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Schuldbegriff und soziale Exklusion

Von Prof. Dr. Bruno Tadeu Buonicore, Brasilia*

Der vorliegende Beitrag wird sich schwerpunktmdf3ig mit der
Frage beschdftigen, inwiefern der sozial exkludierte Staats-
biirger aufgrund einer tatbestandsmdflig-rechtswidrigen
Handlung so bestraft werden darf, als ob er ein konkreter
Staatsbiirger wire. Wenn der von einer strafrechtlichen
Norm Betroffene keinen konkreten Zugang zu positiven, fun-
damentalen, in der Verfassung vorgesehenen Grundrechten
wie Gesundheit, Bildung, Kultur, Arbeit, Qualitiitslebensmit-
teln, sanitdrer Grundversorgung, Sicherung, Qualitditsunter-
kunft usw. hat, wdre es iiberhaupt gerecht, dass diese konkre-
ten Bedingungen nicht von der Strafrechtsdogmatik in Be-
tracht gezogen werden? Der Zweck dieses Artikels ist es,
diese Bedingungen auf der Ebene des strafrechtlichen
Schuldbegriffs zu bearbeiten, und zwar in Auseinanderset-
zung mit dem Ansatz von Klaus Giinther.

This article will focus on the question to what extent the so-
cially excluded citizen — here called sub-citizen — may be
punished on the basis of an act contrary to the constitutional
law, as if he were a concrete citizen? If the victim of criminal
norm does not have concrete access to positive, fundamental,
constitutionally provided basic rights such as health, educa-
tion, culture, work, quality food, basic sanitation, security,
quality shelter, etc., would it be at all just that these concrete
conditions are not considered by the criminal law dogmatics
of the crime? The purpose of this article is to deal with these
conditions at the level of the criminal concept of guilt, in
discussion with Klaus Giinther’s approach.

I. Einleitung

Der vorliegende Beitrag wird sich schwerpunktmafig mit der
Frage beschéftigen, inwiefern der sozial exkludierte Staats-
bilirger aufgrund einer tatbestandsméaBig-rechtswidrigen
Handlung bestraft werden darf, als ob er ein konkreter
Staatsbiirger wiare. Wenn der von einer strafrechtlichen Norm
Betroffene keinen konkreten Zugang zu positiven, fundamen-
talen, in der Verfassung vorgesehenen Grundrechten wie
Gesundheit, Bildung, Kultur, Arbeit, Qualititslebensmitteln,
sanitirer Grundversorgung, Sicherung, Qualitatsunterkunft
usw. hat, wire es iiberhaupt gerecht, dass diese konkreten
Bedingungen nicht von der Strafrechtsdogmatik des Verbre-
chens auf der Ebene strafrechtlicher Schuld in Betracht gezo-
gen werden? Es handelt sich um eine Uberlegung zur Rolle
des sozial-exkludierten Staatsbiirgers im Zusammenhang mit
dem strafrechtlichen Schuldbegriff.

Wir gehen grundsitzlich davon aus, dass die im Rahmen
der Theorie der kommunikativen Freiheit Giinthers entwi-
ckelte Vorstellung,' der Staatsbiirger diirfe deswegen legiti-

* Der Verfasser ist Professor beim Centro Universitario de
Brasilia — CEUB (Brasilien).

! Dazu siehe Giinther, Schuld und kommunikative Freiheit,
2005, S. 3 ff. Ahnlich die Konstruktion von Kindhduser, in:
Neumann/Herzog (Hrsg.), Festschrift fiir Winfried Hassemer,
2010, S. 761.

merweise Gegenstand des strafrechtlichen Schuldvorwurfs
sein, weil ihm die kommunikative Freiheit zur ,,politischen
Teilnahme an demokratischen Verfahren der Meinungs- und
Willensbildung {iber die Setzung von Rechtsnormen‘? zu-
komme, sich keineswegs im Kontext sozialer Exklusion re-
produzieren ldsst. Wahrend die Freiheit zur politischen Teil-
nahme als subjektives Recht innerhalb der sog. deliberativen
Demokratie auf formale und abstrakte Weise dem Staatsbiir-
ger zwar zugeschrieben wird, weist aber die soziale Realitit
besondere Merkmale auf, die einen alternativen theoretischen
Ansatz erfordern — soziale Inklusion gilt unseres Erachtens
als Moglichkeitsbedingung der politischen Teilnahme an
demokratischen Verfahren und damit als Voraussetzung
individueller Freiheit und strafrechtlicher Schuld.

In diesem Sinne werden hier folgende Thesen zur Diskus-
sion gestellt: 1. Es muss im Kontext sozialer Exklusion bei
der Rechtfertigung eines strafrechtlichen Eingriffs ein deutli-
cher normativer Unterschied zwischen blof formaler und
konkreter Staatsbiirgerschaft bestehen; 2. die formale Opera-
tion der Zuschreibung der sog. kommunikativen Freiheit als
abstraktes Merkmal des Staatsbiirgers, die den strafrechtli-
chen Vorwurf des Individuums rechtfertigt, soll durch eine
konkrete Operation materieller Anerkennung ersetzt werden;
3. wenn ein blof formaler Staatsbiirger vom Staat bestraft
wird, als ob er ein konkreter Staatsbiirger wire, stellt sich die
Frage nach der Gerechtigkeit eines solchen Vorgehens im
Rahmen der Strafrechtsdogmatik. Hintergrund ist die mogli-
che UnverhéltnisméaBigkeit zwischen Pflichten und Rechten
im Staat-Biirger-Verhéltnis; 4. wenn ein formaler, aber kei-
neswegs konkreter bzw. materieller Staatsbiirger eine tatbe-
standsmaBig-rechtswidrige Handlung begeht, dann ist der
Staat aufgrund seiner defizitdren materiellen Anerkennung
mitverantwortlich fiir das Verbrechen, da ein blo3 formaler
Staatsbiirger nicht legitimerweise vom Strafrecht behandelt
werden darf, als ob er ein konkreter Staatsbiirger wire — die
materiellen sozialen Bedingungen, die den blof formalen
vom konkreten Staatsbiirger trennen, miissen von der Straf-
rechtsdogmatik in Betracht gezogen werden und zwar auf der
Ebene des Schuldbegriffs.

Als zentrale theoretische Basis fiir die Konstruktion dient
die Theorie des ,,sub-citizen™ in der sog. ,,Latin American
peripheral modernity” des brasilianischen Rechtswissen-
schaftlers Marcelo Neves, und zwar im Zusammenhang mit
Axel Honneths Perspektive der materiellen Anerkennung, die
eine ,,soziale Deutung der individuellen Freiheit des Staats-
biirgers liefert.

11. Die Theorie der kommunikativen Freiheit bei Giinther
und ihre Folge fiir die strafrechtliche Schuld

In Anschluss an Merkels Zurechnungslehre® verwendet
Giinther den grundlegenden Ausgangspunkt, dass es einen
internen Zusammenhang zwischen der die strafrechtliche

2 Giinther (Fn. 1), S. 245.
3 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 5-37.
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Verantwortung legitimierenden Fahigkeit zur Normbefolgung
und der demokratischen Legitimation der Rechtsordnung
bzw. des Strafrechtssystems gibt.* Giinther vertritt auf diese
Weise die Existenz einer normativen Verbindung zwischen
der Geltung strafrechtlicher Normen und der Rechtfertigung
der schuldbasierten Individualisation ihrer Verletzung im
Kontext des demokratischen Rechtsstaats.> Die Briicke zwi-
schen der personalen Verantwortung im Strafrecht (Anerken-
nung der Moglichkeit des Subjekts zur Normbefolgung) und
der legitimen Herstellung von Normen (Anerkennung der
Maoglichkeit des Subjekts zur Normsetzung) wird von Giinther
anhand des Begriffs der deliberativen Person gebaut.® Unter
deliberativer Person wird bei Giinther der Staatsbiirger ver-
standen,’ der als ,,Triger des Rechts auf politische Teilnahme
an demokratischen Verfahren der Meinungs- und Willensbil-
dung iiber die Setzung von Rechtsnormen® innerhalb der sog.
deliberativen Demokratie anzuerkennen ist.®

Im Rahmen des demokratischen Verfahrens ist die Gel-
tung bzw. die Verbindlichkeit des Rechts ,,von offentlichen
Diskursen und Entscheidungsverfahren abhdngig [...], an
denen alle Staatsbiirger das Recht haben teilzunehmen*.’
Daraus stammt das zentrale Argument der Theorie der kom-
munikativen Freiheit als Grundlage strafrechtlicher Schuld
bei Giinther: Der rechtswidrig handelnde Téter ist als delibe-
rative Person nicht nur als der Adressat (Rechtsperson), son-
dern auch als der Autor (Staatsbiirger) strafrechtlicher Nor-
men selbst anzusehen!® — der Autor der rechtswidrigen Hand-
lung ist anhand der Institutionalisierung des demokratischen
Verfahrens potenziell auch der Autor der strafrechtlichen
Norm, die er durch diese Handlung verletzt hat. Das ist nach
Giinther der Grund der Zurechnung seiner personalen Ver-
antwortung: ,,Vielmehr griindet sich die Normbefolgungs-
pflicht ja gerade auf das gegeniiber jeder positiv geltenden
Norm weiterhin bestehende Recht und auf die Moglichkeit,
die ablehnende Stellungnahme im demokratischen Verfahren
zur Geltung zu bringen, also die Staatsbiirgerrolle effektiv
wahrzunehmen. !

In diesem Sinne erortert Glinther: ,,Die Legitimation [der
strafrechtlichen Verantwortung bzw. Schuld] muss von der
Art sein, dass die individuell verantwortlichen Rechtsperso-
nen von der Rolle des Normadressaten in die Rolle eines
Staatsbiirgers wechseln konnen, in welcher sie sich an der
Herstellung legitimer Rechtsnormen beteiligen.!? Dies deu-
tet darauf hin, dass bei Giinther Autor und Adressat straf-
rechtlicher Normen zwei konstitutive Charakteristika der

4 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 245 und S. 253.

5 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 245 ff.

® Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 253.

7 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 248 f. Zur komplexen Bezichung
der Begriffe ,deliberative Person®, ,Staatsbiirger und
,,Rechtsperson® siche S. 253-254.

8 Giinther (Fn. 1), S. 245. Dazu siehe ders., Jahrbuch fiir
Recht und Ethik 2 (1994), 143.

® Giinther (Fn. 1), S. 245.

10Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 249.

1 Giinther (Fn. 1), S. 254.

12 Giinther (Fn. 1), S. 1.

deliberativen Person sind, die dem rechtswidrig handelnden
Téter zugeschrieben werden.!?

Daraus folgt, dass die deliberative Person nicht nur das
generelle Recht auf Teilnahme an dem demokratischen Ver-
fahren, sondern auch die generelle Pflicht hat, die anhand
eines demokratischen Verfahrens hergestellten Normen zu
befolgen, da diese Normen ,,Verbindlichkeit” gegentiber der
deliberativen Person als Rechtsperson (Normadressat) ,,bean-
spruchten“.'* Beide Rollen der deliberativen Personen im
gesetzlichen demokratischen Verfahren — als (aktive) Staats-
biirger und als (passive) Rechtspersonen — héngen innerlich
mit ihrer Fahigkeit zusammen, ,,sich von Handlungen und
AuBerungen zu distanzieren und kritisch Stellung nehmen zu
konnen*.'3

Die deliberative Person — als Adressat und Autor straf-
rechtlicher Normen — kann ,,sowohl gegeniiber fremden Au-
Berungen und Handlungen als auch gegeniiber den eigenen
sich kritisch verhalten. Kritisch nenne ich eine Stellungnah-
me dann, wenn sie auf Griinde gestiitzt wird. Eine Person, der
die Fahigkeit zur kritischen Stellungnahme zugeschrieben
wird, kann also den kognitiven Akt der begriindeten Stel-
lungnahme zu AuBerungen und Handlungen vollziehen.“
Weiter heifit es bei Giinther: ,,Aullerdem ist sie imstande, den
von ihr jeweils akzeptierten Griinden zu folgen, also einen
volitiven Akt zu vollziehen. Griinde sind dadurch definiert,
dass sie eine Person zur Anderung ihrer AuBerung und Hand-
lungen motivieren konnen.*'® Beide Akte, also die Motiva-
tion der Handlung und auch die Handlung an sich (Anderung
in der Auflenwelt), gehdren Giinther zufolge zur Féhigkeit
zur kritischen Stellungnahme der deliberativen Person als
Rechtfertigung der strafrechtlichen Schuld.!”

Fahigkeit zur kritischen Stellungnahme (oder ,,deliberati-
ve Fahigkeit“!®) bedeutet in diesem Kontext Fahigkeit zur
Normbefolgung und folglich Fahigkeit zur Schuld, da Giinther
die Moglichkeit des Titers als Staatsbiirger voraussetzt, an
dem Akt der Herstellung der von ihm verletzten Norm im
demokratischen Verfahren teilnehmen zu konnen und das
Verfahren selbst kritisieren zu konnen — wer den Inhalt einer
Norm schon bei ihrer Herstellung kritisieren kann, ist Giinther
zufolge auch imstande, 1. seine eigenen Akte gegeniiber
dieser Norm zu kritisieren (,,Griinde); 2. diese Norm zu
befolgen und 3. fiir die Verletzung dieser Norm verantwort-
lich gemacht zu werden. So kann man die zur Grundlage
strafrechtlicher Schuld fiihrende Rechtfertigungskette bei
Giinther zusammenfassend betrachten. Es ist dann festzuhal-

13 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 245 ff.

14 Giinther (Fn. 1), S. 251.

15 Giinther (Fn. 1), S. 246, 248.

16 Giinther (Fn. 1), S. 246. Zur Selbstauslegung der Staats-
biirger, also zur Mdglichkeit kritischer Stellungnahme der
Staatsbiirger gegeniiber ihren eigenen Handlungen siche
Giinther, in: Forst (Hrsg.), Sozialphilosophie und Kritik,
2009, S. 286; ders., in: Liuderssen (Hrsg.), Aufgeklirte
Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?, Bd. 1, 1998,
S. 3109.

17 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 246 ff.

18 Giinther (Fn. 1), S. 249.
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ten, dass die Féhigkeit zur kritischen Stellungnahme delibera-
tiver Personen bei Giinther den Inhalt der Schuld selbst aus-
macht: ,Die Pflicht zur Befolgung des Rechts setzt beim
Adressaten voraus, dass er die Fahigkeit besitzt, kritisch zu
seinen eigenen Handlungen und AuBerungen Stellung zu
nehmen [...]. Der Adressat kann wahlen, ob er der Norm
folgt und aus welchen Griinden er dies tut [...]“!" — das ist
sozusagen das ,,Anders-handeln-Koénnen* Giinthers.

Um die Fahigkeit zur Normbefolgung der deliberativen
Person (Féhigkeit zur kritischen Stellungnahme) jedoch zu
ergénzen, wird sie mit zwei weiteren Elementen verkniipft.
Das erste Element ist die Féhigkeit, ,,an Argumentationen
teilnehmen zu konnen®. Da die Griinde sich in diesem Kon-
text aus Argumentationen ,,iiber strittige Geltungsanspriiche
von expliziten oder impliziten AuBerungen*? ergeben, gibt
es keine begriindete kritische Stellungnahme ohne die Teil-
nahmemdglichkeit an einem intersubjektiven Argumentati-
onsraum bzw. offentlichen Diskurs — die deliberative Person
kann ihre Stellungnahme auf Griinde stiitzen, die sie in der
Rolle eines zumindest virtuellen Diskursteilnehmers iiberprii-
fen kann, sie kann den von ihr akzeptierten Griinden han-
delnd folgen und auf diese Weise zum zurechnungsfiahigen
Autor ihrer AuBerungen und Handlungen werden [...].“2!
Das zweite Element besteht darin, dass die deliberative Per-
son sich als eine ,hervorbringende Quelle ihrer Handlung
und AuBerungen selbst [betrachten] und von Dritten auch so
behandelt werden muss. Die kritische Stellungnahme der
deliberativen Person muss als die subjektive Quelle und Ur-
sache ihrer Handlungen und AuBerungen bezeichnet werden.
Im Hinblick darauf wird die ,,Féhigkeit zur kritischen Stel-
lungnahme® nach Giinther zum ,,Zurechnungsgrund* der
Handlung — sie wird zur kommunikativen Freiheit als Grund-
lage der Schuld gemacht: ,,Wenn die Zuschreibung der Fi-
higkeit zur kritischen Stellungnahme unter anderem die
Funktion hat, AuBerungen und Handlungen auf eine Person
als ihren Autor zuriickzufiihren, dann ldsst sich diese Fahig-
keit als kommunikative Freiheit bezeichnen.“?> Im Folgenden
ist die kommunikative Freiheit der deliberativen Person als
Folge einer nicht-utilitaristischen Zuschreibungsoperation?
bei Giinther (in Entgegensetzung zum Funktionalismus von
Roxin und Jakobs) zu analysieren.

Die deliberative Demokratie rechnet mit der unverzicht-
baren Voraussetzung der Fahigkeit zur kritischen Stellung-
nahme ihrer Teilnehmer. Eine solche Fahigkeit setzt ihrer-

19 Giinther (Fn. 1), S. 251 f.

20 Giinther (Fn. 1), S. 246 f.

2 Giinther (Fn. 1), S. 248.

22 Giinther (Fn. 1), S. 247 f. Hierzu ders., in: Koller/Varga/
Weinberger (Hrsg.), Theoretische Grundlagen der Rechts-
politik, Ungarisch-0sterreichisches Symposium der interna-
tionalen Vereinigung fiir Rechts- und Sozialphilosophie
1990, 1992, S. 58 ff.

23 Zu den gebotenen Zuschreibungsoperationen bei Giinther:
,In einem emphatischen, materiellen Sinne sind Zuschrei-
bungen geboten, wenn es legitimierende Griinde dafiir gibt,
eine Regel festzusetzen, die eine Zuschreibung gebietet.”
Giinther (Fn. 16 — Liderssen), S. 342.

seits die Existenz des demokratischen Verfahrens als Mog-
lichkeitsbedingung voraus. So besteht bei Giinther keine
deliberative Demokratie ohne kommunikative Freiheit und
keine kommunikative Freiheit ohne deliberative Demokratie.
Es handelt sich bei diesem Bezugsrahmen um eine zirkuldre
Zuschreibungsoperation der individuellen Freiheit bzw. der
Fahigkeit zur Normbefolgung: ,,Demokratische Verfahren
setzen eine deliberative Person voraus und reproduzieren sich
im allgemeinen Gebrauch der einer deliberativen Person
zugeschriebenen Féhigkeiten.“>* In diesem Zusammenhang
werden die deliberativen Personen als Autoren der Norm
insofern bezeichnet, als sie an einem ,,6ffentlichen Wettbe-
werb* (dem demokratischen Verfahren) teilnehmen konnen,
in dessen Rahmen ihre kritischen Stellungnahmen ,,gegen-
iiber Normvorschldgen™ anderer Teilnehmer des intersubjek-
tiven bzw. kommunikativen Verfahrens ,,argumentativ iiber-
priift werden kdnnen®.%

Obwohl das demokratische Verfahren in diesem Kontext
als eine Art der Manifestation des offentlichen Diskurses
betrachtet werden kann (,,Demokratische Verfahren ermogli-
chen zwar die differenzierte Behandlung von Geltungsan-
spriichen und die argumentative Uberpriifung von Griinden
fiir oder gegen einen erhobenen Geltungsanspruch®), ist es
nicht mit den Diskursen ,,identisch®: ,Im Unterschied zu
Diskursen sind demokratische Verfahren so organisiert, dass
sie innerhalb von befristeter Zeit Mehrheitsentscheidungen
iiber die positive Geltung von Rechtsnormen ermoglichen.*
Das hat zur Folge, dass die kommunikative Freiheit bzw. die
Fahigkeit zur Normbefolgung auch dann zugeschrieben wer-
den darf, wenn die deliberative Person keine konkrete Stel-
lung gegeniiber der Herstellung der Norm genommen hat,
und auch wenn ihre Stellungnahme ,,durch bessere Griinde*
abgelehnt wird: ,,Rechtsnormen gelten also auch fiir solche
Personen, die nicht kritisch Stellung genommen haben und
fiir solche, die trotz ihrer kritischen Stellungnahme nicht
iiberzeugt worden sind.“?® Es geht um das spezifische Merk-
mal deliberativer Personen innerhalb der demokratischen
Prozedur: Sie sind als Staatsbiirger zu begreifen, die ,,ihre
Teilnahme an Argumentationen in der Form eines subjekti-
ven Rechts auf politische Teilnahme an rechtlich institutiona-
lisierten Prozeduren der offentlichen Meinungs- und Wil-
lensbildung ausiiben.*?’

Daher hat die deliberative Person — als Staatsbiirger —
nicht die Pflicht, die ,,ihr zugeschriebene Fahigkeit der kriti-
schen Stellungnahme®, also die ihr zugeschriebene kommu-
nikative Freiheit faktisch anzuwenden, aber sie hat als
Rechtsperson dennoch die Pflicht, die Normen zu befolgen,
da die Geltung des Rechts sich ,,nicht auf die [konkrete] zu-
stimmende oder ablehnende Stellungnahme eines jeden ein-
zelnen Staatsbiirgers®, sondern ,,nur auf das verfahrensmaBi-

2 Giinther (Fn. 1), S. 248.

3 Giinther (Fn. 1), S. 248-249.

26 Giinther (Fn. 1), S. 249, 252.

27 Giinther (Fn. 1), S. 250, 252. In diese Richtung, zur Dif-
ferenzierung mithilfe des rousseauistischen Modells der
Selbstgesetzgebung* siche S. 254.
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ge Zustandekommen der Norm {iberhaupt” griindet.”® Anders
formuliert: Die Pflicht zur Normbefolgung der deliberativen
Person als Rechtsperson ldsst sich mit einem subjektiven
Recht (oder einer Mdglichkeit) auf Teilnahme an dem
Rechtssetzungsprozess durch die deliberative Person als
Staatsbiirger verbinden, nicht aber mit der konkreten Anwen-
dung dieses Rechts.? Die Pflicht jeglicher deliberativen Per-
son, die strafrechtliche Norm zu befolgen, griindet sich ,,nur
auf sein gleiches Recht zur 6ffentlichen Ausiibung seiner
Kritikfahigkeit und auf die rechtlich institutionalisierte Pro-
zedur, in der dieses Recht wirksam ausgeiibt werden kann‘ —
das subjektive Recht ,,auf Ausiibung dieser Fahigkeit“3® be-
griindet das ,,Etwas-flir-das-Unrecht-Konnen* bei Giinther.

Daraus folgt, dass die Féahigkeit zur Normbefolgung im
Strafrecht (das ,,Etwas-fiir-das-Unrecht-Konnen“) bei Giinther
jedem Staatsbiirger als die positive Seite der individuellen
Freiheit und als Begriindung der strafrechtlichen Schuld
abstrakt und generalisierend zugeschrieben wird.*! Die zuge-
schriebene Fahigkeit des Staatsbiirgers, an demokratischen
Verfahren potenziell teilnehmen zu kdnnen, gilt dabei als die
Fahigkeit zur Schuld selbst — es gibt bei Giinther eine fla-
chendeckende Identifikation zwischen dem subjektiven Recht
auf politische Teilnahme (als potenzielle Fahigkeit jedes
Staatsbiirgers) einerseits und der Zuschreibung individueller
Freiheit als Rechtfertigung strafrechtlicher Schuld im Rah-
men der deliberativen Demokratie andererseits.

Wenn eine ethische Perspektive im Hintergrund des
Schuldbegriffs Giinthers festgestellt werden kann, betrifft es
sicherlich die Diskursethik. Auf deutliche Weise bemiiht sich
Giinther um eine Distanzierung von den traditionellen Vor-
stellungen des ethischen Vorwurfs, von der moralischen
Selbstbestimmung und vom sittlichen Tadeln (Voraussetzun-
gen, die aus der Subjektphilosophie kommen), also um eine
vollkommene Distanzierung der Rechtsperson von der mora-
lischen Person.?? Es kann dazu jedoch nicht behauptet wer-
den, dass die Konstruktion Giinthers sich auf keine ethische
Perspektive griindet. Im Gegenteil: Giinthers Begriff beruht
auf einem ganz besonderen ethischen Ansatz: der von
Habermas und Apel entwickelten Diskursethik, einer Art
prozeduraler Ethik.*?

Wenn das finalistische ,, Anders-handeln-Kénnen“ durch
das auf der reflexiven Kritikfahigkeit des Straftéters beruhen-

8 Giinther (Fn. 1), S. 250 f. Hierzu Kindhdiuser (Fn. 1),
S. 769-772.

2 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 250 f. In diesem Sinne: ,,In einer
pluralistischen Gesellschaft beruhen Normen jedoch nicht auf
iibereinstimmenden Vernunftschliissen aller Biirger, sondern
sie resultieren aus einem Meinungsbildungsprozess, der
durch Mehrheitsentscheidung abgebrochen wird.” Kindhduser
(Fn. 1), S. 769 £.

30 Giinther (Fn. 1), S. 251.

3L'Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 246 ff.

32 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 2 und 248 ff.

33 Vgl. Habermas, Erlduterungen zur Diskursethik, 1991,
S. 11 ff und 119 ff; Apel, Diskurs und Verantwortung, 1990,
S. 270 ff. Dazu sieche Tugendhat, Vorlesungen iiber Ethik,
1993, S. 161 ff.

de ,,Anders-gegeniiber-der-Norm-wihlen-Konnen3* ersetzt
wird, enttranszendentalisiert Giinther zwar die strafrechtliche
Zurechnungsoperation mit Erfolg; die strafrechtliche Schuld
bleibt jedoch eine normative Negation der Nicht-Vermeidung
eines vermeidbaren Unrechts, die sich auf die ,,Verpflich-
tung® des Téters, das ,,Unrecht zu vermeiden“® (ein deonto-
logisches Postulat), griindet. Diese Negation ist bei Giinther
dennoch nicht mit materiellen Perspektiven iiber das Unrecht
oder irgendeinem materiellen Wert zu verbinden, sondern mit
der formalen Prozedur der deliberativen Demokratie selbst.
Die normative Negation bzw. normative Schuld ist in diesem
Zusammenhang deswegen legitim, weil eine positive Norm
durch einen Titer als deliberative Person verletzt wurde, der
die potenzielle Moglichkeit hatte, an dem Herstellungsverfah-
ren dieser Norm teilzunehmen.3¢

Daraus folgt bei Giinther: 1.: Die Verpflichtung des Ein-
zelnen ist an die positive Norm als Folge einer demokrati-
schen Prozedur, einer Art 6ffentlichen Diskurses, gebunden;
2.: die mit der Verpflichtung gebundene Féhigkeit der Ver-
meidung der Verletzung der positiven Norm wird wiederum
anhand dieser demokratischen Prozedur dem Staatsbiirger
selbst zugeschrieben; 3.: die Negation der Verletzung der
positiven Norm (Schuld) wird dadurch gerechtfertigt, dass
der Autor der Verletzung aktiv an dieser demokratischen
Prozedur teilnehmen konnte. Mit anderen Worten: Der
rechtswidrig handelnde Téter bricht einen normativen bzw.
kommunikativen Vertrag, an dem er auf irgendeine Weise
hitte teilnehmen konnen. In diesem prézisen Sinne kann man
einsehen, dass der habermasianische Gedanke einer diskurs-
ethischen Perspektive die Grundlage von Giinthers Zusam-
menhang zwischen Normherstellung und -befolgung aus-
macht: ,Jeder, der ernsthaft die Versuche unternimmt, an
einer Argumentation teilzunehmen, 148t sich implizit auf
allgemeine pragmatische Voraussetzungen ein, die einen
normativen Gehalt haben. 3’

Dies verdeutlicht Giinthers Entscheidung fiir eine proze-
durale Diskursethik auf der ethischen Ebene des Schuldbe-
griffs. Im Rahmen eines solchen Schuldbegriffs fillt die
Rechtfertigung der Befolgungspflicht mit der prozeduralen
Form der deliberativen Demokratie als einer qualifizierten
Art von offentlichem Diskurs zusammen. Der deontologische
Aspekt der Konstruktion Giinthers ergibt sich aus einer dis-
kurstheoretischen Deutung der Gerechtigkeit, wobei als ge-
rechte Zurechnung das begriffen wird, was anhand des de-
mokratischen Verfahrens in kommunikativer Weise delibe-
riert wird.

Der bedeutsame Punkt der Diskursethik in ihrer Spannung
mit der sog. ,,monologischen‘® Perspektive der kantischen
Tradition ,,ist die Ersetzung der reflexiven Priifung morali-
scher Maximen nach der Vorgabe des kategorischen Impera-
tivs durch eine argumentative Einlosung der Geltungsansprii-

3 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 251 f.
35 Giinther (Fn. 1), S. 252 f.

36 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 255.
37 Habermas (Fn. 33), S. 12-13.
38 Habermas (Fn. 33), S. 156
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che moralischer Normen in einem praktischen Diskurs®.3
Habermas strebt eine jenseits des ,,Individualismus“® in-
tersubjektiv konstruierte Ethik an, in der der kategorische
Imperativ Kants durch das ,,Verfahren der Argumentation®
zwischen Subjekten ersetzt wird.*!

Das hat zur Folge, dass Giinthers Begriindung der dem
Schuldbegriff zugehdrenden strafrechtlichen Befolgungs-
pflicht, das Unrecht zu vermeiden, nicht monologisch aus der
individuellen Subjektivitdt herauskommen soll, sondern aus
dem intersubjektiven Raum der Kommunikation zwischen
Individuen. Es geht schlieBlich um eine kommunikative,
intersubjektive und reflexive Deutung der Ethik, in der die
Argumentation den Mafstab angibt: ,,[...] wenn man sich
klar macht, dass Diskurse, in denen ja problematische Gel-
tungsanspriiche als Hypothesen behandelt werden, eine Art
reflexiv gewordenen kommunikativen Handels darstellen. So
ist der normative Gehalt von Argumentationsvoraussetzungen
den Présuppositionen des verstdndigungsorientierten Han-
dels, auf denen Diskurse gleichsam aufsitzen, blo ent-
lehnt.“4?

Die Grundlage der strafrechtlichen normativen Schuld, al-
so die Normbefolgungspflicht des Straftiters, kniipft sich
Giinther zufolge ,,an die Fahigkeit der Rechtsperson zur kriti-
schen Stellungnahme gegeniiber ihren eigenen AuBerungen
und Handlungen. So wie die deliberative Person in der Rolle
des Staatsbiirgers gegen eine Norm &ffentlich Stellung neh-
men kann, verfligt sie auch als Rechtsperson iiber die gene-
relle Fahigkeit der kritischen Stellungnahme gegentiber ihren
eigenen Handlungsplidnen.“* Die Fahigkeit zur kritischen
Stellungnahme der deliberativen Person iiber ihre eigenen
Handlungen und AuBerungen, was die strafrechtliche Schuld
begriindet, hiangt innerlich mit der Fahigkeit zur kritischen
Stellungnahme der deliberativen Person als Staatsbiirger
gegeniiber Normen zusammen. Das lésst sich so verstehen,
dass die zugeschriebene Fahigkeit der deliberativen Person
als Staatsbiirger (als Autor der Norm) in diesem Kontext die
Zuschreibungsoperation der Fahigkeit der deliberativen Per-
son als Rechtsperson (Adressat der Norm) rechtfertigt.

Aus der Fiahigkeit der deliberativen Person zur kritischen
Stellungnahme — als Adressat der Norm — folgt fiir das Ver-
stindnis der Zurechnung einer rechtswidrigen Tat bei Giinther
zweierlei: 1. Die rechtswidrige Handlung ist nur dann der
Strafrechtsordnung zuzurechnen, wenn die Rechtsperson ,,die
Féhigkeit zur kritischen Stellungnahme gegeniiber eigenen
und fremden AuBerungen und Handlungen hatte. In diesem
Fall wird die Handlung in der Strafrechtsordnung so behan-
delt, ,,als ob ihr Ursprung nur im Gebrauch dieser Fahigkeit
lage®. 2. ,,Die Pflicht* zur Unrechtsvermeidung ist im Straf-
recht nur dann zu rechtfertigen, wenn die Rechtsperson ,,die

3 Forst, in: Brunkhorst/Kreide/Lafont (Hrsg.), Habermas-
Handbuch, 2009. S. 306

40 Habermas (Fn. 33), S. 166

4! Habermas (Fn. 33), S. 12.

42 Habermas (Fn. 33), S. 17.

43 Giinther (Fn. 1), S. 254.

4 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 254 ff.

Féhigkeit zur kritischen Stellungnahme gegeniiber eigenen
und fremden AuBerungen und Handlungen hatte* 45

So gilt die jedem Staatsbiirger verallgemeinernd zuge-
schriebene Fahigkeit zur kritischen Stellungnahme als ,,das
allgemeine Kriterium fiir die Zurechnungsfahigkeit der
Rechtsperson als deliberative Person.* Die formelle und
generelle Zuschreibung der Fahigkeit zur kritischen Stellung-
nahme ist in diesem Zusammenhang als die positive Seite der
individuellen Freiheit des Straftiters (das ,,Etwas-Fiir-das-
Unrecht-Koénnen®) zu begreifen. Ebenso lédsst sich diese Zu-
schreibungsoperation als Begriindung der strafrechtlichen
Normbefolgungsplicht und Inhalt der Schuld verstehen.*’ In
diesem prézisen Sinne schreibt Giinther: ,,Mit dem Recht auf
Teilnahme an demokratischen Verfahren der Normsetzung
und der Moglichkeit jedes einzelnen, seine ablehnende Stel-
lungnahme in solchen Verfahren zur Geltung zu bringen, darf
der Rechtsperson zugemutet werden, in ihrem Handeln die
Norm zu befolgen und Unrecht zu vermeiden.“*3

In Bezug auf die dem Schuldbegriff zugehdrende negative
Seite der individuellen Freiheit als Begrenzung strafrechtli-
cher Schuld sind es bei Giinther die ,,Staatsbiirger selbst, die
diesen Weg beschreiten miissen.* Fiir die Begriindung straf-
rechtlicher Schuld (positive Seite individueller Freiheit) wird
nach der Mdglichkeit der individuellen Freiheit als Gegen-
stand strafrechtlicher Schuld selbst gefragt (Welche Art indi-
vidueller Freiheit soll der Gegenstand strafrechtlicher Schuld
sein?), wihrend die Frage nach der Begrenzung strafrechtli-
cher Schuld (negative Seite individueller Freiheit) lautet:
Wann ist das MaB der individuellen Freiheit des Straftéters —
unter besonderen Bedingungen (in Ausnahmefillen) — unzu-
reichend, um einen Schuldvorwurf zu begriinden, wenn dem
Straftéter die positive Seite individueller Freiheit auf generel-
le Weise zugeschrieben wird? Es geht dabei um die Abgren-
zung der Bedingungen, unter denen der Schuldvorwurf zu-
riickgewiesen werden kann, also um die Festlegung von Ex-
kulpationsregeln oder SchuldausschlieBungsgriinden i.w.S.:
Zurechnungsfihigkeit i.e.S., Verbotsirrtum,” entschuldigen-
dem Notstand, Notwehrexzess®' und Unzumutbarkeit norm-
gemifen Verhaltens.>?

Alle diese Kriterien fiir die strafrechtliche Zurechnung als
Antwort auf die Frage nach der negativen Seite individueller

4 Giinther (Fn. 1), S. 254 f.

46 Giinther (Fn. 1), S. 255 f.

47 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 255 ff.

8 Giinther (Fn. 1), S. 255.

4 Giinther (Fn. 1), S. 256.

0 Dazu instruktiv Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, Verbots-
irrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969; Roos,
Die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums nach § 17 StGB im
Spiegel der BGH-Rechtsprechung, 2000, S. 359 ff; Low, Die
Erkundigungspflicht beim Verbotsirrtum nach § 17 StGB,
2001.

3! Dazu instruktiv Motsch, Der straflose Notwehrexzess,
2003, S. 29 ff; Fischer, Die straflose Notwehriiberschreitung,
1971, S. 37 ff.

2 Dazu instruktiv Momsen, Die Zumutbarkeit als Begren-
zung strafrechtlicher Pflichten, 2006, S. 36 ff.
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Freiheit sind Giinther zufolge durch die Staatsbiirger selbst
Him Weg der demokratischen Gesetzgebung™ festzulegen.
Die strafrechtliche Bedeutung der negativen Seite der indivi-
duellen Freiheit als Begrenzung strafrechtlicher Schuld bzw.
Zurechnung wird in diesem theoretischen Panorama (wie es
bei der positiven Seite individueller Freiheit der Fall ist)
anhand der Prozedur des demokratischen Verfahrens als
qualifizierter Offentlicher Diskurs deliberativer Personen
erzeugt.>

II1. Problematisierung und die Kritik von Marcelo Neves

Hier soll die zirkulédre theoretische Voraussetzung Giinthers
problematisiert werden, die besagt, dass der deliberative
Staatsbiirger diejenige kommunikative Freiheit bereits be-
sitzt, die die Zuschreibungsoperation der kommunikativen
Freiheit als Rechtfertigung strafrechtlicher Schuld aber erst
legitimiert. Die intersubjektiv-reflexive Perspektive der Dis-
kurstheorie nimmt in diesem Sinne eine verdoppelte Annahme/
Zuschreibung beziiglich der individuellen Freiheit vor: Man
schreibt zu/nimmt an, dass das Mitglied (Staatsbiirger) der
Sprachgemeinschaft (deliberativer Demokratie) dasjenige
Potenzial zur kritischen Stellungnahme (kommunikativer
Freiheit) bereits besitzt, das wiederum die Zuschreibungs-
bzw. Annahmeoperation hinsichtlich des Potenzials zur kriti-
schen Stellungnahme als Begriindung der strafrechtlichen
Schuld erst rechtfertigt.

Das bedeutet, dass Giinther in seiner Konstruktion eine
formale Art der Staatsbiirgerschaft als Rechtfertigung straf-
rechtlicher Zurechnung voraussetzt, in der den Staatsbiirgern
folgende konstitutive Merkmale auf formale Weise zuge-
schrieben werden: 1. Fahigkeit zur Teilnahme an dem delibe-
rativen, demokratischen Verfahren der Gesetzgebung; und
2. Zugang zu den positiven, sozialen Staatsleistungen. Das
zweite Merkmal ist eine Voraussetzung der Konkretisierung
des ersten. In Anbetracht dessen, dass innerhalb der ,,sozial-
politischen Bedingungen der aktuellen Demokratien die de-
mokratisch-deliberative Rechtfertigung des Strafrechts selbst
problematisch ist*,>* lisst sich bereits der erste Punkt in Fra-
ge stellen: ,,.Der populistische, technokratische und parteii-
sche Kontext“,> ,in dem die Gesetze hergestellt werden,
macht die Idee, dass sie das Ergebnis einer rationalen, spon-
tanen und inklusiven Deliberation der Staatsbiirger sind,

33 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 256 f.

54 Unsere Ubersetzung, in verbis: ,,[...] en las condiciones
socio-politicas de las democracias actuales la justificacion
democratica del castigo es en si misma problematica.”
Cigiiela Sola, InDret 2/2017, 13.

55 Unsere Ubersetzung, in verbis: ,,populista, tecnocratico y
partitocratico, Silva Sanchez, in: Teruelo (Hrsg.), Estudios
penales en homenaje al Professor Rodrigo Fabio Suarez
Montes, 2013, S. 717. Zur Kritik an Giinthers Schuldbegriff
siehe Pawlik, FAZ v. 14.3.2005, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/buecher/rezensionen/sa
chbuch/der-buerger-moechte-bestraft-werden-1215032.html
(23.9.2021); Cigiiela Sola, Isonomia 43 (2015), 136; Feijoo
Sanchez, Anuario de derecho penal y ciencias penales 15
(2012), S. 111.

schwer zu verteidigen®.’® Die Rolle der Staatsbiirger bei der
demokratischen Deliberation (Voraussetzung der habermasi-
anischen Diskurstheorie) ist in der Tat oft gering im Ver-
gleich zu dem, was auf idealisierte Weise dem Staatsbiirger
zugeschrieben wird.’” Das Argument Giinthers, dass die
Normbefolgungspflicht des Straftiters nicht auf seiner kon-
kreten Teilnahme an der demokratischen Deliberation iiber
die verletzte Norm basiert, sondern allein an das subjektive
Recht und somit an die potentielle Moglichkeit dieser Teil-
nahme gekniipft ist,’® kann jedenfalls als Antwort auf dieses
Problem angesehen werden.

In Bezug auf den zweiten Punkt sind der in der Diskurs-
theorie vorausgesetzte Staatsbiirgerbegriff und die mit ihm
verkniipfte reflexiv-intersubjektive (formale) Idee individuel-
ler Freiheit jedoch noch problematischer,” da sie die Rolle
des sozial-exkludierten Staatsbiirgers im Kontext des sozialen
Rechtsstaats umfassen — Punkt 2 ist Moglichkeitsbedingung
der Fahigkeit des Punktes 1. Unter sozialer Exklusion wird
hier der Zustand von Staatsbiirgern verstanden, die keinen
tatsdchlichen materiellen Zugang zu positiven Staatsleistun-
gen haben: ,,Der Exkludierte wird dadurch definiert, dass er
unter Bedingungen von Ungleichheit in seiner Beziehung
zum deliberativen Biirger lebt, sowie unter Bedingungen
eingeschriankter materieller Freiheit, wihrend die Schwierig-
keiten des Zugangs zu bestimmten Rechten und Giitern (Bil-
dung, Gesundheit, Kultur, Sozialisierung usw.) die freie
Verwirklichung seiner Personlichkeit und seiner Interaktion
mit Dritten begrenzen.“®® Hierdurch ldsst sich Giinthers Ver-
weis auf den potenziellen Zustand in der Form eines subjek-
tiven Rechts nicht als Antwort auf die Konkretisierung bzw.
Nicht-Konkretisierung positiver Sozialleistungen verstehen,
da die Verfassung® einen demokratischen und sozialen

56 Unsere ﬁbersetzung, in verbis: ,,[...] en el que se elaboran
las leyes dificulta conceptualizar el resultado como algo
surgido de una deliberacion racional, inclusiva y espontanea
de los ciudadanos.“ Cigiiela Sola, InDret 2/2017, 13.

57 Auch auf der Ebene der kommunikativen Erfordernisse
kann man eine uniiberwindbare Kluft zwischen den delibera-
tiven Staatsbiirgern und den vielen realen Staatsbiirgern
feststellen. Unsere Ubersetzung, in verbis: ,,[...] también en
el plano de las exigencias comunicativas encontramos una
insuperable distancia entre el ciudadano deliberative y
muchos ciudadanos reales.” Cigiiela Sola, InDret 2/2017, 15.

8 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 245.

% Vgl. Cigiiela Sola, InDret 2/2017, 14.

%0 Unsere Ubersetzung, in verbis: ,,Asi las cosas, el excluido
se define precisamente por vivir en condiciones de
desigualdad en su relacion con el ciudadano deliberativo,
como también en condiciones de libertad material restringida,
en tanto las dificultades para acceder a determinados
derechos y bienes (educacion, sanidad, cultura, socializacion,
etc.) limitan la realizacion libre de su personalidad y su
interaccion con terceros.” Cigiiela Sola, InDret 2/2017, 15.

! Wenn wir uns auf die Verfassung beziehen, geht es sowohl
um die deutsche als auch um die brasilianische Verfassung,
die einen demokratischen und sozialen Rechtsstaat instituie-
ren.
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Rechtsstaat instituiert, der nicht nur das formale subjektive
Recht, sondern auch die Materialisierung®? positiver Staats-
leistungen beziiglich der Staatsbiirgerschaftsvorstellung ver-
langt: Damit die Staatsbiirgerschaft sich als Voraussetzung
der Pflicht des Individuums (d.h. die Normbefolgungspflicht
im Strafrecht) verstehen ldsst, muss es unbedingt um eine
materielle Staatsbiirgerschaft gehen! Und dies setzt eine
normative Wechselbeziehung zwischen Pflichten und Rech-
ten des Einzelnen einerseits und Pflichten und Rechten des
Staates andererseits voraus.®

Die individuelle Freiheit als Grundlage strafrechtlicher
Schuld im Rahmen des demokratischen und sozialen Rechts-
staates muss so konzipiert werden, dass sie sich mit einer
materiellen Vorstellung von Staatsbiirgerschaft verbinden
lasst. Die individuelle Freiheit als Voraussetzung der Fahig-
keit zur politischen Teilnahme des Staatsbiirgers am demo-
kratischen Verfahren und somit als Begriindung strafrechtli-
cher Schuld im demokratischen und sozialen Rechtsstaat
muss materiell sein.

Der brasilianische Rechtswissenschaftlicher Marcelo
Neves geht grundsitzlich davon aus, dass sich die Anerken-
nung des Einzelnen als konkreter Staatsbiirger im Rahmen
des demokratischen und sozialen Rechtsstaates in der sog.
,Latin American peripheral modernity*®* nicht mit der for-
malen Bestimmung bzw. Voraussetzung des positiven Rechts
identifizieren ldsst. Es gebe in der ,,Latin American peri-
pheral modernity* hingegen sogar die Tendenz, dass die
materielle Anerkennung des Individuums als Staatsbiirger —
mit dem Zugang zu allen in der Verfassung vorgesehenen
Grundrechten — in Wirklichkeit nicht vorhanden ist: ,,One of
the most problematic variables in the difficulty of the identity
construction of the sphere(s) of legality in Latin American
peripheral modernity is the generalization of relations of sub-
integration and super-integration. In this case, inclusion is not
realized as simultaneous access to and dependence on posi-
tive law.“6

In Bezug auf die ,,sub-integration* haben die sog. ,,sub-
citizens™ — als blofle formale Staatsbiirger — zwar die Befol-
gungspflicht gegeniiber den staatlichen Normen, aber keinen
materiellen Zugang zu den fundamental-sozialen Staatsleis-
tungen: ,,On the side of the sub-integrated, concrete relations
are generalized in which they do not have access to the be-
nefits of the legal ordering, but depend on their uncertain
prescriptions [...]. Nevertheless, they lack the real conditions
to exercise their constitutionally declared fundamental rights,
and are not liberated from the demands and responsibilities
imposed by the coercive state apparatus, radically subjecting

2 In dem Sinne, dass der demokratische und soziale Rechts-
staat ein materieller Rechtsstaat ist, siehe instruktiv Ladeur,
Die Verwaltung 2001, 59 f.

%3 Dazu siehe Cigiiela Sola, InDret 2/2017, 18.

64 Neves, Law and Society in Latin America — Beyond Law
9/2003, 125 (130 ft.).

5 Vgl. Neves, in: Souza/Sinder (Hrsg.), Imagining Brazil,
2007, S. 68 f.

8 Neves, Law and Society in Latin America — Beyond Law
9/2003, 125 (141).

them to its punitive structures [...]. For the sub-integrated,
the constitutional apparatuses have relevance almost exclu-
sively in their restrictive effects on liberties.“¢” Einerseits
leiden die ,sub-citizens“ in Lateinamerika unter unzu-
reichendem Zugang zu den positiven Grundrechten; anderer-
seits bleiben sie aber den Pflichten, Verantwortlichkeiten und
restriktiven Freiheitsstrafen untergeordnet: Die ,,sub-citizens*
sind de facto keine konkreten Staatsbiirger, aber haben die im
positiven Recht vorgesehene formale Staatsbiirgerschaft, die
ihnen alle die iiblichen Pflichten eines Staatsbiirgers aufer-
legt:%® , Die in verschiedenen Graden und Hinsichten margi-
nalisierten Unterschichten (d.h. der groBte Teil der Bevolke-
rung) werden als Verpflichtete, Angeklagte usw. in das Sys-
tem integriert, nicht als Berechtigte, Kldger usw.; sie sind
zwar von ihm [Rechtssystem] abhéngig, ohne aber Zugang
(im positiven Sinne) zu dessen Leistungen zu haben.“®

Es gibt in diesem Fall eine deutliche Asymmetrie zwi-
schen Rechten und Pflichten von Staatsbiirgern in ihrer nor-
mativen Beziehung mit dem Staat. Eine solche Asymmetrie
bewirkt unseres Erachtens die Ungerechtigkeit der staatlichen
Bestrafung des Einzelnen, eine ungerechte Verantwortlich-
keit des Individuums als Straftéter. Die Theorie der kommu-
nikativen Freiheit Giinthers wird in diesem Kontext dadurch
problematisiert, dass die ,,sub-citizens“ doch als deliberative
Staatsbiirger angesehen werden, obwohl sie nicht als konkre-
te Staatsbiirger anerkannt werden konnen. Da der formale
Biirger anhand der Zuschreibungsoperation von individueller
Freiheit so behandelt wird, als ob er ein konkreter Staatsbiir-
ger wire, kann die Theorie Giinthers der konkreten Situation
der ,,sub-citizens* nicht gerecht werden.

Die kommunikative Freiheit des deliberativen Biirgers ist
im Fall der ,,sub-citizens in Lateinamerika nichts anderes als
eine bloBe Illusion, ebenso wie die Gleichheit zwischen den
Biirgern: ,,Die Institutionalisierung der Kommunikationsfrei-
heit und erst recht der Gedanke von Gleichheit vor dem Ge-
setz werden illusorisch, fasst man ins Auge, dass breite Sek-
toren der Bevolkerung sozial behindert sind, sich positiv in
das Verfassungssystem zu integrieren.“’® Daher ist die Fi-
higkeit zur kritischen Stellungnahme der deliberativen Biirger
nichts weiter als eine formale Annahme, die bei den ,,sub-
citizens* nicht materiell und positiv feststellbar ist. Fakt ist,
dass die Fahigkeit zur kritischen Stellungnahme von Staats-
biirgern, die konkret keinen Zugang zu fundamentalen
Grundrechten wie Lebensmittelkonsum, Gesundheit, Arbeit,
Kultur usw. haben, vom Staat nicht formal zugeschrieben
werden kann bzw. darf.

In diese Richtung geht die auf Basis einer empirischen
Untersuchung in miserablen Regionen in Lateinamerika in-

67 Neves, Law and Society in Latin America — Beyond Law
9/2003, 125 (141).

% Vgl. Neves, Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho,
37 (2014), 163 (182).

8 Neves, Verfassung und Positivitit des Rechts in der
peripheren Moderne, 1991, S. 94.

70 Neves (Fn. 70), S. 95 f. In diese Richtung siche die Kritik
von Luhmann, in: Rosenfeld/Arato (Hrsg.), Habermas on law
and democracy, 1998, S. 157 ff.
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struktive Stellungnahme des peruanischen Psychoanalytikers
Rabanal, demzufolge es einen Zusammenhang zwischen
materieller Armut und der Unfahigkeit zur Entwicklung einer
autonomen Personlichkeit gibt:”! Wer keinen konkreten Zu-
gang zu positiven Grundrechten wie Gesundheit, Lebensmit-
telkonsum, Arbeit, Kultur usw. hat, kann die Féhigkeit zur
kritischen Stellungnahme gegeniiber sich selbst und gegen-
iiber anderen nicht richtig entwickeln. Um solche Fahigkeiten
zu entfalten, miissten vielmehr die materiellen positiven
Staatsleistungen konkret vorhanden sein. So wiirde es sich
hier nicht mehr um eine rein formale Zuschreibungsoperation
hinsichtlich der individuellen Freiheit des Staatsbiirgers han-
deln, sondern um eine materielle und positive Anerkennung
der individuellen Freiheit durch den Staat. Das heif3t: materi-
elle Freiheit statt formaler Freiheit als Voraussetzung straf-
rechtlicher Verantwortung bzw. Zurechnung — das fasst im
Kern den theoretischen Vorschlag der vorliegenden Untersu-
chung zusammen.

IV. Freiheit und Anerkennung bei Honneth

Honneth nimmt in seinem Werk ,,Das Recht der Freiheit” den
Standpunkt ein, die individuelle Freiheit sei der normative
Kern und das axiologische Ziel der Gerechtigkeit in der Mo-
derne.” In seiner Gerechtigkeitstheorie vertritt er die Auffas-
sung, die entscheidende Voraussetzung fiir die Konkretisie-
rung menschlicher Selbstbestimmung sei der historische
Prozess wechselseitiger Anerkennung.”> Um den Begriff der
individuellen Freiheit in modernen Gesellschaften konkurrie-
ren im Grunde drei verschiedene interpretative Modelle:
negative Idee, reflexive Idee und soziale Idee.”* Die zwei
ersten Ideen sind Homneth zufolge nichts weiter als blofl
formale Konzeptionen individueller Freiheit, die nur durch
die soziale Idee realisiert werden konnen. Erst die soziale
Idee konne materielle Bedingungen fiir die Konkretisierung
individueller Freiheit im Rahmen einer institutionellen Ver-
ankerung von Anerkennungsverhiltnissen schaffen.”

Der Freiheitsbegriff bei Honneth gewinnt Konturen durch
eine normative Rekonstruktion immanenter, gerechtfertigter
Werte der historischen Entwicklung moderner Gesellschaf-
ten.”® Im Kern solcher Werte befinden sich intersubjektive

"' Vgl. Rabanal, Uberleben im Slum, 1990, S. 29 ff.

72 Siehe hierzu Honneth, Das Recht der Freiheit, Grundriss
einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, S. 38: ,,[...] nicht der
Wille der Gemeinschaft, nicht die natiirliche Ordnung,
sondern die individuelle Freiheit bildet den normativen
Grundstein aller Gerechtigkeitsvorstellung.*

3 Hierzu Honneth (Fn. 73), S. 35 ff., S. 122 ff. und S. 81-86.
" Honneth (Fn. 73), S. 43

5 Honneth (Fn. 73), S. 124: ,[...] was es fiir den einzelnen
heiflt, tiber individuelle Freiheit zu verfiigen, impliziert not-
wendigerweise, die existierenden Institutionen zu benennen,
in denen er in der normativ geregelten Interaktion mit ande-
ren die Erfahrung der Anerkennung machen kann.“, siehe
auch S. 86 und S. 122 ff.

76 Der methodologische Weg von Honneths Gerechtigkeits-
theorie ist wohl bezeichnend fiir die Sozialphilosophie der
Frankfurter Schule. Bei Honneth handelt es sich weder um

Beziehungen wechselseitiger Anerkennung. Die sozialethi-
sche Wesentlichkeit dieser Beziehungen {iberwindet sowohl
die blof formale, negative Idee als auch die reflexive Idee
individueller Freiheit etwa bei Habermas.”

Die negative Idee der individuellen Freiheit hdngt mit der
liberalen Gerechtigkeitsvorstellung zusammen, die dem Sub-
jekt eine gegeniiber der Staatsgewalt rechtlich geschiitzte
Sphére einrdumt. Die Idee einer solchen Sphére 14uft aber auf
eine blof formale Betrachtungsweise der individuellen Frei-
heit hinaus. Fiir die Realisierung von Freiheit reicht sie nicht
aus, weil sich Selbstbestimmung und Finalitit des Handelns
damit nicht erfiillen lassen. Aus einer externen Perspektive
des Subjekts iibersicht man die fiir die Idee individueller
Freiheit wesentlichen subjektiven Elemente der Intentionali-
tat, der Motivation und des unabhingig von Kausalprozessen
vorhandenen Verhaltenszwecks.”

Die anhand der negativen Idee verstandene individuelle
Freiheit liefert ein Interpretationsmuster, das die individuelle
Selbstsetzung der Finalitdt des Handelns nicht ermdglicht.
Auf solche Weise wird die Moglichkeit von Selbstbestim-
mung in bloB formaler Weise angenommen und einer exter-
nen Kausalititskette unterworfen. Die negative Idee liefert
ein Erkldrungsmodell, das das Verhiltnis von Individuum
und Norm auf einen negativen Aspekt beschrénkt. Das heifit,
es ermoglicht zwar ein Verstindnis des Individuums als Ad-
ressat der Norm, aber nicht als Urheber. Nach Honneth be-
deutet dies fiir die Rechtfertigung der Rechtsordnung eine
pathologische Asymmetrie.”

Mit der reflexiven Idee wird die individuelle Freiheit mit
der subjektiven Betrachtung der Selbstbestimmung gefiillt,
und zwar so, dass die Verwirklichungsmdglichkeit des durch
seine Selbstfinalitdt bestimmten, menschlichen Willens vo-
rausgesetzt wird. Erst damit konnte man autonomes von
heteronomem Verhalten unterscheiden. In einer ersten Phase
bezieht sich die reflexive Idee jedoch auf die interne Bezie-
hung des Subjekts mit sich selbst, wobei vorausgesetzt wird,
dass das Verhalten des Individuums ein Produkt nur seiner
eigenen Motivation ist.®° Diese monologische Verstindnis-
phase der individuellen Freiheit anhand der reflexiven Idee
wird im Rahmen einer intersubjektiven Umformulierung
anschlieBend iiberwunden.?!

eine soziologische Methodik im Sinne einer blof3 empirischen
Deskription sozialer Tatsachen noch um eine philosophische
Methodik im Sinne der Annahme metaphysischer Ideale. Es
handelt sich vielmehr um eine soziale Tatsache, die eine
historisch immanente Normativitit tragt. Das ist im Grunde
genommen die von Honneth entworfene Losung zur
Uberwindung der Kluft zwischen Sein und Sollen. Siehe
hierzu Honneth (Fn. 73), S. 230.

" Honneth (Fn. 73), S. 69 ff., 81 {f., 119 f. und S. 221 ff.

8 Honneth (Fn. 73), S. 56 f., 129 ff.

" Honneth (Fn. 73), S. 56 f., 129 ff. und S. 221 ff. Nach
Honneth sind Hobbes, Locke und Sartre bedeutende Autoren
bei der Konstruktion dieser Sichtweise.

80 Honneth (Fn. 73), S. 58 ff.

81 Hierzu sind nach Honneth Aristoteles, Rousseau und Kant
bedeutende Autoren. Bei der Umgestaltung der Intersubjek-
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Entsteht aus der negativen Idee der individuellen Freiheit
ein Subjektivititsmangel, so kann auch gesagt werden, dass
die monologische Phase der reflexiven Idee einen Objektivi-
tatsmangel hervorbringt. Die intersubjektive Phase der refle-
xiven Idee holt die Objektivitit der individuellen Freiheit
wieder zuriick, da die reflexive Idee den Raum der internen
Subjektivitit als vorgegebenes Element hinterldsst und dann
durch das kommunikative Handeln des Subjekts innerhalb
einer Sprachgemeinschaft erzeugt wird, das Intersubjektivitat
voraussetzt.®? Die gesellschaftliche Institution des Diskurses
wird in dieser Konzeption als eine Operation dargestellt, aus
der die Bedeutung individueller Freiheit hervorgeht und ohne
die die Vorstellung von Selbstbestimmung nicht mdglich
wire. So wird der Versuch unternommen, das Individuum
nicht nur als Normadressat, sondern auch als Normautor zu
begreifen.®?

Obwohl diese zweite Phase der reflexiven Idee schon auf
eine soziale Idee individueller Freiheit abzielt, verbleibt sie in
einem reflexiven Raum als blo8 formale Konzeption, ohne
ausreichende Bedingungen fiir die Konkretisierung individu-
eller Freiheit verschaffen zu kdnnen. Dabei wird die konkrete
Intersubjektivitdtsoperation in der Konstruktion der Bedeu-
tung individueller Freiheit tatsdchlich noch nicht realisiert. In
dieser Hinsicht kann man sagen, dass die kommunikative
Interpretation der reflexiven Idee eine rein formale, eine
sozusagen nur angenommene Intersubjektivitit darstellt.®* Da
die formale Konzeption keine nicht-instrumentalisierbare
historische Normativitit bzw. Ethik anzubieten vermag, lie-
fert sie noch nicht die angemessene Basis fiir die hier erstreb-
te sozialethische Grundlage der strafrechtlichen Schuld.

Honneth pointiert genau in diesem Sinne, dass die Dis-
kurstheorie nicht imstande ist, die Bedeutung individueller
Freiheit konkret zu verwirklichen, weil ihr eine historische
Konkretion fehlt. Die Idee, dass die Bedeutung individueller
Freiheit im Rahmen eines innerhalb einer Sprachgemein-
schaft produzierten Diskurses erfasst werden konnte, ist eine

tivitdt spielen Apel und Habermas eine bedeutende Rolle. Es
ist zu betonen, dass die beiden Autoren durch die sog.
sprachphilosophische Wende zutiefst beeinflusst wurden. Zur
individuellen Freiheit und ihren Prozess von Detranszen-
dentalisierung siche Honneth (Fn. 73), S. 69: ,,Was bislang
die Leistung eines einsamen, auf sich selbst bezogenen
Subjekts sein sollte, wird durch eine solche sprachphiloso-
phische Wende als eine kommunikative Hervorbringung der
Mitglieder einer Sprachgemeinschaft interpretiert.“ Siehe
auch S. 58 ff.; dazu: Apel, Transformation der Philosophie,
Das Apriori der Kommunikationsgemeinschaft, 1973;
Habermas, Moralbewusstsein und kommunikatives Handeln,
1983.

82 Honneth (Fn. 73), S. 69 und S. 81 ff.

8 Honneth (Fn. 73), S. 81.

8 Vgl. die Kritik von Honneth (Fn. 73), S. 69: ,,Wir werden
allerdings spédter sehen, dass auch eine solche Erweiterung
des ,Ich® zum ,Wir‘ der Selbstgesetzgebung noch nicht
ausreicht, um den Gedanken einer intersubjektiven Freiheit
tatsdchlich in seinem vollen Umfang zu fassen.“ Siehe hierzu
auch S. 81 ff, 119 ff. und S. 221 ff.

bloB formale, sie trigt eine unzureichende historische Norma-
tivitdt fiir die institutionelle Konkretisierung individueller
Freiheit.®® In der Tat kann die individuelle Freiheit eine ver-
fahrensiibergreifende Objektivitit nur durch die soziale Idee
beanspruchen. Solche Objektivitdit wird durch historisch
institutionalisierte, intersubjektive Beziehungen wechselseiti-
ger Anerkennung geschaffen.

Nicht der Diskurs erzeugt die Bedeutung der individuel-
len Freiheit, sondern historische Beziehungen wechselseitiger
Anerkennung tun dies.’® Das Verstindnis individueller Frei-
heit als ein Produkt konkreter, intersubjektiver Beziehungen
wechselseitiger Anerkennung mit im Laufe der historischen
Entwicklung moderner Gesellschaften aufgebautem sozial-
ethischem Gehalt durchbricht die formale Zirkularitit des
Diskurses. Die durch den normativen Schuldbegriff erforder-
te individuelle Selbstbestimmung kann Objektivitit nur aus
einer solch historisch institutionalisierten Bewegung schaf-
fen.?” Da die beiden anderen Sichtweisen individueller Frei-
heit (negative und reflexive) bloB3 formale Ideen darstellen,
bezeichnet sie Honneth als parasitir, weil sie Pathologien
erzeugen, die nicht nur die Realisierung der individuellen
Freiheit verhindern, sondern auch ihre Bedeutung als ethi-
schen Kern der sozialen Gerechtigkeitsvorstellung verfdl-
schen.®® In der Tat sind diese beiden Ideen individueller Frei-
heit nichts weiter als Annahmen/Zuschreibungen, die eine
erkenntnistheoretisch fundierte Uberwindung prozeduraler
Freiheitskonzeptionen nicht ermoglichen.

Honneth fiillt mit seiner sozialen Idee der individuellen
Freiheit den intersubjektiven, kommunikativen Prozess mit
historischen und normativen Elementen (die ethische Bezie-
hung wechselseitiger Anerkennung), die den einer Sprachge-
meinschaft eigenen deliberativen Gestaltungsspielraum des
Freiheitsbegriffs einschrankt.

V. Folge auf der Ebene strafrechtlicher Schuldlehre

Bei der positiven Seite der individuellen Freiheit handelt es
sich um die Frage nach der Fahigkeit des Téters zur Normbe-
folgung i.w.S. (das ,,Etwas-fiir-das-Unrecht-Konnen®), die
den strafrechtlichen Schuldvorwurf als Negation des materi-

8 Hierzu wieder Honneth (Fn. 73), S. 78: ,Der ,Diskurs*
wird in der Diskurstheorie entweder als transzendentales
Geschehen oder als Metainstitution, nie aber als partikulare
Institution in der Vielzahl ihrer sozialen Erscheinung
verstanden; es fehlt der Entschluss zur historischen Konkre-
tion, der zur kommunikationstheoretischen Ausgangsthese
noch hinzutreten miisste, um von ihr aus einen Einblick in die
institutionellen Grundlagen der Freiheit zu gewinnen. Daher
hat der Ansatz von Apel und Habermas, obwohl alles in ihm
darauf verweist, die Schwelle zu einem sozialen Begriff der
Freiheit nicht nehmen kdnnen.*

8 Honneth (Fn. 73), S. 81 ff.,, 119 ff. und S. 221 ff.

8 An dieser Stelle sei betont, dass es das Anliegen der
vorliegenden Untersuchung ist, ein Begriindungsmodell zu
finden, dass es schafft, objektive individuelle Freiheit zu
erreichen, ohne dass eine Instrumentalisierung oder Objek-
tivierung des Subjekts notwendig oder sogar moglich wére.

8 Honneth (Fn. 73), S. 221
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ellen Unrechts rechtfertigt. Die Fahigkeit des Straftéters als
Staatsbiirger, sich gegeniiber strafrechtlichen Normen kritisch
zu verhalten, hdngt hier im Gegensatz zu Giinther nicht von
einer formalen Zuschreibungsoperation ab, sondern von einer
materiellen Anerkennungsoperation, die sich an die Vorstel-
lung des konkreten Staatsbiirgers ankniipft. Die Fahigkeit zur
kritischen Stellungnahme wird hier anhand von staatlich
vermittelten materiellen Beziehungen wechselseitiger Aner-
kennung erst produziert. Das bedeutet: Der Staat erzeugt die
Fahigkeit zur Normbefolgung bzw. die Fahigkeit, das Un-
recht zu vermeiden, in individualisierter und materieller Wei-
se durch seine positiven Leistungen (soziale Bedingungen,
z.B. Gesundheit, Lebensmittel, Arbeit, Kultur, Bildung, Sozi-
alisierung, usw.). Erst dadurch ist ein demokratischer und
sozialer Staat befugt, einem konkret anerkannten Téter eine
tatbestandsmaBig-rechtswidrige Handlung individuell vorzu-
werfen.

Der Schutz individueller Freiheit wird hier als der Leit-
wert des Strafrechts verstanden. In dieser Linie bedeutet das
materielle Unrecht die Nicht-Anerkennung der individuellen
Freiheit durch einen vom Staat anerkannten Biirger. Als Fol-
ge erlangt der strafrechtliche Vorwurf bzw. die normative
Schuld — in Anschluss an die hegelsche Straftheorie®® — die
Bedeutung einer Negation der Nicht-Anerkennung der indi-
viduellen Freiheit: Die strafrechtliche Schuld setzt Anerken-
nung individueller Freiheit sowohl auf der Seite des Straf-
taters (individuelle Freiheit als Voraussetzung strafrechtlicher
Schuld) als auch auf der Seite des vom Strafrecht geschiitzten
Wertes voraus. Der Wert wird sodann anhand der Negation
seiner Verletzung gefordert (Anerkennung individueller Frei-
heit als Ziel strafrechtlicher Schuld).

Die positive Seite der individuellen Freiheit, die die straf-
rechtliche Schuld begriindet, ist die anhand wechselseitiger
und institutionalisierter Anerkennung erreichte materielle,
individualisierte, konkretisierte und positive soziale Freiheit
im Sinne Honneths, die die Fahigkeit zur kritischen Stellung-
nahme des Straftiters als konkreter Staatsbiirger in der Form
der Anerkennungsfdhigkeit des Anerkannten ermdglicht
(,,Etwas-fiir-das-Unrecht-Konnen“ als ,,Den-Anderen-als-Staats-
biirger-Anerkennen-Koénnen®). Die Moglichkeit der Indeter-
mination des Verhaltens des Straftiters in Bezug auf das
Unrecht entspringt erst der Konkretisierung seiner individuel-
len Freiheit durch soziale Anerkennung. Keine Strafe ohne
Schuld — nulla poena sine culpa — heif3t hier keine Strafe ohne
Anerkennung — nulla poena sine recognitio, da es fiir uns
keine Schuld ohne materielle Anerkennung gibt.

Nach der Beantwortung der Frage, welche Art individuel-
ler Freiheit der Gegenstand strafrechtlicher Schuld sein soll
(positive Seite individueller Freiheit), wenden wir uns der
Analyse des Malles dieser Freiheit (negative Seite individuel-
ler Freiheit) zu. Dabei geht es um die Analyse der sog. Ex-
kulpationsregeln bzw. SchuldausschlieBungsgriinde i.w.S., in
deren Kontext das Mal} der individuellen Freiheit des Straf-
taters in Ausnahmefallen als unzureichend fiir einen Schuld-

8 Vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821,
§ 99.

vorwurf oder zumindest fiir einen vollen Schuldvorwurf
erscheint.

Es gibt Errungenschaften in der Geschichte des Straf-
rechts, die die Forderung des sozialethischen Zwecks der
Anerkennung individueller Freiheit und somit der Nicht-
Objektivierung des Individuums gebieten. Diese sind in unse-
rem Kontext vor allem die Zurechnungsfihigkeit i.e.S., der
Verbotsirrtum, der entschuldigende Notstand, der Notwehr-
exzess und die Unzumutbarkeit. Trotz des Leitwertes dieser
Prinzipien kdnnen dem Richter jedoch weder Kalkiile noch
Formeln zur Verifikation des exakten Mafles von individuel-
ler Freiheit angeboten werden. Da die individuelle Freiheit,
die die strafrechtliche Schuld voraussetzt, keine subjektive,
sondern eine intersubjektiv konstruierte Realitdt darstellt,
handelt es sich hier vielmehr um die Anwendung von histo-
risch materialisierten sozialethischen Standards, die den
Schutz und die Anerkennung der individuellen Freiheit for-
dern. In der Geschichte der Verbrechenstheorie geht es um
die Entwicklung dogmatischer Kriterien, die die Richtung des
Schutzes der individuellen Freiheit kontinuierlich zeigen. Die
Etablierung unterschiedlicher Exkulpationsregeln in der
Strafrechtsdogmatik gilt in diesem Zusammenhang als die
Beriicksichtigung bestimmter Bedingungen bei der Analyse
der Straftat, unter denen das Vorhandensein eines Schuld-
vorwurfs bzw. vollen Schulvorwurfs einen groferen Verstof3
gegen die individuelle Freiheit darstellt als das Unrecht an
sich.

Diese sozialethischen Standards sind im Rahmen der in-
tersubjektiven Spannung wechselseitiger Anerkennung zwi-
schen den Staatsbiirgern in einer historischen Perspektive zu
konstruieren; sie besitzen eine materielle Natur bzw. materi-
ellen Inhalt und begriinden historische points of no return fiir
die Strafrechtsdogmatik. Diese sozialethischen Standards
konnen nicht durch die sog. préventive Politisierung des
Strafrechts relativiert werden. Sie sind gegeniiber der Priven-
tion gegensitzliche Werte, gelten als ein normativer Raum
von Unverfiigbarkeit fiir die Kriminalpolitik und sind eine
sozialethische Garantie des Individuums gegeniiber dem
positiven Recht und der Kriminalpolitik. Fiir die praktische
Priifung der strafrechtlichen Schuld im Einzelfall haben die
bisherigen Ausfiihrungen die folgende Konsequenz: Die
funktionalen Bediirfnisse, die den Grundgedanken der Gene-
ralpravention ausmachen, sind aufgrund ihrer instrumentellen
Natur (beziliglich des Subjekts) kein giiltiges Kriterium fiir
die Priifung der Exkulpationsregeln bzw. des Grades des
Schuldvorwurfs in der Rechtsanwendung.

Der hier erbrachte theoretische Vorschlag fiir das Ver-
standnis des strafrechtlichen Schuldbegriffs hat die praktisch-
dogmatische Folge, dass der Staat die Mitverantwortung (Co-
Verantwortung) fiir das Unrecht tragt, wenn er dem Straftéter
die Konkretisierung von individueller Freiheit im positiven
und sozialen Sinne nicht ermdglicht.®”® Dann ist ein Aus-
schluss oder zumindest eine Verringerung der Intensitit des
strafrechtlichen Schuldvorwurfs geboten. Da die Féhigkeit
des Téters — als Staatsbiirger — zur kritischen Stellungnahme

%0 In diese Richtung siehe Tadros, Journal of Value Inquiry
43 (2009), 391.
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in Bezug auf sein eigenes Verhalten und gegeniiber den straf-
rechtlichen Normen nicht jedem Staatsbiirger formell und
verallgemeinernd zugeschrieben werden darf, sondern vom
Staat auf materielle, individualisierte und positive Weise
anerkannt werden soll, ist der Staat im Fall eines Anerken-
nungsdefizits des Straftiters als konkreter Staatsbiirger
(Mangel an der Wiirde entsprechenden sozialen Bedingungen
wie Gesundheit, Lebensmittel, Arbeit, Kultur, Bildung, Sozi-
alisation, usw.) nicht legitimiert, den strafrechtlichen Schuld-
vorwurf oder einen vollen strafrechtlichen Schuldvorwurf
vorzunehmen. Es fehlt dabei die materielle individuelle Frei-
heit, die die strafrechtliche Schuld erst begriindet. Genau in
diesem Sinne erortert Cigiiela Sola in einer kritischen Ausei-
nandersetzung mit den Ausfiihrungen Giinthers, dass ein
exkludierender Staat in einer Demokratie auch dann nicht
legitimiert ist, einen Schuldvorwurf gegen den exkludierten
Staatsbiirger (formalen aber keineswegs konkreten Staatsbiir-
ger) zu erheben, wenn dieser ein tatbestandsméaBig-rechts-
widrig handelnder Titer ist.”!

Da es einen internen Zusammenhang zwischen der mate-
riellen Anerkennung der individuellen Freiheit des Straftiters
als konkreter Staatsbiirger und der Anerkennung der Fahig-
keit des Straftéters zur kritischen Stellungnahme bzw. Fahig-
keit zur Schuld gibt, verliert die strafrechtliche Schuld dann
ihre Begriindung im Rahmen des demokratischen und sozia-
len Rechtsstaates, wenn der tatbestandsmaBig-rechtswidrig
handelnde Téter unter einem Anerkennungsdefizit in Bezug
auf die positiven und sozialen Leistungen leidet. Ebenso wie
die Existenz der materiellen Anerkennung auf der positiven
Seite der individuellen Freiheit epistemologisch zugénglich
ist, lasst sich die Nicht-Existenz einer solchen Anerkennung —
auf der negativen Seite der individuellen Freiheit — epistemo-
logisch nachvollziehen: Das eventuelle Scheitern des Staates,
seinen in der Verfassung vorgesehenen sozialen Pflichten
gegeniiber dem Straftiter nachzugehen, 1dsst sich empirisch
feststellen.

Das genannte soziale Scheitern rechtfertigt die Mitver-
antwortung des Staates fiir das Unrecht bei mangelnder An-
erkennung des Straftéters. Es handelt sich um eine Konstella-
tion, in der der Staat die Fahigkeit des Taters zur kritischen
Stellungnahme in Bezug auf sein eigenes Verhalten und ge-
geniiber den strafrechtlichen Normen (der Inhalt der straf-
rechtlichen Schuld als das ,,Den-Anderen-als-Staatsbiirger-
Anerkennen-Konnen®), also die schuldbegriindende materiel-
le individuelle Freiheit in der Tat nicht anerkennt. Anders
formuliert: Im Zuge eines Anerkennungsdefizits produziert
nicht der Staat anhand seiner Institutionen die Indeterminati-
onsmoglichkeit des Straftéters (materielle Freiheit) gegeniiber
dem Unrecht, die er kraft Verfassung produzieren sollte und
die die Individualisierung der Verantwortlichkeit fiir das
Unrecht erst ermdglichen wiirde.

Die Mitverantwortung des Staates fiir das Unrecht auf-
grund des materiellen Anerkennungsdefizits des Straftiters
bekommt im lateinamerikanischen Kontext ein zusétzliches
Gewicht, da in Lateinamerika und den dortigen Neudemokra-

' Vgl. Cigiiela Sola, InDret 2/2017, 16.

tien bzw. ,,peripheral modernity*®> die Asymmetrie zwischen
staatlicher Forderung und dem Grad des strafrechtlichen
Eingriffs sehr groB ist. Man kann in diesem Kontext von
einem ,,maximalen Strafrecht® einerseits und einem ,,minima-
len Sozialstaat andererseits sprechen.”® Nun wird hier genau
das Gegenteil vorgeschlagen: ein minimales Strafrecht bei
maximalem Sozialstaat. Wenn staatliche Sozialleistungen
fehlen, erzeugt die genannte Asymmetrie wiederum eine
weitere Asymmetrie zwischen Rechten und Pflichten im
Verhéltnis Staat und Individuum, also eine Hyper-Verant-
wortung des Individuums oder eine Hyper-Individualisierung
der Verantwortung fiir das Unrecht. Dadurch entsteht nichts
weniger als ein Freiheitsdefizit im Strafrechtssystem des
demokratischen und sozialen Rechtsstaates — ein Defizit, das
sich mithilfe eines funktionalen (Roxin/Jakobs) oder proze-
duralen (Giinther) Schuldbegriffs nicht beseitigen lésst. Die
praventionszentrierte Perspektive erweitert sogar diese unge-
rechte Asymmetrie — ungerecht, weil die individuelle Freiheit
weder entwickelt noch gefordert wird.

Das Anerkennungsdefizit kann schlieBlich zu einem voll-
umfénglichen Ausschluss des strafrechtlichen Unrechtsvor-
wurfs oder zu einer Reduzierung seines Grades fiihren. Die
so getroffenen judikativen Entscheidungen miissen auf Basis
einer empirischen Analyse iiber die konkreten sozialen Be-
dingungen des Straftiters begriindet werden: Je grofer der
Mangel an wiirdigen sozialen Bedingungen wie Gesundheit,
Zuginglichkeit zu Lebensmitteln, Arbeit, Kultur, Bildung,
Sozialisation usw. ist, desto geringer soll der Grad des straf-
rechtlichen Vorwurfs wegen der tatbestandsméBig-rechts-
widrigen Handlung sein. Eine solche empirische Analyse soll
noch einen Vergleich zwischen Grad und Art des Anerken-
nungsdefizits des Straftiters einerseits und dem Grad der
Offensiviti’* der Handlung und der Art des durch die verletz-
te Norm geschiitzten Rechtsgutes andererseits ziehen.

VI. Konkretes Beispiel zur dogmatischen Auseinanderset-
zung mit Giinthers Ansatz

Nehmen wir folgenden Sachverhalt als konkretes Beispiel zur
dogmatischen Problematisierung des Schuldbegriffs bei
Giinther: Der Téter A ist ein junger Mann (23 Jahre alt), der
seit seiner Geburt in einem marginalisierten Gebiet (sog.
Favela) der Stadt Rio de Janeiro in Brasilien wohnt. Er hat
trotz seines Status als formaler Staatsbiirger seit der Geburt
keinen materiellen Zugang zu den in der Verfassung vorge-
sehenen positiven Staatsleistungen wie z.B. Gesundheit,

92 Neves, Law and Society in Latin America — Beyond Law
9/2003, 125.

9 Vgl. Neves, Law and Society in Latin America — Beyond
Law 9/2003, 125 (130 ff.).

% Zum sog. Offensivititsprinzip siehe Mantovani, Diritto
penale, 2013, S. 208; Mantovani, Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale 2/1997, 313; D ‘Avila, Ofensividade em
direito penal, 2009, S. 76 f, Grosso/Pelissero/Petrini/Pisa,
Manuale di diritto penale, 2013, S. 52-64; Cadoppi/
Veneziani, Elementi di diritto penale, 2004, S. 83-94;
Ramacci, Corso di diritto penale, 2007, S. 85-96; Manna,
Corso di diritto penale, 2012, S. 63—67.
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Bildung, Kultur, Qualititslebensmittel, sanitdrer Grundver-
sorgung, Qualitdtsverkehrsmittel, Sicherung, Qualitédtsunter-
kunft usw. Der Téter begeht den Diebstahl eines Autos in der
Stadt Rio de Janeiro. Er handelte tatbestandsméfig, rechts-
widrig und auch ohne irgendeine der {iibrigen Schuldaus-
schlieBungsgriinde oder Entschuldigungsgriinde (Zurech-
nungsunfahigkeit; Verbotsirrtum; entschuldigenden Not-
stand; Notwehrexzess; Unzumutbarkeit normgeméafien Ver-
haltens).

Es lasst sich hier fragen: Inwiefern ist die Theorie der
kommunikativen Freiheit Giinthers in der Lage, diese kon-
krete Situation in all ihrer sozialen Komplexitéit aufzufassen
und eine innerhalb des demokratischen und sozialen Rechts-
staats gerechte Losung zu bieten? Da die Theorie Giinthers
bei der Zuschreibungsoperation von individueller Freiheit die
materiellen sozialen Bedingungen des Téters nicht in Be-
tracht zieht, kann sie unseres Erachtens diese konkrete Situa-
tion in all ihren Einzelheiten nicht betrachten und folglich
nicht angemessen 16sen. Dem Schuldbegriff Giinthers gemaf3
wiirde der Tater in der Qualitdt eines formalen Staatsbiirgers
als ein deliberativer Biirger verstanden, der konsequenter-
weise die Fahigkeit zur kritischen Stellungnahme gegeniiber
sich selbst und gegeniiber den anderen besitzt. Die Losung
fiir den vorliegenden Sachverhalt nach der Theorie Giinthers
wire die folgende: Der Téter A wiirde aufgrund seiner voll-
kommenen Autonomie bzw. Schuldfihigkeit als deliberativer
Staatsbiirger (Konsequenz der Voraussetzung bzw. Zuschrei-
bung einer intakten Fahigkeit zur kritischen Stellungnahme)
génzlich und allein (ohne die Mitverantwortung des Staats fiir
das Unrecht) fiir die tatbestandsméBig-rechtswidrige Hand-
lung verantwortlich gemacht.

Da Giinther den fundamentalen Unterschied zwischen
dem blof formalen und dem konkreten Staatsbiirger nicht
beriicksichtigt — die Existenz der ,,sub-citizens® ist bei ihm in
der Tat {iberhaupt kein Thema —, wiirde der Téter so behan-
delt, als ob er ein konkreter Staatsbiirger wére und dann
ebenso vom Staat bestraft. Obwohl der Téter deutlich zur
Gruppe der sog. ,,sub-citizens” im Sinne von Neves gehort,
erreicht der Schuldbegriff Giinthers seine konkrete soziale
Realitdt nicht. Hier wird die Auffassung vertreten, dass ein
Schuldbegriff im Rahmen der strafrechtlichen Dogmatik
entwickelt werden muss, der die konkrete soziale Situation
von Tétern dieser Art umfasst. Das Phidnomen der ,,sub-
citizens* gilt heutzutage als eine Realitdt nicht nur in Latein-
amerika, sondern weltweit im Kontext der sog. neuen Demo-
kratie und auch im Rahmen der neuen Immigrationswelle in
Europa. Das Strafrecht des demokratischen und sozialen
Rechtsstaates muss in diesem Szenario eine echte positive
und materielle, statt eine bloBe formale individuelle Freiheit
als Begriindung bzw. Legitimation der Zurechnung voraus-
setzen. Das Strafrecht als ,,Sollen* darf diese Aspekte der
sozialen Realitdt (,,Sein®) im Sinne einer gerechtfertigten
Zurechnung im Kontext des demokratischen und sozialen
Rechtsstaates nicht {ibersehen.

VII. Fazit

SchlieBlich ist die Hauptidee des vorliegenden Beitrags fol-
gendermallen zusammenzufassen: der Vorschlag einer er-
kenntnistheoretisch ~ erreichbaren  (intersubjektiven) und
gleichzeitig nicht bloB prozeduralen Perspektive der indivi-
duellen Freiheit, die mit der Rechtfertigung der strafrechtli-
chen Schuld im Rahmen des demokratischen und sozialen
Rechtsstaats zusammenhéngt. Mit anderen Worten: Wir
schlagen (im Gegensatz zu Giinther) eine materielle Aner-
kennungsethik statt einer formellen Diskursethik als normati-
ve Voraussetzung der strafrechtlichen Schuld im Kontext des
demokratischen und sozialen Rechtsstaats vor, indem ein
asymmetrisches Verhiltnis zwischen den (strafrechtlichen)
Pflichten und den (sozialen) Rechten des Staatsbiirgers ge-
geniiber dem Staat als nicht gerechtfertigt angesehen wird.
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Grundvoraussetzungen gemeinschaftlicher Organisation im Strafrecht

Von Dr. Andrés Falcone, LLM. (Regensburg), Buenos Aires

In dieser Zeitschrift erschien im Jahr 2020 ein Aufsatz von
mir, der fiir eine Riickkehr zum dogmatischen Grundsatz der
strengen Akzessorietit plidiert.! Wenig spiter folgte eine
Erwiderung von Pepe Schladitz, die sich hauptsidchlich auf
die dogmatischen Schwierigkeiten konzentriert, die meine
Auffassung mit sich bringe.? Das Ziel dieses neuen Beitrages
besteht darin, die dogmatische Kritik von Schladitz zu ent-
kréaften und ferner meine Losung in ein Gesamtkonzept der
Beteiligungslehre zu integrieren.

I. Alleinzurechnungssubjekt oder Gemeinschaftlichkeit?

1. Den Biirger trifft die Pflicht, bei der Aufrechterhaltung des
bestehenden Zustands der Freiheitlichkeit, von dem er profi-
tiert, mitzuwirken.> Dieser Zustand ist insofern wirklich-
keitsméchtig, als die Biirger sich bei ihrer Lebensplanung auf
ihn verlassen koénnen.* Allerdings ist diese staatstheoretische
Pflicht noch so abstrakt, dass erst die verschiedenen Rechts-
bereiche ihr die notwendigen Konturen verleihen.’ So fordert
etwa sowohl das biirgerliche Recht als auch das Strafrecht,
dass die Biirger wechselseitig ihre Eigentumspositionen ach-
ten. Nun sind die Mittel, die dem Staat zur Durchsetzung
dieser Forderung zur Verfiigung stehen, verschiedene: Scha-
densersatz oder Strafe, je nachdem, ob private Interessen im
Vordergrund stehen oder denjenigen der ganzen Gemein-
schaft gleichgeordnet sind.® Was das Strafrecht angeht, wird

! Falcone, Z1S, 2020, 212.

2 Schladitz, Z1S 2020, 498.

3 Nachweise bei Falcone, ZIS, 2020, 212 (217).

4 Nach Welzel, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechts-
philosophie, 1975, S. 282, erfiillt die Rechtsordnung ihre
Aufgabe der Freiheitssicherung nur, wenn sie ,,wirklichkeits-
gestaltende Kraft besitzt“. Ahnlich ist es fiir Sturma, Philoso-
phie der Person, 1997, S. 352, eine wesentliche Bedingung
personaler Existenz, dass Personen fahig sind, ,,ihre Gegen-
wart in die Vergangenheit und Zukunft zu erweitern und im
Versténdnis dieser Erweiterungen ihr Leben praktisch auszu-
gestalten®. Dazu Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012,
S. 89: ,Indem die Rechtsgemeinschaft den Straftéter fiir die
Verletzung seiner Verpflichtung, sich an der Aufrechterhal-
tung eines Zustandes der Rechtlichkeit zu beteiligen, bestraft,
bekriftigt sie ihren Willen, dem Grundsatz von der Gleichheit
aller Rechtsunterworfenen auch weiterhin zu realer Wirk-
samkeit zu verhelfen.“ Siehe auch ders., in: Saliger/Isfen/
Kim/Liu/Mylonopoulus/Tavares/Y amanaka/Zheng (Hrsg.),
Rechtsstaatliches Strafrecht, Festschrift fiir Ulfrid Neumann
zum 70. Geburtstag, 2017, S. 985 (992 1.).

5 Den Biirger trifft unmittelbare Verantwortlichkeit fiir das
staatliche Gemeinwohl nur im Rahmen der konkreten Aufga-
ben seiner gesellschaftlichen Rollen, Depenheuer, Verdffent-
lichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer,
Heft 55, 1996, S. 90 (107 ft.). Siche auch Gerhardt, Partizi-
pation, 2007, S. 343: ,,Das Gesetz représentiert die Verhal-
tenserwartung einer institutionellen Gemeinschaft.

® Insofern setzt die Strafe eine ,,Entprivatisierung* des Kon-
flikts zwischen Beteiligten und Opfer voraus. So Appel, Ver-

der Biirger durch die Strafanwendung fiir die Tat ex tunc
verantwortlich gemacht und damit die verletzte Giiltigkeit der
Rechtsnorm — in der Form einer Verhaltensnorm — und mit-
telbar auch die Durchsetzungskraft der ganzen Rechtsord-
nung ex nunc wiederhergestellt.”

Die Aufgabe des Strafrichters ist es, einen Konflikt, der in
der Vergangenheit aufgetreten ist, zu beurteilen und die Ver-
antwortlichkeit dafiir zu bestimmen.® Es gibt dabei nur vier
mogliche Ergebnisse: 1. Das Opfer ist verantwortlich fiir
seine eigene Beeintrachtigung, 2. eine andere Person ist allein
dafiir verantwortlich, 3. die Tat muss mehreren Personen
zugeschrieben werden oder 4. es geht um ein bloBes Naturge-
schehen, ein ungliickliches Ereignis, fiir das keine Person die
Verantwortung trigt.” Um eines dieser Ergebnisse zu errei-
chen, priift die h.M. zunéchst, ob ein Rechtsgut beeintrachtigt
wurde, ob also ein zu missbilligender Erfolg — dessen Uber-
prifung im Tatbestand formell-explizit gefordert sein kann
oder auch nicht — eingetreten ist,'® und sodann, ob dieser
Erfolg auf eine zu missbilligende willkiirliche Kdrperbewe-
gung — oder im Falle der Unterlassung: ihr Fehlen — zuriick-
zufiihren ist.!! Die so beschriebene Handlung und der Erfolg
sind nach h.M. die beiden konstitutiven Momente des (voll-
stindigen) Unrechtsbegriffes.!? Demgegeniiber pliddieren
andere Verfasser — mit Recht — fiir eine ex post-Beschrei-
bung, die beide Unrechtsmomente vereinigt.!* Die Hauptfra-

fassung und Strafe, 1998, S. 448 ff. Doch mit Recht meint
Pawlik (Fn. 4 — Unrecht), S. 91, dass keineswegs die Belan-
ge, um derentwillen dem Téter jene Pflicht auferlegt wird,
ihrerseits ebenfalls durchgéngig solche der Allgemeinheit
seien. In diesem Sinne wire die Frage nach dem Legitimati-
onsgrund der Mitwirkungspflicht von der Frage nach der
pflichtentheoretischen Struktur des Verbrechensbegriffs un-
abhingig. Siehe auch Renzikowski, GA, 2007, 561 (568).

7 Nachweise bei Falcone, ZIS, 2020, 212 (214).

8 Naher Pawlik (Fn. 4 — Unrecht), S. 325 ff.; ders. (Fn. 4 — FS
Neumann), S. 991 ff.

9 Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012,
S. 28 ff.

19 Dass auch die sog. Titigkeitsdelikte einen Erfolg im ver-
brechensbegrifflichen Sinne haben, soll auller Frage stehen,
siche hierzu ausfiihrlich Walter, in: Fahl/Miiller/Satzger/
Swoboda (Hrsg.), Festschrift fiir Werner Beulke zum 70. Ge-
burtstag, 2015, S. 327.

' Nachweise bei Falcone, Z1S, 2020, 212 (214).

12 Statt vieler Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl.
1969, S. 1: ,Jede menschliche Handlung, im guten wie im
schlechten, unterliegt zwei verschiedenen Wertaspekten. Sie
kann einmal nach dem Erfolg bewertet werden, den sie her-
beifiihrt (Erfolgs- oder Sachverhaltswert), zweitens aber auch
unabhéngig vom Erreichen des Erfolges schon nach dem
Sinn der Tétigkeit als solcher (Aktwert). [...] Beide Wertar-
ten sind fiir das Strafrecht von Bedeutung.*

13 In analytischer bzw. normtheoretischer Terminologie for-
muliert: Auf der Stufe des Zustindigkeitssystems erscheint es
wenig sinnvoll, von einer von der Sanktionsnorm (bzw. Be-
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ge, die der Strafrichter beantworten muss, ist hiernach, wer
fiir eine vergangene Tat zustindig war. Der Schliisselbegriff
dieses Zurechnungsschemas ist die Zustandigkeit, sodass das
System der Zustindigkeiten die erste Stufe der allgemeinen
Verbrechenslehre betrifft.!4

Freilich erschopft sich die Aufgabe des Strafrichters nicht
in der Bestimmung der Zusténdigkeiten fiir die Tat. Er muss
vielmehr auch iiberpriifen, ob der Betreffende bzw. die Be-
treffenden im Tatzeitpunkt Alternativen zu ihrem Verhalten
hatten. Die zweite Stufe der allgemeinen Verbrechenslehre ist
die Zurechnung i.e.S., bei der der Strafrichter iiberpriifen
muss, ob das Zurechnungssubjekt bzw. die Zurechnungssub-
jekte ,,Personen® i.e.S. sind. Das ist der Fall, wenn das von
ihm bzw. von ihnen bestimmte Ereignis als seine oder ihre
,Handlung* i.e.S. gilt. Die Handlung ist nicht als willkiirliche
Korperbewegung, sondern dariiber hinaus als Stellungnahme
gegeniiber der Rechtsordnung definiert. Wer keine freie Ent-
scheidung beziiglich der Befolgung einer Rechtsnorm dufern
konnte, gilt demzufolge auch nicht als Zurechnungssubjekt
im Rahmen dieser Verbrechenslehre.!

Dieser Begriffsbestimmung nach gelten als Zurechnungs-
unfihige i.w.S. nicht nur Minderjdhrige (§ 19 StGB) und
diejenigen, die zur Tatzeit wegen einer krankhaften seeli-
schen Storung usw. unfahig waren, das Unrecht der Tat ein-
zusehen oder nach dieser Einsicht zu handeln (§ 20 StGB),
sondern auch solche, die einem zurechnungsausschlieenden
Verbotsirrtum unterliegt (§§ 16, 17 StGB) oder von einer
erheblichen Erschwerung der Motivation zu verhaltensnorm-
gemifem Verhalten betroffen sind (§§ 33, 35 StGB; § 5 Abs.
1 WStG; § 11 Abs. 2 SoldG; § 97 Abs. 2 StVollzG; usw.).
Insofern gelten nicht diejenigen als Zurechnungssubjekte, die
Rechtsgiiter beeintriachtigt haben, sondern nur diejenigen, die
in der Lage waren, die Normgeltung in Frage zu stellen.!®

2. Dieses vereinfachte Schema bedarf in der Tat néherer
Begriindung, Vertiefung und weiterer Debatten. Dies gehort
aber eher zur allgemeinen Zurechnungslehre iiberhaupt als
zur strafrechtlichen Beteiligungslehre. Letztere muss zu-
néchst die Frage beantworten, wann eine Tat mehreren Betei-
ligten zuzurechnen ist.!” Die Antwort erscheint relativ ein-
fach: Eine Gemeinschaftlichkeit im Sinne der strafrechtlichen
Beteiligungslehre liegt erst dann vor, wenn mindestens zwei
Zurechnungssubjekte so verbunden sind, dass jeder durch

wertungsnorm) losgelosten Verhaltensnorm (bzw. Bestim-
mungsnorm) zu sprechen.

4 Grundsitzlich Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
1991, 29. Abschn. Rn. 28 ff.; ders. (Fn. 7), S. 26 ff.; Pawlik
(Fn. 4 — Unrecht), S. 57 ff.

15 Siehe Falcone, ZIS, 2020, 212 (214 ff. 217 ff.)) m.w.N.

16 Siehe Falcone, ZIS, 2020, 212 (217) m.w.N.

17 Lesch, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, 1992, S. 134
ff., 232 ff. 253 ff. und passim; ders., ZStW 105 (1993), 271
(281 f.) und passim, spricht von ,,Gemeinsamkeit“. Doch der
deutsche Gesetzgeber — in § 47 StGB i.d.F. 1872; in § 25
Abs. 2 StGB aktuell und seit 1975 — hat immer den Begriff
»gemeinschaftlich” verwendet. Da mit diesem traditionellen
Begriff das gemeint ist, was auch hier ausgedriickt werden
soll, ist er zu bevorzugen.

seine eigene Pflichtverletzung auch den anderen repréisentiert
und umgekehrt.!® Zwei Elemente sind dafiir notwendig: 1.
mindestens zwei Zurechnungssubjekte — wie oben definiert —
und 2. Pflichtverletzungen solcher Art, dass sie sich mehr als
einem Zurechnungssubjekt — wenn auch nur mittelbar — im-
putieren lassen.!®

Wenn man nun diese Grundformulierung zu Ende denkt,
wird man bereits einen ersten Widerspruch mit der h.M.
entdecken: Solange es bei der mittelbaren Téterschaft per se
nur um ein Zurechnungssubjekt geht, miissen die von § 25
Abs. 1 Var. 1 StGB erfassten Fallkonstellationen auflerhalb
der strafrechtlichen Beteiligungslehre stehen.?® Wenn der
Vordermann von einem Zurechnungsdefizit betroffen ist,
dessen Entstehung oder Aufrechterhaltung ausschlieBlich
dem Hintermann zuzuschreiben ist, so hat nur dieser Hinter-
mann seine Treuepflicht gegeniiber der Rechtsordnung ver-
letzt. Er ist daher in derselben Weise Alleinzurechnungssub-
jekt, wie wenn er die Rechtssphére des Opfers eigenhéndig
beeintrichtigt hitte.?! Obwohl dieser Befund auf den ersten
Blick problematisch erscheint, ist doch zu beachten, dass der
deutsche Gesetzgeber trotz der Unterscheidung zwischen
unmittelbarer und mittelbarer Téterschaft explizit keine un-
terschiedlichen Rechtsfolgen festgelegt hat.??

Jedoch werden sowohl in der Lehre als auch in der Recht-
sprechung beide Rechtsfiguren streng voneinander getrennt.?’

18 Zum Repriisentationsbegriff in der Beteiligungslehre — in
restriktiver Fassung — siehe insbesondere Kindhduser, in:
Bohnert/Gramm/Kindhiuser/Lege/Rinken/Robbers (Hrsg.),
Verfassung — Philosophie — Kirche, Festschrift fiir Alexander
Hollerbach zum 70. Geburtstag, 2001, S. 627 (645 ff.); Haas,
ZStW 119 (2007), 519 (534 ft.); ders., Die Theorie der Tat-
herrschaft und ihre Grundlagen, 2008, S. 86 ff. Siche dazu
niaher unten II.

% Im Ergebnis auch Jakobs, Theorie der Beteiligung, 2014,
S. 2 ff.

20 So meint Jakobs (Fn. 19), S. 37, die mittelbare Titerschaft
sei ,,gerade kein Fall von Beteiligung, vielmehr ein phénoty-
pisch verkappter Fall unmittelbaren Begehens* (Hervorhe-
bung im Original).

2! Siehe bereits Falcone, ZIS, 2020, 212 (221) m.w.N.

22 So eindeutig § 25 StGB: ,,Als Titer wird bestraft, wer die
Straftat selbst oder durch einen anderen begeht.” Ferner be-
steht die mittelbare Téterschaft im Strafgesetzbuch erst seit
1975. Dazu Schiinemann/Greco, in: Laufhiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 25 Rn. 79.

23 Statt vieler Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 10. Aufl.
2019, S. 157 ff. und passim. Die Unterscheidung ist jedoch
alles andere als eindeutig. Wihrend die h.L. (so etwa
Schiinemann [Fn. 22] § 25 Rn. 60) im Allgemeinen das Ver-
antwortungs- bzw. das Autonomieprinzip als Eckstein fiir die
Konstitution der mittelbaren Taterschaft ansieht, erscheint sie
besonders zweifelhaft in den Fallkonstellationen, in denen
das Opfer an seiner eigenen Verletzung kausal mitwirkt.
Dazu RGSt 26, 242; Schumann, Strafrechtliches Handlungs-
unrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung der Ande-
ren, 1986, S. 81 ff. Selbst Welzel (Fn. 12), S. 103, sah sie als
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Dafiir gibt es zwei dogmatische Hauptgriinde: 1. Nach h.M.
soll die Strafbarkeit des Versuches bei der mittelbaren Téter-
schaft frither einsetzen als bei der unmittelbaren Taterschatft.
2. Die sog. eigenhdndigen Delikte konnten nur in der Beteili-
gungsform der unmittelbaren Taterschaft begangen werden,
weshalb die mittelbare Taterschaft wie auch die Mittéter-
schaft ausscheiden miissten.?* Dass keiner der genannten
Griinde potent genug ist, um eine besondere dogmatische
Folgerung fiir die mittelbare Téterschaft zu rechtfertigen,
wird im Folgenden bewiesen.?

a) Was den Versuchsbeginn bei der mittelbaren Téter-
schaft angeht, heiflit es nach der h.M. zutreffend, dass ein
unmittelbares Ansetzen i.S.d. § 22 StGB des Hintermanns
bereits mit Beginn der Beeinflussung des Vordermanns (sog.
Einzellosung?®) oder spitestens mit dem Verlust der Steue-
rungsmdglichkeiten (sog. modifizierte Einzelldsung?®’) gege-
ben ist. Bei der unmittelbaren Titerschaft ist freilich genau
dasselbe der Fall: Wenn das Alleinzurechnungssubjekt sich
gegen die Verhaltensnorm wendet, beginnt damit sein Ver-
such. Was danach geschieht, betrifft nur noch einen etwaigen
Kausalzusammenhang zwischen Handlung und Erfolg.?®

Fall mittelbarer Téterschaft. Kritisch Roxin, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25 Rn. 70. Abgesehen davon ist
auch fraglich, ob die Zurechnungsdefizite des Vordermannes
auf der Ebene des Unrechts, der Schuld oder auf beiden Ebe-
nen liegen sollen. Dazu bereits Falcone, ZIS 2020, 212 (219),
m.w.N.

2 Vgl. Jakobs (Fn. 14), 21. Abschn. Rn. 105 ff. Von den
Irrtumsfragen, die zur intensiven Gemeinschaftlichkeit geho-
ren, kann hier abgesehen werden. Siehe dazu unten II.

% Jakobs (Fn. 19), S. 37 ff. Bereits Schild, Titerschaft als
Tatherrschaft, 1994, S. 20 ff., wendet sich gegen die Not-
wendigkeit der Unterscheidung zwischen unmittelbarer und
mittelbarer Téterschaft.

26 Dazu statt vieler Maurach, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
4. Aufl. 1971, § 41 11. 5.; Bockelmann/Volk, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 4. Aufl. 1987, § 22 1. 3. b), § 27 VIL 2. b);
Puppe, JuS 1989, 361 (363 f.); dies., GA 2013, 514 (530 ff.);
Jakobs (Fn. 19), 21. Abschn. Rn. 105.

27 Zum ersten Mal in Roxin, in: Schroeder/Zipf (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Reinhart Maurach zum 70. Geburtstag, 1972,
S. 213. Danach in ders., JuS 1979, 1 (11 f.); ders., in: Jahnke/
Lauthiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 1, 11. Aufl. 2003, § 25 Rn. 152.; ders. (Fn. 23),
§ 29 Rn. 230.

28 Klesczewski, Selbstindigkeit und Akzessorietét der Beteili-
gung an einer Straftat, 1998, S. 86 ff.; ders., in: Paeffgen/
Bose/Kindhduser/Stiibinger/Verrel/Zaczyk (Hrsg.), Strafrechts-
wissenschaft als Analyse und Konstruktion, Festschrift fiir
Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 613 (633),
sieht die Lage anders. Er will eine solide Begriindung fiir die
Einzell6sung in den Voraussetzungen der Notwehr gefunden
haben. Seiner Meinung nach ist nur Téter, wer eigenhdndig
die Rechtsstellung des Opfers beeintriachtigt. Dies trifft auch
auf den mittelbaren Téter zu, aber nur in vier Fallkonstellati-
onen. Allerdings geht er zu weit, wenn er hierin ein Argu-
ment gegen die Autonomie der Teilnahme sieht. Seines Er-

Insofern ist es gleichgiiltig, ob der Vordermann ein menschli-
ches oder ein nicht-menschliches Werkzeug ist.? Insoweit
kann es keinen Unterschied zwischen unmittelbarer und mit-
telbarer Titerschaft geben.*°

Ein Unterschied zwischen unmittelbarer und mittelbarer
Taterschaft tritt nur dann in Erscheinung, wenn der Ver-
suchsbeginn des Tiaters erst im Zeitpunkt der Beeintréchti-
gung der Rechtsstellung des Opfers durch den Vordermann
lige (sog. Gesamtlosung®!). Wenn nun die Normwidrigkeit
als iiberindividuelles Moment des Verbrechensbegriffs bei
der Versuchsbestrafung in den Vordergrund tritt und sie Zu-
rechnungsfahigkeit voraussetzt — ultra posse nemo obligatur —,
dann kann man schwerlich erkldren, weshalb der Versuchs-
beginn erst zu einem Zeitpunkt angenommen werden soll, zu
dem das Alleinzurechnungssubjekt keine Mdoglichkeit der
Beherrschung des Geschehens mehr hat. Die formal be-
stimmte Gesamtlosung tlibersieht daher, dass der entscheiden-
de Faktor der Versuchsbestrafung die kommunikative Di-
mension der Handlung ist, in der sich ein rechtsfeindlicher
Wille duflert und auf diese Weise den gesellschaftlichen Frie-
den in Frage stellt. Die korperliche Bewegung als duflerliches
Phénomen spielt hier nicht die entscheidende Rolle, sodass es
wenig sinnvoll ist, den Versuchsbeginn des Alleinzurech-
nungssubjekts vom Verhalten des unfreien Vordermanns
abhingig zu machen.*

achtens ist die Autonomie insofern falsch, als sie ein Not-
wehrrecht gegen den Teilnehmer begriindet, wihrend dessen
Ausiibung gegen den Téter noch ausgeschlossen ist (dhnlich
van Weezel, ZIS 2009, 432 [436]). Das ist aber ja richtig, denn
Klesczewski libersieht, dass die Bestimmung von Notrechten
und Duldungspflichten sich nicht nur auf die Rechtsstellung
des Opfers bezieht, sondern auch auf den Umfang der Pflicht-
bzw. Obliegenheitsverletzung des Beteiligten. Wer sich ge-
gen die Rechtsordnung (noch) nicht duBerte, hat auch nichts
zu dulden.

2 Anderer Ansicht ist Kiiper, JZ 1983, 361 (369), der die
Charakterisierung des Vordermannes als ,,Werkzeug* relati-
viert. Er iibersieht jedoch, dass damit die mittelbare Tater-
schaft als Zurechnungsstruktur eine unersetzbare systemati-
sche Komponente verliert. Wie hier Jakobs (Fn. 19), S. 38
insbesondere Fn. 65.

