geringsten Fille des § 226 Abs. 1 Nrn. 1
und 2 StGB gleichkommt.> Mafgeblich sei die Wahrneh-
mung durch die Umwelt des Geschiidigten,® mithin also ein
objektiver MaBstab.” All dies ist weder neu noch iiberraschend,
sondern entspricht der schon seit geraumer Zeit Geltung
beanspruchenden Sichtweise in der Rechtsprechung?®, die oft-
mals auch genauso in der Literatur rezipiert wird.” Stellen-
weise wird im Schrifttum (in der Sache nicht wesentlich
anders) auch darauf abgestellt, dass eine erhebliche Entstel-
lung (wegen der Beeintrichtigung des dufleren Erscheinungs-
bildes) dann anzunehmen sei, wenn das Opfer betrdchtliche
psychische Nachteile im Verkehr mit anderen (etwa Scheu,
Ekel, Spott, Ablehnung oder Meidung) zu erleiden habe.'
Der Senat stellt dann an zahlreichen Stellen der hiesigen

3 BGH, Urt. v. 10.4.2025 — 4 StR 495/24, Rn. 8.

4 BGH, Urt. v. 10.4.2025 — 4 StR 495/24, Rn. 10.

> BGH, Urt. v. 10.4.2025 — 4 StR 495/24, Rn. 10.

¢ BGH, Urt. v. 10.4.2025 — 4 StR 495/24, Rn. 10.

7 Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen,
72. Aufl. 2025, § 226 Rn. 9; Ebenso: Eschelbach, in:
v. Heintschel-Heinegg/Kudlich (Hrsg.), Beck’scher Online
Kommentar, Strafgesetzbuch, 66. Ed., Stand: 1.8.2025, § 226
Rn. 21 (,,generelle Bewertung*).

8 BGH, Urt. v. 14.8.2014 — 4 StR 163/14 = NStZ 2015, 266
(268).

% Fischer (Fn. 7), § 226 Rn. 9; Ddélling, in: Délling/Duttge/
Konig/Rossner (Hrsg.), Handkommentar, Gesamtes Strafrecht,
5. Aufl. 2022, StGB § 226 Rn. 4; Vgl. auch Paeffgen/Bése/
Eidam, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 6. Aufl. 2023,
§ 226 Rn. 30.

19 Sternberg-Lieben, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetz-
buch, 31. Aufl. 2025, § 226 Rn. 5; Engldnder, in: Matt/
Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2020, § 226
Rn. 5. Ebenso Hardtung, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 226
Rn. 31.
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Entscheidung einen Vergleich zu auffilligen Narben im
Gesicht her, die bereits in der Vergangenheit Gegenstand der
Rechtsprechung zu § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB waren, und nutzt
diesen auf breiter Strecke angelegten Vergleich, um die
Gleichstellung der gegenstindlichen Tédtowierung mit solchen
Narben zu begriinden. Wortlich heifit es hierzu: ,,Eine Této-
wierung im Gesicht ist ebenso wie eine markante Narbe auf-
grund der deutlichen, vom Hautbild abweichenden Férbung
grundsétzlich geeignet, das Aussehen eines Menschen erheb-
lich zu veréindern.“!! Von diesem Punkt an bedarf es dann
kaum noch argumentativen Aufwand (geschweige denn einen
Blick auf verfahrensgegenstandliche Lichtbilder; vgl. § 267
Abs. 1 S. 3 StPO), um das Merkmal der erheblichen Entstel-
lung in § 226 Abs. 1 StGB anzunehmen.

2. Dauerhaftigkeit bei méglicher Beseitigung?

Die ungleich wichtigere Frage im Zentrum des Falles war
jedoch, ob es sich bei der verfahrensgegenstindlichen
Tétowierung um eine erhebliche Entstellung handelte, die
auch dauerhaft im Sinne von § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB war.
Problematisch war insoweit, dass der Geschadigte durchaus
die Moglichkeit gehabt hitte, sich die Téatowierung wieder
entfernen zu lassen. Wegen einer hierfiir erforderlichen lang-
wierigen und schmerzhaften Prozedur, und weil er nicht {iber
die erforderlichen Geldmittel verfiigte, entschloss er sich aber
gegen die Entfernung. Rein intuitiv lieBe sich an dieser Stelle
entgegnen: Damit ist dem Merkmal der Dauerhaftigkeit doch
die Grundlage entzogen. Denn was man beseitigen kann, ist
nicht notwendig dauerhaft (im Sinne von faktisch endgiiltig
dauerhaft'?). Und normativ wire das kein Beinbruch, weil
man hier gleichwohl den Schidiger noch aus dem Straf-
rahmen von § 224 StGB (hierzu unten unter 3.) angemessen
bestrafen konnte. Der BGH entscheidet sich jedoch anders,
was nicht iiberrascht, da diese Richtung bereits in der friihe-
ren Rechtsprechung eingeschlagen wurde (unten unter a)),
die jedoch in der Literatur teils auf deutliche Kritik gestoBen
ist. Und man sollte auch nicht der Versuchung unterliegen,
allein eine Auslegung des Merkmals der Dauerhaftigkeit in
den Mittelpunkt der Uberlegungen zu stellen. Denn die Inhal-
te, die an dieser Stelle vom Gesetzgeber in Bezug genommen
werden, amalgamieren wie selbstverstindlich mit grundle-
genden Fragen der strafrechtlichen Zurechnung (unten unter
b)). Der Reihe nach.

a) Bisherige Rechtsprechung

Die Entscheidung des Senats erging (denkt man in den Struk-
turen eines ,,case-law*) keineswegs im luftleeren Raum. Sie
schlieBt nahtlos an eine Entscheidung aus dem Jahr 2017 an,
in der der BGH bereits eine harte Linie fuhr. Hier entschied
der 5. Strafsenat fir § 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB (es gelten hin-
sichtlich der Dauerhaftigkeit die gleichen Grundsitze wie
beim hier einschligigen § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB!%), dass es
fiir das Merkmal der Dauerhaftigkeit grundsitzlich nicht
darauf ankomme, ob das Opfer eine ihm mdgliche Behand-

' BGH, Utt. v. 10.4.2025 — 4 StR 495/24, Rn. 12.
12 Vgl. Lorenz/Steffen, JA 2019, 424 (429).
13 Hardtung, medstra 2018, 37 (38).

lung (nicht) wahrgenommen hat.'* Konkret ging es um durch
ein Messer hervorgerufene Schnittverletzungen an der Hand
des Opfers, die dazu fiihrten, dass simtliche Beugesehnen
durchtrennt wurden. Dies hatte zur Folge, dass das Opfer die
betreffende Hand kaum noch gebrauchen konnte. Allerdings
waren die Bewegungseinschriankungen auch darauf zurtickzu-
fiihren, dass das Opfer auf eine medizinisch indizierte Nach-
sorge seiner Handverletzung verzichtete. Wire eine Nach-
sorge erfolgt, wiren die Bewegungseinschrankungen deutlich
geringer ausgefallen.

b) Merkmal der Dauerhaftigkeit im Kontext objektiver
Zurechnung

Dass man angesichts der Beseitigungsmdglichkeit einer schwe-
ren Schiadigung intuitive Zweifel am beschreibenden Merk-
mal einer Dauerhaftigkeit hegen kann, wurde bereits dar-
getan. Der BGH wischt dies aber mit einem Federstrich bei-
seite. Wie selbstverstiandlich geht der 4. Strafsenat davon aus,
dass dem Angeklagten die Folgen seiner Verletzungshand-
lung trotz der Beseitigungsmoglichkeit seitens des Opfers
objektiv zuzurechnen sind."> Eine Ausnahme hiervon bestehe
nur in Féllen von bdswilligem Opferverhalten. Das bedarf
indes eines ndheren Blicks.

aa) Nichtinanspruchnahme zumutbarer Heilungschancen

In der Tat handelt es sich bei der Frage der Nichtinanspruch-
nahme zumutbarer Heilungschancen um eine Frage der
(objektiven) Zurechnung (unter Beriicksichtigung von Ver-
antwortungsbereichen) hinsichtlich des in § 226 StGB unter
Strafe gestellten schweren (und qualifizierenden) Erfolgs.'®
Man begegnet an dieser Stelle nicht nur der Zurechnungs-
kategorie des eigenverantwortlichen Opferverhaltens'’ (die
Dogmatik ist mit dieser Fallgruppe im Bereich der Tétungs-
delikte bestens vertraut'®), sondern auch der darin eingebette-
ten (normativen) Frage, ob man den Eintritt der tatbestandli-
chen Voraussetzungen (und damit letztlich auch die Hohe der
Strafe) in die Hand des Verletzten legen sollte.'” Eine zahlen-
maBig stark vertretene Ansicht in der Literatur lehnt das mit
iiberzeugenden Argumenten ab und plddiert dafiir, gerade
dann nicht zuzurechnen (und terminologisch wenig iiberzeu-
gend von einer ,,Dauerhaftigkeit“ zu sprechen), wenn das

4 BGH, Urt. v. 7.2.2017 — 5 StR 483/16 = NJW 2017, 1763
= NStZ 2017, 408. Aufgeworfen — freilich nicht entschieden
— wurde die Frage auch schon von BGH, Urt. v. 29.2.1972 —
5 StR 400/71 = BGHSt 24, 315 (318) mit (ebenfalls die Frage
thematisierender) Anm. Ulsenheimer, JZ. 1973, 64 (65 ff.).

15 BGH, Urt. v. 10.4.2025 — 4 StR 495/24, Rn. 19.

16 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II, 26. Aufl. 2025,
§ 15 Rn. 14. Vgl. zudem Hardtung, medstra 2018, 37 (38),
der insoweit fiir die einschldgigen Fille von einer ,,Kernfra-
ge* spricht.

17 Lorenz/Steffen, JA 2019, 424 (429).

18 Eisele, JuS 2017, 893 (894).

Y9 Ulsenheimer, JZ 1973, 64 (67), befiirchtet die Ermogli-
chung von ,,Selbstjustiz*.
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Opfer eine zumutbare (Nach-)Behandlung ablehnt.?’ Um zu
diesem Ergebnis zu gelangen muss man nicht einmal die
Deliktsnatur des § 226 StGB als erfolgsqualifiziertes Delikt?!
traktieren, die ja bekanntlich einen strengen gefahrspezifi-
schen- bzw. einen Unmittelbarkeitszusammenhang voraussetzt.
Nein, die Beriicksichtigung eigenverantwortlichen Opfer-
verhaltens ergibt sich bereits aus allgemeinen Zurechnungs-
regeln??, wonach die jeweiligen Verantwortungsanteile von
Titer und Opfer zu beriicksichtigen sind.?* Dem setzt die
Rechtsprechung (in fritheren Entscheidungskontexten, auf die
die hiesige Entscheidung lediglich Bezug nimmt) nun das
Argument entgegen, man wiirde auf diese Weise dem Opfer
so etwas wie eine Obliegenheit auferlegen, was vermeintlich
mit dessen Selbstbestimmungsrecht konfligiert.>* Auch diese
Sicht der Dinge iiberzeugt nicht.?> Dabei sei zuniichst klar-
gestellt, dass eine Mitwirkung des Opfers an keiner Stelle
uneingeschriankt eingefordert wird, da fiir ein Zurechnungs-
urteil von vornherein nur mégliche (bzw. machbare) und dem
Opfer zumutbare MafBnahmen zu beriicksichtigen sind.?
Niemand vertritt ernsthaft, dass das Opfer unmdgliche, nicht
erfolgversprechende oder geféhrliche MaBinahmen ergreifen
muss.?’ Samtliche (potentielle) Risiken fiir das Opfer kénnen
somit iiber das Merkmal der Zumutbarkeit abgefedert wer-
den?®, dem die Funktion zukommt, aus dem weiten Feld
denkbarer Moglichkeiten diejenigen auszusondern, die das
Opfer aus personlichen Griinden nicht ergreifen muss.?’
Damit entlarvt sich die zivilrechtliche Analogie der vermeint-
lichen Obliegenheit fiir das Opfer als rhetorisches Schein-
argument.’® Denn es bleibt dabei: Festzustellen ist auf straf-
rechtlicher Ebene zuvorderst die Verantwortlichkeit des Téters,
was nachgerade eine Zurechnung voraussetzt.>!

bb) Strafrechtliche Bestimmtheit

In der hiesigen Entscheidung kommt der BGH indes gar nicht
dazu, sich mit der hier befiirworteten Stellschraube der

20 Eisele, JuS 2017, 893 (894); Griinewald, NJW 2017, 1764
(1765); Theile, ZJS 2018, 99 (100 f.); Lorenz/Steffen, JA
2019, 424 (429).

2 Kudlich, JA 2017, 470 (471).

22 Griinewald, NJW 2017, 1764 (1765); Vgl. auch Eisele,
JuS 2017, 893 (894).

23 Theile, ZJS 2018, 99 (100).

24 BGH, Urt. v. 7.2.2017 — 5 StR 483/16 = NJW 2017, 1763
(1764).

25 Ebenso: Rengier (Fn. 16), § 15 Rn. 14; Theile, ZJS 2018,
99 (101); sehr kritisch insoweit auch Hardtung, medstra
2018, 37 (39).