30 Dazu bereits Eb. Schmidt, in: Hegler (Hrsg.), Beitrige zur
Strafrechtswissenschaft, Festgabe fiir Reinhard von Frank
zum 70. Geburtstag, 16. August 1930, Bd. 2, 1930, S. 74
(120, 128). Eine moderne Fassung in Schild (Fn. 25), S. 20 ff.
Dass die herrschende (modifizierte) Einzelldsung besser zum
Strafgrund der Teilnahme passt, wird unten dargestellt.

31 Statt vieler Kiiper, JZ 1983, 361 (369); Kadel, GA 1983,
299; Krack, ZStW 110 (1998), 611 (628); Kiihl, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017 § 20 Rn. 90 ff. Diese Losung
wird insbesondere aus analytischer Perspektive verteidigt,
siche nur Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 9. Aufl. 2020, § 39 Rn. 54.

32 Siehe Jakobs (Fn. 19), S. 38 insbesondere Fn. 65. Demge-
geniiber ist fiir Haas (Fn. 18 — Theorie), S. 65 ff., ders.,
ZStW 119 (2007), S. 519 (541 f.), entscheidend, ob der Be-
teiligte faktisch die betroffene fremde Rechtssphire usurpie-
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b) Die Verbrechenskategorie der eigenhdndigen Delikte
ist ferner ebenfalls kein Grund, die mittelbare von der unmit-
telbaren Téterschaft dogmatisch zu trennen. Diese Kategorie
beruht auf dem Befund, dass es Delikte gibt, die nur durch
unmittelbare Téter begangen werden konnen, sodass die
mittelbare Titerschaft und die Mittiterschaft ausscheiden.
Allerdings hat die Kategorie der eigenhdndigen Delikte ihren
Ursprung in einer bloBen Intuition, die freilich bereits im
italienischen Strafrecht des Mittelalters prisent war** und die
Binding spiter in die moderne deutsche Verbrechenslehre
einfiihrte.?> So #uBerte dieser Autor einen Satz, der nach
heutigen Mal3stdben — sowohl dogmatisch als auch soziolo-
gisch — problematisch klingt: ,,Jch mochte doch wissen, ob
jemand, der zur Notzucht angestiftet hat, sich je rithmen
wiirde, er hitte die Geschiindete genossen?**¢ Im Anschluss
an Binding gab es zahlreiche Versuche, diese Intuition wis-
senschaftlich zu untermauern.’’

Ob dies gelungen ist, erscheint aber mehr als fraglich.*®
So waren die ersten Versuche, eine Begriindung und eine

ren kann, gleichgiiltig ob er vollverantwortlich oder nicht
handelt. Insofern beruft er sich auf die polizeirechtliche Figur
des Storers, fiir die ein Verschulden irrelevant ist. Die Hand-
lung des Hintermannes konne dagegen die strafrechtlich
geschiitzte Rechtsposition des Opfers nicht beeintrachtigen
und daher sei sie fiir den Versuchsbeginn bedeutungslos.
Gegen eine solche formale Begriffsbestimmung der Hand-
lung bereits Falcone, Z1S 2020, 212 (216) m.w.N.

33 Statt vieler Langrock, Das eigenhiindige Delikt, 2001, S. 11
ff. m.w.N.; Kreuzberg, Téterschaft und Teilnahme als Hand-
lungsunrechtstypen, 2019, S. 629 ff.

34 Siehe Engelmann, in: Festschrift fir Karl Binding zum
4. Juni 1911, Bd. 2, 1911, S. 387.

35 Binding, Der Gerichtssaal 1908, 1 (5); ders., Der Ge-
richtssaal 1910, 87; ders., Der Gerichtssaal 1911, 1. Kritisch
bereits v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 22. Aufl.
1919, § 50; v. Bar, Gesetz und Schuld im Strafrecht, Bd. 2,
1907, S. 641.

36 Binding, Strafrechtliche und strafprozessuale Abhandlun-
gen, Bd. 1, 1915, S. 268, Anm. 17. Kritisch Herzberg, ZStW
82 (1970), 896 (934): ,,Wer als Mittéter die geschiandete Frau
lediglich festgehalten hat, hat sie sicher nicht ,genossen®,
aber das wird ja auch nicht vorausgesetzt. Ahnlich Roxin
(Fn. 23), S. 403 ff.

37 Zunichst etwa Hdpfer, ZStW 22 (1902), 205 (213 ff);
Bauer, Die akzessorische Natur der Teilnahme, 1904,
S. 101 ff. Spéter dann auch Engelsing, Eigenhéndige Delikte,
1926, passim; Wolf, Betrachtungen iiber die mittelbare Téter-
schaft, 1927, S. 182 ff.; Miiller, Eigenhdndige Verbrechen,
1928, S. 34 ff.; Auerbach, Die eigenhdndige Delikte unter
besonderer Berlicksichtigung der Sexualdelikte des 4. StrtRG,
1978, passim.

38 Fiir Schubarth, SchwZStr 114 (1996), 325, sind die eigen-
héndigen Delikte ,,Phantome* und er leugnet ihre Existenz,
denn sdmtliche Tatbestidnde wiirden seines Erachtens auch in
mittelbarer Téterschaft begangen werden konnen. Kritisch
dazu Stratenwerth, SchwZStr 115 (1997), 86 (87 ff.); Wohlers,
SchwZStr 116 (1998), 95 (96 ff.).

Systematik dieser Kategorie zu schaffen, rein formal — denn
genau so wurde die Teilnahmelehre im Allgemeinen begriin-
det® In diesem Zusammenhang wird oft beiseitegelassen,
dass Binding die Regel aufgestellt hat, dass eine eigenhéndige
Tatbestandsverwirklichung die Titerschaft begriindet.** Vor
diesem Hintergrund leuchtet es unmittelbar ein, dass nach
Bindings Auffassung das Erfordernis der Eigenhdndigkeit
keine Ausnahme, sondern eher die ,,Ausnahme von der Aus-
nahme® war. Mit anderen Worten war er der Meinung, dass
man bei dieser Deliktskategorie bei der Regel bleiben miis-
se.*! Bereits aus diesem Grund muss das Schicksal der eigen-
héndigen Delikte unter einer nicht mehr formal begriindeten
Beteiligungslehre fraglich erscheinen.*?

Mit Blick auf diese Historie sind die Versuche, die Exis-
tenz eigenhdndiger Delikte mit dem Wortlaut des Gesetzes zu
begriinden (sog. Wortlauttheorie*?), wenig iiberzeugend. In

39 Grundsitzlich Birkmayer, in: Vergleichende Darstellungen
des deutschen und auslidndischen Strafrechts, Allgemeiner
Teil, Bd. 2, 1908, S. 21; Beling, Die Lehre vom Verbrechen,
1906, S. 408 ff.; v. Liszt (Fn. 35), S. 211; M.E. Mayer, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1923, S. 380 ff.

40 Gegen die Kategorie der eigenhindigen Delikte bereits
v. Bar (Fn. 35), S. 638 ff.; Graetzer, Mittelbare Taterschaft in
Bezug auf ihre begriffliche Moglichkeit bei den einzelnen
Deliktsklassen, 1907, S. 25 ff., 29 ff.; Petri, Die mittelbare
Taterschaft, 1911, S. 42 ff., 52 ff.; Krauss, Die mittelbare
Taterschaft im geltenden und kiinftigen Strafrecht, 1935,
S. 71 ff.; Piotet, ZStW 69 (1957), 14 (39 f.), der jedoch zu
weit geht: ,,Die Theorie der eigenhdndigen Delikte iiberzeugt
ebensowenig wie die der Sonderdelikte. Beide fiihren letzt-
lich dazu, Tatbeteiligte, die es nicht verdienen, weil sie ei-
gentlich Tater sind, in den Genuf} der nur fiir Anstifter und
Gehilfen vorgesehenen Privilegierung kommen zu lassen.*
(S. 40); Friihauf, Eigenhdndige Delikte, 1959, passim; Bunn,
Extensiver und restriktiver Téterbegriff, 1970, S. 265 ff.

4! Gegen die mittelbare Titerschaft als Tétertypus im Allge-
meinen unter der damals herrschenden formal-objektiven
Lehre siehe nur Grinhut, JW 1932, 366; a.A., und insofern
wenig konsequent Beling, Methodik der Gesetzgebung, ins-
besondere der Strafgesetzgebung, 1922, S. 102; Zimmerl,
ZStW 54 (1935), 575 (583 ft.).

42 Es wird auch wenig beachtet, dass bei Binding neben der
Taterschaft auch die Urheberschaft als Beteiligungstypus
stand, sodass bei den eigenhéndigen Delikten der Hintermann
Urheber ist und seine Handlungen nicht straflos bleiben,
sieche Binding (Fn. 34), S. 265; ders., Der Gerichtssaal 1910,
87 (91). Die Strafbarkeitsliicken, die in der heutigen Straf-
rechtsdogmatik durch diese Kategorie geschaffen werden —
siche unten —, lassen sich groftenteils mit der nur partiellen
Ubernahme der Lehren Bindings erkliren: Anerkennung der
eigenhéndigen Delikte ohne gleichzeitige Anerkennung der
Urheberschaft als Zurechnungsstruktur. Fiir die Anwendung
der ,,Urheberschaft* auf den Hintermann bei den eigenhéndi-
gen Delikten siche Lange, Der moderne Taterbegriff und der
deutsche Strafgesetzentwurf, 1935, S. 77 ff.

43 Statt vieler Engelsing (Fn. 37), S. 30 ff. und passim; Wolf
(Fn. 35), S. 182 ff.; Miiller (Fn. 37), S. 34 {f.

Z1S1/2022

16



GCrundvoraussetzungen gemeinschaftlicher Organisation im Strafrecht

Betracht kdmen vor allem diejenigen Tatbestinde, die ein
reflexives Verb als Tathandlung benennen — etwa das Sich-
Befassen gem. § 132 StGB oder das An-sich-vornehmen-
Lassen sexueller Handlungen gem. § 174 StGB.** Nun ist es
duflerst schwierig, den Kreis der Tatbestinde genauer zu
bestimmen, denn welche Handlungen eine so nahe Beziehung
zum Téter erfordern, dass sie keine Reprisentation erlauben,
bleibt noch im Dunkeln. In der Tat fiihrt der Mangel einer
soliden Begriindung und Begrenzung dieser Kategorie in der
Strafrechtsdogmatik dazu, dass die Richter von Fall zu Fall
kasuistisch entscheiden, ob es um ein eigenhdndiges Delikt
geht oder nicht.*> Wenig hilfreich erscheint es auch, die ei-
genhindigen Delikte auf die Tétigkeitsdelikte zu begrenzen
(sog. Korperbewegungstheorie*®).#” Das Argument, dass bei
solchen Delikten das Handlungsunrecht so bedeutend sei,
dass eine Vermittlung nicht moglich ist, trifft nicht zu. Wa-
rum soll etwa beim Hausfriedensbruchs gem. § 123 StGB —
ein Paradebeispiel fiir ein Tatigkeitsdelikt nach der h.L. — die
mittelbare Titerschaft ausscheiden? AuBert einen minderen
Unrechtsgehalt, wer Kinder und geistig Kranke in ein frem-
des Haus eindringen lésst, im Vergleich zu demjenigen, der
das fremde Haus selbst betritt?*8

Auch wenig erfolgreich waren meines Erachtens die Ver-
suche, diese Kategorie materiell zu begriinden. Von Bedeu-
tung ist insoweit die in Roxins Habilitationsschrift vorge-
stellte Systematik mit drei unterschiedlichen Deliktsgruppen:
1. taterstrafrechtliche Delikte, 2. verhaltensgebundene Delik-
te ohne Rechtsgiiterverletzung und 3. hdchstpersonliche
Pflichtdelikte.** Unter die erstere Gruppe fallen Tatbestinde
wie § 181a StGB, die eher eine sich aufbauende Personlich-
keitshaltung des Titers als eine bestimmte Handlung erfor-
dern. Die Tatbestinde der zweiten Gruppe verlangen eine
bestimmte Handlung des Téters, doch der Unrechtsgehalt
betrifft nur eine Sittenwidrigkeit und keine Rechtsgutsverlet-

44 So Jakobs (Fn. 14), 21. Abschn. Rn. 20.

4 Dieser Einwand ist unabhingig davon, wie die Kategorie
der eigenhéndigen Delikte gerechtfertigt wird. Vgl. die fol-
gende Grundidee in Roxin (Fn. 23), S. 402: , Andererseits
spricht die Hartnéckigkeit, mit der sich die eigenhdndigen
Delikte trotz theoretisch unzureichender Begriindung [!, 4.F.]
behauptet haben, doch dafiir, daB etwas Richtiges [?, A.F.]
dahintersteckt.*

46 Grundsitzlich Beling (Fn. 39), S. 203 ff., 225 ff.; danach
statt vieler Welzel (Fn. 12), S. 107, 110; Maurach (Fn. 26),
S. 200 ff.; Mezger, Strafrecht, Ein Lehrbuch, 3. Aufl. 1949,
S. 417 ff.

47 Solide Argumente gegen eine Sonderdogmatik fiir Titig-
keitsdelikte im Allgemeinen bei Walter (Fn. 10), S. 327 ff,,
insbesondere S. 329 ff.

48 So auch Roxin (Fn. 23), S. 442 f., mit weiteren Beispielen.
4 Roxin (Fn. 23), S. 457 ff. Dem folgend Haft, JA 1979, 651;
Samson, in: Rudolphi/Horn/Samson (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6. Aufl. 1995, § 25 Rn. 26,
27; Wohlers, SchwZStr 116 (1998), 95 (103 ff.); Langrock
(Fn. 33), S. 66 ft.; Joecks, in: Joecks/ Miebach (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl.
2016, § 25 Rn. 44 ff.

zung — etwa § 173 StGB.*® Die dritte Deliktsgruppe umfasst
die unechten eigenhiindigen Delikte,’! wobei diese in der Tat
Pflichtdelikte sind, sodass insoweit auch die fiir die Pflichtde-
likte entwickelten Beteiligungsregeln gelten. Zu dieser Grup-
pe zihlt etwa § 153 StGB.?

Die materielle Begriindung der eigenhdndigen Delikte
konnte sich aber nicht durchsetzen.>* Zum einen ist die dritte
Deliktsgruppe Roxins®* bereits von einer Deliktskategorie
abgedeckt, die eine deutlich potentere verbrechensbegriffli-
che Begriindung aufweisen kann und daher vorzugswiirdig ist
(die besonderen Pflichtdelikte, siche unten IV.). Zum anderen
erscheint es wenig sinnvoll, eine dogmatische Kategorie zu
etablieren, deren groften Teil solche Delikte ausmachen, die
entweder aufgehoben wurden oder deren Verfassungsmafig-
keit fragwiirdig ist.>> Die Ablehnung der mittelbaren Titer-
schaft und die Fixierung auf die Korperbewegung in dieser
Kategorie fiihrten zudem zu inakzeptablen dogmatischen
Konsequenzen im Bereich der actio libera in causa®® und der
Unterlassungsdelikte.>”

0 Diese beiden ersten Kategorien umfassen Vorschriften, die
mit einem freiheitlichen Strafrecht schwer zu vereinbaren
sind. Bereits dies miisste ein entscheidendes Argument gegen
dieses Konzept sein. Siehe Hornle, Grob anstofiges Verhal-
ten, 2005, S. 452 ff.

5! Diese Gruppe betrifft die Unterfille der Garantensonderde-
likte bei Schiinemann (Fn. 22), § 25 Rn. 51.

52 Anderer Ansicht ist Herzberg, ZStW 82 (1970), 896 (896
ff.), der die eigenhdndigen Delikte nach drei anderen Grup-
pen systematisiert: 1. titerbezogene Delikte, 2. Tatbesténde,
bei denen die mogliche Vollendung durch Dritte die Rechts-
verletzung nicht verkdrpern kann, und 3. verfahrensrechtlich
abhéngige eigenhédndige Delikte. Zur ersten Gruppe wiirden
dann die Tatbestéinde zdhlen, die der Téter an seinem eigenen
Korper veriibt (etwa Selbstverstimmelung gem. § 17 Abs. 1
WStG, Abtreibung gem. § 218 StGB a.F. und Vollrausch
nach § 330a StGB). Unter der zweiten wéren Tatbestdnde wie
Untreue nach § 266 StGB oder Rechtsbeugung gem. § 339
StGB zu finden. Die dritte Gruppe umfasst die Tatbestdnde
der uneidlichen Falschaussage und des Meineids nach §§ 153
ff. StGB. Dem folgend Jescheck/Weigend, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 26 1I1. 6. ff.

33 Siehe Rotsch, ,Einheitstiterschaft statt Tatherrschaft,
2009, S. 352 1.

3 Dieses Verdikt trifft auch die zweite und dritte Delikts-
gruppe der Systematik von Herzberg, siche Fn. 52.

55 Dies wird von Roxin (Fn. 23 — Titerschaft), S. 907 f., nicht
verkannt: ,,Die eigenhidndigen Delikte sind immer ein Stief-
kind der Teilnahmelehre gewesen. Sie sind es heute umso
mehr als die von mir dieser Kategorie hauptsdchlich zuge-
ordneten Fille, in denen der Gesetzgeber ohne Riicksicht auf
mogliche Rechtsgiiterverletzungen bestimmte Formen ihm
als besonders verwerflich erscheinender Unmoral pdnalisier-
te, inzwischen iiberwiegend von Strafe freigestellt worden
sind.*

6 Nach einer konsequenten Auffassung soll auch die eigene
Instrumentalisierung des Taters bei diesen Delikten straflos
bleiben, sodass die Grundsitze der actio libera in causa auf
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Zusammenfassend erscheinen insofern sowohl die Lehre
der eigenhédndigen Delikte als auch die mittelbare Téterschaft
im Allgemeinen als Kennzeichen einer formal bzw. kausal
begriindeten Verbrechenslehre, die in einem normativen,
verbrechensbegrifflich orientierten Zurechnungssystem prin-
zipiell wenig Platz haben.

1I1. Intensive Gemeinschaftlichkeit

1. Nach dem hiesigen Konzept sind nicht samtliche von der
h.M. von der mittelbaren Taterschaft umfassten Fille so zu
behandeln, als ob nur ein einziges Zurechnungssubjekt be-
troffen wire. Ferner ist auch eine Gemeinschaftlichkeit gege-
ben, wenn neben dem Hintermann auch dem Vordermann die
Verantwortung fiir die Tat zuzuschreiben ist. So kann der
Richter eine solche Zustindigkeit des Vordermanns anneh-
men, wenn seine Handlung ein unerlaubtes Risiko geschaffen
hat, womit die Tat auch als ,,sein Werk™ anzusehen ist.’® In
Betracht kommen vor allem diejenigen Fille, in denen der
Vordermann verantwortlich fiir seinen eigenen Zurechnungs-
defekt ist, da er eine Obliegenheit verletzt hat.>® So ist eine
Gemeinschaftlichkeit zu bejahen, wenn kraft einer Obliegen-

die eigenhindigen Delikte keine Anwendung finden. Damit
werden aber Strafbarkeitsliicken geschaffen. Siche Jakobs
(Fn. 14), 17. Abschn. Rn. 67. Roxin/Greco, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 20 Rn. 62, unterschét-
zen die praktische Relevanz dieses Problems.

57 Aufgrund des Mangels einer bestimmten Kdrperbewegung
sind die Unterlassungen mit den eigenhéndigen Delikten — in
ithrer herkdmmlichen Formulierung — schwierig zu vereinba-
ren. Das Problem wird wohl deshalb iibersehen, weil samtli-
che Unterlassungsdelikte oftmals unkritisch als Pflichtdelik-
ten eingeordnet werden. Siehe nur Herzberg, ZStW 82
(1970), 896 (901). Dass der geforderte besondere Handlungs-
unwert — so Satzger, JURA 2011, 103 — hier fehlt, ist meines
Erachtens evident.

8 Vgl. Dencker, Kausalitit und Gesamttat, 1996, S. 268.

% Zum Obliegenheitsbegriff sieche grundsitzlich Jakobs
(Fn. 14), 7. Abschn. Rn. 17, 19. Abschn. Rn. 44, 21. Abschn.
Rn. 58a, 21. Abschn. Rn. 84, 29. Abschn. Rn. 46 ff.; Lesch,
JA 1996, 607 (608); Pawlik (Fn. 4 — Unrecht), S. 299 ff. Fiir
die analytische Perspektive siche insbesondere Hruschka,
Strukturen der Zurechnung, 1976, S. 49 f.; ders., Rechtstheo-
rie 1991, 457; Joerden, Strukturen des strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeitsbegriffs, 1988, S. 46 ft.; Kindhduser, Gefahr-
dung als Straftat, 1989, S. 65 ff.; ders., GA 1994, 197 (204);
Vogel, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsde-
likten, 1993, S. 74 ftf.; Manalich, Notigung und Verantwor-
tung, 2009, S. 69 ff. Die Hauptidee — ,,Obliegenheit als Dili-
genzpflicht“ — wurde bereits von Feuerbach (Bibliothek fiir
die peinliche Rechtswissenschaft und Gesetzkunde II, 1800,
S. 208) besonders pragnant vorgestellt: Fiir den Biirger ist es
nicht nur verbindlich geboten, jenen gesetzwidrigen Effekt
nicht unmittelbar zu wollen, sondern auch alles zu tun oder
zu unterlassen, damit nicht durch ihn jener Effekt auch ent-
gegen seiner Absicht eintritt. ,,Diese Nothigung® sei ,,die
Verbindlichkeit zum gehorigen Fleifle (obligatio ad diligen-
tiam)“.

heitsverletzung der Vordermann spiter nicht in der Lage ist,
seine Pflicht zu erfiillen.®® In diesem Fall sind Vorder- und
Hintermann so verbunden, dass die Tat beiden — und zwar
ceteris paribus ohne qualitative Unterschiede — zuzurechnen
ist.®! Als Beispiel kann man sich eine Vorspiegelung des
Hintermannes vorstellen, die einen vermeidbaren Tatbe-
stands- oder Verbotsirrtum des Vordermanns hervorruft, oder
die Ausnutzung einer Notstandslage durch den Hintermann,
deren Schaffung dem Vordermann zuzurechnen ist.®? Wenn
die h.L. in diesen Féllen den Vordermann als ein ,,menschli-
ches Werkzeug® ansieht, kann sie schwerlich erkliren, wie
ein Werkzeug zugleich verantwortlicher Téter einer — fahrlés-
sigen oder schuldgeminderten — ,,Haupttat“ sein kann.®.
Diese wechselseitige Akzessorietit zwischen unmittelba-
rer und mittelbarer Taterschaft widerlegt die h.A., die eine
Akzessorietdt blo zwischen Teilnahme und Titerschaft
anerkennt.®* Doch auch die mittelbare Téterschaft ist minimal
akzessorisch ausgestaltet, indem nicht nur eine Handlung im
herkdmmlichen Sinne, sondern zudem die Verwirklichung
des objektiven Tatbestands durch den Vordermann vorausge-
setzt ist.> So ist nach h.M. ,nur unmittelbare Titerschaft
anzunehmen, wenn der Vordermann etwa kraft vis absoluta
oder kraft unvermeidbarer Bewusstlosigkeit keine ,,Hand-
lung* vornimmt.®® Handelt der Vordermann nicht einmal

%0 Insofern findet die Obliegenheitsverletzung im Vorfeld der
unmittelbar verletzenden Handlung — der Pflichtverletzung
i.e.S. — statt. Dazu ndher Neumann, Zurechnung und ,,Vor-
verschulden®, 1985, S. 231 ff. und passim.

ol Jakobs (Fn. 19), S. 50 ff.

62 Siehe bereits Falcone, ZIS, 2020, 212 (220 £.).

63 Schon Pufendorf (De officio hominis et civis juxta legem
naturalem libri duo, Cap. I § 27) sprach von einem ,,velut
instrumento uti“. Auch Feuerbach/Mittermeier (Lehrbuch
des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts,
14. Aufl. 1847, § 46 1.) unterschied zwischen dem Hinter-
mann, der einen anderen zu einer Handlung bestimmt, die bei
dem Téter Verbrechen ist, und dem Hintermann, ,,welcher
einen anderen als Werkzeug zum Verbrechen® bestimmt. Der
Begriff ,,Werkzeug* ist seit 1880 in der Rechtsprechung zu
finden. Siehe etwa RGSt 1, S. 147. Ein verantwortliches
Werkzeug — etwa beim vermeidbaren Irrtum — ist in der Tat
eine contradictio in terminis und der Begriff des Werkzeugs
ist ferner insofern unzutreffend, als er die Zustindigkeit des
Vordermannes fiir sein eigenes Zurechnungsdefizit unsicht-
bar macht.

% Grundsitzlich Dencker (Fn. 58), S. 198 ff.; Jakobs, GA
1996, 253; ders. (Fn. 19), S. 22 ff. und passim; Rotsch
(Fn. 53), S. 422 ff., 457 ff. Im Ergebnis auch bereits Frisch,
TatbestandsméBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs,
1988, S. 281 ff., der zwischen den Beteiligungstypen als
Bestrafungsfiguren qualitativ nicht unterscheidet, da bei
samtlichen Handlungen ein missbilligtes Risiko geschaffen
werde.

% Vgl. Rotsch (Fn. 53), S. 422 ff.; Klesczewski (Fn. 28 — FS
Puppe), S. 617 f.

6 Siehe bereits Petri (Fn. 40), S. 24. Aktuell in Roxin
(Fn. 23), S. 142 ff.
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objektiv straftatbestandsméBig, kommt in Bezug auf den
Hintermann allenfalls eine versuchte Tat in mittelbarer Téter-
schaft in Frage.®’

Des Weiteren hat auch die Mittéterschaft akzessorische
Ziige und setzt die Verwirklichung des objektiven Tatbe-
stands voraus.® Ferner besteht die primédre Funktion der
Mittéterschaft darin, die ganze Tat mehr als nur einem Sub-
jekt zuzurechnen, wenn die objektiven Tatbestandsmerkmale
durch verschiedene Personen verwirklicht werden.®® So wird
beim sog. zusammengesetzten Delikt wie dem Raub gem.
§ 249 StGB die Gewalthandlung von A und die Wegnahme-
handlung von B dem jeweils anderen zugerechnet, wohinge-
gen ohne die Struktur der Mittédterschaft A nur wegen Noti-
gung gem. § 240 StGB und B nur wegen Diebstahls gem.
§ 242 StGB strafbar wiire.”® Die wechselseitige Akzessorietit
der Mittdterschaft und das Erfordernis objektiver Tatbe-
standsmiBigkeit sind hier evident.”!

2. Eine gemeinschaftliche Organisation erfordert ferner,
dass die Zurechnungssubjekte rechtswidrig handeln. Wenn
auf den Vordermann ein Rechtfertigungsgrund zutrifft, kann
der Hintermann entweder als Alleinzurechnungssubjekt —
bzw. mittelbarer Téter — angesehen werden oder seine Hand-
lung muss straflos bleiben. Nun hat dieser Befund mit der
(limitierten) Akzessorietédt im herkdmmlichen Sinne wenig zu
tun.”? Anders formuliert: Wer jemandem hilft, der sich in

7 Wenn man beim Versuchsbeginn demgegeniiber die Ge-
samtlosung annimmt, ist ferner nicht nur der Erfolg, sondern
auch die Handlungszurechnung des mittelbaren Taters ak-
zessorisch (1), vgl. Klesczewski (Fn. 28 — FS Puppe), S. 617 f.
%8 Treffend Kiiper, Versuchsbeginn und Mittéterschaft, 1978,
S. 60 f.; Lesch (Fn. 27), S. 271 ff.; ders., ZStW 105 (1993),
271 (274 f.); Dencker (Fn. 58), S. 137, 195 ff.; ders., in:
Prittwitz/Baurmann/Giinther/Kuhlen/Merkel/Nestler/Schulz
(Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Liiderssen, Zum 70. Geburtstag
am 2. Mai 2002, 2002, S. 525 (533); Kindhduser (Fn. 18),
S. 644; Haas (Fn. 18 — Theorie), S. 30 ff.; Jakobs (Fn. 19),
S. 35 ff. Dies wird von Schumann (Fn. 23), S. 44 ff. und
passim, Renzikowski, Restriktiver Téterbegriff und fahrléssi-
ge Beteiligung, 1997, S. 72 ff., 100 ff. und passim, und von
den Vertretern der funktionellen Tatherrschaft (grundsétzlich
Roxin [Fn. 23], S. 307 ff.) iibersehen.

% Freilich nimmt die h.M. auch dann Mittiterschaft an, wenn
samtliche Tadter vereinbarungsgemal alle objektiven Tatbe-
standsmerkmale verwirklichen. Doch wiirde angesichts der
TatbestandsméBigkeit auch die Zurechnungsstruktur der
(parallelen) Alleintéterschaft ausreichen. Siehe Lesch, ZStW
105 (1993), 271 (274 f.).

70 Statt vieler Haas (Fn. 18 — Theorie), S. 32 ff.

" Bei den sog. Konvergenzdelikten — etwa § 121 StGB —
verlangt das Gesetz insofern Akzessorietét, als ohne die Ko-
operation von mehr als zwei Zurechnungssubjekten die Straf-
tat nicht vollendet werden kann, siehe Kiiper, GA 2003, 363
(377).

72 Treffend daher Baumann/Brauneck/Hannack/Kaufmann/
Klug/Lampe/Lenckner/Maihofer/Noll/Roxin/Schmitt/Schulz/
Stratenwerth/Stree, Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbu-
ches, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1969, S. 676.

einer Notwehrlage befindet, handelt nicht deshalb rechtmai-
Big, weil er an der Verteidigung eines fremden Rechtsraums
gegen Missachtung mitwirkt, sondern deshalb, weil er selbst
diesen Rechtsraum verteidigt.”® In solchen Fillen vertritt der
Biirger den Staat in seiner schiitzenden Funktion, der zur Zeit
des rechtswidrigen Angriffs nicht zur Verteidigung bereit-
steht.”* Dies hat der deutsche Gesetzgeber in den §§ 32, 34
StGB richtig nachvollzogen, wenn er die Abwendung eines
Angriffs bzw. einer Gefahr ,,von sich oder einem anderen*
einschlieBt.”> Mit der Teilnahme an einer ,,rechtswidrigen®
Haupttat i.S.d. §§ 26, 27 StGB hat das nichts zu tun.”®

Erst nach dieser Argumentation findet die Rechtswidrig-
keit der Teilnahme an der Handlung eines vom Erlaubnistat-
bestandsirrtum betroffenen Téters eine treffende Begriindung.
So sind die Handlungen von Téter und Teilnehmer in dieser
Fallkonstellation gleichermaflen rechtswidrig, da keiner von
ihnen einen fremden Rechtsraum gegen Missachtung vertei-
digt, sondern — im Gegenteil — sie einen solchen verletzen,
und zwar unabhingig davon, ob der Téter seine eigene Hand-
lung fiir gerechtfertigt hélt oder nicht. Wenn die h.M. — sog.
eingeschrinkte Schuldtheorie’’ — eine strafbare Teilnahme
fiir unmoglich halt, weil es an einer vorsitzlich begangenen
Haupttat fehlt,’”® verhilt sie sich inkonsequent und kehrt in
der Tat zur von ihr geschmdhten Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen zuriick.” Demgegeniiber ist eine
Gemeinschaftlichkeit von zwei Zurechnungssubjekten anzu-
nehmen, wenn der Vordermann seine Ermittlungsobliegen-
heit verletzt hat (vermeidbarer Erlaubnistatbestandsirrtum).
Nur in dieser Fallkonstellation — und nicht umgekehrt bei
einem unvermeidbaren Erlaubnistatbestandsirrtum des Téters
— sind die Rechtsfolgen der strengen Schuldtheorie auf die
Teilnahmelehre zu iibertragen.?’ Eine so konzipierte Gemein-
schaftlichkeit als gegenseitige Akzessorietét erlaubt auch eine
bessere Begriindung der RechtmiBigkeit der Handlung des

3 Diese Grundkonzeption — fiir den Vordermann — bei
Neumann (Fn. 60), S. 166; Kohler, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 1997, S. 262.

"4 Pawlik, ZStW 114 (2002), 259 (295).

75 Siehe Haas, Notwehr und Nothilfe, 1978, S. 97.

76 Klesczewski (Fn. 28 — FS Puppe), S. 623.

77 Statt vieler BGHSt 3, 107; BGH NStZ 1983, 500; Schroth,
in: Haft/Hassemer/Neumann/Schild/Schroth (Hrsg.), Strafge-
rechtigkeit, Festschrift fiir Arthur Kaufmann zum 70. Ge-
burtstag, 1993, S. 595; Jescheck/Weigend (Fn. 52), § 41 1IL;
Kiihl (Fn. 31), § 13 Rn. 70 ff.; Roxin/Greco (Fn. 56), § 14
Rn. 64 ff.

8 So Herzberg, JA 1989, 294 (299); Hoyer, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
9. Aufl. 2016, Vor § 26 Rn. 37.

" Treffend Jakobs (Fn. 14), 11. Abschn. Rn. 59; 22. Abschn.
Rn. 11. Ahnlich Streng, in: Dannecker/Langer/Ranft/Schmitz/
Brammsen (Hrsg.), Festschrift fiir Harro Otto zum 70. Ge-
burtstag am 1. April 2007, 2007, S. 469.

8 Vgl. Heuchemer, Der Erlaubnistatbestandsirrtum, 2005,
S. 320 ff.; ders., JuS 2012, 795.
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Vordermanns, wenn die Handlung des Hintermanns von
einem Rechtfertigungsgrund gedeckt ist.%!

3. Eine Gemeinschaftlichkeit erfordert, dass die Tat min-
destens zwei Zurechnungssubjekten zugeschrieben werden
kann. Einen solchen Status konnen also nur diejenigen Betei-
ligten erreichen, die zurechnungsfihig i.w.S. sind. Insoweit
erfordert die Zurechnungsfihigkeit, dass dem Subjekt zum
Tatzeitpunkt Handlungsalternativen zur Verfiigung standen.?
Daran fehlt es, wenn die Handlung des Téters durch Not,
unzureichendes Erkenntnisvermdgen oder Unkenntnis be-
stimmt wurde und das Subjekt fiir diesen Zurechnungsunfa-
higkeitsgrund nicht selbst zustindig ist.** In herkdmmlicher
Terminologie gesprochen setzt die Beteiligungslehre die
Schuld samtlicher Beteiligten voraus, womit die strenge Ak-
zessorietdt gegeniiber der limitierten Akzessorietét vorzuzie-
hen ist.3* Dieser Befund steht im Kontext einer allgemeinen
Kritik der strengen Trennung zwischen Unrecht und Schuld,
einer Kritik, die im Groflen und Ganzen zu der Auffassung
zurlickkehrt, dass eine Unterscheidung zwischen Tat und
Tater gemdB der Grundstruktur der Verbrechenslehre nicht
moglich ist.3

a) Eine solche Stellungnahme, die die Trennung von Un-
recht und Schuld fiir unmdglich hélt, muss mit der Kritik
umgehen konnen, diese Trennung werde bei den Vorschriften
iiber die MaBregeln der Besserung und Sicherung ausdriick-
lich vorgenommen. So wird vorgebracht, dass man im Zu-
stand der Schuldunfadhigkeit durchaus eine rechtswidrige Tat
begehen konne. Schladitz beruft sich auf die Unterscheidung

81 So ist etwa, wenn jemand in rechtfertigendem Notstand
dem Tiéter hilft, eine Bank zu iiberfallen, nicht nur die Hand-
lung des Hintermannes, sondern auch diejenige des Vorder-
mannes objektiv gerechtfertigt; wenn dieser die Notlage
verkennt, handelt es sich um einen (untauglichen) Versuch.
Die h.M. ist so sehr von der kausalen Zurechnungslehre ge-
prigt, dass sie nur die Akzessorietit vom vorletzten zum
letzten Kettenglied akzeptieren kann, jedoch nicht andersher-
um. Nun muss eine normativ bestimmte Gemeinschaftlich-
keit, fir die die Befunde der kausalen Zurechnungslehre
keine Rolle spielen, auch das Handeln sémtlicher Mitglieder
der Gemeinschaft als objektiv gerechtfertigt ansehen, wenn
mindestens einer gerechtfertigt handelt; und zwar unabhéngig
davon, welche Stellung er in der Kausalkette einnimmt. Die-
ser Befund ist meines Erachtens eine logisch zwingende
Folge der wechselseitigen Akzessorietét der Beteiligung und
der (bloB) quantitativen Differenz von Taterschaft und Teil-
nahme. Anders wohl Jakobs (Fn. 19), S. 22 ff., 28 ff. Vgl.
neuerdings Robles Planas, in: Hilgendorf/Lerman/Cordoba
(Hrsg.), Briicken bauen, Festschrift fiir Marcelo Sancinetti
zum 70. Geburtstag, 2020, S. 617 (627): ,,Dieser Zusammen-
hang [zwischen den Beteiligten, 4.F.] ist objektiv-normativer
Natur und die Akzessorietit ist aus diesem Grund nur auf die
objektive Seite des Unrechts der Tat bezogen®. (Hervorhe-
bung im Original).

82 Siehe Falcone, Z1S 2020, 212 (217).

8 Siehe Falcone, ZIS 2020, 212 (218).

8 Siehe Falcone, ZIS 2020, passim.

85 Siehe Falcone, Z1S 2020, 212 ff. m.w.N.

zwischen der Bestimmungs- und der Bewertungsfunktion der
Primdrnorm: Wer die Unmdglichkeit schuldlosen Unrechts
propagiere, liberspanne die Bestimmungsfunktion und igno-
riere die Bewertungsfunktion der Primdrnorm. Es wird Fol-
gendes behauptet: ,,[W]enn im konkreten Einzelfall die Be-
stimmungsfunktion aus normativen oder tatsichlichen Griin-
den keine Wirksamkeit entfaltet, kann immer noch die Be-
wertungsfunktion greifen und ein Handeln als rechtswidrig
bewerten.“%¢ Hier handelt es sich jedoch um eine petitio prin-
cipii, denn es wird gerade vorausgesetzt, was gezeigt werden
miisste, ndmlich aus welchem rechtstheoretischen Grund ein
schuldloses Unrecht konzipiert werden kann.®’

Insofern muss man klarstellen, dass der Satz, dass ,,je-
mand im Zustand der Schuldunfihigkeit sehr wohl eine
rechtswidrige Tat begehen kann“,%® wenig iiber den Anwen-
dungsbereich von Mafregeln aussagt. Ferner hat der BGH
festgestellt, dass etwa Irrtiimer i.S.d. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB,
die auf eine geistige Krankheit zuriickzufiihren sind, eine
Unterbringung gem. § 63 StGB nicht ausschlieBen.%’ Daran
lasst sich erkennen, dass MaBregeln schlechte Zeugen fiir die
Konstitution eines schuldlosen Unrechts in der Verbrechens-
lehre sind, denn sie konnen auch dann Anwendung finden,
wenn kein Unrecht vorliegt.”® Dies ist per se ein klares Zei-
chen dafiir, dass Maliregeln von einer anderen Begriindung
getragen werden als die Strafe — MaBregeln dienen prinzipiell
der Vermeidung kiinftiger Gefahren. Daher ist davon auszu-
gehen, dass Mafiregeln eher den Prinzipien des Polizeirechts
als denjenigen des Strafrechts i.e.S. folgen.! Nur wenn man
von diesem klaren Befund absieht, kann man hier von einem
,,bloBen Rettungsversuch* sprechen.®?

b) Mir wird auch vorgeworfen, dass ich in meinen Aus-
fithrungen eine von Roxin diskutierte Fallgestaltung ignorie-
re:”> Es geht um die Konstellation, in der der AuBenstehende
bzw. Hintermann den in die Notstandslage Geratenen auffor-

8 Schladitz, Z1S 2020, 498 (503).

87 Somit bleibt die Kritik an der Leistungsfahigkeit der Unter-
scheidung zwischen Bewertungs- und Bestimmungsnorm —
mindestens hinsichtlich dieses Zwecks — in Falcone, ZIS
2020, 212 (215), weiterhin bestehen.

88 Schladitz, Z1S 2020, 498 (501).

89 Statt vieler BGHSt 3, 289; 10, 357.

% So sogar die h.M. Grundsitzlich Silva Sanchez, GA 2013,
609 (611 ff.). Siche auch van Gemmeren, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2,
2. Aufl. 2011, § 63 Rn. 13; Hanack, in: Laufhiitte/Rissing-
van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, Bd. 3, 12. Aufl. 2008, § 63 Rn. 24.

ol Silva Sanchez, GA 2013, 609 (611 ff.). Siche auch Pawlik
(Fn. 4 — Unrecht), S. 247: ,,Jemand, der seiner Obliegenheit
zu einer nicht-bedrohlichen Selbstdarstellung kontinuierlich
in schwerwiegender Weise zuwiderhandelt, muf3 es sich ge-
fallen lassen, daB3 er nach Durchfiihrung eines entsprechenden
staatlichen Verfahrens als zumindest zurzeit nicht gesell-
schaftsfahig behandelt und deshalb in Sicherungsverwahrung
genommen wird.*

92 So jedoch Schladitz, Z1S 2020, 498 (502).

93 Schladitz, ZIS 2020, 498 (500).
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dert, die Gefahr durch eine rechtswidrige Tat von sich abzu-
wenden, und der Angesprochene diesen Rat befolgt. Roxins
Losung lautet, dass der AuBenstehende nicht mittelbarer
Tater sei, weil dieser die tatbestandsmifBige Situation nicht
beherrsche, da der Motivationsdruck nicht von ihm, sondern
von der von ihm unabhéngigen Situation, scil. der Notstands-
lage, ausgehe — auch Schladitz hilt dies fiir korrekt.**

Freilich ist mir diese Fallgestaltung nicht unbekannt.> Zu
der genannten Stelle habe ich Folgendes geschrieben: ,,Strit-
tiger ist jedoch der Fall, dass jemand eine nicht von ihm ge-
schaffene Notstandslage ausnutzt, um durch den in Not Gera-
tenen einen von ihm gewiinschten Erfolg zu bewirken, sei es,
dass er ihn veranlasst, sei es, dass er ihm dabei behilflich ist.
Nach Roxin ist der Hintermann nur dann mittelbarer Téter,
wenn er mit Hilfe seines {iberwiegenden Einflusses gegen-
iiber dem anderen die duflere Situation verdndert und damit
Schicksal spielt. Die Auffassung von Schladitz, dass nach
Roxin der AuBenstehende in sdmtlichen Fallen, in denen er
dem in Not Geratenen hilft, Teilnehmer sei, ist daher nicht
korrekt. Wie Roxin deutlich klarstellt, hdngt dies von seinem
Beitrag ab. Doch halte ich diese Losung fiir hdchst unsicher,
denn bei welchem Beitrag das Zurechnungssubjekt die
,Zentralgestalt* und damit der ,,Tatherr™ wird, ist alles andere
als eindeutig.’® Meines Erachtens wire es sinnvoller, ihn nur
dann als ein Zurechnungssubjekt anzusehen, wenn der Vor-
dermann fiir seine eigene Notlage nicht zustdndig ist. Inso-
fern muss erst bei der Strafzumessung quantitativ analysiert
werden, wie bedeutend der Beitrag des Hintermanns war.®’

¢) Es wird auch die Meinung vertreten, dass das Erforder-
nis strafrechtlicher Verantwortung sémtlicher Gemeinschafts-
mitglieder beim vermeidbaren Verbotsirrtum des Vorder-
manns problematisch sei. Als Beispiel wird der berithmte
,Katzenkonig-Fall““® vorgebracht. Schladitz hilt die Ent-
scheidung des BGH — und diejenige der h.M., die eine mit-
telbare Téterschaft annimmt — filir korrekt, da die qualitative

94 Schiaditz, ZIS 2020, 498 (500).

% Siehe Falcone, ZIS 2020, 212 (220).

% Vgl. bereits Schroeder, Der Titer hinter dem Titer, 1965,
S. 40; Hardwig, JZ 1965, 667 (668). Wie ich (Falcone, ZIS
2020, 212 [220]) dargelegt habe, unterscheidet Roxin die
beiden Fille, dass der Hintermann eine Bombe und dass er
,.bloB* eine Pistole zur Verfligung stellt. Ob sich daraus ein
leistungsfahiges Kriterium fiir die (qualitative) Unterschei-
dung zwischen (mittelbarer) Téterschaft und Teilnahme ab-
leiten ldsst, erscheint meines Erachtens mehr als fraglich.

97 Siehe Lesch (Fn. 17 — Beihilfe), S. 195 ff., 274 ff.; ders.,
ZStW 105 (1993), 271 (281 ft.); Dencker (Fn. 58), S. 249 ff.
270 ff.; Jakobs, in: Dolling (Hrsg.), Jus humanum, Grundla-
gen des Rechts und Strafrecht, Festschrift fiir Ernst-Joachim
Lampe zum 70. Geburtstag, 2003, S. 561 (570 f.); ders., in:
Paeffgen/Bose/Kindhauser/Stiibinger/Verrel/Zaczyk (Fn. 28),
S. 547 (558); ders. (Fn. 9), S. 79 {.; ders. (Fn. 19), S. 50 ff,;
Reyes Alvarado, in: Pawlik/Zaczyk (Hrsg.), Festschrift fiir
Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007, 2007,
S. 553 (567 ff.); neuerdings auch Robles Planas (Fn. 79),
S. 622. Im Ergebnis auch Rotsch (Fn. 53), S. 419 ff.

%8 BGHSt 36, 347 (352 fT.).

Unterscheidung zwischen mittelbarer Taterschaft und Anstif-
tung von der ,,Art und Tragweite des Irrtums und der Intensi-
tit der Einwirkung des Hintermannes* abhinge®. Ferner
fragt Schiaditz: ,,Will Falcone in diesem Fall den Hintermann
als Anstifter qualifizieren?, und schlieft Folgendes an:
»Wenn er diese Frage mit der h.M. verneint — und dafiir gibt
es gute Griinde —, miisste er einen Téter hinter dem Téter
anerkennen, sodass bei der mittelbaren Téterschaft (zumin-
dest in Einzelfdllen) doch zwei Zurechnungssubjekte agieren
konnen. Dann aber wére der von Falcone behauptete dogma-
tische Gleichschritt von unmittelbarer und mittelbarer Tater-
schaft aufgebrochen. Bleibt Falcone demgegeniiber bei sei-
nem Dogma, wiirde er die Regeln der von ihm selbst gelobten
Tatherrschaftslehre aufweichen und den Hintermann trotz
seines bestimmenden Einflusses als Teilnehmer qualifizie-
ren, 100

Erstens ist es meines Erachtens selbstverstindlich, dass
eine Theorie, die iiber einen langen Zeitraum derart viele
Anhinger sowohl in der Judikative als auch in der Lehre
gewonnen hat, zundchst respektiert werden muss. Nun ist
freilich meine Auffassung dennoch sehr weit von der Tat-
herrschaftslehre entfernt.!?! Zweitens ist meines Erachtens fiir
die Losung des angefiihrten ,,Katzenkonig-Falles zuerst zu
klaren, ob es um ein oder zwei Zurechnungssubjekte geht.
Solange Letzteres der Fall ist, ist es bei den allgemeinen
Pflichtdelikten im Rahmen der Zurechnungslehre wenig
relevant, ob auf den Hintermann die Figur der mittelbaren
Taterschaft oder die der Anstiftung anzuwenden ist. Anders

9 Schladitz, ZIS 2020, 498 (500), unter Berufung auf die
Entscheidung des BGH.

100 Schladitz, ZIS 2020, 498 (506). ,.Bemerkenswert ist in
diesem Zusammenhang auch®, so Schladitz, ,fir wie aus-
tauschbar Pawlik Anstiftung und mittelbare Taterschaft
scheinbar hélt. So formuliert Pawlik: ,Die Straftat, auf wel-
che die Teilnahmehandlung sich bezieht, muss schuldhafi
begangen worden sein; wo es daran fehlt, ist dem Destabili-
sierungsbeitrag des Hintermannes iiber die Figur der mittel-
baren Titerschaft Rechnung zu tragen‘. Diese Ausfithrungen
indizieren, dass das bloe Defizit des Vordermannes hinrei-
chend fiir die mittelbare Taterschaft (und somit nach h.M. die
Tatherrschaft) des Hintermannes ist.“ So wie ich die Auffas-
sung Pawliks (Fn. 4 — Unrecht) verstehe, ist diese Kritik
unzutreffend. Die Verbindung des Hintermannes zur zurech-
nungsdefizienten Tat des Vordermannes in der Form einer
pragmatischen Ausnutzung — als Erfordernis der mittelbaren
Taterschaft — wurde im Satz konkludent so eingeschlossen,
dass auf keinen Fall die unschuldige Handlung des Vorder-
mannes per se fiir die Annahme einer mittelbaren Téterschaft
ausreicht. Siehe auch Pawlik, in: Dannecker/Langer/Ranft/
Schmitz/Brammsen (Fn. 77), S. 133 (153).

101 Aufgrund der Vielfiltigkeit der unterschiedlichen Tatherr-
schaftslehren, die in der heutigen Debatte in Betracht kom-
men, ist es schwierig, von einer , Tatherrschaftslehre® zu
sprechen. In der Tat kommen so viele Losungsvorschldge in
Betracht, dass das Tatherrschaftskriterium nur einen umfas-
senden Oberbegriff darstellt, siche Falcone, ZIS 2020, 212
(219).
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als Schladitz meine ich nun, dass mittelbare Taterschaft und
Anstiftung sich beziiglich der Steuerungsmacht der Hinter-
ménner (nur) quantitativ und nicht (bereits) qualitativ unter-
scheiden. Aus diesem Grund sollte diese Differenzierung
zwischen mittelbarer Téterschaft und Anstiftung erst bei der
Strafzumessung — und nicht schon auf Tatbestandsebene —
zum Thema gemacht werden. Demgegeniiber sind starke
bzw. institutionelle Differenzierungen zwischen Taterschaft
und Teilnahme im Zusténdigkeitssystem erst bei der Verbre-
chenskategorie der besonderen Pflichtdelikte auszumachen.!%?
d) Des Weiteren gilt dies mutatis mutandis auch fiir den
Fall, dass der Vordermann einem unvermeidbaren Verbotsirr-
tum und der Hintermann einem vermeidbaren Verbotsirrtum
unterliegt. Letzterer wire als Anstifter zu beurteilen, ,.da
seine bloB potentielle Kenntnis des Verbots ihm keinen be-
herrschenden Einfluss vermittelt“.!®® Doch wird hier iiberse-
hen, dass es in dieser Fallkonstellation nur einen Biirger gibt,
der eine freie Entscheidung gegen die Rechtsordnung getrof-
fen hat. Nur die Handlung des Hintermanns kann als Kom-
munikation verstanden werden; nur einer von beiden hat
(zuvor) eine Ermittlungsobliegenheit verletzt und sich des-
wegen schuldig gemacht. Eine freiheitstheoretisch orientierte
Zurechnungslehre kann nur nach Maf3gabe dieses Kriteriums
bestimmen, wer der ,,Tatherr* ist. Wer demgegentiber keine
freie Entscheidung getroffen hat, kann auch nicht als (schuld-
loser) Tater betrachtet werden. Symbolisch-kommunikativ ist
seine Korperbewegung nicht mehr als ein bloBes Naturereig-

nis.'™

II1. Extensive Gemeinschaftlichkeit

1. Bis jetzt wurde nur wenig iiber die Gemeinschaftlichkeit
im extensiven Sinne gesagt. Diese ist systematisch so wenig
mit der intensiven Gemeinschaftlichkeit verbunden, dass die
bei letztere Bereich getroffenen theoretischen Entscheidun-
gen nicht auf erstere iibertragen werden konnen.

Doch muss eine freiheitsorientierte Zurechnungslehre
auch den Begriff der Gemeinschaftlichkeit im extensiven
Sinne aus dem allgemeinen Verbrechensbegriff deduzieren.
So wird es fiir die Bestimmung der extensiven Gemeinschaft-
lichkeit notwendig, sich auf beide Grundmerkmale des Ver-
brechensbegriffs zu berufen: Handlung und Erfolg. In diesem
Sinne ist die Handlung zuallererst ein Gegenstand der freien
Organisation des Zurechnungssubjekts und der Erfolg betrifft
in erster Linie die freie Ausiibung der Grundrechte des Op-
fers.!% Des Weiteren bedeutet die Handlung dann eine indi-
viduelle Stellungnahme gegeniiber der Rechtsordnung und
gilt insofern als kommunikative Verletzung einer Verhaltens-
norm, deren Funktion es ist, die Gemeinschaft nach allge-

102 Siehe unten V.

103 So Schladitz, ZIS 2020, 498 (505). In derselben Richtung
meint auch Schiinemann (Fn. 20), § 25 Rn. 93, dass die bloBe
Maoglichkeit der Verbotskenntnis den Hintermann so wenig
zum Tatherr mache, wie sie beim Ausfiihrenden eine Herr-
schaft des Tatveranlassers ausschliefe.

104 Nachweise bereits bei Falcone, ZIS 2020, 212 (220 £.).

105 Siehe Falcone, ZIS, 2020, 212 (213 ) m.w.N.

mein anerkannten Werten zu ordnen.!% Demgegeniiber ist
der Erfolg das Verbrechensmoment, das diskursiv die Tat als
solche — d.h. abgesehen von den Beteiligten und ihrer Zu-
rechnungsfahigkeit — bestimmt. In diesem Sinne ist es zu-
mindest vage, eine Tat etwa als vorsétzlich oder fahrldssig zu
definieren: Vorsétzlich oder fahrldssig sind die Handlungen
der Beteiligten, die alle gemeinsam mit dem Erfolg die Tat
bilden.!"

So muss der Strafrichter zuallererst feststellen, dass die
Rechtsstellung des Opfers beeintrichtigt wurde. Erst danach
muss er liberpriifen, als Folge welcher Handlungen sich diese
Beeintrachtigung erkliren ldsst. Anders formuliert: Der Straf-
richter muss entscheiden, wer durch ein von ihm geschaffe-
nes unerlaubtes Risiko fiir den Gesamterfolg zustéindig ist.!%
Insofern existiert in der Beteiligungslehre eine symbolische
Reprdsentation: Das Zurechnungssubjekt, das durch die
Schaffung eines unerlaubten Risikos als letztes Glied der
Kausalkette die Rechtsstellung des Opfers bzw. sein Grund-
recht verletzt, reprisentiert auch die davor handelnden Glie-
der, die mit ihrer Handlung jeweils das erlaubte Risiko iiber-
schritten haben.!%®

106 Siehe Falcone, ZIS, 2020, 212 (217 ) m.w.N.

107 Sowohl Freund (bereits Strafrecht, Allgemeiner Teil,
1. Aufl. 1998, § 10 Rn. 46 f., 66; aktuell ders./Rostalski,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2019, § 10 Rn. 63 ff.)
als auch (schon deutlicher) Haas (ZStW 119 [2007], 519
[526 ff.]; ders. [Fn. 18 — Theorie], S. 40 ff.), sowie Ren-
zikowski (in: Hefendehl/Hornle/Greco [Hrsg.], Streitbare
Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Bernd Schiinemann
zum 70. Geburtstag am 1. November 2014, 2014, S. 495 [500
ff.]), werfen der Tatherrschaftslehre vor, keinen konstanten
Tatbegriff zu haben. Dies ist insofern richtig, als dabei die
Tat dergestalt vom Téter abhéngt, dass im Endeffekt die Tat
ist, ,,was der Téter macht“. Demzufolge wird die Tat von den
Zurechnungsfahigkeiten des Beteiligten so bestimmt, dass
etwa bei der mittelbaren Téterschaft ,,die Tat™ (i.e.S.) bereits
mit der Handlung des Hintermannes beginnt, wéhrend sie bei
der unmittelbaren Téaterschaft erst mit derjenigen des Vor-
dermannes beginnt. Eine zurechnungsfihigkeitsunabhingige
Tat gibt es daher nicht. Unzutreffend ist daher die Gegenkri-
tik von Orozco Lopez (ZIS 2020, 233 [235 f.]), wenn er den
Tatbegriff im Rahmen der (Roxinschen) Tatherrschaftslehre
mit der (Haupt-)Handlung identifiziert — ,,Tatherrschaft im
Roxinschen Sinne ist demnach [...] Handlungsbeherrschung*
(S. 236). Nochmals: Wenn die Tatherrschaft ,,Herrschaft iiber
die Tat™ ist, dann muss die Tat begrifflich unabhingig von
der Téterschaft — und daher der Zurechnungsfahigkeit der
Beteiligten — bestimmt werden, muss ihr also begriffslogisch
vorausgehen. Ansonsten ist das Argument zirkulédr. Die Kri-
tik bleibt also bestehen.

108 Dies ist die richtige Perspektive. Siehe oben I.

109 Aus welchem Grund diese Repriisentation stattfindet, kann
hier nicht ausfiihrlich erklért werden. Diese betrifft die Be-
griindung und die Grenzen des sog. Regressverbots. Siehe
grundsitzlich Jakobs (Fn. 19), S. 11 ff. und passim; Lesch,
ZStW 105 (1993), 271 (286 ff. und passim); Robles Planas
(Fn. 81), S. 620 f. Dieser begriffliche Apparat erlaubt es, die
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2. Daraus ergibt sich ein erster Befund: Wiahrend sédmtli-
che Zurechnungssubjekte fiir den Taterfolg zusténdig sind, ist
jeder Beteiligte nur fiir seine eigene Handlung verantwort-
lich. In herkdmmliche Terminologie iibersetzt: Wenn das
Handlungsunrecht individuell — oder besser: personal — ist, ist
das Erfolgsunrecht kollektiv — oder besser: gemeinschaftlich.
Vor diesem begrifflichen Hintergrund ist es wenig sinnvoll,
von einer extensiven Akzessorietdt zu sprechen. So ist
rechtsvergleichend etwa die Entscheidung des argentinischen
Gesetzgebers in Art. 47 Abs. 2 CP zu begriilen, weil er den
Teilnahmeversuch vom Eintritt der ,,Haupttat“ unabhéngig
macht.!!? Dies ist insofern korrekt, als das Zurechnungssub-
jekt mit seiner Stellungnahme gegen die Rechtordnung be-
reits alles getan hat, was seine Verantwortung fiir den Ver-
such begriindet. Was den Versuch angeht, hat der Beteiligte
alles getan, was notig ist.!!! Was danach kommt, ist — jeden-
falls fiir ihn — blofe Kausalitdt, die nur fiir eine etwaige Er-
folgszurechnung relevant sein konnte.!!2

Nach diesem Schema erscheint die Entscheidung der
h.M., den Teilnahmeversuch vom Eintritt der — mindestens
versuchten — ,,Haupttat™ abhéngig zu machen, wenig iiber-
zeugend. So ist es schwierig zu erkliren, wieso der Versuch
als Stellungnahme gegen die Geltung der Verhaltensnorm
erst dann strafbar ist, wenn der Vordermann bzw. der Tater
die ,,Haupttat“ realisiert. Freilich muss dies fiir die Erfolgszu-
rechnung relevant sein, aber weshalb eine Versuchszurech-
nung bei der Handlung des Vordermanns die Haupttat ,,ab-
warten* muss, ist kaum erkldrbar. Dass eine andere Ausle-
gung der §§ 25 ff. StGB zu bevorzugen ist, wird im Folgen-
den dargestellt.

Wie ich bereits wiederholt betont habe, verlangt die ge-
meinschaftliche Organisation im strafrechtlichen Sinne min-
destens zwei Zurechnungssubjekte, die einander so repriasen-

Erfordernisse des Schuldgrundsatzes deutlich zu machen und
gleichzeitig zu erkldren, warum die Folgen der Handlung
Alters auch Ego zuzuschreiben sind. Demgegeniiber findet
das subjektive Merkmal des Willenskonnex (Begriff von
Schroeder [Fn. 96] S. 147) erst bei der subjektiven Zurech-
nung — imputatio i.e.S. — Raum. Néher Lesch, ZStW 105
(1993), 271 (276 ft.).

110 Siehe Sancinetti (Fn. 105), S. 743 ff.

1 Grundsitzlich Schmidhduser, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Studienbuch, 2. Aufl. 1984, S. 265 ff.; Stein, Die straf-
rechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988, S. 241 ff;
Liiderssen, in: Kithne (Hrsg.), Festschrift fiir Koichi Miyaza-
wa, Dem Wegbereiter des japanisch-deutschen Strafrechts-
diskurses, 1995, S. 449 (451 f.).

12 Tatsdchlich wird die ,,Haupttat* oft als objektive Strafbar-
keitsbedingung angesehen. Siehe Schmidhduser (Fn. 112),
S. 265 ftf.; Maurach/Gossel/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 2, 7. Aufl. 1989, § 52 Rn. 19; Liiderssen (Fn. 112),
455 f.; M.-K. Meyer, Beitrage zum Strafrecht, 2007, S. 1 ff.
Nach Liiderssens Auffassung (bereits in: Kaufmann/Bemmann/
Krauss/Volk [Hrsg.], Festschrift fiir Paul Bockelmann zum
70. Geburtstag am 7. Dezember 1978, 1979, S. 181) ist der
Erfolg in diesem Zusammenhang von den objektiven Straf-
barkeitsbedingungen nicht streng zu unterscheiden.

tieren, dass ihnen die Tat kollektiv zugerechnet werden kann.
Ebenfalls festgestellt wurde, dass es bei der mittelbaren Ta-
terschaft im herkommlichen Sinne nur eine Gemeinschaft-
lichkeit zwischen Vorder- und Hintermann geben kann, wenn
kraft einer Obliegenheitsverletzung — etwa durch vermeidba-
ren Irrtum — der Vordermann ebenfalls zum Téter wird. Und
schlieBlich wurde auch festgestellt, dass der Versuch des
Hintermannes nur von seiner Handlung und nicht von derje-
nigen des Vordermanns abhdngt. Nun ist daher dasselbe
Prinzip auf die Mittéterschaft zu erweitern: Auch die Hand-
lung eines Mittéters ist fiir die anderen nur angesichts des
tatbestandsméBigen Erfolges fiir sie relevant (sog. Einzel-
16sung!!?). Dasselbe muss fiir die Teilnahme i.e.S. gelten. So
ist die Entscheidung des Gesetzgebers bei der Bestrafung des
Anstiftungsversuches gem. § 30 Abs. 1 StGB richtig. Dass
diese Vorschrift inkompatibel mit der herrschenden Auffas-
sung von der extensiven Akzessorietdt ist, diirfte meines
Erachtens evident sein.!!*

Aus dieser Perspektive sieht die gesamte Systematik der
§§ 22 ff., 25 ff. StGB deutlich anders aus. Sowohl der Ver-
such der mittelbaren Téterschaft als auch derjenige der Mitté-
terschaft sowie der Anstiftung fangen bereits mit dem Beitrag
des betreffenden Beteiligten an. Die Straflosigkeit der ver-
suchten Beihilfe erscheint de lege lata nach diesem Konzept
freilich unsystematisch. Doch handelt es sich hier um eine
Gerechtigkeitsentscheidung des Gesetzgebers, die der Straf-
richter beachten muss.!!3

IV. Gemeinschaftlichkeit bei besonderen Pflichtdelikten

1. Die Hauptaufgabe der Rechtsordnung ist es, den Biirgern
zu ermdglichen, ihr Leben nach ihren eigenen Weltanschau-
ungen zu bestimmen. Dafiir miissen sie darauf vertrauen
konnen, dass ihre Freiheitssphére durch die anderen Mitbiir-
ger respektiert wird. Erst danach konnen sie sich auf weniger
dringende Tétigkeiten konzentrieren. In diesem Sinne besteht
die grundsdtzliche Norm des interpersonellen Verhaltens
darin, dass jeder den anderen so sein lassen muss, wie er ist.
So trifft jeden Biirger gegeniiber den anderen die Pflicht zu
einer negativen Mitmenschlichkeit, also die Pflicht, die
Rechtssphdren Dritter zu beachten und eigene Ingerenz zu
vermeiden. Erste Aufgabe einer freiheitsorientierten Verbre-
chenslehre ist daher, die Respektierungszustandigkeiten der

113 Statt vieler Roxin (Fn. 23), § 29 Rn. 297 m.w.N.

14 Schmidhdiuser (Fn. 112), § 11 Rn. 108; Jescheck/Weigend
(Fn. 52), § 65 L. 3.; Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, S. 720 ff. Vgl. auch Maurach,
JZ 1961, 138 (138).

15 ITm Allgemeinen gehort es zu den verfassungsrechtlichen
Kompetenzen des Gesetzgebers, das Ausmall der Strafan-
wendung zu beeinflussen. Wenn er daher die Entscheidung
trifft, dass bei sdmtlichen Beteiligungshandlungen die Strafe
die Haupttat — in der Form einer objektiven Strafbedingung —
abwarten* soll, muss der Strafrichter dem folgen. Und das
ist auch richtig so, denn die Strafanwendung bezieht sich
nicht nur auf eine systematische Zurechnungslehre, sondern
auch auf kulturelle Bediirfnisse der Gemeinschaft. Naher
Pawlik (Fn. 4 — Unrecht), S. 47 f., 116 f.
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Biirger zu bestimmen.!!® Allerdings ist ein solches Programm
im Hinblick auf die Gewédhrleistung sdmtlicher Freiheitssphé-
ren insofern unvollsténdig, als deren Schutz oft auch tiberper-
sonale Rahmenbedingungen verlangt. In Betracht kommen
vor allem Tétigkeiten im Rahmen staatlicher Organisation,
das Eltern-Kind-Verhiltnis, die Eheschliefung und die Ge-
fahrengemeinschaft. Bei solchen Ermdéglichungszustindig-
keiten reicht die Vermeidung fremder Ingerenz nicht aus,
vielmehr wird auflerdem ein positiver Beitrag verlangt. Eine
solche positive Mitmenschlichkeit erfordert nicht nur den
Schutz, sondern auch die Verbesserung des betreffenden
Interesses.'!”

2. Insofern besteht die wesentliche dogmatische Folge-
rung aus der Verletzung einer Ermdglichungszustindigkeit
darin, dass nur dem institutionell Verpflichteten die Tat als
Tater zugerechnet werden kann. In diesem Sinne ist es zwar
gleichgiiltig, ob er eigenhéndig oder durch einen Dritten die
Rechtsstellung des Opfers beeintrachtigt. Solange er fiir die
Tat verantwortlich ist, wird er zum Téter — was freilich die
Maoglichkeit nicht ausschlieit, dass anderen besonders Ver-
pflichteten ebenfalls die Tat als ihre Tat zugerechnet wird
und sie damit zu Mittétern werden.!!® So wird die Akzessori-
etét bei den besonderen Pflichtdelikten ja nur einseitig ver-
standen, indem nur die Handlung des extraneus fiir diejenige
des intraneus akzessorisch wird — und nicht umgekehrt. Da-
her ist ein restriktiver Téterbegriff im strengeren Sinne nur
bei dieser Verbrechenskategorie zu finden.!'!’

Jedoch &uBert Schladitz in seiner Kritik an meinem Vor-
schlag der Renaissance der strengen Akzessorietét die Erwar-
tung, dass dieser Vorschlag Probleme im Falle einer besonde-
ren Pflichtverletzung mit sich bringen wiirde. Konkret stellt
er drei Fallkonstellationen vor;!2

116 Diese Grundkonzeption bereits bei Hegel, Vorlesungen
iiber Rechtsphilosophie 1818-1831, Bd. 4, 1974, S. 176. Zu
den Respektierungszustindigkeiten siche insbesondere
Jakobs, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unter-
lassen, 2. Aufl. 1996, S. 29; ders. (Fn. 9), S. 25 ff.; Kohler
(Fn. 73), S. 282; Kersting, in: Brieskorn/Wallacher (Hrsg.),
Homo oeconomicus: Der Mensch der Zukunft?, 1998, S. 107,
Sanchez-Vera, Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999, S. 29-31,
67 ff.; Gonzalez-Rivero, Strafrechtliche Zurechnung bei De-
fektzustinden, 2001, S. 140 ff.; Zabel, Schuldtypisierung als
Begriffsanalyse, 2007, S. 165 ff.; Pawlik (Fn. 4 — Unrecht),
S. 158 ff.

117 Zu den Erméglichungszustindigkeiten statt vieler Jakobs
(Fn. 14), 28. Abschn. Rn. 57 ff.; ders. (Fn. 9), S. 83 ff,;
Miissig, in: Rogall/Puppe/Stein/Wolter (Hrsg.), Festschrift fiir
Hans-Joachim Rudolphi zum 70. Geburtstag, 2004, S. 165;
Sanchez-Vera (Fn. 119), S. 70 ff.; Pawlik (Fn. 4 — Unrecht),
S. 186 ff.

118 Urspriinglich in Roxin (Fn. 23), S. 352 ff. Siehe auch
Jakobs (Fn. 14), 21. Abschn. Rn. 116; ders. (Fn. 9), S. 85;
Lesch (Fn. 15), S. 299; Pariona Arana, Titerschaft und
Pflichtverletzung, 2010, S. 155 ff. m.w.N.

19 Lesch (Fn. 17), S. 299 ff. und passim.

120 Schladitz, Z1S 2020, 498 (501, 505 f.).

a) Erstens ist er scheinbar der Auffassung, dass eine Pro-
zesspartei, die einen (unvermeidbaren) Verbotsirrtum des
Richters hervorruft, und dieser sodann ein rechtsbeugendes
Urteil spricht, wegen Anstiftung zu einer schuldlosen Haupt-
tat zu bestrafen sei. Die von mir vorgeschlagene Losung der
doppelten Straflosigkeit hélt Schladitz fiir unzutreffend: ,,Mir
will tatsdchlich nicht recht einleuchten, wie bloe Naturkau-
salitdt zum Sprechen eines (falschen) Urteils fithren konnen
soll, wird doch mittels Urteilen von Richtern ,Recht erkannt*
und somit eine durch den Menschen geschaffene Kultur-
Leistung angewandt.“!?! In diesem Fall kann freilich die
irrtumsschaffende Prozesspartei nicht Téter werden, da sie
nicht besonders zusténdig fiir die Rechtspflege ist; und auch
nicht Anstifter, denn es gibt keine ,,schuldhafte Haupttat®.
Die doppelte Straflosigkeit ist wie erortert insofern richtig,
als mit der Erkldrung durch einen Richter, dass ein vorange-
gangenes Urteil rechtsbeugend war, gleichzeitig dessen ,,Kul-
tur-Leistung® — so die Terminologie von Schladitz — aufge-
hoben wird. So wird mit der Handlung des (zweiten) Richters
festgestellt, dass diejenige des ersten nicht schuldhaft gewe-
sen ist, und somit wird mit dem zweiten Urteil die Rechts-
ordnung symbolisch wiederhergestellt. Wie der extraneus fiir
die Rechtspflege nicht zusténdig ist, ist ihm der tatbestands-
méBige Erfolg genauso wenig wie dem intraneus zuzurech-
nen. Ohne die Bildung einer Gemeinschaftlichkeit zwischen
Vorder- und Hintermann kann der Erfolg keinem Zurech-
nungssubjekt zugeschrieben werden.!?

b) Zweitens behauptet Schladitz Folgendes: Wenn der
handelnde intraneus einem Erlaubnistatbestandsirrtum erlie-
ge, der von einem Hintermann und extraneus hervorgerufen
wurde, dann scheide eine mittelbare Taterschaft des Hinter-
manns mangels Sonderpflicht ebenso wie eine Anstiftung —
auf Basis der eingeschrankten Schuldtheorie — aus. So ver-
sucht die h.M. die Strafbarkeit des Hintermannes wegen
Anstiftung des intraneus zu konstruieren, weil anderenfalls
Strafbarkeitsliicken drohten, da die mittelbare Téterschaft des

121 Sehladitz, Z1S 2020, 498 (501). So wie ich es sehe, wendet
sich Schladitz hier nicht nur gegen meine Kritik an den Gren-
zen der Akzessorietét, sondern zeigt sich ferner etwas skep-
tisch gegeniiber der Annahme eines unvermeidbaren Verbots-
irrtums des Richters beim Verbrechen der Rechtsbeugung
gem. § 339 StGB. Bei zivilrechtlichen Sachverhalten mit
Auslandsbezug kann man sich etwa den Fall vorstellen, dass
eine Prozesspartei auslindische Rechtvorschriften verfil-
schend zitiert, die andere Prozesspartei sich dagegen wendet
und der Richter gleichwohl das verfilschte fremde Recht
rechtsbeugend anwendet. Erachtet man den Irrtum iiber Vor-
schriften des ausldndischen Rechts als Verbotsirrtum, dann
hat man es mit einem Verbotsirrtum beim Vordermann bzw.
dem Richter zu tun, der durch den Hintermann bzw. die Pro-
zesspartei herbeigefiihrt wurde.

122 Nachweise bei Falcone, ZIS 2020, 212 (222). Wenn nun
der Beitrag des Hintermannes — je nach Umfang der Hand-
lungen — keine psychische Beihilfe ist, sondern eher die
Form einer Anstiftung hat, dann hat dies nicht seine Straflo-
sigkeit zur Folge, sondern unterfillt als Anstiftungsversuch
der Vorschrift des § 30 Abs. 1 StGB.
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extraneus mangels deliktspezifischer Tatervoraussetzungen
nicht in Frage kommt.!** Fiir meine These wire vor allem
dann der Fall problematisch, dass der intraneus keine Oblie-
genheit verletzt hat, sodass er nicht zu einem Gemein-
schaftsmitglied wird. Demgegeniiber meint Schladitz als
Vertreter der Minderheitsmeinung, dass die doppelte Straflo-
sigkeit doch zutreffend sei.!**

Unter der gegebenen gesetzlichen Lage, die die Teilnah-
me gem. §§ 26, 27 StGB (irrtiimlich) auf vorsatzliche Hand-
lungen des Taters beschrénkt, sind bei den besonderen
Pflichtdelikten die dogmatischen Folgerungen der strengen
Schuldtheorie zu bevorzugen. In diesem Sinne soll der Vor-
satz des Téters bzw. intraneus ja bestétigt werden, indem die
Bestrafung des Hintermanns wegen Anstiftung gem. § 26
StGB zur regelméBigen Rechtsfolge wird.'?> Doch wire es
systematisch deutlich angemessener, wenn der Gesetzgeber
eine schuldhafte Handlung und nicht blof eine irgendwie
qualifizierte Art von Handlung fordern wiirde. Diese Korrek-
tur ist hingegen bei den allgemeinen Pflichtdelikten nicht
notig, denn der Hintermann kann unproblematisch als mittel-
barer Téter bestraft werden, wenn er Wissensmingel des
Vordermannes ausnutzt.'2®

c) Drittens stellt Schladitz den Fall vor, dass auch die
Teilnahme an einer unvorsétzlichen Haupttat vom Gesetzge-
ber gelegentlich als strafwiirdig angesehen wird. In Frage
komme vor allem § 160 StGB, wenn man mit der h.L. die
Anwendung der Vorschrift auf die gutglédubige falsche Aus-
sage des Vordermannes beschrankt. Schladitz’ Auffassung
zufolge zeitigt der gewichtige strukturelle Unterschied zwi-
schen Téterschaft und Teilnahme auch im Rahmen von § 160
StGB in derjenigen Konstellation Auswirkungen, in der der
Vordermann unerkannt bosglaubig ist. Seiner Meinung nach
verwirklicht der Hintermann nicht eine vollendete Verleitung
zur Falschaussage.'?’ Diese Losung halte ich fiir korrekt und
mit dem von mir vorgeschlagenen Konzept fiir inkompatibel.
Die zentrale Begriindung fiir diese Losung lautet, dass der
Hintermann bzw. der Téter nicht fiir den tatbestandsmifBigen
Erfolg — die falsche Aussage des Vordermanns — zusténdig
ist. Wegen des besseren Wissens des Vordermanns ist dieser
Erfolg ihm exklusiv zuzurechnen — dhnlich wie bei der Fall-
konstellation des omnimodo facturus.!?® Nun bleibt die Infra-
gestellung der Geltung der Verhaltensnorm durch den Hin-

123 Siehe oben I1.

124 Schladitz, Z1S 2020, 498 (505).

125 Des Weiteren entspricht diese Lsung besser dem Wort-
laut des § 17 StGB, der keine Unterscheidung zwischen Er-
laubnisirrtum und Erlaubnistatbestandsirrtum zum Ausdruck
bringt. Nachweise oben unter II.

126 Fiir den Vorsatzbegriff qua dolus malus siehe Falcone,
ZIS 2020, 212 (221 f.) m.w.N.

127 Schladitz, Z1S 2020, 498 (506 f.).

128 Eine vollendete Verleitung zur Falschaussage gem. § 160
StGB bejahen aber BGHSt 21, 116; Rudolphi, in: Rudolphi/
Horn/Samson (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 8. Aufl. 2007, § 160 Rn. 4; Vormbaum, in:
Kindhduser/ Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 2, 3. Aufl. 2010, § 160 Rn. 21 ff.

termann bestehen. Ergebnis davon ist die Bestrafung des
Hintermanns wegen eines (untauglichen'?®) Versuches gem.
§ 160 Abs. 2 StGB.!13°

Doch mag Schiaditz hier ein Argument gegen meine The-
se finden, wonach die vollendete Anstiftung einer unerkann-
ten unvermeidbar verbotsirrtiimlichen Téterschaft abzulehnen
ist und nur eine versuchte Anstiftung gem. § 30 Abs. 1 StGB
in Frage kommt. Seiner Meinung nach ist der Hintermann ein
Anstifter zur rechtswidrigen Tat des im Verbotsirrtum Han-
delnden. Den bereits formulierten Grund halte ich noch fiir
entscheidend: ,,Die Losung der limitierten Akzessorietét [...]
ist insofern unzutreffend, als sie auller Acht lasst, dass der
Verlauf bis zur Vollendung der Haupttat ein anderer ist, als
sich ihn der Hintermann vorgestellt hat. Und diese Abwei-
chung begriindet sich in der fiir eine normative Zurechnungs-
lehre wichtigen Unterscheidung: Sinn oder Natur.“!3! Daher
ist seine Auffassung unzutreffend, wenn er meint, ,diese
Fehlvorstellung [des Anstifters, 4.F.] geht aber nicht so weit,
dass sie gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB auch den Vorsatz i.S.d.
§ 26 StGB ausschlieBt*.!*?> Doch muss der Vorsatz des An-
stifters gem. § 26 StGB (auch meines Erachtens) bejaht wer-
den konnen — daher die Versuchsstrafbarkeit! Nur kann der
Erfolg ihm (aus den oben genannten Griinden) nicht zuge-
rechnet werden.'*?

V. Ergebnis

1. Die Beteiligungslehre setzt voraus, dass die Tat mindestens
zwei Zurechnungssubjekten zuzuschreiben ist. Dieser Befund
hat zur Folge, dass nicht sdmtliche Fallkonstellationen der
mittelbaren Téaterschaft zur Beteiligungslehre gehoren. In
diesem Sinne bildet der Vordermann mit dem Hintermann
nur dann eine normative Gemeinschaft, wenn der Vorder-
mann eine Obliegenheit verletzt hat. Kann man demgegen-
iiber die Tat auch einem schuldhaft handelnden Vordermann
nicht imputieren, dann besteht keine Gemeinschaftlichkeit
und die Tat ldsst nur ein Alleinzurechnungssubjekt erkennen.
Ist dies der Fall, dann muss die mittelbare Téterschaft dogma-
tisch genauso behandelt werden wie die unmittelbare Téter-

129 Ein bosgliubiger Vordermann kann objektiv nicht gem.
§ 160 StGB verleitet werden. Dazu bereits Gallas, in:
Bockelmann/Kaufmann/Klug (Hrsg.), Festschrift fiir Karl
Engisch zum 70. Geburtstag, 1969, S. 600. Siehe auch
Eschenbach, JURA 1993, 407; Schroeder, in: Maurach/
Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
10. Aufl. 2012, § 75 VL. 3.. Zur Diskussion statt vieler Ruy3,
in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6, 12. Aufl. 2009, § 160
Rn. 2.

139 Daher erscheint die Unterscheidung zwischen einem auf
mittelbare Taterschaft und einem auf Anstiftung gerichteten
Vorsatz, die Schladitz (ZIS 2020, 498 [506 Fn. 109, 110])
hier vornimmt, unnétig: Der Hintermann bei § 160 StGB ist
(bei materieller Betrachtung) kein mittelbarer, sondern eher
ein unmittelbarer Tater.

B1 Falcone, Z1S 2020, 212 (221) m.w.N.

132 Schladitz, Z1S 2020, 498 (507).

133 Falcone, Z1S 2020, 212 (221).
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schaft. Unterschiede konnten sich vor allem unter zwei As-
pekten ergeben: Bei den eigenhéndigen Delikten ist die mit-
telbare Taterschaft ausgeschlossen und bei der mittelbaren
Taterschaft beginnt — nach der h.M. — der Versuch bereits mit
der Handlung des Hintermanns. Doch fiir eine freiheitsorien-
tierte Zurechnungslehre bestehen beide Probleme nur schein-
bar. Einerseits ist wie gezeigt die formal begriindete Katego-
rie der eigenhdndigen Delikte mit einer normativen Beteili-
gungslehre schwerlich zu vereinbaren. Andererseits beginnt
der Versuch des Hintermannes bereits mit seiner kommunika-
tiven Stellungnahme gegen die Rechtsordnung, was keine
Ausnahme, sondern die Regel darstellt und zutreffend ist.

2. Die Gemeinschaftlichkeit besitzt eine interne bzw. in-
tensive Seite. So habe ich bereits in meinem ersten Aufsatz
zu diesem Thema die Meinung vertreten, dass ohne Schuld
des betreffenden Teilnehmers dieser keine Gemeinschaftlich-
keit begriinden kann. Im vorliegenden Beitrag wurde bewie-
sen, dass dieser Befund keine abzulehnende dogmatische
Folgerung mit sich bringt. So erfordert die Gemeinschaftlich-
keit eine schuldhafte Handlung sémtlicher Mitglieder; ohne
sie kann es nur ein Alleinzurechnungssubjekt geben. Aber
auch die TatbestandsmafBigkeit aller Handlungen wird
vorausgesetzt, was bei der mittelbaren Téterschaft evident ist:
Ohne tatbestandsmiBige Handlung des Vordermanns kann es
nur einen Versuch des Hintermanns geben. Dasselbe gilt fiir
die Mittdterschaft bei den sog. zusammengesetzten Delikten,
wobei eine parallele Alleintdterschaft das gesamte Unrecht
nicht ausreichend widerspiegeln kann. SchlieBlich geschieht
Ahnliches mit der Rechtswidrigkeit: Jeder Biirger handelt
rechtméBig, wenn er einem anderen hilft, der sich etwa in
einer Notstandslage i.S.d. § 34 S. 1 StGB befindet. Dies hat
aber mit einer (limitierten) Akzessorietit wenig zu tun, son-
dern betrifft eher die Regeln der Rechtfertigungsgriinde.
Nicht nur wer sich gerechtfertigt verteidigt, sondern auch wer
ihm hilft, schiitzt die betreffende Rechtsstellung.

3. Des Weiteren besitzt die Gemeinschaftlichkeit auch
eine externe bzw. extensive Seite, die sich ebenfalls aus dem
Verbrechensbegriff deduzieren ldsst. So muss von vornherein
Folgendes klargestellt werden: Wéhrend jede Handlung eine
personale Stellungnahme gegen die Rechtsordnung darstellt,
ist der Erfolg kollektiv. Daher muss der Versuchsbeginn sich
auf die Handlung des betreffenden Beteiligten beziehen. Eine
extensive Akzessorietdt erscheint so nicht nur systematisch
unangemessen, sondern ist auch mit einem materiellen Ver-
brechensbegriff schwerlich zu vereinbaren. De lege lata ist
eine solche Auslegung mdoglich, wenn man sich fiir die Ein-
zellosung sowohl bei der mittelbaren Téterschaft als auch bei
der Mittaterschaft entscheidet. Auch der Anstiftungsversuch
gem. § 30 Abs. 1 StGB stiitzt diese Auffassung. Die Ent-
scheidung des Gesetzgebers, den Beihilfeversuch straflos zu
lassen, erscheint zwar inkonsequent, muss jedoch zwingend
beachtet werden.

4. Anders als die (bis jetzt vorgestellten) allgemeinen
Pflichtdelikte kennen die besonderen Pflichtdelikte eine Ak-
zessorietdt im herkommlichen Sinne: Nur die Handlung des
Teilnehmers ist von der Handlung des Téters abhéingig —
nicht aber umgekehrt. Grund dafiir ist, dass nur der besonders
Verpflichtete in der Lage ist, die Rechtsstellung des Opfers

per se zu beeintrdchtigen. Jedoch wird auch in dieser Katego-
rie eine schuldhafte Handlung sdmtlicher Teilnehmer gefor-
dert, was, wie ausfiihrlich gezeigt wurde, keine dogmatisch
inakzeptablen Folgen hat.

Z1S1/2022

26



Der dolus alternativus

Von Dr.Yao Li, Potsdam*

Anldsslich der ersten ausdriicklich zum dolus alternativus
ergangenen BGH-Entscheidung vom 14.1.2021 befasst sich
dieser Aufsatz mit dieser umstrittenen Vorsatzkonstellation.
Eine Losung sollte nicht auf Tatbestands-, sondern Konkur-
renzebene gefunden werden und einen eindeutigen Schuld-
spruch zum Ziel haben. Der Aufsatz entwickelt das Konzept,
dass entgegen dem BGH und der herrschenden Lehre in der
Literatur grundsdtzlich wegen einfacher, nicht tateinheitli-
cher Begehung bestraft werden sollte.

I. Einleitung

Beim dolus alternativus nimmt der Téter eine Handlung vor
in der Gewissheit, dass er hochstens einen Tatbestand oder
Erfolg verwirklichen kann, ohne jedoch zu wissen, welchen
der mehreren fiir moglich gehaltenen Tatbestédnde oder Erfol-
ge er verwirklicht. Das Kernproblem besteht darin, dass der
Unrechtsgehalt scheinbar schwerer als bei einfachem Vor-
satz, jedoch leichter als beim dolus cumulativus (auf mehrere
kumulative Erfolge gerichteter Vorsatz) wiegt, das Gesetz in
den §§ 52-55 StGB jedoch keine Rechtsfolge zwischen ein-
facher und tateinheitlicher Begehung vorsieht. Das Problem
wird dadurch uniibersichtlicher, dass verschiedene Fallgrup-
pen betrachtet werden miissen: Der Téter kann zum einen in
Bezug auf ein Objekt handeln, ohne zu wissen, welchen der
vom Vorsatz umfassten (alternativen) Erfolge er bewirkt
bzw. welche Merkmale das Tatobjekt erfiillt; Beispiele sind
das Ansichnehmen einer fremden Sache, die sich entweder in
fremdem Gewahrsam befindet oder dem Berechtigten verlo-
ren gegangen ist (gleichwertige Erfolge) oder ein schwerer
Schlag gegen den Kopf eines Menschen, der entweder zum
Tod oder zur Korperverletzung fiihrt (ungleichwertige Erfol-
ge). Zum anderen kann der Vorsatz auf mehrere (alternative)
Objekte gerichtet sein, ohne dass der Tater weil3, bei wel-
chem Objekt sich der Erfolg realisiert; Beispiel hierfiir wére
ein unsicherer Schuss in eine Menschenmenge (gleichwertige
Erfolge) oder eine Menge mit Menschen und (fremden, § 90a
S. 3 BGB) Tieren (ungleichwertige Erfolge). In allen Kons-
tellationen kann es zu einer Vollendung kommen oder nicht.
In einer BGH-Entscheidung aus dem Januar 2021' hatte
der Angeklagte einen Hammer in Richtung zweier Personen
geschwungen und eine Person verletzt, ohne zuvor zu wissen,
welche der beiden Personen er treffen wiirde. Das Landge-
richt hat den Angeklagten wegen gefihrlicher Korperverlet-
zung in Tateinheit mit versuchter gefihrlicher Korperverlet-
zung verurteilt; auf die Revision des Angeklagten hin hielt
der 4. Strafsenat diese Verurteilung aufrecht. Dass der Ange-
klagte den Eintritt eines Korperverletzungserfolges bei nur
einem, nicht aber bei beiden Tatopfern fiir moglich hielt,

* Die Verfasserin ist Akademische Mitarbeiterin am Lehr-
stuhl fiir Strafrecht und Strafprozessrecht der Universitét
Potsdam (Professor Dr. Georg Steinberg).

' BGH NJW 2021, 795; siehe dazu Mitsch, NJW 2021, 798;
Schuster, NStZ 2021, 422; Eisele, JuS 2021, 366; Kudlich,
JA 2021, 339; Schefer/Kemper, HRRS 2021, 173; Bohm, FD-
StrafR 2021, 436217.

stehe der Annahme von zwei bedingten Korperverletzungs-
vorsédtzen nicht entgegen; es konne zudem offenbleiben, ob
Tateinheit in allen Féllen des dolus alternativus bestehe oder
in bestimmten Konstellationen das versuchte Delikt im Wege
der Gesetzeskonkurrenz konsumiert werde. Mitsch weist zu
Recht darauf hin, dass die Entscheidung bei zwolf (statt nur
zwei) potentiellen Opfern ,.ein ungutes Gefiihl“ geweckt
hitte.> Da nur ein Vollendungsvorsatz in Bezug auf ein Opfer
vorliege, sei der Téter nur wegen einer vollendeten Korper-
verletzung zu verurteilen, ohne dass § 52 StGB zur Anwen-
dung komme. Nur bei verschieden schweren Tatbestinden
und Vollendung des leichteren sei Versuch des schwereren
Delikts in Tateinheit mit fahrldssiger Begehung des leichteren
anzunchmen.

Ein Teil der Literatur nimmt ebenfalls nur einen Vorsatz
an,> andere gehen von Idealkonkurrenz zwischen allen vom
Vorsatz umfassten Delikten aus (so die h.L.),* wiederum

2 Mitsch, NJW 2021, 798 f.

3 M. Fischer, Wille und Wirksamkeit, 1993, S. 237-244 (bei
nur einem Objekt); Joerden, ZStW 95 (1983), 565 (586 f,,
589 f.); Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’
scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.5.2021,
§ 15 Rn. 27.1; Kiihl, JuS 1980, 273 (275); Lampe, NJW 1958,
332 (Anm. 11, 333); Mezger, in: Jagusch/Mezger (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 1957,
§ 59 Anm. II. 21. e); Nagler/Jagusch, in: Nagler/Jagusch/
Mezger (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 1, 7. Aufl. 1954, § 43 II.; Otto, Grundkurs Strafrecht,
Allgemeine Strafrechtslehre, 4. Aufl. 1992, § 7 II. 4. ¢);
Sackermann, Dolus alternativus, Kongruenz- und Konkur-
renzproblem, 2003, S. 60 f. (fiir gleichwertige Objekte);
Schefer/Kemper, HRRS 2021, 173 (174); Schneider, GA
1956, 257 (261); Schroeder, in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1,
11. Aufl. 2003, § 16 Rn. 106; v. Buri, Ueber Causalitit und
deren Verantwortung, 1873, S. 35-37; Vogel/Biilte, in:
Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 13. Aufl.
2020, § 15 Rn. 136; wohl auch Zaczyk, in: Kindhiuser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 22 Rn. 20.

4 Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 12. Aufl. 2016, § 11 Rn. 56; M. Fischer
(Fn 3), S. 236 f. (bei mehreren Objekten); 7. Fischer, Straf-
gesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 68. Aufl. 2021,
§ 15 Rn. 18; Hillenkamp, in: Cirener/Radtke/Rissing-van
Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipzi-
ger Kommentar, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 22 Rn. 46; Jakobs,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 8. Abschn.
Rn. 33; JefSberger/Sander, JuS 2006, 1065 (1067);
Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 1996, § 29 III. 4.; Joecks/Kulhanek, in:
Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafge-
setzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 16 Rn. 20; Puppe, in: Kind-
hiuser/Neumann/Paeffgen (Fn. 3), § 15 Rn. 115 f.; Rengier,
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andere lassen teilweise Delikte im Wege der Gesetzeseinheit
zuriicktreten®. Im Ergebnis soll nach dem (versuchten oder
vollendeten) schwersten Delikt,® leichtesten Delikt,” vollen-
deten Delikt® oder allen Delikten® bestraft werden.

I1. Bisherige BGH-Rechtsprechung

Zunéchst ist festzuhalten: Anders als der 4. Senat behauptet'”
sind drei konsistente und im Ergebnis iiberzeugende BGH-
Entscheidungen implizit zum dolus alternativus ergangen,
von denen die aktuelle Entscheidung jedoch abweicht. 1989
hatte der 4. Senat einen Fall zu entscheiden, in dem der An-
geklagte in fahruntiichtigem Zustand mit einem Pkw mit
20 km/h und Verletzungsvorsatz in eine Gruppe von FuB3gén-
gern gefahren war und dabei eine Person verletzt hatte. Der
BGH beurteilte dies als gefahrliche Korperverletzung in
Tateinheit mit verschiedenen StraBenverkehrsdelikten.!! Da
der Angeklagte offenbar nicht hatte steuern konnen, welche
Person er verletzt, lag — ohne dass der BGH dies ansprach —

Strafrecht, Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2020, § 14 Rn. 61;
Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 12 Rn. 94; Schilehofer, Vorsatz und Tatabweichung,
1996, S. 173 f.; Stein, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 16
Rn. 58 f.; Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 15 Rn. 91.

5 Gaede, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 15 Rn. 28; Heinrich, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019, Rn. 294; Sackermann
(Fn 3), S. 94-109 (fiir ungleichwertige Objekte); Satzger,
JURA 2008, 112 (119); Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 50. Aufl. 2020, Rn. 350-353; unklar Kiihl,
in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl.
2018, § 15 Rn. 29 (Vorsatz des schwereren Delikts ist maf3-
geblich).

6 Joerden, ZStW 95 (1983), 565 (594-596); Kudlich (Fn. 3),
§ 15 Rn. 27.1; Kiihkl (Fn. 5), § 15 Rn. 29; Maurach/Zipf,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 8. Aufl. 1992, 22/27 (bei
einem Objekt mit mehreren moglichen Merkmalen, wenn
nicht bereits aus dem Erscheinungsbild ersichtlich, welches
verwirklicht wurde); Otfo (Fn. 3), § 7 II. 4. c); Schroeder
(Fn. 3), § 16 Rn. 106; Silva-Sanchez, ZStW 101 (1989), 352
(379); v. Buri (Fn. 3), S. 35-37; Vogel/Biilte (Fn. 3), § 15
Rn. 136.

7 Lampe, NJW 1958, 332 (Anm. 11, 333); Maurach/Zipf,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 6. Aufl. 1983, 22/27 (bei
einem Objekt mit mehreren moglichen Merkmalen, wenn
nicht bereits aus dem Erscheinungsbild ersichtlich, welches
verwirklicht wurde); Nagler/Jagusch (Fn. 3), § 43 1. (wenn
keine Vollendung).

8 Maurach/Zipf (Fn. 6), 22/27 (bei einem Objekt mit mehre-
ren moglichen Merkmalen, wenn bereits aus dem Erschei-
nungsbild ersichtlich, welches verwirklicht wurde); Mezger
(Fn. 3), § 59 Anm. II. 21. e); Schneider, GA 1956, 257 (261).
° Siehe oben Fn. 4.

10 BGH NJW 2021, 795 (796).

"' BGH JZ 1990, 297 £.

ein Fall des dolus alternativus vor;'? die Tatsache, dass Fest-
stellungen zu der Anzahl {ibriger potentieller Opfer fiir nicht
notwendig erachtet wurden und auch nicht wegen versuchter
gefahrlicher Korperverletzung bestraft wurde, ldsst vielmehr
darauf schlieBen, dass der BGH im Fall von mehreren
gleichwertigen Erfolgen nur wegen eines vollendeten Delikts
bestraft.

1992 hielt der BGH die Verurteilung eines Angeklagten
durch das Landgericht ,,u.a. wegen versuchten Totschlags®
aufrecht:!* Der Angeklagte hatte in mehreren Fillen jeweils
mit einer Pistole in Totungsabsicht auf eine Person in einem
gut besuchten Lokal gezielt, stattdessen jedoch einen Unbe-
teiligten verletzt, was er billigend in Kauf genommen hatte.
Geht man davon aus, dass plausiblerweise jeweils auch we-
gen tateinheitlich vollendeter Korperverletzung verurteilt
wurde und der Angeklagte nur die Verletzung, nicht jedoch
den Tod Unbeteiligter in Kauf genommen hatte,'* hat der
BGH (wiederum implizit) in dem Fall des dolus alternativus
mit ungleichwertigen Erfolgen, bei dem der mildere Erfolg
verwirklicht wurde, tateinheitlich Versuch und Vollendung
angenommen.

In einem Fall aus dem Jahr 2009 hatte der Angeklagte mit
einem Beil eine Person téten wollen, jedoch eine unter der
anvisierten Person liegende andere Person tddlich getroffen,
was der Angeklagte auch billigend in Kauf genommen hatte.
Der BGH hielt die Verurteilung wegen vollendeten Tot-
schlags aufrecht (auch wenn er von einer aberratio ictus aus-
ging, die jedoch ausscheidet, da der Téter vorsitzlich hin-
sichtlich der getroffenen Person gehandelt hatte'®), ohne eine
Versuchsstrafbarkeit hinsichtlich der eigentlich anvisierten
Person zu priifen.!® Hier hat der BGH also ebenfalls — wenn
auch erneut nicht ausdriicklich — bei gleichwertigen Erfolgen
nur wegen einer vollendeten Tat bestraft.

Im Ergebnis hat der BGH faktisch bereits drei Félle zum
dolus alternativus entschieden, ohne die Vorsatzkonstellation
ausdriicklich zu benennen oder eine abstrakte Losung herzu-
leiten. Da diese Entscheidungen eher ,,zuféllig* zum richtigen
Ergebnis gekommen zu sein scheinen, kann von einer gefes-
tigten Rechtsprechung zwar nicht die Rede sein. Dennoch
wire es wiinschenswert gewesen, dass sich der 4. Senat im

12.So0 auch Joerden, JZ 1990, 297 (298); Schmitz, ZStW 112
(2000), 301 (317).

13 BGHSt 38, 353.

4 Schmitz, ZStW 112 (2000), 301 (318, 329 f.), geht schein-
bar von einem alternativen 76tungsvorsatz aus.

15 So auch Béhm, FD-StrafR 2021, 436217; v. Heintschel-
Heinegg, JA 2009, 149; dhnlich Schuster, NStZ 2021, 422,
wonach der BGH hier die Konstellation des dolus alterna-
tivus wohl iibersehen hat.

16 BGH NStZ 2009, 210. Die hierin zitierte Entscheidung aus
dem Jahr 1986 (BGHSt 34, 53) hatte tatséchlich einen Fall
der aberratio ictus zum Gegenstand (Angeklagter fahrt mit
Totungsvorsatz auf eine Person zu, diese springt zur Seite
und die dahinterstehende Person wird unvorsétzlich verletzt),
sodass der BGH zu Recht einen geféhrlichen Eingriff in den
StraBenverkehr in Tateinheit mit versuchtem Totschlag und
fahrlassiger Korperverletzung als erfiillt ansah.
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Januar 2021 mit diesen Entscheidungen auseinandergesetzt
hétte.

I11. Die Behandlung des dolus alternativus
1. Mehrere Vorsdtze auf Tatbestandsebene

Geht man systematisch an die Fragestellung heran, so ist
zunéchst festzustellen, dass der Vorsatz bezogen auf sdmtli-
che versuchte oder vollendete Delikte vorliegt und alternativ
vom Vorsatz umfasste Delikte nicht bereits auf Tatbestands-
ebene ausscheiden. Vorsatz, nach der herrschenden Kurzfor-
mel das ,,Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirkli-
chung®,!” sollte (entgegen normativierenden und objektivie-
renden Tendenzen insbesondere bei der Abgrenzung zur
Fahrléssigkeit)'® weiterhin als psychologischer Begriff ver-
standen werden, wonach er die innere Einstellung des Taters
zum (vorgestellten) Taterfolg beschreibt!®. Der Vorsatzbe-
griff als innere Tatsache®® sollte eng an die psychologische
Realitdt gebunden sein, auch wenn er als juristischer Begriff
nicht vollig wertfrei sein kann.?! Vorzugswiirdig ist es also,
mit Handlung und Vorsatz als Teil des Tatbestandes isoliert
die Willensbetdtigung im Verhédltnis zu jedem einzelnen
vorgestellten Erfolg zu beschreiben. Rein psychologisch
erkennt der Téter bei dolus alternativus mehrere alternative
Erfolgsmoglichkeiten und nimmt jeden einzelnen der potenti-
ellen Vollendungserfolge zumindest in Kauf; das ist Voraus-
setzung dafiir, um Vorsatz hinsichtlich jedes einzelnen (po-
tentiellen) Tatbestands anzunehmen.?? Die normative Bewer-
tung der Tatsache, dass die Erfolge nicht gleichzeitig ver-
wirklicht werden sollten und konnten, sollte nicht bereits auf

17 Vgl. nur Vogel/Biilte (Fn. 3), § 15 Rn. 75.

18 Fiir eine Normativierung bzw. einen normativen Ersatz des
voluntativen Elements insbesondere Puppe (Fn. 4), § 15
Rn. 64-83; siche auch Bung, Wissen und Wollen im Straf-
recht, 2009, S. 190 f.; Vogel, GA 2006, 386 (388); Roxin/
Greco (Fn. 4), § 12 Rn. 30 f. Fiir eine Normativierung des
kognitiven Elements insbesondere Jakobs, ZStW 101 (1989),
516 (530); ders., ZStW 114 (2002), 584; siche auch Lesch,
JA 1996, 346 (352); Hsu, ,,Doppelindividualisierung™ und
Irrtum, 2007, S. 128-139, 221 f.; Heuchemer, Der Erlaub-
nistatbestandsirrtum, 2004, S. 62 ff., 264 ff., 353 ff.; Pawlik,
Person, Subjekt und Biirger, 2004, S. 85 f.

¥ Vgl. T. Fischer (Fn. 4), § 15 Rn. 12; Kiihl (Fn. 5), § 15
Rn. 31. Eingehend gegen eine Normativierung des kognitiven
Elements Gaede, ZStW 121 (2009), 239 (255-280); siche
auch Roxin, in: Rogall/Puppe/Stein/Wolter (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Hans-Joachim Rudolphi zum 70. Geburtstag, 2004,
S. 243. Nach T. Fischer (Fn. 4), § 15 Rn. 13, beschreibt die
durch die Rechtsprechung vorgenommene ,,Gesamtwiirdi-
gung® der objektiven und subjektiven Tatumstéinde als eine
,,Normativierung des in der Terminologie weiterhin psycho-
logisierenden Ansatzes* (Hervorhebung im Original).

20 T. Fischer (Fn. 4), § 15 Rn. 3.

2L Vogel/Biilte (Fn. 3), § 15 Rn. 68; so auch zum Begriff der
,.Entscheidung® Roxin/Greco (Fn. 4), § 12 Rn. 30.

22 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 5), Rn. 352; dhnlich Stein
(Fn. 4), § 16 Rn. 60.

Vorsatzebene stattfinden, sondern betrifft die Strafwiirdigkeit
des Téters entsprechend dem Unrechtsgehalt seiner Tat, ist
also eine klassische Frage der Konkurrenzen. Vergleichbar
besteht auch bei einem vorsétzlich verwirklichten Qualifika-
tionstatbestand zweifellos Vorsatz sowohl hinsichtlich des
Grunddelikts als auch hinsichtlich des qualifizierten Delikts;
dass letztlich nur aus dem spezielleren qualifizierten Delikt
bestraft wird, entscheidet sich nicht auf Vorsatz-, sondern auf
Konkurrenzebene. Auch der BGH ging in seiner Entschei-
dung aus dem Januar 2021 iiberzeugend davon aus, dass
bedingt vorsitzliches Handeln voraussetzt, ,,dass der Téter
den Eintritt des tatbestandlichen Erfolgs als mdglich und
nicht ganz fernliegend erkennt, weiter, dass er ihn billigt oder
sich um des erstrebten Ziels willen mit der Tatbestandsver-
wirklichung zumindest abfindet®, und dass diese Vorausset-
zungen beim Angeklagten hinsichtlich beider potentieller
Opfer erfiillt sind. Solange nicht ein Erfolgseintritt mit Si-
cherheit erwartet wird, schlieBen sich mehrere Eventualvor-
sitze, auch wenn sie auf sich gegenseitig ausschlieBende
Erfolge gerichtet sind, auch nicht denklogisch aus.?

Daher iiberzeugen Ansétze nicht, die bei dolus alterna-
tivus nur einen Vorsatz verwirklicht sehen.?* Einige stellen
dabei explizit auf das vermeintlich nur einfach vorhandene
Wissenselement ab (der Tater, der wisse, dass allenfalls ein
Erfolg eintreten werde, habe auch nur einen Vorsatz?); ande-
re stellen mit der Begriindung, dass ,,der Wille des Handeln-
den [...] auch nur in seiner Richtung nach einem Erfolge
strafrechtlich in Betracht gezogen werden kann®“, das Wil-
lenselement in den Vordergrund.?® Angelehnt an den kausa-
len Handlungsbegriff sei der Vorsatz Teil der Erfolgsverursa-

23 BGH NJW 2021, 795 (796); dhnlich Roxin/Greco (Fn. 4),
§ 12 Rn. 94; Schuster, NStZ 2021, 422.

2 Heinrich (Fn. 5), Rn. 294 (bei gleichwertigen Objekten;
der Alternativvorsatz sei ,,verbraucht™); Kudlich (Fn. 3), § 15
Rn. 27.1 (Vorsatz hinsichtlich des schwersten Delikts; ande-
res Objekt ist damit hinsichtlich des Vorsatzes ,,abgegolten‘);
Mitsch, NJW 2021, 798 f. (nur ein Vollendungsvorsatz gege-
ben); Nagler/Jagusch (Fn. 3), § 43 1. (Versuch hinsichtlich
des mildesten Delikts wegen ,,in dubio mitius®, wenn keine
Vollendung; Versuch/Vollendung hinsichtlich des getroffe-
nen Objekts); Schroeder (Fn. 3), § 16 Rn. 106 (,,Es geht da-
her nicht an, ihm beide Tatbestandsverwirklichungen als
vorsitzlich zuzurechnen.”; Vorsatz hinsichtlich des schwers-
ten Delikts); Vogel/Biilte (Fn. 3), § 15 Rn. 136 (differenzie-
rend); Zaczyk (Fn. 3), § 22 Rn. 20 (Vorsatz hinsichtlich des
vollendeten Delikts; sonst Versuch des schwerer wiegenden
Erfolgs und Wahlfeststellung bei gleichrangigen Erfolgen).

35 Kiihl, JuS 1980, 273 (275, Vorsatz hinsichtlich des
schwersten Delikts); Otto (Fn. 3), § 7 II. 4. ¢) (Vorsatz hin-
sichtlich des schwersten Delikts).