26 Theile, ZJS 2018, 99 (100 f.); Lorenz/Steffen, JA 2019, 424
(429).

27 Vgl. nur Ulsenheimer, JZ 1973, 64 (67) oder Theile, ZJS
2018, 99 (101).

B Vgl. Lorenz/Steffen, JA 2019, 424 (429).

2 Ulsenheimer, 1Z 1973, 64 (67).

30 Vgl. insoweit auch Theile, ZJS 2018, 99 (101), Hardtung,
medstra 2018, 37 (39 f.) oder Lorenz/Steffen, JA 2019, 424
(430).

31 Eisele, JuS 2017, 893 (894).

Zumutbarkeit auseinanderzusetzen, was man unschwer daran
erkennt, dass — wie es der Senat formuliert — eine objektive
Zurechnung ,,unabhéngig von dem Kriterium der Zumutbar-
keit* vorzunehmen sei.*? Deshalb sei hier nur kurz und colo-
randi causa auf das in der Rechtsprechung an anderer Stelle
bereits formulierte (Gegen-)Argument hingewiesen, wonach
es sich beim Kriterium der Zumutbarkeit um einen MalBstab
handele, der fiir die strafrechtliche Ebene zu vage sei. Das
wiederum fiihre dazu, dass (wiirde man die Richtschnur der
Zumutbarkeit in konkreten Féllen anlegen) begriindete Zwei-
fel hinsichtlich der verfassungsrechtlich gebotenen Bestimmt-
heit der Strafandrohung bestiinden (Art. 103 Abs. 2 GG;
§§ 1, 2 StGB).* Dem ist nicht zu folgen.** Insoweit wird mit
einiger Berechtigung darauf hingewiesen, dass — wiirde man
der Rechtsprechung hier folgen — tradierte strafrechtliche
Instrumente wie die objektive Zurechnung in ihrer Gesamt-
heit oder aber der gefahrspezifische Zusammenhang bei den
erfolgsqualifizierten Delikten ebenfalls unvereinbar mit dem
Bestimmtheitsgebot sein miissten.>> Und so weit mdochte
sicherlich auch die Rechtsprechung nicht gehen. Denn es
gehort schlechterdings zum realen Tagesgeschéft in der Straf-
justiz, allgemein-generell gehaltene Begriffe wie ,,Moglich-
keit™ oder ,,Zumutbarkeit* mittels eines Wertungsaktes anzu-
wenden.*® Und schlieBlich wird auch mit einiger Berechti-
gung darauf hingewiesen, dass das Bestimmtheitsgebot doch
eher dem Schutz des Angeklagten dienen solle. Diese Rich-
tung verkehrt sich, wenn strafbarkeitseinschrankende Mecha-
nismen zuungunsten eines Angeklagten mit Rekurs auf ver-
fassungsrechtliche Bestimmtheit blockiert werden.

cc) Kostenhindernis

Was in der vorliegenden Entscheidung jedoch stérker anklingt
als in vorherigen Judikaten ist das ebenfalls nicht unbekannte
Sonderproblem®® eines (die Heilungschancen betreffenden)
etwaigen Kostenhindernisses. Den 4. Strafsenat interessiert
diese Problematik jedoch nicht sonderlich, da der Senat die
schwere Folge trotz der Moglichkeit einer Beseitigung selbst
dann (und ausnahmslos) dem Tater zurechnen méchte, wenn
das Opfer die Beseitigung allein deshalb nicht vornimmit,
weil ihm dies finanziell nicht méglich ist. Deshalb musste —
so der Senat weiter — das Landgericht auch nicht aufkldren,
ob etwaige Therapiekosten im Fall einer Durchfithrung von
der Krankenkasse iibernommen worden wiren.’’ Dies gelte
nicht zuletzt auch deshalb, weil ein realer Behandlungsbeginn

32 BGH, Urt. v. 10.4.2025 — 4 StR 495/24, Rn. 19.

3 BGH, Urt. v. 7.2.2017 — 5 StR 483/16 = NJW 2017, 1763
(1764).

3 Ebenso Eisele, JuS 2017, 893 (895); Theile, ZJS 2018, 99
(101); Hardtung, medstra 2018, 37 (40), spricht von ,,Wort-
geklingel; Lorenz/Steffen, JA 2019, 424 (430).

35 Eisele, JuS 2017, 893 (895).

36 Theile, ZJS 2018, 99 (101); tendenziell dhnlich auch Hard-
tung, medstra 2018, 37 (40 f.).

37 Kudlich, JA 2017, 470 (472); ebenso Lorenz/Steffen, JA
2019, 424 (430).

38 Paeffgen/Bise/Eidam (Fn. 9), § 226 Rn. 20.

% BGH, Urt. v. 10.4.2025 — 4 StR 495/24, Rn. 19.
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(bei hypothetischer Kosteniibernahme) zum Zeitpunkt der
Urteilsfindung nicht absehbar gewesen sei.*® Letzteres hitte
sich positiv fiir den Angeklagten auswirken konnen. Es wirkt
auf den ersten Blick arg holzschnittartig, wenn sich ein obers-
tes Revisionsgericht so gar nicht fiir mogliche Entlastungs-
argumente eines Angeklagten interessiert. Hierzu ist erstens
anzumerken, dass die Absehbarkeit eines Behandlungs-
beginns als prognostisches Element sicherlich nicht ohne den
Aspekt einer etwaigen Kosteniibernahme beurteilt werden
sollte. Damit wirkt dieses letzte Argument des BGH zirkular.
Aber auch unabhédngig von einem prognostisch zu bestim-
menden Behandlungsbeginn (der, wie gesagt, eng mit einer
Kosteniibernahme zusammenhingen wird), gilt zweitens, dass
man an dieser Stelle keinesfalls die Problem- und Sach-
diskussion verweigern darf. So ist es in der Tat problema-
tisch, wenn dem hier im Mittelpunkt stehenden Kriterium der
Zumutbarkeit (oben unter aa)) gleichsam auf zweiter Stufe
noch das Kriterium der Finanzierbarkeit zur Seite gestellt
wird. Dies wird nicht nur zu zufilligen Ergebnissen fiihren.*!
Es wire auch sachwidrig und ohne jedweden Rechtsguts-
bezug, eine Strafbarkeit nach § 226 StGB davon abhéngig zu
machen, ob das Opfer die erforderlichen finanziellen Mittel
zur Erfolgsbeseitigung einsetzen kann oder will.** Richtiger-
weise wurde deshalb bereits in der Vergangenheit die Forde-
rung artikuliert, die Finanzierbarkeit aus dem Kreis moglicher
Zurechnungskriterien zu eliminieren.** Dem ist zuzustimmen.
Gleichwohl wird die Finanzierbarkeit allein bei der Prognose-
entscheidung eines mdglichen Behandlungsbeginns zu betrach-
ten sein (s.0.), was — worauf der 4. StrafSenat richtigerweise
hinweist** — einem Titer durchaus zugutekommen kann.
Mehr Beriicksichtigung (insbesondere in Zurechnungserwa-
gungen) sollte sie nicht erfahren. Natiirlich stimmt es dann
auch nachdenklich, wenn dies zur Folge hat, dass bei fakti-
scher Unbezahlbarkeit stets § 226 StGB vorliegen wird und
sich vermdgende Schidiger potentiell eine Straffreiheit erkau-
fen konnten.*> Dies ist aber letztlich hinzunehmen und eine
nicht behebbare Folge des Erfolgsmoments in § 226 StGB.*¢

3. Konkurrenzverhdltnis zur gefihrlichen Korperverletzung
(s 224 StGB)

An letzter Stelle eruiert der Senat dann noch das Konkurrenz-
verhéltnis zwischen der vollendeten schweren Korperverlet-
zung gem. § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB und einer (ebenfalls)
vollendeten gefihrlichen Korperverletzung gem. § 224 Abs. 1
Nr. 2 StGB. Hier begegnet man, so man denn auch die &ltere
Rechtsprechung des BGH mit einbezieht,*” zwei moglichen
Ansichten: Gesetzeskonkurrenz oder Idealkonkurrenz gem.
§ 52 StGB. Der 4. Strafsenat wirft seine Autoritét fiir eine
Idealkonkurrenz in die Waagschale, jedenfalls, so heifit es

40 BGH, Urt. v. 10.4.2025 — 4 StR 495/24, Rn. 19.
41 Theile, ZJS 2018, 99 (101).

2 Theile, 7JS 2018, 99 (101).

 Theile, 7JS 2018, 99 (101).

4 BGH, Urt. v. 10.4.2025 — 4 StR 495/24, Rn. 16 f.
4 Paeffgen/Bose/Eidam (Fn. 9), § 226 Rn. 20.

46 Paeffgen/Bose/Eidam (Fn. 9), § 226 Rn. 20.
47BGH, Urt. v. 10.4.2025 — 4 StR 495/24, Rn. 22.

wortlich, ,,neigt* er dazu.*® Damit schlieBt er sich drei obiter
dicta jeweils anderer Senate an*’, die sich in der jiingeren
Vergangenheit ebenfalls fiir Tateinheit ausgesprochen haben.>
Auf diese Weise wird auf der Ebene der Konkurrenzen wie-
derum einer fiir den Betroffenen nachteiligen Sicht der Dinge
das Wort geredet, so dass ein priifender Blick auf sachliche
Griinde gelegt werden sollte. Die iltere Rechtsprechung’!
und Teile der Literatur’? vertreten hier freilich eine andere
Ansicht und pléddieren fiir Gesetzeskonkurrenz, die jedenfalls
dann vorliegen soll, wenn das qualifikationsbegriindende
Verhalten zur schweren Folge gefiihrt hat.>* Richtig erscheint
indes eine differenzierende Sichtweise, was die neuerliche
Problemdiskussion (auf die der 4. Strafsenat Bezug nimmt)
dankenswerterweise vor Augen fiihrt. So wurde fiir das Kon-
kurrenzverhiltnis von § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB und § 224
Abs. 1 Nr. 5 StGB zu Recht darauf hingewiesen, dass die
schwere Folge des § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB das Unrecht der
Lebensgefahrdung nicht erfasse, weshalb hier Tateinheit
anzunehmen sei.>* Eine dhnliche Problematik offenbart sich
im Verhéltnis von § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu § 224 Abs. 1
Nr. 2 StGB. Wegen der Klarstellungsfunktion des Tenors und
weil die (vom Erfolgsunrecht des § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB
abtrennbare) Gefahrsteigerung, die § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB
zugrunde liegt, ansonsten unberiicksichtigt bliebe, ist der
Annahme von grundsétzlicher Idealkonkurrenz zwischen § 226
Abs. 1 Nr. 3 StGB und § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB zuzustim-
men.>

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Die vorliegende Entscheidung des Bundesgerichtshofs zemen-
tiert eine Auslegung des Merkmals der Dauerhaftigkeit, die
(im Anschluss an frilhere Judikate) grundlegende Zurech-
nungsregeln unbeachtet ldsst. Bedauerlich ist dabei, dass eine
wirkliche Problemdiskussion nicht erfolgt. Das darf man nicht
nur als eine rigide Linie bezeichnen.’® Man sollte vielmehr
zur Kenntnis nehmen, dass nun auch der 4. Strafsenat eine
sehr weitreichende und téterunfreundliche Sichtweise fiir
§ 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB vertritt,’’ die in der Sache nicht zu
iiberzeugen vermag. Zuzustimmen ist hingegen dem Losungs-
angebot des 4. Strafsenats fir das konkurrenzrechtliche Ver-

“ BGH, Urt. v. 10.4.2025 — 4 StR 495/24, Rn. 22.

4 Hardtung (Fn. 10), § 224 Rn. 59.

50 BGH, Beschl. v. 14.3.2017 — 4 StR 646/16 = NStZ-RR
2017, 173; BGH, Beschl. v. 9.2.2021 — 3 StR 382/20 = NStZ-
RR 2021, 138; BGH, Beschl. v. 20.6.2023 — 2 StR 126/23 =
BeckRS 2023, 19316.

S BGH, Urt. v. 7.2.1967 — 1 StR 640/66 = BGHSt 21, 194
(195).

52 Fischer (Fn. 7), § 226 Rn. 20; Englinder (Fn. 10), § 226
Rn. 12.

53 Engléinder (Fn. 10), § 226 Rn. 12.

4 BGH, Beschl. v. 21.10.2008 — 3 StR 408/08 = BGHSt 53,
23 = NJW 2009, 863 m. zust. Bespr. v. Heintschel-Heinegg,
JA 2009, 391 (392).

55 Paeffgen/Bise/Eidam (Fn. 9), § 226 Rn. 20.

56 Kudlich, JA 2017, 470 (472).

57 Lorenz/Steffen, JA 2019, 424 (429).
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BGH, Urt. v.10.4.2025 - 4 StR 495/24 Eidam

hiltnis zwischen § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB und § 226 Abs. 1
Nr. 3 StGB. Es bleibt zu hoffen, dass die Problemdiskussion
hier noch nicht ihr Ende gefunden hat. Der 4. Strafsenat
jedenfalls hat die konkurrenzrechtlichen Erwédgungen auf
einen guten Weg gebracht.