26y, Buri (Fn. 3), S. 35-37 (Vorsatz hinsichtlich des schwers-
ten Delikts); dhnlich auch Lampe, NJW 1958, 332 (Anm. 11,
333, Vorsatz hinsichtlich des mildesten Delikts wegen ,,in
dubio mitius*); Mezger (Fn. 3), § 59 Anm. IIL. 21. ¢) (Vorsatz
hinsichtlich des vollendeten Delikts; unklar, wenn keines
vollendet); Schneider, GA 1956, 257 (261, Vorsatz hinsicht-
lich des vollendeten Delikts).
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chung; aus dem verursachten Erfolg bzw. der vorgestellten
Verursachungsmoglichkeit wird ex post auf den zugrundelie-
genden Vorsatz geschlossen.?’” Die Auffassungen, die nur den
Vorsatz hinsichtlich des vollendeten Delikts bejahen, d.h. nur
die tatsdchlich eingetretene Vollendung als mafBgeblich er-
achten,?® stellen jedoch iibermiBig auf das Erfolgsunrecht
ab.?’ Dass der Vorsatz stets die Vollendung der Tat umfassen
muss,>® steht der Annahme von mehreren Vorsitzen nicht
entgegen, denn im Zeitpunkt der Tathandlung, und allein
darauf kommt es an, hilt der Tater jede einzelne Vollendung
fiir moglich. Dass der Téter es bei allen Opfern auch fiir mog-
lich hilt, dass der Erfolg bei diesem nicht eintritt, schlief3t
den Eventualvorsatz nicht aus. Aus dem letztlich eingetrete-
nen Erfolg kann nicht im Nachhinein geschlossen werden,
dass auch nur diesbeziiglich Vollendungsvorsatz bestand.
Auch bezieht sich der Vorsatz jeweils auf einen bestimmten
tatbestandsméBigen Erfolg, ist also auch hinreichend tatbe-
stands- und erfolgsspezifisch; das Alternativverhéltnis durch-
bricht zudem nicht die Kongruenz zwischen subjektivem und
objektivem Tatbestand mit der Folge, dass nur ein Vorsatz
,zugerechnet werden konne,’! da in Bezug auf jedes Op-
fer/jeden Erfolg ein mit dem objektiven Tatbestand korres-
pondierender Vorsatz vorliegt. Der Tater richtet den Alterna-
tivvorsatz wahrend der Tathandlung gerade gegen mehrere
Rechtsgutsobjekte bzw., wenn nur ein Objekt betroffen ist,
auf unterschiedliche Erfolge.*

Aus dem Grund ist auch der logisch-analytische Ansatz
angreifbar, wonach beim dolus alternativus stets nur ein Vor-
satz bejaht werden kann, da der Tater nur einen Erfolgsein-
tritt fiir moglich halte und beide Erfolge sich einander aus-

27 Siehe z.B. Mezger (Fn. 3), § 59 Anm. IL. 21. e): ,Diese
[Eindeutigkeit des Willensinhalts, Anm. Y.L.] wird erst durch
die wirkliche (objektive) Rechts- und Sachlage (wie sie z.Z.
der Handlung bestand) oder durch den Ablauf des Kausalpro-
zesses herbeigefiihrt; welcher der alternierenden Erfolge auch
immer Gestalt gewinnt, er ist gewollt gewesen [...].* Ahnlich
Zaczyk (Fn. 3), § 22 Rn. 20: ,Da es primdr um Wille und
Wirksamkeit geht, kann im Fall eines Treffers [...] nur der
verwirklichte Vorsatz entscheidend sein. [E]inem wirklichen
Vollzug kann nicht ein wirkméchtiger zweiter beigesellt,
sondern nur beigedacht werden.“ Vgl. auch M. Fischer
(Fn. 3), S. 108-110.

B Mezger (Fn. 3), § 59 Anm. 1. 21. €); Nagler/Jagusch
(Fn. 3), § 43 IL.; Schefer/Kemper, HRRS 2021, 173 (174—
176), die u.a. auf die Erforderlichkeit eines unbedingten Tat-
entschlusses abstellen, der hier, da nur von dufleren Umstén-
den abhéngig, vorliegt; Schneider, GA 1956, 257 (261); dhn-
lich auch Mitsch, NJW 2021, 798 f.

2 So schon Schroeder (Fn. 3), § 16 Rn. 106; Joerden, ZStW
95 (1983), 565 (588); dhnlich die Kritik am kausalen Hand-
lungsbegriff Renzikowski, in: Matt/Renzikowski (Fn. 5), § 13
Rn. 63.

30 Mitsch, NJW 2021, 798 (799).

31 So Schefer/Kemper, HRRS 2021, 173 (174).

32 M. Fischer (Fn. 3), S. 155; Sternberg-Lieben/Schuster
(Fn. 4), § 15 Rn. 91; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 5), Rn. 350;
ahnlich Jefberger/Sander, JuS 2006, 1065 (1067).

schlieBen; jede Tat mit alternativem Vorsatz kdnne dabei aus
verschiedenen (einander ausschlieBenden) ,,Perspektiven™
beurteilt werden, wobei jede Perspektive den Vorsatz auf die
Verwirklichung eines der vom alternativen Vorsatz erfassten
Erfolge bezieht.3* Dieser technische Zugriff auf den Vorsatz
riickt ebenfalls vom psychologischen Verstindnis ab. Dass
stets nach der ,,Perspektive” bestraft werden soll, die den
insgesamt hoheren Strafrahmen erdffnet, oder bei gleich
scharfen Strafrahmen ein , Entweder-Oder-Tenor* zu wihlen
sei,>* bleibt dogmatisch unbegriindet. Dadurch, dass der Vor-
satz nur auf einen Erfolg bezogen werden kann, werden nach
dieser Ansicht teilweise Delikte wegen fahrldssiger Bege-
hung bestraft (so soll z.B., wenn der Tater entweder Mensch
oder Hund t6ten will und den Menschen trifft, aus einer ,,Per-
spektive® wegen versuchter Sachbeschddigung und fahrléssi-
ger Totung bestraft werden konnen)®®; Fahrlissigkeit fiir sich
allein spiegelt jedoch nicht den Unrechtsgehalt der Totung,
insbesondere nicht das massive Handlungsunrecht wider;
gleichzeitig liegt der Vorwurf nicht in einer Sorgfaltspflicht-
verletzung.

Ebenso wenig iiberzeugt es, Unrecht — wesentlich auf der
personalen Unrechtslehre aufbauend — als die Verletzung
eines Anerkennungsverhiltnisses zu definieren®® und nur
einen Vorsatz anzunehmen, wenn der dolus alternativus nur
gegen ein Objekt mit verschiedenen potentiellen Merkma-
len/Erfolgen gerichtet ist, da lediglich ein Anerkennungsver-
hiltnis verletzt sei, sodass bereits auf Ebene des (sozialen)
Handlungsbegriffs die Verwirklichung weiterer Delikte aus-
scheide.’” Nur auf die ,,soziale Wirksamkeit* abzustellen®
und bereits ,,die Gesamtwirklichkeit der Handlung, die Ge-
staltungsmacht des Titers**® wertend im Tatbestand zu be-
riicksichtigen, lasst sich ndmlich schwer mit dem psychologi-
schen Verstindnis von Vorsatz vereinbaren; der Unrechts-
gehalt der Tat insgesamt beeinflusst nicht die psychische
Beziehung des Titers zu den einzelnen Erfolgen. Im Ergebnis
sollte daher der Vorsatz, auch wenn der Unrechtsgehalt der
Tat beim dolus alternativus in den meisten Féllen im Ver-
gleich zum dolus cumulativus reduziert ist, nicht bereits auf

33 Joerden, ZStW 95 (1983), 565 (586 £., 589 f.); ihm folgend
Silva-Sanchez, ZStW 101 (1989), 352 (379).

34 Joerden, ZStW 95 (1983), 565 (594-596). Zum ,alternati-
ven“ Tenor siehe unten III. 2.

35 Beispielsweise soll, wenn der Titer entweder Mensch oder
Hund tdten will und den Menschen trifft, aus einer ,,Perspek-
tive” wegen versuchter Sachbeschiddigung und fahrléssiger
Totung bestraft werden konnen, Joerden, ZStW 95 (1983),
565 (593, der im Ergebnis eine Bestrafung aus der anderen,
weil schérferen ,,Perspektive” wegen vollendeten Totschlags
befiirwortet). Ahnlich Mitsch, NJW 2021, 798, der fiir den
umgekehrten Fall, dass der mildere Erfolg verwirklicht wird
(z.B. vollendete Korperverletzung, versuchter Totschlag),
versuchten Totschlag in Tateinheit mit fahrldssiger Korper-
verletzung vorschlagt.

36 M. Fischer (Fn. 3), S. 181-222.

37 M. Fischer (Fn. 3), S. 236244, insbesondere S. 242.

38 M. Fischer (Fn. 3), S. 223.

3 So jedoch M. Fischer (Fn. 3), S. 202.
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Tatbestandsebene abgelehnt, sondern zunichst in Bezug auf
jeden einzelnen vorgestellten Erfolg bejaht werden.

2. Eindeutiger Unrechtsgehalt im Schuldspruch

Beim dolus alternativus werden durch eine natiirliche Hand-
lung mehrere gleichartige oder ungleichartige Tatbestinde
verwirklicht. Im zweiten Schritt ist daher zu entscheiden, ob
alle Delikte in Tateinheit (§ 52 StGB) in den Schuldspruch
aufgenommen oder manche im Wege der Gesetzeskonkur-
renz verdrangt werden. Eine materiell-rechtliche Bewertung
eriibrigt sich auch nicht durch die prozessuale Mdglichkeit,
das Verfahren nach § 154a StPO einzuschriinken,*® denn eine
solche Einstellung setzt bereits voraus, dass die einzustellen-
de Gesetzesverletzung zumindest in Tateinheit begangen
wurde, also nicht bereits im Wege der Gesetzeskonkurrenz
entfallen ist.*!

Die Aufgabe der Gesetzeskonkurrenz besteht, im Sinne
des iibergeordneten Grundgedankens der Konkurrenzlehre,
nidmlich dem aus dem Schuldprinzip und § 46 Abs. 3 StGB
folgenden Mehrfachverwertungsverbot und Ausschopfungs-
gebot,* in der Korrektur von Uberschneidungen der gesetzli-
chen Tatbestdnde im Interesse einer eindeutigen rechtlichen
Bewertung.* Gesetzeskonkurrenz liegt vor, wenn der Un-
rechts- und Schuldgehalt einer Handlung durch einen von

40 So fiir Einzelfille Sternberg-Lieben/Bosch, in: Schonke/
Schréder (Fn. 4), § 15 Rn. 91; Schuster, NStZ 2021, 422
(423); eine Anwendung des § 154a StPO in Féllen der Kon-
sumtion ziehen in Betracht Kargl/Riidiger, NStZ 2002, 202
(203); Puppe, 1dealkonkurrenz und Einzelverbrechen, 1979,
S. 269 f.

41 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, Strafprozessordnung
mit GVG und Nebengesetzen, Kommentar, 63. Aufl. 2020,
§ 154a Rn. 6; Tefimer, in: Knauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 2,
2016, § 154a Rn. 17.

42 Ausfiihrlich El-Ghazi, Revision der Konkurrenzlehre,
2020, S. 72—-118. Siehe auch BGHSt 39, 100 (109); 44, 196
(201); Fahl, Zur Bedeutung des Regeltatbildes bei der Be-
messung der Strafe, 1996, S. 240-244; Jakobs (Fn. 4),
31. Abschn. Rn. 12; Kindhduser, JZ 1997, 101 (102);
v. Heintschel-Heinegg, in: Pawlik/Zaczyk (Hrsg.), Festschrift
fir Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007,
2007, S. 131 (135-138).

43 Jakobs (Fn. 4), 31. Abschn. Rn. 11; Lenckner, JR 1978,
424 (425); Rissing-van Saan, in: Cirener/Radtke/Rissing-van
Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipzi-
ger Kommentar, Bd. 4, 13. Aufl. 2020, § 52 Rn. 107 f;
Sternberg-Lieben/Bosch (Fn. 40), Vor §§ 52 ff. Rn. 102;
Vogler, in: Kaufmann (Hrsg.), Festschrift fiir Paul Bockel-
mann zum 70. Geburtstag am 7. Dezember 1978, 1979,
S. 715 (7211f); v. Heintschel-Heinegg, in: Erb/Schéfer
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2,
4. Aufl. 2020, Vor § 52 Rn. 19; siche auch Puppe (Fn. 40),
S. 20; dies. (Fn. 4), Vor § 52 Rn. 2—4. Siehe zur Klarstel-
lungsfunktion des Schuldspruchs/der Tateinheit Sternberg-
Lieben/Bosch (Fn. 40), § 52 Rn. 2; Deiters, Strafzumessung
bei mehrfach begriindeter Strafbarkeit, 1999, S. 92-94.

mehreren dem Wortlaut nach anwendbaren Straftatbestéinden
erschopfend erfasst wird.** Wird also das Unrecht eines alter-
nativ vom Vorsatz umfassten Delikts vollstindig durch ein
schwereres Delikt abgebildet, sollte es im Wege der Geset-
zeskonkurrenz verdréngt werden und nicht mehr im Schuld-
spruch erscheinen.*

Auch wenn Gesetzeskonkurrenz individuell durch Ausle-
gung ermittelt werden muss*® und im Einzelnen etwa umstrit-
ten ist, ob sie nur zwischen identischen Rechtsgiitern vorlie-
gen kann,*’ ist der Fokus auf den Unrechts- und Schuldgehalt
der Tat maBgeblich. Dies gilt fiir alle von der h.L. anerkann-
ten Fallgruppen: Spezialitéit, Subsidiaritéit und Konsumtion.*®
Zwar besteht im Detail {iber die Definitionen und die Ab-
grenzung voneinander ebenfalls Uneinigkeit,* doch ist im
Ergebnis die genaue Terminologie unerheblich, da alle Fall-
gruppen dieselbe Rechtsfolge haben: Eine Verdriangung aus
dem Schuldspruch.®® Geht man dennoch auf die Fallgruppen
ein, ist unproblematisch, dass Spezialitit nur bei begriffslogi-
schem Vorrang’! des schwereren Delikts in Frage kommt
(Beispiel: Der Tater schldgt das Opfer auf einem Auge blind,
hat dabei mit einfacher Verletzung oder Verlust des Sehver-
mogens gerechnet; hier ist die schwere Korperverletzung
spezieller als die einfache). GroBtenteils wird fiir den dolus
alternativus jedoch Konsumtion angenommen; das verwirk-
lichte Unrecht sei damit ,,abgegolten**?. Zwar erscheint die
flexible, normative Herangehensweise der Konsumtion an-
gemessen zur Beantwortung der Frage, ob der Unrechtsgehalt
eines alternativ vorsitzlich verwirklichten Delikts von einem
anderen Delikt umfasst ist. Problematisch ist jedoch, dass der

4 BGHSt 39, 100 (108); 44, 196 (198); 46, 24 (25); Rissing-
van Saan (Fn. 43), Vor § 52 Rn. 107; Roxin, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 33 Rn. 170.

4 A.A. z.B. Stein (Fn. 4), § 16 Rn. 60, wonach die Unrechts-
gehalte nicht in einem logischen oder normativem Inklusi-
onsverhéltnis stehen.

46 Roxin (Fn. 44), § 33 Rn. 174.

47 So BGHSt 39, 100 (108); 46, 24 (26); a.A. z.B. v. Heint-
schel-Heinegg (Fn. 43), Vor § 52 Rn. 20.

48 Herrschende Lehre nach Klug, ZStW 68 (1956), 399, vgl.
T. Fischer (Fn. 4), Vor § 52 Rn. 40; Jdger, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 2, 9. Aufl. 2016, Vor § 52 Rn. 85; Rissing-van Saan
(Fn. 43), Vor § 52 Rn. 111; Roxin (Fn. 44), § 33 Rn. 175;
hingegen ,,dogmatisch verlédssliche Unterscheidungskriterien‘
verneinend v. Heintschel-Heinegg (Fn. 43), Vor § 52 Rn. 33.
A.A. Puppe (Fn. 40), S. 355-357; dies. (Fn. 4), Vor § 52 Rn.
5 (Subsidiaritit und Konsumtion sind Idealkonkurrenz, nur
Spezialitit ist Gesetzeseinheit).

4 Siehe z.B. Roxin (Fn. 44), § 33 Rn. 176-226.

50 Roxin (Fn. 44), § 33 Rn. 176.

SU Sternberg-Lieben/Bosch (Fn. 40), Vor §§ 52 ff. Rn. 104,
105.

52 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 5), Rn. 350; siehe auch
Sackermann (Fn. 3), S. 105-109 (fiir ,,Alternativitit™ als neue
Form der Gesetzeseinheit); Maurach/Zipf (Fn. 6), 22/27; in
den Raum gestellt von BGH NJW 2021, 795 (796 f.); sehr
zurtickhaltend Joecks/Kulhanek (Fn. 4), § 16 Rn. 20.
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Grund fiir die Verdrangung die ,,Sperrwirkung des Regeltat-
bilds* ist, also das verdréngte Delikt ein empirisch regelma-
Big oder normativ typischerweise mitverwirklichtes Delikt
sein soll,”>> was bei alternativ vom Vorsatz umfassten Delik-
ten meistens nicht der Fall ist, insbesondere nicht, wenn un-
terschiedliche Rechtsgutstriger betroffen sind. Es diirfte auch
schwer feststellbar sein, dass der Téter typischerweise er-
kennt, dass der gewollte Erfolg anders ausfallen oder einen
anderen treffen kann; insbesondere miisste der dolus alterna-
tivus dann eine héufigere Konstellation als der dolus cumula-
tivus und die aberratio ictus sein.

Néher diirfte daher eine Verdringung wegen materieller
Subsidiaritit liegen, wenn der Unrechtsgehalt des alternativ
verwirklichten Vorsatzes vollstindig durch die Bestrafung
wegen eines anderen Delikts abgedeckt wird. Fiir die h.M.
stehen bei der materiellen Subsidiaritdt zwar zwei Fallgrup-
pen im Vordergrund (verschiedene Stadien eines Angriffs
oder verschieden intensive Arten eines Angriffs auf dasselbe
Rechtsgut),’* die beim dolus alternativus regelméBig nicht
gegeben sind. Allerdings dient die materielle Subsidiaritit
ebenso wie die Spezialitit der Vermeidung von Mehrfachbe-
strafung® und erfordert neben abstrakten Vergleichen auch
eine individuelle Bewertung>®. In problematischen Unterfall-
gruppen der materiellen Subsidiaritdt geht es stets entschei-
dend um die Frage, ob eigenes Unrecht verwirklicht wurde
und eine Verdringung aus Klarstellungsgriinden ausschei-
det.5” Daher beschreibt materielle Subsidiaritit die Beziehung
der alternativ vorsétzlichen Delikte zum verdrdngenden De-
likt wohl am treffendsten, sofern die subsididren Delikte
keinen eigenen Unrechtsgehalt im Schuldspruch verdeutli-
chen. Dies ermdglicht eine Unterscheidung von dolus alterna-
tivus und dolus cumulativus im Schuldspruch, da im letzteren
Fall alle vom Vorsatz umfassten Delikte in Tateinheit zuei-
nander stehen.

Liegt keine Gesetzeskonkurrenz vor, weil nur mehrere al-
ternativ vom Vorsatz umfasste Deliktsverwirklichungen den
Unrechtsgehalt der Tat komplett abbilden, so lautet der
Schuldspruch auf tateinheitliche Begehung und es wird nach
§ 52 Abs. 1 StGB ,,nur auf eine Strafe erkannt”. Der Unter-
schied zwischen Gesetzeskonkurrenz und Tateinheit darf
sodann nicht dadurch nivelliert werden, dass verdrangte De-
likte bei der Strafzumessung strafschiarfend wieder bertick-

33y, Heintschel-Heinegg (Fn. 43), Vor § 52 Rn. 25,49 f.

3 Vgl. Rissing-van Saan (Fn. 43), Vor § 52 Rn. 148; Roxin
(Fn. 44), § 33 Rn. 199-212; Sternberg-Lieben/Bosch (Fn. 40),
Vor §§ 52 ff. Rn. 109; v. Heintschel-Heinegg (Fn. 43), Vor
§ 52 Rn. 46; Warda, JuS 1964, 81 (91). Ablehnend Puppe
(Fn. 4), Vor § 52 Rn. 25, die Fille der sog. ,,Erfolgseinheit*
als Idealkonkurrenz betrachtet.

55y, Heintschel-Heinegg (Fn. 43), Vor § 52 Rn. 30.

% Siehe auch Rissing-van Saan (Fn. 43), Vor § 52 Rn. 148;
v. Heintschel-Heinegg (Fn. 43), § 52 Rn. 31.

57 Vgl. z.B. Sternberg-Lieben/Bosch (Fn. 40), Vor §§ 52 ff.
Rn. 112-115. Vgl. auch Schefer/Kemper, HRRS 2021, 173
177).

sichtigt werden.*® Soll der Schuldspruch das Unrecht eindeu-
tig erfassen und ist gleichzeitig der Unrechtsumfang maf3geb-
lich fiir die Strafzumessung,>® dann darf sich die Strafe auch
nur an den im Schuldspruch erfassten Delikten orientieren
und muss im Wege der Gesetzeseinheit verdriangte Delikte
auBer Betracht lassen®; gleichzeitig sollte jedes im Schuld-
spruch aufgefiihrte Delikt auch Auswirkung auf die Strafzu-
messung haben.

Dartiber hinaus sind Schuldspriiche wegen alternativer
Begehung (,,Der Angeklagte hat sich wegen einander aus-
schlieBender Begehung [...] strafbar gemacht.)’! oder ein
,.Entweder-Oder-Tenor“®? abzulehnen. Zwar besteht struktu-
rell scheinbar eine der echten Wahlfeststellung &@hnliche
Konstellation der Alternativitit mit dem Unterschied, dass
sich die Alternativitit auf Rechts- und nicht auf Tatsachen-
ebene abspielt.®> Allerdings ist bereits bei der echten Wahl-
feststellung die alternative Tenorierung kritisch zu sehen, da
diese (tdterbelastende) Rechtsfolge nicht in den §§ 52-55
StGB vorgesehen ist und sich dies zulasten der Rechtssicher-
heit auswirkt.** Die Konstellation des dolus alternativus lésst
sich dariiber hinaus mit den herkémmlichen Konkurrenz- und
Strafzumessungsregeln 16sen. Zudem besteht bei alternativem
Vorsatz weder auf Tatsachen- noch auf Rechtsebene Unsi-
cherheit; vielmehr stellt sich der Tater nur etwas Unsicheres
vor. Der Inhalt dieser Vorstellung sowie der (Nicht-)Erfolg
konnen wiederum zweifelsfrei festgestellt werden, sodass es
im Ergebnis keiner alternativen Tenorierung bedarf.®

8 So jedoch die Tendenz in der Praxis, vgl. kritisch
Sternberg-Lieben/Bosch (Fn. 40), Vor §§ 52 ff. Rn. 103, 144.
%9 Siehe Rissing-van Saan (Fn. 43), § 52 Rn. 53.

80 Erb, ZStW 117 (2005), 37 (82); Satzger, JR 1999, 203
(204); Warda, JuS 1964, 81 (92 f.); v. Heintschel-Heinegg
(Fn. 43), Vor § 52 Rn. 62, 64; im Ergebnis ebenso fiir die
meisten Félle der Gesetzeseinheit Sternberg-Lieben/Bosch
(Fn. 40), Vor §§ 52 ff. Rn. 144; Puppe, GA 1982, 143 (161
f.), geht im Ausgangspunkt ebenso davon aus, wertet jedoch
aus diesem Grund nur die begriffslogisch zwingende Spezia-
litdt als Gesetzeseinheit, hingegen Konsumtion und Subsidia-
ritidt jeweils als Idealkonkurrenz, um konsumierte und sub-
sididre Delikte bei der Strafzumessung beriicksichtigen zu
konnen. Anders die stindige Rechtsprechung BGHSt 1, 152
(155 £.); 6, 25 (27); 19, 188 (189); ebenso fiir bestimmte Félle
Jescheck/Weigend (Fn. 4), § 69 1IL. 3.; Roxin (Fn. 44), § 33
Rn. 241 £; Jakobs (Fn. 4), 31. Abschn. Rn. 38 f.

81 Schmitz, ZStW 112 (2000), 301 (323).

2 Joerden, ZStW 95 (1983), 565 (596); siche auch Vogel/
Biilte (Fn. 3), § 15 Rn. 136 (Wahlfeststellung bei allseitig
bedingtem Vorsatz); Zaczyk (Fn. 3), § 22 Rn. 20 (Wahlfest-
stellung bei gleichrangigen Versuchen).

83 So Joerden, ZStW 95 (1983), 565 (594).

% Freund/Rostalski, JZ 2015, 164; Kotsoglu, ZStW 127
(2015), 334. Der 2. Senat hielt in BGH NStZ 2014, 392, die
echte Wahlfeststellung fiir verfassungswidrig, wohingegen
der Grofle Senat und das BVerfG die VerfassungsmaBigkeit
bejahen (BGHSt 62, 164; BVerfG NJW 2019, 2837).

65 Ahnlich Stein (Fn. 4), § 16 Rn. 60.
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IV. Fallgruppen des dolus alternativus

L&st man also Félle des dolus alternativus systematisch, dann
besteht zunéchst hinsichtlich aller Erfolge, die sich der Téter
vorgestellt und in Kauf genommen hat, Vorsatz. Damit ver-
wirklicht der Téter mit einer Handlung entweder mehrere
versuchte Delikte oder ein vollendetes Delikt neben einem
oder mehreren versuchten Delikt(en). Es macht dabei keinen
Unterschied, ob ein Objekt oder mehrere Objekte betroffen
sind. Im Ergebnis darf der Schuldspruch allerdings nur die
Delikte enthalten, die den Unrechtsgehalt vollstindig reflek-
tieren. Der Unrechtsgehalt der Tat, die von vornherein nur
einen Erfolg realisieren sollte, wird in den meisten Féllen
bereits durch eine Bestrafung nach dem schwersten vorsitzli-
chen Delikt abgebildet, das die leichteren Delikte verdréngt.

1. Mehrere gleiche Delikte, keine Vollendung

Schief3t beispielweise ein Téter erfolglos mit Totungsvorsatz
einmal in eine Menschenmenge, ohne zu wissen, ob er trifft
und wenn ja, wen er trifft, so hat der Tater zwar versuchten
Totschlag in Bezug auf jeden einzelnen Menschen in der
Menge, den er meinte treffen zu konnen, begangen; jedoch
hat er, da er nur einen Erfolg realisieren wollte, lediglich das
Unrecht eines versuchten Totschlags verwirklicht und sollte
dementsprechend bestraft werden (ohne dass es im Schuld-
spruch darauf ankdme, auf welchen Menschen bezogen); alle
iibrigen Versuche treten als materiell subsididr dahinter zu-
riick.%

2. Mehrere gleiche Delikte, davon eines vollendet

Trifft der Téter in der obigen Konstellation eine Person, so
hat der Téter zunéchst einen vollendeten Totschlag hinsicht-
lich der getroffenen Person sowie versuchten Totschlag hin-
sichtlich aller restlichen Menschen, die er meinte treffen zu
konnen, verwirklicht.®” Entgegen der Ansicht des BGH im
Januar 2021 wurde, da Vorsatz und Erfolg insgesamt nur
einen Menschen betrafen, lediglich das Unrecht eines vollen-
deten Totschlags verwirklicht und sollte dementsprechend
der Schuldspruch nur einen vollendeten Totschlag enthalten;
alle iibrigen Versuche treten als materiell subsididr dahinter
zuriick. Dagegen spricht auch nicht, dass hochstpersonliche
Rechtsgiiter verschiedener Rechtsgutstriger betroffen sind;
insbesondere hat der Téter dadurch keine ,,groBBere Tatschuld
auf sich geladen*,® da sich genau die eine vorsitzlich gesetz-
te Gefahr hinsichtlich eines Rechtsgutstriagers realisiert hat.
Eine strafschiarfende Wirkung des dolus alternativus ist daher
nicht angezeigt.”® Durch die einfache Verurteilung wird erst

6 Zum gleichen Ergebnis nach Konsumtion kommen
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 5), Rn. 355.

7' So auch BGH JZ 1990, 297; BGH NStZ 2009, 210.

% Nach BGH NJW 2021, 795 (796), ist wegen Vollendung in
Tateinheit mit Versuch zu bestrafen.

% So jedoch BGH NJW 2021, 795 (796); Sternberg-Lieben/
Schuster (Fn. 4), § 15 Rn. 91.

70 So auch Roxin/Greco (Fn. 4), § 12 Rn. 94; anders Schuster
NStZ 2021, 422 (423), fir den der Téter mit Alternativ-

der materielle Unterschied zum dolus cumulativus deutlich.
Es kann auch nicht darauf verwiesen werden, dass bei tatein-
heitlicher Verurteilung nach § 52 StGB nur eine Strafe nach
dem die schwerste Strafe androhenden Gesetz zu bilden wi-
re,”! da im Sinne der Kongruenz zwischen Schuldspruch und
Strafzumessung alle im Schuldspruch aufgefiihrten Delikte
auch die Strafhohe beeinflussen miissten; der Téter sollte also
nicht wegen tateinheitlicher Begehung verurteilt werden, im
Ergebnis jedoch eine Strafe wie bei einfachem Vorsatz erhal-
ten. Zudem miisste bei einer Vielzahl in Betracht kommender
Opfer ein vollendetes Delikt in Tateinheit mit einer Vielzahl,
unter Umstdnden sogar unbekannten Anzahl an Versuchsde-
likten angenommen werden, was den Unrechtsgehalt der Tat
bei Weitem iiberstiege.”?

3. Mehrere ungleiche Delikte, keine Vollendung

Schiefit zum Beispiel ein Téter erfolglos einmal in eine Men-
ge aus Menschen und Tieren und nimmt dabei zumindest
billigend in Kauf, entweder einen Menschen oder ein Tier zu
toten, dann hat der Téter versuchten Totschlag und versuchte
Sachbeschidigung hinsichtlich aller Menschen und Tiere, die
aus seiner Sicht getroffen werden konnten, verwirklicht. Da
die Bestrafung wegen (einfachen) versuchten Totschlags den
Unrechtsgehalt vollstindig abbildet, verdrangt dieses Delikt
die iibrigen Versuchsdelikte:”® Dies gilt zum einen in Bezug
auf die tibrigen versuchten Toétungsdelikte, da auch hier (wie
oben 1.) insgesamt (hochstens) ein Toétungserfolg in Kauf
genommen wurde. Zum anderen muss eine versuchte Sach-
beschéddigung erst recht zuriicktreten. Der Unrechtsgehalt
liegt ndmlich weit hinter dem eines versuchten Totschlags,
auch wenn das Schutzgut ein anderes ist. Das Ergebnis ist
insbesondere dann zwingend, wenn man diese Konstellation
mit der eines Schusses auf eine reine Menschenmenge
(oben 1.) vergleicht: Dort sind durch die Toétungsversuche
unterschiedliche Rechtsgutstrager sogar in ihren hochstper-
sonlichen Rechtsgiitern betroffen; dennoch wird nur wegen
eines Totungsversuchs verurteilt und bestraft, da insgesamt
nur ein Erfolg realisiert werden konnte und sollte. Es wére
also widerspriichlich, im Fall eines Schusses auf Menschen
und Tiere wegen Totungsversuchs und tateinheitlich began-
gener Sachbeschiadigung zu bestrafen, wenn bei einer reinen
Menschenmenge noch nicht einmal die iibrigen versuchten
Totungsdelikte im Schuldspruch beriicksichtigt werden. Der
Téter, der alternativ auf Menschen oder Tiere schief3t, darf
nicht schlechter gestellt werden als derjenige, der alternativ
ausschlieBlich auf Menschen schieft.”*

vorsatz ,,deutlich riicksichtsloser” handelt als derjenige mit
einfachem Vorsatz.

"L'So Roxin/Greco (Fn. 4), § 12 Rn. 94.

2 So auch Mitsch, NJW 2021, 798 £.; Schefer/Kemper, HRRS
2021, 173 (176 f.); Schmitz, ZStW 112 (2000), 301 (303,
3006).

73 So bei ,,annihernd gleicher Schutzrichtung und Tatschwe-
re* der iibrigen Delikte auch Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 5),
Rn. 353.

" Heinrich (Fn. 5), Rn. 294.
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4. Mehrere ungleiche Delikte, das schwerste ist vollendet

Fiir die Konstellation, dass der Téter in eine Menge aus Men-
schen und Tieren zielt, aber einen Menschen totet, gilt ebenso
wie unter 3.: Zwar verwirklicht der Téter einen vollendeten
Totschlag sowie versuchte Totungs- und Sachbeschidi-
gungsdelikte, jedoch ist mit dem vollendeten Totschlag der
Unrechtsgehalt, nimlich das Handlungs- und Erfolgsunrecht
mit Blick auf den am schwersten wiegenden Erfolg, abgebil-
det. Dahinter treten die versuchten Delikte mangels eigenen
Unrechtsgehalts zuriick.” Dies ergibt sich insbesondere auch
zwingend aus dem Vergleich mit dem Fall, dass der Tater
einen Menschen aus einer reinen Menschenmenge trifft
(oben 2.): Auch hier treten die versuchten Totungsdelikte
hinter dem vollendeten Totschlag zuriick; dann darf fiir die
versuchte Sachbeschddigung mit geringerem Unrechtsgehalt
nichts anderes gelten.”®

5. Mehrere ungleiche Delikte, davon eines vollendet, das
nicht das schwerste ist

Schief3t der Téter jedoch in die ,,gemischte* Menge und tdtet
ein Tier, sollte er wegen vollendeter Sachbeschddigung in
Tateinheit mit einem versuchten Totschlag bestraft werden.”’
Entsprechend gilt fiir Konstellationen, in denen der Téiter mit
Totungsvorsatz  eine Person verletzt und sie lediglich
(schwer) verletzt, dass die (schwere) Korperverletzung in
Tateinheit zum versuchten Totschlag steht.”® Ausnahmsweise
ist also, wenn lediglich ein milderer Erfolg realisiert wird,
tateinheitlich wegen des versuchten schwersten Delikts zu
bestrafen, da sonst der Unrechtsgehalt nicht komplett abge-
bildet werden kann.” Eine Bestrafung allein wegen des voll-
endeten leichteren Delikts kann das Unrecht, dass der Tater
auch die Verwirklichung des schwersten Delikts in Kauf
genommen hat, nicht abbilden; es wire widerspriichlich, den
versuchten Totschlag nur wegen der vollendeten Sachbe-
schddigung nicht zu bestrafen. Gleichzeitig wiirde eine Be-
strafung nur wegen des versuchten schwersten Delikts nicht
verdeutlichen, dass eine Sache tatséchlich beschidigt wurde.
Zwar ist der Tenor hier identisch mit dem Fall des dolus
cumulativus (Beispiel: Téter wirft eine Granate und nimmt
zumindest in Kauf, Menschen zu tdten und gleichzeitig Sa-
chen zu beschidigen, beschéddigt jedoch nur eine Sache),
doch ist dieser Gleichlauf im Schuldspruch hinzunehmen, da
vorrangig der Unrechtsgehalt korrekt abgebildet werden

75 So auch fiir gegeniiber dem vollendeten Delikt ,,subsidiére*
Delikte (wie Korperverletzung gegeniiber dem Totschlag)
Jescheck/Weigend (Fn. 4), § 29 111. 4.

76 So auch Heinrich (Fn. 5), Rn. 294.

"7 Im Ergebnis auch BGHSt 38, 353.

8 So auch z.B. BGH NJW 2001, 980 (981); BGH, Beschl.
v. 3.7.2012 — 4 StR 126/12; félschlicherweise zog der
4. Senat diese nicht vergleichbaren (da auf ungleichwertige
Erfolge bezogenen) Fille fiir die Entscheidung aus Januar
2021 heran (BGH NJW 2021, 795 [796]).

7 Im Ergebnis dhnlich Heinrich (Fn. 5), Rn. 294; Satzger
JURA 2008, 112 (119); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 5),
Rn. 350-353.

muss; der Unterschied muss sodann iiber die Strafzumessung
justiert werden.’°

V. Fazit

Félle des dolus alternativus sollten nicht bereits auf Tatbe-
stands-, sondern erst auf Konkurrenzebene gelost werden.
Alle vom Alternativvorsatz umfassten Delikte sind zunéchst
formell verwirklicht, da der Téter jeden einzelnen potentiel-
len Erfolg in Kauf nimmt. Jedoch ist im Ergebnis in den
meisten Fiéllen nur wegen eines Delikts zu bestrafen: Das
vollendete oder versuchte (schwerste) Delikt verdriangt die
iibrigen Versuchsdelikte im Wege der materiellen Subsidiari-
tdt und verbleibt als einziges im Schuldspruch; dieser Schuld-
spruch kann den Unrechtsgehalt der Gesamttat vollstindig
und eindeutig abbilden, da er das schwerste vom Vorsatz
umfasste Delikt beriicksichtigt und der Téater im Ergebnis nur
einen Vorsatz in Versuchs- oder Vollendungsform realisiert
hat. Wurde hingegen ein leichteres Delikt vollendet, sollte
dies tateinheitlich mit dem versuchten schwersten Delikt
bestraft werden, um den Unrechtsgehalt eindeutig im Schuld-
spruch abzubilden.

80 So mit dhnlichen Argumenten, allerdings im Ergebnis auf
alle Fallgruppen anwendend auch Eisele (Fn. 4), § 11 Rn. 55
f.; Roxin/Greco (Fn. 4), § 12 Rn. 94.
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Aussagedelikte und Dolmetscher

Von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch, Potsdam*

,»Die Gerichtssprache ist deutsch* heifit es in § 184 S. 1 GVG.
Alle Verfahrensbeteiligten miissen also ihre miindliche oder
schriftliche Kommunikation in deutscher Sprache fiihren. So-
weit eine Person, die sich im Verfahren dufern will oder muss,
die deutsche Sprache nicht beherrscht, wird ein Dolmetscher
hinzugezogen, § 185 Abs. 1 S. 1 GVG. Dasselbe gilt, wenn
Jjemand Anspruch auf rechtliches Gehor gem. Art. 103 Abs. 1
GG hat, die in deutscher Sprache gemachten Ausfiihrungen
der anderen Verfahrensbeteiligten aber nicht versteht. Die
Mitwirkung eines Dolmetschers kann interessante materiell-
strafrechtliche Probleme im Bereich der Aussagedelikte
(s$ 153 ff- StGB) erzeugen. Der vorliegende Text will zum
Nachdenken dariiber anregen.

I. Aussagedelikte als Sonderdelikte und eigenhindige
Delikte

1. Sonderdelikte
Die meisten Straftaten des geltenden Strafrechts kann jeder

Mensch als Titer begehen. Das sind ,,Allgemeindelikte.!
Der Gesetzestext stellt an die Person des Taters — der das
Wortchen ,,wer” korrespondiert — keine speziellen Anforde-
rungen z.B. hinsichtlich seiner gesellschaftlichen Stellung,
seines Berufs, seiner Staatsangehorigkeit, seines Geschlechts.
Tater eines Sonderdelikts hingegen kann nur sein, wer die im
Normtext beschriebene besondere personenbezogene Eigen-
schaft hat, z.B. als Amtstrager (§§ 331 ff. StGB), als Arbeit-
geber (§ 266a Abs. 1 StGB) oder als Arzt (§ 203 Abs. 1 Nr. 1
StGB).2 Sonderdelikte sind auch die Aussagedelikte der
§§ 153 ff. StGB.? Titer einer uneidlichen Falschaussage gem.
§ 153 StGB kann nur sein, wer die Stellung als ,,Zeuge* oder
,,Sachverstindiger hat, wihrend er die falsche Aussage

* Der Autor ist emeritierter Professor fiir Strafrecht an der
Universitit Potsdam.

' Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 172; Murmann, Grundkurs Strafrecht, 5. Aufl. 2019, § 14
Rn. 13; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2020,
§ 10 Rn. 24.

2 Heinrich (Fn. 1), Rn. 173; Murmann (Fn. 1), § 14 Rn. 14;
Rengier (Fn. 1), § 10 Rn. 25 ff.

3 Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, 25. Kap.
Rn. 20; Fuhrmann, Das Begehen der Straftat gem. § 25 Abs. 1
StGB, 2004, S. 227; Vormbaum, in: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2,
5. Aufl. 2017, § 153 Rn. 111; daraus folgt nach h.M. jedoch
nicht, dass ,,Zeuge™ ein ,,besonderes personliches Merkmal*
i.5.d. § 28 Abs. 1 StGB ist; vgl. Miiller, in: Erb/Schifer
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3,
4. Aufl. 2021, Vor § 153 Rn. 19.

4 Ob er die dazu erforderliche Qualifikation tatsichlich hat
(der Zeuge hat vernehmungsrelevante Wahrnehmungen ge-
macht) oder ihm die Rolle vom Gericht zugeschrieben wird,
obwohl er die Qualifikation nicht hat, sei hier dahingestellt.

macht.®> Ahnliches gilt fiir den Tatbestand des Meineids
(§ 154 StGB), dessen titerschaftliche Verwirklichung voraus-
setzt, dass die falsch schworende Person zum Kreis derjeni-
gen gehort, die nach den einschlidgigen Verfahrensvorschrif-
ten liberhaupt vereidigt werden konnen. Das sind im Zivil-
prozess neben Zeugen und Sachverstindigen unter den
Voraussetzungen des § 452 ZPO auch der Kldger und der
Beklagte.® Externe konnen zwar an einer Falschaussage oder
einem Meineid als Anstifter oder Gehilfen teilnehmen
(88 153, 154, 265, 27 StGB)’, nicht aber Titer dieser Delikte
sein.

Rechtliche Konsequenz der Sonderdeliktsqualitdt ist ins-
besondere, dass eine Tatbestandsverwirklichung in mittel-
barer Taterschaft (§ 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB) durch einen ,,Hin-
termann®, der selbst nicht die spezielle Tétervoraussetzung
erfiillt, von vornherein ausgeschlossen ist.® Versetzt jemand,
der nicht Zeuge ist, durch Tauschung einen Zeugen in einen
Irrtum mit der Folge, dass dieser gutgldubig eine objektiv
unwahre Aussage macht, begriindet diese Verwendung eines
vorsatzlos (§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB) handelnden ,,Werkzeugs*
keine Strafbarkeit des Téauschenden wegen uneidlicher
Falschaussage in mittelbarer Taterschaft, §§ 153, 25 Abs. 1
Alt. 2 StGB.° Die drohende Strafbarkeitsliicke — Strafbarkeit
wegen Anstiftung scheitert am Fehlen einer vorsitzlichen
Haupttat (§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB) — wird durch § 160 StGB
vermieden. Ahnlich verhilt es sich, wenn der Zeuge durch
Notigung zu einer vorsitzlich falschen Aussage veranlasst
wird. Soweit die Notigung die vom Zeugen begangene
Falschaussage gem. § 34 StGB rechtfertigt,'® entfillt als
Grundlage der Strafbarkeit des Notigenden sowohl Anstif-
tung!! als auch mittelbare Titerschaft. Auch in diesem Fall
kommt § 160 StGB zur Anwendung. Dagegen schlieit § 160
StGB entgegen ganz h.M.!? keine Strafbarkeitsliicke, die auf
einem Eigenhéndigkeitserfordernis beruhte. Denn § 160 StGB
erfasst nicht den Fall, dass ein Zeuge einen anderen fiir sich
in der Hauptverhandlung als Aussageperson auftreten und
aussagen ldsst (dazu sogleich unter 2.). Genau dafiir wére
aber eine liickenschlieBende Sondervorschrift notwendig,

5 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil 1L, 22. Aufl. 2021, § 49
Rn. 4.

% Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 10. Aufl. 2012, § 75 Rn. 46; Miiller (Fn. 3), § 154
Rn. 11; Rengier (Fn. 5), § 49 Rn. 19.

7 Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 153 Rn. 34.

8 Rengier (Fn. 1), § 10 Rn. 27.

® Fuhrmann (Fn. 3), S. 228.

10 Zur Kontroverse um den ,Notigungsnotstand vgl.
Murmann (Fn. 1), § 25 Rn. 53 ff.; Perron, in: Schonke/
Schroder (Fn. 7), § 34 Rn. 41b; Rengier (Fn. 1), § 19 Rn. 51 ff.
! Strafbarkeit wegen Anstiftung zur Falschaussage (§§ 153,
26 StGB) ist begriindet, wenn die Notigung nur eine Ent-
schuldigung des Zeugen gem. § 35 StGB zur Folge hat.

12 Vgl. nur Bosch/Schittenhelm (Fn. 7), § 160 Rn. 1; Miiller
(Fn. 3), § 160 Rn. 2.
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wenn es sich bei den Aussagedelikten tatsdchlich um eigen-
héndige Delikte handeln wiirde.

2. Eigenhdndige Delikte

Als eigenhdndige Delikte gelten Straftaten, deren Tatbestand
nur durch eigene Korperbewegungen des Téters ohne Zuhilfe-
nahme von Korperbewegungen einer anderen Person erfiillt
werden kann.!3 Bei solchen Delikten ist die Tatbestandsver-
wirklichung in mittelbarer Téterschaft nicht moglich. Auch
eine Mittaterschaft, bei der der Mittéter nicht selbst alle Tat-
bestandsmerkmale erfiillt, ist ausgeschlossen.!* Die Aussage-
delikte sind nach allgemeiner Auffassung eigenhéndige De-
likte.!> Mit dem oben skizzierten Sonderdeliktscharakter darf
das nicht verwechselt werden,'® was allerdings permanent —
z.B. bei § 173 StGB — geschieht.!” Die Eigenhindigkeit ist
eine zusitzliche Verengung des Tatbestandes.!® Auch ein
Zeuge oder Sachverstiandiger kann — nach h.M. — den Tatbe-
stand des § 153 StGB nur eigenhindig, genauer gesagt durch
Angaben aus dem eigenen Munde, erfiillen. Folglich hat die
Eigenhéndigkeit zur Konsequenz, dass eine Person, die die
erforderliche Téaterqualitét hat, also z.B. Zeuge ist, den Tatbe-
stand nicht in mittelbarer Téterschaft erfiillen kann.

Beispiel: Z ist Zeuge in einem Strafverfahren. Zur Haupt-
verhandlung erscheint aber nicht Z, sondern sein Zwil-
lingsbruder B. Dieser leidet an Geistesschwéche und ist
unerkannt schuldunfahig (§ 20 StGB). Z hatte mit B vor
dem Hauptverhandlungstermin die Aussage, dic B als
vermeintlicher Zeuge machen soll, eingeiibt. Dass diese
Aussage unwahr ist, weill B nicht. B gibt sich vor Gericht
als Z aus und trégt die auswendig gelernte unwahre Aus-
sage vor, ohne dass jemand den Personentausch merkt.

B ist hier tatséchlich kein Zeuge,!® denn er hat das, woriiber
er aussagt, nicht selbst wahrgenommen. Er tritt aber vor Ge-
richt als Zeuge auf und wird auch von allen Verfahrensbetei-

13 Heinrich (Fn. 1), Rn. 176; Murmann (Fn. 1), § 14 Rn. 17,
Rengier (Fn. 1), § 10 Rn. 29; Satzger, JURA 2011, 103.

14 Dagegen ist Mittiterschaft bei einem eigenhiindigen Delikt
moglich, wenn mehrere Téter gemeinsam handeln und jeder
Beteiligte eigenhéndig den Tatbestand erfiillt.

15" Bosch/Schittenhelm (Fn. 7), Vor § 153 Rn. 33; Eisele,
Strafrecht, Besonderer Teil I, 5. Aufl. 2019, Rn. 1344; Heger,
in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl.
2018, Rn. 7; Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer
Teil, Bd. 1, 17. Aufl. 2021, Rn. 864; Kiipper/Borner, Straf-
recht, Besonderer Teil 1, 4. Aufl. 2017, § 7 Rn. 2; Miiller
(Fn. 3), Vor § 153 Rn. 16; Rengier (Fn. 5), § 49 Rn. 3.

16 Puppe, ZStW 120 (2008), 504 (516).

17" Mitsch, NStZ 2021, 39 (40); Satzger, JURA 2011, 103
(105).

18 Zutreffend Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteili-
gungslehre, 2000, S. 135: ,,Ein Intraner kann aber durchaus
mittelbarer Téter sein®.

19 Zu Begriff und Voraussetzungen des Zeugen Schmitt, in:
Meyer-GoBiner/Schmitt, Strafprozessordnung mit GVG und
Nebengesetzen, 64. Aufl. 2021, Vor § 48 Rn. 1.

ligten wie ein Zeuge behandelt. Wortlaut und ratio des § 153
StGB sprechen eher fiir als gegen eine TatbestandsméaBigkeit
der von B begangenen Tat. Das Wort ,,als* ermoglicht durch-
aus die Einbeziehung von Féllen, in denen ein Nichtzeuge
sich als Zeuge geriert und vom Gericht auch als solcher
wahrgenommen und behandelt wird. Die dadurch geschaffe-
ne Gefahr fiir die Richtigkeit der gerichtlichen Entscheidung
kann im Einzelfall sogar noch groer sein als bei der Falsch-
aussage eines ,,echten” Zeugen. Straflos ist B hier jedenfalls,
weil er nicht vorsitzlich die Unwahrheit?® sagte (§ 16 Abs. 1
S. 1 StGB)?! und weil er schuldunfihig ist, § 20 StGB. Z ist
Zeuge und hat auch dem erkennenden Gericht eine Aussage
vermittelt, deren Urheber er ist. Dass er die Tatbestands-
merkmale ,,als Zeuge* und ,,vor Gericht* erfiillt hat, kann
man also durchaus bejahen. Damit die Aussage die Richter
erreicht und von ihnen wahrgenommen wird, hat Z den B
eingeschaltet. Dessen Handeln ist also Bestandteil des von Z
organisierten Vorganges, wodurch dieser moglicherweise den
objektiven Tatbestand des § 153 StGB erfiillt hat. Wenn das
der Fall ist, hat Z die Tat ,,durch einen anderen“ — also als
mittelbarer Téter — begangen, § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB. B ist
sowohl auf Grund seiner Gutgldubigkeit hinsichtlich der
Unwahrheit der Aussage?? als auch auf Grund seiner Schuld-
unfihigkeit?® ein taugliches ,,Werkzeug*?* im Sinne der Lehre
von der mittelbaren Téterschaft. Da aber nach h.M. die uneid-
liche Falschaussage ein eigenhdndiges Delikt ist, scheidet die
Begriindung einer Strafbarkeit nach §§ 153, 25 Abs. 1 Alt. 2
StGB aus. Strafbar ist Z allein aus § 160 Abs. 1 StGB, wenn
man davon ausgeht, dass B den objektiven Tatbestand des
§ 153 StGB erfiillt hat. Das wird die h.M. wahrscheinlich
verneinen, weil der ,,andere” — im Beispiel der B — kein Zeu-
ge ist.?> Ob das Dogma der Eigenhindigkeit zutrifft, wird
unten (III. 2. a) im Zusammenhang mit der Dolmetschertatig-
keit noch zu hinterfragen sein.

II. Verfahrensrechtliche Stellung des Dolmetschers

Aufgabe des Dolmetschers im Strafverfahren®® ist es, im
Verfahren — insbesondere in der Hauptverhandlung — aus der
Fremdsprache in die deutsche Sprache und umgekehrt zu
iibersetzen. Der Dolmetscher fungiert also nicht nur als Bote
der in nichtdeutscher Sprache artikulierten Inhalte von Aus-
sagepersonen an das Gericht und die anderen anwesenden
Beteiligten. Er ermoglicht auch z.B. dem der deutschen Spra-
che nicht méchtigen Angeklagten, die von anderen (Staats-
anwalt, Richter, Zeugen usw.) in deutscher Sprache gespro-
chenen Worte in seiner Muttersprache zu verstehen. Adressa-

20 Der Feststellung ,,unwahr* bzw. ,,falsch* liegt die herr-
schende ,,objektive Theorie* zugrunde, vgl. Rengier (Fn. 5),
§ 49 Rn. 7.

2 Satzger, JURA 2011, 103.

22 Rengier (Fn. 1), § 43 Rn. 12 ff.

23 Rengier (Fn. 1), § 43 Rn. 27 ff.

24 Zu diesem Ausdruck und Synonymen Rengier (Fn. 1), § 43
Rn. 1.

25 Miiller (Fn. 18), S. 135.

26 Fiir Verfahren in anderen Rechtsgebieten gilt selbstver-
standlich dasselbe.
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ten seiner Ubersetzungsleistungen sind also nicht allein die
Mitglieder des erkennenden Gerichts, sondern auch Ange-
klagte und Zeugen, soweit diese in deutscher Sprache — z.B.
gem. § 240 StPO — angesprochen werden. Im vorliegenden
Sachzusammenhang interessiert allerdings allein die Dolmet-
scherleistung, durch die dem Gericht der Inhalt von fremd-
sprachigen Aussagen des Angeklagten, eines Zeugen oder
Sachverstindigen in deutscher Sprache vorgetragen wird.
Klar ist, dass der Dolmetscher nicht dieselbe Verfahrensrolle
einnimmt wie die Person, deren Aussage er iibersetzt. Ein
Dolmetscher wird also nicht selbst zum Zeugen, wenn er die
Aussage eines Zeugen hort und danach iibersetzt. Seine
Ubersetzung ist keine ,,Aussage*.?” Er ist auch nicht Sachver-
standiger 1.S.d. §§ 72 ff. StPO.?® Der Dolmetscher ist ein
Verfahrensbeteiligter sui generis, Gehilfe des Gerichts und
der anderen Prozessbeteiligten.?” Im Rahmen des § 154 StGB
hat dies keine Relevanz. Entscheidend ist, dass der Dolmet-
scher einen Eid leistet, bevor er libersetzt, § 189 Abs. 1 S. 1
GVG.

III. Mitwirkung des Dolmetschers an falschen Aussagen
1. Falsche Ubersetzung richtiger Aussagen
a) Uneidliche Falschaussage, § 153 StGB

Horen die Richter aus dem Munde des Dolmetschers eine
Zeugenaussage, die ,.falsch® ist, kann das unterschiedliche
Griinde haben: Hat der Zeuge in fremder Sprache die Un-
wahrheit gesagt und der Dolmetscher dies korrekt iibersetzt,
ist die dem Gericht in deutscher Sprache iibermittelte Aussa-
ge falsch (dazu unten 2.). Hat der Zeuge in der Fremdsprache
die Wahrheit gesagt, der Dolmetscher jedoch durch unrichti-
ge Ubersetzung den Aussageinhalt verfilscht, liegt dem Ge-
richt wiederum ein falscher Aussageinhalt in deutscher Spra-
che vor.

Beispiel: Der ungarische Zeuge Z sagt in seiner Mutter-
sprache wahrheitsgeméfl aus, er habe am Tatort eine
weibliche Person gesehen, die das Haus mit einem Koffer
in der Hand verlassen habe. Der Dolmetscher iibersetzt:
»lch habe gesehen, wie die Angeklagte das Haus mit
einem Koffer in der Hand verlassen hat™.

Da der Dolmetscher selbst nicht Zeuge ist, hat er keine eigene
Zeugenaussage gemacht. Der Dolmetscher ist auch kein
Sachverstéindiger.’® Dem Zeugen, der richtig ausgesagt hat,
kann die falsche Ubersetzung — der Zeuge sagte ,,weibliche
Person®, nicht ,,die Angeklagte* — nicht zugerechnet werden.
Daher hat sich weder der Zeuge noch der Dolmetscher aus
§ 153 StGB strafbar gemacht.

2 Vormbaum (Fn. 3), § 154 Rn. 27.

28 Zéller, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 3, 9. Aufl. 2019, § 153 Rn. 39.

2 Schmitt (Fn. 19), GVG § 185 Rn. 7.

30 Vormbaum, Der strafrechtliche Schutz des Strafurteils, 1987,
S. 245.

b) Meineid, § 154 StGB

Der Dolmetscher kénnte aber wegen Meineids strafbar sein,
§ 154 StGB. Die taugliche Téterschaft ist bei diesem Straftat-
bestand nicht wie bei § 153 StGB durch Benennung zweier
Verfahrensrollen (Zeuge, Sachverstindiger) festgelegt und
begrenzt.’! Titer ist, wer vor einer zustéindigen Stelle ,,falsch
schwort®™. Hier ist also auf § 189 GVG zurlickzukommen. Der
Dolmetscher schwort, ,treu und gewissenhaft zu iibertra-
gen.*? Fraglich ist nun, wie dieser Schwur die tatbestandsmi-
Bige Eigenschaft ,,falsch* erlangen kann. Beim Meineid eines
Zeugen oder Sachverstidndigen ergibt sich die ,,Falschheit®
des Eides aus der Falschheit der Aussage bzw. des erstatteten
Gutachtens. Da es sich in der Regel um einen Nacheid han-
delt (§§ 59 Abs. 2 S. 1, 79 Abs. 2 Hs. 1 StPO), liegt die fal-
sche Aussage bzw. das falsche Gutachten im Zeitpunkt der
Eidesleistung schon vor. Mit dem Aussprechen der Eides-
formel bekundet der Zeuge bzw. der Sachverstindige, dass
die beschworene Aussage bzw. das beschworene Gutachten
wabhr sei, § 64 StPO. Also ist der Eid selbst falsch.’* Schwie-
riger ist die Bestimmung der Falschheit beim Voreid, den der
Dolmetscher gem. § 189 Abs. 1 S. 1 GVG Ieistet. Die unrich-
tige Ubersetzung, auf Grund derer der Eid falsch sein konnte,
folgt der Schwurhandlung nach. Im Zeitpunkt der Eidesleis-
tung ldsst sich also noch nicht feststellen, ob der Dolmetscher
falsch geschworen hat oder nicht. Eine riickwirkende Be-
griindung der TatbestandsméaBigkeit auf Grund der folgenden
falschen Ubersetzung ist nach strafrechtlichen Grundsitzen
nicht méglich. Die unrichtige Ubersetzung vermag zur Erfiil-
lung des Tatbestandsmerkmals ,.falsch schwort also nur
unter der Voraussetzung einen Beitrag zu leisten, dass das
Delikt eine zweiaktige Struktur hat: Das Tatbestandsmerkmal
»Schworen™ setzt sich aus dem Sprechen der Eidesformel
(1. Akt) und der Ubersetzung (2. Akt) zusammen. Der Geset-
zestext tragt diese Konstruktion zwar nicht, gleichwohl wird
sie vertreten.>* Auf der Ebene des subjektiven Tatbestandes
ist dann allerdings zu beachten, dass der Dolmetscher sowohl
beim Schwur als auch beim Ubersetzen den Vorsatz einer
,falschen* Ubertragung haben muss. Fasst er diesen Vorsatz
erst nach dem Eid oder lésst er diesen Vorsatz nach dem Eid
fallen, erfiillt er den subjektiven Tatbestand nicht.

Der Text des § 154 StGB zeichnet den Meineid als einak-
tiges Delikt.>> TatbestandsméBige Handlung ist allein der
Ausspruch der Eidesformel (,,Ich schwore!“3). Mit dieser
bekundet der Dolmetscher die treue und gewissenhafte Uber-
tragung. Zukiinftiges kann nicht gegenwértige Falschheit
begriinden. Das kennen wir aus der Lehre vom Betrug, bei

31 Miiller (Fn. 3), § 154 Rn. 11.

32 Zum Bedeutungsgehalt von ,treu und gewissenhaft®
Cebulla, Sprachmittlerstrafrecht, 2007, S. 129.

33 Rengier (Fn. 5), § 49 Rn. 22.

3 Vormbaum (Fn. 3), § 154 Rn. 27; Zéller (Fn. 28), § 154
Rn. 5.

35 Daraus folgt, dass der Versuch des Meineids (§§ 154, 22
StGB) beim Nacheid nicht bereits mit der falschen Aussage,
sondern erst mit dem Aussprechen der Eidesformel beginnt;
Eisele (Fn. 15), Rn. 1381; Miiller (Fn. 3), § 154 Rn. 39.

36 Krey/Hellmann/Heinrich (Fn. 15), Rn. 854.
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der die Zukunft schon beim Begriff der ,,Tatsache* ihre ein-
schrinkende Wirkung entfaltet.’” Deshalb ist ein ,,falsches
Schworen™ allein in Bezug auf die im Zeitpunkt des Schwurs
vorhandene innere Einstellung des Dolmetschers moglich: er
hat die Absicht, nicht treu und gewissenhaft zu iibertragen.
Mit der Eidesleistung ist die Tat vollendet. Ob der Dolmet-
scher danach richtig oder falsch iibersetzt, hat auf die Straf-
barkeit wegen Meineids keinen Einfluss. In der Sache ist
diese Konsequenz jedoch nicht sinnvoll. Der Dolmetscher
sollte dafiir bestraft werden, dass er entgegen seinem Eid
falsch iibersetzt hat.*® Um dies gesetzeswortlautkonform zu
erreichen, miisste aber das Gesetz entweder in § 189 GVG
oder in § 154 StGB geindert werden.’® Hitte der Dolmet-
scher wie der Zeuge und der Sachverstindige einen Nacheid
zu leisten, wire die Strafbarkeit gem. § 154 StGB unproble-
matisch. Bleibt es bei der Regelung des Voreids (§ 189 Abs. 1
S. 1 GVGQG), miisste der Text des § 154 StGB entsprechend
angepasst werden.*?

2. Richtige Ubersetzung falscher Aussagen
a) Gutgldubiger Dolmetscher

Macht der Zeuge eine falsche Aussage, die der Dolmetscher
korrekt in die deutsche Sprache iibersetzt, begegnet das Ge-
richt einem unwahren Aussageinhalt. Damit liegen alle Vo-
raussetzungen einer vollendeten uneidlichen Falschaussage
vor. Problematisch ist jedoch, dass in den , Transport™ der
Zeugenaussage zu den Richtern das Handeln des Dolmet-
schers eingeschaltet ist. Zwar vernehmen die Richter selbst
akustisch die Aussage des Zeugen. Wegen der Sprachbarriere
verstehen sie diese aber nicht. Solange die Richter den Aus-
sageinhalt nicht verstehen, besteht keine Gefahr, dass die
Urteilsfindung durch die falsche Aussage beeinflusst wird.
Ohne die Ubersetzungsleistung des Dolmetschers ist also der
tatbestandsméBige Sachverhalt unvollstindig. Gehort aber
das Handeln des Dolmetschers zu den Tatsachen, deren Sub-
sumtion unter die Merkmale des § 153 StGB erforderlich ist,
um das Ergebnis einer tatbestandsméBigen Falschaussage des
Zeugen zu begriinden, gerdt das Dogma der Eigenhéndigkeit
ins Wanken. Um diesen dogmatischen Bruch zu vermeiden,
gibt es drei Moglichkeiten: Erstens das Festhalten am Eigen-
héndigkeitsdogma und die Anerkennung der Tatsache, dass
der Zeuge den Tatbestand eigenhdndig nicht vollstidndig

37 Hefendehl, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 263
Rn. 88; Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 18. Aufl. 2021, Rn. 560.

38 Dafiir im Ergebnis BGHSt 4, 154, wo das allein damit
begriindet wird, dass die Stellung des Dolmetschers der des
Sachverstandigen éhnelt.

39 Zweifel an der Verfassungskonformitit des geltenden Ge-
setzes bei Cebulla (Fn. 32), S. 130.

40 Nach Zéller (Fn. 28), § 154 Rn. 5, ist die Bezeichnung des
tatbestandsmiBigen Verhaltens mit den Worten ,falsch
schwort sprachlich misslungen und sachlich irrefiihrend. Fiir
eigenstindige Pdnalisierung der falschen Ubersetzung des
Dolmetschers Vormbaum (Fn. 30), S. 248.

erfillt hat und daher straflos bleibt. Diese Konsequenz ist
aber sachlich unbefriedigend, weil die gerichtliche Wahr-
heitsfindung durch eine ins Deutsche iibersetzte fremdspra-
chige unwahre Zeugenaussage ebenso gefihrdet wird wie
durch die Falschaussage eines deutsch sprechenden Zeugen.
Zudem zwingt der Wortlaut des § 153 StGB nicht zur Be-
schrinkung auf vollkommen eigenhindige Deliktsbege-
hung.*' Der zweite Ausweg besteht darin, die Ubersetzungs-
leistung des Dolmetschers als einen Umstand zu bewerten,
der der Zeugenaussage ihren Eigenhéndigkeitscharakter nicht
nimmt.*? Der Dolmetscher wird als eine Art technischer
Ubersetzungsapparat des Zeugen betrachtet.*> Solche Trans-
latoren gibt es ja inzwischen. Die deutsche Spracheingabe
wird von dem Gerit in eine z.B. englische Sprachausgabe
transformiert und umgekehrt. Wiirde die Vernehmung des
fremdsprachigen Zeugen mit diesem Hilfsmittel organisiert,
stieBe die Anwendung des § 153 StGB auf keine dogmati-
schen Probleme. Die Falschaussage des fremdsprachigen
Zeugen wire komplett eigenhéndig begangen. Diese norma-
tive Gleichsetzung des Dolmetschers mit dem Sprachtrans-
formator iiberzeugt, weil ihre rechtliche Konsequenz unbe-
zweifelbar richtig ist. Allerdings ist die daraus ableitbare
dogmatische Schlussfolgerung nicht, das Delikt des Zeugen
trotz Einschaltung der Dolmetscherleistung als vollstindig
eigenhindige Straftatbegehung zu bezeichnen.** Der dritte —
und richtige — Losungsweg besteht darin, den Dolmetscher
als einen ,,anderen* i.S.d. § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB zu qualifi-
zieren und anzuerkennen, dass der Zeuge seine Tat ,,durch
einen anderen” begeht. Die Angleichung der mittelbaren Téter-
schaft an eine mit einem ,,dinglichen” Werkzeug begangene
Tat wird durch § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB bekriftigt. Auch die
Sprachschopfung des ,,menschlichen Werkzeugs®, dessen
sich der mittelbare Tater bedient, ist Ausdruck dieser funkti-
onellen Gleichheit. Der mittelbare Téter wird wie der unmit-
telbare Téter behandelt. Das gilt grundsétzlich fiir alle Straf-
tatbesténde. Soll es fiir einen bestimmten Straftatbestand nicht
gelten, muss diese Ausnahme zum einen eindeutig im Geset-
zeswortlaut verankert und zum anderen durch belastbare
sachliche Griinde gerechtfertigt sein.*> Der Gesetzestext des
§ 153 StGB grenzt die mittelbare Téterschaft nicht aus. Sach-
liche Griinde dafiir gibt es auch nicht.* Das trifft auch auf die
meisten anderen Straftatbestéinde zu, die nach h.M. eigenhén-
dige Delikte betreffen.*’ Uneidliche Falschaussage ist daher
kein eigenhédndiges Delikt. Die Herstellung einer uneidlichen

41 Satzger, JURA 2011, 103 (108).

42 Miiller (Fn. 18), S. 143.

4 Vormbaum (Fn. 3), § 154 Rn. 28.

44 Ebenso in anderem Zusammenhang Roxin, in: Hecker/
WeiBler/Brand (Hrsg.), Festschrift fir Rudolf Rengier zum
70. Geburtstag, 2018, S. 93 (96).

45 Mitsch, NStZ 2021, 39 (40); Puppe, ZStW 120 (2008), 504
(515).

46 Keine Uberzeugungskraft hat die Behauptung einer ,,be-
sonderen Pflichtenstellung™ desjenigen, der vom Gericht als
Zeuge belehrt worden ist; so aber Satzger, JURA 2011, 103
(109).

47 Puppe, ZStW 120 (2008), 504 (516).
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Falschaussage mittels Ubersetzung eines gutgliubigen Dol-
metschers ist ein Fall der uneidlichen Falschaussage in mit-
telbarer Téterschaft. Daher ist auch in dem obigen Beispiel
(I. 2.) der beiden Zwillingsbriider (Z, B) eine Strafbarkeit des
Z aus §§ 153, 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB moglich. Zwar ist das
Hetting® grob verfahrensrechtswidrig. Den Richtern — vor
allem dem Vorsitzenden — ist gewiss ein ,,Mitverschulden®
anzulasten. Fiir die materiell-strafrechtliche Wiirdigung der
Tat ist jedoch entscheidend, dass die Richter den Personen-
tausch nicht bemerkten und ihre Urteilsfindung sogar noch
stirker beeintrachtigt wird, als wenn Z selbst im Gerichtssaal
erschienen wire und die Unwahrheit gesagt hitte: Die Rich-
ter haben nicht nur eine unwahre Aussage gehort, sie hatten
nicht einmal die Mdoglichkeit, den Urheber dieser Aussage in
der Vernehmungssituation zu beobachten und daraus (Zeuge
mit hochrotem Kopf war sehr nervos, hat geschwitzt, gezit-
tert, sich hilfesuchend umgeschaut usw.) Schliisse zu ziehen.*®

b) Bosgldubiger Dolmetscher

Die Ubersetzung einer falschen Aussage durch einen bds-
glédubigen Dolmetscher macht den Zeugen nicht zum mittel-
baren Titer, der sich eines ,,vorsatzlosen Werkzeugs* bedient.
Gleichwohl ist eine Strafbarkeit des Zeugen als Téter einer
uneidlichen Falschaussage nicht ausgeschlossen. Zwei ver-
schiedene dogmatische Konstruktionen kommen dafiir als
Grundlage in Betracht. In der Lehre von der mittelbaren T&-
terschaft gibt es die Figur des ,,qualifikationslosen dolosen
Werkzeugs“.** Diese Rolle konne im Kontext eines Sonder-
deliktstatbestandes jemand spielen, der selbst die vom Gesetz
geforderte besondere Téterqualitét nicht hat. Weil er ,,qualifi-
kationslos* ist, kann er Werkzeug sein, obwohl er vollkom-
mene Kenntnis von der Tatbestandsverwirklichung hat, inso-
fern also ,,dolos* handelt. Unumstritten ist diese Fallgruppe
der mittelbaren Téterschaft nicht, weil sie sich mit dem Krite-
rium der ,,Tatherrschaft* schwer vereinbaren ldsst. Um diesen
Bedenken auszuweichen, sprechen die Befiirworter dem
Hintermann, der die erforderliche Téterqualitit hat, eine
.Jhnormative Tatherrschaft zu.>® Mit diesem etwas dubiosen
Kunstgriff’! konnte man auch den bsgliubigen Dolmetscher,
der nicht Zeuge ist, zum qualifikationslosen Werkzeug des
Zeugen erkldaren und diesem die Stellung des mittelbaren
Taters einer uneidlichen Falschaussage zuweisen. Einen
dhnlichen Ansatz ziehen die Anhédnger der Lehre von den
,Pflichtdelikten heran, bei denen die Téterschaft nicht von
der Tatherrschaft, sondern von der Stellung als Inhaber einer
besonderen Pflicht abhiingig sein soll.’? Roxin rechnet die
Aussagedelikte zur Gruppe der ,,hochstpersonlichen Pflicht-

8 Fuhrmann (Fn. 3), S. 231, der daraus freilich den falschen
Schluss zieht, nur durch einen im Gerichtssaal personlich
anwesenden Zeugen konne der Tatbestand erfiillt werden.

49 Heine/Weif3er, in: Schonke/Schroder (Fn. 7), § 25 Rn. 20.
30 Rengier (Fn. 1), § 43 Rn. 18.

5! Ablehnend z.B. Herzberg, Titerschaft und Teilnahme, 1977,
S. 31 ff.

52 Ausfithrlich Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,
2003, § 25 Rn. 267 ff.

delikte*.® Der Zeuge als Triger der prozessualen Wahrheits-
pflicht ist also die ,,Zentralgestalt* des seine Aussage bilden-
den Kommunikationsvorgangs, auch wenn seine AuBerung
dem Empfinger durch einen zwischengeschalteten Uberset-
zer vermittelt wird. Neben diesen noch im Allgemeinen Teil
verankerten Losungswegen steht eine Begriindung jenseits
der Dogmatik von Titerschaft und Teilnahme, die auf die
Besonderheiten von Straftaten abstellt, die durch den Inhalt
von AuBerungen begangen werden.’* Insbesondere im Be-
reich der Beleidigungsdelikte ist weithin anerkannt, dass fiir
die Begriindung der Téterschaft nicht die Herrschaft {iber den
— zum objektiven Tatbestand gehorenden — Kundgabeakt™,
sondern die Urheberschaft hinsichtlich des kundgegebenen
Inhalts maf3geblich ist. Schreibt jemand einen Brief mit be-
leidigendem Inhalt, der dem Empfinger von einem Boten
iiberbracht wird, ist nicht der Bote Titer der Beleidigung,®
sondern der Verfasser des Briefes.’” Die allgemeine Titerlehre
konnte diese Rollenverteilung nicht erkléren. Kennt der Bote
den beleidigenden Text, vollzieht er tatherrschaftlich die
Handlungen, die zur Vollendung der Tat erforderlich sind.
Dagegen hat der Briefschreiber {iber diesen Vorgang gerade
keine Herrschaft. Nach der Tatherrschaftslehre wére der Bote
Titer und der Absender Anstifter.’® Diese Verteilung von
Verantwortlichkeit fiir die Verletzung der Ehre des Empfén-
gers entsprache aber nicht dem sozialen Sinn des Gesche-
hens.*® Die Ehrverletzung wird dem Urheber der schriftlich
fixierten Gedanken zugerechnet, der Bote fungiert nur als
Transportmittel ohne Einfluss auf die Entstehung des spezifi-
schen Unrechts.®® Im Bereich der elektronischen Kommuni-
kation hat sich diese Wertung in der Gesetzgebung als Haf-
tungsprivilegien fiir ,,Provider niedergeschlagen: Uneinge-
schriankte Verantwortlichkeit fiir rechtswidrige Inhalte trifft
nur den ,,Content-Provider” (§ 7 Abs. 1 TMG), wéhrend die
Verantwortlichkeit von Access- (§ 8 Abs. 1 TMG) und Host-
Providern (§ 10 TMG) eingeschrénkt ist, weil typischerweise
ihr Einfluss auf Inhalt und Empfinger von Informationen
reduziert ist.®! Was fiir Ehrverletzungsdelikte anerkannt ist,
diirfte auch auf Aussagedelikte zutreffen.®? SchlieBlich wird
die Gefahr fiir das geschiitzte Rechtsgut — die Wahrheitsfin-
dung durch das Gericht — durch den unwahren Aussageinhalt

53 Roxin (Fn. 52), § 25 Rn. 303,

% Krack, in: Hellmann (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Achen-
bach, 2011, S. 219 (222); Roxin (Fn. 44), S. 97.

55 Rengier (Fn. 5), § 28 Rn. 20.

36 Es sei denn, der Bote macht sich den Inhalt des Briefes
zueigen; vgl. dazu Roxin (Fn. 44), S. 93 (99) ein Beispiel
von Eisele abwandelnd.

57 Rengier (Fn. 5), § 29 Rn. 26.

8 Roxin (Fn. 44), S. 95.

% Zutreffend verweist Krack (Fn. 54), S. 219, auf das
»,Rechtsgefiihl“, der das freilich selbst nicht als Argument
gelten lassen will, a.a.0., S. 220. Ebenso Roxin (Fn. 44),
S.97.

0 Krack (Fn. 54), S. 224.

' Hilgendorf/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht,
2. Aufl. 2012, Rn. 195.

%2 Fuhr, Die AuBerung im Strafgesetzbuch, 2001, S. 76.
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verursacht. Zudem erfiillt der Dolmetscher seine Pflicht zu
korrekter Ubertragung, wenn er die unwahren Angaben des
Zeugen sprachlich einwandfrei in einen deutschen Text um-
wandelt. Zu einer Korrektur der von ihm als falsch erkannten
Aussage des Zeugen ist der Dolmetscher weder verpflichtet
noch befugt. Auch impliziert die Dolmetscherposition keine
Pflicht, das Gericht auf die eigenen Bedenken beziiglich des
Wahrheitsgehalts hinzuweisen. Dazu miisste der Dolmetscher
selbst in die Zeugenposition einriicken. Der Zeuge ist also
auch dann Titer einer Falschaussage, wenn seine unwahre
Aussage von einem Dolmetscher iibersetzt wird, der vom
mangelnden Wahrheitsgehalt Kenntnis hat. Der Dolmetscher
ist wegen Beihilfe strafbar, §§ 153, 27 StGB. Die h.M. miisste
hingegen beide Beteiligte fiir straffrei erkliren. An einer
anderen Entscheidung hindert sie die Eigenhandigkeits-Hiirde,
die sie sich selbst ohne Not in den Weg gelegt hat.

3. Falsche Ubersetzung falscher Aussagen

Die in fremder Sprache gemachte Aussage eines Zeugen
kann Grundlage der richterlichen Uberzeugungsbildung nur
werden, wenn sie vom Dolmetscher ,treu und gewissenhaft™
iibersetzt worden ist. Das Produkt der Ubertragungsleistung
muss in deutscher Sprache den Inhalt haben, den der Zeuge in
nichtdeutscher Sprache artikuliert hat. Gibt der Dolmetscher
durch unrichtige Ubersetzung der deutschen Fassung einen
vom fremdsprachigen Original abweichenden Inhalt, ist es
nicht mehr die Aussage des Zeugen, die von den Richtern
wahrgenommen, gewiirdigt und zur Urteilsgrundlage gemacht
wird. Dabei ist es gleichgiiltig, ob der Dolmetscher der fal-
schen Aussage des Zeugen eine andere falsche Richtung
gegeben oder er sie richtiggestellt hat. Auch wenn die Richter
dank der ,,Korrektur® durch den Dolmetscher letztlich einen
wahren Aussageinhalt prasentiert bekommen, bilden sie ihre
Uberzeugung nicht auf der Grundlage der Zeugenaussage.
Die Wahrheitsfindung wird also durch das Fehlverhalten des
Dolmetschers beeintrdchtigt. Eine Strafbarkeit des Dolmet-
schers wegen Meineids (§ 154 StGB) resultiert daraus nach
hier vertretener Meinung aber nicht. Nicht diese Uberset-
zungsleistung, sondern das Aussprechen der Eidesformel ist
das Verhalten, durch welches das Tatbestandsmerkmal
falsch schwort™ (§ 154 StGB) erfiillt werden kann (s.o0. 1. b).
Die h.M. wiirde hingegen eine Strafbarkeit aus § 154 StGB
bzw. — bei unvorsitzlicher Falschiibersetzung — aus § 161
Abs. 1 StGB bejahen.

IV. Schluss

Die Einbeziehung eines Dolmetschers in die Vernehmung
von Zeugen ist geeignet, vom ,Normalfall“ abweichende
Konstellationen eines Aussagedelikts zu produzieren. Die
Strafbarkeit eines in fremder Sprache die Unwahrheit sagen-
den Zeugen sicht sich mit der Einordnung der §§ 153 ff. StGB
in die Klasse der eigenhdndigen Delikte konfrontiert. Die sich
aufdringende Konsequenz der Straflosigkeit ist ein unbefrie-
digendes Ergebnis, das die Primisse erheblichen Zweifeln
aussetzt. Obwohl eine {iiberzeugende Begriindung fiir die
Existenz von eigenhédndigen Delikten bis heute nicht gefun-

den wurde,®* gilt die Zugehérigkeit der §§ 153 ff. StGB zu
dieser Kategorie als ausgemacht. Mit Sachverhalten, in die
die Dolmetschertitigkeit involviert ist, beschaftigt sich frei-
lich niemand.®* Dies ist mit dieser Abhandlung geschehen,
die unter anderem die Erkenntnis gebracht hat, dass das
Eigenhéndigkeits-Dogma falsch ist. Ein Zeuge, der das Ge-
richt tduscht, indem er seine fremdsprachige Falschaussage
vom gutgldubigen Dolmetscher iibersetzen lasst, begeht eine
Falschaussage in mittelbarer Téterschaft.

3 Mitsch, NStZ 2021, 39 (40).

64 Leider nicht einmal in der Habilitationsschrift ,,Falsche
Zeugenaussage und Beteiligungslehre™, 2000, von Henning
Ernst Miiller.
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Der Mann als einziger tauglicher Tater exhibitionistischer Handlungen

nach § 183 StGB

Von Richter am Amtsgericht Dr. Christian van Endern, Oberhausen*

Die Beschrdnkung der Strafbarkeit exhibitionistischer Hand-
lungen auf mdnnliche Tiéter war bereits bei der Einfiihrung
des Straftatbestands des § 183 StGB umstritten und wird bis
heute im Hinblick auf eine Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 2
und 3 GG in der Rechtswissenschaft und Rechtspraxis disku-
tiert. Nach der Vorlage des Abschlussberichts der Reform-
kommission zum Sexualstrafrecht sieht die Bundesregierung
inzwischen zwar eine Uberpriifungsnotwendigkeit, aber offen-
sichtlich keine Eile zum Handeln.

The limited criminal liability of exhibitionistic acts to offend-
ers of the male sex was already controversial when the crim-
inal offense of § 183 StGB was introduced and is still being
discussed in jurisprudence and legal practice with regard to
its compatibility with Article 3 Sections 2 and 3 of the Ger-
man constitution (Grundgesetz). Following the submission of
the final report of the Reform Commission on Sexual Crimi-
nal Law, the Federal Government is now aware of the need
for a review, but evidently in no hurry to act.

I. Einleitung

Unter Exhibitionismus ist der krankhafte Drang zur Selbst-
entblBung aus sexuellen Motiven zu verstehen.! Diesen
Drang konnen Frauen ebenso wie Ménner verspiiren. Die
Beléstigung einer anderen Person durch eine exhibitionisti-
sche Handlung ist aber seit jeher nur fiir Ménner strafbar.
Nach den zahlreichen Strafrechtsreformen der letzten Jahr-
zehnte ist § 183 StGB soweit ersichtlich der einzige noch
verbliebene Straftatbestand, der die Strafbarkeit der Hand-
lung vom Geschlecht des Téters abhidngig macht. Nur mit
Blick auf die Gesetzgebungsgeschichte (II.), den Tatbestand
des § 183 StGB selbst (III.) sowie die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (IV.) kann die sich damit auf-
dringende Frage beantwortet werden, ob eine auf Téterseite
geschlechtsneutrale Fassung des Straftatbestands geboten
ist (V.).

Die rechtspolitische Bedeutung des § 183 StGB ist jeden-
falls erheblich. So entfielen von den im Jahr 2020 in der
Bundesrepublik Deutschland statistisch erfassten 81.630 Straf-
taten gegen die sexuelle Selbstbestimmung 7.513 auf exhibi-
tionistische Handlungen nach § 183 StGB und 1.445 auf
sexuelle Handlungen vor einem Kind nach § 176 Abs. 4 Nr. 1
StGB (a.F.).? Statistisch regelmiBig nicht erfasst werden

* Der Autor ist Richter am AG Oberhausen und Lehrbeauf-
tragter an der Hochschule fiir Polizei und 6ffentliche Verwal-
tung Nordrhein-Westfalen (HSPV NRW) am Studienort
Duisburg.

' Vgl. Werner, in: Weber, Rechtsworterbuch, 27. Online-
Edition, Stand: 1.10.2021, Stichwort: ,, Exhibitionismus®.

2 Vgl. Bundeskriminalamt (Hrsg.), Polizeiliche Kriminalsta-
tistik 2020 (PKS 2020), Bund — TO1 Grundtabelle — Fille,
abrufbar unter

dabei exhibitionistische Handlungen, die in Tateinheit mit
einem schwereren Delikt wie z.B. Korperverletzung, Noti-
gung oder einem erheblicheren Sexualdelikt begangen wur-
den.’?

II. Die Gesetzgebungsgeschichte

Die Geschichte der strafrechtlichen Sonderstellung exhibitio-
nistischer Handlungen beginnt in den siebziger Jahren des
letzten Jahrhunderts und findet im Jahr 2017 mit dem Ab-
schlussbericht der vom Bundesminister der Justiz und fiir
Verbraucherschutz eingesetzten Reformkommission zum
Sexualstrafrecht (vorlaufig) ihr Ende.

1. Viertes Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 23.11.1973

Einen eigenen Straftatbestand erhielt die exhibitionistische
Handlung erst mit dem Inkrafttreten des Vierten Gesetzes zur
Reform des Strafrechts vom 23. November 1973.* Bis dahin
waren exhibitionistische Handlungen nur im Rahmen der
Erregung offentlichen Argernisses nach § 183 StGB a.F.
strafbar gewesen. Die Gesetzesreform trennte die exhibitio-
nistische Handlung nach § 183 StGB n.F. als lex specialis
von der Erregung offentlichen Argernisses nach § 183a StGB
n.F.

»Wer eine Frau durch eine exhibitionistische Handlung
beléstigt™, sollte sich nach dem Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung nach § 183 Abs. 1 StGB n.F. strafbar machen.> Wiih-
rend dieser Gesetzentwurf die Strafbarkeit der Handlung vom
Geschlecht des Opfers abhéingig machte, kam nach dessen
Wortlaut aufgrund der Formulierung ,,Wer™ scheinbar jede
Person als Tater in Betracht. Den Wortlaut einschrénkend
definierte aber die Begriindung des Gesetzentwurfs, dass eine
exhibitionistische Handlung nur ,ein Mann“ vornehmen
koénne, ,,der sein entbloBtes Glied einem anderen vorweist
und allein dadurch oder durch gleichzeitiges Beobachten des
anderen oder durch gleichzeitige Masturbation seine sexuelle
Erregung oder Befriedigung sucht“.® Der Tatbestand konne
nur von Ménnern erfiillt werden. Geschiitzt wiirden nur Frau-
en unter Einschluss der Médchen. Soweit sich die Tat als
sexuelle Handlung vor Médchen oder Jungen im Alter von
weniger als 14 Jahren darstelle, sei § 176 Abs. 5 Nr. 1 StGB
(a.F.) anzuwenden. Fiir exhibitionistische Taten gegeniiber
ménnlichen Personen im Alter von mindestens 14 Jahren sei
keine besondere Strafdrohung vorgesehen. Solche Taten

https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLa
gebilder/PolizeilicheKriminalstatistik/PKS2020/PKSTabellen
/BundFalltabellen/bundfalltabellen.html?nn=145506
(4.10.2021).

3 Vgl. Hornle, MschrKrim 2001, 212 (216).

4 BGBL. 1 1973, S. 1725; zur Gesetzgebungsgeschichte vgl.
Sander, Zur Beurteilung exhibitionistischer Handlungen, 1996,
S. 17 ff. m.w.N.

5 Vgl. BT-Drs. V1/1552, S. 5.

¢ BT-Drs. VI/1552, S. 31.
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seien ,selten und diirften die Betroffenen weniger erschre-
cken als exhibitionistische Handlungen vor Frauen*.’

Dem Gesetzentwurf der Bundesregierung hielt der Bun-
desrat in einer Stellungnahme entgegen, dass auch ménnliche
Personen, insbesondere ménnliche Jugendliche tiber 14 Jahre,
vor exhibitionistischen Handlungen geschiitzt werden miiss-
ten, und schlug die auf Téter- und Opferseite geschlechts-
neutrale Formulierung des § 183 Abs. 1 StGB n.F. ,,Wer
einen anderen durch [...]* vor.® Im Rahmen einer Gegeniu-
Berung reagierte die Bundesregierung auf diesen Vorschlag
dahingehend, dass im weiteren Verlauf des Gesetzgebungs-
verfahrens gepriift werden werde, ,,ob und in welchem Um-
fang minnliche Personen iiber 14 Jahre vor einer Beldstigung
durch Exhibitionisten geschiitzt werden miissen“.” Erst mit
dem schriftlichen Bericht des daraufhin eingesetzten Sonder-
ausschusses fiir die Strafrechtsreform erhielt der Tatbestand
des § 183 Abs. 1 StGB seine auch heute noch geltende Fas-
sung: ,,Ein Mann, der eine andere Person durch eine exhibiti-
onistische Handlung beléstigt, wird [...] bestraft.

Die aus dem schriftlichen Bericht des Sonderausschusses
fiir die Strafrechtsreform folgende Gesetzesbegriindung greift
fiir die Definition exhibitionistischer Handlungen im Wesent-
lichen auf die Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesre-
gierung zuriick. Unter exhibitionistischen Handlungen seien
solche Handlungen zu verstehen, ,,mit denen ein Mann einer
anderen Person ohne deren Einverstdndnis sein entbloftes
Glied vorweist, um sich entweder allein dadurch oder zusétz-
lich durch Beobachten der Reaktion der anderen Person oder
durch Masturbieren sexuell zu befriedigen®.!® In den Mittel-
punkt der Betrachtung riickt also die GliedentbloBung. Mit
dem Erfordernis, dass der Téter seine sexuelle Befriedigung
suchen muss, werden Gliedentblofungen zu anderen Zwe-
cken, etwa zur Provokation oder weil sich der Téter in der
Offentlichkeit entsprechende Freiheiten hinsichtlich der Be-
kleidung erlaubt, zwar aus dem Tatbestand herausgenommen.
Auch bleiben solche GliedentbloBungen, die nach der Vor-
stellung des Téters nur die Vorbereitung fiir weitergehende
sexuelle Angriffe im Sinn anderer Strafvorschriften sein
sollen, auBBerhalb dieses Tatbestands. Fiir Diskussionen bis in
die Gegenwart sorgt aber die Begriindung, mit der der Ge-
setzgeber ,.entsprechende Handlungen von Frauen® ginzlich
aus dem Tatbestand verbannt. So stellt er apodiktisch fest,
dass exhibitionistische Handlungen von Frauen ,,zwar in sehr
seltenen Féllen auch vorkommen, aber — gleichgiiltig, ob sie
vor Frauen oder Minnern vorgenommen werden — kaum
jemals die von exhibitionistischen Handlungen eines Mannes
typischerweise ausgehenden negativen Auswirkungen ha-
ben“.!!

Exhibitionistische Handlungen von Frauen sollen zwar
nicht nach § 183 Abs. 1 StGB strafbar sein. Die nach § 183
Abs. 3 StGB erweiterte Moglichkeit der Aussetzung einer
Freiheitsstrafe zur Bewdhrung mit der Weisung, sich einer

" BT-Drs. VI/1552, S. 32.
8 Vgl. BT-Drs. VI/1552, S. 43.
9 BT-Drs. VI/1552, S. 48.
" BT-Drs. VI/3521, S. 53.
"' BT-Drs. VI/3521, S. 53.

Heilbehandlung zu unterziehen, rdumt der Gesetzgeber dem
erkennenden Gericht nach § 183 Abs. 4 StGB aber auch dann
ein, wenn eine Frau wegen einer exhibitionistischen Hand-
lung nach anderen Vorschriften bestraft wird.

2. Gesetzentwurfu.a. der Fraktion DIE LINKE vom 25.2.2016

In jiingerer Zeit griff u.a. die Fraktion DIE LINKE mit ihrem
Gesetzentwurf vom 25. Februar 2016'% den schon im Gesetz-
gebungsverfahren zum Vierten Gesetz zur Reform des Straf-
rechts und auch heute noch diskutierten Vorschlag auf, exhi-
bitionistische Handlungen nur noch als Ordnungswidrigkeit
einzustufen. Ohne einen Satz der Begriindung sah dieser
Gesetzentwurf wie selbstverstdndlich mit der Formulierung
,»wer® eine geschlechtsneutrale Fassung des Tatbestands vor.
Der Entwurf wurde mit den Stimmen der die Bundesregie-
rung stellenden Fraktionen abgelehnt.

3. Beschlussempfehlung des Petitionsausschusses
vom 25.1.2017

Kurze Zeit spiter erklérte der Petitionsausschuss im Rahmen
einer Beschlussempfehlung vom 25. Januar 2017'3, dass er
die Forderung, § 183 StGB geschlechtsneutral zu formulie-
ren, unterstiitze. Der Petitionsausschuss bezog sich insoweit
auf die Begriindung der Petenten, der zufolge die gegenwar-
tige Beschrankung des § 183 StGB auf Ménner mit dem in
Art. 3 Abs. 2 GG verankerten Gleichheitssatz nicht vereinbar
sei und der Umstand, dass exhibitionistische Handlungen
erfahrungsgemil nur von Méannern begangen wiirden, die
Ungleichbehandlung nicht rechtfertigen kénne. Unter Ver-
weis auf die bereits eingesetzte Reformkommission zum
Sexualstrafrecht hielt der Petitionsausschuss die Eingabe , fiir
geeignet, in die diesbeziiglichen Diskussionen und politi-
schen Entscheidungsprozesse einbezogen zu werden®.

4. Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstraf-
recht vom 19.7.2017

SchlieBlich legte die vom Bundesminister der Justiz und fiir
Verbraucherschutz eingesetzte und seit 2015 regelmiBig
tagende Reformkommission zum Sexualstrafrecht am 19. Juli
2017 ihren Abschlussbericht!* vor. Diese Reformkommission
war aus Vertreterinnen und Vertretern von Wissenschaft und
Praxis zusammengesetzt worden, die alle in ihrer jeweiligen
Tatigkeit mit dem Sexualstrafrecht befasst waren. Wegen der
Strafbarkeit exhibitionistischer Handlungen standen dabei

12 BT-Drs. 18/77109.

13 Abrufbar unter

https://www.bundestag.de/presse/hib/2017 01/490402-
490402 (4.10.2021).

14 Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstraf-
recht, dem Bundesminister der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz am 19. Juli 2017 vorgelegt, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/St
udienUntersuchungenFachbuecher/Abschlussbericht Reform
kommission Sexualstrafrecht.pdf;jsessionid=F42548EAFDB
53D0DB9B897216989A357.2 ¢id297? blob=publicationFi
le&v=1 (4.10.2021).
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eine Streichung des § 183 StGB oder eine Erweiterung des
Taterkreises der Vorschrift zur Diskussion.

a) Streichung des § 183 StGB

Im Ergebnis sprachen sich die Mitglieder mehrheitlich fiir
eine Streichung des § 183 StGB aus, wobei nach iiberwie-
gender Auffassung der Befiirworter dafiir Sorge getragen
werden miisse, dass der Aspekt des Jugendschutzes in den
Vorschriften zum Jugendschutz auBerhalb des StGB Bertick-
sichtigung finde. Personen unter 14 Jahren seien bereits durch
§ 176 Abs. 4 Nr. 1 StGB (a.F.) geschiitzt. Dazu heifit es im
Abschlussbericht:

»aegen die Streichung des § 183 StGB wurde vorgetra-
gen, dass es in der Praxis hdufig Félle gebe, bei denen die
exhibitionistische Handlung nur eine Vorstufe zur Bege-
hung der eigentlich geplanten Sexualstraftat sei, zu deren
Ausfiihrung es jedoch im weiteren Verlauf, z.B. wegen
vorzeitiger Entdeckung des Tatgeschehens, nicht mehr
komme. In diesen Féllen konne immerhin noch eine Be-
strafung des Téters aus § 183 StGB erfolgen. Exhibitio-
nismus konne ferner ein groBeres Bedrohungspotenzial
aufweisen als z.B. die sexuelle Belédstigung. AuBlerdem
biete die Begehung der Tat hédufig Anlass, psychisch
kranke Tater einer Therapie zuzufithren (§ 183 Abs. 3
StGB). Dagegen wurde vorgetragen, dass dem Exhibitio-
nismus zwar meist eine psychische Erkrankung des Taters
zugrunde liege. Andererseits wiirden auch andere Symp-
tome einer Erkrankung nicht nach dem StGB bestraft.
Eine strafrechtliche Ahndung sei auch nicht unter einem
Therapieaspekt gerechtfertigt. In aller Regel handele es
sich nicht um ein Einstiegsdelikt. Was das Opfer in Anbe-
tracht der exhibitionistischen Handlung befiirchte, sei fiir
die Frage der Strafbarkeit unerheblich. Es handele sich in-
soweit um bloBes ,Kopfkino‘, das durch andere nicht
strafbare Handlungen in gleicher Weise ausgeldst werden
konne. !

»Exhibitionistische Handlungen fithren zu keiner hinrei-
chenden Geféahrdung oder Verletzung des Rechtsgutes der
sexuellen Selbstbestimmung, die vor dem Hintergrund
des Ultima-Ratio-Prinzips eine Strafbarkeit rechtfertigt.
Der Titer belastigt lediglich eine andere Person, indem er
sie mit einer exhibitionistischen Handlung konfrontiert.
Dieser Vorgang unterscheidet sich nicht wesentlich von
anderen alltdglichen Stérungen und Beldstigungen (z.B.
Abspielen lauter Musik, aggressives Betteln, Ansprache
durch Betrunkenen), denen eine erwachsene Person sich
entziehen kann. Dariiber hinaus ldsst sich auch nicht der
Erfahrungssatz aufstellen, dass exhibitionistische Hand-
lungen typischerweise den Beginn einer gefahrlichen Ver-
laufsentwicklung markierten und in sexuelle Ubergriffe
miindeten. !¢

15 Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstraf-
recht (Fn. 14), S. 230.
16 Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstraf-
recht (Fn. 14), S. 369.

b) Hilfsweise: Erweiterung des Tdterkreises des § 183 StGB

Fiir den Fall, dass § 183 StGB nicht gestrichen wird, sprach
sich die Mehrheit der Mitglieder der Reformkommission
dafiir aus, auch die Frau als potenzielle Téterin des Straftat-
bestands des Exhibitionismus zu erfassen.!” Wihrend sich die
Befiirworter auf die Argumentation des Mitglieds Wolters'®
stiitzten, argumentierten die tibrigen Mitglieder der Reform-
kommission, ,,dass von Frauen nicht dasselbe Bedrohungspo-
tenzial ausgehe wie von Méannern. Thre tatbestandliche Erfas-
sung sei daher nicht erforderlich. AuBBerdem sei die Frau als
Titerin bereits von § 183a StGB erfasst.“! Zur Mehrheits-
meinung liest man im Abschlussbericht:

,Gemal § 183 Abs. 1 StGB macht sich ein Mann strafbar,
der eine andere Person durch eine exhibitionistische
Handlung belastigt. Die Beléstigung durch eine exhibitio-
nistische Handlung kann sowohl von einem Mann als
auch von einer Frau verwirklicht werden. Die ungleiche
Behandlung ist durch die natiirliche Verschiedenheit der
beiden Geschlechter nicht gerechtfertigt. Auch Frauen
konnen sich durch die Zurschaustellung ihres Ge-
schlechtsteiles exhibitionieren und hierdurch andere Per-
sonen beldstigen. Diese Wertung hat der Gesetzgeber be-
reits mit § 183 Abs. 4 Nr. 1 StGB zum Ausdruck ge-
bracht, der sich im Gegensatz zu § 183 Abs. 1 StGB aus-
driicklich auf Ménner und Frauen bezieht. Der Umstand,
dass exhibitionistische Handlungen von Frauen seltener
sind oder womoglich nicht zur Anzeige kommen, recht-
fertigt in der Sache keine abweichende Beurteilung der
Strafwiirdigkeit.*?°

5. Fazit

Der Straftatbestand des § 183 Abs. 1 StGB ist seit dessen
Einfilhrung mit dem Vierten Gesetz zur Reform des Straf-
rechts vom 23. November 1973 nicht verdndert worden.
Dabei hitte der Gesetzgeber spétestens mit dem Gesetzent-
wurf u.a. der Fraktion DIE LINKE vom 25. Februar 2016
eine Reform der Vorschrift priifen kdnnen. Stattdessen hat er
nicht einmal den Abschlussbericht der Reformkommission
zum Sexualstrafrecht abgewartet und mit dem vielfach u.a.
als ,jiiberstiirzt“?! kritisierten 50. Gesetz zur Anderung des
Strafgesetzbuches vom 4. November 20167 (vorerst) die

17 Vgl. den Abschlussbericht der Reformkommission zum
Sexualstrafrecht (Fn. 14), S. 231; kritisch dazu Heger, ZRP
2018, 118 (119 f).

18 Vgl. Wolters, in: Abschlussbericht der Reformkommission
zum Sexualstrafrecht (Fn. 14), S. 1360 ff.

19 Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstraf-
recht (Fn. 14), S. 231.

20 Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstraf-
recht (Fn. 14), S. 370.

2L So Renzikowski, ZRP 2017, 161, der darin einen ,,Beleg fiir
die (Un-)Geduld des Gesetzgebers oder, spitzer formuliert,
fiir fehlende Wertschdtzung wissenschaftlicher Expertise®
sieht.

22 BGBL. 12016, S. 2460.
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Gelegenheit verpasst, anhand der Ergebnisse der Reform-
kommission eine umfassende Reform des Sexualstrafrechts
in Betracht zu ziehen. Zur Ermittlung des Bedarfs einer Re-
form des § 183 StGB gehort im Folgenden natiirlich auch ein
Blick auf die Reichweite des zugrundeliegenden Tatbestands,
wie er sich nach dem Willen des Gesetzgebers und der
hochst- bzw. obergerichtlichen Rechtsprechung darstellt.

II1. Der Tatbestand des § 183 StGB

Nach § 183 Abs. 1 StGB wird ein Mann, der eine andere
Person durch eine exhibitionistische Handlung beléstigt, mit
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bestraft.
Tauglicher Téter kann also nur ein Mann sein (1.). Tathand-
lung ist das Belastigen einer anderen Person durch eine exhi-
bitionistische Handlung (2.).

1. Der Mann als Tiiter

Nach herkdmmlicher Definition ist unter einem Mann eine
Person ménnlichen Geschlechts gleich welchen Alters zu
verstehen.?* Damit konnen sich auch jugendliche und heran-
wachsende Minner wegen exhibitionistischer Handlungen
strafbar machen.?*

Die Definition eines Mannes als Person mannlichen Ge-
schlechts hilft aber nicht weiter, wenn sich die Identitit des
Geschlechts nicht in das klassische Bild zweier biologischer
Geschlechter einfiigt. Dies diirfte insbesondere bei inter- und
transsexuellen Personen der Fall sein. So hat Wolters zu
Recht darauf hingewiesen, dass ,,die eindeutige Zuordnung
einer intersexuellen Person insbesondere dann zweifelhaft
[ist], wenn zwar ihre duBeren Koérpermerkmale ,unauffillig’
erscheinen, eine Zuweisung zu einem Geschlecht mithin
moglich ist, sich diese aber nicht mit dem Geschlecht deckt,
auf das der Chromosomensatz verweist. Ahnliches wird sich
etwa dort zeigen, wo eine phalloplastische Operation im
frithen Kindesalter eine intersexuelle Person zu einer dufler-
lich ménnlichen gemacht hat, sich aber im Laufe des weiteren
Lebens herausstellt, dass die genetische Disposition eine
andere ist.“?® Im Hinblick auf transsexuelle Personen stellt
sich die Frage, ,,ob eine &uBerlich minnlich erscheinende
Person schon dann nicht mehr ,Mann‘ im strafrechtlichen
Sinn ist, wenn sie sich [...] ,auf Grund ihrer transsexuellen
Pragung nicht mehr dem in ihrem Geburtseintrag angegebe-
nen Geschlecht, sondern dem anderen Geschlecht als zugeho-
rig empfindet® [..., sowie] ,seit mindestens drei Jahren unter
dem Zwang steht, ihren Vorstellungen entsprechend zu le-
ben‘ [vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1 TSG] und ,mit hoher Wahrschein-

B Vgl. Wolters, GA 2014, 556 (562).

24 Vgl. Hérnle, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 183
Rn. 5; Laufhiitte/Roggenbuck, in: Lauthiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 6, 12. Aufl. 2009, § 183 Rn. 1; Wolters, GA
2014, 556 (562); a.A. Lederer, in: Leipold/Tsambikakis/
Zoller (Hrsg.), AnwaltKommentar, Strafgesetzbuch, 3. Aufl.
2020, § 183 Rn. 4.

3 Wolters, GA 2014, 556 (562).

lichkeit anzunehmen ist, dass sich ihr Zugehorigkeitsempfin-
den zum anderen Geschlecht nicht mehr dndern wird* [vgl.
§ 1 Abs. 1 Nr. 2 TSG].“?¢ Fraglich ist dann auch umgekehrt,
ob eine duflerlich weiblich erscheinende Person zum Mann
im strafrechtlichen Sinn werden kann, wenn die Vorausset-
zungen des § 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 TSG vorliegen. In beiden
Féllen ist dies selbst bei einer gerichtlichen Feststellung nach
§ 8 Abs. 1 TSG, dass die Person als dem anderen Geschlecht
zugehdrig anzusehen ist, problematisch. Denn das Bundes-
verfassungsgericht hat die weiteren Voraussetzungen der
entsprechenden gerichtlichen Feststellung, dass die Person
nach § 8 Abs. 1 Nr. 3 TSG dauerhaft fortpflanzungsunfahig
ist und nach § 8 Abs. 1 Nr. 4 TSG sich einem ihre dulleren
Geschlechtsmerkmale verdndernden operativen Eingriff un-
terzogen hat, durch den eine deutliche Anndherung an das
Erscheinungsbild des anderen Geschlechts erreicht worden
ist, als mit Art. 2 Abs. 1 und Abs. 2 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
fiir nicht vereinbar und damit verfassungswidrig erklirt.?’
Eine gesetzliche Neuregelung des § 8 Abs. 1 Nr. 3 und 4
TSG ist bis heute nicht in Kraft getreten.

Selbst wenn es sich bei dem Téter eindeutig um einen
,Mann“ im strafrechtlichen Sinn handelt, wirft die derzeitige
gesetzliche Regelung noch ein weiteres Problem auf. Zwar
kann eine Frau einen Mann zu einer exhibitionistischen
Handlung nach § 26 StGB anstiften oder diesem nach § 27
Abs. 1 StGB Hilfe leisten. Die Teilnahme durch eine Frau ist
also ohne weiteres moglich. Ob es sich bei der Eigenschaft,
ein Mann zu sein, um ein besonderes personliches Merkmal
i.S.d. § 28 StGB handelt, ist aber fraglich.?® Richtigerweise
kann man die biologische Eigenschaft, ein Mann zu sein,
nicht mit anerkannten besonderen personlichen Merkmalen
wie einer Amtstragerstellung gleichsetzen. Denn wéhrend
man letztere Eigenschaft selbst mitverursacht hat und auch
wieder verlieren kann, trifft dies auf erstere Eigenschaft nicht
zu, von dem Fall einer Geschlechtsumwandlung einmal abge-
sehen.?’

26 Wolters, GA 2014, 556 (562 f.).

27 Vgl. BVerfGE 128, 109 = NJW 2011, 909 = JZ 2011, 363
m. Anm. Griinberger = JuS 2011, 759 m. Anm. Sachs; vgl.
dazu Augstein, Nomos Kommentar Transsexuellengesetz,
2012, § 8 Rn. 6 f.; Spickhoff, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizin-
recht, 3. Aufl. 2018, TSG § 8 Rn. 6; Wielpiitz, NVwZ 2011,
474,

8 Vgl. Bottke, in: Joerden/Scheffler/Sinn/Wolf (Hrsg.), Ver-
gleichende Strafrechtswissenschaft, Frankfurter Festschrift
fir Andrzej J. Szwarc zum 70. Geburtstag, 2009, S. 297
(309); Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, § 183 Rn. 7; Fischer, Strafgesetzbuch
mit Nebengesetzen, Kommentar, 68. Aufl. 2021, § 183
Rn. 16; Heger, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 29. Aufl. 2018, § 183 Rn. la; Lederer (Fn. 24), § 183
Rn. 12; Hornle (Fn. 24), § 183 Rn. 15; Wolters, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 183 Rn. 9.

2 Vgl. Bottke (Fn. 28), S. 309.
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2. Das Beldstigen einer anderen Person durch eine
exhibitionistische Handlung als Tathandlung

Nach der Vorstellung des Gesetzgebers sind unter exhibitio-
nistischen Handlungen solche Handlungen zu verstehen, mit
denen ein Mann einer anderen Person ohne deren Einver-
stdndnis sein entbloBtes Glied vorweist, um sich entweder
allein dadurch oder zusitzlich durch Beobachten der Reakti-
on der anderen Person oder durch Masturbieren sexuell zu
befriedigen. Mit dem Erfordernis, dass der Téter seine sexu-
elle Befriedigung suchen muss, werden GliedentbloBungen
zu anderen Zwecken, etwa zur Provokation oder weil sich der
Titer in der Offentlichkeit entsprechende Freiheiten hinsicht-
lich der Bekleidung erlaubt, aus dem Tatbestand herausge-
nommen. Auch solche Gliedentbl6Bungen, die nach der Vor-
stellung des Téters nur die Vorbereitung fiir weitergehende
sexuelle Angriffe im Sinne anderer Strafvorschriften sein
sollen, bleiben auBerhalb des Tatbestands.?’

Die Tathandlung liegt also in dem Vorzeigen des entbl6B3-
ten Glieds mit dem Ziel des hierdurch bewirkten sexuellen
Lustgewinns.?! Dass der Titer sein Glied bereits zu diesem
Zweck entbloBt hat, setzt der Tatbestand hingegen nicht vo-
raus.’> Vielmehr kann auch ein Titer, der sein Glied zuvor
etwa zum Zweck des Urinierens frei gemacht hat oder der aus
sonstigen Griinden nackt herumléduft, die Tathandlung bege-
hen, wenn er sich in bereits entblofitem Zustand entschlieft,
einem anderen ohne dessen Einverstindnis sein Glied zum
Zweck des sexuellen Lustgewinns zu prisentieren.>* Subjek-
tiv erfordert der Tatbestand eine doppelte Absicht. Zum einen
muss der Tater sein Glied absichtlich einer anderen Person
zeigen.** Zum anderen muss diese Handlung von der Absicht
der Wahrnehmung durch eine andere Person getragen sein.®
Dies ist nicht der Fall, wenn der Téter nur mit der Moglich-
keit rechnet, er werde bei seiner Handlung von einer anderen
Person wahrgenommen.>® Das Vorzeigen eines Kunstpenis

30'Vgl. BT-Drs. VI/3521, S. 53.

31 Vgl. BGH NStZ 2015, 337 (338); NStZ-RR 2019, 44;
BeckRS 2021, 9826; kritisch hierzu Hornle (Fn. 24), § 183
Rn. 6 ff.

32 So aber BayObLG NJW 1999, 72 (73).

33 Vgl. BGH NStZ 2015, 337 (338).

3 Vgl. OLG Diisseldorf NJW 1977, 262; NStZ 1998, 412
(413); Fischer (Fn. 28), § 183 Rn. 7; Hornle (Fn. 24), § 183
Rn. 13; a.A. Ziegler, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand:
1.5.2021, § 183 Rn. 6 (direkter Vorsatz).

3 Vgl. OLG Diisseldorf NJW 1977, 262; NStZ 1998, 412
(413); Frommel, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017, § 183a Rn. 1; Hérnle
(Fn. 24), § 183 Rn. 13; Laufhiitte/Roggenbuck (Fn. 24), § 183
Rn. 5; Lederer (Fn. 24), § 183 Rn. 10; Wolters (Fn. 28),
§ 183 Rn. 4; a.A. offenbar BGH NStZ-RR 2007, 374; OLG
Bamberg BeckRS 2011, 7219; Eisele (Fn. 28), § 183 Ra. 5;
Fischer (Fn. 28), § 183 Rn. 7; Heger (Fn. 28), § 183 Rn. 4;
Ziegler (Fn. 34), § 183 Rn. 6 (direkter Vorsatz).

36 Vgl. OLG Diisseldorf NJW 1977, 262; NStZ 1998, 412
(413); Eisele (Fn. 28), § 183 Rn. 5; Eschelbach, in: Matt/
Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.

(z.B. aus Plastik) ist nicht vom Tatbestand umfasst, auch
wenn der Téter dadurch sein Opfer tduscht und damit densel-
ben Effekt erreicht wie bei dem Vorzeigen des korpereigenen
Glieds.*”

Durch die exhibitionistische Handlung muss eine andere
Person beléstigt werden. Diese Person muss nicht die Person
sein, auf deren Wahrnehmung es dem Téter ankommt. Es
reicht aus, wenn ein danebenstehender Dritter belastigt
wird.’® Fiir die Belédstigung geniigt jede negative Gefiihls-
empfindung von einigem Gewicht, z.B. das Hervorrufen
eines Schocks, von Schrecken, Angst, Ekel, Abscheu, Entriis-
tung, Arger, aber auch das Empfinden, in seinem Scham- und
Anstandsgefiihl nicht unerheblich verletzt zu sein.*® Dagegen
fehlt es an einer Beldstigung, wenn die Person die sexuelle
Bedeutung der Handlung nicht versteht*® oder deren Reaktion
lediglich Mitleid mit dem Téter, Verwunderung oder sogar
Interesse oder Vergniigen ist.*! In subjektiver Hinsicht geniigt
fiir die Beléstigung bedingter Vorsatz.*?

IV. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Der Gesetzgeber hat hinsichtlich einer Reform des § 183
StGB bisher keine Eile zum Handeln gesehen. Auch ist die
Vorschrift noch nicht Gegenstand einer konkreten Normen-
kontrolle nach Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG vor dem Bundesver-
fassungsgericht gewesen. Dies diirfte vor allem dem Be-
schluss der Zweiten Kammer des Zweiten Senats vom
22. Mirz 1999 (1.) zu verdanken sein, der im Wesentlichen
auf das Urteil des Ersten Senats vom 10. Mai 1957 (2.) Be-
zug nimmt.

2020, § 183 Rn. 5; Laufhiitte/Roggenbuck (Fn. 24), § 183
Rn. 2; Lederer (Fn. 24), § 183 Rn. 10; Wolters (Fn. 28),
§ 183 Rn. 4; a.A. Hornle (Fn. 24), § 183 Rn. 13.

37 Vgl. LG Koblenz NStZ-RR 1997, 104.

38 Vgl. Eisele (Fn. 28), § 183 Rn. 4; Eschelbach (Fn. 36),
§ 183 Rn. 6; Fischer (Fn. 28), § 183 Rn. 6; Hornle (Fn. 24),
§ 183 Rn. 10; Laufhiitte/Roggenbuck (Fn. 24), § 183 Rn. 4;
Ziegler (Fn. 34), § 183 Rn. 5; differenzierend Lederer (Fn. 24),
§ 183 Rn. 7.

3 Vgl. Eisele (Fn. 28), § 183 Rn. 4; Eschelbach (Fn. 36),
§ 183 Rn. 6; Fischer (Fn. 28), § 183 Rn. 6; Lederer (Fn. 24),
§ 183 Rn. 8; Ziegler (Fn. 34), § 183 Rn. 5.

40 vgl. BGH NJW 1970, 1855.

4 Vgl. Eisele (Fn. 28), § 183 Rn. 4; Eschelbach (Fn. 36),
§ 183 Rn. 6; Fischer (Fn. 28), § 183 Rn. 6; Hornle (Fn. 24),
§ 183 Rn. 11; Laufhiitte/Roggenbuck (Fn. 24), § 183 Rn. 4;
Lederer (Fn. 24), § 183 Rn. 8; Wolters (Fn. 28), § 183 Rn. 5;
Ziegler (Fn. 34), § 183 Rn. 5.

4 Vgl. BGH NStZ-RR 2007, 374; Eisele (Fn. 28), § 183
Rn. 5; Fischer (Fn. 28), § 183 Rn. 7; Heger (Fn. 28), § 183
Rn. 4; Hornle (Fn. 24), § 183 Rn. 13; Laufhiitte/Roggenbuck
(Fn. 24), § 183 Rn. 5; Lederer (Fn. 24), § 183 Rn. 10;
Wolters (Fn. 28), § 183 Rn. 6; Ziegler (Fn. 34), § 183 Rn. 6;
a.A. Eschelbach (Fn. 36), § 183 Rn. 7 (direkter Vorsatz).
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1. Der Beschluss der Zweiten Kammer des Zweiten Senats
vom 22.3.1999

Mit Beschluss vom 22. Mirz 1999* hat die Zweite Kammer
des Zweiten Senats die unmittelbar gegen drei vorangegange-
ne strafgerichtliche Entscheidungen und mittelbar gegen
§ 183 Abs. 1 StGB erhobene Verfassungsbeschwerde des
Verurteilten nicht zur Entscheidung angenommen. Die Ver-
fassungsbeschwerde betraf die Frage, ob die in § 183 StGB
enthaltene Strafdrohung verfassungsgemil ist, obwohl sie
sich nur gegen ménnliche Téter richtet. Nach der Auffassung
der Kammer hatte die Verfassungsbeschwerde keine hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg. Zum einen sei das UbermaBver-
bot des Art. 20 Abs. 3 GG durch die strafrechtliche Sanktio-
nierung exhibitionistischer Handlungen nicht verletzt. Zum
anderen sei das in § 183 Abs. 1 StGB verwendete Tatbe-
standsmerkmal ,,beléstigt mit dem Bestimmtheitsgebot des
Art. 103 Abs. 2 GG vereinbar. Wéhrend die Kammer die
Vereinbarkeit von § 183 Abs. 1 StGB mit Art. 20 Abs. 3 GG
sowie Art. 103 Abs. 2 GG zwar kurz, aber inhaltlich {iber-
zeugend begriindet, begniigt sie sich im Ubrigen mit der
Feststellung, Art. 3 Abs. 2 und 3 GG sei ,,auf diese Bestim-
mung des Sexualstrafrechts nicht anwendbar”, und verweist
insoweit auf das Urteil des Ersten Senats vom 10. Mai 1957.

2. Das Urteil des Ersten Senats vom 10.5.1957

Mit Urteil vom 10. Mai 1957* hat der Erste Senat eine un-
mittelbar gegen die strafgerichtliche Verurteilung und mittel-
bar gegen die §§ 175 f. StGB (a.F.) erhobene Verfassungsbe-
schwerde eines Verurteilten zurlickgewiesen sowie festge-
stellt, dass eine weitere Verfassungsbeschwerde durch den
Tod eines anderen Verurteilten erledigt ist. Die Verfassungs-
beschwerden betrafen die Fragen, ob die Strafvorschriften
gegen die ménnliche Homosexualitdt der §§ 175 f. StGB
(a.F.) gegen den speziellen Gleichheitssatz oder das Grund-
recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit versto3en. Nach
der Auffassung des Senats war die Verfassungsbeschwerde,
iiber die in der Sache zu entscheiden war, unbegriindet. Zum
einen verstieBen die Strafvorschriften nicht gegen Art. 3
Abs. 2 und 3 GG, da der biologische Geschlechtsunterschied
den Sachverhalt so entscheidend prége, dass etwa vergleich-
bare Elemente daneben vollkommen zuriicktriten. Zum ande-
ren verstieBen die Strafvorschriften auch nicht gegen Art. 2
Abs. 1 GG, da homosexuelle Betédtigung gegen das Sittenge-
setz verstoBe und nicht eindeutig festgestellt werden kdnne,
dass jedes offentliche Interesse an ihrer Bestrafung fehle.

Der Senat hélt Art. 3 Abs. 2 und 3 GG fiir unanwendbar
im Bereich des Sexualstrafrechts, ,,fiir dessen Tatbestdnde der
Geschlechtstrieb des Menschen das konstituierende Ele-
ment“® sei. Zur Begriindung, auf die auch die Kammer in
dem Beschluss vom 22. Mérz 1999* Bezug nimmit, heiBit es
u.a.: Art. 3 Abs. 2 und 3 GG sei unanwendbar ,,auf Strafbe-

43 BVerfG BeckRS 1999, 30052472.

4 BVerfGE 6, 389 = NJW 1957, 865; bestitigt durch
BVerfGE 36,41 = NJW 1973, 2195.

4 BVerfGE 6, 389 (423).

46 BVerfG BeckRS 1999, 30052472.

stimmungen, die dadurch notwendig werden, dal die zwi-
schen den Geschlechtern bestehende Spannung typische
soziale Gefahren mit sich bringt. Diese Spannung beruht
gerade auf der natiirlichen Verschiedenheit der beiden Ge-
schlechter [...]. Hier wird der Straftatbestand wesentlich
dadurch bestimmt, daB [...] aus der besonderen biologischen
Eigenart der beiden Geschlechter sich typische besondere
Gefahrensituationen ergeben.“’

Entgegen der léngst tiberholten Auffassung des Senats be-
steht heute Einigkeit dariiber, dass biologische Unterschiede
zwischen den Geschlechtern grundsétzlich weder Unterschei-
dungen rechtfertigen kdnnen noch die Vergleichbarkeit der
zu regelnden Sachverhalte von vornherein auszuschlieBen
vermogen.*® Eine Ungleichbehandlung, die an das Geschlecht
ankniipft, soll mit Art. 3 GG nur vereinbar sein, soweit sie
zur Losung von Problemen, die ihrer Natur nach nur entwe-
der bei Ménnern oder bei Frauen auftreten konnen, zwingend
erforderlich ist.*” Die Rechtsprechung des Senats ist zudem
von der Rechtswirklichkeit eingeholt worden. Wahrend § 175
StGB (a.F.) und § 175a StGB (a.F.) bereits mit dem Ersten
Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 25. Juni 1969°° durch
einen neuen § 175 StGB (a.F.) ersetzt worden waren, wurde
der zuletzt geltende § 175 StGB (a.F.) mit dem 29. Straf-
rechtsinderungsgesetz vom 31. Mai 1994°! aufgehoben. Den
Standort der ,,rechtshistorisch belasteten® Vorschrift neu zu
besetzen, erschien dem Gesetzgeber ,nicht angebracht“.>?
Mit Wolters wird man daher ,,vermuten diirfen, dass die Jahr-
zehnte wihrende Diskriminierung und Stigmatisierung, ,ein
175er* zu sein, diese Paragraphennummer auf alle Zeiten

unbesetzt bleiben lasst*.>?

3. Stellungnahme

Der Beschluss der Zweiten Kammer des Zweiten Senats vom
22. Mérz 1999 iiberzeugt nicht, soweit sich die Kammer mit
der bloBen Feststellung begniigt, Art. 3 Abs. 2 und 3 GG sei
auf § 183 StGB nicht anwendbar.’* Diese Feststellung wiire
nur dann ausreichend gewesen, wenn das Urteil des Ersten
Senats vom 10. Mai 1957 als Ganzes oder dessen Entschei-
dungsgriinde im Einzelnen, auf welche die Kammer teilweise
verweist, die Rechtswirklichkeit im Jahr 1999 noch widerge-
spiegelt hdtten. Das in Bezug genommene Urteil gehorte
allerdings bereits damals zu den dunkelsten Kapiteln der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Zwar schlief3t
dies nicht aus, dass dessen Entscheidungsgriinde zumindest
teilweise zur Rechtfertigung der Verfassungsméfigkeit einer

47 BVerfGE 6, 389 (423 f.).

48 Vgl. nur Langenfeld, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kom-
mentar, 74. Lfg., Stand: Mai 2015, Art. 3 Abs. 2 Rn. 82
m.w.N.

4 Vgl. BVerfGE 85, 191 = NJW 1992, 964.

S0 BGBI. 11969, S. 645.

SIBGBI. 11994, S. 1168.

52 Vgl. BT-Drs. 12/4584, S. 7.

33 Wolters, GA 2014, 556 (558).

4 Kritisch auch Lederer (Fn. 24), § 183 Rn. 2; Schur, NJOZ
2021, 1185 (1187); Weigend, ZStW 129 (2017), 513 (521);
Wolters, GA 2014, 556 (559); ders. (Fn. 18), S. 1367.
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anderen Strafnorm herangezogen werden konnen. Der Teil
der Entscheidungsgriinde, auf den die Kammer Bezug nimmt,
ist aber nicht geeignet, eine Vereinbarkeit von § 183 StGB
mit Art. 3 Abs. 2 und 3 GG zu begriinden. Denn die These,
der spezielle Gleichheitssatz sei unanwendbar auf Strafbe-
stimmungen, die dadurch notwendig werden, dass die zwi-
schen den Geschlechtern bestehende und auf deren biologisch
begriindete natiirliche Verschiedenheit beruhende Spannung
typische soziale Gefahren mit sich bringe, widerspricht so-
wohl der zeitgenossischen Rechtswissenschaft als auch der
hauseigenen Rechtsprechung, welche schon dem Urteil des
Ersten Senats vom 28. Januar 1992%° zu entnehmen ist.
SchlieBlich lasst die Kammer unberiicksichtigt, dass das in
Bezug genommene Urteil eine Strafnorm betraf, die der Ge-
setzgeber, dem die Neubesetzung des Standorts der als
,rechtshistorisch belasteten Vorschrift als ,nicht ange-
bracht® erschien, bereits fiinf Jahre zuvor aufgehoben hatte.

Abzuwarten bleibt, ob sich der Gesetzgeber in naher Zu-
kunft zu einer Reform des § 183 StGB durchringen oder ihm
ein Gericht mit einer konkreten Normenkontrolle nach
Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG zuvorkommen wird. Eine erfolgver-
sprechende gerichtliche Vorlage setzt freilich u.a. voraus,
dass das Gericht von der Verfassungswidrigkeit der Norm
iiberzeugt ist, wiahrend bloBe Zweifel oder Bedenken nicht
geniigen.*® Der Beschluss der Zweiten Kammer des Zweiten
Senats vom 22. Mérz 1999 steht einer gerichtlichen Vorlage
jedenfalls nicht entgegen. Denn Nichtannahmebeschliisse des
Bundesverfassungsgerichts, die keine Sachentscheidung ent-
halten, entfalten keine Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1
BVerfGG."’

V. Das Gebot einer auf Titerseite geschlechtsneutralen
Fassung des Straftatbestands

Ein Gebot einer vom Geschlecht des Téters unabhéngigen
Fassung des Straftatbestands setzt voraus, dass die Strafbar-
keit exhibitionistischer Handlungen an sich gerechtfertigt
ist (1.). Nur dann kann die Strafbarkeit exhibitionistischer
Handlungen einer Frau gerechtfertigt sein (2.). Denn wenn es
den Mitteln des Strafrechts als ultima ratio zur Durchsetzung
des staatlichen Gewaltmonopols bei exhibitionistischen
Handlungen generell nicht bedarf, stellt sich die Frage einer
Erweiterung des Straftatbestands auf weibliche Téter erst gar
nicht.

55 BVerfGE 85, 191 = NJW 1992, 964.

56 Vgl. bereits BVerfGE 1, 184 (189) = NJW 1952, 497.

57 Vgl. BVerfGE 23, 191 (207) = NJW 1968, 982 (984)
m. Anm. Arndt; BVerfGE 92, 91 (107) = NJW 1995, 1733;
Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundes-
verfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 56. Lfg., Stand: Feb-
ruar 2019, § 31 Rn. 83; Lenz/Hansel, Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz, Handkommentar, 3. Aufl. 2020, § 31 Rn. 23;
v. Ungern-Sternberg, in: Walter/Griinewald (Hrsg.), Beck‘scher
Online-Kommentar zum Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
Stand: 1.7.2021, § 31 Rn. 35; vgl. hierzu ausfiihrlich und im
Ergebnis differenzierend Zuck, EuGRZ 2018, 619 (620 ft.)
m.w.N.

1. Rechtfertigung der Strafbarkeit exhibitionistischer
Handlungen an sich

Keineswegs neu ist die Idee, die exhibitionistischen Hand-
lungen aus dem Strafrecht herauszunechmen. Ebendies hatte
bereits die Bundesregierung im Rahmen ihres Gesetzentwurfs
zum Vierten Gesetz zur Reform des Strafrechts vom
23. November 1973® erwogen. Den Gedanken, die exhibiti-
onistischen Handlungen stattdessen den Zwangsmafinahmen
zulassenden fritheren gesundheitsrechtlichen Vorschriften des
Gesetzes zur Bekdmpfung der Geschlechtskrankheiten und
des Bundes-Seuchengesetzes zu unterstellen, verwarf sie
allerdings sogleich wieder. Denn es wiirden ,,Bedenken ge-
gen eine Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes erhoben
werden konnen, da es sich beim Exhibitionismus moglicher-
weise nicht um eine gemeingefdhrliche Krankheit (Art. 74
Nr. 19 GG) handelt“. Zudem sei es zweifelhaft, ,,ob ohne eine
Strafdrohung bei dem Téter ein hinreichend starkes Motiv
dafiir gesetzt werden kann, daB er sich in &rztliche Behand-
lung begibt“. SchlieBlich biete ein Strafverfahren ,,auch eher
die Moglichkeit, Personen zu erkennen, bei denen sich aus-
nahmsweise hinter dem vordergriindigen Bild des Exhibitio-
nismus geféhrliche Triebabweichungen verbergen®.>

Neben dem Vorschlag, die exhibitionistischen Handlun-
gen nach § 183 StGB ebenso wie die Erregung offentlichen
Argernisses nach § 183a StGB ersatzlos zu streichen,”® wird
auch heute noch diskutiert, die exhibitionistischen Handlun-
gen ,als nicht sozialadiquate Handlung[en]*¢! in das Ord-
nungswidrigkeitenrecht zu iiberfiihren,® sollten sie als grob
ungehorige Handlungen nicht ohnehin bereits von dem Tat-
bestand der Beldstigung der Allgemeinheit nach § 118 OWiG
erfasst sein.> Ob die exhibitionistischen Handlungen nach
§ 183 StGB ersatzlos gestrichen bzw. zur bloBen Ordnungs-
widrigkeit herabgestuft werden konnen, hingt maBgeblich
davon ab, wie man die Frage nach einer hinreichenden Ge-
fahrdung oder Verletzung des Rechtsguts der sexuellen

8 BGBIL. 11973, S. 1725.

% BT-Drs. VI/1552, S. 31.

% Vgl. den Abschlussbericht der Reformkommission zum
Sexualstrafrecht (Fn. 14), S. 369 und 371; zustimmend Droh-
sel, NJOZ 2018, 1521 (1524); wohl auch Renzikowski, ZRP
2017, 161; vgl. auch bereits v. Horen, ZRP 1987, 19 (22);
Schiinemann, in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/
Rudolphi (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Ge-
burtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 1 (28); Sick, ZStW 103
(1991), 43 (91, hinsichtlich § 183 StGB); dies./Renzikowski,
in: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter (Hrsg.), Festschrift fiir
Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag, 2006,
S. 603 (613, hinsichtlich § 183a StGB); Wolters, GA 2014,
556 (571, hinsichtlich § 183 StGB); ders. (Fn. 18), S. 1368 £,
offen gelassen hinsichtlich § 183a StGB.

61 Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs. 18/7719,
S. 18.

02 Vgl. Weigend, ZStW 129 (2017), 513 (522).

8 Vgl. v. Horen, ZRP 1987, 19 (22); Hérnle, MschrKrim
2001, 212; dies., Grob anstoBiges Verhalten, 2005, S. 462 (nur:
,hicht bedrohliche Handlungen®); differenzierend Sander,
ZRP 1997, 447 (450 £.).
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Selbstbestimmung durch diese Taten beantwortet. Wenn man
dabei beriicksichtigt, dass das Rechtsgut der sexuellen Selbst-
bestimmung das Recht jedes Einzelnen umfasst, nicht unge-
wollt mit moglicherweise schockierenden sexuellen Hand-
lungen anderer konfrontiert zu werden,®* wird man diese
Frage wohl bejahen miissen. Die Strafdrohung an sich und
der relativ milde Strafrahmen diirften jedenfalls vertretbar
sein.

Wenn allerdings teilweise die Konfrontation mit exhibiti-
onistischen Handlungen mit ,,anderen alltidglichen Stérungen
und Beléstigungen (z.B. Abspielen lauter Musik, aggressives
Betteln, Ansprache durch Betrunkenen), denen eine erwach-
sene Person sich entziehen kann“,® gleichgesetzt wird, kann
dies nicht iiberzeugen. Sicher ,,mag sich mancher stéren am
iibelriechenden Mitfahrer in der Stralenbahn, viele an der auf
die Strafle speienden Mitbiirgerin oder an dem im Stadtpark
laut Musik horenden Jugendlichen, beinahe jeder an einer
obszon pdbelnden, sturztrunkenen oder aggressiv bettelnden
Person in der FuBgiingerzone*“.®® Mit Recht erfolgt auch die
Erwartungshaltung, ,,dass der einzelne einer ungewollten
Konfrontation ausweicht, in dem er etwa in der Stralenbahn
den Wagen, im Stadtpark die Bank oder auf der Strafe den
Biirgersteig wechselt oder einfach weghort bzw. wegsieht*.67
In der Regel ebenso unproblematisch kann sich das Opfer
exhibitionistischer Handlungen dieser Konfrontation entzie-
hen.%®

Ungewollte Konfrontationen mit ,,alltdglichen Stérungen
und Belédstigungen* unterscheiden sich allerdings von denje-
nigen mit exhibitionistischen Handlungen (quantitativ) in
deren Seltenheit und (qualitativ) in dem, was der Téter dort
préasentiert. Wéhrend die Konfrontation mit schlechtem Be-
nehmen das Opfer kaum iiberraschen diirfte und fiir dieses
noch ertraglich sein mag, ist die Konfrontation allein mit
einem entbloften Geschlechtsteil oder zusitzlich mit einer
Masturbationshandlung fiir das Opfer weder voraussehbar
noch hinnehmbar. Dies gilt trotz der bereits im vergangenen
Jahrhundert begonnenen Enttabuisierung von Sexualitét und
Geschlechtlichem, sei es durch im Internet zugéngliche Por-
nographie, sexualisierte Werbung oder bloB freiziigiges Auf-
treten in Offentlichen Saunaanlagen oder an FKK-Stranden.
Selbst dort sind exhibitionistische Handlungen weder alltig-
lich noch gesellschaftlich toleriert. Diese sind auch qualitativ
keineswegs vergleichbar mit anderen ,,Stérungen und Belds-
tigungen®. Stellt die Ansprache durch einen Betrunkenen nur
den regelméBig untauglichen Versuch einer Kommunikati-
onsaufnahme mit dem Adressaten dar, wird der Adressat

% Vgl. BGH bei Dallinger, MDR 1974, 546; Eisele (Fn. 28),
§ 183 Rn. 1; Fischer (Fn. 28), § 183 Rn. 2; Lederer (Fn. 24),
§ 183 Rn. 1; Sander (Fn. 4), S. 15 f.; Wolters (Fn. 28), § 183
Rn. 2; Ziegler (Fn. 34), § 183 Rn. 2; zweifelnd Eschelbach
(Fn. 36), § 183 Rn. 2.

65 Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstraf-
recht (Fn. 14), S. 369; dhnlich Weigend, ZStW 129 (2017),
513 (521 £).

 Wolters (Fn. 18), S. 1366 f.

7 Wolters (Fn. 18), S. 1367.

68 Val. Bezjak, ZStW 130 (2018), 303 (305).

einer exhibitionistischen Handlung zum ,,unberiihrten Partner
sexueller (Inter-)Aktion, die [diesen] jedenfalls psychisch

[...] durchaus mitzunehmen vermag*.%®

2. Rechtfertigung der Strafbarkeit exhibitionistischer
Handlungen einer Frau

Bejaht man mit dem Gesetzgeber de lege lata eine hinrei-
chende Gefdhrdung oder Verletzung des Rechtsguts der
sexuellen Selbstbestimmung durch exhibitionistische Hand-
lungen an sich, stellt sich die Frage nach der Rechtfertigung
der Strafbarkeit exhibitionistischer Handlungen einer Frau.
Damit einher geht die Frage, ob eine geschlechtsneutrale
Fassung des Straftatbestands angesichts des Art. 3 Abs. 2
und 3 GG nicht sogar verfassungsrechtlich geboten ist. Zuvor
sind allerdings die zwei Griinde in den Blick zu nehmen, die
den Gesetzgeber dazu bewogen haben, ,,entsprechende Hand-
lungen von Frauen génzlich aus dem Tatbestand zu verban-
nen.

a) Kein Erfordernis einer quantitativen Vergleichbarkeit

Der erste Grund ist die fehlende quantitative Vergleichbarkeit
exhibitionistischer Handlungen von Ménnern mit denen von
Frauen. Insoweit ist dem Gesetzgeber zuzustimmen, dass
letztere nur ,in sehr seltenen Fillen [...] vorkommen®.”
Tatsdchlich diirfte der Anteil der von Frauen begangenen
exhibitionistischen Handlungen allenfalls im unteren einstel-
ligen Prozentbereich liegen. Belastbare Zahlen hierzu liegen
freilich nicht vor, da exhibitionistische Handlungen von
Frauen mangels Strafbarkeit statistisch nicht erfasst werden.
Statistisch erfasst werden aber die Anzahl der Tatverdéchti-
gen und deren Geschlecht bei sexuellen Handlungen vor
einem Kind nach § 176 Abs. 4 Nr. 1 StGB (a.F.). Insoweit
gab es im Jahr 2020 in der Bundesrepublik Deutschland ins-
gesamt 903 Tatverdéchtige, davon waren 853 Manner und 50
Frauen.”!

Die wohl unstreitig fehlende quantitative Vergleichbarkeit
exhibitionistischer Handlungen von Ménnern mit denen von
Frauen ist allerdings keine ausreichende Begriindung fiir eine
unterschiedliche Behandlung der Geschlechter bei der Frage
der Strafdrohung.”” Nur weil bestimmte Taten von bestimm-
ten Taterkreisen seltener begangen werden, verwirklicht der
einzelne Téter mit seiner Tat nicht weniger strafwiirdiges
Unrecht. Anderenfalls miisste man wohl dariiber nachdenken,
Frauen als Tater von Straftaten gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung oder gar von Straftaten generell auszuschlieen. So
waren von den im Jahr 2020 statistisch erfassten der Bege-
hung von Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung
insgesamt 60.992 Verddchtigen 55.770 Ménner und 5.222

% Heger, ZRP 2018, 118 (119).

70 BT-Drs. VI/3521, S. 53.

71 Vgl. PKS 2020 (Fn. 2).

2 Vgl. auch den Abschlussbericht der Reformkommission
zum Sexualstrafrecht (Fn. 14), S. 370; Schur, NJOZ 2021,
1185 (1186); Sick, ZStW 103 (1991), 43 (85 ff.); Weigend,
ZStW 129 (2017), 513 (520 f.); Wolters, GA 2014, 556 (560
f).
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Frauen sowie der Begehung von Straftaten insgesamt
1.969.617 Verdéachtigen 1.481.252 Ménner und 488.365
Frauen.” Eine fehlende quantitative Vergleichbarkeit hat den
Gesetzgeber (zu Recht) auch nicht davon abgehalten, den
Tatbestand der frither nur fiir Ménner strafbaren Vergewalti-
gung mit dem 33. Strafrechtsdnderungsgesetz vom 1. Juli
19977 auf Frauen zu erweitern. Dabei waren selbst von den
im Jahr 2020 statistisch erfassten der Begehung einer Verge-
waltigung, einer sexuellen No&tigung oder eines sexuellen
Ubergriffs im besonders schweren Fall einschlieBlich solchen
mit Todesfolge nach den §§ 177, 178 StGB insgesamt
8.480 Verdachtigen 8.376 Manner und lediglich 104 Frauen.
Weshalb insoweit fiir exhibitionistische Handlungen nach
§ 183 StGB andere MaBstébe gelten sollen, erschlie3t sich
nicht. Immerhin hat auch die Bundesregierung inzwischen
eingerdumt, dass aus heutiger Sicht ,,der Umstand, dass weib-
licher Exhibitionismus praktisch seltener vorkommt, nur
begrenzt geeignet [sei], eine strafrechtliche Privilegierung
von Frauen zu begriinden®, und sieht die ,,Notwendigkeit, die
w75

Ausgestaltung von § 183 StGB zu iiberpriifen®.

b) Kein Erfordernis einer qualitativen Vergleichbarkeit

Der zweite Grund ist die fehlende qualitative Vergleichbar-
keit exhibitionistischer Handlungen von Ménnern mit denen
von Frauen. Insoweit ist dem Gesetzgeber allerdings zu
widersprechen, wenn dieser pauschal behauptet, dass exhibi-
tionistische Handlungen einer Frau ,kaum jemals die von
exhibitionistischen Handlungen eines Mannes typischerweise
ausgehenden negativen Auswirkungen haben“.”® Welche
.hegativen Auswirkungen® dies sein sollen, teilt der Gesetz-
geber bedauerlicherweise nicht mit.

Den mutmaBlich hinter dieser Behauptung stehenden Ge-
danken des Gesetzgebers hat Sick wie folgt umschrieben:
,.Der weibliche Korper hat im Gegensatz zum ménnlichen als
Konsumgut Gebrauchs- und Warencharakter, er wird an
jedem Zeitungskiosk je nach Bedarf ganz oder in den Einzel-
teilen — Busen, Vagina, Gesall — dargeboten. Auch in Mode
und Kunst wird weibliche Sexualitdt als Stilmittel eingesetzt
und vermarktet. Der weibliche Korper ist somit nicht in glei-
cher Weise tabuisiert wie der ménnliche. Frauen diirfen sich
unverhiillt und ,sexy‘ zeigen, Ménnern verbietet das der
Verdacht, homosexuell oder pervers zu sein. An die Prasenta-
tion weiblicher Geschlechtlichkeit hat man sich gewohnt. Es
erschrickt niemand mehr, sie gehort zum alltéiglichen Bild.*”’
Dafiir, dass diese — freilich iiberspitzte — Umschreibung den
gesetzgeberischen Gedanken tatsdchlich wiedergibt, spricht
auch, dass der Gesetzgeber die Strafdrohung exhibitionisti-
scher Handlungen u.a. damit begriindet, dass diese ,,dem in
unserem Kulturkreis entwickelten Schamgefiihl der Allge-
meinheit [widersprechen und] in einer Weise tabuiert [sind],
daf} die meisten damit konfrontierten Einzelpersonen in ihrem

7 Vel. PKS 2020 (Fn. 2).

74 BGBI. 11997, S. 1607.

75 BT-Drs. 19/19875, S. 2, Antwort der Bundesregierung auf
die Kleine Anfrage u.a. der Fraktion der AfD.

76 BT-Drs. VI/3521, S. 53.

77 Sick, ZStW 103 (1991), 43 (87).

sittlichen oder dsthetischen Empfinden verletzt [...] wer-
den“.”® Mit dieser Begriindung greift der Gesetzgeber straf-
rechtsdogmatisch verfehlt auf Kategorien der Sexualmoral
zuriick und missachtet das Prinzip des Rechtsgiiterschutzes.”

Davon abgesehen, dass die Behauptung von Sick, ,,sexy*
gekleidete Ménner wiirden sich dem Verdacht ausgesetzt
sehen, homosexuell oder pervers zu sein, weder den Moral-
vorstellungen der siebziger Jahre des letzten Jahrhunderts
noch den heutigen gerecht wird, geniigt der Verweis des
Gesetzgebers auf einen Widerspruch zum Schamgefiihl der
Allgemeinheit bzw. eine Verletzung des sittlichen oder dsthe-
tischen Empfindens bereits nicht zur Rechtfertigung der
Strafbarkeit exhibitionistischer Handlungen an sich, ge-
schweige denn allein zu solchen, die von Ménnern begangen
werden. Zur Begriindung der Strafbarkeit exhibitionistischer
Handlungen hitte der Gesetzgeber vielmehr auf das von
§ 183 StGB geschiitzte Rechtsgut der sexuellen Selbstbe-
stimmung und das sich daraus ergebende Recht jedes Einzel-
nen, nicht ungewollt mit moglicherweise schockierenden
sexuellen Handlungen anderer konfrontiert zu werden, zu-
riickgreifen miissen. Nur dann hétte sich rechtfertigen lassen,
dass es bei exhibitionistischen Handlungen den Mitteln des
Strafrechts als ultima ratio zur Durchsetzung des staatlichen
Gewaltmonopols bedarf. Eine Unterscheidung nach dem
Geschlecht des Téters ldsst sich freilich auch mit einem Ver-
weis auf das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung nicht
rechtfertigen.

Wenn die Tathandlung i.S.d. § 183 Abs. 1 StGB zutref-
fend in dem Vorzeigen des entbloBten Glieds mit dem Ziel
des hierdurch bewirkten sexuellen Lustgewinns gesehen
wird,? ist nicht einzusehen, weshalb dies nur fiir das Vorzei-
gen des (ménnlichen) Penis und nicht auch fiir das Vorzeigen
der (weiblichen) Vagina gelten soll. Durch weibliche exhibi-
tionistische Handlungen koénnen andere Personen ebenso
beldstigt werden wie durch ménnliche. Rationale, wissen-
schaftlich begriindbare Argumente fiir die erhohte Gefahr-
lichkeit des ménnlichen Exhibitionisten sind nicht ersicht-
lich.8! Soweit im Einzelfall durch das Vorzeigen des weibli-
chen Geschlechtsteils bei dem Opfer eine negative Gefiihls-
empfindung von nur miBigem Gewicht hervorgerufen wird,
kann dieser Umstand nach § 46 StGB bei der Strafz7umessung
beriicksichtigt werden oder dazu fiihren, dass nach den
§§ 153 ff. StPO von der Strafverfolgung abgesehen wird.

¢) Verfassungsrechtliches Gebot einer Gleichbehandlung von
Mann und Frau

Die Rechtfertigung der Strafbarkeit exhibitionistischer Hand-
lungen einer Frau erfordert weder die (fehlende) quantitative
noch die (vorhandene) qualitative Vergleichbarkeit mit exhi-
bitionistischen Handlungen eines Mannes. Im Hinblick auf

8 BT-Drs. VI/3521, S. 53.

" Vgl. Sander (Fn. 4), S. 19; kritisch auch Sick, ZStW 103
(1991), 43 (88 f.); wohl auch Weigend, ZStW 129 (2017),
513 (519).

80 Vgl. BGH NStZ 2015, 337 (338); NStZ-RR 2019, 44;
BeckRS 2021, 9826.

81Vgl. auch Sick, ZStW 103 (1991), 43 (89).
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Art. 3 Abs. 2 und 3 GG wird vielmehr die Erweiterung des
Straftatbestands auf weibliche Téter fiir verfassungsrechtlich
geboten bzw. die Beschrinkung des Straftatbestands auf
ménnliche Tiéter fiir verfassungswidrig gehalten.®? Dies ver-
wundert nicht, wenn man § 183 Abs. 1 StGB einer verfas-
sungsrechtlichen Kontrolle am MalBstab der aktuellen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts unterzieht.

Wenn danach eine Ungleichbehandlung, die an das Ge-
schlecht ankniipft, mit Art. 3 GG nur vereinbar ist, soweit sie
zur Losung von Problemen, die ihrer Natur nach nur entwe-
der bei Ménnern oder bei Frauen auftreten konnen, zwingend
erforderlich ist,®® bestehen erhebliche Bedenken, ob die Be-
schrinkung des Straftatbestands auf mannliche Téter in § 183
Abs. 1 StGB verfassungsmifig ist.3* Denn exhibitionistische
Handlungen diirften unzweifelhaft ,,Probleme® sein, die ihrer
Natur nach bei beiden Geschlechtern gleichermaf3en auftreten
konnen. Da das Bundesverfassungsgericht nicht auf die Hau-
figkeit des Auftretens der Probleme abstellt, ist es verfas-
sungsrechtlich unerheblich, dass exhibitionistische Handlun-
gen einer Frau quantitativ nicht mit exhibitionistischen Hand-
lungen eines Mannes vergleichbar sind.

3. Fazit

Ob die Strafbarkeit exhibitionistischer Handlungen an sich
gerechtfertigt ist, hdngt maligeblich davon ab, wie man die
Frage nach einer hinreichenden Gefiahrdung oder Verletzung
des Rechtsguts der sexuellen Selbstbestimmung durch diese
Taten beantwortet. Halt man — wie hier — mit dem Gesetzge-
ber de lege lata die Strafbarkeit exhibitionistischer Handlun-
gen an sich fiir gerechtfertigt, erfordert die Rechtfertigung der
Strafbarkeit exhibitionistischer Handlungen einer Frau jeden-
falls weder die (fehlende) quantitative noch die (vorhandene)
qualitative Vergleichbarkeit mit exhibitionistischen Handlun-
gen eines Mannes. Im Hinblick auf Art. 3 Abs. 2 und 3 GG
bestehen erhebliche Bedenken, ob die Beschrinkung des
Straftatbestands auf mannliche Téter verfassungsmaBig ist.

VI. Zusammenfassung und Ergebnis

Nach alldem darf zunichst festgehalten werden, dass der
Exhibitionismus von Frauen keineswegs ,,strafrechtlich unin-
teressant“®® ist. Das Gegenteil ist der Fall. Ein Blick auf die
Gesetzgebungsgeschichte (II.), den Tatbestand des § 183
StGB selbst (II1.) sowie die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts (IV.) zeigt, dass eine auf Téterseite ge-
schlechtsneutrale Fassung des Straftatbestands geboten ist
(V.). Dies gilt freilich nur, wenn man — wie hier — mit dem
Gesetzgeber eine Strafbarkeit exhibitionistischer Handlungen
an sich fiir gerechtfertigt halt.

8 Vgl. Hoven, DRIiZ 2017, 280 (282); Schur, NJOZ 2021,
1185 (1186 f.); Sick, ZStW 103 (1991), 43 (80 ff.); wohl auch
Weigend, ZStW 129 (2017), 513 (520 ff.); Wolters, GA 2014,
556 (558 fF.); ders. (Fn. 18), S. 1367 f.

8 Vgl. BVerfGE 85, 191 = NJW 1992, 964.

8 Zweifelnd auch Esser, JA 2016, 561 (566); Langenfeld
(Fn. 48), Art. 3 Abs. 2 Rn. 133.

85 So aber Horstkotte, JZ 1974, 84 (90 Fn. 113).

Zumindest soweit sich die Reformkommission zum Sexu-
alstrafrecht in ihrem Abschlussbericht vom 19. Juli 2017
hilfsweise dafiir ausgesprochen hat, auch die Frau als poten-
zielle Téterin des Straftatbestands des Exhibitionismus zu
erfassen, verdienen deren Mitglieder Unterstiitzung. Denn die
ungleiche Behandlung von Ménnern und Frauen bei exhibiti-
onistischen Handlungen diirfte durch die natiirliche Ver-
schiedenheit der beiden Geschlechter nicht gerechtfertigt
sein, da sich auch Frauen durch die Zurschaustellung ihres
Geschlechtsteils exhibitionieren und hierdurch andere Perso-
nen beldstigen konnen. Angesichts des derzeitigen Reform-
eifers vor allem im Sexualstrafrecht bleibt zu hoffen, dass
sich der Gesetzgeber in naher Zukunft (erneut) mit dem Tat-
bestand des § 183 StGB befassen wird. Sollte er dann nach
wie vor der gut vertretbaren Auffassung sein, dass es bei
exhibitionistischen Handlungen den Mitteln des Strafrechts
als ultima ratio zur Durchsetzung des staatlichen Gewaltmo-
nopols bedarf, sollte der Straftatbestand im Hinblick auf
Art. 3 Abs. 2 und 3 GG geschlechtsneutral formuliert werden.
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Gegen Personen des politischen Lebens gerichtete Beleidigung, tble Nachrede und
Verleumdung: Welches Rechtsgut wird durch § 188 StGB geschuitzt?

Von Dr. Christian RUhs, Bochum*

$ 188 StGB enthilt einen Qualifikationstatbestand fiir Belei-
digungstaten, die sich gegen im politischen Leben des Volkes
stehende Personen richten. Vielfach wird angenommen,
$ 188 StGB schiitze ebenso wie die §§ 185, 186 und 187
StGB lediglich die individuelle Ehre des Betroffenen. Dieser
Beitrag zeigt auf, dass die hdrtere Bestrafung von Beleidi-
gungstaten gegen Personen des politischen Lebens nur durch
den Schutz iiberindividueller Interessen legitimiert werden
kann. Das durch § 188 StGB zusdtzlich geschiitzte tiberindi-
viduelle Rechtsgut kann als ,, Funktionsfihigkeit des poli-
tisch-demokratischen Gemeinwesens " beschrieben werden.
Der Tatbestand des § 188 StGB ist im Lichte dieses Rechts-
guts auszulegen. Hierdurch kann insbesondere die in § 188
Abs. 1 S. 1 StGB beschrieben Gruppe der im politischen
Leben des Volkes stehenden Personen eingegrenzt werden:
Es sind Amts- und Mandatstriger oder entsprechende Be-
werber jeder gesetzlich anerkannten politischen Ebene des
Inlands sowie je nach Funktion auch der supranationalen
Ebene der Europdischen Union, die im Rahmen staatlich-
institutioneller Prozesse politische Funktionen erfiillen.

I. Einleitung

§ 188 StGB steht im 14. Abschnitt des Besonderen Teils des
StGB iiber die Ehrverletzungsdelikte und enthélt in seinen
Absitzen 1 und 2 besondere Tatbestinde zur Bestrafung der
Beleidigung (§ 185 StGB), iiblen Nachrede (§ 186 StGB) und
Verleumdung (§ 187 StGB) gegen Personen des politischen
Lebens. Angesichts der systematischen Stellung des § 188
StGB und der Bezugnahme auf die §§ 185, 186, 187 StGB
scheint die Frage nach dem durch § 188 StGB geschiitzten
Rechtsgut schnell geklirt zu sein: Wenn die Strafnormen zur
Beleidigung, iiblen Nachrede und Verleumdung die personli-
che Ehre des Einzelnen schiitzen sollen, dann muss das fiir
§ 188 StGB zur Bestrafung der Beleidigung, {iblen Nachrede
und Verleumdung gegen Personen des politischen Lebens
ebenso gelten — kdnnte man meinen. Im Folgenden soll aber
dargelegt werden, dass die Antwort auf die Frage nach dem
geschiitzten Rechtsgut des § 188 StGB nicht so einfach ist,
wie es scheint, und ich mdchte zeigen, dass § 188 StGB zu-
mindest auch ein Kollektivrechtsgut! bzw. iiberindividuelles
Rechtsgut?, also ein Rechtsgut der Allgemeinheit® schiitzt,

* Der Autor ist Rechtsreferendar am Landgericht Bochum.

' Vgl. zum Begriff Hassemer/Neumann, in: Kindhiuser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, Vor § 1 Rn. 117; siehe auch
Klesczewski, Strafrecht, Besonderer Teil, 2016, § 11 Rn. 1,
3 ff.

2 Auch als ,,Universalrechtsgut* zu bezeichnen, siche Eisele,
in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 13. Aufl. 2021, § 2 Rn. 11; Wessels/Beulke/Satzger,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 50. Aufl. 2020, Rn. 11.

® Vgl. zum Begriff Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I,

nédmlich die Funktionsfahigkeit des politisch-demokratischen
Gemeinwesens. Dazu soll zunichst der Tatbestand des § 188
StGB vorgestellt (I1.) und kurz auf das Schutzgut der §§ 185,
186, 187 StGB, auf die § 188 StGB Bezug nimmt, eingegan-
gen werden (II1.). Darauf aufbauend soll untersucht werden,
ob bzw. inwieweit § 188 StGB das Schutzgut mit §§ 185,
186, 187 StGB teilt, und in der Folge soll dargelegt werden,
dass die besondere Bestrafung von ehrverletzenden AuBerun-
gen gegen Personen des politischen Lebens nur durch den
bezweckten Schutz des politisch-demokratischen Gemeinwe-
sens legitimiert werden kann (IV.). Der Tatbestand des § 188
StGB kann sodann im Lichte dieses Schutzguts ausgelegt
werden, wobei insbesondere die Frage, welche Personen
unter das Merkmal ,,im politischen Leben des Volkes stehen-
de Person® zu subsumieren sind, gekléart werden soll (V.).

II. Kurzvorstellung des § 188 StGB

§ 188 StGB ist systematisch in den 14. Abschnitt des Beson-
deren Teils des StGB {iber die Ehrschutzdelikte eingeordnet.
§ 188 Abs. 1 S. 1 StGB nimmt auf die Beleidigung geméf
§ 185 StGB Bezug, § 188 Abs. 2 StGB bestraft unter den
gleichen Voraussetzungen wie Abs. 1 die iible Nachrede und
Verleumdung gegen Personen des politischen Lebens im
Sinne des § 186 bzw. § 187 StGB. Die Tatbestinde setzen
damit in einem ersten Schritt voraus, dass der Tatbestand der
Beleidigung, iiblen Nachrede oder Verleumdung gemaif
§§ 185, 186 oder 187 StGB erfiillt ist.

Seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Bekdmpfung des
Rechtsextremismus und der Hasskriminalitit vom 30. Mérz
2021* nimmt § 188 StGB auch auf die Beleidigung geméilB
§ 185 StGB Bezug.® Damit werden nun auch ehrverletzende
Werturteile von § 188 StGB erfasst und nicht mehr aus-
schlieBlich ehrenriihrige Tatsachenbehauptungen im Sinne
der §§ 186, 187 StGB.6

Fiir die qualifizierte Bestrafung von Beleidigung, iibler
Nachrede und Verleumdung stellt § 188 Abs. 1 S. 1 StGB
vier weitere, besondere Tatbestandsvoraussetzungen auf.
Diese sollen im Folgenden aufgefiihrt werden, wobei die
detaillierte Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale
erst spater nach Klirung des Schutzguts des § 188 StGB
erfolgen kann.

Erstens muss sich die ehrverletzende AuBerung gegen ein
besonderes Tatopfer richten, ndmlich gegen eine im politi-

23. Aufl. 2021, § 1 Rn. 1; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 2),
Rn. 11.

4BGBI. 2021 L, S. 441.

5 Kritisch Simon, JR 2020, 599 (602).

® Vgl. zur Systematik der §§ 185 ff. StGB hinsichtlich Wert-
urteilen und Tatsachenbehauptungen FEisele, Strafrecht, Be-
sonderer Teil I, 5. Aufl. 2019, Rn. 559; Momsen, in:
Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, Strafrecht, Bes-
onderer Teil, Bd. 1, 11. Aufl. 2019, § 25 Rn. 1; Rengier,
Strafrecht, Besonderer Teil II, 22. Aufl. 2021, § 28 Rn. 4.
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schen Leben des Volkes stehende Person. Unabhéngig davon,
wie weit man diese Definition fasst (dazu unten V. 1.), sind
damit jedenfalls solche Personengruppen ausgeschlossen, die
iiberhaupt keinen Bezug zum politischen Leben aufweisen.
Schauspieler, Musiker oder Spitzensportler sind damit vom
Tatbestand des § 188 StGB nicht erfasst, mdgen sie auch
bekannt und beriihmt sein, im Mittelpunkt des o6ffentlichen
Interesses stehen und damit durchaus gewichtigen Einfluss
auf die Meinung des Publikums haben. Thnen fehlt die spezi-
fisch politische Dimension in ihrem Wirken.’

Zweitens muss die ehrverletzende AuBerung 6ffentlich, in
einer Versammlung oder durch Verbreiten eines Inhalts im
Sinne des § 11 Abs. 3 StGB (ehemals: ,,Schriften*®) kundge-
tan werden. Eine AuBerung iiber einen Dritten im Rahmen
eines Zwei-Personen-Gesprichs, wie §§ 185, 186, 187 StGB
sie ausreichen lassen,’ geniigt fiir § 188 StGB also nicht.

Drittens muss der Tater des Ehrdelikts die ehrenriihrige
AuBerung aus Beweggriinden kundgetan haben, die mit der
Stellung des Beleidigten im 6ffentlichen Leben zusammen-
héngen. Damit ist nicht jede Beleidigung, iible Nachrede oder
Verleumdung gegen einen politischen Funktionstriger von
§ 188 StGB erfasst. § 188 StGB bestraft nur Taten, die spezi-
fisch mit der Eigenschaft des Tatopfers als im politischen
Leben des Volkes stehende Person zusammenhdngen. § 188
StGB ist daher nicht erfiillt, wenn der Téter die Tat gegen
eine Person begeht, die (normativ betrachtet) nur zufillig
Politiker ist. Da der Wortlaut des § 188 Abs. 1 S. 1 StGB auf
die ,,Beweggriinde* des Taters abstellt, ist dieses Merkmal im
subjektiven Tatbestand zu priifen.!® Es kommt damit ent-
scheidend darauf an, dass das Motiv des Téters in welcher
Weise auch immer mit der Stellung des Tatopfers als im
politischen Leben des Volkes stehende Person verkniipft ist.!!

" Hartung, JR 1951, 677 (678).

8 Der alte Begriff ,,Schriften” im StGB wurde durch das
,.Sechzigst[e] Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches —
Modernisierung des Schriftenbegriffs und anderer Begriffe
sowie Erweiterung der Strafbarkeit nach den §§ 86, 86a, 111
und 130 des Strafgesetzbuches bei Handlungen im Ausland*
v. 30.11.2020 mit Wirkung zum 1. 1.2021 durch den Begriff
der ,,Inhalte* ersetzt, BGBI. 2020 I, S. 2600.

® Vgl. Jiger, Examens-Repetitorium, Strafrecht, Besonderer
Teil, 8. Aufl. 2019, Rn. 154; Rengier (Fn. 6), § 29 Rn. 10, 28.
10 Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 188 Rn. 7; Hilgendorf,
in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6, 12. Aufl. 2009, § 188
Rn. 5; Valerius, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.5.2021, § 188
Rn. 11; Zaczyk, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017,
§ 188 Rn. 8.

U Eisele/Schittenhelm (Fn. 10), § 188 Rn. 7; Hilgendorf
(Fn. 10), § 188 Rn. 5; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 188 Rn. 4; Valerius
(Fn. 10), § 188 Rn. 11.

Viertens und letztens muss die Tat!'? geeignet sein, das 6f-
fentliche Wirken des Tatopfers erheblich zu erschweren. Ein
Taterfolg dahingehend, dass das 6ffentliche Wirken des Tat-
opfers durch die ehrenriihrige AuBerung tatsichlich erschwert
wird, muss nicht eintreten.'> § 188 StGB beinhaltet damit
eine Gefdhrdungskomponente und kann als (abstraktes)'
Gefihrdungsdelikt begriffen werden.!"> Zudem beschriinkt
sich der Anwendungsbereich des § 188 StGB damit auf mog-
liche Auswirkungen bzw. Gefahren, die im Zusammenhang
mit der Stellung des Opfers als politischer Funktionstréger
stehen. Ehrenriihrige AuBerungen, die bloB zu Nachteilen im
rein privaten Umfeld des Tatopfers fithren konnen, erfiillen
den Tatbestand des § 188 StGB nicht.'® Die ehrenriihrige
AuBerung selbst muss sich aber nicht unmittelbar auf das
politische Wirken des Opfers beziehen, sondern kann durch-
aus auch private Sachverhalte betreffen,!” denn auch und
gerade Behauptungen und Werturteile iiber das Privatleben
einer politisch aktiven Person kdnnen geeignet sein, ihr 6f-
fentliches Wirken zu erschweren. '8

12 Die Rspr. bewertet die Eignung, das 6ffentliche Wirken des
Opfers zu erschweren, einzig anhand des Inhalts der Tatsa-
chenbehauptung, siche nur BGH NStZ 1981, 300, zustim-
mend Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I,
9. Aufl. 2020, § 24 Rn. 11; Otto, Grundkurs Strafrecht, Be-
sonderer Teil, 7. Aufl. 2005, § 31 Rn. 34. Mit Verweis auf
den Wortlaut des § 188 Abs. 1 S. 1 StGB, der auf die Eig-
nung der Tat und nicht des Aussageinhalts der AuBerung
abstellt, pladiert die liberwiegende Auffassung in der Litera-
tur flir einen Einbezug sédmtlicher Tatumstinde (z.B. die
gewihlte Verbreitungsart, Grofe und Zusammensetzung des
Adressatenkreises, allgemeine Glaubwiirdigkeit des Téters
bzw. des AuBernden etc.), Kiihl (Fn. 11), § 188 Rn. 3;
Regge/Pegel, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 188 Rn. 11
f.; Valerius (Fn. 10), § 188 Rn. 9; Zaczyk (Fn. 10), § 188
Rn. 6.

13 Hilgendorf (Fn. 10), § 188 Rn. 4; Regge/Pegel (Fn. 12),
§ 188 Rn. 11; Sinn, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 188
Rn. 8.

4 Es ist umstritten, ob eine abstrakte Gefdhrdung der Er-
schwernis des offentlichen Wirkens des Opfers geniigt oder
ob das offentliche Wirken durch die Tat konkret geféhrdet
sein muss, siche Joecks/Jdger, Strafgesetzbuch, Studien-
kommentar, 13. Aufl. 2021, § 188 Rn. 4; fiir nur abstrakte
Geféhrdung z.B. Mavany, JURA 2010, 594 (598).

5 Vgl. Joecks/Jiiger (Fn. 14), § 188 Rn. 4; Rogall, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
9. Aufl. 2017, Bd. 4, § 188 Rn. 1; Valerius (Fn. 10), § 188
Rn. 8.

16 Vgl. Eisele/Schittenhelm (Fn. 10), § 188 Rn. 6; Hartung,
JR 1951, 677 (678); Rogall (Fn. 15), § 188 Rn. 5; Zaczyk
(Fn. 10), § 188 Rn. 6.

17 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
68. Aufl. 2021, § 188 Rn. 3a; Hilgendorf (Fn. 10), § 188
Rn. 4; Regge/Pegel (Fn. 12), § 188 Rn. 13.

18 Englinder, NStZ 2021, 385 (389).
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Gegen Personen des politischen Lebens gerichtete Beleidigung, Uble Nachrede ...

Die einzelnen Tatbestandsmerkmale geben einerseits erste
Hinweise auf den Schutzzweck des § 188 StGB, andererseits
gelingt ihre definitive Auslegung erst, wenn klar ist, welches
Rechtsgut von § 188 StGB geschiitzt werden soll. Da § 188
StGB auf §§ 185, 186, 187 StGB Bezug nimmt und diese
Tatbestéinde vollstindig enthélt, soll zundchst das Schutzgut
dieser Tatbestidnde vorgestellt werden (III.). Im Anschluss
daran wird gefragt, ob § 188 StGB auf das Schutzgut der
§§ 185, 186, 187 StGB aufbaut und es ggf. lediglich modifi-
ziert, oder ob § 188 StGB dariiber hinaus ein ganz anderes,
eigenes Rechtsgut schiitzt (IV.).

III. Zum Schutzgut der §§ 185, 186, 187 StGB: Ehre

Die §§ 185 ff. StGB im 14. Abschnitt des Besonderen Teils
des StGB sind in der Abschnittsiiberschrift mit ,,Beleidigung™
iiberschrieben und werden in der Lehrbuchliteratur tiblicher-
weise als ,,Straftaten gegen die Ehre* zusammengefasst.!”
§§ 185, 186 und 187%° StGB schiitzen folglich und anerkann-
termaBen das Individualrechtsgut?! der Ehre.?? Das Schutzgut
Ehre schldgt sich dabei besonders deutlich im Wortlaut der
§§ 186, 187 StGB nieder: Die Tatsachenbehauptung muss
ehrenriihrig sein,? sodass sie geeignet ist, das Tatopfer ,,ver-
dchtlich zu machen oder in der 6ffentlichen Meinung herab-
zuwiirdigen®.

19 Wessels/Hettinger/Engliinder, Strafrecht, Besonderer Teil 1,
44. Aufl. 2020, 5. Kap.; Rengier (Fn. 6), 5. Kap.

20 Fiir den Tatbestand der Kreditgeféhrdung in § 187 Var. 2
StGB gilt eine Ausnahme: Geschiitztes Rechtsgut soll hier
nach h.M. das Vermoégen sein, Eisele/Schittenhelm (Fn. 10),
§ 187 Rn. 1; Regge/Pegel (Fn. 12), § 187 Rn. 15; Rengier
(Fn. 6), § 29 Rn. 23; Rogall (Fn. 15), § 187 Rn. 10; Sinn
(Fn. 13), § 187 Rn. 1; Valerius (Fn. 10), § 187 Rn. 4.

2l Von der h.M. anerkannt ist auch der Schutz der Ehre einer
Personengemeinschaft, wenn diese eine rechtlich anerkannte
gesellschaftliche Funktion erfiillt, einen einheitlichen Willen
bilden kann und in ihrer Existenz nicht vom Wechsel ihrer
Mitglieder abhingt, Eisele/Schittenhelm (Fn. 10), Vor §§ 185
ff. Rn. 3; Hilgendorf (Fn. 10), Vor §§ 185 ff. Rn. 27; Kiihl
(Fn. 11), Vor §§ 185 ff. Rn. 5; Rengier (Fn. 6), § 28 Rn. 10;
a.A. Klesczewski (Fn. 1), § 4 Rn. 4; Rogall (Fn. 15), Vor
§ 185 Rn. 36. Das ist aber nicht gleichbedeutend mit einem
Kollektivrechtsgut im Sinne eines Universalrechtsguts, das
sich auf den Schutz des Gemeinwohls bzw. der gesamten
staatlichen Gemeinschaft bezieht. Vielmehr ist auch bei Per-
sonengemeinschaften immer die Ehre bestimmter abgrenzba-
rer individueller Einrichtungen oder Verbiande betroffen, die
als individualisierbare Triger der Ehre aus der Allgemeinheit
hervortreten.

22 Fischer (Fn. 17), Vor §§ 185-200 Rn. 2; Kiih/ (Fn. 11),
Vor §§ 185 ff. Rn. 1; Otto (Fn. 12), § 31 Rn. 1; Regge/Pegel
(Fn. 12), Vor § 185 Rn. 7; Rengier (Fn. 6), § 28 Rn. 1; Rogall
(Fn. 15), Vor § 185 Rn. 1; Sinn (Fn. 13), Vor §§ 185 ff.
Rn. 1; Valerius (Fn. 10), § 185 Rn. 1; Zaczyk (Fn. 10), Vor
§§ 185 ff. Rn. 1.

3 Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 7 Rn. 15 f.; Rengier
(Fn. 6), § 29 Rn. 7.

Der Begriff der ,,Ehre” im Sinne der §§ 185 ff. StGB ist
schwierig zu fassen.* Zur Definition werden und wurden in
der Literatur verschiedenste Ansitze vertreten, die flir einen
Grofiteil der Félle aus der Praxis keine unterschiedlichen
Ergebnisse produzieren.?> Die Mehrheit der heute vertretenen
Ehrbegriffe (sog. ,,dualistische* Ehrbegriffe einerseits und
,.hormativ-faktische® Ehrbegriffe andererseits) bezieht so-
wohl moralische Werte (aus der Menschenwiirde flieBender
Eigenwert der Person unabhéngig von deren sozialer Aner-
kennung) als auch die soziale Komponente der Ehre im Sinne
eines berechtigten, ,,verdienten” Geltungsanspruchs ein.2®
Zugrunde zu legen ist damit letztlich ein Begriff der Ehre, der
auf dem von sozialer Anerkennung unabhingigen Eigenwert
der Person als solcher basiert, dabei aber die Gesichtspunkte
des subjektiven, intrapersonalen Ehrgefiihls und eines sozia-
len Geltungsanspruchs im Sinne eines guten Rufs mit einbe-
zieht. Ehre ist damit der aus einem sozialen Zuschreibungs-
und Anerkennungsverhéltnis entspringende verdiente An-
spruch auf Achtung des Eigenwerts und auch sozialen Gel-
tungswerts der Person.?’

IV. Schutzgut und Qualifikationsgrund des § 188 StGB:
Individualrechtsgut, Kollektivrechtsgut oder beides?

1. Schutz einer besonderen Politikerehre, des verdienten
guten Rufs und politischer Karrierechancen?

Da § 188 StGB auf §§ 185, 186 und 187 StGB Bezug nimmt
und dadurch tatbestandlich auf den Ehrbegriff der §§ 185 ff.
StGB rekurriert, liegt die Annahme nahe, dass § 188 StGB
ebenso das Individualrechtsgut der Ehre schiitzt. Diese An-
nahme provoziert aber die Frage, warum fiir Personen des
politischen Lebens der Ehrschutz durch die §§ 185, 186 und
187 StGB nach Ansicht des Gesetzgebers nicht ausreichend
ist und warum fiir diese bestimmte Personengruppe mit § 188
StGB ein eigener Qualifikationstatbestand®® vorgesehen ist.
Es stellt sich also die Frage nach dem Qualifikationsgrund:
Was rechtfertigt es, Personen des politischen Lebens des
Volkes aus dem allgemeinen Ehrschutz der §§ 185, 186 und
187 StGB emporzuheben und sie in § 188 StGB mit einem
eigenen Qualifikationstatbestand besonders zu schiitzen?

24 Pointiert Momsen (Fn. 6), § 24 Rn. 1: ,Die Ehre ist das
subtilste, mit den holzernen Handschuhen des Strafrechts am
schwersten zu erfassende und daher am wenigsten wirksam
geschiitzte Rechtsgut unseres Strafrechtssystems.*

25 Fischer (Fn. 17), Vor §§ 185-200 Rn. 3 f., mit Uberblick
zu verschiedenen Ehrbegriffen; Joecks/Jdger (Fn. 14), Vor
§ 185 Rn. 8, 13; Valerius (Fn. 10), § 185 Rn. 2; zum Uber-
blick auch Rengier (Fn. 6), § 28 Rn. 2.

% Hilgendorf (Fn. 23), § 7 Rn. 2; Fischer (Fn. 17), Vor
§§ 185-200 Rn. 4; Rengier (Fn. 6), § 28 Rn. 3; vgl. auch
Momsen (Fn. 6), § 24 Rn. 2; Sinn (Fn. 13), Vor §§ 185 ff.
Rn. 4.

27 Fischer (Fn. 17), Vor §§ 185-200 Rn. 4.

B Valerius (Fn. 10), § 188 Rn. 1; Zaczyk (Fn. 10), § 188
Rn. 1.
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a) Erhohte Gefahr der Viktimisierung

Ein Grund fiir die qualifizierte, d.h. grundsétzlich hartere
Bestrafung von ehrenriihrigen AuBerungen gegeniiber Perso-
nen des politischen Lebens des Volkes konnte darin gesehen
werden, dass diese Personen aufgrund ihres notwendiger-
weise Offentlichen Auftretens besonders hiufig und beson-
ders intensiven Ehrverletzungen ausgesetzt sind.? Dies kann
man zum einen fiir den Meinungskampf innerhalb der politi-
schen Sphére annehmen: Hier sind wechselseitige Vorhaltun-
gen, Unterstellungen und auch harsche Kritik unter den poli-
tischen Konkurrenten und Mitbewerbern nicht selten. Der
politische Meinungskampf wurde vor allem (aber mittlerwei-
le nicht mehr nur’®) in der ferneren Vergangenheit Deutsch-
lands unter heftigen Diffamierungen durch extreme Gruppen
ausgetragen.’! In manchen Fillen ist es gezielte Strategie,
einen politischen Konkurrenten zu diffamieren. Beleidigun-
gen, lible Nachrede und in besonderen Fallen auch Verleum-
dung werden dabei gezielt eingesetzt, um den politischen
Gegner herabzusetzen, seine Glaubwiirdigkeit zu untergraben
und damit seine Erfolgschancen bei anstehenden Wahlen zu
mindern.*?

Insbesondere in jlingerer Zeit geraten auBlerdem gezielte
Diffamierungen auflerhalb des politischen Betriebs in den
Fokus: Personen, die im politischen Leben des Volkes stehen,
werden von Personen auferhalb dieser politischen Sphére
gezielt angegriffen und fiir bestimmte oder auch nur ver-
meintliche politische Entscheidungen personlich verantwort-
lich gemacht. Die so formulierte Kritik kann dabei die Gren-
zen der Meinungsfreiheit iiberschreiten®® und in Beleidigung,

2 BayObLG JZ 1989, 699 (700); Gaede, in: Matt/
Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.
2020, § 188 Rn. 1; Regge/Pegel (Fn. 12), § 188 Rn. 1.

30 Anekdotische Belege zur mittlerweile wieder deutlich
aufgeheizten und aggressiven politischen Atmosphére inner-
halb und auBlerhalb der Parlamente lassen sich in der Tages-
presse finden, sieche nur Schmid, Frankfurter Rundschau
v. 23.11.2020, abrufbar unter
https://www.fr.de/politik/afd-mitarbeiter-bundestag-
hendricks-hampel-skrupellos-asozial-gebaren-berlin-
90108353.html (4.11.2021); Speit, taz v. 9.8.2019, abrufbar
unter

https://taz.de/Frueherer-AfD-Fraktionsvize-
verurteilt/!5616791/ (4.11.2021); Thoms/Pfalzgraf, SWR
Aktuell v. 14.12.2020, abrufbar unter
https://www.swr.de/swraktuell/baden-
wuerttemberg/parlamentsstudie-demokratie-und-
debattenkultur-im-landtag-von-baden-wuerttemberg-100.html
(4.11.2021).

31 Abgestellt wird hierbei auf die Verhiltnisse in der Weima-
rer Republik, siche Uhlitz, NJW 1967, 129 (130); Regge/
Pegel (Fn. 12), § 188 Rn. 1.

32 Regge/Pegel (Fn. 12), § 188 Rn. 1

33 Vgl. Regge/Pegel (Fn. 12), § 188 Rn. 3. Insbesondere fiir
den politischen Meinungskampf und bei Kritik an Amtstra-
gern und Staatsorganen im Rahmen einer 6ffentlichen Mei-
nungsbildung wird allerdings vertreten, dass der in Art. 5
Abs. 1 GG grundrechtlich geschiitzten Meinungsfreiheit ein

iible Nachrede oder Verleumdung miinden. Zum Teil werden
unwahre Tatsachenbehauptungen gezielt zur Diffamierung
eingesetzt (im Sinne einer Verleumdung) oder ungepriift
aufgestellt und weitergegeben (iible Nachrede). Nicht selten
ist die angegriffene Person des politischen Lebens hierbei
bildlich gesprochen nur der Blitzableiter, der den gesamten
Frust und die Verdrgerung iiber ,,die da oben®, Politiker im
Allgemeinen oder den Staat insgesamt auffangt. Die notwen-
digerweise exponierte Position von Personen des politischen
Lebens macht sie damit zu einer hdufig gewahlten Angriffs-
fliche fiir teils extreme ehrverletzende AuBerungen.’* Diese
AuBerungen werden nicht ausschlieBlich, neuerdings aber
vermehrt auch im Internet iiber die sogenannten sozialen
Medien kundgetan.>

Der Grund fiir den Qualifikationstatbestand des § 188
StGB konnte in dieser besonders erhohten Gefahr fiir Perso-
nen des politischen Lebens, Opfer eines Ehrdelikts zu wer-
den, gesehen werden. So verstanden hebt § 188 StGB eine
besonders von Ehrverletzungen gefahrdete Personengruppe
heraus und lésst ihr besonderen strafrechtlichen Schutz zu-
kommen. Diese Art von Gesetzgebungstechnik und Rechts-
giiterschutz ist dem StGB nicht (mehr) fremd. So werden z.B.
auch in den §§ 114, 115 StGB (Tatlicher Angriff auf Voll-
streckungsbeamte bzw. auf Personen, die Vollstreckungs-
beamten gleichstehen) bestimmte Berufsgruppen herausge-
griffen und qualifiziert vor Taten im Sinne der §§ 223, 240
StGB geschiitzt; dies geschieht mit der Begriindung, dass sie
einerseits aufgrund ihres beruflichen Wirkens in der Offent-
lichkeit bzw. aufgrund ihres besonders ,,offenen* Auftretens
schneller und héufiger zur Zielscheibe von Gewaltdelikten
werden und ihnen andererseits aufgrund ihrer wichtigen Auf-
gaben ,,Respekt und Wertschédtzung™ entgegengebracht wer-
den sollten.’® Die Funktion des § 188 StGB konnte damit
durchaus vergleichbar sein.

b) Besondere Bedeutung der Ehre fiir die politische Karriere

Nimmt man an, dass auch § 188 StGB die Ehre des Einzelnen
schiitzt, so kommt neben der oben besprochenen erhohten
Viktimisierungsgefahr auch ein weiterer Grund in Betracht,

besonders hohes Gewicht eingerdumt werden muss (,,Schutz-
bediirfnis der Machtkritik®, siehe BVerfG NJW 2020, 2631
[2633 f., 2635]); ergénzend Hufen, Staatsrecht II, Grundrech-
te, 8. Aufl. 2020, § 25 Rn. 34 ff), was den realen Anwen-
dungsbereich des § 188 StGB insoweit wieder einschrénkt,
dazu Engléinder, NStZ 2021, 385 (388); Simon, JR 2020, 509
(602).

3 Vgl. Regge/Pegel (Fn. 12), § 188 Rn. 3.

35 BT-Drs. 19/17741, S. 1, 36; Hestermann/Hoven, KriPoZ
2021, 204 (208 £, 212, 214).

36 BT-Drs. 18/11161, S. 1; Heger, in: Lackner/Kiihl (Fn. 11),
§ 114 Rn. 1; kritisch Dallmeyer, in: v. Heintschel-Heinegg
(Fn. 10), Stand: 1.5.2021, § 114 Rn. 2. Allerdings klingt
hierbei eine Verkniipfung des Individualrechtsgiiterschutzes
mit dem Schutz von dahinterstehenden kollektiven Interessen
wie der Offentlichen Sicherheit oder dem Schutz der staatli-
chen Gewaltausiibung an, siche FEser, Schonke/Schroder
(Fn. 10), § 114 Rn. 1.
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aus dem im politischen Leben des Volkes stehende Personen
besonders vor Ehrverletzungen geschiitzt werden sollen: Fiir
Personen des politischen Lebens ist die personliche Ehre,
insbesondere in Gestalt eines sozialen Geltungswerts oder
eines guten Rufs, typischerweise besonders wichtig fiir ihre
politische Karriere. Bei politischen Wahldmtern héngt der
Erfolg eines Kandidaten entscheidend von seinem Bild in der
Offentlichkeit ab. Insbesondere verleumderische Unterstel-
lungen und iible Nachrede, aber auch Beleidigungen’’ kon-
nen dieses offentliche Image schwer und irreparabel besché-
digen. Hat ein Kandidat keine ,,weile Weste™ vorzuweisen
und bestehen somit Zweifel an seiner Glaubwiirdigkeit und
Integritét, so kann dies seine politische Karriere beeintrachti-
gen und im schlimmsten Fall sogar beenden. Uber die Ehre
im Sinne eines jedem Menschen zukommenden personlichen
Eigenwerts hinaus ist fiir Personen des politischen Lebens
also vor allem auch der soziale Geltungswert bedeutsam.
§ 188 StGB kann demgemil so verstanden werden, dass
dieser soziale Geltungswert, also der (verdiente) gute Ruf der
Person, besonders geschiitzt werden soll, weil diesem inner-
halb des politischen Lebens des Volkes eine besondere Be-
deutung zukommt.*® § 188 StGB konnte somit auch als indi-
vidueller Karriereschutz des einzelnen Politikers aufgefasst
werden.>’

¢) Einwand.: Vergleich mit anderen, ebenso gefihrdeten
Berufsgruppen

Gegen die oben vorgestellten Erschwerungsgriinde fiir ehren-
rithrige AuBerungen gegen Personen des politischen Lebens
kann ein Einwand vorgebracht werden, der sich am besten
mit einem Vergleich veranschaulichen lédsst: Viele andere,
nicht politische Personengruppen des o&ffentlichen Lebens
sind nicht weniger von ehrenriihrigen AuBerungen betroffen.

37 Vgl. die Ausfiihrungen des Rechtsausschusses des Bundes-
tags in BT-Drs. 19/20163, S. 43, der im Zuge der Beratungen
iiber das Gesetz zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus und
der Hasskriminalitit vorgeschlagen hat, auch die Beleidigung
als Tatvariante in § 188 Abs. 1 StGB einzufiigen; den Einbe-
zug der Beleidigung in § 188 StGB begriilend Engldinder,
NStZ 2021, 385 (388); kritisch hingegen Simon, JR 2020,
599 (602).

38 Hilgendorf (Fn. 10), § 188 Rn. 1; Regge/Pegel (Fn. 12),
§ 188 Rn. 2. Gedeutet wird dies zuweilen als 6ffentliches und
damit nicht nur individualistisch gedachtes Interesse daran,
dass die Darstellung des einzelnen Politikers und damit auch
die Beurteilung seiner Person und seiner Leistungen mog-
lichst unverfélscht moglich sein soll, siche Rogall (Fn. 15),
§ 188 Rn. 1; vgl. auch Uhlitz, NJW 1967, 129 (130).

39 Allerdings soll die Fihigkeit einer Person zur sachgeméBen
Fithrung hochster offentlicher oder politischer Amter nicht
Teil des grundlegenden sozialen Achtungsanspruchs sein,
weshalb ein Absprechen (blof3) dieser Fahigkeit nicht den
elementaren sozialen Geltungswert der so bewerteten Person
beriihre — so jedenfalls BVerfG NJW 2020, 2631 (2635), zum
allgemeinen Personlichkeitsrecht bzw. der Ehre aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht.

Das betrifft zum einen Berufsgruppen aus der Unterhal-
tungsbranche: Schauspieler, Musiker und Models stehen
nicht weniger hdufig und intensiv in der 6ffentlichen Kritik
als politisch Aktive und sind dadurch ebenso ehrverletzenden
Diffamierungen und Unterstellungen ausgesetzt, und ebenso
wie eine politische Karriere hdngt eine Karriere in der Unter-
haltungsbranche wesentlich vom Image der einzelnen Person
ab. Insbesondere die Aus- und Nachwirkungen der sogenann-
ten #MeToo-Bewegung, die zahlreiche (bestétigte wie unbe-
stitigte) Vorwiirfe sexuellen Missbrauchs gegen einzelne
Personen (nicht nur) aus der Unterhaltungsbranche hervorge-
bracht hat, veranschaulichen deutlich, wie sehr Unterhal-
tungskiinstler auf ihren guten Ruf angewiesen sind. Ist ein
entsprechender Vorwurf einmal in der Welt — sei er berech-
tigt oder unberechtigt — kann er die Karriere eines so Be-
schuldigten zum Erliegen bringen, auch noch bevor der Vor-
wurf gerichtlich bestitigt oder nachdem er in einem Ge-
richtsverfahren entkréftet wurde. Umgekehrt sind auf diese
Weise beschuldigte Personen in der Regel sehr darauf be-
dacht, die Vorwiirfe vehement und mitunter auch aggressiv
zu bestreiten und ihre Verbreitung einzuddmmen, um ihren
Ruf und damit ihre eigene Karriere zu retten. Falsche An-
schuldigungen und Behauptungen, auch in Form einer iiblen
Nachrede oder gar Verleumdung, haben folglich einen gro-
Ben Einfluss auf die Karrieren auch anderer Berufsgruppen,
fiir die der offentliche Ruf und damit der soziale Geltungs-
wert ihr Kapital ist.

Es konnen noch weitere Branchen als Vergleichsgruppen
herangezogen werden. Bischofe und andere kirchliche Funk-
tiondre*, Sportler, Journalisten*!, auch Hochschuldozenten
und Wissenschaftler stehen in der Offentlichkeit und sind
einerseits bei ihrem Wirken auf einen gewissen Ruf angewie-
sen und andererseits gerade aufgrund ihres 6ffentlichen Wir-
kens Zielscheibe von Kritik, die schnell auch in ehrverletzen-
de Diffamierungen abdriften kann.** Welche beruflichen
Chancen bleiben einer Journalistin, deren Glaubwiirdigkeit
und Integritdt durch iible Nachrede beschadigt wird? Inwie-
weit ist ein Virologe oder Epidemiologe noch bereit, sein
Wissen in allgemeinverstindlicher Form mit der Offentlich-
keit zu teilen, wenn ihm aus jener Offentlichkeit ehrab-
schneidende Behauptungen iiber angeblich mangelnde Fach-

40 Geistliche in den Schutzbereich des § 188 StGB als angeb-
lich politische Personen des Volkes einbeziehen wollen aber
tatsdchlich Hilgendorf (Fn. 10), § 188 Rn. 3, und Kiihl
(Fn. 11), § 188 Rn. 2.

4l Von manchen Autoren im Schrifttum wird vertreten, dass
auch Journalisten als politische Personen vom Tatbestand des
§ 188 StGB erfasst sein konnen, Hilgendorf (Fn. 10), § 188
Rn. 3; Kiihl (Fn. 11), § 188 Rn. 2.

42 Das wird auch in der Begriindung zum Gesetz zur Be-
kédmpfung des Rechtsextremismus und der Hasskriminalitét
erkannt, BT-Drs. 19/17741, S. 15. Vgl. dazu auch schon die
damalige Argumentation des LG Traunstein (Az. KMs 8/53),
zusammengefasst wiedergegeben bei BVerfGE 4, 352 = NJW
1956, 99.
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kenntnis oder mangelnde Unabhéngigkeit entgegenschal-
len?*

Diese Liste vergleichbarer Berufsgruppen lieBe sich
sicherlich noch erweitern. Sie zeigt, dass im politischen Le-
ben des Volkes stehende Personen nicht die einzigen sind, die
einerseits besonders hiufig und heftig ehrverletzenden Aufe-
rungen ausgesetzt und andererseits in ihrem Wirken beson-
ders auf eine unbeschédigte Ehre angewiesen sind. Dieser
Befund fiihrt zur Frage, warum es dann gerechtfertigt sein
soll, Personen des politischen Lebens unter besonderen
Schutz zu stellen, andere, ebenso gefihrdete Berufsgruppen
aber nicht in diesen besonderen Schutz miteinzubeziehen.
Warum ist der Bundeskanzleramtsminister per § 188 StGB
stirker vor ehrverletzenden AuBerungen geschiitzt als die
Journalistin, der regelmiBig* nur der Schutz der §§ 185, 186
und 187 StGB zugutekommt? Wer diese Frage pauschal
damit beantworten will, dass die personliche Ehre des Politi-
kers mehr wert sei als die Ehre anderer Menschen, handelt
sich den Vorwurf einer ungerechtfertigten Ungleichbehand-
lung und damit eines VerstoBes gegen Art. 3 GG ein.*® Es
muss also ein sachlicher Grund gefunden werden, der den
privilegierten Schutz von Personen des politischen Lebens in
§ 188 StGB bei gleichzeitigem Ausschluss anderer, ebenso
gefdhrdeter Personengruppen rechtfertigt. Dieser Grund kann
nur darin bestehen, dass § 188 StGB zwar vordergriindig und
tatbestandlich an das Individualrechtsgut der Ehre bzw. des-
sen Verletzung ankniipft, in Wahrheit aber ein dahinterste-
hendes, kollektives Interesse schiitzt, namentlich die Funkti-
onsféhigkeit des politisch-demokratischen Gemeinwesens.

2. Schutz der Funktionsfihigkeit des politisch-
demokratischen Gemeinwesens

Ein genereller Unterschied hinsichtlich der Viktimisierungs-
gefahr und der Bedeutung der Ehre fiir das berufliche Fort-
kommen zwischen Personen des politischen Lebens und
anderen in der Offentlichkeit stehenden Berufsgruppen lisst
sich nicht belegen. Ein Merkmal aber unterscheidet im politi-
schen Leben des Volkes stehende Akteure von denjenigen
anderer offentlichkeitsbezogener Berufsgruppen: Es ist ihre
iiberragende Bedeutung fiir die Funktionsfahigkeit des poli-
tisch-demokratischen Gemeinwesens — so die hier vorge-
schlagene Begriffswahl fiir das Schutzgut des § 188 StGB.*

43 Zu Wissenschaftlern als Zielpersonen von Beleidigungen
und Hass Wandtke/Ostendorff, ZUM 2021, 26 (27).

4 Fir den Einbezug auch von Journalisten Hilgendorf
(Fn. 10), § 188 Rn. 3; Kiihl (Fn. 11), § 188 Rn. 2.

4 Dazu BVerfGE 4, 352 = NJW 1956, 99; aus neuerer Zeit
kritisch gegen die als Privilegierung von politischen Funkti-
onstrdgern wahrgenommene Strafbarkeit nach § 188 StGB
Oglakcroglu, ZStW 132 (2020), 521 (541 f.).

46 Das so beschriebene Rechtsgut der ,,Funktionsfihigkeit des
politisch-demokratischen Gemeinwesens® mag zwar neuartig,
konstruiert oder aus der Luft gegriffen erscheinen, nach der
Rspr. des BVerfG ist der strafrechtliche Rechtsgiiterschutz
aber nicht von Verfassungs wegen auf einen bestimmten
abgeschlossenen, klassischen Kanon von Rechtsgiitern be-
schrankt, BVerfGE 120, 224 (241 f.). Der Gesetzgeber hat im

Der Begriff ,,Gemeinwesen* soll hierbei auf die Eigenschaft
des Rechtsguts als Kollektivinteresse im Gegensatz zu einem
rein individualistisch gedachten Interesse hinweisen.*” Ge-
schiitzt ist dabei aber nicht jeder denkbare Aspekt des Ge-
meinwesens, sondern in Ankniipfung an den Wortlaut des
§ 188 Abs. 1 StGB, der auf das ,,politisch[e] Leben des Vol-
kes* abstellt, nur dessen politische Ausprigung. Gemeint
sind damit diejenigen Strukturen, Institutionen und Prozesse,
innerhalb derer iiber die Organisation und Regelung des Ge-
meinwesens und der Gesellschaft offentlich diskutiert, ge-
stritten und verhandelt wird und dabei verschiedenste Interes-
sen in Einklang gebracht werden.*® Die Begriffskomponente
,,demokratisch* weist darauf hin, dass von § 188 StGB nicht
private (partei-)politische Interessen und Agenden in ihrer
Funktionsfahigkeit geschiitzt werden sollen, sondern in An-
kniipfung an den Wortlaut (,,politische[s] Leben des Volkes*)
nur der 6ffentliche Bereich der Politik, der in einer Demokra-
tie insbesondere in staatlichen Strukturen wie den Parlamen-
ten stattfindet, wobei diese Strukturen per Wahlen durch das
Staatsvolk konstituiert und legitimiert sind. Die Funktions-
fahigkeit dieses politisch-demokratischen Gemeinwesens
bezieht dann grundsétzlich sdmtliche dieser politisch-demo-
kratischen Prozesse ein, die innerhalb staatlicher Institutionen
stattfinden, von Wahlen und Bewerbungen auf politische
Amter bis hin zu dem eigentlichen politischen Austausch in
Parlamenten, aber auch dem Regierungshandeln aus politi-
schen Amtern heraus.

Der Zusammenhang zwischen ehrverletzenden AuBerun-
gen gegen Personen des politischen Lebens und der Funkti-
onsfdhigkeit des politisch-demokratischen Gemeinwesens
besteht zum einen darin, dass derartige Beleidigungstaten in
einem ersten Schritt den guten Ruf, die Glaubwiirdigkeit und
die Integritét des einzelnen politischen Akteurs beschiddigen

Grundsatz also die Entscheidungsfreiheit dariiber, welche
Giiter er mit den Mitteln des Strafrechts schiitzen will und
darf insoweit auch neuartige Schutzgiiter festlegen. Der Be-
griff Rechtsgut oder Schutzgut ist insoweit und fiir die Zwe-
cke dieses Beitrags also nicht im Sinne einer solchen Rechts-
gutslehre zu verstehen, die den Kreis der legitimen Schutzgii-
ter Tiberpositiv und abschlieBend bestimmt, sondern vielmehr
als Ausdrucksform fiir die ratio legis, den Schutzzweck der
Strafnorm, und damit als Orientierungspunkt fiir die Ausle-
gung des Straftatbestandes (,,methodischer Rechtsgutbegriff™,
siche Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 4). Zu den unterschiedlichen Rechts-
gutlehren und ihren Funktionen siehe Stratenwerth/Kuhlen,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 2 Rn. 5 ff;
vertiefend Swoboda, ZStW 122 (2010), 24.

47 Auch Engliinder, NStZ 2021, 385, verwendet diesen Be-
griff im Zusammenhang mit § 188 StGB.

48 Vgl. zum Begriff der Politik die Definitionen der Bundes-
zentrale fiir politische Bildung,
https://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/politiklexikon/1801
9/politik (4.11.2021);
https://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/pocket-
politik/16529/politik (4.11.2021);

erginzend https://de.wikipedia.org/wiki/Politik (4.11.2021).
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konnen,** und dariiber vermittelt in einem zweiten Schritt

potentiell auch die Glaubwiirdigkeit, Integritdt und Funkti-
onsféhigkeit des politisch-demokratischen Systems insge-
samt. Besonders deutlich wird dies bei nicht nachgewiesenen
bzw. nachweislich falschen, ehrenriihrigen Tatsachenbehaup-
tungen im Rahmen der {iblen Nachrede gem. § 186 StGB und
der Verleumdung gem. § 187 StGB: Das Streuen von Ge-
riichten und falschen Unterstellungen in Bezug auf Vertreter
des politischen Systems kann einerseits diese Vertreter selbst
fiir untauglich zur Erfiillung offentlicher Aufgaben erschei-
nen lassen, andererseits aber auch den Anschein erwecken,
das gesamte politisch-demokratische System selbst sei nicht
integer, korrumpiert und von durchweg ehrlosen Personen
getragen. Da das politisch-demokratische System im Wesent-
lichen auf dem Vertrauen basiert, das ihm entgegengebracht
wird, also vor allem dem Vertrauen darauf, dass politische
und demokratische Prozesse transparent, ehrlich und integer
ablaufen und von entsprechend integren Personen getragen
werden, fiihrt eine Zerstdrung dieses Vertrauens zu einer
Gefahrdung der Funktionsfihigkeit des politisch-demokra-
tischen Systems insgesamt.’® Dieser Zusammenhang erklirt,
weshalb im Tatbestand des § 188 StGB vordergriindig ein-
zelne politische Akteure Tat- und Angriffsobjekt sind, im
Hintergrund aber die Funktionsfahigkeit des politisch-demo-
kratischen Systems geschiitzt werden soll. Personen des poli-
tischen Lebens werden also nicht um ihrer selbst willen be-
sonders geschiitzt, sondern weil sie als Vertreter der Demo-
kratie agieren.’!

Zum anderen ergibt sich der Zusammenhang der Ehr-
krankung von Individuen mit der Funktionsfdhigkeit des
politisch-demokratischen Gemeinwesens daraus, dass andau-
ernde ehrverletzende Angriffe auf einzelne politische Amts-
inhaber und auch Bewerber auf politische Amter die entspre-
chenden politisch-demokratischen Prozesse und das politi-
sche Klima insgesamt ,,vergiften* konnen.’? Das betrifft nicht
nur iible Nachreden und Verleumdungen, sondern auch Be-
leidigungen im Sinne des § 185 StGB. Eine derart durch
personliche Diffamierungen aufgeheizte Atmosphdre kann
dazu fiihren, dass sich fiir bestimmte politische Amter wenige
bis gar keine Bewerber mehr finden, weil sie die personlichen
Angriffe auf die Ehre in so einem vergifteten politischen
Klima schlicht nicht in Kauf nehmen wollen (zu diesem Zu-
sammenhang noch ausfiihrlicher unten IV. 2. b).33

Erkennt man an, dass mit § 188 StGB mittelbar die Funk-
tionsfahigkeit des politisch-demokratischen Gemeinwesens

4 Hartung, JR 1951, 677 (678); Valerius (Fn. 10), § 188
Rn. 8.

30 Vgl. BT-Drs. 19/17741, S. 1.

I BVerfG NJW 1956, 99 f. = BVerfGE 4, 352; Kiihl
(Fn. 11), § 188 Rn. 1.

52 Vgl. BayObLG JZ 1989, 699 (700); Englinder, NStZ
2021, 385 (388); Kiihl (Fn. 11), § 188 Rn. 1; Otto (Fn. 12),
§ 31 Rn. 28; Valerius (Fn. 10), § 188 Rn. 1; Zaczyk (Fn. 10),
§ 188 Rn. 1.

33 BVerfG NJW 1956, 99 (100) = BVerfGE 4, 352; kritisch
zu einem so verstandenen Schutzzweck Gaede (Fn. 29),
§ 188 Rn. 1.

geschiitzt werden soll,>* entgeht man den Vorwurf, dass mit

§ 188 StGB eine besondere, im Vergleich zu anderen Perso-
nen vermeintlich wertvollere Politikerehre oder individuelle
Karrierechancen einzelner Politiker geschiitzt werden sollen.
So verstanden driickt § 188 StGB keine Wertung dahinge-
hend aus, dass die Ehre eines Politikers mehr wert sei als die
Ehre eines nicht unmittelbar politisch aktiven Menschen,
sondern die Strafnorm enthilt vielmehr eine besondere Ge-
wichtung des politisch-demokratischen Gemeinwesens als
schiitzenswertes iiberindividuelles Interesse.> Diese Gewich-
tung rechtfertigt es, ehrverletzende AuBerungen gegeniiber
Personen des politischen Lebens des Volkes hérter zu bestra-
fen als ehrverletzende AuBerungen gegeniiber jedermann.

a) Warum schiitzt § 188 StGB nur Politiker und keine
weiteren Personengruppen?

Oben (IV. 1. ¢) wurde aufgezeigt, dass es unter der Annahme,
§ 188 StGB schiitze lediglich die individuelle Ehre der Per-
son, schwierig zu rechtfertigen ist, warum von diesem beson-
deren Schutz mit Personen des politischen Lebens nur eine
bestimmte Gruppe profitiert und andere, vergleichbare Perso-
nengruppen dagegen nicht. Dieses Problem stellt sich auf den
ersten Blick auch unter dem Vorzeichen, dass § 188 StGB die
Funktionsfahigkeit des politisch-demokratischen Gemeinwe-
sens schiitzen soll. Je nachdem, wie eng man das Tatbe-
standsmerkmal ,,im politischen Leben des Volkes stehende
Person* fasst (zur genaueren Auslegung unten V. 1.), werden
hierdurch Personengruppen ausgeschlossen, die nicht unmit-
telbar politisch aktiv sind, aber trotzdem zur Funktionsfahig-
keit des demokratischen Gemeinwesens beitragen. Angespro-
chen sind hiermit abermals Journalisten®®, die im Rahmen der
offentlichen Meinungsbildung und auch der demokratischen
Kontrolle von Staatshandeln eine wichtige Rolle einnechmen
konnen (deshalb auch oft als ,,Vierte Gewalt* bezeichnet’”).
Aber auch Lehrer und anderes Bildungspersonal tragen mit
ihrer Arbeit zur demokratischen Bildung des Volkes bei und
konnen damit eine wichtige Rolle im demokratischen Ge-
meinwesen einnehmen. Und schlieBlich ist es in einer Demo-
kratie schon per Definition unerlésslich, dass potentiell jeder

3 Vgl. Fischer (Fn. 17), § 188 Rn. 1; Gaede (Fn. 29), § 188
Rn. 1; Regge/Pegel (Fn. 12), § 188 Rn. 1; Sinn (Fn. 13),
§ 188 Rn. 3, 12; zuriickhaltend Rahmlow, in: Leipold/Tsam-
bikakis/Zdller (Hrsg.), AnwaltKommentar, Strafgesetzbuch,
3. Aufl. 2020, § 188 Rn. 2.

55 Vgl. erneut BayObLG JZ 1989, 699 (700); Kiihl (Fn. 11),
§ 188 Rn. 1; Otto (Fn. 12), § 31 Rn. 28; Valerius (Fn. 10),
§ 188 Rn. 1; Zaczyk (Fn. 10), § 188 Rn. 1, mit dem Hinweis
darauf, § 188 StGB solle der Vergiftung des politischen Le-
bens entgegenwirken; kritisch dazu Gaede (Fn. 29), § 188
Rn. 1.

5 Wobei diese von manchen Autoren im Schrifttum in den
Schutzbereich des § 188 StGB einbezogen werden, Hilgendorf
(Fn. 10), § 188 Rn. 3; Kiihl (Fn. 11), § 188 Rn. 2.

57 Bundeszentrale fiir politische Bildung, Stichwort: Vierte
Gewalt, abrufbar unter
https://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/das-junge-politik-
lexikon/321342/vierte-gewalt (4.11.2021).
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einzelne Biirger und jede einzelne Biirgerin, unabhéingig von
beruflicher oder sozialer Stellung, am demokratischen Ge-
meinwesen teilnimmt oder zumindest teilnehmen kann. Dass
mit ,,im politischen Leben des Volkes stehende Personen® in
§ 188 StGB nur eine bestimmte Gruppe herausgehoben und
besonders geschiitzt wird, bleibt daher weiter begriindungs-
bediirftig.>®

Es lassen sich zwei Unterschiede ausmachen, die die be-
sondere Stellung von im politischen Leben des Volkes ste-
henden Personen gem. § 188 Abs. 1 S. 1 StGB fiir den Schutz
des politisch-demokratischen Gemeinwesens rechtfertigen.
Zum einen nimmt die so bezeichnete Personengruppe bereits
qua Definition am politisch-demokratischen Gemeinwesen
nicht nur teil, sondern spielt darin eine herausragende und
filhrende Rolle. Unser gegenwirtiges politisch-demokrati-
sches Gemeinwesen baut seiner Konstruktion nach auf be-
stimmten Amtern und Funktionen auf, die alleine die bundes-
republikanische Demokratie zwar nicht tragen konnten, die
fiir ihr Funktionieren aber dennoch unentbehrlich sind. Mi-
nister, Abgeordnete, Biirgermeister und dergleichen sind in
diesem Zusammenhang derart wichtige Funktionstrager des
politisch-demokratischen Gemeinwesens, dass ihr besonderer
Schutz in § 188 StGB unter Auslassung anderer Personen-
gruppen gerechtfertigt ist.

Damit angesprochen ist bereits der zweite Unterschied
bzw. die andere Seite der Medaille: Es sind vor allem auch
der Staat und seine Institutionen, die im Zentrum des poli-
tisch-demokratischen Gemeinwesens stehen. Wenn nun in
§ 188 Abs. 1 S. 1 StGB vom politischen Leben des ,,Volkes*
die Rede ist, so kann damit nur das Staatsvolk gemeint sein.
Im politischen Leben des Volkes aktive Personen agieren
daher per Definition staatsnah bzw. in Bezug auf den Staat
und seine Institutionen, indem sie zum Beispiel ein Amt oder
Mandat innehaben oder fiir ein solches kandidieren. Sie iiber-
nehmen bestimmte, in der Regel gesetzlich festgelegte Funk-
tionen im Rahmen des politisch-demokratischen Gemeinwe-
sens. Das trifft beispielsweise auf Journalisten nicht zu: Sie
konnen zwar iiber das politische Leben aus einer Auflenper-
spektive heraus berichten, sie stehen dabei aber in der Regel
nicht im politischen Leben des Volkes.*® Sie sind im Rahmen
ithrer — grundsétzlich staatsfernen — Tétigkeit deshalb auch
nicht dem Gemeinwohl verpflichtet: Journalistische Tatigkei-
ten konnen zwar dem Gemeinwohl dienen, sie miissen dies
aber nicht, und nicht selten erfolgen sie schlicht im unter-
nehmerischen Interesse der eigenen Person oder eines Ver-
lags. Personen des politischen Lebens, die in staatlich-institu-
tionelle Prozesse eingebunden sind, agieren demgegeniiber
im Sinne des Gemeinwohls — zumindest wird dies von ihnen
verlangt und erwartet. Das gilt mittelbar auch fiir solche Per-
sonen, die zwar noch kein politisches Amt oder Mandat inne-
haben und nur — zunichst auf eigene Rechnung und aus pri-

8 Zur Gesetzgebungsgeschichte, in der die Strafnorm von
einem urspriinglich umfassenden Schutz von ,,im 6ffentlichen
Leben® stehenden Personen auf den Schutz von ,,im politi-
schen Leben des Volkes* stehende Personen begrenzt wurde,
siche BayObLG JZ 1989, 699 (700).
% Vgl. Rogall (Fn. 15), § 188 Rn. 3.

vatem, individuellem Wunsch heraus — fiir ein solches kandi-
dieren, denn diese Bewerber streben immerhin eine Stellung
und die Ubernahme einer (gesetzlich) festgelegten Funktion
innerhalb des politisch-demokratischen Gemeinwesens an.
Schon mit ihrer Kandidatur nehmen sie an demokratischen
und politischen Prozessen teil, denn gerade Wahlen und Kan-
didaturen sind die grundlegenden Prozesse in einer Demokra-
tie. Nach allem ist es daher gerechtfertigt, dass zentral im
politischen Leben des Volkes stehende Personen von § 188
StGB geschiitzt sind, Personen auBlerhalb oder am Rande
dieses politischen Lebens dagegen nicht.

b) ,, Geschiitzt wird die Person, nicht das Amt*: Zur Ver-
kniipfung individueller Rechtsgiiter mit kollektiven Interessen

,,Geschiitzt wird die Person, nicht das Amt.“*° — so und #hn-

lich lauten die gidngigen Formulierungen in der Kommentar-
literatur zu § 188 StGB. Gemeint ist damit, dass § 188 StGB
nicht abstrakt die Wiirde eines bestimmten Amtes schiitze
oder die Funktionsfahigkeit der Amtsausiibung an sich, also
z.B. den reibungslosen, storungsfreien Ablauf von Regie-
rungshandeln, sondern vielmehr die Ehre des Amtsinhabers
als individuelle Person. !

Diese Argumentation, dass mit § 188 StGB die individu-
elle Ehre von Personen unabhiingig von ausgeiibten Amtern
und Funktionen geschiitzt wird, erscheint auf den ersten Blick
plausibel. Immerhin handelt es sich bei § 188 StGB um einen
Tatbestand, der Beleidigungstaten qualifiziert bestraft und
entsprechend im 14. Abschnitt des StGB iiber die Ehrverlet-
zungsdelikte eingeordnet ist. Bei genauerem Hinsehen zeigt
sich aber, dass § 188 StGB trotz seiner systematischen Stel-
lung im StGB nicht auf den Schutz der Ehre beschriankt sein
muss. Die Einordnung einer Norm in einen bestimmten Re-
gelungskomplex sagt nicht immer etwas iiber das durch die
Norm geschiitzte Rechtsgut aus. Nicht jede Norm, die in den
Abschnitt iiber die Ehrverletzungsdelikte in §§ 185 ff. StGB
eingeordnet ist, muss zwangsldufig und ausschlieflich die
personliche und individuelle Ehre des Einzelnen schiitzen.
§ 187 Var. 2 StGB ist hierfiir ein anerkanntes Beispiel: Nach
h. M. schiitzt die hier normierte sogenannte ,Kreditgefahr-
dung® nicht die personliche Ehre, sondern das Vermogen des
Einzelnen.%> Die Kreditgefihrdung durch das Behaupten
verdchtlichmachender und unwahrer Tatsachen ist lediglich
wegen des engen Sachzusammenhangs zu (anderen) Ver-
leumdungen in § 187 StGB und damit im Regelungskomplex
der §§ 185 ff. StGB normiert. Eine Aussage iiber das von
§ 187 Var. 2 StGB geschiitzte Rechtsgut wird mit dieser
Einordnung gerade nicht getroffen. Die §§ 185 ff. StGB sind

60 Eisele/Schittenhelm (Fn. 10), § 188 Rn. 1.

81 Rahmlow (Fn. 54), § 188 Rn. 2; Regge/Pegel (Fn. 12),
§ 188 Rn. 1; Sinn (Fn. 13), § 188 Rn. 3; Valerius (Fn. 10),
§ 188 Rn. 1 — alle mit Verweis auf BGHSt 6, 159 = NJW
1954, 1252.

2 Hilgendorf (Fn. 23), § 7 Rn. 16; Eisele/Schittenhelm
(Fn. 10), § 187 Rn. 1; Regge/Pegel (Fn. 12), § 187 Rn. 3;
Rengier (Fn. 6), § 29 Rn. 23; Rogall (Fn. 15), § 187 Rn. 10;
Sinn (Fn. 13), § 187 Rn. 2; Valerius (Fn. 10), § 187 Rn. 4;
Zaczyk (Fn. 10), § 187 Rn. 4.
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damit durchaus offen dafiir, neben der personlichen Ehre
auch andere Rechtsgiiter zu schiitzen.

Die Verkniipfung der individuellen Ehre einer Einzel-
person mit dahinterstehenden kollektiven Interessen ist den
§§ 185 ff. StGB ohnehin nicht fremd, wie die Regelungen
zum Strafantrag bzw. zur Verfolgungsermichtigung des
§ 194 Abs. 3 und Abs. 4 StGB zeigen. Wird eine Beleidigung
gegen Amtstrager und vergleichbare Personen (§ 194 Abs. 3
S. 1 StGB), Behorden und sonstige Stellen der 6ffentlichen
Verwaltung (§ 194 Abs. 3 S. 2 StGB) oder offentlich-
rechtliche Religionsgesellschaften (§ 194 Abs. 3 S. 3 StGB)
oder gegen Gesetzgebungsorgane und andere politische Kor-
perschaften (§ 194 Abs. 4 StGB) begangen, so geht das An-
tragsrecht zur Verfolgung der Tat in manchen der genannten
Félle zusdtzlich, in anderen Fillen ausschlieSlich von der
individuell betroffenen Person auf den Behordenleiter oder
die entsprechenden zustdndigen Entscheidungstrager der
jeweiligen Institution iiber. Diese Antragsregelung macht
deutlich, dass in den genannten Beleidigungsféllen nicht nur
ein Individualinteresse betroffen ist, sondern auch das kollek-
tive Gemeininteresse an der Funktionsfdhigkeit staatlicher
Behorden und Amter, welche nur dann gewihrleistet ist,
wenn diese Stellen in ihrem Ansehen, ihrer Autoritit und
ithrer Vertrauenswiirdigkeit nicht ungerechtfertigt angegriffen
werden.% Hieran zeigt sich, dass der Gesetzgeber bei Rege-
lung der §§ 185 ff. StGB durchaus Félle im Blick hatte, bei
denen vordergriindig die individuelle Ehre einer Einzelperson
angegriffen wird, je nach Stellung und Funktion dieser Ein-
zelperson im 6ffentlichen Leben aber auch kollektive Interes-
sen der staatlichen Gemeinschaft betroffen sind. In diesen
Zusammenhang passt auch das relative Antragserfordernis
fiir Falle der nach § 188 StGB qualifizierten Beleidigung, wie
esin § 194 Abs. 1 S. 3 StGB geregelt ist: Auch ohne Antrag
des Beschuldigten wird eine Beleidigungstat im Sinne des
§ 188 StGB verfolgt, wenn die Strafverfolgungsbehorde
wegen des besonderen 6ffentlichen Interesses an der Strafver-
folgung ein Einschreiten von Amts wegen fiir geboten hélt.
Geht man davon aus, dass eine Beleidigungstat nach § 188
StGB nicht nur die individuelle Ehre des Opfers trifft, son-
dern die Auswirkungen dieser Tat auch das politisch-
demokratische Gemeinwesen beriihren (mithin ein 6ffentli-
ches Interesse), ist eine solche relative Antragsregelung nur
konsequent.®*

Zudem bezweckt § 188 StGB auch nach hier vertretener
Auffassung nicht den von der Person losgeldsten Schutz
politischer Amter. Der tatbestandliche Ankniipfungspunkt an
die einzelne Person, den § 188 StGB vorgibt, soll hier nicht
verkannt werden. Das tatbestandliche Ankniipfen an ein Indi-
viduum schlieBt aber nicht aus, dass die Strafnorm (auch) ein
iiberindividuelles Rechtsgut schiitzt (als Beispiel hierfiir
eignen sich die Antragsregelungen des § 194 Abs. 3 und Abs.
4 StGB, siehe oben). Tatsédchlich wird die Funktionsfahigkeit

8 Vgl. Fischer, JZ 1990, 68 (70); anders gedeutet von Hoven,
JZ 2020, 835 (838): Anerkannt werde hierdurch ein Ehr-
schutz fiir Behorden und Gesetzgebungsorgane, vergleichbar
mit einer ,,Staatenehre*.