Prof. Dr. Lutz Eidam, LL.M., Bielefeld*

* Der Verf. ist Inhaber einer Professur fiir Strafrecht (einschl.
Wirtschafts- und Medizinstrafrecht), Strafprozessrecht und
Strafrechtsvergleichung und geschéftsfiihrender Direktor des
Instituts fiir Anwalts- und Notarrecht an der Universitét

Bielefeld.
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Entscheidungsanmerkung

Verwendung und Verwertung von EncroChat-Daten nach
Inkrafttreten des Konsumcannabisgesetzes

1. Die EncroChat-Daten sind auch nach Inkrafttreten des
Konsumcannabisgesetz (KCanG) am 1.4.2024 in jenen
Verfahren verwend- und verwertbar, die Taten des
Handeltreibens mit Cannabisprodukten in nicht geringer
Menge zum Gegenstand haben, die als Vergehen nach
§ 34 Abs. 3 KCanG nun nicht mehr dem Katalog des
§ 100b StPO unterfallen.

2. Der BGH éndert aufgrund der fiir ihn nach Art. 267
AEUYV verbindlichen Auslegung der Richtlinie iiber die
Europiische Ermittlungsanordnung durch den EuGH
insofern seine Rechtsprechung, als Art. 6 Abs. 1 lit. b RL
EEA auch auf Konstellationen anwendbar ist, bei denen
es um eine Anordnung des Transfers von im Ausland nach
dortigem Recht erhobenen und damit bereits im Besitz
der ausliindischen Behorden befindlichen Beweisen geht.
3. Entsprechend verschiebt sich der Zeitpunkt der
VerhiltnismaBigkeitspriifung vom zuvor angenommenen
Zeitpunkt der Beweisverwertung auf den Zeitpunkt des
Erlasses einer auf den Beweismitteltransfer gerichteten
Ermittlungsanordnung.

(Leitséitze der Verf.)

Art. 6 Abs. 1 lit. b RL EEA
StPO § 100b
KCanG § 34 Abs. 3

BGH, Urt. v. 30.1.2025 — 5 StR 528/24"

I. Einleitung

Das hier zu besprechende BGH-Urteil reiht sich ein in den
,,EncroChat-Entscheidungskomplex®. Erneut geht es um die
in ihrer Grundkonstellation von BGH, EuGH und BVerfG
bereits durchentschiedene Frage der Verwendung bzw. Ver-
wertung der aus Frankreich an deutsche Strafverfolgungs-
behorden tibermittelten sogenannten EncroChat-Kommunika-
tionsdaten. Neu ist nun jedoch die durch das Inkrafttreten des
Konsumcannabisgesetz (KCanG) am 1.4.2024 gednderte, den
Handel mit Cannabisprodukten ent- bzw., préziser, geringer
kriminalisierte Rechtslage. Konkret geht es um das Heraus-
fallen des einfachen Handeltreibens mit Cannabisprodukten in
nicht geringen Mengen (§ 34 Abs. 3 KCanG) aus dem Kata-
log des § 100b StPO, der die Voraussetzungen der Online-
Durchsuchung regelt. Diese Folge des Konsumcannabis-
gesetzes und die Frage ihrer Auswirkung auf einschligige
laufende Verfahren, bei denen sich der Tatverdacht (allein)
auf EncroChat-Daten griindete, waren Anlass fiir zahlreiche

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Entscheidung
en/DE/Strafsenate/5 StS/2024/5 StR 528-

24.pdf?  blob=publicationFile&v=2

sowie veroffentlicht in NStZ 2025, 371 und MMR 2025, 427
m.Anm. Rohwer.

Oberlandesgerichte und schlieBlich auch den BGH, dessen
Urteil Gegenstand der vorliegenden Anmerkung ist, sich
erneut mit der Frage der Verwertung von EncroChat-Daten
zu befassen. Doch der Reihe nach:

I1. Runde eins: Vorgeschichte

Die vor einigen Jahren intensiv gefiihrte Diskussion um die
Verwertung der EncroChat-Daten diirfte weithin bekannt sein
und ist im Schrifttum aus vielerlei Perspektiven umfassend
aufgearbeitet. Eine knappe Rekapitulation:

Nachdem franzdsische Ermittlungsbehorden immer wie-
der Mobiltelefone, die mit einer sog. EncroChat-Architektur
besonders verschliisselt waren und anonyme Kommunikation
untereinander ermdglichten, stieen, gelang es ithnen im Jahr
2020 mit richterlicher Genehmigung, das System technisch
zu infiltrieren und sdmtliche Kommunikationsdaten abzugrei-
fen. Diese in Frankreich erhobenen und damit bereits vorhan-
denen Daten wurden spiter, soweit sie Bezug zu Deutschland
hatten, auf Grundlage einer Européischen Ermittlungsanord-
nung (EEA) an die Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt am
Main ibermittelt und von dort an die zustindigen Staats-
anwaltschaften im Bundesgebiet verteilt. Die Daten wurden
sodann in unzédhligen Verfahren als Beweismittel verwendet
und verwertet.

Insbesondere auf Grund der Intensitdt der Eingriffs-
mafBnahme der franzosischen Behdrden wurde die Frage der
Zuldssigkeit der Verwendung bzw. Verwertung dieser Daten
in deutschen Strafverfahren intensiv gefiihrt. Dabei lieen
sich eindeutig zwei Lager ausmachen: In der Wissenschaft
wurden Verwendung bzw. Verwertung nahezu unisono als
unzulissig erachtet.? Die rechtliche Herleitung eines Verwen-
dungs- und Verwertungsverbots war dabei recht heterogen,
Ankniipfungspunkte fiir die Unzulédssigkeit wurden im Ver-
fassungsrecht, im Unionsrecht, im Rechtshilferecht und im
Strafverfahrensrecht verortet.

Ganz anders die Rechtsprechung, die die Verwendung und
Verwertung der Daten nahezu unisono fiir zulissig erachtete.’

2 Vgl. aus dem umfangreichen Schrifttum nur Bése, JZ 2022,
1048; Brodowski, StV 2022, 364; Cornelius, NJW 2022, 1546;
Derin/Singelnstein, NStZ 2021, 449; dies., StV 2022, 130;
Gebhard/Michalke, NJW 2022, 655; Riickert, NStZ 2022, 446;
Wahl, ZIS 2021, 452; Zimmermann, ZfIStW 2/2022, 173.