8 Engliinder, NStZ 2021, 385 (389).

des politisch-demokratischen Gemeinwesens gerade dadurch
geschiitzt, dass auch den einzelnen Akteuren dieses politisch-
demokratischen Gemeinwesens ein hoherer Schutz zukommt.
Das kommt auch in der Gesetzesbegriindung zum Gesetz zur
Bekidmpfung des Rechtsextremismus und der Hasskriminali-
tdt zum Ausdruck: Im Zusammenhang mit der Begriindung
der Reform des § 188 StGB wurde vom Gesetzgeber diagnos-
tiziert, dass politische Akteure durch Bedrohungen, aber auch
durch ehrabschneidende AuBerungen derart unter Druck
gesetzt werden, dass sie nicht mehr willens oder in der Lage
sind, ihrer 6ffentlichen Titigkeit nachzukommen.% Die be-
fiirchtete Folge daraus ist, dass sich angesichts des unter
ehrabschneidenden AuBerungen und persénlichen Diffamie-
rungen ausgetragenen Meinungskampfes immer weniger
Menschen dazu bereit sehen, sich fiir das politischen Leben
des Volkes zu engagieren und entsprechende Amter zu iiber-
nehmen.%® Die Funktionsfihigkeit des politisch-demokrati-
schen Gemeinwesens, das gerade auch auf der Pluralitit von
Meinungen und Personen basiert, also darauf, dass dem Wih-
ler mehrere und méglichst reichhaltige Alternativen zur Wahl
gestellt werden, wiirde dadurch gefidhrdet.®” In Extremfillen
kann die mit ehrverletzenden AuBerungen aufgeladene Dis-
kussionskultur (oder schlicht Beleidigungskultur) sogar dazu
fithren, dass sich fiir bestimmte Amter iiberhaupt keine Be-
werber mehr finden, weil niemand mehr die Mithen und Un-
annehmlichkeiten einer solchen Kandidatur und anschlieBen-
der Amtsfithrung in einem solchem vergifteten politischen
Klima unter Erduldung fortlaufender Personlichkeitsrechts-
verletzungen auf sich nehmen will, sich also niemand mehr
findet, der dafiir sprichwértlich den Kopf hinhalten will.%
Genau dieser Gefahr will der Gesetzgeber mit den jiingsten
Reformen entgegenwirken, und vor diesem Hintergrund ist
§ 188 StGB zu interpretieren: § 188 StGB schiitzt nicht die
abstrakte Wiirde eines Amtes, denn die Norm bezieht sich

% BT-Drs. 19/17741, S. 1.

% BVerfG NJW 1956, 99 (100) = BVerfGE 4, 352; Uhlitz,
NIW 1967, 129 (131); kritisch zu diesem Schutzzweck
Gaede (Fn. 29), § 188 Rn. 1.

67 Vgl. BVerfG NJW 1956, 99 (100) = BVerfGE 4, 352.

%8 BVerfG NJW 1956, 99 (100) = BVerfGE 4, 352; Uhlitz,
NIW 1967, 129 (131); zum 6ffentlichen Interesse am Person-
lichkeitsschutz von Amtstragern und Politikern auch BVerfG
NIW 2020, 2631 (2634). Vereinzelt haben Kommunen mitt-
lerweile auch wegen fortlaufender Bedrohungen und Beleidi-
gungen von politisch aktiven Personen grofe Probleme,
iiberhaupt Kandidaten fiir die Biirgermeisterwahl zu finden,
siche nur die Presseberichterstattung aus Baden-Wiirttem-
berg, z.B. Fuchs, Stuttgarter Zeitung v. 2.12.2019, abrufbar
unter

https://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt.studie-ueber-
buergermeister-in-baden-wuerttemberg-verband-land-muss-
gegen-jux-kandidaten-vorgehen.b1223430-401¢-4625-968c¢-
abfcb520e74b.html (4.11.2021);

Schwarz, Siidkurier v. 3.12.2019, abrufbar unter
https://www.suedkurier.de/baden-wuerttemberg/Warum-eine-
Buergermeisterin-schweren-Herzens-ihr-Amt-
aufgibt:art417930,10368174 (4.11.2021).
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ausdriicklich auf Individuen und deren Ehre als Angriffsfla-
che. Diese individuellen Personen werden in § 188 StGB aber
gerade deswegen besonders geschiitzt, weil sie so eine tra-
gende Rolle fiir das politisch-demokratische Gemeinwesen
spielen und weil dieses Gemeinwesen ohne sie funktionsun-
tiichtig wére. Auch hieran zeigt sich: § 188 StGB kniipft
tatbestandlich zwar an die Ehre des einzelnen Politikers an,
will vermittelt dariiber aber das Gemeinwesen schiitzen.
Nicht umsonst verlangt § 188 Abs. 1 S. 1 StGB, dass die Tat
geeignet sein muss, das ,,0ffentliche Wirken* der angegriffe-
nen Person erheblich zu erschweren. Es kommt also darauf
an, dass die Tat in der Lage ist, die Integritét der angegriffe-
nen Person derart zu erschiittern, dass die Person ihre 6ffent-
lichen Aufgaben nicht mehr oder nur noch erschwert erfiillen
kann® — rein private Nachteile geniigen hierfiir nicht. Ist das
offentliche Wirken der politischen Person gefahrdet, so ist es
in der Folge auch die Funktionstiichtigkeit des politisch-
demokratischen Gemeinwesens.”” Nur vor dem Hintergrund
dieses Rechtsgutverstindnisses ergibt eine tatbestandliche
Beschriankung auf die Gefdhrdung des offentlichen Wirkens
der Person Sinn. Konsequenterweise muss die angegriffene
Person zum Zeitpunkt des Angriffs noch im politischen Le-
ben stehen, damit § 188 StGB erfiillt ist.”!

3. Zwischenergebnis/Zusammenfassung

Da § 188 StGB die Erfiillung eines der Delikte aus §§ 185,
186 oder 187 StGB voraussetzt, ist durch die Tat notwendi-
gerweise auch die individuelle Ehre des Einzelnen als Indivi-
dualrechtsgut betroffen. Der eigentliche Qualifikationsgrund
des § 188 StGB liegt aber darin, dass vermittelt {iber die
Beleidigung des Einzelnen mit der Funktionsfahigkeit des
politisch-demokratischen Gemeinwesens ein kollektives
Rechtsgut betroffen ist. Es ist diese Funktionsfahigkeit des
politisch-demokratischen Gemeinwesens, die spezifisch von
§ 188 StGB geschiitzt wird. § 188 StGB dient dagegen nicht
vorrangig einem individuellen Ehrschutz im Sinne einer
besonders geschiitzten Politikerehre.

V. Auslegung des § 188 StGB anhand des Schutzguts der
Funktionsfihigkeit des politisch-demokratischen Gemein-
wesens

Die Auslegung strafrechtlicher Tatbestinde muss sich am
jeweils geschiitzten Rechtsgut orientieren.”? Geht man davon
aus, dass § 188 StGB den Schutz der Funktionsfahigkeit des
politisch-demokratischen Gemeinwesens bezweckt, so hat
dies Konsequenzen fiir die Auslegung des Tatbestandes: Bei
Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale hat nicht der
individuelle Ehrschutz der einzelnen Person im Vordergrund
zu stehen, sondern das dahinterstehende Kollektivrechtsgut.
Die Tatbestandsmerkmale des § 188 StGB sind also im Lich-
te der Funktionsfihigkeit des politisch-demokratischen Ge-
meinwesens auszulegen. Hierdurch kann vor allem die um-

8 Zaczyk (Fn. 10), § 188 Rn. 6.

0 Vgl. Engléinder, NStZ 2021, 385 (388 ).
"L Eisele/Schittenhelm (Fn. 10), § 188 Rn. 6.
2 Roxin/Greco (Fn. 46), § 2 Rn. 4.

strittene Frage geklart werden, was ,,im politischen Leben des
Volkes stehende Personen* sind.”?

1. Im politischen Leben des Volkes stehende Person

Die groBten Unklarheiten bei der Auslegung des § 188 StGB
bestehen bei der Frage, was ,,im politischen Leben des Vol-
kes stehende® Personen sind. Gestritten wird hierbei darum,
welche Personen- und Berufsgruppen hinzuzuzéhlen und
welche dagegen nicht vom Tatbestand umfasst sind. Auch
dartiber, welche politischen Ebenen vom Tatbestand erfasst
sind, wurde lange gestritten, wobei dieser Streit mit Einfii-
gung der Kommunalklausel in § 188 Abs. 1 S. 2 StGB durch
das Gesetz zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus und der
Hasskriminalitit mittlerweile groftenteils erledigt sein diirfte.

a) Was ist das ,, politische Leben des Volkes “ und welche
Personengruppen gehéren dazu?

Oben (IV. 2. a) wurde bereits erldutert, welche Personen- und
Berufsgruppen nicht als im politischen Leben des Volkes
stehende Personen im Sinne des § 188 Abs. 1 StGB gelten.
Mit der Festlegung des § 188 StGB auf das Schutzgut der
Funktionsfahigkeit des politisch-demokratischen Gemeinwe-
sens kann dies nun niher begriindet werden.

Das politisch-demokratische Gemeinwesen im hier ver-
standenen Sinne ist angekniipft an staatliche Institutionen,
also an politische Amter auf unterschiedlichen politischen
und staatlichen Ebenen, vom Bundeskanzler bis zum Biir-
germeister und damit korrespondierend auch politischen
Mandatstrdgern von Bundestagsabgeordneten iiber Landtags-
abgeordnete bis hin zu Ratsmitgliedern auf kommunaler
Ebene (zu den politischen Ebenen noch unten c). Der Begriff
,Volk“ aus § 188 Abs. 1 StGB rekurriert auf das Staatsvolk
und weist somit einen engen Bezug zu staatlichen Institutio-
nen auf. Folglich ist das Merkmal ,,im politischen Leben des
Volkes stehenden Person® ebenfalls mit Blick auf staatliche
Institutionen, Prozesse und Funktionen (wie z.B. der Gesetz-
gebung und Verwaltung) auszulegen und zu begrenzen.”
DemgemaB sind nicht sémtliche Personen, die in irgendeiner
Art und Weise im Zusammenhang mit Politik oder Demokra-
tie 6ffentlich auftreten, als besondere Tatopfer in den Tatbe-
stand des § 188 StGB einzubeziehen. Vielmehr sind nur die-
jenigen politischen Personen umfasst, die im Rahmen staat-
lich-institutioneller Prozesse agieren und dort auch fiir eine

73 Vorgebrachte Zweifel an der Bestimmtheit dieses Tatbe-
standsmerkmals hat das BVerfG in NJW 1956, 99 (100) =
BVerfGE 4, 352, nicht gelten lassen. Es besteht aber Einig-
keit, dass § 188 StGB und damit insbesondere das Merkmal
der ,,im politischen Leben des Volkes stehende Person eng
auszulegen ist, BayObLG NIW 1982, 2511; Eisele/Schitten-
helm (Fn. 10), § 188 Rn. 2; Regge/Pegel (Fn. 12), § 188
Rn. 2; Rogall (Fn. 15), § 188 Rn. 1.

"4 Engliinder, NStZ 2021, 385 (388); explizit gegen eine
solche Begrenzung Hilgendorf (Fn. 10), § 188 Rn. 2.
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gewisse Dauer eingebunden sind.” Das trifft sehr sicher zu
auf politische Amts- und Mandatstrdger wie Bundeskanzler,
Bundesminister und Bundestagsabgeordnete,’® aber zum
Beispiel auch auf Biirgermeister. Nicht erfasst hingegen sind
andere Berufsgruppen, die aullerhalb und ohne direkte Bertih-
rungspunkte mit staatlichen Institutionen agieren. So mdgen
zwar auch die politische Journalistin, die Lehrerin im Rah-
men der Demokratiebildung oder der Schriftsteller eines
politischen Romans ihren Beitrag zum demokratischen Ge-
meinwesen leisten, sie sind in diesen Téatigkeiten aber nicht in
diejenigen staatlich-institutionellen Prozesse eingebunden,
die fiir die Funktionsfahigkeit des politisch-demokratischen
Gemeinwesens zentral sind. Die genannten Gruppen modgen
daher zwar zuweilen als politische Personen gelten, sie sind
aber keine politischen Personen des ,,Volkes* im Sinne des §
188 Abs. 1 StGB.”’ Selbiges gilt fiir Gewerkschaftsvertreter,
Vorsitzende von Interessenverbdnden und dergleichen: Thr
Wirken ist zwar haufig darauf gerichtet, politisch Einfluss zu
nehmen und damit durchaus auch auf staatlich-institutionelle
Prozesse einzuwirken, zum Beispiel im Sinne der Herbeifiih-
rung von Gesetzesreformen. Sie tun dies in aller Regel aber
von auflen und sind dabei weder in diese staatlichen Instituti-
onen eingebunden, noch streben sie an, eine Funktion oder
ein Amt innerhalb dieser staatlichen Institutionen zu iiber-
nehmen (zu Personen, die fiir ein Amt, eine Funktion oder ein
Mandat innerhalb staatlicher Institutionen kandidieren, so-
gleich unten, b). Sie verfolgen bei ihrer Arbeit daher auch
nicht zwangsldufig Ziele des Gemeinwohls, sondern diirfen
legitimerweise eigene und partikulare Interessen bei ihrer
Verbandstitigkeit verfolgen. Daher sind sie nicht von § 188
StGB geschiitzt.”®

b) Welche politischen Posten sind umfasst — Amter, Mandate,

Spitzenpositionen?

Wenn man die geschiitzte Gruppe aus § 188 Abs. 1 StGB auf
solche Personen begrenzt, deren politisches Wirken innerhalb
staatlich-institutioneller Prozesse stattfindet, stellt sich die
Frage, ob damit jegliche Personen auBlerhalb staatlicher Insti-
tutionen ausgeschlossen sind. Mit anderen Worten stellt sich

5 Vgl. BGHSt 4, 338 (339); BayObLG JZ 1989, 699 (700);
Engléinder, NStZ 2021, 385 (388); Rogall (Fn. 15), § 188
Rn. 3; Valerius (Fn. 10), § 188 Rn. 3.

76 Regge/Pegel (Fn. 12), § 188 Rn. 6; Valerius (Fn. 10), § 188
Rn. 4; Zaczyk (Fn. 10), § 188 Rn. 4.

" Fischer (Fn. 17), § 188 Rn. 2; Hartung, JR 1951, 677
(678); Hilgendorf (Fn. 10), § 188 Rn. 2; Regge/Pegel
(Fn. 12), § 188 Rn. 8; Rogall (Fn. 15), § 188 Rn. 3; Sinn
(Fn. 13), § 188 Rn. 7; Zaczyk (Fn. 10), § 188 Rn. 5; vgl. auch
Gaede (Fn. 29), § 188 Rn. 2; a.A. in Bezug auf Journalisten
und sogar Geistliche aber Hilgendorf (Fn. 10), § 188 Rn. 3;
Kiihl (Fn. 11), § 188 Rn. 2.

8 Fischer (Fn. 17), § 188 Rn. 2; Gaede (Fn. 29), § 188 Rn. 2;
Zaczyk (Fn. 10), § 188 Rn. 5; a.A. Hartung, JR 1951, 677
(678); Hilgendorf (Fn. 10), § 188 Rn. 3; Rahmlow (Fn. 54),
§ 188 Rn. 4; Regge/Pegel (Fn. 12), § 188 Rn. 7; Rogall
(Fn. 15), § 188 Rn. 3; Sinn (Fn. 13), § 188 Rn. 7; Valerius
(Fn. 10), § 188 Rn. 6.

die Frage, ob von § 188 Abs. 1 StGB geschiitzte politische
Personen des Volkes nur solche sein konnen, die aktuell ein
staatliches Amt innehaben, also Amtstrager (im Sinne des
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB) oder die anderweitige staatliche
Funktionstridger sind (insbesondere Parlamentsabgeordnete
und Mandatstréger, die keine Amtstrdger im Sinne des § 11
Abs. 1 Nr. 2 StGB sind”). Beschrinkte man den Tatbestand
des § 188 Abs. 1 StGB auf amtierende Amts- und Funktions-
trager, dann wiirde der Schutz des politisch-demokratischen
Gemeinwesens vermittelt iiber den einzelnen politischen
Akteur nur so weit und so lange reichen, wie dieser Akteur
ein Amt oder ein Mandat innehat. Der Schutz und damit die
Erfiillung des Tatbestandes des § 188 StGB wiirde dann erst
mit dem Antreten eines Amts oder Mandats beginnen und
sofort nach Ablauf der Amts- bzw. Mandatsperiode erlo-
schen.

Eine Auslegung des Tatbestandes des § 188 StGB dahin-
gehend, dass nur staatliche Amts- und Funktionstréger erfasst
wiren, hétte den Vorteil, dass die Grenze der Strafbarkeit
deutlich enger gezogen und damit dem verfassungsrechtli-
chen Bestimmtheitsgebot aus Art. 103 Abs. 2 GG in erhoh-
tem MaBe Geniige getan wiirde.®® Bei einer derart starren
Begrenzung verlore der bezweckte Schutz der Funktionsfa-
higkeit des politisch-demokratischen Gemeinwesens jedoch
an Effektivitit. Denn das politisch-demokratische Gemein-
wesen funktioniert nicht nur dadurch, dass aktuelle Amtstra-
ger ihre 6ffentlichen Funktionen ausiiben. Integraler Bestand-
teil der Demokratie ist vielmehr auch, dass es Bewerber auf
diese Amter gibt, welche die aktuellen Amtsinhaber ablosen
konnen und wollen. Diese Bewerber agieren damit zwar nicht
als Amts- und Mandatstréger innerhalb staatlicher Institutio-
nen, ihr Wirken ist aber darauf gerichtet, in der Zukunft
Funktionen innerhalb staatlich-institutioneller Prozesse wahr-
zunehmen. Im Ubrigen ist auch schon ein Wahlverfahren ein
staatlich-institutioneller Prozess, ebenso wie eine Bewer-
bungsphase bzw. der sogenannte Wahlkampf als politisch-
demokratischer Prozess begriffen werden kann. Werden
Kandidaten fiir politische Amter mittels ehrverletzender Au-
Berungen angegriffen, so kann dies also auch die Funktions-
fahigkeit des politisch-demokratischen Gemeinwesens beein-
trachtigen. Dies gilt insbesondere mit Blick darauf, dass ein
mit diffamierenden AuBerungen aufgeladener politischer
Meinungskampf und ein vergiftetes politisches Klima Biirger
davon abhalten konnen, iiberhaupt erst fiir ein politisches
Amt zu kandidieren (siehe dazu schon oben IV. 2. b). Wenn
sich keine oder nur noch wenig Bewerber fiir politische Am-
ter finden, kommt das politisch-demokratische Gemeinwesen
zum Erliegen. Daher miissen auch solche Personen vom
Tatbestand des § 188 StGB erfasst werden, die zwar aktuell
kein politisches Amt innehaben, aber fiir ein solches kandi-
dieren.

7 Heger (Fn. 36), § 11 Rn. 11; Heintschel-Heinegg, in:
v. Heintschel-Heinegg (Fn. 10), Stand: 1.5.2021, § 11 Rn. 15.
8 Vgl. zur allgemein erkannten Notwendigkeit der engen
Auslegung des § 188 StGB erneut BayObLG NJW 1982,
2511; Eisele/Schittenhelm (Fn. 10), § 188 Rn. 2; Regge/Pegel
(Fn. 12), § 188 Rn. 2; Rogall (Fn. 15), § 188 Rn. 1.
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Nicht vom Tatbestand umfasst sind dann aber konsequen-
terweise solche Personen, die zwar dffentlich in der (partei-)
politischen Sphire agieren, dabei aber nicht fiir ein staatliches
Amt oder Mandat kandidieren. Angesprochen sind damit zum
Beispiel politische Personen, die lediglich innerparteiliche
Amter bekleiden, also zum Beispiel im Parteivorstand sitzen
oder Parteigeneralsekretér ohne Abgeordnetenstellung sind.
Diese Personen sind zwar unzweifelhaft Personen des politi-
schen Lebens, zumal Art. 21 Abs. 1 GG die Parteien als Fak-
tor der politischen Willensbildung des Volkes hervorhebt.
Parteimitglieder sind aber zunéchst nur Personen des politi-
schen Lebens ihrer Partei, nicht hingegen zwingend Personen
des politischen Lebens des Volkes. Sie mogen je nach Stel-
lung in ihrer Partei durch o6ffentliche Stellungnahmen, Inter-
views, Auftritte in Fernsehtalkshows etc. zwar einen gewich-
tigen Einfluss auf die 6ffentliche politische Meinungsbildung
haben. Sie sind in ihrer Eigenschaft als Parteimitglied bei
diesen Tatigkeiten aber nicht in staatlich-institutionelle Pro-
zesse eingebunden und dienen hierbei nicht zwangslaufig
dem Gemeinwohl, sondern ihrer eigenen Partei oder sich
selbst, mogen sie aus dieser Stellung heraus auch fiir eine
Verbesserung gesellschaftlicher Verhéltnisse im Sinne des
Gemeinwohls eintreten. Sie sind dabei aber nicht an die glei-
chen Pflichten gebunden wie Amts- und Mandatstréger, son-
dern bleiben dabei Privatpersonen. Sie sind folglich kein
taugliches Tatobjekt im Rahmen des § 188 StGB.5!

Umgekehrt steht aber auch nicht jeder Amtstrager im po-
litischen Leben des Volkes. Das Merkmal ,politisch® in
§ 188 Abs. 1 StGB setzt einen Bezug zum 6ffentlichen Mei-
nungsaustausch und zur o6ffentlichen Meinungsbildung vo-
raus, zum Streiten um die richtigen Ldosungen fiir gesell-
schaftliche Fragen und damit auch das Einstehen fiir be-
stimmte Ansichten in eigener Person. Dieser Bezug fehlt bei
Amtstragern oder behordlich Beliehenen wie einem Bezirks-
schornsteinfeger (§ 8 Schornsteinfeger-Handwerksgesetz),
dem staatlichen Revierforster (vgl. § 53 Landesforstgesetz
NRW) oder einem Notar (§ 1 Bundesnotarordnung). Diese
und andere staatlich Bedienstete erfiillen zwar Aufgaben im
offentlichen Interesse und sind somit fiir das Gemeinwesen
tdtig, sie agieren dabei aber nicht politisch. Thnen zugewiesen
ist allein die Funktion, staatliches Recht anzuwenden und
durchzusetzen, nicht aber im politischen Meinungskampf um
Losungen fiir gesamtgesellschaftliche Fragen zu ringen oder
auf Anderungen des staatlichen Rechts hinzuwirken. Sie sind
damit keine im politischen Leben des Volkes stehenden Per-
sonen im Sinne des § 188 Abs. 1 StGB.*? Wiederum gibt es

81 Das wird in Rspr. und Schrifttum bisher einhellig anders
geschen, siche Gaede (Fn. 29), § 188 Rn. 2; Fischer (Fn. 17),
§ 188 Rn. 2; Kiihl (Fn. 11), § 188 Rn. 2; Rogall (Fn. 15),
§ 188 Rn. 3; Sinn (Fn. 13), § 188 Rn. 6; vgl. auch OLG Diis-
seldorf NJW 1983, 1211, wo beziiglich Franz Josef Strauf3
neben dessen Stellung als Parteivorsitzender der CSU aber
zusétzlich auf dessen Eigenschaft als Mitglied der bayeri-
schen Landesregierung abgestellt wurde.

82 Entsprechendes muss auch fiir Richter des BVerfG gelten,
die nach verbreiteter Ansicht in Rspr. und Schrifttum wegen
ithrer mittelbaren Wirkung auf das Handeln von Politikern in

aber behdrdliche Amter im Rahmen der staatlichen Verwal-
tung, die durchaus politischen Bezug aufweisen. Das trifft in
der Regel auf Wahlimter zu®* wie den Biirgermeister (§ 62
Gemeindeordnung NRW), je nach Bundesland den Landrat®*
(§§ 42, 44 Kreisordnung NRW) oder den Bundeskanzler
(Art. 63, 65 GG): Diese Funktionen zeichnen sich einerseits
durch eine starke Gesetzesbindung, Verwaltungstitigkeit und
die Aufgabe zur Anwendung und Durchsetzung geltenden
Rechts aus, beinhalten andererseits aber auch das Recht und
zuweilen auch die Pflicht zur politischen Tétigkeit (fiir den
Bundeskanzler siehe Art. 65 S. 1 GQG), also zur Teilnahme am
offentlichen politischen Meinungsaustausch und zum Ringen
um politische Antworten auf gesamtgesellschaftliche Fragen.

Es ist weiter oben schon angeklungen, soll hier aber noch
einmal klarstellend erwéhnt werden: Abgeordnete des Bun-
destags, von Landtagen und von Kreistagen, aber auch Mit-
glieder von Stadtréten sind keine Amtstréger, jedenfalls nicht
im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB.* Als gewihlte Volks-
vertreter sind sie aber im politischen Leben des Volkes ste-
hende Personen. Sie wirken zentral bei der Aushandlung
politischer Fragen mit und agieren dabei im Rahmen staat-
lich-institutioneller Prozesse. Sie sind daher, obwohl keine
Amtstrager im eigentlichen Sinne, vom Tatbestand des § 188
StGB erfasst.

Eine Auslegung des § 188 StGB, welche die tatbestand-
lich geschiitzten Personen auf Inhaber von Spitzendmtern
oder besonderen Fithrungspositionen begrenzt, ist im Lichte
des hier angenommenen Schutzguts nicht angezeigt.?® Das
politisch-demokratisch Gemeinwesen wird zwar in der 6f-
fentlichen Wahrnehmung mafBgeblich durch fiihrende Spit-
zenpolitiker und Einzelpersonen geprégt, konstituiert sich
aber durch das Mitwirken einer Vielzahl von Funktionstré-
gern auch unterhalb einer obersten hierarchischen Fiithrungs-

den Tatbestand des § 188 StGB einbezogen werden sollen —
dafir BGHSt 4, 338 (339 f.); Hilgendorf (Fn. 10), § 188
Rn. 3; Kiihl (Fn. 11), § 188 Rn. 2; Sinn (Fn. 13), § 188 Rn. 6;
Valerius (Fn. 10), § 188 Rn. 6; Zaczyk (Fn. 10), § 188 Rn. 4;
zweifelnd Gaede (Fn. 29), § 188 Rn. 2. Die Richter des
BVerfG mogen zwar im Ergebnis Einfluss auf politische
Entscheidungsprozesse ausiiben, sie tun dies aber nur mittel-
bar durch die Auslegung und Anwendung der Verfassung. Es
ist dagegen gerade nicht die ihnen aufgrund ihrer beruflichen
Stellung zugewiesene offentliche Aufgabe, Streitfragen auf
politischer Ebene per Teilnahme am 6ffentlichen Meinungs-
austausch zu verhandeln.

8 Vgl. Rahmlow (Fn. 54), § 188 Rn. 4; einschrinkend aber
BayObLG JZ 1989, 699 (700); Hilgendorf (Fn. 10), § 188
Rn. 2.

8 BayObLG JZ 1989, 699 (701); Fischer (Fn. 17), § 188
Rn. 2; Hartung, JR 1951, 677 (678); Rahmlow (Fn. 54),
§ 188 Rn. 4; Zaczyk (Fn. 10), § 188 Rn. 4.

85 Heger (Fn. 36), § 11 Rn. 11; Heintschel-Heinegg (Fn. 79),
§ 11 Rn. 15.

8 Fiir eine Begrenzung auf Fiihrungspositionen aber Gaede
(Fn. 29), § 188 Rn. 2; Fischer (Fn. 17), § 188 Rn. 2; vgl.
auch BayObLG JZ 1989, 699 (700), wo eine ,,maBBgebliche*
Beeinflussung des politischen Lebens gefordert wird.
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ebene. So mag der Biirgermeister in der Offentlichkeit zwar
das politische Aushdngeschild einer Kommune sein, der
politische und demokratische Streit um Sachfragen findet hier
aber vor allem im Stadtrat statt und damit innerhalb der Ge-
samtheit der gewdhlten Ratsfrauen und Ratsherren. Entspre-
chendes gilt auf anderen politischen Ebenen (zu diesen so-
gleich unten, c). § 188 StGB schiitzt folglich nicht nur Perso-
nen, die der obersten Fiihrungsriege ihrer jeweiligen politi-
schen Ebene angehoren, sondern grundsétzlich alle an dieser
Ebene unmittelbar mitwirkenden Personen, sofern sie ein
Amt oder Mandat innehaben oder fiir ein solches kandidieren.

¢) Welche politischen Ebenen sind umfasst?

Fraglich ist noch, welche politischen Ebenen von § 188 StGB
umfasst werden und ob es hier iiberhaupt eine Begrenzung
gibt. Einigkeit besteht zumindest darin, dass Inhaber politi-
scher Spitzendmter auf Bundesebene unter das Merkmal ,,im
politischen Leben des Volkes stehende Person® subsumiert
werden konnen: Bundeskanzler und Bundesminister gehdren
auf jeden Fall dazu, auch der Bundesprisident und der Bun-
destagsprisident.” Das ist vor dem Hintergrund des Schutz-
guts des § 188 StGB konsequent, denn die genannten Perso-
nen nehmen herausragende Stellungen im politisch-demokra-
tischen Gemeinwesen ein, ohne die selbiges nicht funktionie-
ren konnte. Dies gilt auch fiir Bundesabgeordnete, die in
einer parlamentarischen Demokratie entscheidende Funkti-
onstrdger sind und zudem unmittelbar vom Volk gewdhlt
werden 3

Beziiglich Personen unterhalb der Bundesebene herrschte
im Schrifttum ldngere Zeit Streit. Vielfach sollten zwar im-
merhin Mitglieder von Landesregierungen und auch Land-
tagsabgeordnete in § 188 StGB einbezogen werden.® In der
Kommunalpolitik aktive Personen wollte hingegen nur eine
Minderheit des Schrifttums in den Schutz des § 188 StGB
einbezogen wissen.’® Dieser Streit hat sich mit dem neuen
§ 188 Abs. 1 S. 2 StGB erledigt. Diese Klausel stellt nun klar,
dass das strafrechtlich geschiitzte politische Leben des Vol-
kes bis hin zur kommunalen Ebene reicht. In der Gesetzesbe-
griindung wird zudem verdeutlicht, dass der Schutz des § 188
StGB unabhingig von der politischen Ebene besteht, auf der
die angegriffene Person sich engagiert.”! Mit Blick auf das
Schutzgut des § 188 StGB ist dies konsequent: Selbstver-
standlich laufen auch und gerade auf kommunaler Ebene
entscheidende demokratische und politische Prozesse ab, und

87 Regge/Pegel (Fn. 12), § 188 Rn. 6; Valerius (Fn. 10), § 188
Rn. 4; Zaczyk (Fn. 10), § 188 Rn. 4.

88 Eisele/Schittenhelm (Fn. 10), § 188 Rn. 3; Rahmlow
(Fn. 54), § 188 Rn. 4; Regge/Pegel (Fn. 12), § 188 Rn. 6.

8 Eisele/Schittenhelm (Fn. 10), § 188 Rn. 3; Rahmlow
(Fn. 54), § 188 Rn. 4; Valerius (Fn. 10), § 188 Rn. 4; Zaczyk
(Fn. 10), § 188 R. 4.

% Dafiir z.B. Zaczyk (Fn. 10), § 188 Rn. 4; dagegen Regge/
Pegel (Fn. 12), § 188 Rn. 9; Rogall (Fn. 15), § 188 Rn. 3.

ol BT-Drs. 19/17741, S. 3. Eine genauere Aufzihlung dieser
Ebenen innerhalb des § 188 StGB, wie sie der Bundesrat im
Gesetzgebungsverfahren angeregt hat, ist nicht erfolgt, siche
BT-Drs. 19/18470, S. 18 £, 26 {.

auch das Gemeinwesen insgesamt findet in den einzelnen
Kommunen statt. Ein ehrverletzender Angriff auf Kommu-
nalpolitiker gefdhrdet die Funktionstiichtigkeit des politisch-
demokratischen Gemeinwesens damit nicht weniger als ein
ehrverletzender Angriff auf den Bundeskanzler. Da die Klau-
sel des § 188 Abs. 1 S. 2 StGB keine weiteren Beschrankun-
gen vorsicht, miissen sdmtliche kommunalen Unterebenen
umfasst sein: Vom Landrat®? — der in einigen Lindern zusétz-
lich zu seiner Eigenschaft als (unpolitische) untere staatliche
Verwaltungsbehorde den Landkreisen politisch vorsteht® —
iiber den Kreis (Kreistag) bis hin zur kommunalen Verwal-
tung, bestehend aus Biirgermeister und Rat. Auch der Einbe-
zug von politisch aktiven Personen in den Gemeindebezirken,
also Mitgliedern von Bezirksausschiissen oder Ortsvorstehern
(siehe § 39 GO NRW), erscheint hier konsequent.** Jeden-
falls ist nicht ersichtlich, warum eine bestimmte politische
Wirkungsebene vom Tatbestand des § 188 StGB ausge-
schlossen werden sollte, nur weil sie niedrigrangig ist und
deshalb vermeintlich weniger bedeutsam erscheint. Auch der
Wortlaut ,,Volk* zwingt nicht dazu, nur solche Personen des
politischen Lebens in § 188 einzubeziehen, die immer auch
das gesamte Staatsvolk im Sinne jedes einzelnen Biirgers
reprasentieren — das ergibt sich schon aus der foderalen Ord-
nung der Bundesrepublik (Art. 20 Abs. 1 GG) und der von
Art. 28 GG explizit vorgesehenen ,,Volksvertretung™ auch
auf kommunaler Ebene. Eine Begrenzung des Tatbestandes
auf iiberregional agierende Politiker oder eine Bewertung
anhand des héufig nur schwierig bestimmbaren® Einflusses
des Einzelnen auf das politische Leben verkennt die Bedeu-
tung auch regionaler und kommunaler Institutionen fiir die
Demokratie.”® Sofern eine bestimmte politische Wirkungs-
ebene in der Staats- und Kommunalverwaltung gesetzlich
vorgesehen ist, erfiillt sie allein deshalb eine anerkannte
Funktion im politisch-demokratischen Gemeinwesen und
muss daher, vermittelt {iber ihre Funktionstrdger, von § 188
StGB geschiitzt sein.

2 BayObLG JZ 1989, 699 (701); Fischer (Fn. 17), § 188
Rn. 2; Hartung, JR 1951, 677 (678); Rahmlow (Fn. 54),
§ 188 Rn. 4; Zaczyk (Fn. 10), § 188 Rn. 4.

93 Fiir NRW § 42 der Kreisordnung und § 9 Abs. 2 des Lan-
desorganisationsgesetzes.

% Das wird auch in der Begriindung des Gesetzes zur Be-
kédmpfung des Rechtsextremismus und der Hasskriminalitét
erkannt, welche die schiitzenswerten politischen Ebenen bis
hin zu Ortsteilen und Bezirken auffachert, BT-Drs. 19/17741,
S. 36. Siehe dazu auch Englinder, NStZ 2021, 385 (388).

95 Zaczyk (Fn. 10), § 188 Rn. 3.

% Fiir eine solche Begrenzung aber BGHSt 4, 338 (339);
BayObLG JZ 1989, 699 (700); Otto (Fn. 12), § 31 Rn. 30;
Rahmlow (Fn. 54), § 188 Rn. 4; Rogall (Fn. 15), § 188 Rn. 3;
freilich auf Grundlage der alten Rechtslage, die die klarstel-
lende Kommunalklausel des heutigen § 188 Abs. 1 S. 2 StGB
noch nicht beinhaltete; fiir eine Begrenzung auf Personen mit
erheblichem Einfluss auf das politische Leben weiterhin Sinn
(Fn. 13), § 188 Ra. 5; kritisch Zaczyk (Fn. 10), § 188 Rn. 3.
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d) Ausléindische Politiker und politische Funktionstrédger der
Europdischen Union

Im Schrifttum ist man sich einig, dass auslédndische Politiker
grundsétzlich nicht vom Tatbestand des § 188 StGB erfasst
sind.’” Das erscheint auch anhand des hier bestimmten
Rechtsguts konsequent: Nicht die Funktionsfahigkeit poli-
tisch-demokratischer Prozesse und Institutionen auf der gan-
zen Welt soll geschiitzt werden, sondern lediglich solcher, die
zum politisch-demokratischen Gemeinwesen innerhalb der
Bundesrepublik Deutschland gehoren. Die Beleidigung der
neuseeldndischen Premierministerin kann den Tatbestand des
§ 188 StGB daher ebenso wenig erfiillen wie die Verleum-
dung einer ruandischen Parlamentsabgeordneten oder die
iible Nachrede gegen einen italienischen Biirgermeister, denn
alle diese Beteiligten stehen nicht im Dienste des deutschen
politisch-demokratischen Gemeinwesens und haben keine
Funktionen inne, welche die deutschen politisch-demokra-
tischen Prozesse unmittelbar beeinflussen kdnnen und sollen.

Einen Sonderfall bildet allerdings die Ebene der Europaii-
schen Union. Als supranationale Einrichtungen betreffen die
politisch-demokratischen Institutionen auf EU-Ebene zwar
keine rein innerstaatlichen Angelegenheiten. Sie wirken aber
in die innerstaatliche Politik und auch die Gesetzgebung
Deutschlands hinein.”® Die zentrale Rolle der EU fiir die
politischen und demokratischen Prozesse Deutschlands hebt
Art. 23 GG hervor. Mit der fortschreitenden européischen
Integration und der Ubertragung von Hoheitsrechten gem.
Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG hat die auf EU-Ebene verhandelte
Politik immer groBeren Einfluss auch auf die innerstaatlichen
politisch-demokratischen Prozesse Deutschlands gewonnen.
Die umfassende Verzahnung dieser politischen Ebenen und
Prozesse wird wiederum in den detaillierten Regelungen des
Art. 23 GG erkennbar. Der Einfluss europapolitischer Prozes-
se wird besonders deutlich durch die in Art. 288 Abs. 2
AEUYV vorgesehene Befugnis der EU-Organe, Verordnungen
zu erlassen, also verbindliche Rechtsakte, die in jedem EU-
Mitgliedstaat unmittelbar gelten. Auf EU-Ebene kann also
Recht gesetzt werden, welches dann ebenso unmittelbar in
Deutschland gilt wie ein im Bundestag erlassenes Parla-
mentsgesetz.”® Die Bedeutung von EU-Institutionen und
damit einhergehenden Amtern und Mandaten fiir das poli-
tisch-demokratische Gemeinwesen in Deutschland ist im
Einzelfall also ebenso hoch wie die rein nationaler Amter.
Ein Angriff auf die Ehre politischer Funktionstridger der EU
kann folglich die deutschen innerstaatlichen politisch-demo-
kratischen Prozesse ebenso gefiahrden wie ein Angriff auf
rein nationale, innerstaatliche, deutsche Politiker. In der Kon-
sequenz miissen Beleidigungstaten gegen politische Amts-
und Mandatstréger der EU ebenfalls in den Anwendungsbe-
reich des § 188 Abs. 1 StGB fallen.

Diese Ansicht wird im Schrifttum fiir Abgeordnete des
Européischen Parlaments geteilt: Diese sollen nach verbreite-

97 Eisele/Schittenhelm (Fn. 10), § 188 Rn. 3; Regge/Pegel
(Fn. 12), § 188 Rn. 9; Sinn (Fn. 13), § 188 Rn. 6; Valerius
(Fn. 10), § 188 Rn. 4.

8 Herdegen, Europarecht, 22. Aufl. 2020, § 5 Rn. 9 ff.

9 Herdegen (Fn. 98), § 8 Rn. 49.

ter Auffassung zur von § 188 StGB erfassten Personengruppe
gehoren.!? Vereinzelt wird dies allerdings auf deutsche Ab-
geordnete im Europiischen Parlament beschriinkt.!?! Diese
Beschriankung geht fehl, denn sie entspricht nicht dem Ver-
staindnis und der Funktionsweise des Europdischen Parla-
ments. Das Europiische Parlament ist in seinen Fraktionen
nicht nach Nationalitdt oder Staatsangehdrigkeit gegliedert,
sondern einzig nach politischer Ausrichtung (siehe Art. 33
Abs. 1 der Geschiftsordnung des Europdischen Parlaments).
Die individuellen Staatsangehorigkeiten losen sich beim
politischen Wirken auf EU-Ebene also insbesondere inner-
halb des Européischen Parlaments auf. Es soll der Konzepti-
on des Europdischen Parlaments nach gerade keine Bedeu-
tung haben, aus welchem Mitgliedstaat der einzelne Abge-
ordnete urspriinglich entsandt worden ist. Sobald ein Abge-
ordneter Mitglied des Européischen Parlaments ist, gilt er
nicht (mehr) als Vertreter eines bestimmten Mitgliedstaats,
sondern als Vertreter aller Unionsbiirger (vgl. Art. 10 Abs. 2
UAbs. 1, 14 Abs. 2 S. 1 EUV).!2 Die Abgeordneten agieren
im Europdischen Parlament frei von staatsrechtlichen Bin-
dungen an ihre Mitgliedstaaten.!> Im politisch-demokrati-
schen Wirken des Européischen Parlaments wird daher nicht
anhand der Staatsangehorigkeit unterschieden: Ein zufalli-
gerweise mehrheitlich mit den Stimmen franzdsischer, italie-
nischer, spanischer und polnischer EU-Abgeordneter und
gegen die Stimmen deutscher EU-Abgeordneter beschlosse-
ner Rechtsakt entfaltet auch fiir Deutschland Wirkung — hier
zahlt schlicht die Mehrheit der abgegebenen Stimmen gem.
Art. 231 Abs. 1 AEUV. Genau genommen ist daher schon die
Bezeichnung ,.franzosisch®, ,italienisch® oder ,,deutsch® in
Bezug auf Abgeordnete des Europdischen Parlaments irrefiih-
rend bzw. im Hinblick auf das Wirken des Europdischen
Parlaments als politische Einrichtung und Rechtssetzungs-
organ irrelevant. Da jeder EU-Parlamentarier unabhingig von
seiner Staatsangehorigkeit den gleichen Einfluss auf diejeni-
gen politisch-demokratischen Prozesse hat, die auch das
politisch-demokratische Gemeinwesen Deutschlands beein-
flussen, miissen alle Abgeordneten des Europdischen Parla-
ments (und nicht blof die deutschen) zu im politischen Leben
des Volkes stehenden Personen im Sinne des § 188 Abs. 1
StGB gezihlt werden.

Gleiches gilt grundsétzlich auch fiir die anderen politi-
schen Amter und Mandate auf EU-Ebene. So gehért die Pri-
sidentin der Europdischen Kommission auch dann zu der in
§ 188 Abs. 1 StGB beschriebenen Personengruppe, wenn sie
nicht die deutsche Staatsangehdrigkeit hat. Das gilt auch fiir
alle anderen Mitglieder der Kommission, die als Organ nicht
einzelne nationale Interessen vertritt, sondern die Interessen
der Européischen Union im Sinne aller Unionsbiirger (vgl.
Art. 17 Abs. 1 S. 1 EUV), und dabei unabhingig von den

10 Hilgendorf (Fn. 10), § 188 Rn. 3; Regge/Pegel (Fn. 12),
§ 188 Rn. 6; Sinn (Fn. 13), § 188 Rn. 5.

101 Valerius (Fn. 10), § 188 Rn. 4.

192 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl. 2020,
Rn. 232; Herdegen (Fn. 98), § 7 Rn. 68.

193 Herdegen (Fn. 98), § 7 Rn. 4.

Z1S1/2022

64



Gegen Personen des politischen Lebens gerichtete Beleidigung, Uble Nachrede ...

Mitgliedstaaten agiert (Art. 245 Abs. 1 S. 2 AEUV).!% Etwas
anderes gilt aber fiir den Rat der Europidischen Union, der
sich gemél Art. 16 Abs. 2 EUV aus je einem Vertreter pro
Mitgliedstaat zusammensetzt. Hier ist die Riickanbindung an
die Mitgliedstaaten und die nationalen Regierungen und
damit die Vertretung nationaler Interessen in der Konzeption
des Organs selbst angelegt. Die Staatsangehorigkeit bzw. die
Entsendung aus einem bestimmten Mitgliedstaat bleibt hier
bedeutsam. Die Ratsvertreter bleiben auch in dieser Funktion
deutsch, franzgdsisch, maltesisch etc. und sind in ithrem Han-
deln an ihre Nationalstaaten und deren Rechtsordnungen
gebunden.!®® Hier erscheint es passend, nur den deutschen
Ratsvertreter unter § 188 Abs. 1 StGB zu subsumieren und
die Vertreter der anderen Mitgliedstaaten aus dem Tatbestand
auszuscheiden. Der deutsche Ratsvertreter besitzt die Eigen-
schaft als Person des politischen Lebens des Volkes im Sinne
des § 188 StGB allerdings ohnehin schon durch seine Eigen-
schaft als deutsches Regierungsmitglied (siche Art. 16 Abs. 2
EUV).

e) Zusammenfassung

Zu im politischen Leben des Volkes stehenden Personen im
Sinne des § 188 Abs. 1 StGB gehdren nur solche, die sich im
Rahmen staatlich-institutioneller Prozesse politisch betétigen,
indem sie am offentlichen Meinungsaustausch und an Aus-
handlungsprozessen iiber politische und gesamtgesellschaftli-
che Fragen teilnehmen. Erfasst sind hierbei grundsétzlich nur
politische Funktionstriiger, also Inhaber von staatlichen Am-
tern und Mandaten. Dabei sind aber nur solche Amter erfasst,
die tatséchlich auch politische Amter sind; in der Regel sind
dies Wahlédmter. Dariiber hinaus einbezogen sind politisch
Aktive, die sich auf ein staatliches Amt oder Mandat bewer-
ben. Inhaber reiner Verwaltungsdmter, deren Aufgaben sich
in der bloen Anwendung und Durchsetzung von Gesetzen
ohne Bezug zu politischen Prozessen und zur offentlichen
politischen Meinungsbildung erschopfen, sind nicht von
§ 188 StGB erfasst. Das politische Leben des Volkes er-
streckt sich auf s@mtliche politischen Ebenen, die in der
Staats- und Kommunalverwaltung gesetzlich vorgesehen
sind. Dazu gehort grundsitzlich auch die supranationale Ebe-
ne der Européischen Union, sodass insbesondere auch Abge-
ordnete des Europdischen Parlaments unabhéngig von ihrer
Staatsangehorigkeit von § 188 StGB erfasst werden. Abgese-
hen von diesen Sonderfallen auf Ebene der EU fallen auslén-
dische Personen aber nicht unter den Tatbestand des § 188
StGB.

2. Eignung, das dffentliche Wirken der Person erheblich zu
erschweren

Unter der Pramisse, dass § 188 StGB das politisch-demokra-
tische Gemeinwesen schiitzt, passt sich das Tatbestandserfor-

104 Herdegen (Fn. 98), § 7 Rn. 3. Daran éndert auch die Zu-
sammensetzung der Kommission nach dem Rotationsprinzip
aus Staatsangehdrigen der unterschiedlichen Mitgliedstaaten
(Art. 17 Abs. 5 EUV und Art. 244 AEUV) nichts.

105 Herdegen (Fn. 98), § 7 Rn. 4, 35 ff.

dernis, dass die Tat geeignet sein muss, das 6ffentliche Wir-
ken der Person erheblich zu erschweren, sinnvoll in den Tat-
bestand ein. Rein private Nachteile, die dem Beleidigten
aufgrund der ehrverletzenden AuBerungen drohen, gefihrden
nicht die Funktionsfihigkeit des politisch-demokratischen
Gemeinwesens und 16sen folglich nicht den Qualifikations-
strafrahmen des § 188 StGB aus.' Eine besondere Bestra-
fung ehrverletzender AuBerungen nach § 188 StGB ist nur
gerechtfertigt, wenn vermittelt iiber die im politischen Leben
des Volkes stehende Person auch dieses politische Leben
selbst beeintrachtigt wird bzw. werden kann. Das ist der Fall,
wenn die Tat geeignet ist, den politischen Funktionstrager an
der Erfiillung seiner o6ffentlichen Aufgaben, die aus seiner
Stellung als politischer Amts- oder Mandatstrager oder ent-
sprechender Bewerber flieen, zu hindern bzw. diese erheb-
lich zu erschweren'®” — dann ist nicht nur der Einzelne in
seinem Wirken beeintrachtigt, sondern auch die Funktionsfa-
higkeit des politisch-demokratischen Gemeinwesens insge-
samt. Aber auch politisch Aktive, die sich erst um ein Amt
oder Mandat bewerben, sind Teil dieser Funktionsfahigkeit
des politisch-demokratischen Gemeinwesens. Politik und
Demokratie leben von verschiedenen Ansichten und Meinun-
gen, die in verschiedenen Bewerbern fiir Mandate und Amter
personifiziert sind. Wird ein politischer Wahlkampf also
durch ehrabschneidende, unsachliche AuBerungen vergiftet
und massiv gestort, so ist auch hier nicht blof etwa der ein-
zelne politische Kandidat in seinen Karrierechancen beein-
trachtigt, weil moglicherweise seine Vertrauenswiirdigkeit
und Glaubwiirdigkeit untergraben wird,'®® sondern dariiber
hinaus auch der politisch-demokratische Prozess im Ganzen.
Das eingrenzende Merkmal der Eignung der Tat, das 6ffentli-
che Wirken der Person erheblich zu erschweren, muss dem-
nach so ausgelegt werden, dass das ,,0ffentliche Wirken
nicht nur die Erfiillung staatlicher Aufgaben als Amts- und
Mandatstriager umfasst, sondern auch die 6ffentliche Bewer-
bung auf solche Amter und Mandate. Nur dadurch wird die
Funktionsfahigkeit des politisch-demokratischen Gemeinwe-
sens umfassend geschiitzt.

Das ,,6ffentliche Wirken* im Sinne des § 188 Abs. 1 S. 1
StGB kann dann aber insgesamt nur dasjenige Wirken des
Tatopfers umfassen, das mit seiner Stellung als im politi-
schen Leben des Volkes stehende Person verkniipft ist bzw.
dieser Stellung entspringt. Ein Verteidigungsminister etwa,
der gleichzeitig als Prisident des Bundes Deutscher Radfah-
rer e.V. agiert, wird nur dann in seinem offentlichen Wirken
im Sinne des § 188 Abs. 1 S. 1 StGB (potentiell) beeintréch-
tigt, wenn eine Beeintrachtigung seiner Tétigkeit als Vertei-
digungsminister moglich erscheint. Beschriankt sich die abs-
trakte Gefahr der Erschwerung seines Wirkens dagegen allein
auf seine Tétigkeit fiir den Bund Deutscher Radfahrer e.V.,
die fiir sich genommen keine Stellung als politische Person
des Volkes begriindet, so ist der Tatbestand des § 188 Abs. 1

106 Vgl. Joecks/Jiger (Fn. 14), § 188 Rn. 4; Rogall (Fn. 15),
§ 188 Rn. 1.

107 Vgl. Gaede (Fn. 29), § 188 Rn. 3.

198 Hartung, JR 1951, 677 (678); Valerius (Fn. 10), § 188
Rn. 8.
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S. 1 StGB nicht erfiillt. Im Kontext des § 188 Abs. 1 S. 1
StGB gilten die potentiellen Erschwernisse beim Prasidieren
iiber den Bund Deutscher Radfahrer e.V. als rein private und
damit fiir den Tatbestand des § 188 StGB unbeachtliche
Nachteile. Gleiches gilt theoretisch auch fiir die Bundeskanz-
lerin, die zugleich die Vorsitzende ihrer eigenen Partei ist:
Die gegen sie gerichtete ehrverletzende AuBerung muss ge-
eignet sein, ihr Wirken als Bundeskanzlerin zu beeintréchti-
gen. Eine Beleidigungstat dagegen, die einzig und allein ihr
Wirken als Parteivorsitzende erschweren konnte, wiirde den
Tatbestand des § 188 Abs. 1 S. 1 StGB nicht erfiillen, denn
allein das parteipolitische Amt des Parteivorsitzenden reicht
nach hier vertretener Auffassung!®® nicht dazu aus, eine Stel-
lung als im politischen Leben des Volkes stehende Person zu
begriinden, sodass eine potentielle Erschwerung dieser Amts-
ausfilhrung tatbestandlich unbeachtlich sein muss. In der
Praxis allerdings werden solche Gemengelagen und Misch-
formen zwischen Ooffentlich-politischer Amtsfiihrung und
privaten Nebendmtern nur schwer sauber zu trennen sein:
Eine Beleidigungstat, die eine Person in ihrem Wirken als
Parteivorsitzender gefahrden konnte, wird nahezu zwangsléu-
fig gleichermaBen auch alle anderen 6ffentlichen Tétigkeiten,
insbesondere das Wirken als Bundeskanzler, beeintrachtigen.
Glaubwiirdigkeit und Integritdt einer Person sind insofern
kaum teilbar und werden in der 6ffentlichen Wahrnehmung
auch nicht anhand verschiedener Amter und Titigkeiten der
Person isoliert betrachtet.!!® Auch in dieser Hinsicht gilt also,
dass auf private Sachverhalte abzielende Beleidigungstaten
geeignet sein konnen, das dffentliche, politische Wirken des
Angegriffenen zu beeintriichtigen.!!! Eine o6ffentliche Belei-
digungstat gegen eine Person des politischen Lebens, die
allein dessen privates Wirken bedroht und dabei gleichzeitig
das offentliche Wirken vollig unberiihrt ldsst, diirfte daher die
Ausnahme sein.

109 Siehe dazu oben 1. b) mit Nachweisen zur Gegenansicht.
10 Bin — freilich anekdotischer — Beleg dafiir ist der politi-
sche Druck auf den und schlielich auch der Riicktritt des
ehemaligen Verteidigungsminister(s) Karl-Theodor zu Gut-
tenberg, dessen personlicher und grundsétzlich guter Ruf
wegen seines wissenschaftlichen Fehlverhaltens bei Anferti-
gung seiner Doktorarbeit massiv litt, was in der Sache zwar
nicht unmittelbar mit seiner Tatigkeit als Verteidigungsminis-
ter oder seinen anderen politischen Amtern zu tun hatte, letzt-
lich aber trotzdem zu einem Bruch in seiner politischen Kar-
riere fiihrte, da er in der 6ffentlichen Meinung insgesamt als
Politiker und Mensch nicht mehr fiir integer gehalten wurde,
siche zum Vorfall zusammenfassend ZEIT Online v.
1.3.2011, abrufbar unter
https://www.zeit.de/politik/deutschland/201 1-03/guttenberg-
ruecktritt-doktorarbeit (4.11.2021).

1 Engliinder, NStZ 2021, 385 (389); Fischer (Fn. 17), § 188
Rn. 3a; Hilgendorf (Fn. 10), § 188 Rn. 4; Regge/Pegel
(Fn. 12), § 188 Rn. 13.

3. Beweggriinde des Tdters: Zusammenhang mit der Stellung
des Beleidigten im dffentlichen Leben

In subjektiver Hinsicht muss der Tater aus Beweggriinden
gehandelt haben, die mit der Stellung des Beleidigten im
offentlichen Leben zusammenhdngen. Auch hierdurch erféhrt
der Tatbestand eine Begrenzung dahingehend, dass der Be-
leidigte vor allem in seiner Eigenschaft als Funktionstriger
des politisch-demokratischen Gemeinwesens angegriffen
werden muss. Das Merkmal des ,,0ffentlichen Lebens® ist
daher ebenso zu verstehen wie das Merkmal ,,im politischen
Leben des Volkes stehend* — das ,,0ffentliche Leben meint
gerade diese Stellung und dieses Wirken im politischen Le-
ben des Volkes.!'? Zwar erfordert dieses subjektive Tatbe-
standsmerkmal zu den Beweggriinden des Téters nicht, dass
der Tater mit seiner Tat auch die Funktionsfihigkeit des
politisch-demokratischen Gemeinwesens insgesamt zu storen
beabsichtigt.!'> Es kann und darf ihm hier auch um ganz
andere und private Motive gehen, wie zum Beispiel um die
Steigerung der Erfolgschancen einer eigenen Kandidatur,
aber auch blofl um die gezielte Erzeugung eines Skandals, um
die Auflage eigener Medienpublikationen zu steigern.!'4
Dadurch aber, dass es dem Téter nicht allein darum gehen
darf, das Opfer als Privatperson anzugreifen,''> ist ein Zu-
sammenhang zum Schutzgut der Funktionsfahigkeit des poli-
tisch-demokratischen Gemeinwesens hergestellt. Insbesonde-
re erfasst sind damit auch Fille, in denen der Téter das Opfer
kaum noch als individuelle Privatperson wahrnimmt, sondern
vielmehr als beliebigen Vertreter des politisch-demokrati-
schen Systems, um seine Abneigung gegen selbiges kundzu-
tun und schlicht ,,Dampf abzulassen“. Die rein private Ehre
des Opfers steht dabei nicht im Vordergrund. Vielmehr fun-
giert die politisch aktive Person hierbei als Reprdsentant des
gesamten politischen Systems, die der Zorn auf das fiir den
Tater anders nicht greifbare politisch-demokratische Ge-
meinwesen gewissermalen stellvertretend triftt.

Ebenso wie das Merkmal ,6ffentliches Wirken™ (s.o.
2.) ist auch das Merkmal ,,6ffentliches Leben strikt auf die
Stellung des Tatopfers als im politischen Leben des Volkes
stehende Person zu beziehen. Die Beweggriinde des Téters
miissen also gerade mit der Amts- oder Mandatstrigereigen-
schaft des Opfers zusammenhéngen, die dessen Stellung als

12 Vel. Hartung, JZ 1951, 677 (678); Rahmlow (Fn. 54),
§ 188 Rn. 7.

113 Vgl. Zaczyk (Fn. 10), § 188 Rn. 8. Wohl aber muss sich
der Vorsatz des Taters auf die objektive Eignung zur erhebli-
chen Erschwerung des offentlichen Wirkens der Person be-
ziehen, was nach hier verstandener Auslegung des Merkmals
mittelbar auch das Wissen und Wollen einer zumindest po-
tentiellen Storung politisch-demokratischer Funktionen ein-
schlief3t.

14 Gaede (Fn. 29), § 188 Rn. 4; Hartung, JR 1951, 677
(678); Hilgendorf (Fn. 10), § 188 Rn. 5; Rogall (Fn. 15),
§ 188 Rn. 7; Sinn (Fn. 13), § 188 Rn. 11; Zaczyk (Fn. 10),
§ 188 Rn. 8.

15 Rahmlow (Fn. 54), § 188 Rn. 7.
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politische Person des Volkes begriindet.!'® Weisen die Be-
weggriinde des Téters also lediglich einen Zusammenhang
mit der Stellung des Beleidigten als Parteivorsitzender auf
und haben sie nichts mit der besonders geschiitzten Stellung
als Bundeskanzler zu tun, so ist der Tatbestand des § 188
Abs. 1 StGB nicht erfiillt. Allerdings gilt auch hier das oben
(2.) Gesagte entsprechend: In der Praxis werden die Beweg-
griinde des Titers bei mehreren ,,6ffentlichen” Amtern oder
Funktionen einer Person, die teils ihre tatbestandliche Stel-
lung als politische Person des Volkes begriinden, teils aus
dem Tatbestand des § 188 Abs. 1 S. 1 StGB herausfallen, nur
selten scharf zu trennen sein. Sofern sich der Téter subjektiv
auf nur irgendeine Facette der offentlichen Arbeit der ange-
griffenen Person bezieht, werden hochstwahrscheinlich auch
alle anderen Aspekte und damit auch die von § 188 Abs. 1
S. 1 StGB geschiitzten politischen Funktionen mit in die
Beweggriinde einbezogen sein. Lediglich vollig private Be-
weggriinde, z.B. Nachbarschaftsstreitigkeiten im kleinsten
Kreis, konnen daher sicher aus dem Tatbestand des § 188
StGB ausgeschieden werden.

VLI. Ergebnis

Qualifikationsgrund des § 188 StGB ist der Schutz der Funk-
tionsfahigkeit des politisch-demokratischen Gemeinwesens.
§ 188 StGB zielt damit auf den Schutz kollektiver Interessen
ab. Die individuelle Ehre des einzelnen Politikers tritt dem-
gegeniiber in den Hintergrund: Sie ist durch die fiir § 188
StGB notwendige Erfiillung der §§ 185, 186 oder 187 StGB
zwar mitbetroffen und ist dadurch auch tatbestandlicher An-
knilipfungspunkt, bildet aber nicht das spezifisch durch § 188
StGB geschiitzte Rechtsgut.

Der Tatbestand des § 188 StGB ist im Lichte der Funkti-
onsféhigkeit des politisch-demokratischen Gemeinwesens als
geschiitztem Rechtsgut auszulegen. Hierdurch gelingt insbe-
sondere eine eingrenzende Bestimmung, wer als ,,im politi-
schen Leben des Volkes stehende Person™ im Sinne des Tat-
bestands gilt: Es sind Amts- und Mandatstriager oder entspre-
chende Bewerber jeder gesetzlich anerkannten politischen
Ebene des Inlands sowie je nach Funktion auch der suprana-
tionalen Ebene der Europdischen Union, die im Rahmen
staatlich-institutioneller Prozesse politische Funktionen erfiil-
len. Auch die weiteren Tatbestandsmerkmale des § 188
Abs. 1 S. 1 StGB sind mit Blick auf diese politische Funkti-
onstragereigenschaft und damit auf die Funktionsfahigkeit
des politisch-demokratischen Gemeinwesens auszulegen.

116 Vgl. erneut Hartung, JZ 1951, 677 (678); Rahmlow
(Fn. 54), § 188 Rn. 7. Abweichend aber womdglich OLG
Diisseldorf NJW 1983, 1211 (1212); Eisele/Schittenhelm
(Fn. 10), § 188 Rn. 7, die offenbar auch einen Zusammen-
hang mit der Stellung des Opfers als Kanzlerkandidat genii-
gen lassen, obwohl diese Eigenschaft allein nach dortigem
Versténdnis nicht die Stellung als im politischen Leben des
Volkes stehende Person im Sinne des § 188 Abs. 1 StGB
(§ 187a StGB a. F.) begriindet hétte. Nach hiesigem Ver-
stdndnis, das auch Kanzlerkandidaten in den Schutzbereich
des § 188 StGB einbezieht (s.o0. 1.), stellt sich das Problem
im konkreten Fall allerdings ohnehin nicht.
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Verbales Verwenden? Zur Auslegung der Drohungsalternative des

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

Zugleich Besprechung von BGH, Beschl. v. 8.4.2020 - 3 StR 5/20 = NStZ 2021, 229

Von Dr. Dr. Philipp-Alexander Hirsch, Dipl.-Jur. Matthias Délling, Gottingen*

Der Beitrag behandelt anldsslich einer aktuellen und kontro-
vers diskutierten Entscheidung des 3. Strafsenats des BGH
die Anforderungen, die an das Verwenden eines gefdhrlichen
Werkzeugs als Drohmittel i.S.v. § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB zu
stellen sind. Die Verfasser stellen heraus, dass die hiermit
verbundene Strafschirfung nur zu rechtfertigen ist, wenn
neben eine gesteigerte Eskalationsgefahr zudem noch eine
verstdirkte Einschiichterungswirkung beim Opfer hinzutritt.
Dafiir ist eine unmittelbare sinnliche Wahrnehmung des
Drohmittels durch das Opfer erforderlich. Entgegen dem
3. Strafsenat und Teilen der Literatur reicht es hierfiir nicht
aus, dass das Opfer lediglich den verbalen Hinweis des Td-
ters auf ein bei sich gefiihrtes gefihrliches Werkzeug wahr-
nimmt. Die vom 3. Strafsenat angefiihrte Begriindung kann
methodisch und dogmatisch nicht iiberzeugen und fiihrt zu
zweifelhaften Konsequenzen, was anhand verschiedener Bei-
spielsfille aufgezeigt wird.

I. Einleitung

Verwendet der Tater eines Raubes (§ 249 StGB), eines rdube-
rischen Diebstahls (§ 252 StGB) oder einer rduberischen
Erpressung (§ 255 StGB) bei der Tat eine Waffe oder ein
anderes geféhrliches Werkzeug, ist die Qualifikation des
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB (besonders schwerer Raub bzw.
besonders schwerer rduberischer Diebstahl bzw. besonders
schwere rduberische Erpressung) verwirklicht, die mit einer
Mindeststrafe von fiinf Jahren Freiheitsstrafe bewehrt ist.!
Der gegeniiber Grundtatbestand (§§ 249 Abs. 1, 252, 255
StGB: nicht unter einem Jahr Freiheitsstrafe) und einfacher
Qualifikation (§ 250 Abs. 1 Nr. 1 StGB: nicht unter drei
Jahren Freiheitsstrafe) nochmals deutlich erhdhte Strafrah-
men des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB wird mit der gesteigerten
Gefahrlichkeit einer Tat, bei der es zur Verwendung einer
Waffe oder eines anderen geféhrlichen Werkzeugs kommt,
begriindet.> Die gesteigerte Gefihrlichkeit zeigt sich beson-
ders plastisch in denjenigen Féllen, in denen der Téter eine
Waffe oder ein anderes geféhrliches Werkzeug als Gewalt-
mittel gegen das Opfer einsetzt, er dieses also beispielsweise
mit einer Schuss- oder Stichwaffe verletzt. Da sich § 250

* Die Autoren sind wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehr-
stuhl fiir Strafrecht und Strafprozessrecht (Prof. Dr. Uwe
Murmann) an der Georg-August-Universitit Gottingen.

' Aufgrund der Verweisung ,,ist gleich einem Réiuber zu
bestrafen” findet § 250 StGB auch auf §§ 252, 255 StGB
Anwendung, siehe Sander, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl.
2021, § 250 Rn. 1.

2 Hochmayr, in: Hochmayr (Hrsg.), Waffen und geféhrliche
Werkzeuge als Strafverschérfungsgrund, Rechtsvergleich und
Reform, 2019, S. 76 f.; Sander (Fn. 1), § 250 Rn. 57; Wessels/
Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 44. Aufl.
2021, Rn. 379 1.

Abs. 2 Nr. 1 StGB aber auf beide Notigungsalternativen der
§§ 249 Abs. 1, 252, 255 StGB bezieht, ist ein Verwenden
einer Waffe oder eines anderen gefahrlichen Werkzeugs auch
dann gegeben, wenn ein Einsatz als Mittel zur Drohung mit
gegenwiirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben erfolgt.’ Die ge-
steigerte Gefahrlichkeit ergibt sich bei der Drohungsalterna-
tive aus der durch den Mitteleinsatz verstirkten Einwirkung
auf die Willensbildungs- und -betitigungsfreiheit des Opfers
(Einschiichterungswirkung des Drohmittels) und der nahelie-
genden Moglichkeit, dass die Drohung mit dem Mittel auch
umgesetzt wird, dieses also als Gewaltmittel eingesetzt wird
(erhdhte Eskalationsgefahr).* Dabei besteht inzwischen Einig-
keit dariiber, dass ein vollendetes Verwenden bei der Dro-
hungsalternative nur dann vorliegen kann, wenn das Opfer
die Drohung mit gegenwiartiger Gefahr fiir Leib oder Leben
mittels des Gegenstandes auch wahrnimmt.’ Eine Verwen-
dung als Drohmittel setzt mithin voraus, dass die Drohung
das Opfer erreicht, dieses also Kenntnis von dem Drohmittel

3 BGHSt 45, 92 (94 f.); BGH NStZ 2008, 687; BGH NStZ
2011, 158 m. zust. Anm. Hecker, JuS 2011, 565; BGH NStZ
2017, 26 m. insoweit zust. Anm. Kudlich; BGH NStZ 2018,
278 (279) m. zust. Anm. Eidam; Dencker, in: Dencker/
Struensee/Nelles/Stein (Hrsg.), Einfilhrung in das 6. Straf-
rechtsreformgesetz 1998, 1998, S. 14; Fischer, Strafgesetz-
buch mit Nebengesetzen, Kommentar, 68. Aufl. 2021, § 250
Rn. 17; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 29. Aufl. 2018, § 250 Rn. 4; Sander (Fn. 1), § 250
Rn. 58; Wittig, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.),
Handbuch des Strafrechts, Bd. 5, 2020, § 30 Rn. 132; siche
auch BT-Drs. 13/8587, S. 45.

4 Vgl. Bleicher, Waffen, gefihrliche Werkzeuge, sonstige
Werkzeuge und Mittel in §§ 177, 244, 250 StGB nach dem
6. StrRG, 2014, S. 261 f., 264 f.; Dencker (Fn. 3), S. 14;
Eidam, NStZ 2018, 280; Hochmayr (Fn. 2), S. 77.

5 Grundlegend BGH NJW 2004, 3437 m. Anm. Géssel, JR
2005, 158; Krawcyzk, JA 2005, 1868; Kudlich, JuS 2005,
188; Schlothauer, StV 2004, 655; BGH NStZ 2011, 158;
BGH NStZ 2012, 389 m. Anm. Jdger, JA 2012, 307, BGH
NStZ 2018, 278 (279); Duttge, in: Dolling/Duttge/Rossner/
Konig (Hrsg.), Handkommentar, Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl.
2017, § 250 Rn. 14; Fischer (Fn. 3), § 250 Rn. 18b; Kiihl
(Fn. 3), § 250 Rn. 4; Maier, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 250 Rn. 38;
Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 2), Rn. 399; Wittig (Fn. 3),
§ 30 Rn. 62, 132; anders noch Becker, in: Schliichter (Hrsg.),
Bochumer Erlduterungen zum 6. Strafrechtsreformgesetz,
1998, § 250 Rn. 11 und § 177 Rn. 5, nach dem es fiir ein
Verwenden i.S.v. § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB in Anlehnung an
das Merkmal des Gebrauchens in § 267 Abs. 1 StGB geniigt,
wenn der Téater dem Opfer durch sein Verhalten die Wahr-
nehmung des Tatmittels ermdglicht, wohingegen es nicht
erforderlich sei, dass das Opfer dieses tatsdchlich wahrnimmt.
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erlangt und so in eine qualifizierte Zwangslage versetzt wird.®
Nimmt hingegen das Opfer das vom Titer eingesetzte Droh-
mittel nicht wahr, tritt eine entsprechend qualifizierte Einwir-
kung auf den Willen des Opfers gerade nicht ein, weshalb in
diesem Fall allein ein Versuch der Verwendung als Drohmit-
tel vorliegen kann.” In Rechtsprechung und Literatur ist mitt-
lerweile anerkannt, dass das vom Titer eingesetzte Drohmit-
tel durch das Opfer nicht nur visuell®, sondern auch taktil®
wahrgenommen werden kann. In der zu besprechenden Ent-
scheidung musste sich der 3. Strafsenat des BGH erstmals
mit der Frage befassen, ob die Drohungsalternative des § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB auch bei einer nur akustischen Wahrneh-
mung des Drohmittels erfiillt sein kann. Dabei lag die Beson-
derheit im entschiedenen Fall allerdings darin, dass das Opfer
nicht das Drohmittel selbst, sondern allein die Drohung mit
der Verwendung des Mittels akustisch wahrgenommen hat.
Der 3. Strafsenat hat diese Frage bejaht. Die Entscheidung
gibt Anlass, sich vertieft mit der Drohungsalternative des
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB auseinanderzusetzen, zumal die
bisherigen Reaktionen von uneingeschrinkter Zustimmung!®
bis hin zu teils deutlichem Widerspruch!! reichen.

¢ Vgl. BGH NJW 2004, 3437; BGH NStZ 2017, 26; Eidam,
NStZ 2018, 280; Wittig (Fn. 3), § 30 Rn. 132.

7 BGH NJW 2004, 3437; BGH NStZ 2012, 389; BGH NStZ
2017, 26 f.; BGH NStZ 2018, 278 (279); Habetha, in:
Leipold/Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), AnwaltKommentar Straf-
gesetzbuch, 3. Aufl. 2020, § 250 Rn. 32; Kiihl (Fn. 3), § 250
Rn. 4; Maier (Fn. 5), § 250 Rn. 38.

8 Siehe bspw. BGH NStZ 2008, 687 (688): ,,Priisentation*
eines Baseballschldgers; eine visuelle Wahrnehmung des
Drohmittels liegt auch dann vor, wenn der Téter das Opfer
auf ein ,,verdeckt™ eingesetztes, aber als solches immer noch
wahrnehmbares Drohmittel aufmerksam macht (Beispiel: Der
Tater weist das Opfer auf eine durch sein Messer verursachte
Ausbeulung seiner Jacke hin, siche BGH NStZ-RR 1999, 7),
vgl. Duttge (Fn. 5), § 250 Rn. 14.

° Beispiel: Der Titer driickt dem Opfer einen Schraubenzie-
her (BGH NStZ 2011, 158) oder ein Brecheisen (BGH NStZ
2018, 278 m. zust. Anm. Eidam u. Eisele, JuS 2018, 393) in
den Riicken; Duttge (Fn. 5), § 250 Rn. 14; Fischer (Fn. 3),
§ 250 Rn. 18b; Habetha (Fn. 7), § 250 Rn. 32; Kudlich, in:
Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 250 Rn. 24; Maier (Fn. 5),
§ 250 Rn. 38; Ruppert, StraFo 2020, 505.

10 Jiger, JA 2021, 77 (78); Jiger, Examens-Repetitorium
Strafrecht, Besonderer Teil, 9. Aufl. 2021, Rn. 430; Sander,
Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 40 Rn. 32; wohl
auch Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 2), Rn. 399.

"' Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht,
Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 17 Rn. 28; Rieck, NStZ
2021, 230; Ruppert, StraFo 2020, 505 (506); Wittig, in:
v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck‘scher Online-Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.5.2021, § 250 Rn. 11; eher
kritisch auch Kriiger, RU 2020, 651 (654).

II. Die Entscheidung: Sachverhalt und Begriindung

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde:'?
Der Angeklagte war nachts in ein Haus eingestiegen. Wéh-
rend die Bewohnerinnen im ersten Stock schliefen, durch-
suchte er das Erdgeschoss, nahm diverse Wertgegenstinde an
sich und verpackte sie in einem Rucksack. Anschlieend
bewaffnete er sich in der Kiiche mit einem Messer und ging
ins Obergeschoss, um dort nach weiterem Diebesgut Aus-
schau zu halten. Als der Angeklagte am Bett einer Bewohne-
rin stand, erwachte diese. Um seine Flucht zu ermdglichen
und zugleich die Beute zu sichern, rief er ihr mehrfach zu, er
habe ein Messer. Hierdurch wollte er der Bewohnerin zu
verstehen geben, dass er dieses gegen sie einsetzen werde,
falls sie sich ihm entgegenstellen sollte. Die Bewohnerin
konnte das Messer aufgrund der Dunkelheit zwar nicht er-
kennen, hatte jedoch keine Zweifel daran, dass der Angeklag-
te tatsdchlich ein Messer in der Hand hielt und sie deshalb in
Leib- und Lebensgefahr geriete, wenn sie sich dem Ange-
klagten entgegenstellen wiirde. Daher lie3 sie den Angeklag-
ten mitsamt Messer und Beute aus dem Haus gelangen.

In erster Instanz hatte das Landgericht Monchengladbach
den Angeklagten wegen besonders schweren rduberischen
Diebstahls gem. §§ 252, 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB verur-
teilt. Die hiergegen eingelegte Revision hat der 3. Strafsenat
als unbegriindet verworfen. Dabei sieht sich der 3. Strafsenat
in seiner Begriindung in Kontinuitdt zur bisherigen Recht-
sprechung des BGH, wonach

,»|d]as Tatbestandsmerkmal des Verwendens im Sinne des
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB [...] jeden zweckgerichte-
ten Gebrauch eines objektiv gefahrlichen Tatmittels [um-
fasst]. [...] Im Fall der Drohung muss das Tatopfer das
Notigungsmittel und die Androhung seines Einsatzes
wahrnehmen. [...] Nimmt das Tatopfer die Drohung des
Téters mit dem gefdhrlichen Werkzeug hingegen nicht
wahr, so wird es nicht in die von § 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2
StGB vorausgesetzte qualifizierte Zwangslage versetzt,
und es fehlt an einem vollendeten Verwenden des Droh-
mittels [...].<!3

Nach dieser MaB3gabe liege in der zu entscheidenden Fall-
konstellation ein Verwenden 1.S.v. § 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2
StGB vor, da der Angeklagte dem Opfer mit dem Messer
zum Zwecke der Beutesicherung gedroht habe.

,,Der Annahme vollendeten Verwendens steht nicht ent-
gegen, dass die Bewohnerin das Messer in der Dunkelheit
nicht erkennen konnte. Denn sie vernahm die Drohung
mit dessen Einsatz akustisch. [...] Auf welche Weise oder
durch welchen Korpersinn [der Téter] seinem Gegeniiber
die Bewaffnung vermittelt, ist fiir die Herbeiftihrung der
qualifizierten Zwangslage im Sinne des § 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB nicht entscheidend. [...] Der Wortlaut der

12 BGH NStZ 2021, 229.

13 BGH NStZ 2021, 229, unter Verweis auf die stéindige
Rechtsprechung des BGH, vgl. nur BGH NStZ 2012, 389;
BGH NStZ 2013, 37; BGH NStZ 2017, 26.
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Vorschrift trigt eine Einschrankung auf Fille, in denen
das Opfer das Tatwerkzeug visuell wahrnimmt, nicht.
Verwenden bedeutet ,sich bedienen/sich zu Nutze ma-
chen‘; es bezeichnet eine Mittel-Zweck-Relation, aber
keine konkrete Art und Weise der Benutzung. !4

Der 3. Strafsenat zieht Parallelen zu einer rein visuellen'
sowie taktilen!® Wahrnehmung des zur Drohung eingesetzten
Mittels und stellt dem die akustische Wahrnehmung gleich.

»| V]ergleichbar sind insoweit Fallkonstellationen, in de-
nen der Téter mit der Waffe oder dem geféhrlichen Werk-
zeug selbst ein (Warn-)Gerdusch produziert. Der Warn-
schuss, das Durchladen einer Pistole oder eine knallende
Peitsche vermitteln dem Opfer die vom Tatwerkzeug aus-
gehende Gefahr auch dann, wenn ihm der Blick auf die
Waffe oder den Gegenstand verwehrt ist, sei es aufgrund
der Lichtverhéltnisse, der riumlichen Gegebenheiten oder
einer Sehbehinderung. Will der Téter in einer solchen Si-
tuation hingegen ein Werkzeug wie ein Messer einsetzen,
kann er verbal auf seine Bewaffnung aufmerksam ma-
chen, um die raubspezifische besondere Zwangslage beim
Opfer zu bewirken. Gelingt ihm dies und der Bedrohte
nimmt — wie hier — zutreffend an, dass der Téter tatsach-
lich tiber den gefahrlichen Gegenstand verfligt und hier-
von eine gegenwartige Gefahr fiir Leib und Leben aus-
geht, verwendet der Téter seine Bewaffnung als Drohmit-
tel. Die finale Verkniipfung zwischen der Bedrohung mit-
tels geféhrlichen Werkzeugs und der Beuteerlangung oder
-sicherung liegt dann in gleichem MafBle vor wie bei einem
fiir das Opfer sichtbar eingesetzten Tatmittel. Der Blick
auf die Systematik des § 250 StGB bestitigt dieses Er-
gebnis. Die im Vergleich zum bloBen Beisichfiihren des
gefahrlichen Werkzeugs im Sinne des § 250 Abs. 1 Nr. la
StGB oder zum Gebrauch einer Scheinwaffe im Sinne des
§ 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB erhohte Strafandrohung des
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB hat ihren Grund sowohl in der
gesteigerten Verletzungsgefahr fiir das Opfer als auch in
der hoheren kriminellen Energie desjenigen Titers, der
einen anderen Menschen mittels einer objektiv gefahrli-
chen Bewaffnung in Angst und Schrecken versetzt, um an
seine Beute zu gelangen oder sich deren Erhalt zu sichern.
Beide Straferh6hungsgriinde sind in der vorliegenden
Konstellation gegeben. Der Angeklagte hitte die Bewoh-
nerin im Fall eines Gerangels im dunklen Haus mit dem
offenen Messer nicht nur erheblich verletzen konnen,
sondern er brachte sie durch seinen Ausruf, dass er ein
Messer habe, auch gezielt und erfolgreich in die beson-
ders einschiichternde Zwangslage des Opfers eines be-
waffneten Uberfalls. Damit verwirklichte er ein Tatun-
recht, welches das blof3e Beisichfiihren des Messers oder

14 BGH NStZ 2021, 229 f.

5 BGH NStZ 2021, 229 (230), unter Verweis auf BGH
NStZ-RR 1999, 7; BGH NStZ 2008, 687.

16 BGH NStZ 2021, 229 (230), unter Verweis auf BGH NStZ
2011, 158; BGH NStZ 2018, 278.

die Bedrohung mit einer Scheinwaffe erheblich iiber-
steigt.“!”

II. Kritische Wiirdigung

1. Einordnung der Entscheidung in die bisherige BGH-
Rechtsprechung zur Verwendung von Drohmitteln
i.S.v. § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

Dem 3. Strafsenat ist zuzustimmen, dass ein vom Téter ein-
gesetztes Drohmittel durch das Opfer nicht nur visuell und
taktil, sondern auch akustisch wahrgenommen werden kann.
Entscheidend fiir eine erfolgreiche Verwendung eines Droh-
mittels ist allein, dass das Opfer das Drohmittel wahrnimmt,
unabhéngig davon, mit welchem Korpersinn dies erfolgt. In
den vom 3. Strafsenat gebildeten Beispielsfillen (das Opfer
hort den Warnschuss, das Durchladen der Pistole oder das
Knallen der Peitsche) wire daher aufgrund der akustischen
Wahrnehmung des Drohmittels durch das Opfer in der Tat
ein Verwenden i.S.v. § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB zu bejahen.
Den Beispielsfillen ist gemein, dass der Téter durch den
Einsatz des Drohmittels ein fiir das jeweilige Mittel typisches
Gerdusch produziert. Das Opfer, das dieses Gerdusch hort,
nimmt folglich das eingesetzte Drohmittel selbst akustisch
wahr. Damit ist das Opfer einer gerade durch den Mittelein-
satz verstirkten Einwirkung auf seine Willensbildungs- und
-betitigungsfreiheit ausgesetzt, weshalb die die Strafschér-
fung des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB rechtfertigende Einschiich-
terungswirkung besteht. Auch ist eine gegeniiber einem blo-
Ben Beisichfiihren i.S.v. § 250 Abs. 1 Nr. 1a StGB gesteiger-
te Eskalationsgefahr gegeben, da der Titer, der mit dem
Drohmittel ein Gerdusch produziert, dieses zur Hand nehmen
und einsetzen muss, womit die Gefahr einer Verwendung als
Gewaltmittel erhoht wird. Die Fille der unmittelbaren akusti-
schen Wahrnehmung fiigen sich folglich nahtlos an die ,,be-
kannten* Félle der visuellen und taktilen Wahrnehmung an.
Verbindendes Element ist, dass das Opfer das eingesetzte
Drohmittel selbst sinnlich wahrnimmt, d.h. es sieht, spiirt
oder hort das Drohmittel. Hinsichtlich der in den Beispielsfal-
len einschldgigen Konstellation der unmittelbaren akusti-
schen Wahrnehmung des Drohmittels stellt die Entscheidung
demnach eine konsequente Fortentwicklung der bisherigen
BGH-Rechtsprechung zur Verwendung von Drohmitteln
i.S.v. § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB dar.'8

Der vom 3. Strafsenat entschiedene Fall unterscheidet
sich von den soeben diskutierten Beispielsfillen jedoch in
einem wesentlichen Punkt, und zwar sowohl was die Ver-
gleichbarkeit der Sachverhaltskonstellationen als auch die
Entscheidungsbegriindung zum Verwenden i.S.v. § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB anbelangt: Der Angeklagte hat mit dem
Messer kein Gerdusch produziert, das die Bewohnerin gehort
hat, sondern hat dieser allein zugerufen, ein Messer zu haben.
Anders als in den vorgenannten Beispielsfdllen wurde somit
das Drohmittel durch das Opfer nicht unmittelbar akustisch
wahrgenommen (etwa, wenn es das Durchladen einer Pistole

17 BGH NStZ 2021, 229 (230).
18 Der Sache nach wohl ebenso Ruppert, StraFo 2020, 505
(506).
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hort), sondern allein vermittelt iiber die akustische Wahr-
nehmung der Drohung.!® Ohne néher auf diesen Unterschied
zu den von ihm gebildeten Beispielsfillen einzugehen, spricht
sich der 3. Strafsenat dafiir aus, auch die lediglich {iber die
akustische Wahrnehmung der Drohung vermittelte Wahr-
nehmung des Drohmittels (,,mittelbare akustische Wahrneh-
mung®) fiir ein Verwenden i.S.v. § 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2
StGB geniigen zu lassen. Indem der 3. Strafsenat die sinnli-
che Wahrnehmung der Drohung mit dem Tatmittel mit der
sinnlichen Wahrnehmung des zur Drohung eingesetzten Tat-
mittels gleichsetzt, weicht er jedoch von der bisherigen
Rechtsprechungslinie des BGH ab:2° Denn bislang war Refe-
renzpunkt der die Strafschiarfung des § 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB rechtfertigenden gesteigerten Einschiichterungswirkung
die sinnliche Wahrnehmung des Drohmittels selbst,*' die die
ohnehin von §§ 249 Abs. 1, 252, 255 StGB vorausgesetzte
Zwangslage, die sich bei der Drohungsalternative aus einer
Konfrontation des Opfers mit einer Drohung mit gegenwiérti-
ger Gefahr fiir Leib oder Leben ergibt, qualifiziert. Nimmt
man die Begriindung des 3. Strafsenats ernst, verschiebt sich
dieser Referenzpunkt, da sich eine gesteigerte Einschiichte-
rungswirkung beim Opfer bereits aus der akustischen Wahr-
nehmung des verbalen Hinweises des Téters auf ein ihm zur
Verfiigung stehendes Tatmittel ergeben konnen soll. Das
Opfer muss hiernach also nicht mehr das Drohmittel selbst,
sondern allein die auf dieses bezogene Ankiindigung des
Taters wahrnehmen.

Hierin liegt eine Ausdehnung der Strafbarkeit, denn die
Anforderungen an ein Verwenden i.S.v. § 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB werden deutlich heruntergefahren: War bislang fiir
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB das Beisichfiihren einer Waffe bzw.
eines geféhrlichen Werkzeugs plus ein Einsatz des Tatmittels
als Drohmittel erforderlich, geniigt nunmehr das Beisichfiih-
ren plus Einsatzandrohung.?? Ungeachtet der Frage, ob diese
Neubestimmung des Verwendens i.S.v. § 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB in der Sache iiberzeugt, bringt dies in jedem Fall eine
fiir die Praxis bedeutsame — und vermutlich auch begriifite —
Erleichterung mit sich.?* Musste bislang fiir eine Verurteilung
konkret dariiber Beweis erbracht werden, ob das Opfer das
fiir die Drohung eingesetzte Tatmittel wahrgenommen hat,

19 Siehe dazu auch Ruppert, StraFo 2020, 505.

20 Zu diesem Ergebnis kommt auch Rieck, NStZ 2021, 230
(231), der von einer ,,Kehrtwende™ spricht; anders jedoch
Jager, JA 2021, 77 (78 f.), der der Sache nach eine Fortfiih-
rung der bisherigen BGH-Rechtsprechung sieht.

2l Eine genaue Identifikation des eingesetzten Tatmittels
durch das Opfer ist dafiir nicht erforderlich. Es gentigt viel-
mehr, wenn das Opfer das Tatmittel als solches erkennt. In
den Fillen der taktilen Wahrnehmung muss also der ,,konkre-
te” Gegenstand nicht ,erspiirt werden, siche Rieck, NStZ
2021, 230 f.; dazu auch Eidam, NStZ 2018, 280 (281);
Fischer (Fn. 3), § 250 Rn. 18b.

22 So auch Jéiger, JA 2021, 77 (79), und Rieck, NStZ 2021,
230 (231), die jedoch die Frage der inhaltlichen Kontinuitit
der BGH-Rechtsprechung unterschiedlich — Jédger bejahend,
Rieck verneinend — beantworten.

23 Eine solche vermutet auch Rieck, NStZ 2021, 230 (231).

geniigt fiir die Annahme einer nach § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB
besonders qualifizierten Zwangslage nunmehr der Nachweis,
dass der Téter bei der Tat eine Waffe bzw. ein geféhrliches
Werkzeug bei sich gefiihrt hat, das Tatmittel verbal in die
Drohung einbezogen hat und das Opfer diese wahrgenommen
hat.

2. Zur Auslegung des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB im
entschiedenen Fall

Der Entscheidung des 3. Strafsenats ist in der Sache zu wi-
dersprechen, da die sie tragende Auslegung des Merkmals
,»,Verwenden® bei der Drohungsalternative des § 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB nicht iiberzeugt. Es ist bereits fraglich, ob der
3. Strafsenat den natiirlichen Wortsinn von ,,Verwenden
zutreffend erfasst. Das Verwenden eines Notigungsmittels
setzt begrifflich einen wie auch immer gearteten Gebrauch,
also ein Benutzen oder ein ,,Hantieren‘?*, eines Gegenstands
voraus, bei dem die Waffe bzw. das gefdhrliche Werkzeug
instrumentell in das Tatgeschehen eingebunden wird. Wer
hingegen — wie der Angeklagte im entschiedenen Fall — eine
Verwendung androht, verwendet noch nicht.?> Anders als es
Jiger®® meint, rechtfertigt auch der systematische Zusam-
menhang zu §§ 249 Abs. 1, 252, 255 StGB keine erweiternde
Auslegung. Auch wenn es sicherlich zutrifft, dass sich aus
der Zusammenschau von § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB und
§§ 249 Abs. 1, 252, 255 StGB ergibt, dass Tatmittel nicht nur
als Gewalt-, sondern auch als Drohmittel verwendet werden
konnen,?’ so sind das ,,Androhen einer Verwendung* und das
,Drohen durch Verwendung™ nicht gleichzusetzen. Denn
wenn auch in beiden Féllen davon gesprochen werden kann,
dass der Titer ,,die Wirkungsmacht seiner Drohung“?® stei-
gert, geht § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB davon aus, dass dies
durch Einsatz des Tatmittels geschieht. Dies setzt jedoch

24 So Rieck, NStZ 2021, 230 (231); differenzierend auch
Ruppert, StraFo 2020, 505.

%5 In diese Richtung geht es unseres Erachtens auch, wenn
vielfach fiir ein Verwenden ein enger funktionaler Zusam-
menhang mit der Tatbegehung verlangt wird (vgl. bspw.
Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 530;
Bleicher [Fn. 4], S. 244 f.), da ein solcher nur bei einer
selbststindigen Einschiichterungswirkung durch das Droh-
mittel vorliegt. Vgl. noch weitergehend Baumanns, JuS 2005,
405 (406), nach der der Wortlaut verlangt, dass die ,,Waffe
aktiv in das Tatgeschehen eingreift”, weshalb ein blofer
Hinweis auf das Drohmittel nicht geniige; ihr zustimmend
Bleicher (Fn. 4), S. 264 f. Ahnlich Schroth, NJW 1998, 2861
(2864), nach dem ein Verwenden nicht in Betracht kommt,
,.wenn der Tater, um seiner Drohung Nachdruck zu verleihen,
das ,mit sich fiihren‘ einer Waffe andeutet”. Er spricht sich
deshalb ebenso wie die Vorgenannten gegen ein Verwenden
aus, wenn der Téter das Drohmittel dem Opfer nicht unmit-
telbar prasentiert, sondern nur auf das — gleichwohl sinnlich
wahrnehmbare — Beisichfithren (z.B. Ausbeulung in der Ja-
ckentasche, siche BGH NStZ-RR 1999, 7) hinweist.

26 Jiger, JA 2021, 77 (78 1).

27 Vgl. oben L. mit Fn. 3.

B Jiger, JA 2021, 77 (79).
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voraus, dass von der Verwendung, d.h. durch den Gebrauch
des Tatmittels, eine Einschiichterungswirkung ausgeht, mit-
hin das Drohmittel selbst sinnlich auf das Opfer einwirkt.
Wer aber — wie vorliegend das Opfer — das Drohmittel selbst
nicht sinnlich wahrnimmt, unterliegt nur der Einschiichte-
rungswirkung einer Ankiindigung, ohne dass es auf das
Drohmittel selbst ankommt.?’

Aus diesem Grund kann auch der Hinweis des 3. Straf-
senats auf den systematischen Zusammenhang zu § 250
Abs. 1 Nr. la StGB nicht iiberzeugen. Denn beim blofen
Androhen einer Verwendung kann im Vergleich zu einem
Beisichfiihren nicht von einer ,,gesteigerten Verletzungsge-
fahr fiir das Opfer sowie ,,hdheren kriminellen Energie des-
jenigen Téters, der einen anderen Menschen mittels einer
objektiv geféhrlichen Bewaftnung in Angst und Schrecken
versetzt“,*® gesprochen werden. Das Androhen einer gegen-
wiartigen Gefahr fiir Leib und Leben des Opfers durch den
Hinweis des Angeklagten, ein Messer zu haben, ist bereits
vom Grundtatbestand des § 252 StGB erfasst, die gesteigerte
Eskalationsgefahr, dass der Téter ein gefdhrliches Werkzeug
mitfiihrt, durch § 250 Abs. 1 Nr. la StGB. Eine weitere mit
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB einhergehende Strafschéarfung muss
also unter systematischen Gesichtspunkten dariiber hinausge-
hen.’! Gerade hieran fehlt es, wenn keine vom Tatmittel sinn-

2 So auch Ruppert, StraFo 2020, 505. Aus diesem Grund
vermag auch der Hinweis Jdgers JA 2021, 77 (79), dass die
Einschiichterungswirkung eines verbalen Hinweises auf ein
Werkzeug stérker sei als eine blof} taktile Wahrnehmung,
,bei der das Opfer letztlich nur Vermutungen dariiber anstel-
len kann, um welchen Gegenstand es sich handelt®, nicht zu
iiberzeugen. Denn durch ein pauschales Abstellen auf den
Grad der Einschiichterungswirkung, ohne den Ausgangs-
punkt der Einschiichterung (durch Ankiindigung oder durch
unmittelbare Wahrnehmung des Drohmittels) in Rechnung zu
stellen, werden die zu unterscheidenden Tatbestandsmerkma-
le von Grundtatbestand (Drohen mit gegenwértiger Gefahr
fiir Leib und Leben i.S.v. §§ 249 Abs. 1, 252, 255 StGB) und
Qualifikation (durch Verwendung einer Waffe bzw. eines
anderen gefahrlichen Werkzeugs i.S.v. § 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB) verschliffen. Dabei stellt Jager, JA 2012, 307 (309),
mit Blick auf eine fehlende sinnliche Wahrnehmung des
Tatmittels selbst darauf ab, dass die Strafschiarfung des § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB nur zu rechtfertigen ist, wenn ,,nicht nur
die im Grundtatbestand vorausgesetzte Drohung vom Opfer
wahrgenommen [wird], sondern auch die durch das Werk-
zeug bewirkte Erhohung der Wirkungsmacht®. Von einer
,durch das Werkzeug bewirkten erhohten Wirkungsmacht
kann jedoch schwerlich gesprochen werden, wenn die gestei-
gerte Einschiichterungswirkung allein auf die Erklérung des
Taters (die ja auch bei einer Tduschung vorlige) zuriickgeht.
30Vgl. BGH NStZ 2021, 229 (230).

31 Vgl. ebenso Rieck NStZ 2021, 230 (231). Ruppert, StraFo
2020, 505 f., weist zudem zutreffend darauf hin, dass nach
der bisherigen Rechtsprechung ein offenes Fiithren von Waf-
fen bzw. Werkzeugen fiir ein Verwenden als Drohmittel
1.S.v. § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB nicht gentigt, siche BGH NStZ
2008, 687; BGH NStZ 2013, 37; BGH NStZ 2017, 26 (27).

lich vermittelte Einschiichterungswirkung besteht. Ein Opfer,
das lediglich die Androhung akustisch wahrnimmt, wird nicht
,.mittels einer objektiv gefdhrlichen Bewaffnung in Angst und
Schrecken versetzt“32, sondern schlicht durch die Glaubhaf-
tigkeit der ausgesprochenen Drohung mit gegenwértiger
Gefahr fiir Leib und Leben. Angesichts dessen ist der Ansatz
des 3. Strafsenats auch unter dem Gesichtspunkt besonders
bedenklich, dass er im vorliegenden Fall letztlich auf eine
unzuldssige ,,Doppelverwertung® hinauslauft, weil der die
Bestrafung nach § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB tragende verbale
Hinweis auf das Messer letztlich nichts anderes als die vom
Grundtatbestand vorausgesetzte Drohung mit gegenwértiger
Gefahr fiir Leib und Leben ist.*?

Dartiiber hinaus vermag der Ansatz des 3. Strafsenats auch
aus teleologischen Griinden nicht zu iiberzeugen. Sinn und
Zweck des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB ist es, eine besonders
qualifizierte, beim Opfer tatsidchlich eingetretene Zwangslage
abzubilden, das — wie es der 3. Strafsenat selbst formuliert —
in einer Situation ,,gesteigerter Verletzungsgefahr , mittels
einer objektiv gefahrlichen Bewaffnung in Angst und Schre-
cken versetzt‘“** wird. Die fiir die Drohungsalternative des
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB zu fordernde besondere Zwangslage
ist mithin durch zwei Elemente charakterisiert: Zum einen
besteht eine gesteigerte Verletzungs- bzw. Eskalationsgefahr,
da der Téter durch den Einsatz der Waffe bzw. des gefahrli-
chen Werkzeugs eine iiber die abstrakte Gefahrlichkeit des
Beisichfiihrens hinausgehende konkret-individualisierte Ge-
fahrdungslage schafft. Zum anderen intensiviert der Einsatz
von Waffe bzw. Werkzeug den Notigungsdruck auf das Op-
fer, das sich durch die Konfrontation mit dem Drohmittel
einer verstarkten Drohung mit gegenwértiger Gefahr fiir Leib
und Leben ausgesetzt sieht.3® Eine Intensivierung der Dro-

Damit ldsst es sich kaum vereinbaren, wenn der 3. Strafsenat
nun fiir ein Verwenden einen verbalen Hinweis auf ein Mittel
ausreichen lassen will.

32 Vgl. BGH NStZ 2021, 229 (230).

33 Insoweit bestiitigt die Entscheidung des 3. Strafsenats zu-
vor allgemein geduBlerte Bedenken, dass die Strafschérfung
des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB die Gefahr einer Doppelverwer-
tung begriindet, vgl. Vogel, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 8, 12. Aufl. 2010, § 250 Rn. 30, und dies aufgreifend
Hochmayr (Fn. 2), S. 77. Dies kann in der Tat nur vermieden
werden, wenn man bei der Drohungsalternative auf eine iiber
die blof3 verbale Drohung hinausgehende, von der sinnlichen
Wahrnehmung des Drohmittels selbst ausgehende Einschiich-
terungswirkung abstellt.

3 Vgl. BGH NStZ 2021, 229 (230).

35 Vgl. dhnlich Eidam, NStZ 2018, 280 f.; Zopfs, JZ 1999,
1062 (1064); zust. Hochmayr (Fn. 2), S. 77; Rieck NStZ
2021, 230 f. Letztlich konzediert dies auch der BGH selbst,
wenn er neben der gesteigerten Eskalationsgefahr auch die
,qualifizierte Zwangslage* explizit adressiert, so bspw. auch
in BGH NStZ 2018, 278 (279). Haufig wird jedoch pauschal
allein auf die erhohte Gefdhrlichkeit der Tatbegehung ab-
stellt, vgl. Kindhduser, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl.
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hung durch den Mitteleinsatz ist aber nur moglich, wenn der
Tater das Mittel auch so gebraucht, dass das Opfer unmittel-
bar mit dem Drohmittel konfrontiert wird, also durch die
Wahrnehmung des Drohmittels selbst besonders einge-
schiichtert wird. Reduziert man angesichts dessen jedoch die
Anforderungen an ein Verwenden im Sinne des 3. Straf-
senats, wird das telos der Vorschrift, soweit es einen intensi-
vierten Notigungsdruck strafschirfend beriicksichtigt, verfehlt.
Im entschiedenen Fall kann zwar von einer gesteigerten Es-
kalationsgefahr gesprochen werden, da der Angeklagte mit
dem Messer in der Hand iiber dem im Bett schlafenden Opfer
stand, als er seine Drohung &uflerte und auf das Messer hin-
wies. Jedoch bildet eine erheblich gesteigerte Eskalationsge-
fahr fiir sich genommen die § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB zugrun-
deliegende ratio legis nur unvollstindig ab. Hinzukommen
muss in der Drohungsalternative des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB
ein durch die sinnliche Wahrnehmung des Drohmittels inten-
sivierter Notigungsdruck, an dem es im vorliegenden Fall
jedoch fehlt, da das Opfer das Messer nicht wahrgenommen
hat.

Schlussendlich widerspricht die weite Auslegung des
3. Strafsenates auch dem Ziel des historischen®® Gesetzgebers
des 6. StrRG.37 § 250 StGB a.F. sah in der bis zum 1. April
1998 geltenden Fassung in Abs. 1 einen einheitlichen Straf-
rahmen fiir den schweren Raub von fiinf Jahren Freiheitsstra-
fe vor, der in minder schweren Fillen nach Abs. 2 auf Frei-
heitsstrafe von einem Jahr bis zu fiinf Jahren reduziert wer-
den konnte. Anlass der Anderung von § 250 StGB a.F. war
laut Gesetzesbegriindung u.a., dass Gerichte in ihrer Spruch-
praxis angesichts der als {iberhoht empfundenen ,,pauscha-
len* Mindeststrafe von fiinf Jahren hédufig einen minder
schweren Fall nach § 250 Abs. 2 StGB a.F. angenommen
hatten.®® Durch die Einfiihrung zweier Qualifizierungsgrup-
pen mit abgestuftem Strafrahmen in § 250 Abs. 1 und Abs. 2
StGB n.F. sollte daher eine unrechts- und schuldangemessene
Bestrafung ermoglicht und eine Strafrahmenharmonisierung

2017, § 250 Rn. 18; Sander (Fn. 1), § 250 Rn. 1; Sinn, in:
Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 250 Rn. 6.

36 Allgemein ist die historische Auslegung wenig ergiebig, da
in BT-Drs. 13/8587, S. 45 lediglich die Rede davon ist, dass
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB durch Drohung mit Gewalt verwirk-
licht werden kann. In BT-Drs. 13/9064, S. 18 finden sich
keine weiteren Erlduterungen.

37 Zur Anderung des § 250 StGB durch das 6. StrRG siehe
Becker (Fn. 5), § 250 Rn. 1 ff.; Geppert, Jura 1999, 599;
Hérnle, Jura 1998, 169 (172 ff.); Krefs, NJW 1998, 633 (642
f.); Lesch, JA 1999, 30; Schroth, NJW 1998, 2861 (2863 f.);
eingehend Dencker (Fn. 3), S. 8 ff.; Mitsch, ZStW 111
(1999), 65 (98 ft.); die aktuelle Fassung wird vielfach als
,uniibersichtlich und unklar kritisiert, vgl. Dencker (Fn. 3),
S. 8; Maier (Fn. 5), § 250 Rn. 3; Sander (Fn. 1), § 250 Rn. 4;
BGH NStZ 1999, 301 (302) spricht von einer ,,anerkannter-
malBen wenig gegliickten Neufassung der Vorschrift {iber den
schweren Raub durch das 6. StrRG*.

38 Vgl. BT-Drs. 13/8587, S. 45; siche auch BT-Drs. 13/9064,
S. 17.

erreicht werden.*® Eine extensive Auslegung der Drohungsal-
ternative des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB unterlauft dieses in der
Sache berechtigte Ziel des historischen Gesetzgebers. Denn
letztlich lauft diese — wie im Folgenden noch gezeigt wird —
wieder darauf hinaus, dass Verhaltensweisen im tatbestandli-
chen Grenzbereich zu §§ 249, 252, 255 bzw. § 250 Abs. 1
Nr. la StGB mit einer Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren
sanktioniert wiirden.

Im Ergebnis lésst sich festhalten, dass § 250 Abs. 2 StGB
mit Blick auf die hohe Mindestfreiheitsstrafe von fiinf Jahren
restriktiv auszulegen und auf Fallkonstellationen mit beson-
ders hohem Unrechtsgehalt zu beschrinken ist.*° Ein Titer,
der sich auf einen verbalen Hinweis auf ein Drohmittel be-
schriankt, ohne dieses seinem Opfer sinnlich zur Wahrneh-
mung zu bringen, nutzt das ihm zur Verfiigung stehende
Einschiichterungspotential nicht voll aus und kann angemes-
sen nach § 250 Abs. 1 Nr. la StGB bestraft werden. Der
Unrechtsgehalt seiner Tat bleibt deutlich hinter dem Un-
rechtsgehalt einer Tat zuriick, bei der der Téter eine Waffe
oder ein anderes gefdhrliches Werkzeug als Gewaltmittel
einsetzt (Gewaltalternative des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB), das
Opfer korperlich schwer misshandelt (§ 250 Abs. 2 Nr. 3a
StGB) oder aber in Lebensgefahr bringt (§ 250 Abs. 2 Nr. 3b
StGB). Die extensive Auslegung des Verwendens von Droh-
mitteln i.S.v. § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB durch den 3. Straf-
senat ist somit zuriickzuweisen. Gewichtige Argumente spre-
chen dagegen, die sinnliche Wahrnehmung der Drohung mit
dem Tatmittel auf der einen Seite mit der sinnlichen Wahr-
nehmung des zur Drohung eingesetzten Tatmittels auf der
anderen Seite gleichzusetzen. Fiir die Verwirklichung der
Drohungsalternative des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB ist zu ver-
langen, dass es zu einer unmittelbaren sinnlichen Wahrneh-
mung des Drohmittels durch das Opfer kommt. Da im ent-
schiedenen Fall eine solche fehlte, hat sich der Angeklagte
nicht wegen besonders schweren rduberischen Diebstahls
nach §§ 252, 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB, sondern allein
wegen schweren rauberischen Diebstahls gem. §§ 252, 250
Abs. 1 Nr. 1a Alt. 2 StGB strafbar gemacht.*!

3. Zweifelhafte Konsequenzen der Entscheidung

Dass dem Ansatz des 3. Strafsenats die Gefahr einer iibermé-
Bigen Ausweitung des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB zu Lasten des
§ 250 Abs. 1 Nr. 1a StGB innewohnt, ldsst sich anschaulich
anhand einer von Jdger gebildeten Abwandlung des ent-
schiedenen Falls aufzeigen. Jédger spricht sich dafiir aus, dass

3 Vgl. BT-Drs. 13/7164, S. 19 ff., 44 f.; BT-Drs. 13/8587,
S. 19 ff., 44 f.; vgl. dazu Hornle, Jura 1998, 169 (173); Krefs,
NIW 1998, 633 (642 f.); Bosch, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2019, § 250 Rn. 2.

40 Das Erfordernis einer restriktiven Auslegung des § 250
StGB wird in der Literatur zu Recht betont, siehe nur
Habetha (Fn. 7), § 250 Rn. 1 m.w.N.

41 Dafiir auch Rieck, NStZ 2021, 230 (231). Eine Bestrafung
wegen versuchten besonders schweren rduberischen Dieb-
stahls wire im entschiedenen Fall wohl daran gescheitert,
dass der Titer davon ausging, dass das Opfer das Messer
nicht sieht.
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§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB auch dann zu bejahen wire, wenn
der Tater das Messer statt in der Hand nur in seinem Ruck-
sack bei sich gefiihrt und das Opfer verbal auf dieses auf-
merksam gemacht hitte.*> Zur Begriindung fiihrt er an, dass
es ,,insoweit keinen Unterschied machen [kann], ob der Tater
die Waffe verwendet, indem er dem Opfer diese in einer
durchsichtigen Plastiktasche zeigt oder ob er auf die im un-
durchsichtigen Rucksack befindliche Waffe verbal hin-
weist“.* Lisst man mit dem 3. Strafsenat eine mittelbare
akustische Wahrnehmung des Tatmittels geniigen, ist dieses
Ergebnis durchaus folgerichtig, da das Opfer auch in der
Abwandlung iiber die akustische Wahrnehmung der Drohung
mit dem Einsatz des im Rucksack befindlichen Messers von
dem Tatmittel Kenntnis erlangt hat.

Uberzeugend ist dies jedoch nicht. Voraussetzung fiir das
Verwenden eines Drohmittels i.S.v. § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB
ist, dass der Tater durch den Einsatz des Mittels die Ein-
schiichterungswirkung seiner Drohung verstédrkt. Mithin muss
das Opfer so mit dem Drohmittel konfrontiert werden, dass es
nicht nur die Drohung, sondern auch das Drohmittel sinnlich
wahrnimmt und so in eine gegeniiber dem Grundtatbestand
nochmals gesteigerte Zwangslage gerdt. Nur dann wird die
Drohung mit einer Leibes- oder Lebensgefahr — wie sich
anschaulich aus der Perspektive des Opfers zeigt — fiir das
Opfer tatsachlich Wirklichkeit, weil es den gefahrbegriinden-
den Umstand selbst realisiert, statt blofl einem verbalen Hin-
weis auf ein (vermeintlich, hoffentlich nicht) mitgefiihrtes
Drohmittel Glauben zu schenken. Beldsst es der Téter bei
einem solchen Hinweis auf ein bei sich gefiihrtes Mittel,
realisiert das Opfer lediglich die Drohung mit gegenwértiger
Gefahr fiir Leib oder Leben, was — wie bereits erwiahnt — die
§§ 249 Abs. 1, 252, 255 StGB schon grundtatbestandlich
voraussetzen. Das zeigt sich bereits darin, dass es fiir die
Einschiichterungswirkung des verbalen Hinweises keinen
Unterschied macht, ob der Téter das Tatmittel tatsdchlich bei
sich fiihrt oder nicht. Der verbale Hinweis auf eine in einem
undurchsichtigen Rucksack mitgefiihrte Waffe kann dabei
entgegen Jdger gerade nicht mit dem Vorzeigen einer in einer
durchsichtigen Plastiktasche befindlichen Waffe gleichge-
setzt werden. Nur im letzteren Fall nimmt das Opfer die Waf-
fe selbst (visuell) wahr und sieht sich so einer durch die un-
mittelbare Konfrontation mit der Waffe verstirkten Drohung
mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben ausgesetzt,
weshalb die fiir die Drohungsalternative des § 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB zu fordernde besondere Einschiichterungswir-
kung zu bejahen ist.

Auch mit Blick auf die von der Drohungsalternative des
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB vorausgesetzte erhdhte Eskalations-
gefahr ist eine systematisch konsistente Abgrenzung zu § 250
Abs. 1 Nr. la StGB nur dann moglich, wenn § 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB auf diejenigen Félle beschriankt wird, in denen

42 Siehe Jiger, JA 2021, 77 (79), nach dem das unterschiedli-
che Gefihrdungspotential allein auf Ebene der Strafzumes-
sung, gegebenenfalls durch die Annahme eines minder
schweren Falls nach § 250 Abs. 3 StGB, zu beriicksichtigen
ist.

3 Jiger, JA 2021, 77 (79).

der Tiater das Tatmittel selbst dem Opfer unmittelbar zur
Wahrnehmung bringt. Dies ldsst sich anhand von fiinf Bei-
spielsfillen illustrieren: 1. Der Téter eines Raubes droht sei-
nem Opfer an, dieses ,,mit einem Messer abzustechen®, ob-
wohl er kein Messer bei sich fiihrt. Da der Téter nie ein ge-
féahrliches Werkzeug bei sich gefiihrt hat, kommt allein eine
Bestrafung nach § 249 Abs. 1 StGB in Betracht. 2. Der Téter
handelt wie in Beispielsfall 1, fithrt diesmal jedoch in seinem
Rucksack ein Messer bei sich. Die Bestrafung nach dem
nunmehr zusétzlich verwirklichten § 250 Abs. 1 Nr. 1a StGB
tragt der durch das Beisichfilhren des gefahrlichen Werk-
zeugs geschaffenen ,,allgemeinen” Eskalationsgefahr Rech-
nung, die sich aus der Zugriffsmoglichkeit des Téters auf ein
besonders verletzungstaugliches Mittel ergibt.** 3. Anders als
in Beispielsfall 2 zieht der Tater das Messer aus seinem
Rucksack und hélt es dem Opfer drohend vor. Der Titer
verwirklicht jetzt auch die Drohungsalternative des § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB. Im Vergleich zu Beispielsfall 2 ist die
Eskalationsgefahr deutlich erhoht, weil der Téter das Messer
durch das Vorzeigen ndher an das Opfer und an einen Einsatz
als Gewaltmittel herangefiihrt hat. Der Zugriff auf das Messer
durch den Téter ist mithin bereits erfolgt, er kann mit diesem
sofort zustechen. Dies gilt gleichermallen, wenn der Tater
dem Opfer das Messer in den Riicken driickt oder das Messer
iiber einen Tisch schleift. Es zeigt sich somit, dass in den
Féllen, in denen der Téter das Tatmittel selbst dem Opfer
unmittelbar zur Wahrnehmung bringt — gleich ob auf visuel-
lem, taktilem oder akustischem Weg — die Eskalationsgefahr
gegeniiber § 250 Abs. 1 Nr. 1a StGB deutlich erhoht ist.

4. Der Titer eines Raubes droht seinem Opfer an, dieses
,,mit einem Messer abzustechen®, und fiihrt dabei in seinem
Rucksack ein Messer bei sich. Beispielsfall 4 entspricht der
schon oben angesprochenen Abwandlung von Jdger, der sich
fiir eine Gleichbehandlung mit Beispielsfall 3 ausspricht, d.h.
neben §§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 1 Nr. la StGB auch § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB bejahen will. Wie schon oben ausgefiihrt,
scheitert § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB jedoch an der fehlenden
sinnlichen Wahrnehmung des Messers durch das Opfer, das
allein die Drohung des Téters akustisch wahrgenommen hat.
In Beispielsfall 4 ist der Tater somit allein nach §§ 249
Abs. 1, 250 Abs. 1 Nr. la StGB zu bestrafen, was auch hin-
sichtlich der bestehenden Eskalationsgefahr ein stimmiges
Ergebnis ist. Im Unterschied zu Beispielsfall 3 hat der Tater
durch die verbale Bezugnahme auf das bei sich gefiihrte
Messer dieses nicht néher an das Opfer und an einen Einsatz
als Gewaltmittel herangefiihrt, ein Zugriff des Téters auf das
Messer ist gerade noch nicht erfolgt. Die in Beispielsfall 4
bestehende Eskalationsgefahr entspricht vielmehr derjenigen
in Beispielsfall 2.

5. Der Téter eines Raubes fiihrt in seinem Rucksack ein
tauschend echt aussehendes, aber harmloses Spielzeugmesser
und ein scharfes Kiichenmesser bei sich. Als er auf das Opfer
trifft, zieht er das Spielzeugmesser, hélt es dem Opfer dro-

4 Zum Grund der Strafschirfung des § 250 Abs. 1 Nr. la
StGB siehe Fischer (Fn. 3), § 250 Rn. 3; Habetha (Fn. 7),
§ 250 Rn. 7; Hochmayr (Fn. 2), S. 57 {.; Wittig (Fn. 3), § 30
Rn. 120.
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hend vor, und kiindigt an, dieses bei Widerstand ,,mit einem
Messer abzustechen“. Durch das drohende Vorzeigen des
ungefahrlichen Spielzeugmessers verwirklicht der Téter ne-
ben § 249 Abs. 1 StGB die Qualifikation des § 250 Abs. 1
Nr. 1b StGB, mit der der Gesetzgeber des 6. StrRG gerade
den Einsatz von ungefihrlichen ,,Scheinwaffen” durch den
Titer erfassen wollte.*> Lisst man bei § 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB eine mittelbare akustische Wahrnehmung geniigen,
liegt es nun nahe, hinsichtlich des durch den Téter im Ruck-
sack bei sich gefiihrten Kiichenmessers nicht nur § 250
Abs. la StGB, sondern auch § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB zu
bejahen, da nach dem Ansatz des 3. Strafsenats das Opfer
iber die akustische Wahrnehmung der Drohung auch das
Kiichenmesser wahrgenommen hat und dieses damit durch
den Tiéter fiir die Drohung verwendet wurde.

Dieses Ergebnis liberzeugt nicht. Erstens fehlt es an einer
durch das Kiichenmesser bewirkten verstérkten Einschiichte-
rungswirkung beim Opfer, da dieses das Kiichenmesser selbst
nicht wahrgenommen hat. Zweitens besteht keine gegeniiber
§ 250 Abs. 1 Nr. la StGB erhohte Eskalationsgefahr, weil der
Tater allein auf das Spielzeug-, nicht aber auf das Kiichen-
messer zugegriffen hat. Das Kiichenmesser ist durch den
Tater nicht ndher an das Opfer und an einen Einsatz als Ge-
waltmittel herangefiihrt worden. Die aus der Zugriffsmog-
lichkeit des Téters auf das im Rucksack befindliche Kiichen-
messer resultierende ,,allgemeine” Eskalationsgefahr kann
sachgerecht — wie in Beispielsfall 2 und 4 — iiber eine Bestra-
fung nach § 250 Abs. 1 Nr. la StGB erfasst werden. Drittens
muss gesehen werden, dass sich der Téter auf den Einsatz des
ungefihrlichen Spielzeugmessers beschriankt hat. Der Einsatz
ungefahrlicher ,,Scheinwaffen® ist abschlieend in § 250 Abs.
1 Nr. 1b StGB geregelt, § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB erfasst
allein die Verwendung von Waffen oder anderen geféhrlichen
Werkzeugen.*® Setzt der Titer eine ,,Scheinwaffe* ein, die er
gegeniiber dem Opfer mit seiner Drohung verbal als geféhr-
lich darstellt, verwendet er damit nicht zugleich ein anderes
von ihm bei sich gefiihrtes geféhrliches Tatmittel, nur weil
dieses dem vom Téter verbal ,,vorgetduschten geféhrlichen
Gegenstand entspricht.

SchlieBlich fiithrt der Ansatz des 3. Strafsenats zu wenig
plausiblen Ergebnissen bei der Abgrenzung von Versuch und

4 Vgl. BT-Drs. 13/8587, S. 44 f.; BT-Drs. 13/9064, S. 18;
BGH NStZ 2007, 332 (333); Boetticher/Sander, NStZ 1999,
292 (293); Dencker (Fn. 3), S. 13; Krefs, NJW 1998, 633
(643); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 23. Aufl. 2021,
§ 8 Rn. 5 ff.; Sander (Fn. 1), § 250 Rn. 42; krit. zu dieser
gesetzgeberischen Entscheidung Habetha (Fn. 7), § 250
Rn. 20 f.; Kindhduser (Fn. 35), § 250 Rn. 5 (,,sachwidrig und
systematisch verfehlt™); Vogel (Fn. 33), § 250 Rn. 11 (,kri-
minalpolitisch verfehlt); Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 2),
Rn. 389; Wittig (Fn. 3), § 30 Rn. 124; ausfiihrlich dazu
Bleicher (Fn. 4), S. 214 ff.; Hochmayr (Fn. 2), S. 67 ff.

46 Vgl. BGH NJW 1998, 2914 (2915) m. Anm. Lesch, StV
1999, 93; BGH NStZ-RR 1998, 358 (359); BGH NStZ-RR
2000, 43; BGH NStZ 2000, 156 (157); Bosch (Fn. 39), § 250
Rn. 28; Fischer (Fn. 3), § 250 Rn. 19; Habetha (Fn. 7), § 250
Rn. 31; Maier (Fn. 5), § 250 Rn. 35.

Vollendung des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB. Droht beispiels-
weise der Tater eines Raubes dem Opfer an, dieses zu tdten,
und hédlt zur Unterstreichung der Drohung dem Opfer ein
Messer vor, liegt neben §§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 1 Nr. la
StGB nach einhelliger Ansicht lediglich ein Versuch des
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB vor, wenn das Opfer in der Hektik
des Geschehens das Messer nicht bemerkt und lediglich die
Toétungsdrohung des Téters wahrgenommen hat. Wandelt
man den Fall nun dahingehend ab, dass der Téter dem Opfer
androht, dieses ,,mit einem Messer abzustechen®, ist bei kon-
sequenter Anwendung des Ansatzes des 3. Strafsenats eine
Vollendung des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB zu bejahen, weil
das Opfer das Messer zwar nicht visuell, aber vermittelt iiber
die akustische Wahrnehmung der Drohung des Téters wahr-
genommen hat. Die beiden Fille unterscheiden sich lediglich
darin, dass der Téter im zweiten Fall bei der Drohung explizit
auf das eingesetzte Drohmittel Bezug genommen hat und sich
so eine mittelbare akustische Wahrnehmung des Drohmittels
konstruieren ldsst. Dieser Unterschied kann die Annahme
einer Vollendungsstrafbarkeit jedoch nicht rechtfertigen, da
auch im zweiten Fall die Drohung durch das Vorzeigen des
Messers erfolgslos geblieben ist, weil das Opfer das einge-
setzte Messer gerade nicht wie vom Téter beabsichtigt wahr-
genommen hat. In beiden Fillen hat das Opfer allein die
Totungsdrohung des Téters wahrgenommen, was aber schon
Voraussetzung fiir die Verwirklichung des Grundtatbestandes
ist. Die Einschiichterungswirkung ergibt sich in beiden Fillen
allein aus der besonderen Glaubhaftigkeit der Drohung.

Der Ansatz des 3. Strafsenats birgt somit die Gefahr, dass
iiber ein zu extensives Verstdndnis der akustischen Wahr-
nehmung eigentlich gescheiterte und deshalb nur als Versuch
zu erfassende Félle des Drohmitteleinsatzes als vollendet
angeschen werden. Diese Gefahr 1ésst sich vermeiden, wenn
man fiir eine Vollendung des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB ver-
langt, dass das Opfer das eingesetzte Drohmittel selbst visu-
ell, taktil oder akustisch wahrgenommen haben muss. Nimmt
das Opfer das eingesetzte Drohmittel selbst entgegen der
Tatervorstellung nicht wahr, liegt lediglich ein Versuch der
Verwendung als Drohmittel nach §§ 250 Abs. 2 Nr. 1, 22, 23
Abs. 1 StGB vor, der — entgegen der Rechtsprechung?’ —
hinter der vollendeten einfachen Qualifikation nach § 250
Abs. 1 Nr. 1a StGB nicht zuriicktritt, sondern zu dieser in
Tateinheit nach § 52 StGB steht, um den Unrechtsgehalt der
Tat im Urteilstenor vollstindig abzubilden.*®

47 BGH NJW 2004, 3437 mit insoweit abl. Anm. Géssel, JR
2005, 159; BGH NStZ 2012, 389 mit insoweit abl. Anm.
Jéger, JA 2012, 307 (309); BGH NStZ 2016, 27; zust. Duttge
(Fn. 5), § 250 Rn. 34; Kudlich (Fn. 9), § 250 Rn. 32; Sinn
(Fn. 35), § 250 Rn. 67; Vogel (Fn. 33), § 250 Rn. 35; Tatein-
heit nimmt die Rechtsprechung nur dann an, wenn sich die
Taten gegen verschiedene Opfer richten, siche BGH NStZ
2012, 389.

4 So auch Jéger, JA 2012, 307 (309); Jéiger, JA 2021, 77
(79); Kindhduser (Fn. 35), § 250 Rn. 27; Maier (Fn. 5), § 250
Rn. 60; Sander (Fn. 1), § 250 Rn. 73; nochmals anders mit
eingehender Begriindung Gdssel, JR 2005, 159 (161), nach
dem der Versuch des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB den vollende-
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IV. Ergebnis

Die neue, erweiternde Auslegung des Merkmals ,,Verwen-
den®, die der 3. Strafsenat seinem Beschluss zu § 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB zugrunde legt, ist abzulehnen. Der Ansatz des
BGH lésst sich weder methodisch iiberzeugend aus dem
Gesetz herleiten noch vermag er in seinen Konsequenzen zu
iiberzeugen. Angezeigt ist vielmehr eine Riickbesinnung auf
die ,,alte” Rechtsprechungslinie. Fiir die Drohungsalternative
des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB ist es mithin notwendig, dass
das Opfer das Drohmittel selbst wahrnimmt, mit diesem also
visuell, taktil oder akustisch konfrontiert wird, und durch
diese Konfrontation mit dem Mittel selbst im Sinne einer
qualifizierten Zwangslage besonders eingeschiichtert wird.

ten § 250 Abs. 1 Nr. la StGB verdringt, wobei aber dessen
Mindestfreiheitsstrafe von drei Jahren nicht unterschritten
werden darf.
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Das Verhaltnis von Eigentums- und Vermogensdelikten als ein Problem des

allgemeinen Gleichheitssatzes

Zugleich: Pladoyer flr die Aufgabe des ,wirtschaftlichen“ Vermogens- und Schadensbegriffs

Von Dr. Séren Lichtenthéaler, Wiesbaden*

I. Einleitung

Nach ganz tliberwiegender Meinung erfordert das Merkmal
des Vermogensschadens eine in Geld messbare Einbufle. Als
Bestandteil des Vermogens im Sinne der Vermogensdelikte
kommt daher ausschlieBlich das in Betracht, was zum jewei-
ligen Tatzeitpunkt einen konkreten Geldwert hat (,,wirtschaft-
licher” Vermogensbegriff), und zu einem Vermdgensschaden
fiihrt dessen Verlust nur dann, wenn er nicht in monetérer
Hinsicht durch ein Aquivalent ausgeglichen wurde. Taugli-
ches Tatobjekt eines Eigentumsdelikts kann demgegeniiber
alles sein, was in fremdem Eigentum steht — unabhéngig
davon, ob seine Beschddigung oder Wegnahme zugleich
einen pekunidren Nachteil bedeutet. Hiernach verletzt also
nicht jedes Eigentumsdelikt zugleich das Vermdgen. Dass
sich aus dieser Differenzierung gewisse Ungereimtheiten
ergeben, ist keine sonderlich neue Erkenntnis,! wird aber
zumeist als de lege lata unumginglich hingenommen.? Im
Folgenden mochte ich untersuchen, ob das tatsdchlich der
Fall ist. Zunéchst soll aber herausgearbeitet werden, dass es
sich, was bisher vernachléssigt wurde, bei jenen Inkonsisten-
zen, die die h.M. bedingt, um ein Problem mit verfassungs-
rechtlicher Dimension handelt.

II. Zu den Wertungswiderspriichen zwischen Eigentums-
und Vermoégensdelikten auf Grundlage des wirtschaftli-
chen Vermégens- und Schadensbegriffs und ihrer verfas-
sungsrechtlichen Relevanz

Herrschend wird der Begriff des Vermdgens (im Sinne der
Vermogensdelikte) im  Ausgangspunkt bekanntermafien
,wirtschaftlich und der seiner Beschidigung ,,objektiv*
bestimmt. Eine ,,wirtschaftliche” Bestimmung des Vermo-
gens (,,wirtschaftlicher Vermdgensbegriff) meint dabei, dass
Vermogensbestandteil nur das sein kann, was einen konkre-
ten Geldwert hat. Das heift: Der jeweilige Gegenstand muss
also nicht nur prinzipiell iibertragbar sein (abstrakter Geld-
wert),’ sondern muss sich nach den jeweiligen Marktverhilt-

* Der Verfasser ist Rechtsreferendar am LG Wiesbaden und
Wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Knierim und Kollegen,
Mainz.

' Vgl. aus dem lteren Schrifttum nur Doerr, Uber das Objekt
bei den strafbaren Angriffen auf vermdgensrechtliche Inte-
ressen, 1897, S. 205; Brauweiler, Der Vermogensbegriff im
Privat- und Strafrecht, 1910, S. 28 f.; Frank, Das Strafgesetz-
buch fiir das Deutsche Reich, 18. Aufl., 1931, 1. zu § 242;
Hirschberg, Der Vermogensbegriff im Strafrecht, 1934, S. 3
f., 278, je m.w.N.

2 Siehe nur BGH NStZ 2016, 596 (599); Hoven, in: Hilgen-
dorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts,
Bd. 5, 2020, § 28 Rn. 10, 14; Hirschmann, Besitzbetrug und
Besitzerpressung, 2020, S. 113 mit Fn. 326.

3 Zu der Differenzierung zwischen konkretem und abstrak-
tem Geldwert siche nur Nelles, Untreue zum Nachteil von

nissen zum Zeitpunkt der Tat konkret zu Geld machen lassen,
mithin Abnehmer finden konnen, die bereit sind, fiir ihn (sei
es fiir seine Uberlassung auf Zeit oder Ubertragung) Geld zu
zahlen.* Eine ,,objektive Bestimmung des Schadens (,,objek-
tive”“ Schadenslehre) wiederum bedeutet, dass der Verlust
eines solchen Vermdgensbestandteils nur dann zu einem
Vermogensschaden fiihrt, wenn das Vermodgen insgesamt
dadurch per saldo eine in Geld messbare Einbufie erfahrt
(was nicht der Fall wire, wenn jener Verlust durch eine mo-
netir-gleichwertige Gegenleistung kompensiert wiirde).’ Im
Kontext der Straftaten gegen das Eigentum spielen solche
,wirtschaftlichen Erwédgungen hingegen keine Rolle: Auch
Sachen, die keinen Abnehmer auf dem Markt finden und
deren Verlust daher keinen negativen Saldo in der Vermo-
gensbilanz hinterldsst, sind taugliche Tatobjekte der Eigen-
tumsdelikte, solange sie nur in fremdem Eigentum stehen.
Welche Ungereimtheiten sich, jedenfalls prima facie, er-
geben, wenn Sachen wie die ohne konkreten Geldwert zwar
in den Schutzbereich der Eigentums-, nicht aber in den der
Vermogensdelikte fallen, ldsst sich besonders deutlich an-
hand des Grenzbereichs von Raub und réuberischer Erpres-
sung illustrieren.® Unabhéngig von dem notorischen Streit um
die Abgrenzung der beiden Tatbesténde, diirfte nach (nahezu)
allgemeiner Ansicht zumindest dann allein rduberische Er-
pressung gegeben sein, wenn jemand einen anderen durch
den Einsatz qualifizierter Notigungsmittel dazu zwingt, ihm
eine Sache herauszugeben, auf die er ohne ihn keinen Zugriff
gehabt hitte, Raub hingegen, wenn er auf eine solche Mit-
wirkung des Gendtigten nicht angewiesen ist und dieselbe
Sache daher unter Einsatz derselben N&tigungsmittel kurzer-

Gesellschaften, 1991, S. 437 ff.; Kindhduser, in: Kindhduser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 263 Rn. 38; Achenbach, in:
Heinrich/Jéger/Schiinemann (Hrsg.), Strafrecht als Scientia
Universalis, Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag
am 15. Mai 2011, 2011, S. 1005 (1010).

4 RGSt 44, 230 (233); BGH NStZ 2011, 699 (701); siehe im
Ubrigen nur die Darstellung bei Achenbach (Fn. 3), S. 1009
f.; Kudlich, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 5. Aufl., 2021, § 263 Rn. 147 ff., sowie
Hirschmann (Fn. 2), S. 39 ff., der iiber die objektive Ver-
wertbarkeit des Gegenstands hinaus eingrenzend fordert, dass
sein Inhaber ihn zum Zeitpunkt der Tat auch (duBerlich er-
kennbar) entsprechend gewidmet hat.

5 Zur Unterscheidung von Vermdgensbegriff und Schadens-
lehre siehe nur Nelles (Fn. 3), S. 311 ff., 335 ff.; Pawlik, Das
unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 252 f.

® Vgl. nur Ronnau, in: Fischer/Hoven/Huber/Raum/Rénnau/
Saliger/Triig (Hrsg.), Dogmatik und Praxis des strafrechtli-
chen Vermdgensschadens, 2015, S. 31 (38 ff.); Korves, Ei-
gentumsunfahige Sachen?, 2014, S. 60.
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hand wegnimmt.” In Fillen von Sachen ohne konkreten
Geldwert ergibt sich auf Grundlage des ,,wirtschaftlichen
Vermogensbegriffs und der ,,objektiven” Schadenslehre das
folgende Bild: Wer eine solche (fiir ihn fremde) Sache unter
Verwendung einer Waffe in der Absicht rechtswidriger Zu-
eignung wegnimmt, macht sich eines (besonders) schweren
Raubes schuldig und hat deshalb eine Freiheitsstrafe von
mindestens fiinf Jahren (in einem minder schweren Fall: von
einem Jahr) zu erwarten. Wer hingegen unter gleicher Ver-
wendung derselben Waffe jemanden dazu zwingt, ihm die-
selbe (,,wertlose®) Sache aus einem fiir ihn unzugénglichen
Tresor (oder Versteck etc.) herauszugeben, kann mangels
Vermogensschadens lediglich wegen No&tigung mit einer
Freiheitstrafe von einem Monat bis zu fiinf Jahren (bzw. mit
einer Geldstrafe) belegt werden.® Entsprechendes gilt dann,
wenn der Titer fiir die von ihm erbeutete Sache ein Aquiva-
lent (bspw. eine entsprechende Geldsumme) hingibt: Wéh-
rend dies ndmlich die Strafbarkeit wegen Raubes unberiihrt
lieBe, hitte das Vermdgen seinem Geldwert nach per saldo
keine Einbufie erlitten, weshalb nach einem ,objektiv-
wirtschaftlichen* Versténdnis kein Schaden vorldge. Es hiangt
auf Basis der herrschenden Auffassung in diesen Féllen also
jeweils allein von der jeweiligen Angriffsform ab, ob der
Tater wegen eines Verbrechens zu mindestens einem Jahr
Freiheitsstrafe zuziiglich etwaiger Qualifikationen oder we-
gen eines in der Mindeststrafandrohung nicht erhohten Ver-
gehens zu bestrafen ist.’

Nun stellt nicht jede vermeintliche oder tatsdchliche sys-
tematische Inkohérenz zugleich einen Wertungswiderspruch
und nicht jeder Wertungswiderspruch zugleich ein Problem
von Verfassungsrang dar.!® Sowohl das eine als auch das

7 Zu diesen Kriterien Otto, ZStW 79 (1967), 59 (86 f.); Kiiper,
NIW 1978, 956; Maiwald/Momsen, in: Maurach/Schroeder/
Maiwald/Hoyer/Momsen, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
11. Aufl. 2019, § 42 Rn. 45 f.; Bosch, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl., 2019, § 249 Rn. 2.
Zu der abweichenden Interpretation Schlehofers siehe unten
Fn. 20.

8 Vgl. Kindhdiuser, in: Prittwitz/Baurmann/Giinther (Hrsg.),
Festschrift fiir Klaus Liiderssen, 2002, S. 635 (636 f.);
Varwig, Zum Tatbestandsmerkmal des Vermdgensschadens,
2011, S. 78; Hoyer, in: Joecks/Ostendorf/Ronnau/Rotsch/
Schmitz (Hrsg.), Recht — Wirtschaft — Strafe, Festschrift fiir
Erich Samson zum 70. Geburtstag, 2010, S. 339 (346 f.);
ders., in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 263 Rn. 110 f;
Wang, Die Vermdgensverfiigung als Tatbestandsmerkmal des
Betrugs, 2016, S. 41; ferner nochmals die oben in Fn. 1 Ge-
nannten.

® Vgl. BGHSt 44, 251 (254); BGH NStZ 2016, 149; krit.
schon Rotering, GA 1900, 407 (423); Doerr (Fn. 1), S. 196 £.;
Hirschberg (Fn. 1), S. 3 f.

10 Zur Frage, inwieweit die Idee der Einheit der Rechtsord-
nung im Sinne ihrer Widerspruchsfreiheit Verfassungsrele-
vanz hat sieche nur Degenhart, Systemgerechtigkeit und
Selbstbindung des Gesetzgebers als Verfassungspostulat,
1975, passim; Peine, Systemgerechtigkeit, 1985, S. 282 ff,;

andere ist aber dann gegeben, wenn wertungsmafig gleichge-
lagerte Sachverhalte unterschiedlich bewertet, in grundrecht-
licher Diktion also willkiirlich ungleich behandelt wiirden.!!

Entscheidend fiir die hier thematische Frage ist daher, ob
die soeben gegeniibergestellten Félle wesentlich gleichartig
sind oder ob es einen Sachgrund dafiir gibt, sie unterschied-
lich zu behandeln. Wesentlich gleichartig sind sie, wenn
zwischen ihnen keine Unterschiede bestehen, die geeignet
wiren, das Ausmal} ihrer Ungleichbehandlung zu rechtferti-
gen.'? Wie gesehen, besteht der einzige Unterschied zwischen
ihnen darin, dass der Téater in der einen Konstellation das
Opfer dazu zwingt, ihm die begehrte Sache, auf die er ohne
dessen Mitwirkung keinen Zugriff gehabt hitte, herauszuge-
ben, wihrend er sie in der anderen selbst wegnehmen kann
und dies dann auch tut. Zu kldren ist also, ob diese Differenz
der jeweiligen Angriffsweisen so bedeutsam ist, dass sie die
erheblichen Rechtsfolgenunterschiede, die sich auf Grundla-
ge der h.M. an sie kniipfen, zu legitimieren vermag. Dies
wire dann der Fall, wenn sich aus dem Gesetz ergibe, dass es
anders — konkret ndmlich: als deutlich geringeres Unrecht —
zu bewerten sei, wenn der Téter die Sache vermittels des
Willens und der Mitwirkung des Geschddigten erlangt, als
wenn er sie unmittelbar selbst wegnimmt.

Fiir eine solche Wertentscheidung ist indes weder ein An-
haltspunkt im Gesetz noch ein sachlicher Grund ersichtlich.
Der Gesetzgeber des StGB fiir die preulischen Staaten, des-
sen Regelung zu Raub und Erpressung mit nur geringfiigigen
und fiir die hiesige Frage irrelevanten Anderungen iiber das
StGB fiir den Norddeutschen Bund Eingang in das RStGB
von 1871 fand, mafl dem Tatbestand der (rduberischen) Er-
pressung lediglich den Zweck bei, den auf das Eigentum
verengten Anwendungsbereich des Raubes um alle mogli-

Felix, Einheit der Rechtsordnung, 1998, passim; Payandeh,
AOGR 136 (2011), 578; Kischel, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
Beck‘scher  Online-Kommentar,  Grundgesetz,  Stand:
15.8.2021, Art. 3 Rn. 95 ff. m.w.N. Anderer Ansicht (jeder
Wertungswiderspruch ist per se ein Verstol gegen Art. 3
Abs. 1 GG) sind Canaris, Systemdenken und Systembegriff
in der Jurisprudenz, 2. Aufl., 1983, S. 116, 124 ff.; wohl auch
Renzikowski, GA 1992, 159 (170 f.). Das BVerfG sicht in
einer nicht durchgehaltenen Wertung, wenn {iberhaupt, blof3
ein Indiz fiir eine Ungleichbehandlung, siehe nur BVerfGE
104, 74 (87).

11 Zum Begriff des Wertungswiderspruchs unter diesem Ge-
sichtspunkt Kramer, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl,,
2019, S. 179 ff.; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 6. Aufl., 1991, S. 334.

12 Siehe nur BVerfGE 129, 49 (68 f.); Kischel (Fn. 10),
Art. 3 Rn. 17, je m.w.N. Damit soll an dieser Stelle weder die
sog. Willkiirformel, noch die ,neue“, noch die ,neueste
Formel des BVerfG als PriifungsmaBstab zugrunde gelegt,
sondern zunéchst nur die abstrakten und entsprechend auszu-
filllenden Voraussetzungen benannt werden, unter denen eine
Ungleichbehandlung gerechtfertigt ist (vgl. zu den unter-
schiedlichen ,Formeln“ des BVerfG wiederum Kischel
[Fn. 10], Art. 3 Rn. 28 ).
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chen anderen Vermdgensrechte zu ergéinzen.!* Dass er zwi-
schen der Angriffsweise des Raubes einerseits und der der
rduberischen Erpressung andererseits wertungsmaflig einen
Unterschied gesehen hitte, lieB er hingegen nicht erkennen.
Ganz im Gegenteil traf er die bis heute geltende Anordnung,
dass der rduberische Erpresser ,.gleich einem Réuber zu
bestrafen ist, was wenig Sinn hétte, woge die Angriffsweise
der réuberischen Erpressung ihrem Unrechtsgehalt nach per
se weniger schwer als die des Raubes.!* Denn dann wire die
in systematischer Hinsicht einzig stimmige Konsequenz ge-
wesen, die jeweiligen Strafandrohungen den unterschiedli-
chen Angriffsweisen entsprechend abzustufen.

Dafiir, dass diese gesetzgeberische Wertentscheidung
mittlerweile liberholt oder aus anderen Griinden unbeachtlich
wire, ist kein Grund ersichtlich."® Die Angriffsformen von
Raub und réuberischer Erpressung sind daher nach dem Ge-
setz wertungsméalig gleichartig: Sie unterscheiden sich nur in
phinomenaler, nicht aber in normativer Hinsicht.!® Dement-
sprechend schrieb bereits Hlschner iiber Raub und (rduberi-
sche) Erpressung: ,[...] im Verhéltnisse zu den Thatbe-
standsmomenten, in denen sie lbereinstimmen, erscheinen
allerdings die beide Delicte unterscheidenden von so unter-
geordneter Bedeutung, dafl die gesetzliche Unterscheidung
von Raub und Erpressung als zweier verschiedenen Delicte
ithre Erkldrung nur in der historischen Entwickelung findet,
wihrend es an sich sehr wohl mdglich und sachgeméBer sein
wiirde, beide Delicte nur als verschiedene Begehungsformen
des einen und selbigen der rechtswidrigen Abndthigung eines
Verméogensvortheils zusammenzufassen. !

Ist der einzige Unterschied zwischen den oben gegen-
iibergestellten Féllen aber normativ irrelevant, besteht zwi-
schen ihnen auch kein Unterschied, der geeignet wire, ihre
vollig ungleiche Bewertung zu begriinden. Es ist deshalb
nicht nur ein scheinbarer'®, sondern ein echter Wertungs-

13 Vgl. Goltdammer, Die Materialien zum Straf-Gesetzbuche
fiir die preuBBischen Staaten Theil 2, 1852, S. 522, 526; sowie
Motive zum Strafgesetzbuch fiir den Norddeutschen Bund,
Aktenstiick Nr. 5 des Reichstags des Norddeutschen Bundes,
S. 77, abgedruckt bei Schubert (Hrsg.), Kodifikationsge-
schichte Strafrecht, Bd. 2, 1992.

4 Vgl. nur: Kiiper, in: Eser/Schittenhelm/Schumann (Hrsg.),
Festschrift fiir Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag, 1998,
S. 495 (502).

15 Zu den Voraussetzungen, unter denen der Wille des Ge-
setzgebers unbeachtlich werden kann: Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, 11. Aufl., 2020, Rn. 730d.

16 Ob sich Entsprechendes fiir das Verhéltnis von Betrug und
Diebstahl sagen lésst, kann hier offenbleiben — daftir: Hoyer
(Fn. 8 — SK-StGB), § 263 Rn. 7, 110 f.; ders., in: Widmaier/
Lesch/Miissig/Wallau (Hrsg.), Festschrift fir Hans Dahs,
2005, S. 65 (74 f.); Kindhduser (Fn. 3), § 263 Rn. 47; dhnl.:
Rotering, GA 1900, 407 (423 f.); Brauweiler (Fn. 1), S. 29;
Lampe, in: Miiller-Dietz (Hrsg.), Strafrechtsdogmatik und
Kriminalpolitik, 1971, S. 59 (77); Bittner, MDR 1972, 1000.
17 Hiilschner, Das gemeine deutsche Strafrecht Bd. 2, 1. Abt.,
1884, S. 365; zustimmend: Doerr (Fn. 1), S. 205.

18 So aber Kudlich (Fn. 4), Vor §§ 249 ff. Rn. 1.

widerspruch, sie mit vollig unterschiedlichen Rechtsfolgen zu
belegen, und hierin liegt zugleich eine Ungleichbehandlung
wesentlich gleichgelagerter Sachverhalte. Sie zu vermeiden
ist ein Gebot des in Art. 3 Abs. 1 GG verbiirgten allgemeinen
Gleichheitssatzes.!® Die das Recht Anwendenden sind hierzu
allerdings selbstverstdndlich nur insoweit berechtigt und
damit auch nur insoweit verpflichtet, als ihnen die Grenzen
der Gesetzesauslegung dies gestatten. Weil jene Wertungs-
widerspriiche zwischen den Eigentums- und Vermogensde-
likten auf der herrschenden Annahme beruhen, dass es zwar
nicht fiir erstere, wohl aber fiir letztere darauf ankomme, ob
das Vermogen des Geschadigten per saldo eine in Geld quan-
tifizierbare EinbuBe erlitten hat,?® ist daher im Folgenden zu
untersuchen, ob das Gesetz sie zwingend vorgibt ist oder ob
Alternativen zu ihr existieren.

HI. Zu den Maoglichkeiten der Beseitigung von Wer-
tungswiderspriichen zwischen Eigentums- und Vermo-
gensdelikten

1. Restriktion der Eigentumsdelikte

Wie alle Ungleichbehandlungen kdnnen auch die hier in
Rede stehenden auf unterschiedlichen Wegen behoben wer-
den: Man kann die bisherige Deutung der Eigentumsdelikte
in den genannten Punkten der herrschenden Auslegung der
Vermogensdelikte oder umgekehrt die Auslegung der Ver-
mogensdelikte insoweit der der Eigentumsdelikte angleichen.

Ersteres hitte zur Folge, dass auch ein Eigentumsdelikt
nur dann angenommen werden diirfte, wenn das Vermdgen
des Geschadigten insgesamt eine in Geld zu quantifizierende
— nicht durch ein Aquivalent kompensierte — Minderung
erfihrt: Weder die Wegnahme einer Sache, die zum Zeit-
punkt der Tat keinen aktuell realisierbaren Geldwert auf-
weist, noch die einer Sache, deren Verlust in monetarer Hin-
sicht durch die Hingabe eines Aquivalents kompensiert wird,
stellte dann ein Eigentumsdelikt dar.?! Da die entsprechenden

19 Siehe nur Larenz (Fn. 11), S. 334.

20 Auch auf Basis des Schlehoferschen Verstindnisses von
Raub und rduberischer Erpressung lielen sich die aufgezeig-
ten Wertungswiderspriiche nicht génzlich vermeiden. Denn
zwar wire hiernach ein abgenotigtes Einverstédndnis in den
Gewahrsamswechsel per se unwirksam, weshalb in den oben
genannten Konstellationen unabhédngig von §§ 253, 255
StGB jedenfalls immer (auch) ein Raub zu bejahen wére
(Einwilligung und Einverstidndnis, 1985, S. 56 ff., 63 ft., 67
f.). Da er jedoch fiir den Raub, nicht aber fiir die rduberische
Erpressung, mit der h.M. einen ,,unmittelbaren (engen rdum-
lich-zeitlichen) Zusammenhang zwischen Notigungshandlung
und Wegnahme fordert, bleiben Ungereimtheiten wie die hier
thematischen gleichwohl moglich, wenn man eine im Aus-
gangspunkt wirtschaftliche Vermdgens- und Schadenslehre
zugrunde legt (vgl. a.a.0., S. 72).

2 Vgl. v. Bar, Magazin fiir das deutsche Recht der Gegen-
wart 4 (1884), 1 (19 f.); Doerr (Fn. 1), S. 95 ff., 98 ff., 124
ff., 135 ff., 186 ff.; John, ZStW 1 (1881), 222 (267). Aus
jingerer Zeit de lege ferenda Lampe (Fn. 16), S. 76 f. Néher
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Tatbestéinde eine derartige Einschriankung ihrem Wortlaut
nach vermissen lassen, wére hierfiir eine teleologische Re-
duktion erforderlich. Diese miisste von der Primisse ausge-
hen, dass die Eigentumsdelikte ausschlielich solches Eigen-
tum garantieren sollen, fiir das sich zum Zeitpunkt der Tat
neben dem Eigentiimer noch mindestens eine andere Person
interessiert und flir das diese bereit wire, Geld zu bezahlen.
Der Gesetzgeber des StGB fiir den Norddeutschen Bund hatte
sich seinerzeit in Ubereinstimmung mit dem StGB fiir die
preuflischen Staaten explizit gegen eine solche Einschréin-
kung ausgesprochen.?? Diese legislative Entscheidung, die
Binding fiir einen groBen , Kulturfortschritt hielt, hat auch
den Sinn des Eigentumsrechts auf ihrer Seite, der sich nicht
allein in dessen monetéir quantifizierbarer Potenz erschopft.?
Eigentum soll dem Einzelnen vielmehr insgesamt eine Sphére
gewihrleisten, in der dieser sich nach seinen eigenen Vorstel-
lungen im &uBerlich-gegenstandlichen Bereich verwirklichen
kann. Eigentum ist ein Stiick ,,geronnener” Freiheit, und
deren Schutzwiirdigkeit héngt nicht davon ab, ob die jeweili-
gen Dinge, in der diese sich verkorpert, auch von irgendwem
anders fiir so begehrenswert gehalten werden, dass er oder sie
bereit wiire, sie ihm abzukaufen.’* Dementsprechend wird
eine Reduktion der Eigentumsdelikte auf den Schutz konkret-
geldwerter Sachen, soweit ersichtlich, heute nicht mehr ver-
treten.?

2. Zur prinzipiellen Zuldissigkeit einer nicht-wirtschaftlichen
Bestimmung von Vermogens- und Schadensbegriff

Die einzig mogliche Alternative, um die Wertungswidersprii-
che zwischen Eigentums- und Vermdgensdelikten zu vermei-
den, wire daher eine Verabschiedung des herrschenden
Dogmas, dass ein Vermdgensschaden stets eine in Geld
messbare Einbulle voraussetzt. Wie gesagt, wire dieser Weg
allerdings versperrt, wenn ein in dieser Hinsicht abweichen-
des Verstindnis der Vermdgensdelikte zwangsldufig die
Grenzen der Auslegung liberschritte.

a) Kein entgegenstehender Wortlaut; keine entgegenstehende
Systematik

Der Wortlaut der Vermogensdelikte jedenfalls steht einer von
der h.M. in diesem Punkt abweichenden Meinung nicht im

Gebauer, Der strafrechtliche Schutz wertloser Gegenstinde,
1893, passim.

22 Siehe die in Fn. 13 zitierten Motive zum StGB fiir den
Norddeutschen Bund, S. 74.

2 Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts,
Besonderer Teil, Bd. 1, 1902, S. 239.

24 In diese Richtung auch G. Roth, Eigentumsschutz nach der
Realisierung von Zueignungsunrecht, 1986, S. 22 f.; Niggli,
Das Verhiltnis von Eigentum, Vermodgen und Schaden nach
schweizerischem Strafgesetz, 1992, Rn. 210, 239 ff. Naher
zur Teleologie der Eigentumsdelikte m.w.N. Lichtenthdler,
Besitzverbot und Eigentumsschutz, 2020, S. 176 ff.

25 Auch Bosch (Fn. 7), § 242 Rn. 7, will Zueignungsunrecht
nur bei Tatobjekten verneinen, die vollig ohne Wert sind, an
denen also nicht einmal ein immaterielles Interesse besteht.

Wege. Der Begriff des Vermogens ist weit genug, um Eigen-
tum — immerhin der Archetyp eines Vermogensrechts
schlechthin — darunter selbst dann fallen zu lassen, wenn
diesem ein konkreter Geldwert im eingangs beschriebenen
Sinne fehlt.2® Dementsprechend war auch der Gesetzgeber
des StGB fiir die preuBischen Staaten und der des StGB fiir
den Norddeutschen Bund wie selbstverstindlich davon aus-
gegangen, dass Eigentum per se einen Vermogenswert (bzw.
-vorteil) darstelle.?” Auch der Begriff des Vermdgensnach-
teils oder der Vermdgensbeschidigung zwingt seinem schie-
ren Wortlaut nach nicht dazu, dass ein solcher stets und aus-
schlieBlich in einem genau bezifferbaren Geldabfluss beste-
hen miisste: Ohne ihn zu sprengen, konnte ebenso gut jede
nachteilige Verdnderung seiner Zusammensetzung darunter
subsumiert werden.

Nicht selten wird allerdings angenommen, dem Vermo-
gensstrafrecht i.w.S. liege eine spezifische Systematik zu-
grunde, wonach das Vermdgen in seiner konkreten Zusam-
mensetzung nur ausschnitthaft (in Form spezieller Vermo-
gensrechte wie dem Eigentum oder dem Pfandrecht) und das
Vermogen in seiner Gesamtheit aller moglichen Vermdgens-
giiter nur seinem (Geld-)Werte nach geschiitzt werde.?® In
historischer Perspektive spricht gegen eine solche Deutung
indes, dass, wie weiter oben bereits erwdhnt, jedenfalls der
Tatbestand der (rduberischen) Erpressung dem iiberkomme-
nen des Raubes schlicht deshalb zur Seite gestellt wurde, um
den sonst nur fiir das spezielle Vermdgensrecht des Eigen-
tums bestehenden Schutz auf Vermdgensrechte generell zu
erstrecken.?’ Die Annahme, dem Vermdgensstrafrecht sei
eine ausdifferenzierte Systematik zu eigen, die jedem Delikt
bzw. jeder Deliktsgruppe trennscharf einen ihr eigenen An-
wendungsbereich beschiede, diirfte ihren Grund demnach
weniger in dessen gesetzesgenetisch zufilliger Entwicklung
als vielmehr in dem Bediirfnis finden, dieser ex post eine fiir
sinnvoll gehaltene Ordnung zu geben.*°

26 Zu erinnern ist nur an die beriihmte etymologisch orientier-
te Definition v. Savignys, Vermdgen sei ,,[...] die durch das
Daseyn jener Rechte [scil.: Eigentum und Obligationen] uns
zuwachsende Macht, das was wir durch sie auszurichten im
Stande sind oder vermdgen.” (System des heutigen Romi-
schen Rechts Bd. 1, 1840, S. 340 Anm. 2 b). Vgl. auch
Berolzheimer, System der Rechts- und Wirtschaftsphiloso-
phie, Bd. 4, 1907, S. 14 ff.

27 Vgl. Goltdammer (Fn. 13), S. 522, 526, sowie die in Fn. 13
zitierten Motive zum Strafgesetzbuch fiir den Norddeutschen
Bund, Aktenstiick Nr. 5 des Reichstags des Norddeutschen
Bundes, S. 77.

8 Vgl. Gemmer, Tendenzen zur Erweiterung des Vermo-
gensbegriffs beim Betrug, 1964, S. 50 ft.; Samson, JA 1989,
510 (513); ders. in: Rudolphi/Horn/Samson (Hrsg.), Syste-
matischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2. Aufl., Stand:
20. Lfg., 1986, § 263 Rn. 161; Pawlik (Fn. 5), S. 263 {., 284
f., 290 f.; dhnlich Hoven (Fn. 2), § 28 Rn. 14.

2 Vgl. die Nachweise in Fn. 13 sowie Liiderssen, GA 1968,
257 (262 f., 271).

30 Vgl. im Zusammenhang mit der Frage nach dem Verhéltnis
von Raub und (rduberischer) Erpressung noch: Kiiper (Fn. 14),
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¢) Prinzipielle Vereinbarkeit mit der Rechtsprechung des
BVerfG

Einem Verstindnis von ,,Vermogensschaden®, das keinen in
Geld quantifizierbaren Nachteil voraussetzt, scheinen auf den
ersten Blick allerdings die grundlegenden Entscheidungen
des BVerfG?! zu jenem Merkmal entgegenzustehen. Schlief3-
lich geht das Gericht dort dezidiert von einem wirtschaftli-
chen Vermogensbegriff aus und definiert diesen dementspre-
chend als ,,Gesamtheit geldwerter Giiter einer Person‘*?, als
eine ,,[...] wirtschaftliche GroBe, deren Umfang zu einem
bestimmten Zeitpunkt sich erst aus einer Bewertung ergibt®,
in deren Rahmen dann der Wert der einzelnen Positionen
bestimmt wird*® oder als ,,[...] alles, was in Geldwert mess-
bar ist“.>* Was das Merkmal des Nachteils betrifft, gibt das
BVerfG den Strafgerichten auf, dass diese den ,,[...] von
ihnen angenommenen Nachteil der Héhe nach beziffern und
dessen Ermittlung in wirtschaftlich nachvollziehbarer Weise
[...] darlegen miissen“,> und betont weiter: ,,Normative
Gesichtspunkte konnen bei der Feststellung eines Nachteils
durchaus eine Rolle spielen. Sie diirfen aber, soll der Charak-
ter der Untreue als Vermogensdelikt und Erfolgsdelikt be-
wahrt bleiben, wirtschaftliche Uberlegungen nicht verdrin-
gen. 36

Die oben angesprochenen Wertungswiderspriiche zwi-
schen Eigentums- und Vermogensdelikten scheinen vor die-
sem Hintergrund gesetzlich zwingend vorgegeben, die aufge-
zeigten Ungleichbehandlungen somit aufgrund von Art. 103
Abs. 2 GG unvermeidbar zu sein. Denn die verfassungsge-
richtliche Bestimmung des Vermogens als einer ,,wirtschaft-
lichen GroBe™ lasst fiir Dinge ohne konkreten Geldwert kei-
nen Platz, schliellich lie3e sich die durch deren Verlust her-
beigefiihrte Vermogensminderung entgegen dem vom BVerfG
aufgestellten Erfordernis nicht durch einen konkreten Geld-
wert ausdriicken bzw. miisste stets mit ,,Null“ beziffert wer-
den.3” Auf den ersten Blick scheinen diese Ausfiihrungen
daher zu geniigen, um jedwede Kritik der im Ausgangspunkt
wirtschaftlichen Vermogens- und Schadenslehren in Keim zu
ersticken.®

Dieser Schluss konnte sich jedoch als voreilig erweisen,
wenn man bedenkt, dass nur den ,tragenden Griinden* einer
bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidung die Bindungs-
wirkung des § 31 Abs. | BVerfGG zukommt und diesen,
jedenfalls nach ganz iiberwiegender Auffassung, auch nur
insoweit, als sie die Auslegung des Grundgesetzes betref-
fen.® ,Tragend“ in diesem Sinne sind nach Auffassung des
BVerfG dabei all jene Rechtssitze, ,,die nicht hinweggedacht
werden konnen, ohne dass das konkrete Entscheidungsergeb-
nis nach dem in der Entscheidung zum Ausdruck gekomme-
nen Gedankengang entfiele.“** Ob das der Fall ist, beurteilt
sich ausschlieBlich nach dem fiir einen AufBlenstehenden er-
kennbaren, ,,0bjektiven Gehalt“ der Begriindung und nicht
etwa danach, inwieweit den beteiligten Richterinnen und
Richtern (subjektiv) eine bestimmte Rechtsauffassung als
wichtig erschien oder nicht: Maligeblich fiir die Bindungs-
wirkung ist allein die Entscheidungserheblichkeit der Griin-
de. !

Zu untersuchen ist demnach, ob es sich bei den oben wie-
dergegebenen Ausfiihrungen des BVerfG zum Vermdgens-
und Schadensbegriff um in diesem Sinne ,tragende“ Ent-
scheidungsgriinde handelt. Um dies zu priifen, muss man sich
den spezifischen Kontext jener Aussagen vor Augen fiihren:
Im Mittelpunkt der genannten Entscheidungen stand bekann-
termaflen die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine
Vermogensgefihrdung bereits als Vermdgensschaden quali-
fiziert werden kann, ohne damit unter der Hand das gesetz-
lich vorgegebene Erfolgserfordernis abzuschaffen.*? Zudem
und damit eng zusammenhéingend ging es dem Gericht mit
Blick auf § 266 StGB darum, deutlich zu machen, dass der
strafrechtliche Gesetzesvorbehalt es verbietet, ohne Weiteres
von einer Verletzung der Vermdgensbetreuungspflicht schon
auf das Vorliegen eines Vermdgensnachteils zu schlie3en,
beide Tatbestandsmerkmale also gleichsam zu ,,verschlei-
fen“, weil ihnen anderenfalls ihr eigenstédndiger und strafbar-
keitsbegrenzender Gehalt genommen wiirde (,,Verschlei-
fungsverbot*).*3

S. 501 f.; Erb, in: Putzke/Hardtung/Hornle/Merkel/Scheinfeld/
Schlehofer/Seier (Hrsg.), Strafrecht zwischen System und
Telos, Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten
Geburtstag am 14. Februar 2008, 2008, S. 711 (720); Kind-
héuser (Fn. 3), Vor §§ 249 ff. Rn. 38.

31 BVerfG NJW 2009, 2370; BVerfGE 126, 170; BVerfG
NJW 2013, 365.

32 BVerfGE 126, 170 (200).

33 BVerfGE 126, 170, (206).

34 BVerfG NJW 2009, 2370 (2371).

35 BVerfGE 126, 170 (211); 130, 1 (47).

36 BVerfGE 126, 170 (212, 228); 130, 1 (48).

37 Vgl.: Wostry, Schadensbezifferung und bilanzielle Berech-
nung des Vermogensschadens bei dem Tatbestand des Betru-
ges, 2016, S. 38 ff.

38 Vagl. Saliger, NJW 2010, 3195 (3196); ders., in: Joecks/
Ostendorf/Ronnau/Rotsch/Schmitz (Fn. 8), S. 455 (481 f.);
ders., HRRS 2012, 363 (364 ft.); ders., in: Matt/Renzikowski
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl., 2020, § 263

Rn. 153, 159; Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl., 2019, § 263
Rn. 152; Schiésser, NStZ 2012, 473 (476); ders., HRRS
2014, 395 (397); ders., in: Fischer/Hoven/Huber/Raum/
Ronnau/Saliger/Triig. (Fn. 6), S. 89 (94 ff.); Steinert, HRRS
2014, 58 (60); Kriiger, NStZ 2011, 369 (374). Im Ergebnis
auch Hirschmann (Fn. 2), S. 113 (Fn. 326), und wohl auch
Wostry (Fn. 37), S. 38 ff.

3 BVerfGE 1 14 (37); BVerfG NJW 2011, 441 (442);
v. Ungern-Sternberg, in: Walter/Griinewald (Hrsg.), Beck‘scher
Online-Kommentar, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Stand:
1.1.2021, § 31 Rn. 25 ff. mit Nachweisen auch zur Gegenauf-
fassung.

40 BVerfGE 96, 375 (404).

41 BVerfGE 96, 375 (404).

42 BVerfG NJW 2009, 2370; BVerfGE 126, 170 (221 ff.);
130, 1 (47 ft.).

4 BVerfGE 126, 170 (198, 211 f., 228). Eingehend dazu
Mehl, Das Verschleifungsverbot, 2020, S. 187 ff.
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Verallgemeinernd ldsst sich daraus die die Entscheidung
tragende und deshalb die Rechtsanwendung bindende Aussa-
ge destillieren, dass es aufgrund von Art. 103 Abs. 2 GG
verboten ist, unrechtskonstitutive Tatbestandsmerkmale der-
gestalt zu deuten, dass immer. wenn das Vorliegen des einen
Merkmals angenommen wird, eo ipso auch das des anderen
zu bejahen wire. Um diese Begrenzung bei der Anwendung
von §§ 263 und 266 StGB abzusichern, muss, so das BVerfG,
in Féllen, in denen bereits die Mdglichkeit zukiinftiger Ereig-
nisse zur Begriindung einer gegenwirtigen Minderung des
Vermogens ausreichen soll, diese nachvollziehbar beziffert
werden.* Das ,,Bezifferungserfordernis* hat somit zum einen
den Zweck, zu verhindern, dass schlechterdings jeder riskante
und treuepflichtwidrige oder tduschungsbedingte Umgang
mit anvertrautem oder eigenem Vermogen fiir schadensbe-
griindend gehalten wird; zum anderen soll es sicherstellen,
dass die Vollendungsstrafbarkeit nicht in den Bereich des
Versuchs vorverlagert wird.*> Daraus erhellt dann auch die
Ausnahme vom Erfordernis der Bezifferung bei, wie es heif3t,
,einfach gelagerten und eindeutigen Fillen“%, denn dort
bestehen derartige Gefahren nicht.

Inwiefern nur ,,wirtschaftlich-objektive* Vermdgens- und
Schadenslehren diesen Anforderungen geniigen konnen, hat
das BVerfG dagegen weder gepriift noch hatte es hierzu
Anlass. Solange ebendies aber nicht nachgewiesen ist, kann
es sich bei seinem Bekenntnis zum herrschenden Vermo-
gensbegriff und dem Prinzip der Gesamtsaldierung nicht um
einen ,tragenden® und somit auch nicht um einen die Rechts-
anwendung gem. § 31 Abs. 1 BVerfGG bindenden Grund
handeln.*’” Denn ohne aufzuweisen, dass das Grundgesetz
insoweit nur eine Auslegung des einfachen Rechts zuldsst,
darf das BVerfG sie den Fachgerichten nicht als verbindlich
vorschreiben, will es seine Kompetenzen nicht in seinerseits
verfassungswidriger Weise iiberschreiten und sich zu einer
,,Superrevisionsinstanz* aufschwingen.*® Der Grund, weshalb
das Gericht durchgehend von einem ,,wirtschaftlichen® Ver-
mogens- und Schadensbegriff ausgegangen ist, diirfte schlicht
darin liegen, dass er es ist, den die Rechtsprechung vertritt,
und allein sie es war, die zur Uberpriifung stand. Bindend,
weil mit Art. 103 Abs. 2 GG begriindet, sind die Entschei-
dungen nur hinsichtlich des Verbots der ,,Verschleifung®
unrechtsbegriindender Tatbestandsmerkmale und des daraus
abgeleiteten Gebots, Eintritt und Hohe des Vermdgensscha-
dens in nicht eindeutigen Féllen, insbesondere in denen eines

“ Vgl. BVerfGE 126, 170 (211); 130, 1 (47 f.). Zum Ver-
hiltnis von ,,Verschleifungsverbot® und ,,Bezifferungsgebot™:
Mehl (Fn. 43), S. 242 ff.

4 Vgl. BVerfGE 126, 170 (212).

46 BVerfGE 126, 170 (211); 130, 1 (47).

47 Vgl. Becker, HRRS 2010, 383 (387 f.). Zur Bindungswir-
kung in diesem Zusammenhang siehe Krehl, in: Fischer/
Hoven/Huber/Raum/Rdnnau/Saliger/Triig (Fn. 6), S. 133.

4 Vgl. Bittmann, wistra 2013, 1 (8); ders., wistra 2013, 449
(450); Ceffinato, NZWiSt 2015, 90 (95 f.); Kraatz, JR 2012,
329; Funck, Téauschungsbedingter Betrugsschaden, 2017,
S. 334 ff.

gefahrbedingten Schadens, nachvollziehbar darzulegen und
zu beziffern.*’

Es ist nicht ohne Weiteres klar, dass jeder Versuch, das
Merkmal des Vermdgensschadens so auszulegen, dass die
oben aufgezeigten Wertungswiderspriiche zwischen den
Eigentums- und Vermogensdelikten nicht auftreten, in Kon-
flikt mit diesen Kautelen geraten miisste. Zwar wére es dafiir
erforderlich, in jedem Verlust, den jemand an einer ihm geho-
renden Sache erleidet, eine Minderung seines Vermdgens zu
sehen (mag sie zu diesem Zeitpunkt auch keinen in Geld
messbaren Wert haben). Dem steht das ,,Bezifferungsgebot™
aber deshalb nicht entgegen, weil in diesen Konstellationen
die Tatsache, dass der Geschédigte etwas verliert (und nicht
nur die mehr oder weniger konkrete Gefahr eines solchen
Verlusts besteht), evident ist und es sich somit um Falle han-
deln diirfte, in denen an der Einbufle des Vermogenswertes
keine Zweifel bestechen und es deren Bezifferung in Geld
deshalb nicht bedarf. Ob eine entsprechende Auslegung im
Einklang auch mit den sonstigen gesetzlichen Vorgaben
entwickelt werden kann, gilt es nun im Weiteren anhand der
Alternativen zum herrschenden Vermogensverstindnis zu
untersuchen — feststeht an dieser Stelle nur, dass diese nicht
schon a limine unter Verweis auf die verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung abgewiesen werden kdnnen.

IV. Alternativen zum wirtschaftlichen Vermogens- und
Schadensbegriff

1. Riickkehr zu einer juristischen Vermogens- und
Schadenslehre?

Auch wenn in der Literatur mitunter ein anderer Eindruck
vermittelt wird, 14uft eine Kritik der ,,wirtschaftlichen® Ver-
mogens- und Schadenslehre unter dem Gesichtspunkt der
oben aufgezeigten Wertungswiderspriiche nicht zwangslaufig
auf ein Pladoyer fiir die Riickkehr zu einem wie auch immer
gearteten ,,juristischen* Vermogensbegriff hinaus. Dies ist
schon deshalb nicht der Fall, weil ein solcher Vermogensbe-
griff allein deren Auftreten liberhaupt nicht verhiiten konnte,
schlieBlich wiére es, wie in der Vergangenheit nicht selten
geschehen, moglich, ihn mit einer ,,objektiven” Schadensleh-
re zu verbinden, d.h. trotz ,juristischer Bestimmung des
Vermogens fiir dessen Beschddigung gleichwohl eine Minde-
rung seines in Geld bemessenen Gesamtwertes zu fordern —
mit der Folge, dass Eigentum an ,,wertlosen* Dingen zwar
Bestandteil des Vermdgens, sein Verlust aber kein Vermo-
gensschaden wiire.*°

Ahnliches gilt fiir die Schadenslehre, die Pawlik auf Basis
eines ,,reformulierten juristischen Vermdgensbegriffs* entwi-
ckelt hat: Seine Pramisse, dass die Vermdgensdelikte das
Vermogen nur in seiner ,,Potentialitdt™ schiitzten und — an-

4 Vgl. Funck (Fn. 48), S. 348 ff.; &hnlich, aber weitergehend:
Krehl (Fn. 47), S. 133 (139).

50 Vgl. Merkel, in: Kriminalistische Abhandlungen, Bd. 2
1. Abteilung, 1867, S. 103 ff.; Hdlschner, Das preuBlische
Strafrecht, Bd. 3, 1868, S. 356; ders. (Fn. 17), S. 249;
Oppenhoff, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich,
14. Aufl. 1901, § 263 Fn. 13 f.
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ders als die Eigentumsdelikte — nicht als einen Zustand ,,ak-
tualisierter* Freiheit,’! diirfte ebenfalls zu den oben genann-
ten Verwerfungen zwischen den beiden Deliktsgruppen fiih-
ren. In ihrer Konsequenz liegt es nédmlich, dass der Verlust
einer Sache dann keinen Vermdgensschaden darstellt, wenn
dessen Inhaber an ihrer statt ein Aquivalent in Geld erhilt
(und somit wieder iiber dasselbe ,,Potential” verfiigt, wenn
auch in einer anderen ,,aktualisierten” Form), wéhrend eine
derartige Entschddigung sub specie Eigentumsdelikte irrele-
vant ware.

Auf Grundlage eines ,,juristischen” Vermogensbegriffs
konnten die hier thematischen Widerspriiche daher nur ausge-
rdumt werden, wenn man ihn zugleich mit einer ,juristi-
schen® oder ,,subjektiven” Schadenslehre kombinierte. Dieser
Weg, den am prominentesten und am konsequentesten wohl
Binding beschritten haben diirfte, ist allerdings nur um den
Preis anderer, nicht weniger gravierender Friktionen gangbar.
Im ,,juristischen* Sinne geschédigt ist Binding zufolge jeder,
».-.] der ohne die Billigung des Gesetzes um sein Vermd-
gensrecht oder um die Sache, an der es besteht, oder um die
Moglichkeit seiner vollen Ausiibung gebracht wird, sowie
Derjenige, dem nicht geleistet wird, was er rechtlich zu for-
dern hat, und dem grundlos eine Leistungspflicht aufgelegt
wird —, ganz einerlei, ob wirtschaftlich jene Einbufe, wie in
den weitaus meisten Fillen, sich auch als Verlust oder aber
ausnahmsweise als Gewinn darstellt.“? Hiernach belastet
bereits der tiduschungs- oder nétigungsbedingte Abschluss
eines Vertrages — und nicht etwa erst dessen Erfiillung — das
Vermogen und begriindet so einen Schaden, und zwar unab-
héngig davon, ob die Moglichkeit besteht, sich, etwa durch
die Ausiibung von Gestaltungsrechten, wieder von ihm zu
16sen. Von den faktischen Giiterbewegungen derart abzuse-
hen, heiflt allerdings, den Eintritt des Vermogensschadens
und somit die Deliktsvollendung weit in das Vorfeld einer
tatsdchlichen EinbuBle an Vermdgenswerten oder auch nur
der realen Gefahr einer solchen vorzuverlagern, und provo-
ziert so — abgesehen von der prinzipiell-straftheoretischen
Fragwiirdigkeit einer solchen Vorverlagerung — ebenfalls
Ungereimtheiten mit Blick auf die Eigentumsdelikte. Denn
wihrend Diebstahl bzw. Raub mit dem Gewahrsamswechsel
eine tatsichliche Giiterverschiebung erfordern, geniigte fiir
Betrug oder rauberische Erpressung schon jede noch so unbe-
staindige und vorldufige Begriindung einer Rechtspflicht.
Eingedenk der oben schon benannten normativen Aquivalenz
von unmittelbarer und iiber den Willen des Opfers vermittel-
ter Schiadigung, jedenfalls bei Raub und réuberischer Erpres-
sung, stellt auch dies einen Wertungswiderspruch und, je
nach Perspektive, eine willkiirliche Ungleichbehandlung
wesentlich gleicher oder Gleichbehandlung wesentlich un-
gleicher Sachverhalte dar.>*

SUVgl. Pawlik (Fn. 5), S. 263 ., 284 f., 290 f.

52 Binding (Fn. 23), S. 240.

33 Binding (Fn. 23), S. 355.

3 Vgl. Kindhdiuser (Fn. 3), § 263 Rn. 21, 270; Hoyer (Fn. 8 —
SK-StGB), § 263 Rn. 102 f.

2. Zum ,,intersubjektiven “ Vermogensbegriff Hoyers

Es ist daher eine Vermogens- und Schadenslehre erforderlich,
die sich dezidiert zum Ziel setzt, eine mit den Wertungen der
Eigentumsdelikte moglichst nicht widersprechende Ausle-
gung des Merkmals ,,Vermogensschaden zu finden. Um eine
solche hat sich in jlingster Zeit — neben Kindhduser (zu ihm
sogleich) — vor allem Hoyer bemiiht. Fiir die Entwicklung
seines Vermogensbegriffs geht er von der Erkenntnis aus,
dass auch die Zueignungsdelikte stets das Interesse von min-
destens zwei Personen voraussetzen, ndmlich das des Ge-
schéddigten und das des Téters: Fehlte es ersterem, so hétte er
sein Eigentum bereits aufgegeben oder es wire wenigstens
eine mutmaBliche Einwilligung in dessen Entziehung anzu-
nehmen; fehlte es letzterem, handelte er ohne die ndtige Ab-
sicht rechtswidriger Bereicherung. Verhielte sich der Tater
rechtméBig, miisste er, um an die von ihm begehrte, aber dem
Geschidigten gehorende Sache zu gelangen, versuchen, sie
ihm abzuhandeln. Selbst im Falle der Zueignung scheinbar
,wertloser” Dinge hitte der Geschidigte somit die Moglich-
keit, sie feilzubieten und zu verwerten. Unter der kontrafakti-
schen Annahme, dass der Téter legal agierte, hitte diese also
durchaus einen (Tausch-)Wert. Hieraus schlussfolgert Hoyer,
dass der Zweck des Diebstahlsverbots darin bestehe, dem
Geschédigten die Moglichkeit zu erhalten, seine Position mit
einem weiteren an ihr Interessierten (gegen Geld) tauschen zu
konnen.* Dies bildet die Grundlage fiir Hoyers ,,intersubjek-
tiven“ Vermogensbegriff. Damit Wertungswiderspriiche
zwischen Eigentums- und Vermdgensdelikten wie die hier
thematisierten vermieden werden kdonnen, muss es, um eine
Position als Vermdgensbestandteil qualifizieren zu konnen,
ausreichen, dass mindestens zwei Personen an ihr interessiert
sind und dieser darum ,intersubjektiv‘ ein (Tausch-)Wert
zukommt. Weil aber auch zur {ibrigen Rechtsordnung keine
Widerspriiche auftreten sollen, sei es zudem erforderlich,
dass der Geschddigte die legale Moglichkeit hétte, den
Tauschwert jener Position zu realisieren (der Abschluss eines
entsprechenden Geschifts also nicht durch andere Teile der
Rechtsordnung missbilligt wird). ,,Unter ,Vermdgen® ist
demnach die Gesamtheit aller Positionen zu verstehen, die
zumindest noch von einem weiteren Interessenten neben dem
Opfer als geldwert angesehen werden und deren daraus er-
wachsender Tauschwert zudem auch von der Rechtsordnung
gebilligt wird.«%¢

Der Ausgangspunkt Hoyers, dass schon die Zueignungs-
delikte das Interesse mindestens zweier Personen am Tatob-
jekt voraussetzen und damit theoretisch die Voraussetzungen
fiir einen Tausch vorliegen, ist zwar durchaus bestechend.’’

55 Vgl. Hoyer (Fn. 8 — FS Samson), S. 339 (348, 352); ders.
(Fn. 8 — SK-StGB), § 263 Rn. 116, 121.

56 Hoyer (Fn. 8 — FS Samson), S. 339 (351); ders. (Fn. 8 —
SK-StGB), § 263 Rn. 118.

57 So schon Nitschke, Die Systematik der Vermdgensdelikte,
1934, S. 41 f; vgl. auch: Binding (Fn. 23), S. 248 Anm. 4;
Kindhduser (Fn. 3), § 263 Rn. 40; Klesczewski, Strafrecht,
Besonderer Teil, 2016, § 7 Rn. 8. Kritisch demgegeniiber
Hirschmann (Fn. 2), S. 43 f., der einwendet, dass damit das
zu schiitzende Rechtsgut (Vermogensgegenstand) durch den
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Unklar bleibt jedoch, weshalb daraus folgen soll, dass in dem
Erhalt dieser hypothetischen Tauschmoglichkeit der einzige
Zweck des Verbots rechtswidriger Zueignung bzw. Bereiche-
rung bestiinde. Allein die Uberlegung, dass die Tatobjekte
von Zueignungs- und Bereicherungsdelikten, schlicht weil sie
Tatobjekte solcher Delikte geworden sind, einen potentiellen
Tauschwert haben, heiflt ja nicht, dass es allein aus diesem
Grund verboten wire, sie zu entwenden. In der Konsequenz
einer solchen Annahme miisste es liegen, dass Sachen, die
einzutauschen ihr Eigentiimer nicht das geringste Interesse
hat, vom Zweck des Diebstahlsverbots nicht mehr erfasst
wiren und es daher keinen Sinn hitte, ihre Wegnahme ent-
sprechend zu bestrafen.® Im Ergebnis reduziert Hoyer so-
wohl die durch die Zueignungs- als auch die durch die Berei-
cherungsdelikte garantierten Interessen auf das eine: die
Sache oder jeweilige Vermogensposition (gegen Geld) zu
tauschen. Jedenfalls fiir die Zueignungs- bzw. Eigentumsde-
likte vermag eine derart enge Sicht jedoch nicht zu iiberzeu-
gen, weil der Sinn von Eigentum sich — wie oben angedeutet
— nicht im Schutz merkantiler Interessen erschopft.

Weil er infolge dessen fiir die Vermdgenszugehorigkeit
einer Position voraussetzt, dass diese im Einklang mit der
Rechtsordnung hitte gegen Geld getauscht werden konnen,
gelingt es Hoyer entgegen seinem Anspruch auflerdem nicht,
Eigentums- und Vermdgensdelikte einer wertungswider-
spruchsfreien Auslegung zuzufiihren. Denn dass die Verdufe-
rung (bzw. Ubergabe) einer Sache verboten ist, muss ja nicht
bedeuten, dass damit sémtliche vom Eigentumsrecht umfass-
ten und durch die Eigentumsdelikte geschiitzten Weisen des
Umgangs mit ihr ebenfalls der rechtlichen Missbilligung
verfielen4. So wére es ja bspw. ohne Weiteres denkbar, dass
es jemandem erlaubt ist, bestimmte Betdubungsmittel zu
besitzen, nicht aber, sie an andere abzugeben oder zu Geld zu
machen. In einem solchen Fall wiren sie (auch Hoyer zufol-
ge*’) zwar taugliche Tatobjekte eines Zueignungs- bzw. Ei-
gentumsdelikts und ihre Wegnahme in Zueignungsabsicht
Diebstahl oder Raub; auf Basis seines ,,intersubjektiven
Vermogensbegriffs wéren sie jedoch kein Teil des strafrecht-
lich garantierten Vermogens, da ihr Inhaber sie nicht mit

Billigung der Rechtsordnung gegen Geld tauschen diirfte.
Das ist ein klarer Widerspruch, wenn man mit ihm davon
ausgeht, dass die durch § 249 und §§ 253, 255 bzw. § 242
und § 263 StGB vertypten Angriffsformen normativ gleich-
wertig sind.

3. Zur ,,funktionalen Vermégens- und Schadenslehre
Kindhdusers

Dem Ansatz Hoyers in dieser Hinsicht nicht undhnlich zielt
auch die Vermdgens- und Schadenslehre Kindhdusers unter
anderem darauf, Ungereimtheiten zwischen Eigentums- und
Vermogensdelikten mdglichst zu vermeiden. Kindhduser
geht davon aus, dass eine sinnvolle Auslegung des Tatbe-
standsmerkmals ,,Vermogensschaden bzw. ,,Vermdgens-
nachteil” bestimmte, sich aus Systematik und Teleologie des
Gesetzes ergebende Anforderungen zu erfiillen habe, und da
er diese Anforderungen , Funktionen“ nennt, bezeichnet er
seine Vermogens- und Schadenslehre als , funktional®. Ob
diese Namensgebung angesichts der damit evozierten Asso-
ziationen zur funktionalistischen Gesellschaftsanalyse und
ihrer Rezeption im Strafrecht®® sowie des Umstandes, dass es
in der Vergangenheit bereits einen ,,funktionalen” Vermo-
gens- und Schadensbegriff vollig anderen Inhalts gab,! son-
derlich gliicklich ist, kann bezweifelt werden, soll aber als
rein terminologische Frage hier nicht weiter vertieft werden.
Eine dieser ,,Funktionen“ des Vermdgensbegriffs ist es
jedenfalls, Kohdrenz zwischen den beiden Deliktsgruppen der
Eigentums- und Vermogensdelikte herzustellen. Nach dem
von Kindhduser sog. Kohdrenzkriterium darf es daher kein
Eigentum geben, das nicht zugleich Vermdgen im Sinne der
Vermdgensdelikte wiire;*2 der Verlust von Eigentum (bzw.
des darauf fulenden Besitzes) muss demnach auch dann als
Vermogensminderung zumindest in Betracht kommen, wenn
ihm aktuell iiberhaupt kein konkreter Geldwert zukommt. %3
Eine weitere Aufgabe, die eine Bestimmung des Tatbe-
standsmerkmals ,,Vermogensschaden zu erfiillen hat, besteht
in der Unterscheidung zwischen schéddigenden und nicht-
schddigenden Giiterveranderungen. Wegen des ,,Kohdrenz-
kriteriums* kann diese Unterscheidung allerdings nicht da-

Angriff des Taters auf dasselbe erst geschaffen wiirde, was
mit dem Zweck des Strafrechts, bereits vorhandene Rechts-
giiter vor Straftaten zu schiitzen, nicht vereinbar sei. Hierge-
gen liefe sich freilich einwenden, dass sich nach Hoyer in der
von Zueignungsabsicht getragenen Handlung des Taters nur
manifestiert, dass die von ihm begehrte Sache Vermogens-
wert hat (unter der kontrafaktischen Pramisse, dass der Téter
sich legal verhielte, hitte sie ihn theoretisch bereits vorher).

8 Vgl. auch die Kritik von Hefendehl, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5,
3. Aufl. 2019, § 263 Rn. 404.

% Unterldgen die Dinge, etwa weil ihr Besitz verboten ist,
hingegen der Einziehung, so wire ihre Zueignung Hoyer
zufolge nicht strafbar, weil es dieser materiell am Enteig-
nungs- und damit am vollstdndigen Zueignungsunrecht fehle.
Vgl. Hoyer, in: Barton/Eschelbach/Hettinger/Kempf/Krehl/
Salditt (Hrsg.), Festschrift fiir Thomas Fischer, 2018, S. 361;
zur Kritik Lichtenthdler (Fn. 24), S. 159 ff.

0 Kindhduser geht es, recht besehen, nicht um ,,Funktionen‘
in diesem Sinne, sondern um das Erreichen bewusst gesetzter
normativer Zwecke, vgl. zu diesem Unterschied nur 4st, ZIS
2018, 115.

1 Weidemann, Das Kompensationsproblem beim Betrug,
1972, S. 199 ff., 205 ff.; dazu Nelles, Untreue zum Nachteil
von Gesellschaften, 1990, S. 423 ff.

62 Zustimmend Rénnau (Fn. 6), S. 38 ff.; Korves (Fn. 6),
S. 60. Ahnlich im Ansatz bereits: Bittner, MDR 1972, 1000
(1001 £.).

3 Dieser Zusatz versteht sich nicht von selbst, wie die oben
erwahnte Kombination eines ,,juristischen” Vermogensbe-
griffs mit einer ,objektiven Schadenslehre zeigt. Auch
Niggli (Fn. 24), Rn. 303 ff.,, 314 £., 575 ff., versteht Eigentum
zwar per se als Bestandteil des Vermogens, qualifiziert den
Verlust einer eigenen Sache aber wohl trotzdem nur dann als
Vermogensschaden, wenn er eine Minderung des Vermdgens
seinem Geldwert nach herbeifiihrt.
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nach getroffen werden, ob das Vermdgen seinem in Geld
bemessenen Gesamtwerte nach per saldo geschmélert wur-
de,** weshalb es eines anderen ,,Schadenskriteriums® be-
darf.% Statt die Vermdgenslage insgesamt vor und nach dem
moglicherweise schidigenden Ereignis zu vergleichen, nimmt
Kindhduser allein die Verschiebung des jeweiligen Vermo-
gensgegenstandes in den Blick: Wurde dessen Einbufle
dadurch kompensiert, dass sein bisheriger Inhaber einen
félligen und einredefreien Anspruch hat erfiillen oder einen
selbst gesetzten Zweck hat erreichen konnen, wurde er nicht
geschidigt; konnte er dies aber nicht, bedeutet seine Einbufle
einen Vermdgensschaden.®® Freilich kann es dabei nicht auf
beliebige, rein subjektive Zwecke ankommen, sondern aus-
schlieBlich auf solche, die fiir den Tater verbindlich gewesen
sind. Das ist aber nur dann der Fall, wenn sie nach der zwi-
schen dem Tater und dem potentiell Geschidigten geschlos-
senen Parteiabrede oder nach dem objektivierten Empfénger-
horizont zum Inhalt der vorgenommenen Vermdgensver-
schiebung gehoren. Die Erwartung, dass der Zweck hitte
erreicht werden kdnnen, muss mit anderen Worten eine be-
rechtigte gewesen sein.®’” Weil nur die Verwirklichung
selbstgesetzter Zwecke die Vermdgenseinbulle kompensiert
und so schadensausschlieBende Wirkung entfaltet, vermag
die ,,versprochene* Gegenleistung des Erpressers, das von
ihm angedrohte Ubel nicht zu verwirklichen, sofern der Ge-
schédigte leistet, eine solche nicht zu zeitigen. In den Féllen
der (rduberischen) Erpressung ist ein Vermdgensschaden
nach dem Schadenskriterium Kindhdusers daher nur dann
ausgeschlossen, wenn die Vermdgensminderung des Gend-
tigten durch einen félligen und durchsetzbaren Anspruch
gerechtfertigt ist.%

Auf dieser Grundlage ldsst sich auch der Wertungswider-
spruch vermeiden, der sich ergibt, wenn man mit der herr-
schenden Meinung zwar die (rduberische) Erpressung, nicht
aber den Raub ausschlief3t, sobald der Notigende ein geldwer-
tes Aquivalent anstelle des von ihm Genommenen hingibt.
Nach dem Schadenskriterium Kindhdusers wird das Vermo-
gen des Gendtigten in diesen Féllen allein deshalb gesché-
digt, weil die erzwungene Einbufle eines seiner Bestandteile
nicht durch die Erreichung eines selbstgesetzten Zwecks
kompensiert wurde, mag es seinem Gesamtwert nach auch
keine Minderung erfahren haben.

Eine weitere an die Bildung eines Vermogensbegriffs zu
stellende Anforderung, eine weitere ,,Funktion®, leitet Kind-
hduser daraus ab, dass die Tatbestéinde des Betrugs und der
Erpressung nicht nur eine Beschiddigung des Vermdgens
voraussetzen, sondern mit der Bereicherungsabsicht ein auf
die Verschiebung von Vermogen gerichtetes Handeln. Ver-
mogensbestandteil kann demnach nur sein, was iiberhaupt
(auf Kosten eines anderen) rechtswidrig erlangt werden

% Vgl. Varwig (Fn. 8), S. 79 ff.

% Vgl. Kindhéiuser (Fn. 8), S. 640 ff.

 Vgl. Kindhdiiuser (Fn. 8), S. 645 ff.; ders. (Fn. 3), § 263
Rn. 39, 279 ff.

7 Kindhdiuser (Fn. 8), S. 646 f.; ders. (Fn. 3), § 263 Rn. 280.
8 Kindhduser (Fn. 3), § 253 Rn. 28. Anders, wie gesagt, die
h.M., vgl. Fn. 9.

kann.%® Zum Vermdgen zéihlen daher nur solche Giiter und
Nutzungsmdglichkeiten, die auf eine andere Person rechts-
wirksam iibertragen werden kdnnen und die somit zumindest
einen abstrakten Geldwert haben.” | Rechtswirksame* Uber-
tragbarkeit bedeutet dabei, wie sich aus dem Zusammenhang
ergibt, dass nur hochstpersonliche, schlechthin uniibertragba-
re Rechte und Rechtsgiiter wie etwa Leib, Leben, Familien-
und Personlichkeitsrechte oder die Arbeitskraft als solche aus
dem Vermdgensbegriff ausgesondert werden.”! Anders als
Hoyer setzt Kindhduser somit wohl nicht voraus, dass auch
der konkrete Inhaber der jeweiligen Position sie mit Billigung
des Rechts gegen Geld tauschen kann. Vielmehr geniigt es
fiir die Vermogenszugehorigkeit einer Position, dass sie an
sich (prinzipiell, abstrakt) iibertragbar, verduferbar ist.

4. Von den Vorziigen der ,, funktionalen “ Vermogens- und
Schadenslehre

Das Vermogen einer Person besteht nach Kindhduser also in
bereicherungsrechtlicher Diktion aus allem, was von ihr
(rechtswirksam) geleistet und damit auch auf ihre Kosten
(rechtswidrig) erlangt werden kann,”” d.h. aus simtlichen ihr
rechtlich zugeordneten iibertragbaren (abstrakt geldwerten)
Giitern.”® Einen Vermdgensschaden erleidet sie, wenn sie
einen Vermdgensgegenstand verliert, ohne dass dieser Ver-
lust durch einen von ihr selbst gesetzten und fiir den Tater
verbindlichen Zweck oder durch die Erfiillung eines félligen
und einredefreien Anspruchs kompensiert wiirde.’

Sachlich bietet die Vermogens- und Schadenslehre Kind-
hdusers aus mehreren Griinden eine iiberzeugende Alternati-
ve zum herrschenden Dogma, wonach ein Vermdgensscha-
den eine Minderung des in Geld bemessenen Gesamtvermo-
genswertes voraussetzt. Zunéchst verhindert sie konsequent
die mit diesem verbundenen sachgrundlosen Ungleichbe-
handlungen wesentlich gleichgelagerter Sachverhalte, ohne
wie etwa der ,intersubjektive” Vermogensbegriff Hoyers
oder die Lehre Bindings neue Verwerfungen zu zeitigen.
Ferner hat Kindhdusers Lehre den Vorzug, dass er sie darauf
griindet, welche Anforderungen sich konkret aus der Syste-
matik der Vermdgens- und Eigentumsdelikte und deren Tat-
bestandsstrukturen fiir den Begriff des Vermdgens im Sinne
der Vermogensdelikte sowie seiner Beschddigung ergeben,
statt sie unvermittelt aus irgendwelchen, zumeist unabgeleite-
ten Annahmen dariiber zu deduzieren, worin das ,,Wesen*
des Vermédgens im Allgemeinen bestehen mag.” SchlieBlich

 Kindhduser (Fn. 3), § 263 Rn. 36. Zum Betrug als Vermé-
gensverschiebungsdelikt Kindhduser (Fn. 16 — FS Dabhs),
S. 65; Schlack, Der Betrug als Vermogensverschiebungsde-
likt, 2017, S. 35 ff. und passim.

"0 Kindhdiuser (Fn. 8), S. 637 f.; ders. (Fn. 3), § 263 Rn. 36.

"' Vgl. Kindhéiuser (Fn. 8), S. 637 f; ders. (Fn. 3), § 263
Rn. 36.

2 Kindhdiuser (Fn. 3), § 263 Rn. 36.

3 Kindhdiuser (Fn. 3), § 263 Rn. 35.

4 Kindhdiuser (Fn. 3), § 263 Rn. 279 ff.

75 Namentlich die ,,personalen* Vermdgens- und Schadens-
lehren neigen dazu, aus ihren meist nicht ndher explizierten,
vagen Bestimmungen der Teleologie des Vermdgens als
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hat er seine Interpretation von vornherein unter Berticksichti-
gung samtlicher Vermogensdelikte und nicht nur mit Blick
auf § 263 StGB entwickelt. Er entgeht damit einem gewissen
Reduktionismus, der sich ergibt, wenn man, wie es dogmen-
geschichtlich betrachtet der Regelfall war, den Vermdgens-
und Schadensbegriff einseitig am Tatbestand des Betrugs
entwickelt.” Denn wihrend der Betrug typischerweise eine
Situation voraussetzt, in der der Geschédigte einen Vermo-
gensgegenstand hingibt, um eine — in seinen Augen dquiva-
lente — Gegenleistung dafiir zu erlangen, sodass es nicht fern-
liegt, auch lediglich sein Interesse an der Gleichwertigkeit
von Leistung und Gegenleistung zu garantieren und diese in
der ,homogenen Ertragskategorie*”’ Geld auszudriicken,’®
wird diese Verengung jedoch dort fragwiirdig, wo der Ge-
schéddigte sein Vermdgen iiberhaupt nicht freiwillig zu
Tauschzwecken einsetzt, es ihm vielmehr, wie bei §§ 253,
255 StGB, abgepresst und ein ,,Handel” im besten Fall auf-
gendtigt wird. Weshalb auch in diesen Konstellationen aus-
schlieBlich sein monetires ,,Kompensationsinteresse*’® ge-
schiitzt werden soll, leuchtet in teleologischer Hinsicht nicht
ein.

V. Der ,funktionale“ Vermogens- und Schadensbegriff
und die Grenzen der Auslegung

Diese inhaltlichen Vorziige der ,,funktionalen Vermogens-
und Schadenslehre Kindhdusers konnen jedoch selbstver-
standlich nur dann fruchtbar gemacht werden, wenn diese
sich innerhalb des durch das geltende Recht gesetzten Rah-
mens hilt. Dass ihr anders als man auf den ersten Blick mei-
nen konnte, jedenfalls das bundesverfassungsgerichtliche
,.Bezifferungsgebot™ nicht entgegensteht, konnte schon ge-
zeigt werden. Bleibt also zu untersuchen, wie es um ihre
Vereinbarkeit mit den iibrigen Anforderungen des BVerfG
bestellt ist, und ob sie auch sonst nicht die Grenzen der Aus-
legung sprengt.

1. Zur Vereinbarkeit der ,,funktionalen* Vermégenslehre mit
dem ,, Verschleifungsverbot

Wie schon erwéhnt, ldsst sich den Entscheidungen des
BVerfG die die Rechtsanwendung bindende Aussage ent-
nehmen, dass das Tatbestandsmerkmal des Vermdgensscha-
dens nicht in einer Weise ausgelegt werden darf, die ihm
jegliche eigenstindige, strafbarkeitsbegrenzende Bedeutung
ndhme: Es darf mit anderen Worten nicht mit den iibrigen

Mittel personaler Freiheitsentfaltung allzu unvermittelt Ablei-
tungen fiir die konkrete Rechtsanwendung ziehen zu wollen,
vgl. die Kritik von: Nelles (Fn. 61), S. 315 f.,, 418 ff,;
Kindhduser (Fn. 8), S. 646.

76 Vgl. Nelles (Fn. 61), S. 331; Niggli (Fn. 24), S. 69
Fn. 237.; Pastor Mujioz, in: Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.),
Festschrift fir Urs Kindhduser zum 70. Geburtstag, 2019,
S. 751.

"7 Hefendehl, Vermdgensgefahrdung und Exspektanzen, 1994,
S. 120, 169 ff.

78 In diese Richtung etwa: Hirschmann (Fn. 2), S. 49, 174.

7 Klesczewski (Fn. 57), § 7 Rn. 9.

Voraussetzungen des jeweiligen Vermdgensdelikts in eins
fallen. Dass diesem Erfordernis auch dann geniigt werden
kann, wenn man mit Kindhduser den Eintritt eines Vermo-
gensschadens nicht von einer in Geld messbaren Minderung
des Gesamtvermogenswertes abhidngig macht, sei kurz an-
hand der Vermdgensdelikte Betrug, Erpressung und Untreue
gezeigt.

Mit Blick auf den Betrug folgt die Vereinbarkeit von
funktionaler Vermdgens- und Schadenslehre mit dem ver-
fassungsgerichtlichen Verschleifungsverbot schlicht daraus,
dass auch ihr zufolge ja nicht jede durch Tauschung erwirkte
Verfiigung zwangslaufig auch einen Vermogensnachteil
bedeutete: Schliellich kann die so herbeigefiihrte Vermo-
gensminderung immer noch durch die Erreichung des zwi-
schen beiden Parteien vereinbarten Zwecks kompensiert
werden.®® Eine Vermdgensverfiigung fiihrt demnach nicht
schon dann zu einer Vermogensbeschadigung, wenn sie auf
Tauschung und Irrtum basiert und darum unfrei ist (was in
der Tat auf eine ,,Verschleifung® dieser Merkmale hinauslie-
fe), sondern nur dann, wenn es dem Getduschten dariiber
hinaus nicht gelingt, den mit ihr verfolgten und vom Té&u-
schenden anerkannten Zweck zu erreichen. Es ist deshalb
auch nicht richtig, wenn behauptet wird, dass der Betrug sich
ohne ,objektiv-wirtschaftliche” Schadensbestimmung von
einem Delikt gegen das Vermogen in ein Delikt gegen die
Dispositionsfreiheit verwandele.?! Selbst wenn man daher —
was keineswegs unstreitig ist — den Anwendungsbereich des
,Verschleifungsverbots® iiber die explizit im Gesetzestext
genannten Strafbarkeitsvoraussetzungen hinaus auf das unge-
schriebene Merkmal der Vermdgensverfiigung erstreckte,
wire der Ansatz Kindhdusers mit ihm vereinbar.

Nichts anderes gilt hinsichtlich der Erpressung: Geht man
davon aus, dass die Erpressung keine Vermdgensverfiigung
voraussetzt, behélt das Tatbestandsmerkmal des Vermdgens-
schadens hier allein schon deshalb seine eigensténdige (straf-
barkeitsbegrenzende) Bedeutung, weil sich nur aus ihm iiber-
haupt ergibt, dass es sich bei dem, was abgenétigt wird, um
einen Vermogenswert handeln muss. Aber auch wenn man
der Auffassung wire, dass die Erpressung wie der Betrug das
Vorliegen einer Verfligung verlangt und man das ,,Verschlei-
fungsverbot* auf dieses ungeschriebene Tatbestandsmerkmal
bezoge, ldge nicht mit jeder notigungsbedingt unfreien Ver-

80 Vgl. fiir die ,,personale* Schadenslehre dhnlich Ceffinato
NZWiSt 2015, 90 (94).

81 Vgl. zu diesem Einwand siche nur Perron, in: Schonke/
Schréder (Fn. 7), § 263 Rn. 99 b m.w.N.; dagegen schon
richtig (zugunsten der ,,personalen* Schadenslehre) Hardwig,
GA 1956, 6 (19 f.); Geerds, Wirtschaftsstrafrecht und Ver-
mogensschutz, 1991, S. 126. Siehe ferner noch die durchgrei-
fende Kritik der Trennung zwischen Dispositionsfreiheit und
Vermogensschutz jedenfalls bei Privathaushalten von Jakobs,
JuS 1977, 228 (230); Kindhduser, ZStW 103 (1991), 398
(408 f.); Pawlik (Fn. 5), S. 292 ff.

82 Siehe hierzu Schidsser, HRRS 2011, 254 (255 f.) einer-
seits; Krell, ZStW 126 (2015), 902 (918 f.); Rostalski, HRRS
2016, 73 (82 f. und Fn. 49) andererseits; zweifelnd: Meh!
(Fn. 43), S. 319 ft.
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Das Verhaltnis von Eigentums- und Vermadgensdelikten als Problem

mogensverfiigung zwangslaufig zugleich ein Vermdgens-
schaden vor. Denn zusitzlich zu der abgenétigten Verfiigung
wire hierfiir (negativ) ja noch erforderlich, dass der Notigen-
de keinen falligen und einredefreien Anspruch auf den betref-
fenden Vermogensgegenstand hatte.

Auch im Rahmen der Untreue fiihrt die Schadenslehre
Kindhdusers letztlich nicht zu einer ,,Verschleifung® der
Tatbestandsmerkmale ,, Treuepflichtverletzung® und ,,Vermo-
gensnachteil”. Zuzugeben ist in diesem Zusammenhang zwar,
dass das Verfehlen des vom Treugeber gesetzten Zwecks als
Kriterium fiir den Eintritt eines Vermogensschadens und die
Verletzung der ihm gegeniiber bestehenden (qualifizierten)
Vermogensbetreuungspflicht denkbar eng beieinanderliegen
und somit durchaus die Gefahr besteht, jede Pflichtwidrigkeit
im Umgang mit fremdem Vermdgen schon als Schaden zu
qualifizieren.®® Dass dem Merkmal des Vermogensschadens
aber auch nach der Schadenslehre Kindhdusers eine gegen-
iber dem der Pflichtverletzung eigenstindige Bedeutung
zukommt, zeigt sich indes schon daran, dass er (mit der wohl
allgemeinen Ansicht) fordert, dass der Grund des Vermo-
gensnachteils gerade in der Pflichtverletzung liegen muss
(Pflichtwidrigkeitszusammenhang).®* Es ist demnach nicht
ausreichend, dass der Treunehmer durch sein pflichtwidriges
Verhalten das Vermdgen vermindert und der Treugeber sei-
nen damit intendierten Zweck verfehlt hat; der vom Treuge-
ber vorgegebene Zweck hitte zudem bei pflichtgemédBen
Verhalten erreicht, die Vermdgensminderung dadurch also
(aller Wahrscheinlichkeit nach) kompensiert werden miis-
sen.® Es sind deshalb ohne Weiteres Fille denkbar, in denen
zwar eine Pflichtverletzung, allerdings kein dem Treunehmer
zurechenbarer Vermogensnachteil vorliegt: So wenig wie bei
Betrug oder Erpressung fiihrt die ,,funktionale* Vermdgens-
und Schadenslehre deshalb bei der Untreue zu einer ,,Ver-
schleifung® von Tathandlung und Unrechtserfolg.

2. Zur Vereinbarkeit der ,, funktionalen  Vermogens- und
Schadenslehre mit dem ,, Prizisierungsgebot

Ist sie daher mit dem ,,Bezifferungsgebot und dem ,,Ver-
schleifungsverbot™ vereinbar, bleibt mit Blick auf die verfas-
sungsgerichtlichen Kautelen noch die Frage, ob sie auch dem
durch das BVerfG erstmals in seinem Untreue-Beschluss
aufgestellten ,,Prizisierungsgebot™ zu geniigen vermag. Hier-
nach verpflichte Art. 103 Abs. 2 GG die Rechtsprechung
dazu, den Anwendungsbereich weiter und unklarer Tatbe-
stinde dadurch vorhersehbar zu machen, dass sie ,fernlie-
gende® Interpretationen vermeidet und bestehende Unklarhei-
ten durch eine prézisierende Auslegung moglichst aus-
riumt.®® Auch unter diesem Gesichtspunkt diirften gegen die
funktionale® Vermogens- und Schadenslehre keine durch-

8 Vgl. den gegen die ,,personale Schadenslehre gerichteten
Einwand von Krainbring, Spenden- und Bettelbetrug?, 2015,
S. 61.

8 Kindhduser (Fn. 3) § 266 Rn. 99; zum Pflichtwidrigkeits-
zusammenhang nur Dierlamm, in: Joecks/Miebach (Fn. 58),
§ 266 Rn. 202.

8 Kindhduser (Fn. 3) § 266 Rn. 99.

8 BVerfGE 126, 170 (198 f.).

greifenden Einwénde bestehen. Die Unsicherheiten, die An-
sitze aufwerfen, die den Eintritt des Vermogensschadens
davon abhéngig machen, ob infolge der Vermogensminde-
rung der mit dem Téter vereinbarte oder nach der Verkehrs-
anschauung ,,objektiv* verfolgte Zweck erreicht wird, sind
keine anderen als die, die die Auslegung von Vertrdgen und
Tilgungsbestimmungen sonst mit sich bringt. Dass sie des-
wegen, wie teils behauptet, zu einer nicht mehr berechenba-
ren Subjektivierung des Schadensmerkmals fithren miissten,®’
erscheint wenig realistisch, schlieBlich geht die Zivilrechts-
praxis mit derlei Fragen tagtdglich um, ohne dass dort Zu-
stainde volliger Rechtsunsicherheit herrschten. Einer ver-
meintlich ,,objektiven* Schadenslehre, die, wie die zwischen
Ausnahmen und Riickausnahmen miandernde Rechtspre-
chung zeigt, von zahlreichen, in Grund und Umfang nicht
geklérten Durchbrechungen ihres Prinzips geprégt ist, diirfte
eine (inter-)subjektive Schadenslehre, die ihren Grundansatz
wenigstens konsequent durchhilt, was Voraussehbarkeit und
Berechenbarkeit der Rechtsanwendung betrifft, mindestens
ebenbiirtig, wenn nicht gar vorzuziehen sein. Uberhaupt
diirfte es sich bei der Sicherheit, die Worte wie ,,wirtschaft-
lich* und ,,objektiv suggerieren, letztlich um eine blof
scheinbare handeln

3. Zur Vereinbarkeit mit dem Willen des Gesetzgebers

Zuletzt sei noch auf ein weiteres verfassungsrechtliches Ar-
gument eingegangen, das Schldsser gegen Schadenslehren ins
Feld gefiihrt hat, die den Eintritt eines Vermdgensschadens
an die Verfehlung eines vom Vermogensinhabers selbst ge-
setzten (und vom Téter anzuerkennenden) Zweckes kniipfen.
Diese, so meint er aus der Entstehungsgeschichte des § 264
StGB herleiten zu konnen, widersprichen dem Willen des
Gesetzgebers und seien daher mit der allgemeinen Bindung
der Rechtsprechung an Recht und Gesetz unvereinbar.?® Er
stiitzt diese Behauptung auf eine Passage im Bericht des
Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform zu dem von der
Bundesregierung eingebrachten Entwurf eines Ersten Geset-
zes zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitét. Darin wurde
die Einfiihrung einer Strafvorschrift zum Subventionsbetrug
unter anderem damit begriindet, dass die bisherigen Bemii-
hungen der Rechtsprechung, solche Verhaltensweisen auf
Grundlage der ,,Zweckverfehlungslehre® durch § 263 StGB
einzufangen, drohten, die ,,Einheit des Vermdgensbegriffs*

8 Vgl. Krainbring (Fn. 83), S. 62 f.

88 Kritisch auch zu der Frage, wie wirtschaftlich der Vermo-
gens- und wie ,,objektiv der Schadensbegriff der h.M. ist:
Becker, HRRS 2012, 237 (238); Bittmann, in: Diinkel/Fahl/
Hardtke/Harrendorf/Regge/Sowada (Hrsg.), Strafrecht, Wirt-
schaftsstrafrecht, Steuerstrafrecht, Gedachtnisschrift fiir Wolf-
gang Joecks, 2018, S. 203 (208 ff.); Otto, Grundkurs Straf-
recht, Besonderer Teil, 7. Aufl. 2005, § 51 Rn. 59 ff.; Geerds
(Fn. 81), S. 129; Rock, Okonomische Analyse des Betruges
in gegenseitigen Vertragsverhéltnissen, 2013, S. 190 ff., 202
ff., 211 ff.

8 Vgl. Schigsser, HRRS 2011, 254 (260 f.); ders., in: Fischer/
Hoven/Huber/Raum/Rdnnau/Saliger/Triig. (Fn. 6), S. 89.
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zu sprengen.’® Die Berichterstatter des Sonderausschusses
lehnten die ,,Zweckverfehlungslehre* daher explizit ab.’! Ob
sich aus diesen (im Regierungsentwurf selbst iibrigens nicht
aufgegriffenen®?) Uberlegungen allerdings herauslesen lisst,
dass der Gesetzgeber mit der Einfilhrung von § 264 StGB
zum Ausdruck bringen wollte, dass die Zweckerreichung
oder -verfehlung kein legitimes Kriterium zur Beurteilung
des Schadenseintritts mehr sein soll, erscheint iiberaus frag-
lich. Denn dies bedeutete, dass iiber die von § 264 StGB
erfassten Fille hinaus zahlreiche andere, wie etwa das Er-
schleichen von Spenden allgemein oder das von Subventio-
nen im Kkulturellen und wissenschaftlichen Bereich, nicht
mehr § 263 StGB unterfielen und somit iiberhaupt nicht mehr
bestraft werden konnten. Dass aber der Gesetzgeber ohne
néhere Auseinandersetzung mit den Folgen die Entkriminali-
sierung von Verhaltensweisen beschlieft, deren Strafwiirdig-
keit fast einhellig angenommen wird,” erscheint fernliegend.
Die erwiihnten AuBerungen im Bericht des Sonderausschus-
ses diirften eher den Charakter einer dogmatischen Stellung-
nahme als den einer die Rechtsanwendung bindenden Ent-
scheidung haben. Aus der Einfiihrung des § 264 StGB und
seiner Entstehungsgeschichte ldsst sich daher kein Argument
fiir die Wahl des richtigen Schadensbegriffs gewinnen.

VI. Schluss

Ein Ziel des vorstehenden Beitrags war es, in einem ersten
Schritt darauf aufmerksam zu machen, dass die Friktionen,
die die herrschende ,,wirtschaftlich-objektive™ Auslegung des
Tatbestandsmerkmals ,,Vermogensschaden mit Blick auf das
Verhéltnis von Vermogensdelikten i.e.S. und Eigentumsde-
likten zeitigt, nichts anderes darstellen als sachgrundlose und
darum willkiirliche Ungleichbehandlungen wesentlich glei-
cher Sachverhalte. Im Rahmen der Rechtsanwendung sind sie
deshalb nur dann hinnehmbar, wenn sie sich schlechterdings
nicht vermeiden lassen, weil nur das ,,wirtschaftliche* Ver-
stdndnis von Vermdgen und Schaden nicht mit dem straf-
rechtlichen Gesetzesvorbehalt oder der allgemeinen Bindung
an Recht und Gesetz in Konflikt geriete. In einem zweiten
Schritt sollte dann nachgewiesen werden, dass dies nicht der
Fall ist und mit der ,funktionalen Vermogens- und Scha-
denslehre, die Kindhduser entwickelt hat, eine erwidgenswerte
Alternative existiert. Jedenfalls erscheint eine ,,Befreiung des
Strafrechts vom 6konomistischen Denken‘** als méglich und
aufgrund des allgemeinen Gleichheitssatzes auch geboten.
Selbstverstindlich lassen sich nicht sdmtliche Wertungswi-
derspriiche zwischen Eigentums- und Vermdgensdelikten auf
diese Weise vermeiden. Thre hier herausgestellte verfassungs-
rechtliche Dimension sollte aber Anlass geben, auch iiberall

%0 BT-Drs. 7/5291, S. 3.

°l BT-Drs. 7/5291, S. 3.

92 Vgl. BT-Drs. 7/3441, S. 15 ff.

93 Siehe nur Hirschmann (Fn. 2), S. 75 f., sowie die Nachwei-
se bei Krainbring (Fn. 83), S. 12 Fn. 15, der selbst allerdings
eine Erfassung durch das UWG fiir ausreichend erachtet
(a.a.0., S. 188).

% Puppe, ZIS 2010, 216.

sonst, wo sie auftreten, kritisch zu reflektieren, ob die Ausle-
gung, die sie bedingt, wirklich ,,zwingend* ist.”