3 Vgl. HansOLG Bremen, Beschl. v. 18.12.2020 — 1 Ws
166/20; Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschl. v. 29.4.2021
— 2 Ws 47/21; HansOLG Hamburg, Beschl. v. 29.1.2021 —
1 Ws 2/21; OLG Koln, Beschl. v. 31.3.2021 — 2 Ws 118/21;
OLG Rostock, Beschl. v. 11.5.2021 — 20 Ws 121/21; OLG
Rostock, Beschl. v. 23.3.2021 — 20 Ws 70/21; OLG Diissel-
dorf, Beschl. v. 21.7.2021 — III 2 Ws 96/21; OLG Celle,
Beschl. v. 12.8.2021 — 2 Ws 250/21; KG, Beschl. v. 30.8.2021
— 2 Ws 79/21, 93/21; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 10.11.2021
—2 Ws 261/21; OLG Niirnberg, Beschl. v. 16.11.2021 — Ws
1069/21; Brandenburgisches OLG, Beschl. v. 26.7.2021 —
2 Ws 94/21 (S); Brandenburgisches OLG, Beschl. v. 9.8.2021
— 2 Ws 113/21 (S); Brandenburgisches OLG, Beschl. v.
16.12.2021 —2 Ws 197/21.
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Einzig das LG Berlin sah sich an der Verwertung der Encro-
Chat-Daten gehindert.*

Nachdem der 6. Strafsenat des BGH bereits im Februar
2022 in einem obiter dictum die Zuldssigkeit der Verwertung
angedeutet hatte, entschied der 5. Strafsenat am 2.3.2022,
dass eine Verwertung der EncroChat-Daten zuléssig sei.’ Der
Senat erkannte dabei die Intensitédt des Eingriffs an. In einem
rein nationalen Kontext wiirde dies iiber die qualifizierten
Voraussetzungen der Anordnung der Ermittlungsmafinahme
beriicksichtigt. Da es sich hier um eine franzdsische Mal-
nahme handle, sei dies jedoch nicht moglich. Auch sei Art. 6
Abs. 1 lit. b der EU-Richtlinie 2014/41 iiber die Europaische
Ermittlungsanordnung (RL EEA),® nach dem eine EEA nur
erlassen werden darf, wenn u.a. die in der EEA angegebene
ErmittlungsmaBnahme in einem vergleichbaren innerstaatli-
chen Fall unter denselben Bedingungen hétte angeordnet wer-
den konnen, nicht anwendbar, da die Daten bereits nach fran-
zosischem Recht erhoben worden waren, es also nicht um die
Anordnung der Beweiserhebung, sondern allein um den
Beweistransfer ging. Stattdessen seien, so der BGH, mdgli-
che Unterschiede in den Eingriffsvoraussetzungen auf Ebene
der Beweisverwertung zu kompensieren. Dabei sei um ,,jede
denkbare Benachteiligung auszuschliefen”, die Verwendungs-
schranke mit dem hochsten Schutzniveau, namentlich § 100e
Abs. 6 Nr. 1 StPO, fruchtbar zu machen.” Dieser sei zwar
nicht unmittelbar anwendbar, da es sich um nach franzdosi-
schem Recht erhobene Daten handle, doch sei die in dieser
Norm verkorperte Wertung heranzuziehen. Gemeint sind
damit die den VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz konkretisieren-
den einschrinkenden Voraussetzungen in § 100b Abs. 1 StPO.
Bei der Priifung der VerhdltnisméBigkeit nach dieser Mal3-
gabe sei dabei ,,auf den Erkenntnisstand zum Zeitpunkt der
Verwertbarkeit der Beweisergebnisse” abzustellen.® Nach
diesen Mafigaben sei die Verwertung der EncroChat-Daten
zuldssig.

Etwa zwei Jahre spiter befasste sich der EuGH mit dem
EncroChat-Komplex, auf Vorlage des LG Berlin, das wesent-
liche europarechtliche Fragen fiir ungeklért erachtete.’ Der
EuGH entschied, dass Art. 6 Abs. 1 lit. b der RL EEA entge-
gen der Auffassung des BGH doch zur Anwendung komme.
Gegenstand der hypothetischen Priifung sei jedoch nicht die
Anordnung der Datenerhebung, sondern, da die Daten bereits
vorligen, die Ubermittlung: Solange die Staatsanwaltschaft
in einem vergleichbaren rein innerdeutschen Verfahren die
Ubermittlung bereits erhobener Beweise anordnen diirfe, gel-
te dies — im unionsrechtlichen, auf gegenseitigem Vertrauen
in die Rechtsstaatlichkeit der Mitgliedstaaten beruhenden
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts — auch in
grenziiberschreitenden Konstellationen. Damit verweist auch

4 LG Berlin, Beschl. v. 1.7.2021 — (525 KLs) 254 Js 592/20
(10/21).

5 BGH, Beschl. v. 2.3.2022 — 5 StR 457/21 = BGHSt 67, 29.

® Richtlinie 2014/41/EU des Europdischen Parlaments und
des Rates v. 3.4.2014, ABL EU 2014 Nr. L 130 v. 1.5.2014.
"BGH, Beschl. v. 2.3.2022 — 5 StR 457/21, Rn. 69.

8 BGH, Beschl. v. 2.3.2022 — 5 StR 457/21, Rn. 70.

® EuGH, Urt. v. 30.4.2024 — C-670/22.

der EuGH, wie schon der BGH, auf inldndisches Recht.
Anders als vom BGH vertreten kommt es nach dieser Auffas-
sung auf den Zeitpunkt der RechtméBigkeitspriifung bei
Erlass der EEA zur Ubermittlung der Daten an.

Ein halbes Jahr nach dem EuGH &uBerte sich schlie3lich
auch noch das BVerfG.!? Das Gericht wies die u.a. gegen den
skizzierten Beschluss des BGH gerichtete Verfassungsbe-
schwerde bereits als unzuléssig ab. In einem obiter dictum
erkannte das Gericht die unterschiedlichen Ansitze von BGH
und EuGH zur Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 1 lit. b RL
EEA auf Beweismittel, die sich bereits im Besitz der auslidn-
dischen Behorde befinden und damit auch den unterschiedli-
chen Priifungszeitpunkt. Diese Unterschiede im Zugriff seien
jedoch unerheblich und dnderten an dem vom BGH gefunde-
nen Ergebnis der Verwertbarkeit der Daten nichts, da der BGH
im Rahmen des Riickgriffs auf die Wertungen des § 100e
Abs. 6 Nr. 1 StPO das gleiche Priifprogramm anwende wie es
nach der nun vom EuGH geforderten Anwendung iiber Art. 6
Abs. 1 lit. b RL EEA erforderlich sei. Die Heranziehung der
restriktivsten Verwendungsschranke sei verfassungsrechtlich
jedenfalls nicht zu beanstanden.

Damit schien die Sache — nach Befassung von BGH,
EuGH und BVerfG — aller Kritik aus der Wissenschaft zum
Trotz durchentschieden und vom Tisch.

III. Runde zwei: Konsumcannabisgesetz

1. Gedinderte Rechtslage und Heterogenitdit obergerichtlicher
Entscheidungen

Die zweite Runde der Diskussion um die Verwendung und
Verwertung von EncroChat-Daten wurde durch das am 1.4.
2024 in Kraft getretene Konsumcannabisgesetz eingeldutet.'!
Das Gesetz dndert die Rechtslage dahingehend, dass die hier
relevanten Taten — Handel mit Cannabisprodukten in nicht
geringer Menge — kein Verbrechen nach § 29a Abs. 1 Nr. 2
BtMG mehr sind, sondern Vergehen nach § 34 Abs. 1 und 3
KCanG. Und damit sind sie, entscheidend, auch keine Kata-
logtat des § 100b StPO mehr.'?

Damit war die Frage aufgeworfen, was dies in einschldgi-
gen Verfahren, also in Verfahren, in denen es um Handel mit
Cannabisprodukten ging, der nunmehr strafrechtlich nur als
Vergehen etc. zu bewerten ist, fiir die Verwendung und Ver-
wertung der EncroChat-Daten bedeutet. Zu dieser Frage war
sich nun auch die Rechtsprechung nicht mehr so einig wie in
Runde eins.

Manche Oberlandesgerichte hielten die EncroChat-Daten
in den einschligigen Verfahren trotz gednderter Rechtslage
fiir verwertbar, stiitzten dies jedoch auf unterschiedliche recht-
liche Argumentation. So wurde zum Teil darauf abgestellt,
dass es, anders als vom BGH in seiner Grundsatzentschei-

19 BVerfG, Beschl. v. 1.11.2024 — 2 BvR 684/22.

' Gesetz zum Umgang mit Konsumcannabis (Konsumcan-
nabisgesetz — KCanG), BGBL. 12024 Nr. 109.

12 Nach § 100b Abs. 2 Nrn. 5a und 5b StPO sind allein die
gewerbsmiflige Ab- und Weitergabe an Minderjdhrige, der
bandenméBige und der bewaffnete Umgang mit nicht gerin-
gen Mengen Cannabisprodukten als besonders schwer i.S.d.
§§ 100b, 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO anzusehen.
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dung aus dem Mérz 2022 angenommen, entscheidend nicht
auf den Zeitpunkt der Beweisverwertung ankomme, sondern
auf den Zeitpunkt, in dem die Beweismittel Eingang in das
Strafverfahren gefunden haben, mithin auf den Zeitpunkt der
Erlangung der Daten, zu dem das Konsumcannabisgesetz
noch nicht galt."> Und wie bei einer Anderung der tatséchli-
chen Sachlage fithre auch eine Anderung der Rechtslage
nicht zu einer Unverwertbarkeit der Beweismittel. Andere
Gerichte belieen es bei dem Priifungszeitpunkt der Verwer-
tung der Daten, deuteten aber die franzosische Ermittlungs-
erhebungsmafnahme in den Kategorien der StPO anders- bzw.
um:'4 Zwar habe der BGH auf die Norm mit dem hdchsten
Schutzniveau abgestellt, § 100e Abs. 6 StPO i.V.m. § 100b
StPO, um jede denkbare Benachteiligung auszuschliefen,
dies sei rechtlich aber nicht zwingend. Vielmehr konnten
,niedrigschwelligere Verwertungsregelung[en]* herangezo-
gen werden, da die franzdsische Mainahme weniger an eine
Online-Durchsuchung erinnere, es sich bei den EncroChat-
Daten vielmehr um qualifizierte Telekommunikationsdaten
handle, so dass die Verwertung anhand § 479 Abs. 2 S. 1
StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 StPO und damit an den Wertungen
des § 100a StPO zu messen sei. In dem hier weniger restrik-
tiv ausgestalteten Katalog seien auch Straftaten nach § 34
Abs. 3 S. 2 Nr. 3 KCangG erfasst.

Uberwiegend lehnten die Oberlandesgerichte die Verwert-
barkeit der EncroChat-Daten unter Verweis auf die Grund-
satzentscheidung des BGH hingegen ab: Hier wurde durch-
weg darauf abgestellt, dass bei der VerhiltnismaBigkeits-
priifung die Wertungen der § 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO i.V.m.
§ 100b StPO entscheidend seien und zwar, wiec vom BGH
vertreten, zum Zeitpunkt der Verwertbarkeit der Daten.'s
Da nach Inkrafttreten des Konsumcannabisgesetzes am 1.4.
2024 die Katalogtat abhandengekommen sei, sei das gefor-
derte Schutzniveau jedoch unterschritten, die Verwertung der
Daten unzulissig.

Auch das LG Berlin vertrat diese Auffassung und sprach
den Angeklagten von den Vorwiirfen des Handeltreibens mit
Cannabisprodukten im Kilobereich, also in nicht geringer
Menge, im April und Mai 2020 frei, da der Tatnachweis mit
prozessual zuldssigen Mitteln nicht zu fithren sei. Gegen
diese Entscheidung legte die Staatsanwaltschaft Revision ein.
Es liege ein Versto3 gegen § 261 StPO vor, weil die Kammer
in der Hauptverhandlung erhobenes Beweismaterial nicht
verwertet habe, obwohl insoweit kein Verwertungsverbot
vorliege.

13 Bspw. HansOLG Hamburg, Beschl. v. 13.5.2024 — 1 Ws
32/24.

14 Bspw. OLG Celle, Beschl. v. 9.7.2024 — 3 Ws 55/24, Rn. 34;
OLG Koblenz, Beschl. v. 26.8.2024 — 5 Ws 489-490/24,
Rn. 36 ff., 48 ff.

15 Bspw. KG, Beschl. v. 30.4.2024 — 5 Ws 67/24, 121 GWs
38/24; OLG Koln, Beschl. v. 6.6.2024 — 2 Ws 251/24; OLG
Koln, Beschl. v. 25.10.2024 — 2 Ws 589/24; OLG Karlsruhe,
Beschl. v. 24.7.2024 — 3 Ws 221/24.

2. Das Urteil des BGH

Der BGH, konkret der 5. Strafsenat, hatte nun also erneut
iiber die Verwendbarkeit und Verwertbarkeit der EncroChat-
Daten zu entscheiden.!® Der Senat blieb dabei, wohl wenig
iiberraschend, verwendungs- und verwertungsaftin.

Nach der ausfiihrlicheren Darstellung der rechtlichen Vor-
geschichte, ist die Begriindung schnell referiert: Der Senat
sah sich insofern zu einer Rechtsprechungsinderung ver-
pflichtet, als er nach Art. 267 AEUV an die Rechtsprechung
des EuGH und dessen Auslegung der RL EEA gebunden ist.!”
Damit geht nun auch der BGH in Fillen, in denen es um die
reine Ubermittlung von aus dem Ausland nach dortigem
Recht erhobenen und damit bereits vorliegenden Beweisen
von einer Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 1 lit. b RL EEA
aus, die VerhiltnismaBigkeitspriifung sei, auch insofern liegt
eine Rechtsprechungsénderung vor, zum Zeitpunkt des Erlas-
ses der EEA, d.h. der Datenanforderung und -iibermittlung,
vorzunehmen.'® Im Ubrigen richte sich die RechtmiBigkeit
der Beweisiibermittlung aber weiterhin nach innerstaatlichem
Recht.