95 Zu hinterfragen wire vor diesem Hintergrund etwa die
herrschende Annahme, dass ein Anspruch auf Ubereignung
einer nur der Gattung nach bestimmten, noch auszusondern-
den Sache zwar die Rechtswidrigkeit der Bereicherung, nicht
aber die der Zueignung entfallen lasse, kritisch hierzu
Kindhduser (Fn. 3), Vor §§ 249 ff. Rn. 43; Lampe (Fn. 16),
S. 76 f. Auch fiir den Streit um die Abgrenzung von Drei-
ecksbetrug und Diebstahl in mittelbarer Téterschaft erweist es
sich als fruchtbar, einen Vergleich zu Fillen des Auseinan-
derfallens von Gewahrsamsinhaberschaft und Eigentiimer-
stellung beim Diebstahl zu ziehen: Unter der Pramisse, dass
tduschende Sachverschaffung und Wegnahme normativ dqui-
valent sind, erscheint es nidmlich zweifelhaft, weshalb es
beim Dreiecksbetrug auf das Verhéltnis des Gewahrsamsin-
habers zum Berechtigten/Vermogensinhaber ankommen soll,
wihrend dies beim Diebstahl allgemein fiir irrelevant gehal-
ten wird (es also egal ist, ob der mit dem Eigentiimer nicht
identische Gewahrsamsinhaber in dessen ,,Lager* steht), vgl.
Kindhduser (Fn. 3), § 263 Rn. 220.
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Die Strafbarkeit der Kandidaten-Bestechung
Zugleich eine Besprechung von BGH, Beschl. v. 1.6.2021 - 6 StR 119/21

Von Prof. Dr. Till Zimmermann, Trier

1. Problemaufriss

Alle ,.echten” Bestechungsdelikte! setzen tatbestandlich die
(zumindest versuchte) Beeinflussung eines Inhabers besonde-
rer Entscheidungsgewalt’ mittels einer Vorteilszuwendung
voraus. Als Kandidaten-Bestechung wird hier die Situation
bezeichnet, dass der Unrechtspakt {iber den Verkauf einer
kiinftigen Entscheidung nicht mit einem aktuellen, sondern
lediglich mit einem designierten bzw. potenziellen Entschei-
dungstrager verhandelt wird. Vom Wortlaut der (aktiven und
passiven) Bestechungsdelikte im StGB wird diese Konstella-
tion nicht erfasst.> Diese sind nimlich so konzipiert, dass der
Entscheidungsverkdufer bereits im Zeitpunkt der Verhand-
lung bzw. des Abschlusses der Unrechtsvereinbarung die
Eigenschaft aufweisen muss, Inhaber von Entscheidungsge-
walt zu sein.*

Diese Beschriankung ist nicht ohne Weiteres plausibel.
Denn wenn z.B. aufgrund einer vorausgegangenen Unrechts-
vereinbarung eine schlechte universitdre Priifungsleistung mit
einer guten Note bewertet wird,? scheint es fiir den Unrechts-
gehalt dieses Vorgangs prima facie keinen Unterschied zu
machen, ob der zugrunde liegende Deal mit einer bereits zur
Universitidtsprofessorin ernannten Beamtin geschlossen wor-
den ist oder ,nur” mit einer berufenen Privatdozentin, die

! Ausgeklammert sind hier die nur im Bereich der Amts-
tragerdelikte vorfindliche nachtrigliche Bestechung (sog.
Belohnungskorruption) und die im Gefahrenvorfeld angesie-
delte Vorteilsgewdhrung und -annahme (sog. Proto-Korrup-
tion).

2 Beispiele: Richter (§§ 332 Abs. 2, 334 Abs. 2 StGB), Bun-
destagsabgeordnete (§ 108e StGB), GmbH-Geschéiftsfiihrer
(§ 299 Abs. I Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB), Fullballschiedsrich-
ter (§§ 265d Abs. 3, 4 StGB), Arzte (§§ 299a, 299b StGB).
Néher zum Kreis tauglicher Tater von Bestechlichkeitsdelik-
ten Zimmermann, Das Unrecht der Korruption, 2018, S. 300-
318.

® Einzige Ausnahme: § 108b StGB.

4 Exemplarisch heiBt es in den Tatbestinden der Amtstriger-
bestechlichkeit bzw. -bestechung: ,.Ein Amtstréiger, [...] der
einen Vorteil [...] als Gegenleistung dafiir fordert, sich ver-
sprechen 148t oder annimmt, daf} er eine Diensthandlung [...]
kiinftig vornechme und dadurch seine Dienstpflichten [...]
verletzen wiirde [...]* (§ 332 Abs. 1 S. 1 StGB) bzw. ,,Wer
einem Amtstrdger [...] einen Vorteil [...] als Gegenleistung
dafiir anbietet, verspricht oder gewédhrt, da3 er eine Dienst-
handlung [...] kiinftig vornehme und dadurch seine Dienst-
pflichten verletzen wiirde [...] (§ 334 Abs. 1 S. 1 StGB).
Die §§ 108e, 265¢ f., 299, 299a f. StGB sind alle diesem
Schema nachgebildet.

5 Zur prinzipiellen TatbestandsmiBigkeit der Priifungskorrup-
tion BGH NStZ 2019, 652; LG Liineburg BeckRS 2015,
3604.

noch auf ihre Ernennungsurkunde wartet. Womdoglich besteht
also eine Strafbarkeitsliicke.®

In Osterreich, wo dem deutschen StGB vergleichbare
Amtstrigerbestechungsdelikte bestehen,’ ist infolge der sog.
Ibiza-Affire® unlingst intensiv (aber bislang ergebnislos) die
Erweiterung des Strafrechts® auf die (dort als Vorab-Korrup-
tion bezeichnete) Kandidaten-Bestechung diskutiert worden;!?

® Nur angedeutet sei, dass im Hinblick auf die Belohnungs-
korruption (zum Begriff siehe Fn. 1) ein dhnliches Problem
bei nach dem Ausscheiden aus dem Amt geschlossenen Ver-
einbarungen hinsichtlich vergangener dienstlicher Pflichtwid-
rigkeiten des Ex-Beamten besteht. Auch dieser Fall wird vom
Normwortlaut nicht erfasst (BGH NStZ 2004, 564), obwohl
das beamtenrechtliche Geschenkannahmeverbot das aktive
Dienstverhiltnis iberdauert (vgl. § 42 Abs. 1 S. 1 BeamtStG)
und auch die ratio legis der Belohnungskorruption (ndher
dazu Zimmermann [Fn. 2], S. 492 ff.) hier eine Bestrafung
sachgerecht erscheinen lisst. Naher zu diesem Problemkreis
Hoffmann/Mildeberger, StV 2006, 665 ff., die de lege feren-
da die Ponalisierung des Versprechens/Sichversprechen-
lassens von Vorteilen an/durch einen ehemaligen Beamten
erwagen.

7 Kurziibersicht bei Wissenschaftliche Dienste des Deutschen
Bundestages, Ausarbeitung ,,Strafrechtliche und auBerstraf-
rechtliche Regelungen zur Bekdmpfung von Korruption im
Gesundheitswesen in Osterreich und der Schweiz* v.
8.4.2015, WD 9 - 3000 - 014/15, S. 7-12, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/410032/f815c¢b9bd3
a50eb2b902ddd515¢6c910/WD-9-014-15-pdf-data.pdf
(14.11.2021).

8 In dem Fall ging es um unzulissige Einflussspenden: Der
designierte Vize-Kanzler Strache hatte einer vermeintlichen
russischen Oligarchennichte gegen Geldzahlungen an seine
Partei gefillige Regierungsentscheidungen offeriert (vgl.
Stelzer/Radatz, MIP 2020, 10; Bartlau, ntv-online v.
26.8.2021, abrufbar unter
https://www.n-tv.de/politik/Strache-erwartet-sein-erstes-
Ibiza-Urteil-article22767051.html [14.11.2021]). Die Verur-
teilung Straches wegen Bestechlichkeit durch das Landesge-
richt Wien am 27.8.2021 betraf einen anderen Aspekt der
Affére, vgl. Bartlau, ntv-online v. 27.08.2021, abrufbar unter
https://www.n-tv.de/politik/Strache-verliert-erste-Ibiza-
Schlacht-article22769538.html (14.11.2021).

® Zur gegenwirtigen Straflosigkeit der Kandidaten-Beste-
chung nach osterreichischem Recht Nordmeyer/Stricker, in:
Hopfel/Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 2. Aufl., 265. Lfg., Stand September 2020, § 304 Rn. 5.
19 In Deutschland wird das Problem bislang nur ganz verein-
zelt und nur in Bezug auf die Mandatstrigerkorruption
(§ 108e StGB) ndher thematisiert, vgl. Eckhardt, Novellie-
rung der Abgeordnetenbestechung, 2016, S. 199 f.; Heinrich,
Stellungnahme zur Neuregelung der Abgeordnetenbeste-
chung v. 14.2.2014, S. 48 f., abrufbar unter
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denn die gegenwiértige Straflosigkeit , kratz, so die Justizmi-
nisterin Zadic, ,,an unserem Gerechtigkeitssinn und an unse-
rem Glauben an die Demokratie®.!! Der folgende Text unter-
sucht, wie in Deutschland de lege lata und de lege ferenda
mit Kandidaten-Bestechung umzugehen ist.

II. Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur
1. Die Reinform des Phdnomens

Zur ,Vollversion“ des Problems, also zu der Bestechung
eines Noch-nicht-Entscheidungsgewaltinhabers, hat der BGH
bereits mehrfach Stellung bezogen. In Bezug auf § 299 StGB
a.F. hat der /. Senat im Jahr 2013 entschieden, eine Strafbar-
keit nach dieser Vorschrift komme aufgrund des eindeutigen
Normwortlauts nicht in Betracht, wenn der fiir eine kiinftige
unlautere Bevorzugung im Wettbewerb Bestochene im Zeit-
punkt des Abschlusses der (spiter auch vollzogenen) Un-
rechtsvereinbarung lediglich als designierter GmbH-Ge-
schéftsfiihrer gehandelt hat.!?

Im Hinblick auf die §§ 331 ff. StGB findet sich eine ent-
sprechende Passage in der Kremendahl I-Entscheidung aus
dem Jahr 2004. Dort heift es sinngemil, einem Wahlkandi-
daten, der (noch) keine Amtstrigerstellung innehat, sei es
ungestraft moglich, kiinftige pflichtwidrige Amtshandlungen
zu verkaufen. Obzwar dessen Verhalten ,strafwiirdig® sei,
stehe der Normwortlaut einer Bestrafung entgegen.'?

Beide Entscheidungen iiberzeugen. Denn die wenigen an-
ders lautenden (und inzwischen verstummten) Stimmen, die
aus teleologischen Erwégungen einen Noch-nicht-Amtstréger
(usw.) unter den Begriff des Amtstridgers subsumieren wol-
len,'* haben den eindeutigen Wortlaut und damit Art. 103
Abs. 2 GG gegen sich. Das entspricht inzwischen wohl all-
gemeiner Ansicht.

2. Schwundformen des Phdnomens

Im Bereich der Amtstrégerbestechung hatte es der BGH al-
lerdings auch bereits zweifach mit ,,Schwundformen® des
Ausgangsproblems zu tun, deren Losung durch den Norm-
wortlaut der Bestechungsdelikte keineswegs so klar vorge-
zeichnet ist. Dabei geht es um die Konstellation, dass der
Bestochene im Tatzeitpunkt (d.h. bei Abschluss der Un-
rechtsvereinbarung) zwar bereits Amtstriager ist, die avisierte
Pflichtverletzung jedoch in Ausiibung eines anderen Amtes

https://www.bundestag.de/resource/blob/195446/80ade0dbef
¢c651210ebb14a769c147fc/stellungnahme heinrich-data.pdf;
Peters, Korruption in Volksvertretungen, 2017, S. 653.

' Vgl. Die Presse v. 17.5.2020,
https://www.diepresse.com/5814932/vorab-korruption-wird-
strafbar (14.11.2021).

12 BGH NJW 2013, 3590 (3592 Rn. 30-32).

13 BGHSt 49, 275 (293). Eine etwaige Verletzung des Ver-
bots der Annahme einer Einflussspende nach § 25 Abs. 2
Nr. 7 PartG ist nicht stratbewehrt.

4 'So noch Jescheck, in: Jihnke/Lauthiitte/Odersky (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 8, 11. Aufl.
2005, § 331 Rn. 27; Cramer, in: Schonke/Schroder, Strafge-
setzbuch, 26. Aufl. 2001, § 331 Rn. 34.

erfolgen soll. Der Normwortlaut steht der Bestrafung in die-
sen Féllen nicht entgegen, da der Bestochene auch bei der
Verhandlung des Unrechtspakts bereits Amtstrager ist.!* Es
stellt sich hier aber die Frage, ob nach Sinn und Zweck der
Bestechungsdelikte nicht eine Identitdt zwischen dem bei der
Tathandlung (scil. dem Verhandeln oder SchlieBen der Un-
rechtsvereinbarung) bekleideten Amt und dem Amt, dass
entsprechend dieser Unrechtsvereinbarung fiir die Vornahme
der kiinftigen Dienstpflichtverletzung missbraucht werden
soll, bestehen muss.

a) Kontinuitdt bei Wahldmtern — BGHSt 49, 275
(Kremendahl I)

Im Fall Kremendahl'® ging es um eine sehr milde Variante
des hier verhandelten Problems, nimlich um die Frage, ob die
Vorteilszuwendung an einen amtierenden Oberbiirgermeister
in Gestalt einer Wahlkampfspende auch dann den §§ 331 ff.
StGB unterfillt, wenn der hierdurch erkaufte Einfluss erst
nach der Wiederwahl aktiviert werden sollte. Die Frage nach
der moglicherweise fehlenden Identitdt zwischen dem im
Zeitpunkt der Unrechtsvereinbarung innegehabten und dem
kiinftigen Amt beantwortete der 3. Senat wie folgt:

»[AJuch wenn es sich bei dem Amt des Oberbiirgermeis-
ters um ein Wahlamt mit begrenzter Amtszeit handelt,
hatte der Angekl. das Amt, zu dessen Ausiibung die in
Frage stehenden Vorteile in Beziehung standen, bereits
inne, als er sich diese versprechen und gewéhren lie3. Die
Wahlkampfunterstiitzung wurde fiir die Erhaltung gerade
der Amtsstellung und damit fiir die kiinftige Ausiibung
desselben Dienstes versprochen, den der Angekl. schon
bisher ausiibte. Die Lauterkeit des &ffentlichen Dienstes
und das Vertrauen der Allgemeinheit in diese werden
durch das Sichversprechenlassen von Vorteilen fiir eine
kiinftige Dienstausiibung unabhingig davon beeintrach-
tigt, ob die Amtstrégerstellung und damit die Moglichkeit
der Dienstausiibung erst durch erfolgreiche Wiederwahl
zu erreichen sind. Ob und unter welchen Voraussetzungen
im Einzelnen § 331 StGB auch auf einen Amtstrdger an-
wendbar sein kann, der als Kandidat fiir ein anderes
Wahlamt als das innegehabte sich Wahlkampfspenden
versprechen ldsst oder solche annimmt, braucht hier nicht
entschieden zu werden.!”

Diesem Teil des Urteils hat das Schrifttum iiberwiegend
beigepflichtet oder zumindest nicht widersprochen.'® Dies im
Ergebnis zu Recht: Oberbiirgermeisteramt ist Oberbiirger-
meisteramt. Es mutet gekiinstelt an, wenn in der Wiederwahl

15 Beckemper/Stage, NStZ 2008, 35.

16 Ausfiihrlich Zimmermann, ZStW 124 (2012), 1023 (1048
ff.).

17 BGHSt 49, 275 (283 f.). Obzwar die zitierte Passage auf
§ 331 StGB zugeschnitten ist, wird an einer spiteren Stelle
der Entscheidung klargestellt, dass dies gleichermalien fiir
§ 332 StGB gelte (a.a.0., S. 292).

8 Vel. Kargl, JZ 2005, 503 (505); Korte, NStZ 2005, 512
(513); Saliger/Sinner, NJW 2005, 1073 (1074).
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eine relevante ,,Zasur in der Amtstragerstellung® erblickt und
infolgedessen zwischen dem (fiir die Strafbarkeit nicht aus-
reichenden) ,,gleichen Amt und ,,demselben Amt differen-
ziert wird.!” Infolgedessen konnte der BGH ohne groBen
Argumentationsaufwand auf die bereits im Tatzeitpunkt be-
stehende ,,Pflichtenbindung des Amtstrigers aus seinem
bisherigen Amt“ abstellen. Die viel schwierigere Entschei-
dung iiber die interessante Frage, die am Ende der zitierten
Passage aufgeworfen und offengelassen wird, war damit
allerdings blof3 aufgeschoben.

b) Fehlende Amtsidentitit — BGH NJW 2021, 2522
(Fall Wolbergs)

Unléngst hatte der BGH in der Causa Wolbergs dariiber zu
entscheiden, ob es fiir eine Strafbarkeit aus § 334 StGB aus-
reicht, wenn der als Stadtoberhaupt kandidierende und bisher
als dritter Biirgermeister amtierende Sozialreferent bestochen
wird, damit er sich nach seiner Wahl zum Oberbiirgermeister
in dieser neuen Funktion fiir die Anderung eines Bebauungs-
plans einsetzt. Der 6. Senat hat die Frage (in Ubereinstim-
mung mit der Vorinstanz)?° bejaht:

,Uber Konstellationen der Kontinuitdt des ausgelibten
Amtes hinaus kann [...] auch das Anbieten oder Gewih-
ren von Spenden an einen Amtstréger, der sich fiir ein an-
deres Amt bei demselben Dienstherrn bewirbt, dem An-
wendungsbereich der Bestechungsdelikte unterfallen.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn dem Vorteilsnehmer im
Zeitpunkt der Tathandlung bereits allgemein auf Grund
seiner Stellung ein weitreichender Aufgabenkreis zuge-
wiesen ist.“?!

Zur Begriindung kniipft der Senat an die rechtsgutsbezogenen
Ausfithrungen in der Kremendahl-Entscheidung an:

»Ein Amtstriger, der sich zur Wiederwahl stellt und hier-
fiir in einem Gegenseitigkeitsverhdltnis mit seinen — nach
seiner Wahl vorzunehmenden — Diensthandlungen ste-
hende Vorteile annimmt, verstofit bereits mit deren An-
nahme gegen die ihm aufgrund seiner Stellung obliegen-
den Sonderpflichten zum Schutze der Lauterkeit des 6f-
fentlichen Dienstes. Er gefdhrdet das Vertrauen der All-
gemeinheit in diese Lauterkeit, weil er mit seinem Verhal-
ten den Anschein der Kéuflichkeit 6ffentlicher Entschei-
dungen erweckt. Diesem Anschein sollen die Beste-
chungsdelikte entgegenwirken. Diese Grundsitze kdnnen
auch dann Geltung beanspruchen, wenn sich ein Amtstré-
ger um ein anderes Amt bei demselben Dienstherrn be-
wirbt. Auch er kann sich durch die Annahme der Vorteile
gewillt zeigen, sich im Falle seiner Wahl durch den Vor-

9 So aber Beckemper/Stage, NStZ 2008, 35 (36); Stein/
Rudolphi, in: Rudolphi/Horn/Samson (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 6, 7./8. Aufl. (Lose-
blatt), 129. Lfg., Stand: September 2011, § 331 Rn. 29a a.E.;
wie hier Délling, JR 2005, 519.

20 LG Regensburg BeckRS 2020, 49291 Rn. 226 f.

2L BGH NJW 2021, 2522 (2523 Rn. 13).

teil beeinflussen zu lassen. Bereits zum Zeitpunkt der
Tathandlung unterliegt er als Amtstriger besonderen
Pflichten. Diese unterscheiden sich von denen des Amts-
inhabers lediglich durch den konkret iibertragenen Auf-
gabenbereich, sind aber nicht auf diesen beschriankt und
bestehen gegeniiber demselben Dienstherrn.*??

Diese Argumentation ist alles andere als iiberzeugend. Abge-
sehen davon, dass die hier bemiihte Vertrauensschutzlehre
ohnehin durchschlagenden grundsitzlichen Einwdnden aus-
gesetzt ist,® ist die Begriindung in sich widerspriichlich so-
wie zu einer allgemeingiiltigen (d.h. auch auf andere Beste-
chungsdelikte {ibertragbaren) Losung der hier untersuchten
Problematik untauglich.

Widerspriichlich ist sie deshalb, weil der Rekurs auf die
Vertrauensbeeintrachtigung die angedeutete Restriktion auf
Fille einer gewissen Ahnlichkeit zwischen vorheriger und
spaterer Amtsstellung (konkret: derselbe Dienstherr und ein
dhnlicher Aufgabenbereich) nicht tragt: Denn die zur Be-
griindung der Strafbarkeit herangezogene ,,Sonderpflicht zum
Schutze der Lauterkeit des 6ffentlichen Dienstes”, denen der
Angeklagte ,,als Amtstriager unterliegt™, meint offenbar die
generelle Pflicht der Beamten (und sonstiger Amtstréger), das
Vertrauen in den 6ffentlichen Dienst nicht durch ungebiihrli-
che Vorteilsannahmen zu beschéidigen.?* Diese Pflicht betrifft
aber jeden Amtstrager. Entsprechend wird das Vertrauen in
die Lauterkeit des 6ffentlichen Dienstes durch eine anriichige
Vorteilsvereinbarung unabhédngig davon beeintrichtigt, ob
der verbeamtete Wahlkandidat fiir das OB-Amt im Zeitpunkt
des Vorteilsversprechens bereits dasselbe, ein dhnliches oder
ein ganz anderes Amt, z.B. dasjenige eines Studienrats in
einem anderen Bundesland, bekleidet. Die Ausfiihrungen zur
Ahnlichkeit des Amtes des Dritten Regensburger Biirger-
meisters mit demjenigen des Oberbiirgermeisters dieser Stadt
héngen daher rechtsgutstheoretisch in der Luft.

Damit ist nicht gesagt, dass die Losung des BGH auch im
Ergebnis falsch ist. Aber mit dem Rekurs auf die wolkige
Zauberformel der Vertrauensgefdhrdung hat der 6. Senat
jedenfalls die Chance auf eine iiberzeugende Losung der
Kandidaten-Korruptionsproblematik, die auch jenseits der
Amtstragerbestechung tragfahig wire, vertan. Entsprechend
bleibt vollig unklar, was fiir vergleichbare Konstellationen in
anderen Bereichen des Korruptionsstrafrechts gilt, in denen,
wie etwa bei § 299 StGB, die Vertrauensschutzlehre (zumin-
dest in der Rspr.) keine Rolle spielt.?® Ist etwa derjenige, der
als Abteilungsleiter einer AG (= Unternehmensangestellter

22 BGH NJW 2021, 2522 (2523 Rn. 14 f). Ganz &hnlich
zuvor bereits Korte, NStZ 2005, 512.

23 Zuletzt Wachter, GA 2019, 735 (737 f.); umfassend
Zimmermann (Fn. 2), S. 207-269.

24 Niher zu dieser Pflicht Zimmermann (Fn. 2), S. 235 ff.

25 Zur Rechtsgutsdiskussion im Bereich des § 299 StGB
Rénnau, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.), Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2019, 3. Teil, 2. Kap. Rn. 11—
13; Zimmermann (Fn. 2), S. 272 f. m.w.N. Fiir eine Ubertra-
gung des zu §§ 331 ff. StGB entwickelten Vertrauensschutz-
konzepts auf § 299 StGB allerdings Pragal, ZIS 2006, 63.
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i.S.v. § 299 StGB) im Hinblick auf seine bevorstehende Be-
stellung zum Vorstandsmitglied eine Unrechtsvereinbarung
abschlie3t, strafbar? Es erscheint intuitiv plausibel, dass es
hierbei — dhnlich wie in der angestiickt wirkenden Passage
der Wolbergs-Entscheidung — auf die Identitit des Dienst-
herrn und die Ahnlichkeit von vorherigem und designiertem
Aufgabenbereich ankommt. Falls im Beispiel eine Stratbar-
keit anzunehmen sein sollte, hat dies aber gewiss nichts mit
einer etwaigen Vertrauensbeschiadigung zu tun. Zumindest
die rechtsgutstheoretische Begriindung der Wolbergs-Ent-
scheidung des BGH hilft fiir diese Fragen also nicht weiter.

Kubiciel hilt die Wolbergs-Entscheidung allerdings nicht
nur in der Begriindung, sondern auch im Ergebnis fiir ver-
fehlt. Er wirft dem BGH vor, die ,,pflichtentheoretischen
Spezifika der §§ 334, 335 StGB*“?® aus dem Blick verloren zu
haben:

,,Kennzeichnend fiir den in Rede stehenden Tatbestand
der Bestechung (und die spiegelbildliche Bestechlichkeit)
ist ndmlich der Unrechtsbezug zu einer konkreten rechts-
widrigen Diensthandlung. In diesem Bezug liegt die spe-
zifische Form der Einflussnahme bzw. Kiuflichkeit; er
unterscheidet das Unrecht dieser Tatbestinde von jenem
der Vorteilsannahme und Vorteilsgewdhrung. Daher muss
die Pflicht zur Lauterkeit gerade auch die konkrete
Diensthandlung umfassen. Ohne entsprechende Pflichten-
stellung kann der Amtstrager diese Pflicht jedoch ebenso
wenig verletzen wie der aktiv bestechende Extraneus die
Verletzung initiieren kann. Diesen Umstand blendet der

6. Strafsenat aus*.?’

Diese Passage ist nicht leicht zu dechiffrieren. Gemeint ist
vermutlich Folgendes: Die Vereinbarung einer konkreten
kiinftigen rechtswidrigen Handlung zwischen demjenigen,
der diese Handlung als Intraneus ausfiihren soll und demjeni-
gen, der dies durch sein Vorteilsversprechen initiiert, konne
nur unter der Bedingung bestraft werden, dass die fiir die
Vornahme der spéteren rechtswidrigen Handlung erforderli-
che Pflichtenstellung bereits im Zeitpunkt der Verabredung
bestanden hat. Das ist jedoch génzlich unplausibel. Selbstver-
standlich ,.kann‘?® ein Extraneus eine strafbare Pflichtverlet-
zung in strafbarer Weise initiieren, bevor der Sonderpflichti-
ge aktueller Trager dieser Pflicht ist. Ein Beispiel: Wer einen
designierten GmbH-Geschiftsfiihrer vor dessen Dienstantritt
zur Begehung einer Untreue anstiftet, wird nach §§ 266, 26
StGB bestraft, wenn dieser nach seiner Bestellung zum Ge-
schéftsfiihrer die Tat tatsdchlich begeht; dass die Vermdgens-
betreuungspflicht im Tatzeitpunkt der Anstiftungshandlung
noch nicht bestand, ist weder fiir die Strafbarkeit des Anstif-
ters noch fiir diejenige des (spéter) sonderpflichtigen Taters
relevant. Dasselbe gilt auch fiir noch weiter vorverlagerte

26 Der Bezug zu § 335 StGB ist unklar. Vermutlich sind die
§§ 332, 334 StGB gemeint.

27 Kubiciel, NJW 2021, 2524.

28 Es ist unklar, ob Kubiciel das Wort im logischen oder im
praskriptiven Sinne gebraucht. Die hiesige Argumentation
deckt beide Bedeutungsmoglichkeiten ab.

stratbare Unrechtsabsprachen: Wer einen potenziellen Schieds-
richter noch vor dessen Bestellung (§ 1035 ZPO) im Prozess-
vorfeld mit Versprechungen zu einem gravierenden Fehlurteil
zu bestimmen versucht, macht sich nach §§ 339, 30 Abs. 1
StGB wegen versuchter Anstiftung zur Rechtsbeugung straf-
bar. Die von Kubiciel postulierte kategorische Unmdglichkeit
strafbarer Kandidaten-Korruption ist daher ebenfalls nicht
iiberzeugend.

III. Eigene Ansicht
1. Der Unrechtskern der Bestechung

Der materielle Unrechtskern der (passiven) Bestechung be-
steht in der Vornahme einer unrichtigen Entscheidung (bei
der Amtstragerbestechlichkeit vom Gesetz als pflichtwidrige
Diensthandlung bezeichnet).® Bestechlichkeitsdelikte sind
daher stets Sonderdelikte, da sie nur von einem Entschei-
dungstrager (z.B. einem Amtstridger) begangen werden kon-
nen. Der den Entscheidungstridger Beeinflussende, also der
Bestechende, tritt hierbei — dogmatisch betrachtet — als An-
stifter auf; er verspricht Vorteile, um den anderen dazu, wie
es in § 334 Abs. 3 StGB heift, ,,zu bestimmen®.>°

Die Bestechungsdelikte sind allerdings (historisch be-
dingt)’! vorverlagert. Bestraft wird bereits das (versuchte)
Schmieden des Unrechtspakts, sodass es auf die Vornahme
der pflichtwidrigen Diensthandlung (usw.) tatbestandlich gar
nicht mehr ankommt.?? Die tatbestandliche Konstruktion der
Bestechungsdelikte entspricht dabei — wiederum dogmatisch
betrachtet — der allgemeinen Vorschrift iiber die Kriminalisie-
rung tatvorbereitender Kommunikation zwischen Anstifter
und prisumtivem Titer (§ 30 StGB).>* Allerdings #ndert
diese Vorverlagerung der Strafbarkeit nichts am materiellen
Unrechtskern des Tatbestands. In einem Bereich, in dem es
ausnahmsweise auch fiir die Praxis auf diese Frage ankommt
(ndmlich bei der Bestimmung des Verjdhrungsbeginns), hat
der BGH dies auch klar ausgesprochen: ,,Zwar ist die Vor-
nahme der pflichtwidrigen Diensthandlung nicht objektives
tatbestandliches Element des § 332 Abs. 1 S. 1 StGB; [...]
aber dennoch umschreibt [sie] den materiellen Unrechtskern
[...] der Bestechlichkeit“.3*

Besteht aber das eigentliche Bestechungsunrecht (erst) in
der Vornahme der dienstpflichtwidrigen Handlung, dann
sollte es fiir die Strafbarkeit prinzipiell keine Rolle spielen,
ob der Intraneus im Zeitpunkt der tatvorbereitenden Kommu-
nikation bereits aktueller oder lediglich designierter Inhaber

2 Ausfiihrlich Zimmermann (Fn. 2), S. 318 ff.

30 Ausfiihrlich Zimmermann (Fn. 2), S. 385 ff. m.w.N. (auch
zur Gegenansicht).

3! Dazu Zimmermann (Fn. 2), S. 542.

32 Zimmermann, in: Busch/Hoven/Pieth/Riibenstahl (Hrsg.),
Antikorruptions-Compliance, 2020, 1. Kap. Rn. 10, 34.

33 Zimmermann (Fn. 2), S. 393 f; ders. (Fn. 32), 1. Kap.
Rn. 55 f.; vgl. auch Schroder, GA 1961, 289 (295).

3 BGHSt 52, 300 (303 f. Rn. 7); ebenso BGH NStZ 2012,
511 (513 Rn. 103); ausfiihrlich zu beiden Entscheidungen
Schwab, Die Beendigung der Bestechungsdelikte, 2019, S. 18
ff., 145 ff.
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der missbriuchlich auszunutzenden Pflichtenstellung war.>
Ergo: Das Unrecht der Kandidaten-Bestechung ist dasselbe
wie bei der ,normalen” Bestechung.*® Der BGH hat daher
Recht, wenn er (in der Kremendahl I-Entscheidung) auch die
Kandidaten-Bestechlichkeit als strafwiirdiges Unrecht be-
zeichnet.

2. Defizite des geltenden Rechts

De lege lata besteht also tatsdchlich eine Strafbarkeitsliicke,
die — wie ausgefiihrt — auch durch extensive Auslegung nicht
iiberbriickt werden kann. Die Wurzel des Problems liegt
dabei in einer unprizisen Formulierung der Bestechungsde-
likte, die das Bestehen der Sonderpflicht bereits im Zeitpunkt
der (materiellen) Vorbereitungshandlung voraussetzt. Dieser
Konstruktionsfehler liee sich de lege ferenda auf zweierlei
Weise beheben.

Zum einen wire es moglich, die Bestechungsdelikte so
umzuformulieren, dass diese préziser dem Unrechtskern
Rechnung tragen, indem die Amtstragereigenschaft nicht
bereits im Zusammenhang mit der (vorverlagerten) Tathand-
lung genannt wird, sondern erst beim kupierten Erfolg, also
dem intendierten Verhalten des Entscheidungstrigers. § 332
Abs. 1 StGB miisste dann wie folgt gefasst werden: ,,Wer
einen Vorteil [...] als Gegenleistung dafiir fordert usw., dass
er als Amtstriger usw. eine Diensthandlung [...] kiinftig
vornehme und dadurch seine Dienstpflichten [...] verletzen
wiirde ...“37 Diese Formulierung hat insbesondere den Vor-
zug der Einfachheit. Der &sthetisch unschone Nebeneffekt,
ein Sonderdelikt mit dem Wort ,,Wer® einzuleiten, scheint
verschmerzbar, zumal der Gesetzgeber in den Bestechlich-
keitsdelikten der §§ 108b Abs. 2, 108e Abs. 1, 299 Abs. 1,
299a StGB bereits jetzt derartige Formulierungen verwendet.

Die zweite Moglichkeit bestiinde darin, den Katalog der
tauglichen Vorteilsnehmer nach dem Vorbild des US-ameri-
kanischen FCPA durch eine simple Erweiterung auf Kandida-
ten bzgl. der zuvor aufgezihlten Amter zu erstrecken.’® Die-
ses Regelungsmodell wire zwar in Bezug auf die bestehende
Normarchitektur weniger ,.eingriffsintensiv. Es diirfte aber

35 Insoweit ist auf die obigen Ausfilhrungen zur Anstiftung
zur Untreue und Rechtsbeugung zu verweisen.

36 Vgl. Sowada, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 13,
12. Aufl. 2009, § 331 Rn. 4; Sirch, Die Strafbarkeit der Par-
teispendenakquisition, 2008, S. 90 f.; Zimmermann (Fn. 2),
S. 615 (zu § 108e StGB); Wollschldger, Der Téterkreis des
§ 299 Abs. 1 StGB, 2009, S. 72 (zu § 299 StGB).

37 Entsprechend miisste § 334 Abs. 1 lauten: Wer einem an-
deren einen Vorteil ... als Gegenleistung dafiir anbietet usw.,
dass dieser als Amtstréger usw. eine Diensthandlung ... kiinf-
tig vornehme und dadurch seine Dienstpflichten ... verletzen
wiirde ...

38 Vgl. 15 USC § 78dd-1 (,,candidate for office). Siche dazu
etwa Zerbes, in: Pieth/Low/Bonucci (Hrsg.), The OECD-
Convention on Bribery, A Commentary, 2. Aufl. 2014,
Art. 1, S. 87 f.; Peters (Fn. 10), S. 541 f. sowie — in Bezug
auf den Fall Wolbergs — Pelz, jurisPR-Compl 4/2021 Anm. 3
a.E.

zumindest jenseits der Mandats- und Amtstrigerbestechungs-
delikte Schwierigkeiten bereiten, geeignete Begrifflichkeiten
fiir die gemeinten Personengruppen (designierter Angehdri-
ger eines Heilberufs? Kandidat fiir ein Traineramt? Potenziel-
ler Angestellter eines Unternechmens?) zu finden. Die erstge-
nannte Variante ist daher vorzugswiirdig.

3. Die Losung des Problems fehlender Amtsidentitdit
de lege lata

Zur Losung des Problems der fehlenden Amtsidentitdt (Fall
Wolbergs) stehen de lege lata drei Mdglichkeiten zur Verfii-
gung. Eine besonders einfache Ldosung bestiinde darin, die
Bestechungsdelikte beim Wort(laut) zu nehmen und jedes
Innehaben einer im Tatbestand genannten Entscheidungstra-
gerposition im Zeitpunkt der Tathandlung ausreichen zu
lassen. Im Bereich der Amtstragerbestechung liefe sich hier-
fiir sogar die — freilich verfehlte (s.0.) — Vertrauensschutz-
lehre anfiihren. Der Vorteil dieser Option liegt darin, dass sie
die Strafbarkeitsliicken bei der Kandidaten-Korruption so
gering wie moglich hélt. Auf der anderen Seite ergibt sich
hierbei allerdings ein ernsthaftes Gerechtigkeitsproblem, da
die Strafbarkeit der Kandidaten-Bestechung dann vom blofen
Zufall abhéngt — z.B. davon, ob der im Wahlkampf von
einem bauwilligen Unternehmer bestochene Kandidat fiir das
Oberbiirgermeisteramt im Zeitpunkt der Unrechtsvereinba-
rung als verbeamteter Grundschullehrer (= Amtstréger i.S.v.
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB) oder aber als Lehrer an einer
Privatschule (dann kein Amitstriiger)®® beschiftigt gewesen
ist. Nur im ersteren Fall wire eine Bestrafung moglich.*® Da
aber das materielle Unrecht in diesem Fall letztlich die
rechtswidrige Erteilung einer Baugenehmigung zum Gegen-
stand hat und mit der vorherigen Tatigkeit als Lehrer in kei-
nem Zusammenhang steht, kommt der scheinheilige Verweis
auf den ,,passenden Normwortlaut einer Bestrafung aus dem
falschen Grund gleich.*! Ein entsprechendes Unbehagen
diirfte letztlich auch in der Wolbergs-Entscheidung der Grund
fiir die — mit der dort gegebenen Begriindung inkompatible —
Beschriankung der Kandidatenstrafbarkeit auf &hnliche Vor-
Amter gewesen sein.

Die zweite Losungsmoglichkeit besteht darin, im Tatzeit-
punkt das Innehaben genau derjenigen Entscheidungstréger-
position zu verlangen, die der Unrechtsvereinbarung entspre-
chend zu einem spiteren Zeitpunkt missbraucht werden soll.
Der Sache nach entspricht dies der Position von Kubiciel. Der
Vorteil dieser Losung besteht in der Ausschaltung jeglicher

39 OLG Miinchen NJW 2008, 1174.

40 Im Bereich der Privatwirtschaftskorruption miisste man
konsequenterweise z.B. einen lohnabhingigen Schuhverkiu-
fer unter Verweis auf seinen Status als Unternehmensange-
stellter aus § 299 Abs. 1 Nr. 1 StGB bestrafen, wenn dieser
im Hinblick auf seine bevorstehende Ernennung zum Gene-
ralsekretdr des Welt-FuBBballverbandes Vereinbarungen zur
unlauter bevorzugenden Vergabe von Sportiibertragungsrech-
ten schlief3t.

41 Gegen eine Bestrafung bei ,,zufilliger Amtstrigereigen-
schaft auch Nordmeyer/Stricker (Fn. 9), § 304 Rn. 5.
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Zufallsstrafbarkeiten, der Nachteil darin, dass die Strafbar-
keitsliicke in Féllen a la Wolbergs*? vergroBert wird.

Moglich ist aber, drittens, auch ein Mittelweg, mit dem
sowohl die Strafbarkeitsliicke als auch das Gewicht des Vor-
wurfs der Zufallshaftung verkleinert wird. Es erscheint sach-
gerecht, das Innehaben einer anderen Entscheidungstriger-
position im Tatzeitpunkt ausreichen zu lassen, sofern auch
das urspriingliche Amt den Kandidaten kompetenziell dazu
befdhigt hédtte, die im Unrechtspakt fiir das neue Amt/die
neue Funktion vorgesehene konkrete Unrechtshandlung (Be-
einflussung des Regensburger Bauausschusses, Bevorzugung
eines Anbieters im Wettbewerb um TV-Ubertragungsrechte
usw.) vorzunehmen. Erforderlich ist also lediglich die Identi-
tét der innegehabten Entscheidungskompetenz.** Dies kommt
der Losung des BGH im Wolbergs-Fall sehr nahe. Dieser ist
demnach richtig entschieden worden: Da der dritte Biirger-
meister gelegentlich vertretungsweise den Vorsitz im fiir die
Erteilung von Baugenehmigungen und die Bauleitplanung
zustindigen stédtischen Planungsausschuss wahrnimmt, hétte
er theoretisch auch in dieser Funktion die in Rede stehende
Diensthandlung vornehmen kénnen. Ubertragen auf § 299
Abs. 1 Nr. 1 StGB: Der fiir Ersatzteileinkdufe zustindige
Abteilungsleiter macht sich nach dieser Vorschrift strafbar,
wenn er sich im Hinblick auf seine baldige Bestellung zum
fiir Beschaffungsfragen zustindigen Vorstandsmitglied von
einem Zulieferer bestechen lésst.

Nicht ausreichend fiir die Annahme von Entscheidungs-
gewaltidentitdt sind hingegen die Beschéftigung bei einer
anderen Behorde, einem anderen Unternehmen oder — bei der
Mandatstrigerbestechlichkeit — in einer anderen Volksvertre-
tung, sowie Betdtigungen in derselben Institution, die aber

42 Eine vergleichbar restriktive Position im Falle der Kontinu-
itit eines Wahlamts (Fall Kremendahl) vertreten Beckemper/
Stage, NStZ 2008, 35 (36).

43 Das gilt auch fiir die §§ 331, 333 StGB, jedenfalls sofern es
dabei um kiinftiges Verhalten des Amtstragers geht. Fiir
Taten nach diesen Vorschriften, die sich auf eine bestimmte
kiinftige Diensthandlung beziehen — dies ist fiir Taten nach
den §§ 331 Abs. 1, 333 Abs. 1 StGB mdglich (argumentum e
§ 335a Abs. 2, 3 StGB) und fiir solche nach §§ 331 Abs. 2,
333 Abs. 2 StGB sogar notwendig —, ergibt sich dies ohne
Weiteres aus der strukturellen Vergleichbarkeit zu den
§§ 332, 334 StGB. Aber auch in denjenigen Féllen, in denen
nur die kiinftige Amtsausiibung als solche den Bezugspunkt
der Vorteilszuwendung bildet, setzt das Unrecht der Tat einen
Bezug des Vorteilsversprechens gerade zum konkreten kiinf-
tigen Amt voraus. Die jiingere Rspr. bringt dies durch das
Erfordernis eines Beeinflussungswillens zum Ausdruck, der
sich zumindest auf einen konkreten Tétigkeitsbereich bezie-
hen muss (ndher dazu Zimmermann [Fn. 32], 1. Kap. Rn. 103
ff.; Nordmeyer/Stricker [Fn. 9], § 306 Rn. 21-27). Daher
wire auch eine nicht den §§ 332, 334 StGB, aber den §§ 331,
333 StGB unterfallende Wahlkampfspende (zu dieser Mog-
lichkeit BGH NJW 2007, 3446 [Kremendahl II]) an einen im
Zeitpunkt der Unrechtsvereinbarung noch als Studienrat
amtierenden OB-Kandidaten nach derzeitigem Recht nicht
strafbar.

mit einem génzlich anderen Aufgabenbereich verbunden
sind.

IV. Fazit und Zusammenfassung

Die (hier sog.) Kandidaten-Bestechung wird vom Wortlaut
der Bestechungsdelikte nur in den wenigsten Féllen erfasst.
Insbesondere die Tatbestidnde der §§ 299 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2
Nr. 1, 332, 334 StGB verlangen bereits im Zeitpunkt der
Unrechtsvereinbarung fiir die Nehmerseite das Vorliegen der
Eigenschaft als Angestellter bzw. als Amtstrdger. Da die
Kandidaten-Bestechung jedoch einen vergleichbaren Un-
rechtsgehalt wie die ,,normale* Bestechung aufweist, sind die
bestehenden Normen defizitdr und dnderungsbediirftig. Ledig-
lich bei Konstellationen, in denen der bestochene Kandidat
bereits im Tatzeitpunkt (irgend)eine andere tatbestandliche
Funktion bekleidet, steht der Wortlaut einer Bestrafung nicht
entgegen. Zur Vermeidung von Zufallsbestrafungen ist in
diesen Féllen jedoch eine gewisse Teilidentitit zwischen dem
zum Tatzeitpunkt innegehabten und dem von der Unrechts-
vereinbarung in Bezug genommenen Amt — ndmlich eine
Identitdt der Entscheidungskompetenz bzgl. der erkauften
Diensthandlung — zu fordern. Der Wolbergs-Fall ist daher
vom BGH im Ergebnis richtig entschieden worden.
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Die Vernachlassigung strafrechtlicher Wertungen in der Bekampfung der

Corona-Pandemie

Von Prof. Dr. Volker Erb, Mainz

I. Einfiithrung
1. Ausgangslage

Bei der Bekdmpfung der Covid-19-Pandemie hat der Staat
die Freiheitsrechte der Biirger flichendeckend in einem
AusmalB beschréinkt, wie dies in der Bundesrepublik Deutsch-
land bis dahin noch niemals der Fall war und den meisten
Menschen wohl auch schlechthin unvorstellbar erschien. Dies
geschah im Wesentlichen durch ad hoc verordnete Mafinah-
men der Exekutive, filir die ihr der parlamentarische Gesetz-
geber weitestgehend freie Hand lieB — wenngleich die Dinge
durch das Aufgreifen einschliagiger Verordnungsermichti-
gungen formal ,,in den normalen Bahnen des Verfassungs-
und Verwaltungsrechts* verliefen.! So war bis November
2020, als der neue § 28a IfSG erlassen wurde, nicht einmal
das Spektrum in Betracht kommender Maflnahmen dem Ge-
setz als solchem zu entnehmen.? Unmittelbar in einem for-
mellen Gesetz (ndmlich in dem als ,,Bundesnotbremse be-
kannt gewordenen, vom 23. April bis zum 30. Juni 2021
geltenden § 28b IfSG) geregelt wurde ein Teil dieser Mal3-
nahmen (voriibergehend) schlieBlich erst dann, als die Bun-
deskanzlerin politisch nicht mehr in der Lage war, ihre dies-
beziiglichen Vorstellungen in der Ministerprasidentenkonfe-
renz durchzusetzen — einem Gremium, dem sie seit Ausbruch
der Pandemie ,,zugeschaltet war, in dem sie zwischenzeit-
lich eine dominante Rolle erlangt hatte und mit dem sie de
facto die Geschicke des Landes lenkte.’ Die Verwaltungsge-
richte haben den massiven Grundrechtseingriffen allenfalls
vereinzelt und punktuell — im Zusammenhang mit besonders
grotesk und schikands anmutenden MaBnahmen* — etwas
entgegengesetzt, der Exekutive ansonsten aber weitestgehend
freie Hand gelassen. Sie standen dabei freilich vor der
Schwierigkeit, auf unsicherer Tatsachengrundlage im Eil-
rechtsschutz weitreichende Entscheidungen treffen zu miis-
sen.’ Unter diesem Gesichtspunkt hat schlieBlich auch das
Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit der ,,Bun-
desnotbremse® am 5. Mai 2021 sogar vor den besonders

' Lepsius, in: Lepsius/NuBberger/Schénberger/Waldhoff/
Walter (Hrsg.), Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegen-
wart, Neue Folge, Bd. 69, 2021, S. 705 (707 f., 733 ff.).

2 Kritisch unter diesem Aspekt Volkmann, NJW 2020, 3153.

3 Zur vorangegangenen Entwicklung der Rolle dieses Gremi-
ums in der Pandemie eingehend Lepsius (Fn. 1), S. 719 ff.

4 S0 u.a. bei den allein an den Infektionszahlen im Landkreis
des Wohnorts von Reisenden ankniipfenden ,,Beherbergungs-
verboten®, vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 28.7.2020 — 20 NE
20.1609 = BeckRS 2020, 17622; OVG Liineburg, Beschl.
v. 15.10.2020 — 13 MN 371/20 = COVuR 2020, 700; OVG
Schleswig, Beschl. v. 23.10.2020 — 3 MR 47/20 = BeckRS
2020, 27894; zu Willkiirexzessen der Exekutive in der ersten
Phase der Pandemie Lepsius (Fn. 1), S. 730 f.

5 Dazu Lepsius (Fn. 1), S. 708 f. (eingehende Ubersicht iiber
die Rechtsprechung bis Anfang 2021 S. 743 ff., kritisches
Fazit S. 758 ft.).

fragwiirdigen Ausgangssperren kapituliert, weil dariiber nicht
im Eilverfahren entschieden werden konne.®

2. Der Blickwinkel des vorliegenden Beitrags

Inwieweit das Vorgehen des Staates in der Corona-Krise
materiell (im Hinblick auf die VerhdltnisméBigkeit der MafB3-
nahmen) und formell (unter dem Gesichtspunkt der Gewal-
tenteilung und des Gebots der Gewéhrung effektiven Rechts-
schutzes) rechtsstaatlichen Anforderungen geniigte, ist in
erster Linie eine Frage des Verfassungsrechts und insofern
mittlerweile Gegenstand zahlreicher Publikationen.” Es ist
hier weder beabsichtigt, noch ldge es in der Kompetenz eines
Strafrechtlers, sich an dieser Diskussion in allgemeiner Form
zu beteiligen. Im Vordergrund soll vielmehr die Frage stehen,
ob bei der Konkretisierung rechtlicher Grenzen legitimen
Regierungshandelns neben den in der 6ffentlich-rechtlichen
Debatte iiblicherweise zu vernehmenden Argumenten auch
Wertungen der Strafrechtsordnung eine Rolle spielen kénn-
ten. Dazu werden — zunidchst losgeldst von der Frage einer
tatsdchlichen strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Akteure
— zwei Beispiele betrachtet, in denen solche Wertungen
offensichtlich vernachlissigt wurden.

II. Zur Relevanz strafrechtlicher Wertungen fiir die Beur-
teilung von Regierungshandeln

Auf den ersten Blick erscheint die Wahl des Strafrechts als
Ansatz fiir eine kritische Bewertung von Mafinahmen, die die
Politik zum Umgang mit einer Krise ergriffen oder unterlas-
sen hat, vielleicht eher fernliegend: Muss nicht zunéchst das
offentliche Recht bestimmen, wo das politische Handlungs-
ermessen endet, und bleibt angesichts der Ultima-ratio-
Funktion selbst bei Uberschreitung dieser Grenze allenfalls in
Evidenzfillen Raum fiir strafrechtliche Uberlegungen?® Eine
solche Betrachtung griffe indessen aus zwei Griinden zu
kurz:

¢ BVerfG, Beschl. v. 5.5.2021 — 1 BvR 781/21, 1 BvR
805/21, 1 BvR 820/21, 1 BvR 854/21, 1 BvR 889/21 =
NVwZ 2021, 789. Das erscheint allerdings insofern befremd-
lich, als diese Mallnahme nicht erst seit der Schaffung von
§ 28b IfSG, sondern aufgrund von Landesverordnungen und
Allgemeinverfliigungen schon zuvor monatelang praktiziert
und kontrovers diskutiert worden war, so dass von den Rich-
tern des Bundesverfassungsgerichts eigentlich zu erwarten
gewesen wire, die grundlegenden rechtsstaatlichen Bedenken
(ndher dazu unten III.) schon im Vorfeld reflektiert und sich
eine Rechtsansicht gebildet zu haben.

7 Siehe etwa Heft 38/2021 der NJW.

8 So ein gegeniiber dem Verfasser in Diskussionen iiber die
mogliche strafrechtliche Relevanz des Impfstoffdebakels
(siehe unten IV. und V. 2.) hdufig erhobener Einwand.
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1. Strafrechtliche Verbote als uniibersteigbare Grenzen

Erstens konnen gerade strafrechtliche Verbote aufgrund ihres
besonderen, typischerweise qualifiziertes Unrecht begriin-
denden Gewichts Schranken markieren, deren Uberschrei-
tung auch fiir Regierungsverantwortliche unter allen Umstén-
den tabu ist, so dass man insoweit definitiv nicht mehr von
einer legitimen politischen Ermessensausiibung sprechen
kann. Eine solche Situation wire z.B. anzunehmen, wenn
eine Corona-Verordnung zur Unterbindung von VerstoBen
gegen die Kontaktbeschrankungen den Schusswaffenge-
brauch als Mittel der Wahl vorgesehen und die Vollzugsbe-
amten zu diesem Zweck von den Anforderungen der ein-
schldagigen allgemeinen Vorschriften freigestellt hatte. Ent-
sprechendes gilt freilich nur dort, wo eindeutig ein Straftatbe-
stand (im vorgenannten Beispiel § 212 StGB oder zumindest
§§ 223, 224 StGB) erfiillt ist und dafiir ebenso eindeutig
(vorliegend wegen offenkundiger UnverhiltnismaBigkeit und
Nichtigkeit der Ermaéchtigungsgrundlage) kein Rechtferti-
gungsgrund besteht. Zur Konkretisierung unscharfer Grenzen
innerhalb der Grauzone von Handlungsoptionen, die gerade
noch legitim erscheinen, tragt das Strafrecht insofern nichts
bei.

2. Im Strafrecht verankerte grundlegende Wertungen der
Rechtsordnung

Der Schwerpunkt des vorliegenden Beitrags soll denn auch
auf einem anderen Aspekt liegen: Strafrechtliche Regelungen
und Institute stehen nicht isoliert neben den grundlegenden
allgemeinen Wertungen der Rechts- und Verfassungsord-
nung, sondern sind letzten Endes deren Ausfluss. Da sie nicht
im Zentrum der Arbeit der Verfassungsrechtler stehen, ist
allerdings nicht gewihrleistet, dass die in ihnen verankerten
Grundsédtze neben den gidngigen Abwiagungsparametern in
der verfassungsrechtlichen Diskussion eine angemessene
Beachtung erfahren. Entsprechendes gilt fiir politische Ent-
scheidungen: Politiker werden zwar (in ihrer Eigenschaft als
im Zweifel rechtstreue Biirger) die gingigen strafbewehrten
Verbote kennen und befolgen, aber in der Regel keine subti-
len strafrechtsdogmatischen Uberlegungen anstellen, und
konnen deshalb durchaus bedeutende Wertungen der Rechts-
ordnung iibersehen, die im Strafrecht Ausdruck gefunden
haben, sich fiir Laien aber nicht ohne weiteres erschlielen.
Gerade im Hinblick auf die Funktion des Strafrechts, das
essentielle Minimum der Anforderungen an ein gedeihliches
Zusammenleben der Menschen festzulegen, sollte es doch
aber naheliegen, die in diesem Rechtsgebiet angelegten
Grundsétze auch bei der Grenzbestimmung legitimen Han-
delns und Unterlassens staatlicher Stellen im Rahmen einer
Krisenbewiltigung in die Betrachtung einzubeziehen (und
zwar vollig unabhéngig von der Frage, ob und fiir welche
Personen eine Uberschreitung dieser Grenzen eventuell tat-
sdchlich alle Voraussetzungen strafbaren Verhaltens erfiillen
konnte, dazu unten VL.).

II1. Ausgangssperren

Ein Beispiel fiir die Missachtung einer solchen Wertung im
Zusammenhang mit Corona-Mafinahmen bilden die Aus-

gangssperren, nach denen es den Biirgern zunichst auf der
Grundlage von landesrechtlichen Corona-Verordnungen oder
hierauf gestiitzten Allgemeinverfiigungen, spéter nach dem
bundesgesetzlichen § 28b IfSG zu bestimmten Zeiten unter-
sagt war, ohne Vorliegen eines ,triftigen Grundes® ihre
Wohnungen zu verlassen.

1. Der besondere Rang der Fortbewegungsfreiheit

Betrachtet man die Debatte um Ausgangssperren — auf der
einen Seite Politiker, die sie veranlasst, Verwaltungs- und
Oberverwaltungsgerichte, die entsprechende Rechtsverord-
nungen und Allgemeinverfiigungen ,,gehalten® haben,’ das
Bundesverfassungsgericht, indem es den Eilrechtsschutz
gegen die betreffende Passage in der ,,Bundesnotbremse®
versagt hat,!® sowie Befiirworter in der 6ffentlich-rechtlichen
Literatur,'! auf der anderen Seite gegenliufig entscheidende
Gerichte'? und Kritiker im Schrifttum!? —, so geht es neben
vereinzelten terminologischen Auseinandersetzungen um die
Begriffe ,,Ausgangssperre und ,,Ausgangsbeschrinkung®!4
in erster Linie um Fragen der VerhéltnisméBigkeit oder Un-
verhdltnisméBigkeit der Mafinahme. Bei den Versuchen, nach
dem gleichen Schema wie bei anderen Corona-Mafinahmen
eine Kosten-Nutzen-Analyse zu erstellen, wurde indessen
eine gravierende Besonderheit {ibersehen. Diese erschliefit
sich erst dann in aller Deutlichkeit, wenn man das Strafrecht
in den Blick nimmt: Nicht nur, dass sich die Ausgangssperre
im Gegensatz zu Kontaktbeschrankungen, Geschiftsschlie-
Bungen usw. unmittelbar gegen ein strafrechtlich geschiitztes
Rechtsgut richtet, ndmlich die Freiheit zum Verlassen des
gegenwirtigen Aufenthaltsorts, deren Authebung den Tatbe-
stand der Freiheitsberaubung nach § 239 StGB erfiillt. Hinzu
kommt vielmehr der in § 35 StGB verankerte besondere Rang
der personlichen Fortbewegungsfreiheit, deren Bedrohung
nach dem Gesetz als einzige neben derjenigen von Leben und

® So etwa VGH Miinchen, Beschl. v. 12.1.2021 — 20 NE
20.2933 = BeckRS 2021, 436, Rn. 44 ff.; OVG Koblenz,
Beschl. v. 3.2.2021 — 3 L 84/21.KO = BeckRS 2021, 2144,

19 BVerfG, Beschl. v. 5.5.2021 — 1 BvR 781/21, 1 BvR
805/21, 1 BvR 820/21, 1 BvR 854/21, 1 BvR 889/21 =
NVwZ 2021, 789 Rn. 33 ff.

11 Etwa Greve/Lassahn, NVwZ 2021, 665 (667); Haratsch,
DOV 2021, 538 (542); W. Hecker, NVwZ 2021, 795 f.;
Ziekow, DVBI 2020,732 (739).

12 Insbesondere OVG Liineburg, Beschl. v. 6.4.2021 — 13 ME
166/21 = BeckRS 2021, 6292 Rn. 17 ff., 34 ff.; OVG Greifs-
wald, Beschl. v. 23.4.2021 — 1 KM 221/21 = BeckRS 2021,
8471; im Nachhinein nunmehr auch VGH Miinchen, Beschl.
v. 4.10.2021 — 20 N 20.767 = BeckRS 2021, 29086 Rn. 63 ff.
3 F. Schmitt, NJW 2020, 1626; Boehme-Nefler, NVwZ
2021, 670 (671 ff.); Kiefling, Infektionsschutzgesetz, 2. Aufl.
2021, § 28a Rn. 43; Katzenmeier, MedR 2020, 461 (465);
Schwarz, COVuR 2021, 258 (261).

4 Vgl. die spitzfindige Begriffsjurisprudenz zur Rechtferti-
gung der MafBnahme {iber ihre Bezeichnung als ,,Ausgangs-
beschrankung® in VGH Miinchen, Beschl. v. 14.12.2020 — 20
NE 20.2907 = NJW 2021, 178 Rn. 26 ft.; dagegen zutreffend
Boehme-Nefler, NVwZ 2021, 670.
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Gesundheit geeignet ist, eine entschuldigende Notstandslage
zu begriinden. Dies macht die Ausgangssperre selbst dann,
wenn sie als ,,Ausgangsbeschrinkung* Ausnahmetatbestéinde
vorsieht (die aber jeweils nur einer Minderheit von Biirgern
zugutekommen, wahrend die Mehrheit ihre Fortbewegungs-
freiheit im betreffenden Zeitraum in keiner Weise mehr aus-
iiben kann, ohne mit dem Gesetz in Konflikt zu geraten),
prinzipiell zu einem besonders gravierenden Eingriff — vollig
unabhéngig davon, dass sie von der Mehrheit der Menschen
im Alltag de facto als weniger belastend empfunden werden
mag als andere (insbesondere wirtschaftlich existenzgeféhr-
dende) MaBnahmen. Es ist die unmittelbare Ubergriffigkeit
gegen die Person jedes Biirgers, durch die sich das temporére
pauschale Wegsperren der Bevdlkerung von allen anderen
Restriktionen unterscheidet, die sich die Politik zur Bekdmp-
fung des Coronavirus iiberlegt hatte, und durch die eine
grundlegend neue Dimension staatlichen Handelns erdffnet
wird.!®

2. Erginzende Bemerkungen zur verfassungsrechtlichen
Handhabung

Wenn dieser Umstand vor dem Hintergrund der Wertungen
des StGB besonders deutlich hervortritt, so stellt sich gleich-
wohl die Frage, warum er nicht schon unabhéngig davon viel
stirker in das Zentrum der oOffentlich-rechtlichen Debatte
geriickt ist. Auch aus deren Binnenperspektive sollte man
eigentlich eine intensivere Eruierung von prinzipiellen, an der
Art der MaBnahme ankniipfenden Einwinden jenseits der
iiblichen Abwégungs- und VerhéltnismaBigkeitsdogmatik
erwarten.

a) So ist man als Zaungast aus einem anderen Rechtsge-
biet zunichst erstaunt, mit welcher Leichtigkeit das Vorlie-
gen einer hinreichenden verfassungsrechtlichen Grundlage
postuliert bzw. (so etwa in der Eilentscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts) als selbstverstindlich unterstellt wird.'®
Immerhin enthilt weder das Grundgesetz eine Regelung iiber
Ausgangssperren, noch werden diese in den Kommentaren
aus der Vor-Corona-Zeit einschligig thematisiert.!” Dabei
hitte die Pauschalitit einer solchen MalBlnahme, die sie von
den (durchweg nur konkret-individuell vorzunehmenden)
herkémmlichen Eingriffen in die Fortbewegungsfreiheit der
Person grundlegend unterscheidet, doch ihre gesonderte Re-

15 Zum Ganzen bereits Erb, Die Ausgangssperre als Bankrott-
erklarung des Rechtsstaats, Online-Publikation v. 14.4.2021,
S. 4, abrufbar unter
https://erb.jura.uni-mainz.de/veroeffentlichungen
(15.11.2021).

16 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 5.5.2021 — 1 BvR 781/21, 1 BvR
805/21, 1 BvR 820/21, 1 BvR 854/21, 1 BvR 889/21 =
NVwZ 2021, 789 Rn. 33 ff., wo die Problematik nicht einmal
ansatzweise thematisiert wird.

17 Siehe auch Mollers, Stellungnahme zum Entwurf eines
Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epi-
demischen Lage von nationaler Tragweite v. 15.4.2021,
S. 5, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw15-
de-infektionsschutzgesetz-833590 (15.11.2021).

gelung nahegelegt. Angesichts ihres exzessiven Gebrauchs
durch die Besatzungsméchte nach dem zweiten Weltkrieg
diirfte auszuschlieBen sein, dass sich die Miitter und Viter
des Grundgesetzes ihrer nicht bewusst waren. Die einzig
plausible Erklarung, warum sich das Grundgesetz dazu nicht
verhélt, diirfte darin liegen, dass man die Ausgangssperre
damals (wie auch in den nachfolgenden Jahrzehnten bis Mérz
2020) als typisches Unterdriickungsinstrument von Besat-
zungsmichten und totalitéiren Regimes'® wahrnahm, das in
einem freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat undenkbar
erschien.

b) Definitiv verbieten diirfte sich nach alledem zunéchst
eine Lesart, wonach Ausgangssperren nicht einmal dem
Schutzbereich von Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG (der mit demjenigen
von Art. 104 GG identisch sei) unterfallen, sondern lediglich
eine Beschrinkung der allgemeinen Handlungsfreiheit dar-
stellen sollen:! Diese Sichtweise verkennt, dass der kategori-
ale Unterschied zwischen der Bewegungsfreiheit als bloem
Ausdruck eines selbstbestimmten Handelns und der (im
Strafrecht wie gesagt durch § 35 StGB und § 239 StGB flan-
kierten) Freiheit der Person i.e.S. darin liegt, ob es um die
Maoglichkeit geht, einen bestimmten Ort aufzusuchen, oder
aber darum, den gegenwirtigen Aufenthaltsort zu verlassen.?
Dabei hat die besondere Qualitdt der Fortbewegungsfreiheit
im letztgenannten Sinn nichts damit zu tun, ob eine eventuel-
le Beeintrachtigung im Wege einer Festnahme oder festnah-
medhnlichen Zwangseinwirkung oder auf andere Weise er-
folgt. Ein sanktionsbewehrtes staatliches Verbot, den gegen-
wartigen Aufenthaltsort zu verlassen, muss deshalb stets als —
bei flachendeckender Verhdngung gegen einen Grofteil der
Bevolkerung entsprechend massiver — Eingriff in Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG interpretiert werden.?! Ob die Unterbindung
der Fortbewegung die Kriterien einer ,,Freiheitsentziehung
1.S.v. Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG erfiillt, ist dabei sekundir und
lediglich fiir die Frage relevant, ob Maflnahmen der betref-
fenden Art einem Richtervorbehalt unterliegen.?

18 Zu dieser Vorbelastung der MaBnahme auch Boehme-
Nepler, NVwZ 2021, 670; Herzmann, DOV 2006, 678 (679).
9 Greve/Lassahn, NVwZ 2021, 665 (668); Kingreen, in:
Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht,
2021, Teil 1 Kap. 1 Rn. 66.

20 Insofern nicht nachvollziehbar die ausdriickliche Gleich-
setzung beider Aspekte bei Kingreen (Fn. 19), Rn. 66.

2L Zutreffend F. Schmitt, NJW 2020, 1626; Kiefling (Fn. 13),
§ 28a Rn. 41; Guckelberger, NVwZ Extra 9a/2020, 1 (11);
Boehme/Nefler, NVwZ 2021, 670; Schwarz, COVuR 2021,
258 (260 f.); eingehend Sangs/Eibenstein, JZ 2021, 710 (716)
m.w.N.

22 Bbenso F. Schmitt, NJW 2020, 1626 (1627). Dies fiihrt
freilich automatisch dazu, dass eine unter den Begriff der
,Freiheitsentziechung“ zu subsumierende Ausgangssperre
schon deshalb verfassungswidrig wire, weil eine solche bei
einer abstrakt-generellen Maflnahme prinzipiell nicht reali-
sierbar erscheint (aus diesem Grund eine nicht durch Aus-
nahmetatbestinde gelockerte Ausgangssperre fiir verfas-
sungswidrig erachtend denn auch Johann/Gabriel, in: Eckart/
Winkelmiiller [Hrsg.], Beck’scher Online-Kommentar, Infek-
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c) Nun enthélt auch Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG (selbstver-
standlich) keine absolute Gewdhrleistung. An der Tragfahig-
keit der Schrankenbestimmung in S. 3 dréngen sich im vor-
liegenden Zusammenhang — wiederum vor dem oben unter a)
ausgefiihrten Hintergrund und mit Blick auf das Gewicht des
betroffenen Rechtsguts — indessen erhebliche Zweifel auf:
Liegt es nicht ndher, Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG (ausschlieBlich)
so zu interpretieren, dass er Freiheitsbeschrankungen bei
einzelnen Personen oder allenfalls Personengruppen ermog-
licht, bei denen ein hinreichend gewichtiger konkreter Anlass
besteht (im vorliegenden Kontext etwa Quarantinemalinah-
men bei Vorliegen eines Ansteckungsverdachts), aber eben
keine pauschale Aufhebung der Fortbewegungsfreiheit der
gesamten Bevodlkerung??® Fiir eine solche Sichtweise spricht
im Ubrigen, dass Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG eine Beschriinkung
der Freiheit der Person nur ,,auf Grund“, nicht aber ,,durch®
ein Gesetz zulésst, also offenkundig keine abstrakt-generel-
len, sondern nur konkret-individuelle Eingriffe im Blick hat.
Schon ihrem Wortlaut nach passt die Schrankenbestimmung
hiernach jedenfalls nicht auf eine unmittelbare gesetzliche
Anordnung von Ausgangssperren, wie sie — insofern in of-
fenkundig verfassungswidriger Weise — durch § 28b Abs. 1
Nr. 2 IfSG erfolgt ist.2*

d) Neben der Frage, ob das Grundgesetz fiir die Verhén-
gung von Ausgangssperren iiberhaupt eine Erméchtigungs-
grundlage enthilt, vermisst man vielfach ein hinreichendes
Problembewusstsein dafiir, ob die Methode, mit der die Poli-
tik durch die Verhdngung von Ausgangssperren Anste-
ckungsgefahren bekdmpfen wollte, grundsitzlich eine zulés-
sige Form staatlicher Verhaltensregulierung sein kann:* Da

tionsschutzrecht mit Covid-19-SchutzmafBinahmen-Ausnah-
menverordnung [SchAusnahmV], Stand: 1.7.2021, IfSG § 28
Rn. 35). Hieraus folgt indessen keinesfalls umgekehrt, dass
eine nicht als ,Freiheitsentziehung™ qualifizierte Beschrén-
kung der Fortbewegungsfreiheit fiir die Betroffenen per se
von minderer Relevanz und deshalb auch als gegen die ge-
samte Bevolkerung gerichtete abstrakt-generelle Mafinahme
legitimierbar wiére.

B Erb (Fn. 15),S.2 1.

24 Uberzeugend Sangs/Eibenstein, JZ 2021, 710 (716). Ob
und wie sich das Bundesverfassungsgericht in der fiir Ende
November angekiindigten abschlieBenden Entscheidung iiber
die ,,Bundesnotbremse* mit diesem frappierenden Aspekt
auseinandersetzt, war bei Abschluss des vorliegenden Bei-
trags noch nicht absehbar.

25 Vgl. etwa das unreflektierte Lob des entsprechenden Kon-
zepts bei Greve/Lassahn, NVwZ 2021, 665 (668); vom Bun-
desverfassungsgericht wurde der Aspekt bei der — insoweit
ohne jede Kritik erfolgten — Beschreibung der Intention des
Gesetzgebers jedenfalls im Eilverfahren wiederum komplett
vernachléssigt, BVerfG, Beschl. v. 5.5.2021 — 1 BvR 781/21,
1 BvR 805/21, 1 BvR 820/21, 1 BvR 854/21, 1 BvR 889/21 =
NVwZ 2021, 789  Rn. 35; immerhin ansatzweise ins Spiel
gebracht von OVG Liineburg, Beschl. v. 6.4.2021 — 13 ME
166/21 = BeckRS 2021, 6292 Rn. 36, durch eine Betonung
des Vorrangs anderer Maflnahmen zur Durchsetzung der
Kontaktbeschrankungen.

ein spdtabendlicher Spaziergang kein Ansteckungsrisiko
begriindet (wegen der geringen Zahl von Menschen auf der
StraBe insofern im Gegenteil besonders ungefdhrlich ist),
haben die Ausgangssperren ja nicht einmal ansatzweise eine
unmittelbar infektionsschiitzende Wirkung.?® Thr Konzept
bestand vielmehr ausschlielich in dem Versuch, Menschen
von wechselseitigen Besuchen abzuhalten und auf diese Wei-
se VerstoBe gegen die Kontaktbeschrankungen zu verhindern,
indem man pauschal die Fortbewegungsfreiheit aller, ein-
schlieBlich der mutmaBlich rechtstreuen, die Erfordernisse
des Infektionsschutzes uneingeschrinkt respektierenden
Mebhrheit, authob.?’” RegelverstoBe einzelner, die tatsichlich
eine Ansteckungsgefahr begriinden mogen, wurden also mit
einer gegen die Gesamtbevolkerung gerichteten Repressalie
bekdmpfi.?® Damit vergleichbar wire etwa ein Regelungs-
konzept, das die (bekanntlich iiberwiegend spétabends erfol-
genden) Trunkenheitsfahrten verantwortungsloser Personen
dadurch zu unterbinden sucht, dass allen Autofahrern die
Benutzung ihres Fahrzeugs ab einer bestimmten Uhrzeit
verboten wird, sofern nicht ein eng gefasster Ausnahmetatbe-
stand eingreift.? Entspricht das Leitbild einer solchen Form
hoheitlicher Gefahrenabwehr nicht eher dem Umgang eines
Bauern mit seiner Viehherde als demjenigen eines Rechts-
staats mit seinen miindigen Biirgern?

e) Die in der Ausgangssperre zum Ausdruck kommende
Entgrenzung staatlicher Machtentfaltung, bei der die Freiheit
der Person zur beliebigen Verfligungsmasse der Krisenpolitik
degeneriert, erscheint nicht deshalb weniger beunruhigend,
weil sie in anderen demokratischen Staaten Europas schon
friiher und z.T. exzessiver praktiziert wurde®® (zuletzt erneut
in Osterreich, wobei angesichts der Einbeziehung selbst der
geimpften Bevolkerungsmehrheit in diesem Fall von einem
legitimen [rechts-]staatlichen Handeln m.E. schlechthin nicht
mehr die Rede sein kann). Dieser Umstand liefert allenfalls
eine psychologische Erklarung dafiir, wie es auch in unserem
Land zu einer derartigen Enthemmung einer politischen
Mehrheit und zu der weitgehenden Gleichgiiltigkeit kommen

26 So bereits OVG Liineburg, Beschl. v. 7.4.2021 — 13 ME
166/21 = BeckRS 2021, 6292 Rn. 20.

27 Zu diesem Hintergrund der Ausgangssperren BT-Drs.
19/28444, S. 12, wobei selbst die dort angefiihrten Einzelstu-
dien zu dem Ergebnis kommen, dass der Einfluss von Aus-
gangssperren auf das Infektionsgeschehen allenfalls als ,,mo-
derat™ anzusehen ist, vgl. dazu auch Kingreen, Stellungnah-
me zum Entwurf eines Vierten Gesetzes zum Schutz der
Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite v. 15.4.2021, S. 7 f, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw15-
de-infektionsschutzgesetz-833590 (15.11.2021).

28 Kritisch unter diesem Aspekt auch Guckelberger, NvWZ
Extra 9a/2020, 1 (12); allgemein kritisch gegen die Rechtfer-
tigung von MafBnahmen ,mit der unterstellten gebiindelten
Unvernunft der Betroffenen* Blankenagel, JZ 2021, 702
(704).

2 Erb (Fn. 15),S.3 f.

30 In den Versuch einer Legitimation der MaBnahme einbe-
zogen von Greve/Lassahn, NVwZ 2021, 665 (668).
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konnte, mit der Verwaltungsjustiz, (zumindest vorldufig) das
Bundesverfassungsgericht und die Medien dies hingenom-
men haben.’!

IV. Pflicht zur rechtzeitigen Optimierung der Impfstoff-
versorgung

Ein anderes Feld, auf dem die Politik gut daran getan hitte,
sich an Wertungen der Strafrechtsordnung zu orientieren, ist
die Beschaffung der Impfstoffe zu einer Zeit, als diese im
Inland noch nicht in ausreichenden Mengen verfiigbar waren,
um jeden Impfwilligen kurzfristig damit zu versorgen.

1. Bremsfaktoren bei der Impfstoffversorgung

Nachdem seit Dezember 2020 zunéchst ein und bald darauf
weitere Impfstoffe gegen Covid-19 alle Phasen der klinischen
Erprobung durchlaufen hatten, lief die Impfkampagne in
Deutschland bekanntlich schleppend an, jedenfalls deutlich
langsamer als in GroBbritannien und in den USA, von Israel
und den Seychellen ganz zu schweigen (wobei Israel seiner
Rolle als Pilotland fiir Biontech/Pfizer und die Seychellen
aufgrund ihrer geringen Einwohnerzahl allerdings besondere
Bedingungen aufwiesen). Die Impfstoffknappheit hielt trotz
einer deutlichen Erhéhung der Liefermengen ab April 2021
letzten Endes bis Anfang Juli 2021 an und wirkte entspre-
chend lang als Bremse bei der Immunisierung der impfwilli-
gen Bevolkerungsmehrheit. Fiir die Bundesregierung bestan-
den zu unterschiedlichen Zeitpunkten in mehrerlei Hinsicht
faktische Moglichkeiten, dieser Situation entgegenzuwirken:

a) Im Sommer 2020 legte die Bundeskanzlerin bekannt-
lich Wert darauf, die Beschaffung der Impfstoffe ausschlief3-
lich tiber die EU vorzunehmen und hielt an dieser Linie auch
dann noch fest, als die EU zodgerliche Verhandlungen fiihrte,
statt moglichst schnell moglichst groe Impfstoffmengen zu
bestellen, wie es die USA und GroBbritannien zu dieser Zeit
getan haben. Im Ubrigen ist nicht nachvollziehbar, warum es
die Bundesregierung versdumt hat, sich von in Deutschland
ansédssigen Firmen bei der Vergabe von Fordergeldern zur
Forschung und zum schnellen Aufbau von Produktionskapa-
zitdten im Gegenzug Vorkaufsrechte an der Produktion der
ersten Monate einrdumen zu lassen.

b) Im Dezember 2020 hitte man den Start der Impfkam-
pagne durch die Erteilung von Notfallzulassungen beschleu-
nigen konnen, wie sie u.a. in Grofibritannien und in den USA
erteilt wurden, statt auf das Votum der Europdischen Arznei-
mittel-Agentur zu warten. Auf diese Weise hétte eine Reihe
von Angehorigen der hochsten Risikogruppe etliche Wochen
frither geimpft werden kénnen.

c) SchlieBlich hétte die Bundesregierung Anfang 2021 die
Moglichkeit gehabt, sich auf EU-Ebene mit aller Kraft fiir ein
Exportverbot von Corona-Impfstoffen in Nicht-EU-Staaten
einzusetzen, vergleichbar mit den zu dieser Zeit in den USA
geltenden Regelungen. Nach Inbetriebnahme des Marburger
Biontech-Werks im Mérz hétte man notfalls auch auf natio-
naler Ebene hoheitliche MaBnahmen ergreifen konnen, die
einen Export ausschlieBlich in EU-Partnerstaaten, nicht aber

31 Erb (Fn. 15), S. 5.

in Drittstaaten erlaubt hitten. Stattdessen hat man hinge-
nommen, dass im kritischen Zeitraum bis Mitte Mai Presse-
berichten zufolge fast die Halfte der in der EU produzierten
Impfstoffe in Drittstaaten exportiert wurde.’? Dies hatte
zwangslaufig zur Folge, dass die Impfkampagne in Europa
und mithin auch in Deutschland im Friihsommer bei weitem
noch nicht da angekommen war, wo sie zu diesem Zeitpunkt
bereits hitte sein konnen.

2. Zusdtzliche Todes- und Erkrankungsfdlle

Die Auswirkungen all dieser Verzogerungen der Impfkam-
pagne, die zunichst mit dem Hohepunkt der ,,zweite Welle*
der Ansteckungen mit der Ursprungsvariante und spater mit
der durch die ,,Alpha-Variante* verursachten ,,dritten Welle*
korrelierte, liegen auf der Hand: Viele Menschen — und zwar
gerade solche aus den bei der Impfung grundsétzlich priori-
sierten Risikogruppen — erkrankten noch zu einem Zeitpunkt,
als sie bei schnellerer Verfligbarkeit groferer Impfstoffmen-
gen bereits geimpft gewesen wiren, was im Hinblick auf die
bei diesen Personen besonders hohe Sterblichkeit zu einer
hohen Zahl vermeidbarer Todesfélle gefiihrt hat. Dies diirfte
evident und im Grundsatz unbestreitbar sein. Diskutieren
kann man allenfalls {iber die genaue Anzahl, bei der natur-
geméil nur grobe Schitzungen moglich sind; der Wuppertaler
Okonom Paul Welfens ging insofern bereits Anfang Mirz
2021, also vor Auflaufen der ,dritten Welle“, in einem Pres-
seinterview von 27.000 zusitzlichen Todesfillen aus.*

3. Handlungsoptionen der Politik

Die deutsche Politik hédtte zweifellos die Moglichkeit gehabt,
durch entsprechende MaBnahmen fiir beschleunigte Impf-
stofflieferungen zu sorgen und damit eine jedenfalls im fiinf-
stelligen Bereich anzusiedelnde Zahl von Todesfillen sowie
hunderttausende z.T. extrem schwerwiegende Erkrankungs-
félle in der inlédndischen Bevolkerung zu verhindern: Ein
faktisches oder rechtliches Hindernis, der EU im Sommer ein
kurzfristiges Ultimatum zur Bestellung grof3er Impfstoffmen-
gen aus allen erfolgversprechenden Projekten zu stellen und
nach dessen Verstreichen diese Bestellungen selbst zu titi-
gen, ist nicht ersichtlich. Was die Bundesregierung an einem
solchen Vorgehen hinderte, war ausschlieBlich eine europa-
politische Opportunitit, die ihr Ziel einer Stirkung der Insti-
tutionen der EU am Ende noch nachhaltig verfehlte, indem
letztere Gelegenheit erhielten, sich als schwerfillig und unfa-

32 Vgl. etwa (freilich mit positiver Bewertung dieses Umstands)
die Europa-Kolumne von Koch, Handelsblatt v. 17.5.2021,
abrufbar unter
https://www.handelsblatt.com/meinung/kolumnen/europa-
kolumne/europa-kolumne-die-eu-ist-beim-impfstoff-
management-deutlich-besser-als-ihr-
ruf/27197832.html?ticket=ST-4336438-
hxdj61IBbW3ac0GbefON-ap4 (15.11.2021).

33 Vgl. Mayer, Merkur.de v. 7.3.2021, abrufbar unter
https://merkur.de/welt/impfungen-corona-deutschland-
todesfaelle-tote-lockdown-tote-experte-professor-kritik-
90229554.html (15.11.2021).
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hig zu erweisen. Ein eventueller finanzieller Mehraufwand
vorsorglicher Bestellungen und einer maximalen Forderung
des aus damaliger Perspektive ebenfalls noch vorsorglichen
Aufbaus grofler inldndischer Produktionskapazitdten konnte
in diesem Zusammenhang schon deshalb kein tragfihiges
Argument sein, weil eine erfolgreiche Impfkampagne ersicht-
lich der einzige Weg aus einer Katastrophe war, deren Fort-
dauer schon rein wirtschaftlich betrachtet jeden Monat Kos-
ten verursachte, die um ein Vielfaches hoher lagen, als dies
selbst bei noch so groBziigigen Investitionen in die Impfzu-
kunft der Fall gewesen wire.* Dementsprechend wird man
auch die Nichterteilung einer Notfallzulassung fiir den Bion-
tech-Impfstoff Anfang Dezember 2020 schwerlich damit
legitimieren konnen, dass in diesem Fall der Staat die Haf-
tung anstelle des Herstellers iibernommen hitte.>> Was
schlieBlich den gegen Exportverbote gerichteten praktischen
Einwand betrifft, man hitte auf diese Weise Gegenmafinah-
men der betroffenen Lander riskiert, unter denen die Versor-
gung mit Rohprodukten leiden konnte, ist Folgendes zu be-
merken: Sollte eine solche Lieferabhéngigkeit tatséchlich
bestanden haben, hitte man das Problem ja einfach dadurch
16sen konnen, dass man die betreffenden Staaten von einem
Exportverbot ausnimmt. Das Beispiel der USA hat im Ubri-
gen ja gezeigt, wie erfolgreich man die Impfkampagne im
eigenen Land beschleunigen kann, indem man Exporte zu-
nichst unterbindet. Es ist nicht einmal ersichtlich, dass die
USA durch diese MaBinahme ernsthafte diplomatische Ver-
wicklungen ausgelost hétten. Die Bundesregierung hétte es in
der Hand gehabt, ein entsprechendes Exportverbot zu erlas-
sen, und zwar durch eine Rechtsverordnung gem. § 6 Abs. 1
S. 1 AWG;*® hielte man eine erweiterte gesetzliche Grundla-

34 Beispiel Schweiz: Bis zu vier Milliarden Franken kostet
eine Verzogerung des Impfens um einen Monat, siche Benz/
Feldges, Neue Ziiricher Zeitung v. 9.1.2021, abrufbar unter
https://www.nzz.ch/wirtschaft/corona-impfung-kosten-der-
langsamkeit-grenzen-der-schnelligkeit-1d. 1595082
(15.11.2021).

35 Dazu aerzteblatt.de v. 18.12.2020, abrufbar unter
https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/119502/Coronaimpfst
off-Diese-Nachteile-birgt-eine-Notfallzulassung
(15.11.2021).

Nicht weniger angreifbar erscheint die damals vom Bundes-
gesundheitsminister gegebene Begriindung, man wolle durch
das Abwarten auf die Entscheidung der Europdischen Arz-
neimittel-Agentur das ,,notwendige Vertrauen der Menschen®
in den Impfstoff sicherstellen: Das Problem bestand im De-
zember 2020 anders als heute ja nicht darin, dass es mehr
Impfstoff als Impfwillige gegeben hitte. Und die Frage, ob
sich nunmehr, nach reichlicher Verfiligbarkeit der Impfstofte,
mehr oder weniger Menschen impfen lassen, mag von vielen
Faktoren abhdngen, aber mit Sicherheit nicht davon, dass
man mit der Verabreichung des Biontech-Impfstoffs im De-
zember 2020 bis zum Vorliegen der ,,bedingten* Zulassung
durch die Européische Arzneimittel-Agentur gewartet hat!

36 Kurzfristig wire dies gem. § 6 Abs. 1 S. 1 AWG sogar per
Allgemeinverfiigung moglich gewesen, wie es beim Erlass
eines vorilibergehenden Exportverbots fiir medizinische

ge fiir erforderlich, hétte durch eine einschlégige Gesetzesini-
tiative ihre Schaffung eingeleitet werden konnen.

4. Bedeutung der in der Dogmatik der Unterlassungsdelikte
verankerten Unterscheidung zwischen Garanten- und
Solidaritdtspflichten

Unabhéngig davon, ob die genannten Versdumnisse tatséch-
lich strafrechtliche Relevanz haben konnten (dazu und zu den
hiergegen vorgebrachten Einwdnden unten V. 2.), zeigen im
StGB verankerte Wertungen der Rechtsordnung, dass wir es
jedenfalls mit einem von Rechts wegen zu missbilligenden
Verhalten gegentiber der eigenen Bevolkerung zu tun haben.
Dies gilt auch und gerade fiir die Zulassung umfangreicher
Impfstoffexporte in Drittstaaten zu einer Zeit, als die Versor-
gung der Menschen in Deutschland und Europa noch nicht
flichendeckend gewdhrleistet war. Versuche in Politik und
Medien, Exportbeschrankungen mit dem Kampfbegriff des
,Impfnationalismus* als verwerflich zu brandmarken, lassen
sich auf diesem Weg als eine moralisierende Rhetorik entlar-
ven, die nicht mit den Vorgaben der Rechtsordnung in Ein-
klang steht.

a) Dass die Devise ,,die eigene Bevolkerung zuerst™ an
dieser Stelle mit den Wertungen unserer Rechtsordnung nicht
nur vereinbar ist, sondern durch diese geradezu gefordert
wird, zeigt ein Blick auf die Dogmatik der Unterlassungsde-
likte. Die dort geldufige Unterscheidung zwischen Garanten-
pflichten und Solidarititspflichten mit den daraus folgenden
Konsequenzen fiir die Behandlung von Pflichtenkollisionen
spricht eine eindeutige Sprache: Gerit bei einem Unfall ein
eigenes und ein fremdes Kind in Lebensgefahr, und hat man
de facto nur die Mdglichkeit, eins von ihnen zu retten, so ist
die Pflichtenkollision dahingehend aufzulosen, dass man
aufgrund der Garantenstellung dem eigenen Kind helfen
muss.’” Die unterlassene Hilfeleistung gegeniiber dem frem-

Schutzausriistung Anfang Mérz 2020 denn auch praktiziert
wurde, vgl. Bundesanzeiger v. 4.3.2020, B 1.

37 So die heute deutlich h.M., vgl. etwa Neumann, in: Schiine-
mann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi (Hrsg.), Festschrift
fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001,
S. 421 (436); Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl.
2019, Rn. 516; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
1992, 15. Abschn. Rn. 7; Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/
Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 21
Rn. 99; Murmann, Grundkurs Strafrecht, 4. Aufl. 2017, § 25
Rn. 67; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2020,
§ 49 Rn. 40, 45; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 6. Aufl. 2011, § 9 Rn. 124; Wessels/Beulke/Satzger,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 50. Aufl. 2020, Rn. 1213;
Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 68. Aufl. 2021,
Vor § 32 Rn. 11b; Duttge, in: Délling/Duttge/Konig/Rssner
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Gesamtes Strafrecht, Hand-
kommentar, 4. Aufl. 2017, § 34 Rn. 31; Rénnau, in: Cirener/
Radtke/Rissing van-Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 3, 13. Aufl. 2019,
Vor § 32 Rn. 125; Engldnder, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, Vor § 32 Rn. 31;
Paeffgen/Zabel, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
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den Kind wird in dieser Situation vom Gesetz hingegen nicht
gefordert, sie ist i.S.v. § 323c StGB ,,unzumutbar®. Wiirde
ein Elternteil gleichwohl das eigene Kind sterben lassen, um
stattdessen das fremde zu retten, so hétte er also eine Strafe
wegen Mordes oder Totschlags durch Unterlassen zu erwar-
ten.

b) Dieser Vorrang von Garantenpflichten vor Solidari-
tatspflichten ist wiederum keine strafrechtliche Besonderheit.
Auch hier ist vielmehr davon auszugehen, dass das Strafrecht
umgekehrt an grundlegende Wertungen der Gesamtrechts-
ordnung ankniipft, deren Allgemeingiiltigkeit nicht dadurch
in Frage gestellt wird, dass sie aullerhalb strafrechtlicher
Zusammenhinge in der Regel keine Aufmerksamkeit erre-
gen, und die in einem Rechtsstaat deshalb auch fiir politi-
sches Handeln verbindlich sein miissen. Im vorliegenden
Kontext bedeutet dies: Bei der Frage, ob im Inland hergestell-
ter Corona-Impfstoff zunéchst einmal fiir die eigene Bevolke-
rung reserviert oder teilweise fiir den Export freigegeben
werden soll, diirfen sich die Politiker nicht nur fiir ersteres
entscheiden, sondern miissen dies sogar tun, um sich nicht

Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017,
Vor §§ 32 ff. Rn. 176; a.A. Freund/Rostalski, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2019, § 6 Rn. 135; Frister, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, 22. Kap. Rn. 64; Kiihl,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 8 Rn. 137;
Joecks/Jiger, Strafgesetzbuch, Studienkommentar, 13. Aufl.
2021, § 13 Rn. 77; Stein, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, Vor
§ 13 Rn. 47. Letzteren ist entgegenzuhalten, dass die Unzu-
lassigkeit, das Leben eines der Betroffenen als solches hoher
zu gewichten, keinen Hinderungsgrund dafiir bildet, dem
Unterlassungstiter aus einem anderen Grund — ndamlich auf-
grund seiner besonderen Pflichtenstellung — rechtlich vorzu-
schreiben, wie er sich in der Situation zu verhalten hat. Dabei
ist unerfindlich, wie eine Hilfspflicht, die vom Gesetz aus-
driicklich unter den Vorbehalt gestellt wurde, dass ihre Erfiil-
lung ,,ohne Verletzung anderer wichtiger Pflichten moglich
ist“ (diesen Aspekt zutreffend hervorhebend Beulke, in:
Hettinger/Hillenkamp/Ko6hler [Hrsg.], Festschrift fiir Wilfried
Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, S. 1 [5 ff.]; Roxin/Greco,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 16
Rn. 123; Schlehofer, in: Erb/Schifer [Hrsg.], Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, Vor
§ 32 Rn. 252; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 32 ff.
Rn. 75), dem Garanten die Moglichkeit erdffnen sollte, sich
sanktionslos einer nach § 13 Abs. 1 StGB relevanten qualifi-
zierten Rechtspflicht zu entziehen. Die bei Kollision tatsidch-
lich gleichwertiger Pflichten eintretende Wahlfreiheit des
Hilfspflichtigen stellt im Hinblick auf die insofern von
Rechts wegen eroffnete willkiirliche Herrschaft tiber Leben
und Tod im Grunde genommen ohnehin eine Ungeheuerlich-
keit dar. Sie muss deshalb — gerade wegen der besonderen
Stellung des Lebensrechts — strikt auf solche Félle beschrinkt
bleiben, in denen sie aufgrund einer absoluten, unter keinem
wie auch immer gearteten Aspekt rechtlich auflésbaren ,,Patt-
situation‘ unvermeidbar erscheint.

dem Vorwurf einer Verletzung der hoherrangigen Pflicht
auszusetzen. Eine Ausnahme lésst sich allenfalls dort recht-
fertigen, wo wir von grenziiberschreitenden Garantenpflich-
ten ausgehen konnen. Angesichts der engen Verflechtung
innerhalb der EU, die mittlerweile zu den tragenden Sdulen
unseres Staatsverstédndnisses gehort, erscheint das mit Blick
auf die Menschen in EU-Partnerstaaten naheliegend. Wobei
hier natiirlich noch dazukommt, dass ein gegen andere EU-
Lander gerichtetes Exportverbot angesichts der europaweit
vernetzten Produktionsprozesse wohl tatsdchlich die Zulie-
ferketten sprengen wiirde. Im Verhéltnis zu der Bevolkerung
in Drittstaaten ist hingegen keine Sonderverantwortlichkeit
deutscher Politiker ersichtlich, hier geht es ausschlielich um
Solidaritét.

c) Dabei war zundchst einmal auch kein Raum fiir eine
Unterstiitzung der z.T. pathetisch eingeforderten®® , globalen
Impfgerechtigkeit: Entsprechende Aufforderungen zum
,Teilen® haben dort ihre Berechtigung, wo es um wirtschaft-
liche Ressourcen geht, die zur Verbesserung der Gesund-
heitsversorgung in &rmeren Landern bendtigt werden. Inso-
fern hat fiir Europa, wo heute so viel Impfstoff verfiigbar ist,
dass niemand mehr darauf warten muss, mittlerweile in der
Tat die Stunde der Solidaritdt geschlagen, in der es dringend
geboten erscheint, drmeren Léndern so viel Impfstoff wie
moglich verbilligt oder kostenlos zu iiberlassen. Im Friihjahr
2021 bestand das Problem aber noch nicht in einer lediglich
wirtschaftlichen Knappheit, bei der man mit Fug und Recht
sagen kann, wir kdnnen uns doch mit etwas weniger zufrie-
dengeben, um anderen zu helfen. Damals betraf die Knapp-
heit vielmehr die lebensrettenden Ressourcen als solche, und
die waren mit Blick auf die Menschen, die sie konkret beno-
tigten, letzten Endes nicht teilbar: Entweder jemand bekam
seine Impfung rechtzeitig, oder er bekam sie nicht rechtzeitig,
bevor er sich mit dem Virus infizierte. Die Politiker konnten
ihrer Verantwortung gegeniiber den Impfwilligen, die Corona
in Deutschland und Europa zu dieser Zeit noch als lebensge-
fahrliche Infektion traf, nicht ein bisschen stirker oder ein
bisschen weniger stark nachkommen, um Raum fiir solidari-
sches Verhalten nach aulen zu gewinnen. Gegeniiber denje-
nigen, flir die die Impfung zu spét kam, weil die Impfdosis,
die sie andernfalls rechtzeitig erhalten hétten, exportiert wur-
de, sind sie ihrer Verantwortung vielmehr gar nicht nachge-
kommen. Sie haben die Priorititen damit in einer Weise ge-
setzt, die ihnen aufgrund ihrer primiren Verantwortung fiir
die inldndische Bevolkerung nicht zustand.

d) Da es um Leben und Tod in der eigenen Bevolkerung
ging, ist auch nicht ersichtlich, welche iibergeordneten Inte-
ressen die Politik hétten legitimieren sollen, ihre diesbeziigli-
chen Schutzpflichten hintanzustellen: Der Regierung eines
freiheitlich-demokratischen Rechtsstaats steht es nicht zu, zur
Verfolgung auBlenpolitischer Ziele iiber die Leichen eigener
Biirger zu gehen. In einer solchen Situation mussten eventuell

38 Vgl. etwa Engelhardt, Rundfunkbeitrag in ,,Deutschland-
funk Kultur” v. 1.4.2021, abrufbar unter
https://www.deutschlandfunkkultur.de/impfplattform-covax-
die-reichen-laender-
zuerst.979.de.html?dram:article_id=495055 (15.11.2021).
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drohende diplomatische Missstimmungen, Beeintrachtigun-
gen von Handelsbeziehungen und unerwiinschte geopoliti-
sche Folgen der ,,Impfstoffdiplomatie* Russlands und Chinas
in anderen Weltgegenden notfalls eben hingenommen und
ertragen werden. Entscheidend fiir die Unvereinbarkeit der
Inanspruchnahme eines politischen Handlungsermessens mit
den Anforderungen des Rechts war an dieser Stelle, dass wir
es nicht mit einer graduellen Steigerung des allgemeinen
Lebensrisikos zu tun hatten, bei der die Politik mehr oder
weniger frei ist, wie sie damit umgeht. Es ging vielmehr um
eine so massive und konkrete Bedrohung von Leib und Leben
grofler Bevolkerungsgruppen, dass deren Abwendung von
Rechts wegen allerhdchste Prioritdt genieBen musste. Das
Interessante ist dabei, dass die Bundesregierung Letzteres ja
im Wesentlichen selbst so gesehen hatte: Wie sonst hitte sie
die Corona-Pandemie zum Anlass nehmen kénnen, Grund-
rechte iiber Monate hinweg flichendeckend in einer Weise
einzuschrianken, wie es diese Republik zuvor nicht einmal
ansatzweise erlebt hat? Dann war von der Bundesregierung
aber zu verlangen, bei der Beschaffung eines lebensrettenden
Impfstoffs in vergleichbar robuster Weise zu agieren, wie sie
das beim ,,Lockdown® tat. Sie war dazu sogar umso mehr
verpflichtet, als hier keine Eingriffe in Grundrechte der Biir-
ger im Raum standen, die auch dort, wo es um Leben und
Tod geht, immer noch eine Abwégung erforderlich machen,
sondern ausschlieBlich politische Opportunitit.*® Wann, wenn
nicht hier, sollten jemals die ,,besonderen Umstidnde* vorlie-
gen, unter denen sich die politische ,,Gestaltungsfreiheit in
der Weise verengen [kann], dass allein durch eine bestimmte
MaBnahme der Schutzpflicht geniige getan werden kann‘“4%?

V. Strafbarkeit der verantwortlichen Politiker?

Wenn man das Vorgehen der Politik in den beiden hier aus-
geflihrten Zusammenhdngen somit als mit grundlegenden
Wertungen der Rechtsordnung unvereinbar bezeichnen kann,
ist damit natiirlich noch nicht gesagt, ob sich die federfiihren-
den Akteure dabei strafbar gemacht haben. Die dafiir not-
wendigen spezifischen Voraussetzungen sind weitaus schwie-
riger zu beurteilen. Thre Priifung fithrt z.T. auf rechtliches
Neuland, weshalb hier nur eine vorldufige Einschitzung
moglich ist. Dabei ist ihr grundsétzliches Vorliegen tendenzi-
ell zu bejahen, wobei eine effektive Strafbarkeit freilich an
§ 17 S. 1 StGB scheitern diirfte.

3 Dazu bereits Erb, Strafbarkeit des Unterlassens einer ma-
ximalen Beschleunigung der COVID-19-Impfungen in
Deutschland durch die Bundesregierung, Online-Publikation
Januar 2021, S. 3 f., abrufbar unter
https://erb.jura.uni-mainz.de/files/2021/03/Gutachten-
Coronaimpfstoff.pdf (15.11.2021).

40 Fiir die Moglichkeit entsprechender Ausnahmen vom
Grundsatz, wonach ,,dem Gesetzgeber bei der Erfiillung von
Schutzpflichten ein weiter Einschitzungs-, Wertungs- und
Gestaltungsspielraum zu[komme], der auch Raum lisst, etwa
konkurrierende 6ffentliche und private Interessen zu beriick-
sichtigen®, ausdriicklich BVerfG, Beschl. v. 4.5.2011 — 1 BvR
1502/08 = NVwZ 2011, 991 Rn. 38.

1. Verhingung von Ausgangssperren

Was die verfassungswidrige Verhdngung von Ausgangssper-
ren betrifft, so ist zunichst danach zu differenzieren, ob diese
durch formelles Gesetz (so im Falle der ,,Bundesnotbremse*
in § 28b IfSG) oder durch rechtswidrige Rechtsverordnungen
oder Allgemeinverfiigungen erfolgte. Im erstgenannten Fall
kommen strafrechtliche Sanktionen schon deshalb nicht in
Betracht, weil eine ausdriickliche Aufhebung der personli-
chen Fortbewegungsfreiheit in einem Gesetz zugleich zum
Ausdruck bringt, dass die Maflnahme nicht strafbar sein soll,
womit eine Bestrafung aller wie auch immer beteiligten Ak-
teure — ungeachtet einer eventuellen Verfassungswidrigkeit
und Nichtigkeit — von dem zur Tatzeit gegebenen Gesetzes-
wortlaut nicht gedeckt und mithin nach Art. 103 Abs. 2 GG
unzuldssig wire.*! Bei denjenigen, die Ausgangssperren
durch rechtswidrige Rechtsverordnungen oder Allgemeinver-
fiigungen anordnen oder solche Anordnungen vollziehen,
lieBe sich hingegen iiber eine Anwendung von § 239 StGB
diskutieren. Dabei kdme das bekannte Problem zum Tragen,
inwieweit ein psychischer Zwang, der die Ausiibung der
Fortbewegungsfreiheit erschwert, aber nicht faktisch unmog-
lich macht, eine ,,Freiheitsberaubung auf andere Weise* dar-
stellt. Auch wenn die heute h.M. davon ausgeht, dass die
Bindung eines anderen an den gegenwértigen Aufenthaltsort
durch Instrumentalisierung seiner Angst vor Nachteilen hier-
von grundsitzlich nicht erfasst wird,*? diirften gute Griinde
dafiir sprechen, einen (in diesem Zusammenhang bislang
soweit ersichtlich nicht thematisierten) durch sanktionsbe-
wehrte hoheitliche Anordnungen erzwungenen Verzicht auf
Fortbewegung unter diese Tatbestandsvariante zu subsumie-

41 Ein Anwendungsfall der Radbruchschen Formel, mit
der das BVerfG in der ,,Mauerschiitzen-Entscheidung®™ die
Nichtanwendung eines zur Tatzeit gesetzlich normierten
Rechtfertigungsgrunds legitimieren wollte (BVerfG, Beschl.
v. 24.10.1996 — 2 BvR 1851, 1853, 1875, 1852/94 =
BVerfGE 95, 96 [133 ff.]) wére hier selbstverstindlich nicht
diskutabel, so dass die Fragwiirdigkeit einer hierauf gestiitz-
ten Einschrankung des — von Art. 103 Abs. 2 GG ohne jeden
Vorbehalt garantierten — Grundsatzes ,,nullum crimen sine
lege* (dazu Remmert, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kom-
mentar, Stand: Januar 2021, Art. 103 Abs. 2 Rn. 133 f) da-
hinstehen kann. Fiir den — wesentlich eleganteren — Ansatz
des BGH, cinen Versto3 gegen Art. 103 Abs. 2 GG in den
,,Mauerschiitzen-Fillen”“ deshalb zu verneinen, weil die
Nichtanwendung des seinerzeit im Grenzgesetz der DDR
geregelten Rechtfertigungsgrunds unter Einhaltung der Wort-
lautgrenze mit einer verfassungsrechtlich zuldssigen abwei-
chenden Auslegung begriindet werden konnte (BGH, Urt.
v. 3.11. 1992 — 5 StR 370/92 = BGHSt 39, 1 [29 f.]), ist im
vorliegenden Zusammenhang ebenfalls kein Raum.

42 Vgl. etwa Wieck-Noodt, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021,
§ 239 Rn. 30 f.; Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 37), § 239
Rn. 6b; Wolters, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 239
Rn. 7; tendenziell a.A. allerdings wohl BGH, Beschl.
v. 8.3.2001 — 1 StR 590/00 = NStZ 2001, 420.
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ren. Hier ist ndmlich die aus Opfersicht drohende Konfronta-
tion mit der uniiberwindbaren Ubermacht staatlicher Zwangs-
ausiibung zu beriicksichtigen, die ja z.B. auch allgemein zum
Anlass genommen wird, bei einer vorgetduschten Beschlag-
nahme das Vorliegen einer Vermogensverfiigung zu vernei-
nen.” Einer Strafbarkeit entgehen diirften die verantwortli-
chen Politiker und Verwaltungsbeamten in dieser Konstella-
tion richtigerweise (nur) dadurch, dass sie an die Rechtma-
Bigkeit ihren Vorgehens geglaubt haben und man ihnen diese
Einschétzung angesichts dessen Deckung durch die meisten
Verwaltungs- und Oberverwaltungsgerichte nicht als ver-
meidbaren Verbotsirrtum i.S.v. § 17 S. 2 StGB vorwerfen
kann.

2. Versdumnisse bei der Impfstoffbeschaffung

Komplizierter liegen die Dinge hinsichtlich einer mdglichen
Strafbarkeit wegen Totungs- und Korperverletzungsdelikten
durch Unterlassen im Hinblick darauf, dass die damalige
Bundeskanzlerin und ihr Gesundheitsminister einer maxima-
len Beschleunigung der Impfkampagne unter den oben unter
IV. 1. und 3. ausgefiihrten Gesichtspunkten keine maximale
Prioritét eingerdumt haben.

a) Relativ leicht iiberwindbar wiren wohl Probleme im
Zusammenhang mit der (Quasi-)Kausalitdt des Unterlassens,
die daraus resultieren, dass es schwierig sein diirfte, diese in
Bezug auf ganz bestimmte Erkrankungs- und Todesfille
nachzuweisen: Hier wére zundchst zu iiberlegen, ob bei Taten
mit einer uniiberschaubaren Vielzahl von Opfern deren jewei-
lige Identitdt iiberhaupt sicher feststehen muss, oder ob es
nicht gentigt, mit der erforderlichen prozessualen Sicherheit
eine Mindestzahl an Opfern festzustellen.** Unabhingig da-
von bestiinde u.U. aber auch die Moglichkeit, dass sich ein
Gericht in einigen konkreten Einzelfdllen eine prozessual
hinreichende Gewissheit verschaffen kann, dass frithere Imp-
fungen den tatbestandsméfigen Erfolg verhindert hétten.
SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass spétestens im Friih-
jahr 2021, als man die Impfkampagne noch durch ein Ex-
portverbot hétte beschleunigen kénnen, fiir jedermann offen-
kundig war, dass jeder Tag Verzogerung Menschenleben
kostet, die Verantwortlichen dies also als Folge ihrer Priorita-
tensetzung in Kauf nahmen und mithin bedingt vorsétzlich
handelten. Das wiirde hinsichtlich der dann in Betracht kom-
menden §§ 212, 13 StGB und §§ 223, 224 Abs. 1 Nr. 5, 13

4 BGH, Urt. v. 2.5.1952 — 4 StR 867/51 = NJW 1952, 796;
BGH, Urt. v. 16.10.1952 — 5 StR 330/52 = NJW 1953, 73
(74); BGH, Beschl. v. 15.3.2011 — 4 StR 40/11 = NJW 2011,
1979 Rn. 7; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Beson-
derer Teil 2, 43. Aufl. 2020, Rn. 115; Schmitz, in: Erb/
Schifer (Fn. 42), § 242 Rn. 96; Bosch, in: Schonke/Schroder
(Fn. 37), § 242 Rn. 35.

4 Vgl. dazu Kuhlen, Fragen einer strafrechtlichen Produkt-
haftung, 1989, S. 59 ff.; kritisch gegeniiber derartigen
Ansédtzen zu einer derartigen ,,Opfer-Wahlfeststellung*
K. Tiedemann/I. Tiedemann, in: Geppert/Bohnert/Rengier
(Hrsg.), Festschrift fiir Rudolf Schmitt zum 70. Geburtstag,
1992, S. 139 (144 ff.).