Da zum Zeitpunkt des Erlasses des EEA das KCanG noch
nicht in Kraft war, waren die hier in Frage stehenden Taten
nach § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG strafbar und Katalogtat des
§ 100b Abs. 2 StPO. Die Anderung der Rechtslage im weite-
ren Verlauf des Verfahrens dndere an der RechtmiBigkeit
auch der Verwertung nichts.!” Dass zu diesem Zeitpunkt des
Erlasses der EEA kein spezifischer Tatverdacht vorgelegen
habe, sei unschédlich, schlieBlich seien alle Nutzer des Encro-
Chat-Geschéftsmodells der Begehung schwerer Straftaten
verdichtig, zudem konnten bei der Priifung der Verdachtslage
die iibermittelten Daten selbst Beriicksichtigung finden.?°

IV. Bewertung und Ausblick

Trotz in Kraft treten des Konsumcannabisgesetzes und damit
trotz Anderung der Rechtslage zwischen Anforderung und
Ubermittlung der EncroChat-Daten und ihrer Verwendung
und Verwertung im Verfahren bleibt also alles beim Alten:
Die EncroChat-Daten bleiben in deutschen Strafverfahren
verwertbar.

Mit Blick auf die Katalogtatproblematik diirfte dem BGH
die verbindliche Auslegung des EuGH die von diesem fest-
gestellte Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 1 lit. b RL EEA und
die damit einhergehende Verschiebung des relevanten Prii-
fungszeitpunkts durchaus gelegen gekommen sein. Insoweit
ist auch nichts gegen das Urteil des BGH einzuwenden.
Zu den zwei entscheidenden Rechtsfragen bleiben die Aus-
fithrungen des BGH jedoch diinn.

Zum einen ldsst sich sicher ausfiihrlicher diskutieren,
inwieweit sich eine Anderung der Rechtslage im Sinne des
Wegfalls der Katalogtat nach Ubermittlung der Daten auf die
Verwertung auswirkt. SchlieBlich hat der Gesetzgeber mit

16 BGH, Urt. v. 30.1.2025 — 5 StR 528/24 m.Anm. Rohwer,
MMR 2025, 430.

17 BGH, Urt. v. 30.1.2025 — 5 StR 528/24, Rn. 35.

18 BGH, Urt. v. 30.1.2025 — 5 StR 528/24, Rn. 35.

19 BGH, Urt. v. 30.1.2025 — 5 StR 528/24, Rn. 39.

20 BGH, Urt. v. 30.1.2025 — 5 StR 528/24, Rn. 36.
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dem KCanG geregelt, dass diese Art von dullerst intensiven
Grundrechtseingriffen bei diesen Straftaten von der Rechts-
ordnung nunmehr gar nicht mehr getragen, sondern generell
als unverhiltnismiBig angesehen werden.?!

Zum anderen und im Kern liegt die Problematik freilich
an anderer Stelle. Uber die nun vom BGH vorgenommene
Verschiebung der VerhdltnismaBigkeitspriifung auf den Zeit-
punkt der Datenanfrage und -iibermittlung und damit den Zeit-
punkt Zweckumwidmung gelangt man zuriick zur urspriingli-
chen Diskussion zum qualifizierten (Individual-)Tatverdacht.
Dass die Verdachtslage zum Zeitpunkt der Verwertung der
EncroChat-Daten eine andere ist als zum Zeitpunkt der
Anordnung ihrer Ubermittlung, liegt schon allein aufgrund
der Streubreite der franzosischen Mallnahme auf der Hand.
Auch hierzu sind die Ausfiihrungen im Urteil mager. Der
Verweis des Senats auf ,erhebliche konkrete Verdachts-
momente hinsichtlich der Begehung schwerwiegender Straf-
taten” allein durch die Nutzung der EncroChat-Mobiltelefone
vermag in dieser Entscheidung genauso wenig zu iiberzeugen
wie in der Vergangenheit. Selbst wenn man anndhme, dass
sich hieraus ein strafprozessualer Anfangsverdacht ergibe,
was im Schrifttum abgelehnt wird,”? kann jedenfalls kein
qualifizierter Tatverdacht begriindet werden, wie er fiir die
Online-Durchsuchung erforderlich ist.>* Auch der vom BGH
vorgebrachte Verweis auf die Beriicksichtigung der Daten
selbst bei Konkretisierung der Verdachtslage {iberzeugt nicht,
auch weil der BGH hier auf seine Grundsatzentscheidung aus
dem Mirz 2022 verweist, hier ja aber nach Auffassung des
Gerichts gerade ein anderer, spdterer Zeitpunkt — die Infor-
mationslage im Verwertungszeitpunkt — maBgeblich war.2*
Dass sich die (qualifizierte) Verdachtslage hier aus den zuvor
iibermittelten Daten ergeben kann, ist eine andere Frage als
jene, ob fiir die Frage der RechtmiBigkeit der Ubermittlung
und damit die Frage der Verdachtslage bereits auf die noch
zu iibermittelnden Daten abgestellt werden kann. Zum Zeit-
punkt des Erlasses der EEA konnte ein qualifizierter Tatver-
dacht bzgl. einer Katalogtat (§ 100b Abs. 2 StPO), die auch
im Einzelfall besonders schwer wiegt (§ 100b Abs. 1 Nr. 2
StPO), nicht begriindet werden. Ist mangels qualifizierten
Tatverdachts die Verwendung der EncroChat-Daten rechts-
widrig, stellt sich in der Folge die Frage nach der Verwert-
barkeit.?®

21 So auch Lodden/Mania, HRRS 2025, 11.

22 Derin/Singelnstein, StV 2022, 130 (134), bezeichnen die
franzosische Maflnahme als ,,anlasslose Masseniiberwachung*.
Vgl. auch Rohwer, MMR 2025, 430 (432).

B Zimmermann, ZfIStW 2/2022, 173 (182); Rohwer, MMR
2025, 430 (432).

24 Der BGH verweist auf BGH, Beschl. v. 2.3.2022 — 5 StR
457/21, Rn. 70.

25 Rohwer, MMR 2025, 430 (432).

Auch wenn sich der . Strafsenat am 30.4.2025 der vor-
liegenden Entscheidung angeschlossen hat,? ist diese Frage
moglicherweise einer Runde drei vorbehalten.

Prof. Dr. Julia Geneuss, LL.M. (NYU), Potsdam*

26 BGH, Urt. v. 30.4.2025 — 1 StR 349/24.

* Die Autorin ist Professorin fiir Strafrecht, Strafprozessrecht,
Internationales Strafrecht und Rechtsvergleichung an der
Juristischen Fakultit der Universitit Potsdam.
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