StGB ggf. eine Versuchsstrafbarkeit er6ffnen, fiir die es kei-
ner Kausalititsfeststellung bedarf.

b) GroBere Schwierigkeiten bereitet die fiir eine Strafbar-
keit wegen eines unechten Unterlassungsdelikts gem. § 13
StGB erforderliche Garantenstellung, die bei Regierungspoli-
tikern — wohl aufgrund der bislang fehlenden Praxisrelevanz
— soweit ersichtlich noch nicht diskutiert wurde. Der Verfas-
ser hat diese an fritherer Stelle bejaht, weil nicht ersichtlich
ist, warum diejenigen, die in der Staatsfilhrung hdchste
Amter iibernehmen, fiir die ordnungsgemife Erfiillung ihrer
Aufgaben beim Schutz von Leib und Leben der Bevdlkerung
nicht in gleicher Weise strafrechtlich haften sollten, wie das
bei sonstigen Amtstrigern auf den unterschiedlichsten Hie-
rarchieebenen unstreitig der Fall ist.*?

aa) Dem sind die Wissenschaftlichen Dienste des Bundes-
tags in einer Ausarbeitung vom 18.2.2021% mit der Begriin-
dung entgegengetreten, eine solche Garantenstellung kdnne
weder aus dem Amtseid noch aus der allgemeinen staatlichen
Schutzpflicht fiir Leben und koérperliche Unversehrtheit her-
geleitet werden: Ersterer bringe lediglich eine ethisch-mora-
lische Verpflichtung zum Ausdruck, wéhrend Letztere in
diesem Zusammenhang im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG
zu unbestimmt und im Ubrigen zu uferlos sei; so lieBe sie
sich z.B. ebenso gut im Zusammenhang mit tddlichen Ver-
kehrsunfillen zur Begriindung einer Garantenpflicht aktivie-
ren, diesen durch Einfithrung einer generellen Geschwindig-
keitsbegrenzung entgegenzutreten.’’ Der Unterschied zu
anderen Amtstragern liege dabei darin, dass fiir Regierungs-
politiker keine gesetzliche Zuweisung ganz bestimmter Schutz-

4 Erb (Fn. 39), S. 3.

46 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, WD
7 - 3000 — 012/21, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/829898/542¢c143a01
52558970c821201b06999¢/WD-7-012-21-pdf-data.pdf
(15.11.2021).

47 Wissenschafiliche Dienste des Deutschen Bundestags
(Fn. 46), S. 9 ff. Die zusitzliche, auf einen Zeitungsartikel
mit einem Interview des Staatsrechtslehrers Markus Ogorek
im Wiesbadener Kurier v. 10.2.2021, S. 4, zuriickgehende
Behauptung einer weitergehenden ,,Uferlosigkeit™ des hier
vertretenen Ansatzes in dem Sinn, dass sich ,nach dieser
Logik [...] auch Mitglieder des Bundestages strafbar ma-
chen konnten, indem sie es unterlassen, ein Gesetz zu be-
schlieBen oder einzubringen, liegt neben der Sache: Parla-
mentarier unterscheiden sich sowohl in ihrer Rechtsstellung
als auch in der Reichweite ihrer individuellen Mdglichkeiten,
staatliche Mallnahmen unmittelbar effektiv zu steuern, von
der — die weisungsbefugte Spitze der Exekutive bildenden —
Regierung so fundamental, dass ihre strafrechtliche Behand-
lung durch diejenige von letzterer in keiner Weise determi-
niert wird. Bei ihnen diirfte die Zuschreibung einer personli-
chen strafrechtlichen Verantwortung fiir die Entscheidungen
des Parlaments in der Tat fernliegend sein; eine nihere Un-
tersuchung dazu wiirde den Rahmen des vorliegenden Bei-
trags sprengen.
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pflichten bestehe.*® Im Ubrigen drohten erhebliche ,,Verwer-
fungen in Bezug auf den Gewaltenteilungsgrundsatz, wenn
die Strafverfolgungsorgane iiber Handlungspflichten von
Regierungsmitgliedern entscheiden wollten, bei denen diesen
ein politischer Ermessensspielraum zukommt.*’

bb) Der Ansatz, die Spitze der Exekutive wegen ihrer um-
fassenden Zustindigkeit und der insofern naturgeméal gerin-
geren Spezifizierung ihrer Aufgaben von einer strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit fiir pflichtwidriges Unterlassen frei-
zustellen, ist im Ansatz verfehlt und stellt die Dinge auf den
Kopf. Wire der Ansatz zutreffend, so miisste er fiir Unter-
nehmensleitungen bei konsequenter Betrachtung in gleicher
Weise gelten. Bei diesen ist aber anerkanntermaflen das Ge-
genteil der Fall — fiir sie folgt aus ihrer Allzustdndigkeit fiir
die Geschicke des Unternehmens und die Folgen seiner Ta-
tigkeit bekanntlich eine (ggf. auch strafrechtlich sanktionier-
te) umfassende Verantwortung.’’ Beim Staatsapparat ist nun
aber ebenso wenig einzusehen wie bei Wirtschaftsunterneh-
men, warum die strafrechtliche Relevanz eines Versagens vor
den dienstlichen Verpflichtungen ausgerechnet bei denjeni-
gen enden sollte, die in der Hierarchie, die sie kraft ihrer
Weisungsbefugnisse kontrollieren, an der Spitze stehen. Dass
die Garantenpflichten auf diese Weise letzten Endes die
Summe aller Zusténdigkeiten der Organisation fiir den Schutz
strafrechtlich geschiitzter Rechtsgiiter umfassen, liegt hier
wie da in der Natur der Sache und begriindet keine zusdtzli-
che Unbestimmtheit, die liber das im Zusammenhang mit
§ 13 StGB allgemein zu konstatierende Mal} hinausginge. Im
Hinblick auf die Mdglichkeiten, Aufgaben in weitem Umfang
zu delegieren, kann man ihnen auch nicht per se eine unzu-
mutbare Uferlosigkeit attestieren.

cc) Das Problem liegt an ganz anderer Stelle und ist als
solches auch keineswegs auf Regierungsangehorige be-
schrankt, sondern betrifft in gleicher Weise Hoheitstrager auf
nachgeordneten Ebenen bis hin zum Streifenpolizisten, aber
auch Angehorige von Wirtschaftsunternehmen, die eigenver-
antwortliche Entscheidungen treffen und dabei Sicherheitsas-
pekte gegen andere Interessen abwigen miissen: Die Sicher-
heit kann in solchen Fillen ungeachtet ihres hohen Stellen-
werts keinen Vorrang um jeden Preis beanspruchen. Um
einen Stillstand des wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Lebens zu vermeiden, werden gewisse Abstriche vom maxi-
mal denkbaren Schutz vor Gefahren von der Rechtsordnung
vielmehr als ,.erlaubtes Risiko* toleriert.’' Aus diesem Grund
haften Regierungsvertreter in dem gegen die hier vertretene
Position als argumentum ad absurdum in Stellung gebrachten
Beispiel (s.0. 2. b) aa) ebenso wenig fiir todliche Verkehrsun-
fille, die durch das Fehlen einer allgemeinen Geschwindig-
keitsbegrenzung bedingt sind, wie der Geschiftsfiihrer einer

48 Wissenschafiliche Dienste des Deutschen Bundestags
(Fn. 46), S. 11 £,

49 Wissenschafiliche Dienste des Deutschen Bundestags
(Fn. 46), S. 12 f.

30 Grundlegend im ,,Lederspray-Fall* BGH, Urt. v. 26.6.1990
—2 StR 549/89 = BGHSt 37, 106 (123 ff.).

5L Allgemein zu dieser Rechtsfigur Roxin/Greco (Fn. 37),
§ 11 Rn. 66 ff.

Chemiefirma fiir Gesundheitsschdden von Anwohnern durch
einen Betriebsunfall, den er bei Einhaltung aller Sicherheits-
vorschriften nicht durch zusitzliche, iiberobligationsméafBlige
Schutzvorkehrungen verhindert hat. Entsprechendes gilt im
offentlichen wie im privaten Sektor auch fiir Verantwortungs-
triger auf untergeordneten Hierarchieebenen, die ein ihnen
eingerdumtes sicherheitsrelevantes Ermessen in vertretbarer
Weise ausgetibt haben. Die Dinge dndern sich jedoch in allen
Féllen, wenn der Ermessensspielraum und mit diesem das
erlaubte Risiko fiir das betroffene Rechtsgut iiberschritten
wird. Um eine iiberméBige strafrechtliche Haftung zu verhin-
dern, die die Entscheidungsfreudigkeit der Verantwortlichen
in ihrerseits gefdhrlicher Weise hemmen kdnnte, mag es sich
in bestimmten Bereichen anbieten, die Strafbarkeit auf offen-
sichtlich unvertretbare Entscheidungen zu beschrinken (ent-
sprechend einem Ansatz, den die Rechtsprechung bei der
Anwendung von § 266 StGB etabliert hat’?). Ebenso wie bei
untergeordneten Amtstragern und Verantwortlichen in Wirt-
schaftsunternehmen muss es aber auch fiir Regierungspoliti-
ker eine Schwelle geben, jenseits derer die evidente Verlet-
zung von Pflichten zum Schutz strafrechtlich geschiitzter
Rechtsgiiter strafrechtliche Sanktionen nach sich zieht. Eine
andere Sichtweise liefe darauf hinaus, der Spitze der Exeku-
tive eine nur noch auf politischer Ebene sanktionierbare, aber
von den Bindungen des Rechts vollstidndig geloste Herrschaft
iiber Leben und Tod einzurdumen. Dies sollte sich in einem
freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat eigentlich von selbst
verbieten.

dd) Die Differenzierung zwischen einigermaflen vertret-
baren Ermessensentscheidungen und evidenten Uberschrei-
tungen des legitimen politischen Handlungsspielraums liefert
zugleich den Schliissel zur Uberwindung der Bedenken, die
die Wissenschaftlichen Dienste des Bundestags hinsichtlich
der Gewaltenteilung vorgebracht haben: Dieser Grundsatz
wire in der Tat verletzt, wenn die Justiz eine allgemeine
Kontrolle des Ermessens von Regierungsmitgliedern in An-
spruch nehmen wollte, um alle moglichen Folgen politischer
Entscheidungen einer strafrechtlichen Sanktionierung zuzu-
fithren. Die Dinge dndern sich jedoch wiederum, sobald of-
fenkundige und gravierende Pflichtverstdf3e im Raum stehen:
Konnten sich die Regierenden auch in diesem Fall noch hin-
ter dem Grundsatz der Gewaltenteilung verschanzen, um mit
dessen Hilfe eine durch keine personlichen Sanktionsrisiken
mehr begrenzte Handlungsfreiheit zu erlangen, so wiirde
seine Funktion auf den Kopf gestellt. Angesichts der grund-
sitzlichen Gleichwertigkeit von aktivem Tun und garanten-
pflichtwidrigem Unterlassen kann eine strafrechtliche Ahn-
dung dabei auch prinzipiell nicht auf das aktive Tun be-
schrinkt werden. So ist nicht einzusehen, warum der Grund-
satz der Gewaltenteilung erlauben sollte, einen Minister fiir
von ihm angeordnete standrechtliche Erschiefungen straf-
rechtlich zur Rechenschaft zu ziehen, nicht jedoch fiir eine
willkiirlich unterlassene Anordnung von Malinahmen zur
Rettung einer Vielzahl vom Tod bedrohter Biirger des Lan-

2 Grundlegend BGH, Urt. v. 6.12.2001 — 1 StR 215/01 =
BGHSt 47, 187 (192); im Schrifttum etwa Perron, in:
Schonke/Schroder (Fn. 37), § 266 Rn. 19b m.w.N.
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des. Um zu verhindern, dass sich eine Staatsanwaltschaft
anschickt, durch ein fragwiirdiges Strafverfahren die laufen-
den Regierungsgeschifte zu storen und auf diese Weise
,Verwerfungen in der Gewaltenteilung® heraufzubeschwo-
ren, konnte man allenfalls verfassungspolitisch in Erwédgung
ziehen, Regierungsmitgliedern auch dann, wenn sie nicht
zugleich Parlamentarier sind, eine Immunitit zu gewihren,
die eine Strafverfolgung vor Ende der Amtszeit nur bei Auf-
hebung derselben durch den Bundestag erlaubt.

ee) Nach alledem bleibt zu klédren, ob die Versdumnisse,
die der damaligen Bundeskanzlerin und ihrem Gesundheits-
minister bei der Beschaffung des Covid-19-Impfstoffs vor-
zuwerfen sind, eine offenkundige und schwerwiegende Uber-
schreitung ihres legitimen politischen Handlungsspielraums
darstellen. Die hierfiir maf3gebliche Frage lautet: Konnte man
das im Friihjahr 2021 fiir einige hunderttausend Menschen in
Deutschland bestehende und sich bei einigen zigtausend von
ihnen realisierende Risiko, infolge der unterbliebenen Aus-
schopfung aller Moglichkeiten zur Beschleunigung der Impf-
stoffbeschaffung an der Krankheit zu sterben, wenigstens
ansatzweise noch mit iblichen allgemeinen Lebensrisiken
wie dem Tod infolge einer Grippeerkrankung oder infolge
eines Verkehrsunfalls vergleichen, bei denen die Politik in
Abwidgung mit beliebigen gesellschaftlichen Interessen ent-
scheiden kann, inwieweit sie zu ihrer weiteren Absenkung
aktiv wird? Oder handelte es sich um eine Katastrophe, deren
todliche Folgen den Rahmen eines solchen Risikos offen-
sichtlich bei weitem sprengten, und die das Rechtsgut ,,Le-
ben* damit in einer Unmittelbarkeit bedrohte, die fiir legitime
politische Gegenerwigungen keinen Raum mehr lief und die
bedingungslose Ergreifung aller Mafinahmen erforderte,
sofern diese nicht ihrerseits eine unmittelbare Gefahrdung
hochstehender Rechtsgiiter beinhalteten? Fiir Letzteres
spricht vorliegend nicht nur die Dimension der Katastrophe,
die nach Zahl der in kurzer Zeit drohenden zusitzlichen
Todesfalle (von einer weitaus groferen Zahl ernster, z.T.
schwerwiegender und mit Langzeitfolgen verbundener zu-
sitzlicher Erkrankungen gar nicht zu reden) wohl jede ver-
meidbare Gefihrdung, die iiblicherweise als ,allgemeines
Lebensrisiko* eingestuft wird, um ein Vielfaches iiberschritt.
Hinzu kommt vielmehr der bereits oben unter II. 4. d) ange-
sprochene Gesichtspunkt, dass die Bundesregierung die in
dieser Phase der Coronapandemie drohenden Gefahren fiir
Leib und Leben selbst als so massiv und konkret eingestuft
hat, dass sie ihnen — bei innerhalb des allgemeinen Lebensri-
sikos angesiedelten Gefahren schlechthin undenkbar — mit
extrem einschneidenden Mitteln bis hin zur weitgehenden
Suspendierung elementarer Grundrechte der Biirger begegnen
durfte und musste.

c) Die Entscheidung iiber die Strafbarkeit fallt hiernach
wiederum bei der Bewertung des — sicherlich auch hier gege-
benen — Verbotsirrtums als ,,vermeidbar oder ,,unvermeid-
bar®. In diesem Fall wird man der damaligen Bundeskanzle-
rin und ihrem Gesundheitsminister wohl aufgrund der — wenn
auch sehr oberflachlichen und im Ergebnis nicht iiberzeugen-
den — Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Bun-
destags nicht vorwerfen konnen, dass sie die Rechtspflicht
zur Sicherstellung einer schnellstmoglichen Impfstoffversor-

gung unter Hintanstellung aller gegenldufigen politischen
Belange verkannt haben.

VI. Schlussbemerkung

Wenn sich die Bundeskanzlerin, ihr Gesundheitsminister und
andere fiir den staatlichen Umgang mit der Corona-Krise
verantwortliche Personen hiernach nicht stratbar gemacht
haben, ist dies im Hinblick darauf, dass sie in einer von Un-
gewissheiten beherrschten Situation zweifellos nach bestem
Wissen und Gewissen um einen angemessenen Umgang mit
der allgemeinen Notlage bemiiht waren, sicherlich kein unbe-
friedigendes Ergebnis. Es bedeutet aber nicht, dass das Straf-
recht zur Art und Weise, wie die Regierung — und sei es in
einer noch so extremen Ausnahmesituation — mit ihren Biir-
gern umgeht, von vornherein nichts zu sagen hétte: Soweit
grundlegende Wertungen der Strafrechtsordnung die Frag-
wiirdigkeit bestimmter Vorgehensweisen offenbaren, und
dies ggf. weitaus deutlicher, als es die géngigen Argumenta-
tionsmuster des Offentlichen Rechts leisten konnten, ist die
Strafrechtswissenschaft berufen, die entsprechenden Positio-
nen moglichst frith in die Debatte einzufiihren. Dass damit
zumindest die abstrakte Mdoglichkeit einer Strafbarkeit der
betreffenden Politiker ins Spiel kommt, liegt in der Natur der
Sache. Praktische Relevanz wiirde diese indessen nur dann
erlangen, wenn die strafrechtlichen Bedenken im allgemeinen
Diskurs frithzeitig ein solches MaBl an Aufmerksamkeit fén-
den, dass sich die Verantwortlichen nicht mehr auf die Un-
vermeidbarkeit eines Verbotsirrtums berufen kdnnten.
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Von Privatdozentin Dr. Dorothea Magnus, LL.M. (San Diego, Kalifornien), Hamburg*

Die Coronapandemie bringt die Intensivstationen vieler Ldn-
der bis an ihre Belastungsgrenze. Im Rahmen der europdi-
schen Solidaritit hat auch Deutschland seit der ersten Welle
der Pandemie Patienten aus dem EU-Ausland aufgenommen.
Beruht diese Versorgung von EU-Patienten auf reiner Frei-
willigkeit oder stellt sie eine Pflicht zur Solidaritdt dar, deren
Verletzung unter Umstdnden strafbewehrt ist? Machen sich
deutsche Arzte gar strafbar, wenn sie bei noch ausreichenden
Kapazititen die Behandlungsiibernahme gegeniiber europdi-
schen Nachbarn verweigern? Der Beitrag zeigt, unter wel-
chen Voraussetzungen eine Strafbarkeit bei grenziiberschrei-
tenden Fillen in Betracht kommt.

I. Einleitung

Wihrend die Problematik der Triage in der Strafrechtswis-
senschaft in den letzten Monaten breit diskutiert wurde,'
fehlen bislang Beitrdge zur Frage der grenziiberscheitenden
Strafbarkeit in Triage-Konstellationen. Dabei ist die Frage
grundlegend: Machen sich Arzte in deutschen Kliniken straf-
bar, wenn sie die Behandlung von Covid-19-Patienten aus
dem angrenzenden Ausland in Notsituationen verweigern?
Sie erdffnet ein weites Feld an schwierigen Problemen, die
vom Geltungsbereich des deutschen Strafrechts iiber genuin
strafrechtliche Fragen bis hin zu europarechtlichen und nicht
zuletzt ethischen Fragen reichen.

Ein Ausgangsfall soll die Problematik veranschaulichen:
Eine franzosische Klinik in Metz bittet die nichstgelegene
deutsche Klinik in Saarbriicken (ca. 60 km entfernt), einen an
Corona schwer erkrankten Patienten zu iibernehmen, da alle
Intensivbetten auch der nichsten franzosischen Krankenhéu-
ser belegt seien und der Patient sonst unweigerlich sterben
miisse. Die deutsche Chefarztin verweigert die Behandlungs-

* Die Autorin ist Privatdozentin an der Universitit Hamburg.
' Siehe nur Englinder/Zimmermann, NJW 2020, 1398;
Merkel/Augsberg, JZ 2020, 704; Sowada, NStZ 2020, 452;
Hoven, JZ 2020, 449; Sternberg-Lieben, MedR 2020, 627;
Walter, GA 2020, 656; Wafimer, JA 2021, 298; Tolmein,
NIW 2021, 270; Ronnau/Wegner, JuS 2020, 403; Busch,
ZStW 132 (2020), 742; Hoven/Hahn, JA 2020, 481; Taupitz,
MedR 2020, 440; aus verfassungsrechtlicher Sicht Lindner,
MedR 2020, 723; Hdiberle/Kotzur, NJW 2021, 132; Lehner,
DOV 2021, 252; siche auch Gaede, in: Ulsenheimer/Gaede,
Arztstrafrecht in der Praxis, 6. Aufl. 2021, Rn. 1775 ff;
Gerson, in: Esser/Tsambikakis, Pandemiestrafrecht, Aktuel-
les Recht fiir die Praxis, 2020, § 3 Rn. 1 ff.; Huster, in: Huster/
Kingreen (Hrsg.) Handbuch Infektionsschutzrecht, 2021,
Kap. 8 Rn. 45 ff.; Hornle/Huster/Poscher, Triage in der Pan-
demie, 2021; Bockholdt, in: Schlegel/MeBling/Bockholdt,
COVID-19, Corona-Gesetzgebung — Gesundheit und Sozia-
les, 2020, § 9 Rn. 116 ff.; BVerfG NVwZ 2020, 1353; Jdger/
Griindel, Z1IS 2020, 151; Ast, ZIS 2020, 268; Jansen, ZIS
2021, 155; Streng-Baunemann, ZIS 2021, 170.

iibernahme. Der franzosische Patient stirbt. Hat sich die Arz-
tin strafbar gemacht?

Dieser Fall ist vor dem Hintergrund der ersten, zweiten
und nunmehr dritten ,,Welle* der Pandemie-Ausbreitung zu
sehen.? Krankenhéuser haben deutschlandweit Intensivstatio-
nen frei gemacht, um fiir den Ernstfall geniigend Betten,
Lungenmaschinen, Beatmungsgerite etc. zur Verfiigung zu
haben. Insbesondere aus Grenzregionen wie dem Elsass und
Lothringen, der franzosischen Grofiregion Grand Est, aber
auch aus anderen Nachbarldndern kamen die entsprechenden
Anfragen nach Aufnahme von Patienten, die von den Kran-
kenhiusern ihrer Heimatlinder wegen Uberlastung nicht
versorgt werden konnten. Tatsdchlich haben mittlerweile alle
Bundeslander Covid-19-Patienten aus dem EU-Ausland auf-
genommen oder Intensivbetten zumindest angeboten und
medizinische Gerdte oder drztliche Expertise zur Verfiigung
gestellt.® Bereits Anfang Mai 2020 hatte sich die franzdsische
Europa-Staatssekretérin bei einem Besuch in Saarbriicken
dafiir bedankt, dass Deutschland allein bis dahin aus der
GroBregion Grand Est 150 Covid-19-Patienten aufgenommen
und versorgt hatte.* Insgesamt wurden aus dieser Region
mehr Patienten nach Deutschland als in andere franzosische
Regionen verlegt. Auch u.a. aus Italien, den Niederlanden,
Belgien, Tschechien, Polen, der Slowakei hat Deutschland
inzwischen schwerkranke Corona-Patienten iibernommen.’

Die Frage, die sich stellt, ist folgende: Beruht diese Ver-
sorgung von EU-Patienten auf reiner Freiwilligkeit oder stellt
sie eine Pflicht zur Solidaritit dar, deren Verletzung unter
Umstinden sogar stratbewehrt ist? Konnen sich Arzte straf-
bar machen, wenn sie die Behandlungsiibernahme gegeniiber
europdischen Nachbarn verweigern? Zugespitzt kommt es zu

2 Angesichts der Mutationen des Coronavirus sind auch wei-
tere Pandemieschiibe in Zukunft nicht ausgeschlossen.

* Europiische Kommission, Coronavirus: European Solidari-
ty in action, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus-
response/coronavirus-european-solidarity-action
(14.11.2021); Krams, Euronews v. 8.3.2021, abrufbar unter
https://de.euronews.com/2021/03/08/deutschland-und-polen-
nehmen-schwerkranke-corona-patienten-aus-der-slowakei-
auf (14.11.2021); ArzteZeitung v. 16.10.2020, abrufbar unter
https://www.aerztezeitung.de/Politik/Kliniken-bereiten-sich-
auf-Corona-Patienten-aus-der-ganzen-EU-vor-413801.html
(14.11.2021); siehe zu weiteren aktuellen Zahlen von EU-
Patienten, die Deutschland aufgenommen hat: Ettel, WELT
v. 12.4.2020, abrufbar unter
https://www.welt.de/wirtschaft/article207206669/Corona-
Deutschland-leistet-medizinische-Hilfe-fuer-EU-Partner.html
(2.10.2021).

4 Wiegel, FAZ v. 5.6.2020, S. 2.

5 Auswiirtiges Amt v. 17.4.2020, abrufbar unter
https://www.auswaertiges-
amt.de/de/aussenpolitik/europa/maas-corona-europa/2328038
(14.11.2021); Européische Kommission (Fn. 3).
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einer grenziiberschreitenden Triage, wenn der Arzt bzw. die
Arztin auswihlen muss, wem er bei begrenzten Ressourcen
ein Intensivbett geben wiirde: dem Patienten aus dem Aus-
land oder dem (zukiinftigen) Patienten im Inland? Um diese
Frage beantworten zu konnen, ist nach deutschem Recht zu
klaren, ob die ausldndischen Patienten {iberhaupt zum Kreis
der potentiell intensiv zu behandelnden Personen i.S.d § 323c¢
StGB gehoren.

Vorweg ist dabei zunichst eine wichtige Klarstellung er-
forderlich: Solange die Behandlung eines Patienten tatséch-
lich noch nicht ibernommen, der Patient noch nicht in die
Klinik oder Praxis eingeliefert wurde, scheidet eine rechts-
widrige Tétung durch Unterlassen aus. Die h.M. verlangt fiir
die hier notwendige Garantenpflicht, die sich aufgrund einer
Beschiitzergarantenstellung ergeben wiirde, dass der Arzt
bzw. die Arztin die Behandlung bereits tatsichlich iibernom-
men hat.® Das ist aber erst der Fall, wenn die Arztperson zur
Behandlung, &rztlichen Beratung oder Anamnese konkret
ansetzt oder nach Aufnahme ansetzen miisste. Allein der
Abschluss des zivilrechtlichen Behandlungsvertrages reicht
nicht aus.” Die Schutzpflicht wird Arzten nicht abstrakt und
generell auferlegt. Auch wenn bereits eine verbale — ggf.
telefonische — Behandlungszusage zur Ubernahme der
Schutzfunktion fithren kann, entsteht jedenfalls bei einer
Zuriickweisung des Patienten keine Garantenstellung.®

Folgt man dieser, m.E. zutreffenden h.M., so scheiden
Tétungsdelikte im oben geschilderten Fall ohne Weiteres aus.
Denn eine Behandlungsiibernahme war noch nicht erfolgt. In
der Notaufnahme entsteht diese Schutzpflicht in dem Mo-
ment, in dem der Patient eingeliefert wird. Daran fehlt es,
wenn der Patient wie im vorliegenden Fall im Ausland ist.
Die Arztin wird auch nicht unmittelbar mit einem ablehnen-
den Telefonanruf zum Garanten. Fille der Telemedizin mo-
gen hier anders zu bewerten sein.” Sie entsprechen aber nicht

¢ BGHSt 40, 257, (266); BGH NJW 1979; RGSt 75, 68 (73);
OLG Diisseldorf NStZ 1991, 531; BayObLG JZ 1973, 319;
OLG Dresden StV 2015, 120; Weigend, in: Cirener/Radtke/
Rissing-van Saan/Roénnau/Schluckebier (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 13
Rn. 36; Otto/Brammsen, JURA 1985, 592 (595); Roxin, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 32 Rn. 70 f.; Tag, Der
Korperverletzungstatbestand, 2000, S. 407 f. Zum speziellen
Fall des Bereitschaftsarztes siche BGHSt 7, 211 (212); Kiihl,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 18 Rn. 73 f;
Gaede, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 13
Rn. 39; Ranft, JZ 1987, 908 (914).

7 Vgl. BGHSt 47, 229; BGH MedR 2001, 310; Dannecker/
Streng, MedR 2011, 131.

8 Roxin (Fn. 6), § 32 Rn. 71; Gaede (Fn. 6), § 13 Rn. 38;
Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, § 13 Rn. 28; Knauer/Brose, in: Spickhoff
(Hrsg.), Medizinrecht, Kommentar, 3. Aufl. 2018, StGB
§§ 211,212 Rn.7.

® Zur ,, Telemedizin* Biermann, in: Ulsenheimer/Gaede (Fn. 1),
Rn. 467 f.; Ulsenheimer/Bock, ebenda, Rn. 661 ff.; Katzen-

der hier behandelten Situation, bei der um Krankenaufnahme
erst nachgesucht wird.

Auch wenn in Fillen der geschilderten Art Totungsdelikte
durch Unterlassen ausscheiden, so kann dennoch eine Straf-
barkeit wegen unterlassener Hilfeleistung in Betracht kom-
men.!'® Hier liegt der Schwerpunkt der Problematik. Dabei ist
zunéchst zu kldren, ob § 323c StGB, der ein Mindestmal} an
menschlicher Solidaritit von jedem einzelnen verlangt, ange-
sichts der grenziiberschreitenden Komponente iiberhaupt
anwendbar ist.

II. Strafanwendungsrecht

Da die Anfrage in dem Beispielsfall aus dem Ausland kam,
der Patient nicht deutscher Staatsbiirger ist und sich auch
nicht auf deutschem Territorium befindet, konnte man zwei-
feln, ob der Geltungsbereich des deutschen Strafrechts eroff-
net ist. GemaB § 3 StGB, der das Territorialitétsprinzip regelt,
gilt das deutsche Strafrecht nur fiir ,,Taten, die im Inland
begangen werden®. Wo wurde hier die Tat — der unterlasse-
nen Hilfeleistung — begangen? Der Ungliickfall, zu dem man
die akut verlaufende Krankheit rechnen muss,'! ist in Frank-
reich vorgefallen. Die Ablehnung der Hilfe ist jedoch auf
deutscher Seite und zwar fernmiindlich erfolgt. § 9 Abs. 1
S. 1 StGB bestimmt, dass ,,eine Tat an jedem Ort begangen
ist, an dem der Téter gehandelt hat oder” — und das ist hier
relevant — ,,im Falle des Unterlassens hitte handeln miissen®.
Hier hitte die Arztin in Deutschland, namlich in ihrer Klinik,
die Hilfe vornehmen miissen, wenn sie erforderlich und ihr
zumutbar war, um den Schaden, d.h. den Tod des Patienten
abzuwenden. Danach l4ge der Handlungsort in Deutschland
und es handelte sich um eine Inlandstat.

Gleichwohl kann man daran einen Moment zweifeln, da
die Arztin in dem Augenblick, als der Anruf kam und der
Patient sich noch ca. 60 km entfernt in Frankreich befand, gar
nicht hétte Hilfe leisten kdnnen. Das war ihr faktisch unmog-
lich. Der Vorwurf, den man ihr jedoch macht, ist, dass sie die
— spitere, ihr mogliche — Hilfe fernmiindlich abgelehnt hat.
Diese miindliche Absage wird in Deutschland ausgesprochen,
in Frankreich kommt sie an. Bei Unterlassungsdelikten ist
anerkannt, dass Handlungsort nicht nur der Ort ist, an dem
der Téter hétte handeln miissen (sog. Vornahmeort), sondern
auch der Ort, an dem er sich wihrend der Dauer seiner Hand-
lungs- und Erfolgsabwendungspflicht aufhilt (sog. Aufent-
haltsort).!? Der Aufenthaltsort liegt im Beispielsfall in

meier/Schrag-Slavu, Rechtsfragen des Einsatzes der Teleme-
dizin im Rettungsdienst, 2010, S. 105 f.

10 Siehe nur Roxin (Fn. 7), § 32 Rn. 71; Ranft, 1Z 1987, 908
(914); Kreuzer, NJW 1967, 278.

1 Siehe unten 1. 1.

12 BVerfG StV 2017, 236 Rn. 34; Denga, StV 2018, 609
(612); Satzger, JURA 2010, 108 (112); Werle/Jefberger,
in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Roénnau/Schluckebier
(Fn. 6), § 9 Rn. 19; Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 4. Aufl. 2020,
§ 9 Rn. 14; Eser/Weifser, in: Schonke/Schroder (Fn. 8), § 9
Rn. 5; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kom-
mentar, 68. Aufl. 2021, § 9 Rn. 3; Rotsch, ZIS 2010, 172;
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Deutschland, namlich dort wo die Arztin sich aufhalt, als sie
sich entscheidet, nicht zu helfen. Dieser Aufenthalt begriindet
einen Tatort im Inland. Insoweit unterscheidet sich der Fall
von anderen grenziiberschreitenden Distanzdelikten, wie z.B.
Beleidigung, Volksverhetzung oder Verabredung zu Strafta-
ten bei Telefonaten ins Ausland. Diese haben nicht den Cha-
rakter eines echten Unterlassungsdeliktes wie § 323¢c StGB,
fiir das der Vornahme- und der Aufenthaltsort maB3gebend
ist.!3

Es handelt sich daher um eine Inlandstat, der Tatort liegt
im Inland. Auf Grundsitze des aktiven Personalitétsprinzips
(§ 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB), da die Taterin Deutsche ist, ist des-
wegen ebenso wenig abzustellen wie auf den Umstand, dass
das Opfer Franzose ist und daher auch das franzdsische Recht
Anwendung finden konnte. Jurisdiktionskonflikte sind ggfs.
zwischenstaatlich zu 16sen, wobei das Territorialitdtsprinzip
eine vorrangige Stellung hat.!'* Nach dem Territorialititsprin-
zip, § 3 StGB, ist der Anwendungsbereich des deutschen
Strafrechts erdffnet.

III. Strafbarkeit wegen unterlassener Hilfeleistung, § 323c
StGB

1. Ungliicksfall

Der Tatbestand der unterlassenen Hilfeleistung setzt ,,einen
Ungliickfall oder eine gemeine Not oder Gefahr* voraus. Ob
eine lebensbedrohliche Krankheit einen Ungliicksfall dar-
stellt, ist fraglich. Nicht jede Erkrankung ist ein Ungliicksfall
1.S.d. § 323c StGB. Anerkannt ist jedoch, eine Erkrankung
bei akuter Verschlechterung des Gesundheitszustands als
,,Ungliicksfall“ einzustufen.!> Auch wenn der Krankheitsver-
lauf nach den jetzigen Erkenntnissen tiber Covid-19 zu einem
gewissen Grade vorausschbar ist, kann der Gesundheitszu-
stand des Infizierten im Einzelfall schnell und nicht vorher-
sehbar umschlagen in einen lebensbedrohlichen Zustand, bei

dem dringendste Hilfe notwendig ist. Dann ist ein Ungliicks-
fall zu bejahen.

Ob die Coronapandemie als eine Seuche dariiber hinaus
eine gemeine Gefahr i.S.d. § 323¢c StGB darstellt, ist ange-
sichts der aktuellen Zahlen und der weltweiten unkontrollier-
ten Ausbreitung des Virus nach hier vertretener Auffassung
ebenfalls zu bejahen. Bei der gemeinen Gefahr, die fiir eine
Vielzahl an Menschen bestehen muss, kommt es auf die
Plétzlichkeit der Gefahr und Bedrohung nicht an.!®

§ 323c StGB verlangt weiter, dass die Hilfe ,,bei einem
Ungliicksfall unterlassen wurde. Das Merkmal ,,bei” wird
nach der Ratio der Hilfspflicht als lediglich ,,anldsslich® des
Ungliicksfalls verstanden.!” Nach vorherrschender Ansicht ist
nicht nur derjenige zur Hilfe aufgerufen, der unmittelbarer
Zeuge des Vorfalls ist oder anschlieBend hinzukommt. Auf
eine nahe rdumliche Beziehung zu dem Ungliicksfall kommt
es nicht zwingend an.'® Dass sich im Beispielsfall die lebens-
bedrohliche Situation nicht vor den Augen der Arztin abspiel-
te, sondern der Patient sich noch in Frankreich befand,
schlieBt nicht per se einen Ungliicksfall oder die gemeine
Gefahr aus.

Beiden Tatbestandsmerkmalen ist auch nicht eine inhi-
rente Begrenzung auf Ungliicksfélle oder gemeine Gefahren
in Deutschland zu entnehmen. Denn damit wiirden die Re-
geln zum internationalen Anwendungsbereich des deutschen
Strafrechts unzuléssig unterlaufen. Bedeutung kann die gro-
Bere Distanz allerdings unter dem Gesichtspunkt der Zumut-
barkeit gewinnen. !

2. Erforderlichkeit

Bejaht man bei Covid-19-Patienten einen Ungliicksfall bzw.
die gemeine Gefahr, dann verlangt § 323c StGB weiter, dass
die Hilfe erforderlich ist. Das ist sie, wenn sie geeignet ist,
einen drohenden Schaden abzuwenden, also die Notlage zu
beheben oder zumindest abzumildern.”® Bei schwerkranken

Bése, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 6), § 9 Rn. 7;
Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 9. Aufl. 2017, § 9 Rn. 4.

13 Zur Rechtsnatur siche Hecker, in: Schénke/Schréder
(Fn. 8), § 323c Rn. 1; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 29. Aufl. 2018 § 323c¢ Rn.l; Freund,
in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 323¢ Rn. 1 ff;
v. Heintschel-Heinegg, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, 50. Ed.,
Stand: 1.5.2021, § 323c Rn. 2; Gaede (Fn. 6), § 323c Rn. 3;
Wessels/ Hettinger/Englinder, Strafrecht, Besonderer Teil 1,
44. Aufl. 2020, Rn. 1042.

14 Buroparat, Europdischer Ausschuss fiir Kriminalititsprob-
leme (European Committee on Crime Problems), Extraterri-
torial criminal jurisdiction, 1990, p. 21; EU-Rahmenbe-
schluss zur Bekdmpfung des Terrorismus, Art. 9 Abs. 1,
Amtsblatt Nr. L 164 v. 22.6.2002, S. 0003 f.; Ambos (Fn. 12),
Vor § 3 Rn. 65 m.w.N.

15 BGHSt 6, 152; BGH NJW 1983, 351; BGH NStZ 1985,
122 (409); Freund (Fn.13), § 323c Rn. 25; Gaede (Fn. 6),
§ 323c Rn. 4; Kiihl (Fn. 13), 323¢ Rn. 2.

16 Freund (Fn. 13), § 323¢ Rn. 70; Stein, in: Wolter (Fn. 12),
§ 323c Rn. 21; zum vergleichbaren Fall der Infektiositit einer
HIV-infizierten Person sieche Kiihl (Fn. 13), § 323c Rn. 3;
Hecker (Fn. 13), § 323¢c Rn. 9; Meurer, in: Szwarc (Hrsg.),
AIDS und Strafrecht, 1996, S. 133 (149); Schiinemann, eben-
da, S. 9 (45).

17 BGHSt 21, 50 (53); Spendel, in: Heghmanns/Popp (Hrsg.),
Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl. 2009, § 323c Rn. 34;
Freund (Fn. 13), 323c Rn. 66; Renzikowski, in: Matt/
Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.
2020, § 323c Rn. 6; Stein (Fn. 16), § 323¢c Rn. 26 m.w.N.;
v. Heintschel-Heinegg (Fn. 13), § 323c, Rn. 24; Lenk, JuS
2018, 229 (232) m.w.N.

8 Freund (Fn. 13), 323¢ Rn. 66; Kiihl (Fn. 13), § 323¢ Rn. 4;
Hecker (Fn. 13), § 323c Rn. 22; Geppert, JURA 2005, 44;
Welzel, NJW 1953, 327; Geilen, JURA 1983, 138; i.E. eben-
so BGHSt 2, 298; 21, 50 (52).

19 Siehe unten I11. 3.

20 BGHSt 14, 213 (216); 17, 166 (168); Spendel (Fn. 17),
§ 323c Rn. 82; Freund (Fn. 13), § 323c Rn. 76; Kiihl
(Fn. 13), § 323¢ Rn. 5; Heger/Jahn, JR 2015, 508 (515);
Zieschang, Die Gefiahrdungsdelikte, 1998, S. 342.
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Covid-19-Patienten hilft ggf. nur kiinstliche Beatmung mit
den dafiir notigen Geriten. Ist die Arztperson dazu in der
Lage, so ist diese Hilfeleistung grundsétzlich erforderlich.
Stirbt der Patient gleichwohl, weil er nicht mehr zu retten
war, ist wegen der zwingenden ex ante-Betrachtung die Hilfe
erforderlich, wenn zum Zeitpunkt der Behandlungsiibernah-
me noch Uberlebenschancen bestanden.?!

Konnte sich die deutsche Klinik, Praxis oder Arztperson
hingegen darauf berufen, dass franzosische Arzte vor Ort,
also in Frankreich, bereits ausreichend Hilfe leisten kdnnten,
lieBe das die Erforderlichkeit der Hilfe in Deutschland entfal-
len. Sind indes die rechtzeitig zugdnglichen Kliniken auf
franzosischer Seite wegen Uberlastung nicht in der Lage, den
Patienten zu behandeln, so ist die Hilfe desjenigen erforder-
lich, der rascher und wirksamer helfen kann.??> Kann die fran-
zosische Klinik den Patienten nicht ausreichend versorgen,
begriindet das grundsétzlich die Erforderlichkeit der Hilfs-
pflicht auf der grenznahen deutschen Seite.

Zum Element der Erforderlichkeit gehort auch, dass die
Hilfeleistung dem Hilfspflichtigen grundsitzlich physisch-
real moglich ist.?* Bei den hier erorterten Féllen ist dafiir
notwendig, dass den nidchstmdglichen Helfern insoweit genti-
gend Kapazitdten an Intensivbetten und Pflegepersonal zur
Verfiigung stehen. Ebenso ist erforderlich, dass die Einreise
von hochinfektiosen Patienten aus dem Ausland von der
Exekutive grundsitzlich erlaubt wurde. Das ist angesichts
voriibergehender GrenzschlieBungen und Absonderungsrege-
lungen, d.h. Quarantine- und Isolationsanordnungen, durch-
aus fraglich. Allerdings zeigt die Aufnahme und Behandlung
von Coronapatienten aus dem Ausland in den Féllen, in de-
nen die auslidndischen Kliniken die Behandlung nicht mehr
iibernehmen konnten, dass die deutsche Exekutive die Einrei-
se hier erlaubt hat.>* An der Erforderlichkeit der Hilfeleistung
der deutschen Krankenh&user fehlt es mithin nicht.

3. Zumutbarkeit

Besonders problematisch und schwierig zu beantworten ist
schlieBlich, ob und wann einer deutschen Klinik, Praxis oder
Arztperson die Behandlungsiibernahme zumutbar ist. Ist die
Zumutbarkeit zu verneinen, dann scheidet eine Strafbarkeit
des an sich Hilfspflichtigen aus. Zumutbar ist nach dem
Wortlaut des § 323c StGB eine Hilfeleistung insbesondere
dann, wenn sie ,,ohne erhebliche eigene Gefahr und ohne

2l BGHSt 17, 166; 14, 216; BGH VRS 14, 196; BGH JR
1956, 347; Freund (Fn. 13), 323c¢ Rn. 81; Gaede (Fn. 6),
§ 323c Rn. 10; Kiihl (Fn. 13), § 323c Rn. 5; Hecker (Fn. 13),
§ 323c Rn. 16; Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgen-
dorf (Hrsg.), Strafrecht, Besonderer Teil, 3. Aufl. 2015, § 39
Rn. 18.

22 BGH NStZ 1997, 127; OLG Hamm NJW 1968, 212 (213);
OLG Karlsruhe NJW 1979, 236; Freund (Fn. 13) 323 Rn. 82;
Hecker (Fn. 13), § 323c Rn. 16; v. Heintschel-Heinegg
(Fn. 13), § 323¢ Rn. 20.

23 BGH NJW 1983, 351; Fischer (Fn. 12), § 323¢ Rn. 5.

24 Siehe dazu Gesetzentwurf des ,,Zweiten Gesetzes zum
Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von
nationaler Tragweite, BT-Drs. 19/18967, S. 54 ff.

Verletzung anderer wichtiger Pflichten moglich® ist. Eine
Eigengefahr liegt bei einer Behandlungsiibernahme in dem
Risiko der Eigenansteckung, das bei Covid-19 erheblich ist.
Indessen lisst sich bei Arzten das Risiko einer Ansteckung
nie ganz ausschlieBen; es gehort zum typischen Berufsrisiko.
Ihre Ausbildung befdhigt sie zudem, sich angemessen zu
schiitzen. Das Ansteckungsrisiko entlastet sie deshalb, sofern
entsprechende Schutzausriistung vorhanden ist, anders als
Laien, nicht von der Hilfspflicht.?’

Unzumutbar wire eine Behandlungsiibernahme auch,
wenn ihr andere wichtige Pflichten entgegenstehen wiirden,
die bei einer Ubernahme verletzt wiirden.?® Hier sind in unse-
rem Zusammenhang zwei Konstellationen zu unterscheiden.
Die erste Konstellation zeichnet sich dadurch aus, dass die
angefragte Klinik oder Praxis zwar gegenwirtig noch freie
Ressourcen fiir die Behandlung von Covid-19-Patienten hat,
dass aber recht sicher voraussehbar ist, dass sie diese Res-
sourcen fiir eigene schon vorhandene oder bald zu erwartende
Patienten aus dem regelméafBigen (inldndischen) Einzugsbe-
reich brauchen wird. In der zweiten Konstellation werden
diese Ressourcen vorsorglich fiir zukiinftige Patienten aus
dem Inland vorgehalten, die ggf. noch eingeliefert werden
konnten, wofiir angesichts der Corona-Entwicklung eine
gewisse, aber schwer einzuschitzende Wahrscheinlichkeit
besteht.

a) Erste Konstellation: Behandlung eigener Patienten in der
Klinik, die Ressourcen bald brauchen kénnten

Zumutbar und aufgrund ihrer Garantenpflicht sogar geboten
wire es fiir die Arzte in der ersten Konstellation, die Patien-
ten zu behandeln, die sich bereits in der Klinik oder Praxis
befinden, und Anfragen iiber zukiinftige Patienten aus dem
Ausland hintanzustellen. Durch die tatsdchliche Behand-
lungsiibernahme sind Arzte zuvérderst den tatsichlich vor
Ort eingelieferten Patienten verpflichtet.?’” Ist zu erwarten,
dass diese die medizinischen Ressourcen in absehbarer Zeit,
also schon sehr bald bendtigen, diirfen die Arzte sie ihnen
nicht vorenthalten. Dasselbe gilt gegeniiber Patienten, die
unmittelbar eingeliefert werden. Es zdhlt insoweit, wer zuerst
bei der Krankenhausaufnahme tatsichlich erscheint. Auch
diesen gegeniiber werden Arzte zu Beschiitzergaranten, d.h.
sie miissen die Patienten vor solchen Schidden bewahren,
deren Vermeidung innerhalb ihres Herrschaftsbereichs
liegt.”® Werden damit die Ressourcen, vielleicht bis auf eine

%5 Hecker (Fn. 13), § 323c Rn. 19; Spendel (Fn. 17), § 323c
Rn. 123; Spengler, DRiZ 1990, 259 (zur Ansteckungsgefahr
mit HIV).

26 BGHSt 17, 166 (170); Pawlik, GA 1995, 360 (372);
Engldnder, in: Heinrich/Jager/Schiinemann (Hrsg.), Straf-
recht als Scientia Universalis, Festschrift fiir Claus Roxin
zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011, 2011, S. 657 (660);
Spengler, DRiZ 1990, 259; Frisch, GA 2016, 121.

7S.0.1.

28 BGHSt 37, 106 (119); 40, 257, (266); BGH NJW 1979;
RGSt 75, 68 (73); OLG Diisseldorf NStZ 1991, 531; Knauer/
Brose (Fn. 8), StGB §§ 211, 212 Rn.7; Kudlich, in: Satzger/
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kleine Notreserve, ausgeschopft, ist die Aufnahme weiterer
Patienten nicht mehr zumutbar, iibrigens gleichgiiltig, ob
neue Patienten von diesseits oder jenseits der Grenze kom-
men. Bei dieser Konstellation scheidet mithin eine Strafbar-
keit nach § 323c StGB aus.

b) Zweite Konstellation: Freihalten von Intensivbetten fiir
zukiinftige Patienten aus Deutschland

Wiirden Arzte jedoch in der zweiten Konstellation wichtige
andere Pflichten verletzen, wenn sie Patienten aus dem Aus-
land nicht aufnehmen und stattdessen Betten fiir zukiinftige
Patienten aus dem Inland freihalten?

Es mag zynisch erscheinen, eine Abteilung mit leeren In-
tensivbetten freizuhalten, wahrend in der Nachbarstadt jen-
seits der Grenze Menschen sterben. Doch konnten Arzte
berechtigt sein, genau dies zu tun, um im Ernstfall im Interes-
se ihrer dann eingelieferten Patienten einer Uberlastungssitu-
ation vorzubeugen. Dass tatsdchlich viele Kliniken in
Deutschland Intensivstationen freigemacht und freigehalten
haben, entspricht der Realitdt. So hatten die Kliniken schon
bald nach Beginn der Corona-Pandemie die Zahl an Intensiv-
betten von 28.000 auf 40.000 erhoht, indem ein nennenswer-
ter Teil an planbaren Behandlungen zuriickgefahren wurde.?’
Mittlerweile wird die Verteilung der Intensivbetten bundes-
weit koordiniert.*° Die verwaltungsrechtliche Anordnung, in
Kliniken mit Intensivstationen eine Anzahl von Intensiv-
Betten freizumachen und fiir kiinftig eingelieferte Corona-
Patienten freizuhalten, stellt grundsétzlich eine andere wich-
tige Pflicht im Sinne des § 323c StGB dar. Aber bedeutet
diese Pflicht, nur Personen aus Deutschland aufzunehmen?
Kann sich die Cheférztin im oben geschilderten Beispielsfall
auf das Argument stiitzen, dass sie nur deutsche Staatsbiirger
oder Personen behandeln miisse, die schon in Deutschland
sind? Dafiir konnte sprechen, dass der deutsche Staat, auf den
diese Entscheidung zur Einddmmung der Corona-Pandemie
zuriickgeht, einen Schutzauftrag seinen Biirgern gegeniiber
hat.3! Franzosische Staatsbiirger jenseits der Grenze wiren,
so lasst sich argumentieren, nicht von diesem Schutzauftrag
erfasst.

Allerdings sieht § 323c StGB eine mitmenschliche Soli-
daritétspflicht fiir jedermann in Ungliicks- und Notféllen vor.
Das gilt unabhéngig von der Nationalitit dessen, der sich in
dieser Lage befindet. Ist er ein schwer erkrankter Patient und,

Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 5. Aufl. 2020, § 13 Rn. 33.

29 Siehe Arzteblatt v. 2.4.2020, abrufbar unter
https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/111624/Intensivbetten
-Deutschland-mit-hoher-Versorgungsdichte-im-
internationalen-Vergleich (14.11.2021).

30 Deutsche Krankenhausgesellschaft, Stand: November 2021,
abrufbar unter
https://www.dkgev.de/dkg/coronavirus-fakten-und-infos/
(14.11.2021).

31 Allgemein zum staatlichen Lebensschutzauftrag Di Fabio,
in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, 43. Lfg., Stand:
Februar 2004, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 1; Steiner, in: Spickhoff
(Fn. 8), Rn. 15; BVerfGE 39, 1.

wie im Ausgangsfall, EU-Biirger, greift fiir ihn auch der
europdische Schutzauftrag ein. Wollte man bei Inlandstaten
EU-Biirger abweisen und mithin bei der lebensrettenden
Behandlung nach der Nationalitit differenzieren, so ldge
darin ein Versto gegen das Diskriminierungsverbot des
Art. 18 AEUV. Das gilt jedenfalls dann, wenn es um die
Aufnahme in ein staatlich betriebenes Krankenhaus geht, da
alle staatlichen Stellen dem Diskriminierungsverbot des
Art. 18 Abs. 1 AEUV unterworfen sind. Zunehmend wird
aber auch eine Direktwirkung des Verbots im Privatrechts-
verkehr vertreten, zumal fiir Fille, in denen ein deutliches
Machtgefille zwischen den Parteien besteht. Im Verhéltnis
Krankenhaus—Patient lieBe sich ein solches Ungleichgewicht
sehen.3?

Das Diskriminierungsverbot verbietet die Benachteili-
gung von Unionsbiirgern aufgrund ihrer Staatsangehorig-
keit.3* Der Schutz von Leben und kérperlicher Unversehrtheit
(der Personen, die an Corona erkrankt sind), ist in Art. 2 Abs.
2 S. 1 GG als Jedermann-Grundrecht — und nicht als sog.
Deutschengrundrecht — ausgestaltet; jede natiirliche Person
kann sich auf ihn berufen.>* Der Versorgungsauftrag der
Krankenhduser bezieht sich zwar in erster Linie auf die in-
landische Bevdlkerung, zumal die Krankenhduser in weiten
Teilen aus offentlichen Zuschiissen finanziert werden. Eine
Verwaltungsanordnung, Intensivbetten ausschlieflich fir
inldndische Patienten vorzuhalten, wire jedoch wegen der
genannten europarechtlichen Regelungen problematisch. Zu
bedenken ist allerdings, dass Art. 18 AEUV kein absolutes
Recht schafft, sondern Eingriffe grundsétzlich gerechtfertigt
werden konnen.*> Ebenso wie der Gesundheitsschutz Ein-
schrankungen des Grenzverkehrs und der Freiziigigkeit
(Art. 21 AEUV) rechtfertigen kann®*® — wovon in der Corona-
pandemie viele Mitgliedstaaten zumindest voriibergehend
Gebrauch gemacht haben —, muss der Gesundheitsschutz
auch Eingriffe in das allgemeinere Diskriminierungsverbot
rechtfertigen konnen. Auch hier sind jedoch eine Verhéltnis-

32 Vgl. zum Ganzen v. Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, Bd. 2, Stand:
Mai 2021, AEUV Art. 18 Rn. 25 ff. mit zahlreichen Nachw.
33 Epiney, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Das
Verfassungsrecht der Europdischen Union mit Europdischer
Grundrechtecharta, Kommentar, 5. Aufl. 2016, AEUV
Art. 18 Rn. 3 ff.; v. Bogdandy (Fn. 32), AEUV Art. 18 Rn. 6
ff.; Khan/Henrich, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV,
AEUV, Kommentar, 6. Aufl. 2017, AEUV Art. 18 Rn. 8 ff.

% Lang, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, Grundgesetz, Stand: 15.8.2021, Art. 2 Rn. 64;
zur Unionsbiirgerschaft und den Deutschenrechten siehe Hilf,
in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union,
40. Aufl. 2009, EGV Art. 17 Rn. 52.

35 Rossi, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), Beck’scher Online-Kom-
mentar, Ausldnderrecht, Stand: 1.4.2021, AEUV Art. 18
Rn. 46a.

36 Rossi (Fn. 35), AEUV Art. 18, Rn. 46b; siche zur Notwen-
digkeit einer stirker evidenzbasierten Rechtskontrolle (die
auch bei den Coronamafinahmen sinnvoll wire) Meferschmidt,
DOV 2021, 277.
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maéBigkeitspriifung und die konkreten Umstande des Einzel-
falles mit zu beachten.>” Wihrend Fille der Ungleichbehand-
lung von inldndischen und ausldndischen Covid-19-Patienten
noch nicht vom EuGH mit Blick auf Art. 18 AEUV entschie-
den worden sind, ist zumindest anzuzweifeln, dass die Natio-
nalitdt als alleiniges Kriterium fiir die Behandlung — mit der
drohenden Todesfolge bei Nichtbehandlung — der Verhilt-
nismaBigkeitspriifung geniigen wiirde. Eine Verwaltungsan-
ordnung, die vorschreibt, Betten allein fiir inlindische Patien-
ten freizuhalten, miisste diesen europarechtlichen Vorgaben
geniigen und wire ggf. europarechtswidrig. Fiir die straf-
rechtliche Bewertung ist indes entscheidend, ob ,,der nichste
Retter (im In- oder Ausland) bei dem Ungliickfall Hilfe
geleistet hat oder nicht. Eine ggf. rechtswidrige Verwaltungs-
anordnung wire fiir die Arztin unverbindlich bzw. allenfalls
iiber § 17 StGB mit zu beriicksichtigen.

¢) Vorschlag: Ausdehnung der Hilfspflicht in die Europa-
regionen

Gleichwohl ist klar, dass Deutschland nicht auslidndische
Patienten aus aller Welt aufnehmen kann. Dies bei Strafe
dennoch zu fordern, liberspannt den Solidarititsgedanken der
unterlassenen Hilfeleistung bei weitem. Doch wo ist die
Grenze zu noch zumutbarer Hilfeleistung auch jenseits des
deutschen Staatsterritoriums zu ziehen? Der angedeutete
Konflikt ldsst sich nur auflésen, wenn fiir die Abgrenzung ein
geeignetes Kriterium zur Verfligung steht.

Hierfiir kommt die rdumliche Distanz zum Unfallort in
Betracht, die oben beim Merkmal Ungliickfall schon kurz
erwdhnt wurde. Eine konkrete Hilfspflicht erfordert eine
gewisse Nahe zum Ungliicksort. Auch wenn keine unmittel-
bare Anwesenheit notwendig ist und der Hilfspflichtige auch
nicht unmittelbar Zeuge des Ungliicks geworden sein muss,
ist doch eine so enge rdumliche Verbindung erforderlich, dass
ein schnelles Hilfeleisten tatsdchlich moglich ist. Deshalb ist
eine solche raumliche Néhe bei einem Coronafall, der sich
etwa in Siidamerika, aber z.B. auch in Siiditalien, Griechen-
land oder Spanien ereignet, sicherlich nicht mehr gegeben.
Die europidische Solidaritdt wird hier ebenfalls Hilfeleistun-
gen nahelegen.®® Strafrechtlich bewehrt ist ihre Unterlassung
nicht.

Anders ist dagegen nach hier vertretener Auffassung fiir
die benachbarten Grenzregionen in der EU zu entscheiden,
insbesondere fiir solche, die sich auch rechtlich als sog. Eu-
roparegion zu einer grenziiberschreitenden Zusammenarbeit
verpflichtet haben.** Hier ist die wechselseitige Kooperation

37 Vgl. allgemein zur VerhiltnismiBigkeitspriifung EuGH,
Urt. v. 23.1.1997 — C-29/95 (Pastoors), Rn. 24; EuGH, Urt. v.
25.1.2011 — C-382/08 (Neukirchinger), Rn. 35

38 Die europiische Solidaritdt ist in Art 3 Abs. 2 UAbs. 3
EUV sowie in der Solidaritdtsklausel des Art. 222 AEUV
ausdriicklich angesprochen.

39 Europarat, European Outline Convention on Transfrontier
Co-operation between Territorial Communities or Authori-
ties, Madrid, 21.5.1980; Europidisches Parlament und Rat,
Verordnung (EU) Nr. 1301/2013 v. 20.12.2013 (Européi-
schen Fonds fiir regionale Entwicklung); sieche auch Ratti/

und Solidaritit durchaus recht weit vorangeschritten. So gibt
es mittlerweile 28 Europaregionen mit deutscher Beteili-
gung*® sowie zwolf sog. Europiische Verbiinde fiir territoria-
le Zusammenarbeit (EVTZ),*! denen deutsche Grenzregionen
angehoren. Vier dieser Verbiinde, die u.a. ,,crossing borders
in health® fordern,*? haben auch ihren Sitz in Deutschland
und Schritte flir ein grenziiberschreitendes Krisenmanage-
ment fiir Corona eingeleitet.** Zudem fordert die Union im
Bereich des Gesundheitswesens ,,die Zusammenarbeit zwi-
schen den Mitgliedstaaten, die darauf abzielt, die Komple-
mentaritdt ihrer Gesundheitsdienste in den Grenzgebieten zu
verbessern®.** Die Richtlinie (EU) 2011/24 iiber die Aus-
iibung der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden Ge-
sundheitsversorgung®’ hat die gerade fiir Grenzregionen be-
deutsame Patientenmobilitét iiber die Grenze erleichtert und
hierfiir Versicherungsfragen und Kostenerstattung harmoni-
siert. Ganz generell hat der EuGH aus den Grundfreiheiten
fiir Patienten ein Recht auf grenziiberschreitende Gesund-
heitsversorgung abgeleitet.*® Aus dieser Lage sind Folgerun-
gen auch fiir die Hilfeleistungspflicht abzuleiten. Es ist mit
dem Zusammenwachsen der Grenzregionen nicht mehr zu
vereinbaren, dass erforderliche und zumutbare Hilfe abge-
lehnt werden diirfte, nur weil der Hilferuf von jenseits der
Grenze kommt.

Der Einzugsbereich einer Klinik fiir Hilfeleistungen wie
Corona-Intensivpflege, die nur sie erbringen kann, sollte in
den hier behandelten Fillen deshalb iiber die Grenze hinaus-
reichen; im oben geschilderten Beispielsfall etwa einen Radius
rund um Saarbriicken umfassen, bis sich dieser Kreis mit dem
der nichsten Klinik mit freien Corona-Betten beriihrt. Jeden-
falls innerhalb dieses Radius’ sollte die Klinik zur Hilfeleis-
tung verpflichtet sein, gleichgiiltig, ob sich der Ungliicksfall
oder die gemeine Gefahr diesseits oder jenseits der Grenze
ereignet hat.

Reichmann, Theory and practice of transborder cooperation,
1993, S. 241.

40 Europdische Kommission, Die territoriale Zusammenarbeit
in Europa, 2015, S. 1 ff., 79; Bergmann, Handlexikon der
Europédischen Union, 5. Aufl. 2015, Stichwort: Regionen
(Euregio).

41 Siehe dazu die entsprechenden Verordnungen VO (EG)
1082/2006 und VO (EU) 1302/2013.

42 Siehe niher
https://euregio-mr.info/de/themen/gesundheitsversorgung.php
(2.10.2021).

43 Siehe die Angaben im offiziellen EVTZ-Register unter
https://portal.cor.europa.eu/egtc/CoR Activities/Documents/O
fficial List of the EGTCs.pdf?Web=0 (14.11.2021). Insge-
samt bestehen derzeit (Stand: 15.6.2021) 79 EVTZ.

4 Art. 168 Abs. 2 UAbs. 1 S. 2 AEUV.

4 ABIL EU 2011 Nr. L 88, S. 45.

46 Vgl. bspw. EuGH, Urt. v. 28.4.1998 — C-158/96 (Kohll) =
Slg. 1998, 1-1935; EuGH, Urt. V. 12.7.2001 — C-368/98
(Vanbraekel) = Slg. 2001, 1-5382; EuGH, Urt. v. 16.5.2006 —
C-372/04 (Watts) = Slg. 2006, 1-4376. Die Richtlinie (EU)
2011/24 hat diese Rechtsprechung aufgenommen, siche Er-
wagungsgrund 10 der Richtlinie.
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Wiirde der Beispielsfall ganz im Inland spielen und die
Cheférztin den Kranken trotz freier Betten abweisen, wéren
die Zumutbarkeit der Hilfeleistung und eine Strafbarkeit nach
§ 323c¢ StGB kaum zweifelhaft. Warum sollte das allein we-
gen der europidischen Dimension anders sein? Bei gegenteili-
ger Entscheidung wiirde durch die Hintertiir der Geltungsbe-
reich des deutschen Strafrechts doch wieder eingeschrankt.
Folgt man aber der Auffassung, dass es sich um eine Inlands-
tat handelt, darf dieses Ergebnis nicht auf kaltem Weg revi-
diert werden, indem die Zumutbarkeit in einem nationalstaat-
lichen Sinn interpretiert wird. Zudem werden die Behand-
lungskosten der ausldndischen Patienten aus Bundesmitteln
finanziert.*’ So hat die Bundesregierung im Zuge des ,,Zwei-
ten Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemi-
schen Lage von nationaler Tragweite” eine Anderung des
SGB V beschlossen, nach welcher der Bund die Kosten fiir
europdische Intensivpatienten iibernimmt, die in deutschen
Krankenhdusern wegen mangelnder Kapazitit im Heimatland
behandelt werden (§ 219a Abs. 6 SGB V n.F.).*® Bundesge-
sundheitsminister Jens Spahn betonte: ,,.Die Behandlungskos-
ten Ubernimmt Deutschland, das ist unser Verstindnis von
Solidaritat®.

Folgt man meinem Vorschlag und sieht in der Freihaltung
von Betten flir lediglich zukiinftig erwartete Patienten aus
Deutschland keine wichtige Pflicht, die eine Hilfeleistung
unzumutbar macht, dann wéren die objektiven Strafbarkeits-
voraussetzungen des § 323c StGB zu bejahen. Die Hilfeleis-
tung gegeniiber den EU-Nachbarn in den Grenz- und speziell
den Europaregionen wire erforderlich und zumutbar. Thre
Verweigerung — trotz freier Betten — wiirde zur Strafbarkeit
nach § 323c StGB fiihren.

4. Weitere Strafbarkeitsvoraussetzungen

Der Vorsatz der Arzte, die Hilfe zu unterlassen, ist dann ohne
weiteres anzunehmen. Eine Rechtfertigung aufgrund rechtfer-
tigender Pflichtenkollision scheidet ebenso aus wie ein recht-
fertigender Notstand. Erstere ist erst moglich, ,,wenn mehrere
Patienten auch tatséchlich (und sei es nur iiber eine Anmel-
dung durch einen Rettungswagen) einen konkreten Behand-
lungsanspruch geltend machen“.* Dies ist offensichtlich
nicht der Fall, wenn die zukiinftigen Patienten, fiir die die
Betten freigehalten werden, noch gar nicht anwesend oder
gemeldet sind. Der rechtfertigende Notstand scheitert an der
Interessenabwégung, da dem konkret zu rettenden Leben die
rein hypothetische Rettungschance zukiinftiger Patienten

47 Deutsche Bundesregierung, Mitteilung v. 21.4.2020, abruf-
bar unter

https://www.bundesregierung.de/breg-
de/themen/coronavirus/europaeische-solidaritaet-1745232
(14.11.2021).

4 BT-Drs. 19/18967, S. 3, 28, 43.

49 So Rénnau/Wegner, JuS 2020, 403 (407); vgl. auch Stern-
berg/Lieben, MedR 2020, 627; Gaede (Fn. 1), Rn. 1783 f,;
Erb, in: Joecks/Miebach (Fn. 12), § 34 Rn. 47 f.; Schilehofer,
ebenda, Vor § 32 ff. Rn. 261; Neumann, in: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen (Fn. 6), § 34 Rn. 125.

gegeniibersteht.>® Das Interesse, das Leben noch nicht vor-

handener Patienten zu schiitzen, iiberwiegt nicht das beein-
trachtigte Interesse, ndmlich den sicheren Tod des anfragen-
den ausléndischen Patienten. Die Tat ist rechtswidrig. Sie ist
auch schuldhaft. Ein entschuldigender Notstand gem. § 35
StGB scheidet aus, da Arzte in diesen Fillen keine konkrete
Gefahr von sich oder einer anderen ihnen nahestehenden
Person abwenden.

IV. Schlussfolgerungen

Es besteht ein Strafbarkeitsrisiko fiir Arzte gem. § 323c
StGB, wenn sie die Aufnahme eines Notfallpatienten aus dem
angrenzenden Ausland ablehnen, obwohl in ihrer Klinik die
Ressourcen fiir die Intensivversorgung nicht ausgeschopft
sind. Im Rahmen der jeweiligen Kapazititen ist nach der hier
vertretenen Auffassung Hilfe zu leisten, wenn duBerste Not
und eine unmittelbare raumliche Niahe zum Inland (insbeson-
dere in den Europaregionen und den EVTZ) besteht. Die
Hilfspflicht ergibt sich in den Europaregionen nicht nur dar-
aus, dass diese sich starker als andere Regionen zur européi-
schen Zusammenarbeit verpflichtet haben, sondern aus der
unmittelbaren Nihe zur deutschen Landesgrenze. Hier
kommt der Gedanke der physisch-realen Moglichkeit des
nichsten Retters, Hilfe zu leisten, zum Ausdruck, welcher der
Erforderlichkeit der Hilfspflicht des § 323c StGB zugrunde
liegt. Der Einzugsbereich einer Klinik fiir Hilfeleistungen wie
Corona-Intensivpflege sollte deshalb iiber die Grenze hinaus-
reichen und genau den Radius umfassen, der sich bis zu der
nichsten Klinik mit freien Corona-Betten (dem ,néchsten
Retter*) erstreckt. In diesem Radius sollte die Klinik zur
Hilfeleistung verpflichtet sein, gleichgiiltig, ob sich der Un-
gliicksfall oder die gemeine Gefahr diesseits oder jenseits der
Grenze ereignet hat. Mitmenschliche Solidaritit erscheint
dann geboten, wenn Patienten nicht vor Ort behandelt werden
konnen, hingegen auf deutscher Seite noch Kapazititen vor-
handen sind. Eine Strafbarkeit bei Verletzung dieser Solidari-
tatspflicht erscheint nicht unangemessen. Allerdings steht
dieses Ergebnis unter dem Vorbehalt der europarechtlichen
Regelungen und dem Umstand, inwieweit der Gesundheits-
schutz einen Eingriff in das européische Diskriminierungs-
verbot zu rechtfertigen vermag. Sind indes die Kapazitéten
ausgeschopft oder steht die Behandlung von bereits aufge-
nommenen oder direkt eingelieferten Patienten in der Klinik
an, so scheidet eine Strafbarkeit der Arzte nach § 323¢ StGB
aus. Anfragen iiber zukiinftige Patienten aus dem Ausland
diirfen Arzte dann sanktionslos hintanstellen. Es ist zu hof-
fen, dass dieser Fall Deutschland in einer weiteren Pande-
miewelle nicht unmittelbar bevorsteht.

50 Neumann (Fn. 49), § 34 Rn. 68 ff.; Erb (Fn. 49), § 34
Rn. 130 ff; Perron, in: Schonke/Schroder (Fn. 8), §34
Rn. 22 m.w.N.
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Acerca del discurso cientifico-juridico
O: ;Qué puede y debe hacer un recensor?*

De Prof. Dr. Ingeborg Puppe, Bonn**

Alexy, siguiendo a Habermas, ha formulado las siguientes
tres reglas para un discurso juridico libre de dominacion:

1. Todo aquél que puede hablar, puede participar en el
discurso.

2. a) Todos pueden cuestionar todas las afirmaciones,
b) Todos pueden introducir afirmaciones en el discurso,
¢) Todos pueden expresar sus posiciones, deseos y nece-
sidades.

3. A ningtn hablante puede serle impedido ejercer los de-
rechos previstos en los numerales 1 y 2 por medio de las
limitaciones predominantes dentro y fuera del discurso.

De acuerdo con la regla del numeral 3, quien abre un foro
destinado a un discurso cientifico — por ejemplo, una revista
especializada — no puede rechazar un texto enviado, argu-
mentando que ¢l u otros sospechan de la falta de imparciali-
dad de su remitente. Debido a una sospecha de parcialidad —
y solo puede ser una sospecha, pues, como hecho interno, la
parcialidad no puede establecerse con certeza, y mucho me-
nos probarse — un juez o cualquier otro agente decisor, asi
como un asesor o evaluador, puede y debe ser excluido de
participar en un proceso en el que se decide sobre intereses
contrapuestos, es decir, de un proceso judicial o de uno en el
que se decide sobre la concesion de fondos a solicitantes que
compiten entre si. En el discurso cientifico solo puede ex-
cluirse una afirmacion cuando el hablante infringe las reglas
de la forma debida y de la objetividad.

Yo iré un paso mas allad y formularé una regla adicional
para el discurso cientifico:

4. En el discurso cientifico, todo participante tiene que
partir de que lo que dice otro participante es dicho porque
éste lo considera correcto.

* Publicado en aleman en ZIS 2021, 348. Traduccién de
Gustavo Urquizo, LL.M. y doctorando en la Georg-August
Universitit de Gottingen (GAU). El traductor agradece al
Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos por sus valiosas sugerencias, asi
como a la Gottinger Verein zur Forderung der Strafrechtswis-
senschaft und Kriminologie sowie ihrer praktischen Anwen-
dung e.V. por su generosa contribucion material para la ela-
boracioén de la presente traduccion.

** Anotacion de la Prof. Dr. Ingeborg Puppe: Por razones de
fluidez y legibilidad del texto, al referirme a personas me
abstengo de mencionar en cada caso las formas masculina y
femenina del sustantivo, asi como las construcciones artifi-
ciales del participio. Utilizo la forma masculina s6lo porque,
a diferencia de la femenina, aquella no esta asociada necesa-
riamente con el género masculino. Muestra una falta de con-
fianza en nosotras mismas si las mujeres creemos que tene-
mos que recordar constantemente que también estamos alli,
en lugar de presuponerlo como algo obvio.

Bajo este presupuesto, la cuestion referida a los motivos por
los que el participante ha dicho algo no es relevante en abso-
luto. La unica cuestion a indagar es si lo dicho es correcto o
incorrecto. Quien especula sobre los motivos de la afirmacion
realizada por otro en una discusion cientifica, abandona el
ambito del discurso cientifico y entra en otro tipo de discurso,
respecto del cual no rige el privilegio de la libertad cientifica,
ni el del § 193 Var. 1 StGB, sino mas bien la prohibicion del
§ 186 StGB (afirmar, con respecto a otra persona, un hecho
que afecta el honor y que no puede probarse). Tampoco el
interés de defenderse ante criticas injustificadas o no objeti-
vas permite justificar con base en el § 193 StGB (en el senti-
do de una salvaguarda de intereses legitimos) una afirmacion
que afecte el honor del critico, pues un medio mucho mas
eficaz de defenderse frente a una critica injustificada consiste
en refutarla objetivamente. Algo distinto vale Unicamente
para la critica no objetiva y ofensiva.

De vuelta pues al discurso cientifico. ;Qué reglas ha de
seguir en el discurso cientifico quien critica otra opinién o
hace una recension de una contribucion cientifica? En primer
lugar, €l tiene que leer cuidadosamente el texto criticado. En
la medida que lo critica, debe reproducirlo correctamente y
no recortarlo, ni tergiversarlo. Ciertamente, en la discusion
cientifica actual, un recurso habitual consiste en recortar o
desfigurar la posicion contraria para poder deshacerse de ella
mas facilmente, sin abordarla seriamente. Esto no puede
ocurrirle nunca a un recensor. El tiene que presentar y probar
cuidadosamente con ayuda del texto cada error que le atribu-
ye al autor.

En la ciencia juridica existen dos clases de razones para
rechazar una opinion juridica, una teoria juridica, un resulta-
do o su fundamentacion. La primera clase de esas razones
consiste en haber encontrado un error en la posicion presen-
tada. La segunda clase, consiste en que pese a que no hay
nada que objetar a la formulacién y fundamentacion de la
opinion juridica en cuestion, se llega a la conclusion de que
existen mejores razones a favor de otra posicion juridica.
Aunque esto es una cuestion de opiniones, el recensor tam-
bién puede entrar en una discusion de ese tipo con el autor.
Es deber de todo critico y, especialmente, de un recensor,
aclarar si las razones por las cuales rechaza una posicion
juridica corresponden a la primera o a la segunda clase de
razones. Por consiguiente, a pesar de su severidad, no se le
puede negar el uso de las palabras “incorrecto”, “erréoneo” o
“inconcluso”.

Una explicacion puede ser considerada incorrecta, en
primer lugar, cuando ella incurre en un error de razonamien-
to. Los errores logicos clasicos son la contradiccion, el razo-
namiento circular y la confusion conceptual. La acusacion de
haber incurrido en un error de razonamiento, 0 sea, en un
error 16gico, es grave y por consiguiente tiene que ser demos-
trada cuidadosamente por medio del texto criticado. A menu-
do, esto no es tan facil como muchos creen. Asi, por ejemplo,
no constituye ya automaticamente una contradiccion que el
autor haga una excepcion a una regla formulada por él. Sin
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embargo, la fundamentacion de la excepcion tiene que ser
légicamente compatible con la fundamentacion de la regla.
La mayoria de las veces, las contradicciones no se encuentran
en los resultados de una teoria, sino en sus fundamentos. En
la metodologia y en la literatura juridico-penal esa contradic-
cion es frecuentemente denominada contradiccion valorativa,
con lo cual también se da a entender que no se necesitaria ser
tan preciso al fundamentarla. Esto es incorrecto. Una contra-
diccion valorativa también es una auténtica contradiccion y
quien incurre en ella muestra que cambia sus convicciones
segun las necesidades y, por lo tanto, que no resulta creible.
Por consiguiente, una contradiccion valorativa también tiene
que ser demostrada cuidadosamente con base en el texto.

Respecto a la confusion conceptual no hay mucho que de-
cir. Aqui la tarea so6lo consiste en descubrirla. Una vez des-
cubierta, es facil mostrarla con base en los distintos significa-
dos de la palabra utilizada. Una confusion conceptual es solo
posible, porque en el lenguaje natural los conceptos son de-
pendientes del contexto, es decir, las palabras que forman el
lenguaje natural significan algo distinto en diferentes contex-
tos. La mayoria de las veces, esos significados estan profun-
damente interrelacionados. El ideal de que una misma expre-
sion (signo) posea exactamente el mismo significado en cual-
quier contexto solo puede alcanzarse en un lenguaje exacto,
es decir, en un lenguaje artificial, el cual probablemente tiene
sus conceptos definidos, pero también es pobre en el sentido
de que solo permite expresar una determinada clase de pen-
samientos, como, por ejemplo, el lenguaje de las matematicas
o el de la fisica tedrica. En el lenguaje natural es imposible
crear un nuevo signo lingiiistico para cada modificacion del
significado de un concepto. Ademas, es dudoso que ello fuese
deseable, ya que al fin y al cabo mediante una identidad ter-
minoldgica se expresa que dos conceptos se hallan interrela-
cionados. Es decir, suponer que una misma palabra significa
lo mismo en cualquier contexto también constituye un error
de razonamiento.

El razonamiento circular no es en si mismo algo logica-
mente incorrecto, sino, por el contrario, un imperativo légico.
Es decir, aquél se presenta como una tautologia, cuando la
tesis inicial es repetida con otras palabras, o como una impli-
cacion, cuando de la tesis inicial es extraida una conclusion.
El error de razonamiento consiste en pretender haber demos-
trado la tesis inicial a través de esa tautologia o implicacion.
Resulta especialmente exasperante cuando un razonamiento
circular aparece como argumentum ad absurdum para refutar
una posicion contraria. Aqui la correccion de la propia posi-
cion es presupuesta y proyectada en la posicion opuesta. De
esa forma se puede atribuir a la posicion contraria todos los
errores posibles, por ejemplo, una contradiccion, una conclu-
sion errénea o una infraccion de principios elementales del
Derecho, como la prohibiciéon de una ficcion en el Derecho
penal o el principio in dubio pro reo. Esta forma del razona-
miento circular es usado habitualmente en los manuales, para
acercar la literatura dominante a los estudiantes y, al mismo
tiempo, proporcionarles una muestra argumentativa accesible
para refutar posiciones contrarias con rapidez, sin esfuerzo
intelectual y, por eso, de forma mas efectiva en la evaluacion
universitaria (“Klausur”). Un recensor nunca puede proceder

asi con la opinion juridica del autor que es objeto de la recen-
sion.

También pueden ser criticadas como erroneas las infrac-
ciones de las reglas de la elaboracion de conceptos juridicos.
Desde Jhering, el estandar de la elaboracion de tales concep-
tos juridicos reconoce que estos no nos son dados y que no
pueden ser tomados de un cielo conceptual idealista, ni de la
naturaleza, ni de la vida, sino que tienen que ser elaborados
por nosotros mismos. Esos conceptos constituyen herramien-
tas para solucionar problemas juridicos y el Unico criterio de
su correccion es su idoneidad respecto a ese objetivo.

A quien declara que los hechos, sobre todo, las distincio-
nes facticas, son determinantes, pero sin justificarlo con su
utilidad instrumental para la solucion de los problemas juridi-
cos planteados, se le reprocha llevar a cabo una elaboracion
conceptual naturalista, y por eso, metodolégicamente inco-
rrecta. Pero muchos de los normativistas contemporaneos
dirigen ese reproche contra quien, por cualquier razon, sefiala
que los hechos y distinciones facticas resultan determinantes
para la solucion de problemas juridicos. Dado que en el De-
recho se trataria siempre de valoraciones, los conceptos juri-
dicos solo podrian contener valoraciones. Esto conduce en-
tonces a la elaboracion de las denominadas formulas valora-
tivas para la decision de cuestiones juridicas.

Asi como hoy se habla de una falacia naturalista, esto po-
dria denominarse la falacia normativista. Ya que toda valora-
cion se refiere necesariamente a hechos, un concepto valora-
tivo no tiene ningun sentido si no esta claro a qué clase de
hechos se refiere y bajo qué condiciones facticas ha de ser
aplicado. En el Derecho rige lo siguiente: los hechos sin
valoraciones son ciegos, pero las valoraciones sin hechos son
vacias.

Es importante distinguir entre las razones de la definicion
del contenido de un concepto juridico y el contenido mismo
del concepto juridico. Las razones para la definiciéon de un
concepto corresponden siempre al ambito de la utilidad
(“ZweckmalBigkeit”), o sea, a la valoracion de los resultados
que surgen de la definicion de este concepto en la solucion de
un problema juridico. El contenido mismo del concepto es
idealmente algo puramente factico. A diferencia del Derecho
civil, en el Derecho penal el concepto de persona comprende
al nifio en el vientre materno desde el inicio de las contrac-
ciones de dilatacion uterinas. Con esto se persigue el objetivo
de conceder al no nacido proteccion frente una infraccion
negligente del deber de cuidado, en especial, por parte de los
obstetras, ya durante el nacimiento. Mediante un cardiotoco-
grafo se puede medir si esas contracciones de apertura han
empezado o no. Frecuentemente, este ideal en la elaboracion
de conceptos juridicos (se habla de una desnormativizacion
del concepto) no se puede alcanzar con plenitud, de modo
que en su forma mas general el concepto contiene todavia
elementos valorativos. De todos modos, ello es solo un ideal.

Se denomina teoria juridica a una propuesta de solucion
de uno o mas problemas juridico determinados, es decir, la
puesta a disposicion de herramientas conceptuales para la
solucion de cuestiones juridicas. También existen criterios
generales respecto a la calidad de una teoria juridica. Por
ejemplo, ella tiene que ser completa, en el sentido de que
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resuelva el respectivo problema en todos los casos en los que
¢l se presente. Una teoria también es incompleta cuando su
autor no aborda las objeciones que surgen contra la solucion
del problema. También es deber de todo autor cientifico
comparar su solucion al problema con otras soluciones pro-
puestas en la literatura y demostrar su superioridad, espe-
cialmente, cuando aquella es nueva. Si el autor no lo hace, no
realiza plenamente su tarea, lo cual puede serle criticado por
el recensor.

Una delicada tarea de todo recensor es resumir los resul-
tados de su andlisis del trabajo objeto de recension. La cono-
cida frase: “Nadie que se ocupe de este tema en el futuro
podra pasar por alto esta obra” suena bien, pero en el fondo
no dice nada, porque solo expresa el deber evidente de todo
autor de tener en cuenta la bibliografia pertinente. Si, en
opinion del recensor, el trabajo presenta errores diversos y
graves, entonces, el resumen de la recension no puede ser
halagador. Cémo se formula esto constituye una cuestion de
estilo.

Algunas palabras mas sobre la especial situacion de las
mujeres en la ciencia juridica. Tras mas de 40 afios como
cientifica juridica, no puedo negar que las mujeres han sido
relegadas durante mucho tiempo en esta disciplina, y por
cierto, no so6lo en la adjudicacion de los puestos mas impor-
tantes, sino también con respecto a la atencion recibida en la
discusion juridico-cientifica. Hasta hace poco existia todavia
en la ciencia juridica un prejuicio contra las mujeres, el cual
era incluso mas dificil de combatir al ser en gran parte in-
consciente. Esto solo puede superarse gradualmente, con
mucha paciencia y esfuerzo. Sin embargo, las mujeres come-
teriamos un error funesto si, en cierta medida como compen-
sacion por esa relegacion, exigiéramos ahora un trato prefe-
rencial para nosotras en la discusion cientifica. Al hacerlo,
solo fomentariamos que nuestras contribuciones cientificas
fuesen ignoradas. Es decir, debemos afrontar la critica cienti-
fica sin reservas y, aunque sea dura y la consideremos injusta,
resistir la tentacion de lanzar contra ella acusaciones de dis-
criminacion. Aqui también se aplica la regla del discurso
prevista en el numeral 4. Quien acusa a un critico de haber
escrito motivado por una actitud misogina abandona el dis-
curso cientifico y maneja uno diferente, mas concretamente,
uno de critica social, para el cual no rige la prerrogativa de la
libertad cientifica (articulo 5, parrafo 3 de la Ley Fundamen-
tal).
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Die Fahrlassigkeitsstrafbarkeit von Anstaltsleitern bei vollzugsoffnenden

Entscheidungen im Strafvollzug

Von Prof. Dr. Ineke Regina Pruin, Bern*

I. Einleitung

Im Juni 2018 sorgte ein Urteil des Landgerichts Limburg! fiir
groBe Verunsicherung bei den Mitarbeiterinnen und Mitar-
beitern im Straf- und MaBiregelvollzug. Das Gericht verurteil-
te eine Vollzugsleiterin und einen Vollzugsleiter wegen fahr-
lassiger Totung gem. § 222 StGB, weil ein Gefangener bei
einem Dauerausgang auf der Flucht vor einer Verkehrskon-
trolle mit einem anderen Fahrzeug zusammenstie3, dessen
Fahrerin daraufhin verstarb. Uber die Lockerungsfihigkeit
des Gefangenen gab es unterschiedliche Ansichten in der
Justizvollzugsanstalt. Dennoch wurde der Gefangene von der
einen Angeklagten in den offenen Vollzug verlegt. Der zwei-
te Angeklagte genehmigte regelmdBige Langzeitausgénge,
wobei er die Weisung erteilte, dass der Gefangene wéhrend
dieser Zeit keine Kraftfahrzeuge fithren diirfe. Dass der Ge-
fangene dies dennoch regelmédBig tat, blieb in der Anstalt
unbemerkt, obwohl der Gefangene beim Wiedereintritt in die
Anstalt regelméBig einen Autoschliissel abgab. Auf die Revi-
sion der Angeklagten hat der BGH das Urteil des Landge-
richts Limburg aufgehoben und die Angeklagten freigespro-
chen.? Dennoch bleiben in der Praxis Unsicherheiten hin-
sichtlich moglicher (berufsspezifischer) Strafbarkeitsrisiken
fiir Entscheidungsverantwortliche im Strafvollzug bestehen.
Sie betreffen vollzugsoffnende Entscheidungen, wenn sich
die diesen zugrundeliegenden Prognosen im Nachhinein als
im Ergebnis unrichtig erweisen, weil die Gefangenen wih-
rend der Lockerungen Straftaten begehen oder flichen. Das
Urteil gibt Anlass, die Priifung des Fahrlédssigkeitsdelikts fiir
Sachverhalte zu konkretisieren, in denen es um mit Progno-
sen verbundene Sorgfaltspflichten geht. In Frage stehen kon-
kret die bei Prognosen anzulegenden SorgfaltsmafBstébe, aber
auch die Vorhersehbarkeit der Fahrlédssigkeitserfolge oder der
Pflichtwidrigkeitszusammenhang bei Straftaten, die Gefan-
gene wihrend Lockerungen begehen.

* Die Verf. ist Assistenzprofessorin an der Universitit Bern.

' LG Limburg, Urt. v. 7.6.2018 — KLs - 3 Js 11612/16 =
BeckRS 2018, 21970.

2 BGHSt 64, 217 = NJW 2020, 2124 mit Anm. Peters = JZ
2020, 955 mit Anm. Kaspar = JR 2020, 518 mit Anm.
Schéoch = NStZ 2020, 411 mit Anm. Schiemann.

3 Nicht in den Blick nimmt der vorliegende Beitrag vorsitzli-
che Straftaten von Vollzugsleitern im Zusammenhang mit
Vollzugslockerungen, denen keine praktische Relevanz zu-
kommt (fiir vorsitzliches Handeln der anordnenden Arzte bei
missbrauchten Lockerungen bei Untergebrachten in der Psy-
chiatrie vgl. Griinebaum, Zur Strafbarkeit des Therapeuten
im MabBregelvollzug bei fehlgeschlagenen Lockerungen,
1996, S. 41). Wenn Gefangene vorsitzlich pflichtwidrig
Lockerungen erhalten, ist an den Tatbestand der Gefange-
nenbefreiung (§ 120 StGB) zu denken. Moglich ist auch eine
Teilnahmestrafbarkeit am Hauptdelikt des Gefangenen oder
sogar Mittdterschaft, wenn die Lockerung als ein funktionaler
Tatbeitrag fiir die Tat des dann befreiten Gefangenen angese-

Der vorliegende Beitrag will diese Fragen auf der Grund-
lage des aktuellen BGH-Urteils sowie der vorangegangenen
einschldgigen Urteile und des Schrifttums beleuchten. Dabei
sollen zum einen Anforderungen an auf Prognosen basieren-
den Ermessensentscheidungen herausgearbeitet werden. Zum
anderen soll aufgezeigt werden, inwiefern typische strafvoll-
zugliche Lebenssachverhalte dogmatische Diskussionen um
den Aufbau der Fahrléssigkeitspriifung anreichern konnen.

1I. In Betracht kommende Delikte und die Diskussion um
den Aufbau der Fahrlissigkeitspriifung

Das jiingste BGH-Urteil befasste sich mit Grundsétzen der
Fahrléassigkeitsstrafbarkeit von Leitern von Strafvollzugsan-
stalten angesichts einer Lockerungsprognose im Strafvollzug,
wenn Gefangene wihrend einer Vollzugslockerung, wie z.B.
wihrend eines Hafturlaubs, eine einschldgige Straftat bege-
hen. Wiederholt und konkretisiert wurden dabei Grundsitze,
die bereits fiir leitende Arzte von psychiatrischen Kranken-
héusern fiir Straftaten dort untergebrachter Patienten wéhrend
Lockerungen formuliert worden waren.*

Den Anstaltsleitern ist nach den Strafvollzugsgesetzen der
Léander die Verantwortung fiir den gesamten Vollzug iibertra-
gen.’ Die am ehesten in Betracht kommenden Fahrlissig-
keitsdelikte bei Straftaten Gefangener sind die fahrldssige
Korperverletzung nach § 229 StGB sowie die fahrldssige
Toétung nach § 222 StGB, denkbar ist auch die fahrlédssige
Brandstiftung nach § 306d StGB. Begeht der Gefangene
wiéhrend einer Lockerung eine Korperverletzung, Tétung
oder Brandstiftung, ist der Verletzungserfolg durch die Voll-
zugsentscheidung im Sinn der Aquivalenztheorie mitverur-
sacht.® Néherer Erorterungen bedarf es hingegen im Hinblick
auf die Priifung der objektiven Sorgfaltspflichtverletzung, der
Vorhersehbarkeit sowie des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs.

III. Objektive Sorgfaltspflichtverletzungen bei vollzugs-
offnenden Entscheidungen

Nach der Rechtsprechung des BGH handelt fahrldssig, wer
eine objektive Pflichtverletzung begeht, sofern er diese nach
seinen subjektiven Kenntnissen und Fahigkeiten vermeiden
konnte, und wenn gerade diese Pflichtwidrigkeit objektiv und
subjektiv vorhersehbar den Erfolg herbeigefiihrt hat.”

hen werden kann. Im Uberblick: Neubacher, JuS 2005, 1101;
Kusch, NStZ 1985, 385.

4+ BGHSt 49, 1 = NJW 2004, 237 = JZ 2004, 975 mit Anm.
Saliger = StV 2004, 484 mit Anm. Roxin; auf das Urteil be-
zugnehmend Stefanopoulou, R&P 2020, 19.

5Vgl. z.B. § 106 LIVollzG RP.

¢ Neubacher, JuS 2005, 1101 (1104).

7 Der vorliegende Beitrag folgt dem vom BGH vertretenen
Priifungsaufbau des Fahrléssigkeitsdelikts (vgl. z.B. die fiir
die Thematik besonders mafgeblichen Urteile BGH NJW
2020, 2125 und BGH NJW 2004, 237).
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Die Pflichtwidrigkeit ergibt sich aus einem objektiven
Verstol gegen eine Sorgfaltsnorm, die gerade dem Schutz
des beeintrichtigten Rechtsguts dient.® Die Art und das Mal
der anzuwendenden Sorgfalt folgen ,,den Anforderungen, die
bei objektiver Betrachtung der Gefahrenlage ex ante an einen
besonnenen und gewissenhaften Menschen in der konkreten
Lage und sozialen Rolle des Handelnden zu stellen sind“.’
Sie kann in VerstdBen gegen Rechtsnormen oder berufliche
Pflichten zu finden sein.!'”

Fraglich ist also, welche Anforderungen bei vollzugsoftf-
nenden Entscheidungen im Strafvollzug an einen besonnenen
und gewissenhaften Anstaltsleiter gestellt werden diirfen.
Zunichst ist festzuhalten, dass im Fall von Straftaten Gefan-
gener wihrend dieser Vollzugsdffnungen nicht das falsche
Prognoseergebnis an sich (= als nicht riickfallgefahrdet ein-
geschitzte Taterinnen oder Téter werden riickfillig) als Sorg-
faltspflichtverletzung angesehen werden darf. Denn soweit
die Gesetze Prognosen vorsehen, ist die Gefahr eines falschen
Prognoseergebnisses immer immanent. Prognosen sind
Wahrscheinlichkeitsaussagen iiber die Zukunft, denen eben
diese Unsicherheit des Ergebnisses eigen sind.!! Nur weil sie
sich ex post als falsch herausgestellt haben, miissen die Prog-
nose sowie die auf ihr basierende Entscheidung aus der fiir
die Fahrlassigkeitspriifung mafigeblichen ex ante-Perspektive
nicht fehlerhaft gewesen bzw. sorgfaltswidrig zustande ge-
kommen sein. Die Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit
Prognosen im Vollzug kénnen sich also nicht darauf richten,
hundertprozentig richtige Vorhersagen zu treffen. Vielmehr
muss es um die Pflicht gehen, das Prognoseergebnis so gut
wie moglich abzusichern. Maf3geblich dafiir ist, dass Vor-
schriften zu Entscheidungsverfahren eingehalten werden und
sowohl die Prognose als auch die auf ihr beruhende Entschei-
dung die objektiv zu bedenkenden Kriterien beriicksichtigt
und angemessen abwigt. In diesem Zusammenhang ist bei
vollzugsoffnenden Entscheidungen immer auch das Span-
nungsverhéltnis zu beachten, in dem der Vollzug steht: Einer-
seits soll die Allgemeinheit (innerhalb und aufBerhalb der
Justizvollzugsanstalt) vor weiteren Straftaten der Gefangenen
geschiitzt werden, andererseits haben die Gefangenen einen
verfassungsrechtlich abgesicherten Anspruch auf Resoziali-
sierung,'? fiir dessen Umsetzung vollzugséffnende MafBnah-
men als Vorbereitung auf das Leben in Freiheit (und dessen
Erprobung) evident sind.'?

Relevante Vorschriften fiir die Bestimmung der Sorg-
faltspflichten bei prognosebasierten Offnungsentscheidungen
finden sich seit der Foderalismusreform im Jahr 2006'* in den
darauthin erlassenen Landergesetzen zum Vollzug der Frei-
heitsstrafe. Die landesrechtlichen Regelungen unterscheiden

8 BGH NStZ 2020, 411 (412); Fischer, Strafgesetzbuch mit
Nebengesetzen, Kommentar, 68. Aufl. 2021, § 15 Rn. 20.

® BGH NStZ 2020, 411 (412).

10 Fischer (Fn. 8), § 15 Rn. 26.

' Dazu ausfiihrlich Verrel, R&P 2001, 182 (184).

12 BVerfGE 35, 202 (235).

13 Laubenthal, Strafvollzug, 8. Aufl. 2019, Rn. 524 ff.

1452, Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.8.2006,
BGBI 1., S. 2034.

sich insbesondere im Hinblick auf den Lockerungsma@stab
voneinander.!® Diese Unterschiede konnen je nach Bundes-
land andere Auswirkungen auf die Bestimmung der Sorg-
faltspflicht haben. Gleich ist, dass fiir die Offnungsentschei-
dung jeweils zundchst die Eignung unter Beriicksichtigung
der Flucht- und Missbrauchsgefahr zu priifen ist und im An-
schluss daran eine fehlerfreie Ermessensentscheidung getrof-
fen werden muss, auf die die Gefangenen einen Anspruch
haben.!'® Die auf der Grundlage des Resozialisierungsziels zu
genehmigenden Lockerungen gehen mit der Inkaufnahme
von Restrisiken in Bezug auf Riickfélle oder Flucht einher.!”
Die in Frage kommende Sorgfaltspflichtverletzung héangt
davon ab, unter welchen Umstdnden diese Restrisiken in
Kauf genommen werden diirfen. Auch hierfiir legen die Voll-
zugsgesetze Bewertungsmalstibe fest. Diese unterscheiden
sich nicht nur auf Landerebene, sondern in vielen Bundeslan-
dern unterscheiden sich auch die Bewertungsmafstibe in
Bezug auf den offenen Vollzug von denjenigen fiir die Lo-
ckerungsentscheidungen. Deshalb bietet es sich an, die Sorg-
faltsmal3stdbe getrennt voneinander zu betrachten. In Anleh-
nung an die diesem Beitrag zugrundeliegende BGH-Ent-
scheidung vom 26. November 2019 wird die Bestimmung der
Sorgfaltspflichten anhand der landesgesetzlichen Regelungen
im Land Rheinland-Pfalz erdrtert. Da sich in Rheinland-Pfalz
die Bewertungsmafistibe fiir die Verlegung in den offenen
Vollzug, die Lockerungen des Vollzugs und die Lockerungen
des Vollzugs in den letzten sechs Monaten vor der Entlassung
voneinander unterscheiden, sind diese ldndergesetzlichen
Regelungen ein guter Ausgangspunkt fiir die Bestimmung
der Sorgfaltspflichten in anderen Bundeslédndern, die in der
Regel mindestens einen der hier besprochenen Bewertungs-
malBstédbe anlegen. Neben den moglichen Sorgfaltspflichtver-
letzungen im Zusammenhang mit vollzugslockernden Ent-
scheidungen wird die fehlende oder nicht ausreichende Kon-
trolle von Weisungen, die im Zusammenhang mit Lockerun-
gen erteilt worden sind, als strafbarkeitsauslosende Sorgfalts-
pflichtverletzung untersucht.

1. Sorgfaltspflichtverletzungen bei Entscheidungen zur Ver-
legung in den offenen Vollzug

Nach § 22 Abs. 2 LIVollzG RP sollen Gefangene im offenen
Vollzug untergebracht werden, ,,wenn sie dessen besonderen
Anforderungen geniigen, namentlich nicht zu befiirchten ist,
dass sie sich dem Vollzug entziehen oder die Mdglichkeiten
des offenen Vollzugs zu Straftaten missbrauchen werden®.
Eine Unterbringung im offenen Vollzug unterscheidet sich
von derjenigen im geschlossenen Vollzug dadurch, dass es
keine oder geringere Vorkehrungen gegen Entweichungen
gibt.!® Gleichwohl bleibt der Aufenthalt in einer offenen
Anstalt sehr strukturiert und den Gefangenen ist es nicht
erlaubt, die Anstalt ohne Erlaubnis zu verlassen oder vom
vorgegebenen Tagesablauf abzuweichen.

15 Pruin, in: Bock/Harrendorf/Ladiges (Hrsg.), Strafrecht als
interdisziplindre Wissenschaft, 2015, S. 139 (153).

16 Laubenthal (Fn. 13), Rn. 354 und 553.

17 Salinger, 1Z 2004, 978; Laubenthal (Fn. 13), Rn. 535.

18 Laubenthal (Fn. 13), Rn. 345.
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Die Entscheidung iiber die Unterbringung im offenen
Vollzug ist sehr komplex und diese Komplexitit wirkt sich
auch auf die Bestimmung der Sorgfaltspflicht aus. Zunachst
muss die Eignung iiberpriift werden, die insbesondere anhand
der Fluchtgefahr und der Gefahr der Begehung von Straftaten
eingeschdtzt wird. Bei diesen Voraussetzungen handelt es
sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, die nur eingeschrinkt!®
gerichtlich iiberpriifbar sind. Auf der Grundlage der Eig-
nungseinschitzung ist sodann eine fehlerfreie Ermessensent-
scheidung iiber die Offnung des Vollzugs zu treffen, die das
Resozialisierungsziel und den Grad der Ermessensbindung
berticksichtigt. Nach verwaltungsrechtlichen Grundsitzen ist
auch diese Ermessensentscheidung nur eingeschrénkt gericht-
lich iiberpriifbar.?°

Eine die Fahrldssigkeitsstrafbarkeit auslosende Sorgfalts-
pflichtverletzung liegt auf der Ebene der Eignungspriifung
unter Beriicksichtigung dieser Grundsdtze (nur) dann vor,
wenn die Vollzugsbehorde (vertreten durch die Vollzugslei-
tung) den Beurteilungsspielraum verlésst. Dies kann gesche-
hen, indem ihr grobe Beurteilungsfehler unterlaufen,?! sie die
Eignung gar nicht einschétzt oder die Beurteilung auf einer
Grundlage trifft, die aus vollzugsfachlicher Sicht schlicht
nicht nachvollziehbar ist. Hier ist also zu priifen, ob die Ent-
scheidung in einem Bereich bleibt, den ein besonnener und
gewissenhafter Vollzugsleiter im konkreten Fall als Beurtei-
lungsrahmen abgesteckt hétte. Dabei ist auch die Frage er-
heblich, welches Sonderwissen der Vollzugsleiter zu bertick-
sichtigen hat. Fiir Vollzuglockerungen hat der BGH die Sorg-
faltspflicht bisher in zwei Entscheidungen konkretisiert: Eine
Pflichtwidrigkeit liegt danach vor, wenn ,,die Missbrauchsge-
fahr aufgrund relevant unvollstindiger oder unzutreffender
Tatsachengrundlage oder unter nicht vertretbarer Bewertung
der festgestellten Tatsachen verneint worden ist*?2. Die Voll-
zugsleitung ist in diesem Zusammenhang allerdings mit der
Problematik konfrontiert, dass in Bezug auf die Eignungs-
feststellung weder abschlieend geklért ist, wann eine voll-
standige oder zutreffende Tatsachengrundlage vorliegt, noch
wie die festgestellten Tatsachen zueinander in Beziehung zu
setzen sind, um zu einer vertretbaren Entscheidung zu kom-
men. Dennoch bewegt sich ihre Beurteilung nicht vollig im
luftleeren Raum:

Zunéchst bestehen hinsichtlich des Zustandekommens der
Beurteilungen Verfahrensvorschriften, die eine besonnene
,,Durchschnittsleitung” zu befolgen hat: Aus § 14 Abs. 5

9 Arloth/Krd, Strafvollzugsgesetze von Bund und Lindern,
Kommentar, 5. Aufl. 2021, StVollzG § 10 Rn. 7; Laubenthal
(Fn. 13), Rn. 350.

20 Fiir den PriifungsmaBstab der Strafvollstreckungskammer
ist dieser Grundsatz in § 115 Abs. 5 StVollzG normiert.

2l Zu Beurteilungsfehlern im Verwaltungsrecht grundlegend:
Pache, Tatbestandliche Abwédgung und Beurteilungsspiel-
raum, 2001, S. 47 ff.

22 BGH NJW 2020, 2124 (2126), mit Verweis auf BGH NJW
2004, 237. Vgl. auch Schoch, in: Duncker/Koller/Foerster
(Hrsg.), Forensische Psychiatrie, Entwicklungen und Per-
spektiven, Ulrich Venzlaff zum 85. Geburtstag, 2006, S. 317
(319); Pollihne, NStZ 1999, 51 (54).

1.V.m. § 15 Abs. 1 LIVollzG RP ergibt sich (wie auch in den
anderen Landesgesetzen), dass die Anstaltsleitung die Voll-
zugsplankonferenz?® an der Entscheidung zu beteiligen hat.
Das Treffen einer Entscheidung iiber die Verlegung in den
offenen Vollzug ohne Riicksprache mit den an der Konferenz
beteiligten Stellen kann also als Sorgfaltspflichtverletzung
angesehen werden. Weitere Verfahrensvorschriften finden
sich im LJVollzG RP nicht, auch sind keine Verwaltungsvor-
schriften vorhanden, in denen das formelle Verfahren niher
ausgestaltet wiirde. In der Entscheidung vom 26. November
2019 hat der BGH § 13 Abs. 3 S. 2 LIVollzG RP angespro-
chen, wonach Unterlagen aus der Vollstreckung und dem
Vollzug vorangegangenen Freiheitsentziehungen, insbeson-
dere Erkenntnisse der Gerichts- und Bewéhrungshilfen sowie
der Fithrungsaufsicht einzubeziehen sind. Die so ermittelten
Informationen dienen dazu, die Gefangenen insbesondere
hinsichtlich ihres Bewéhrungs- und Vollzugsverhaltens bes-
ser einzuschétzen. Diese Vorschrift gilt allerdings unmittelbar
nur flir das Diagnoseverfahren zu Beginn des Vollzugs. Mit-
telbar gilt sie allerdings auch fiir das Prognoseverfahren, weil
bei einer pflichtgemiflen Einbeziehung in das Diagnose-
verfahren diese Unterlagen dann auch fiir das Prognose-
verfahren iiber die Lockerungen zur Verfligung stiinden. Der
BGH hat auBerdem in seiner Entscheidung eine Aussage
dariiber getroffen, dass die Vollzugsleitung grundsitzlich
nicht verpflichtet ist, Akten {iber Vorverurteilungen der Ge-
fangenen fiir ihre Lockerungsentscheidungen beizuziehen.
Dies gilt auch mit Hinweis auf die dem Aufnahmegesuch bei
Freiheitsstrafen und Sicherungsverwahrung beizufiigenden
Anlagen nach (aktuell) Nr. 8 VGO RP?*, wonach Vorstrafen
betreffende Urteile grundsitzlich nicht beizufiigen sind. Al-
lerdings betont der BGH auch, dass ,,im Einzelfall die Sorg-
faltspflicht bestehen* kann, ,,die den Vorstrafen des Verur-
teilten zugrunde liegende Kriminalitét {iber das in den ge-
nannten Vorschriften gebotene MaR hinaus aufzukldren*2
Dazu verweist der BGH auf ein Urteil aus dem Jahr 1990,
in dem es um Verantwortlichkeiten fiir Folgen unsachgemé-
Ber Silobegasung geht. Dieser Verweis ist im Hinblick auf
den Vollzug so zu verstehen, dass ausnahmsweise die Sorg-
faltspflicht zum Beizug von Akten zu Vorverurteilungen
entstehen kann, wenn die in Betracht kommenden Riickfallta-
ten von besonderer Schwere sind oder aus anderen Ausnah-
megriinden die Lockerungen besonders risikoreich erschei-
nen.
Zur inhaltlichen Frage der Eignung fiir den offenen Voll-
zug haben Rechtsprechung und Wissenschaft einige Kriterien
entwickelt. Das zu priifende Merkmal der Flucht- oder Miss-
brauchsgefahr triagt der Sicherungsaufgabe des Vollzugs

2 In der Vollzugsplankonferenz beraten die Anstaltsleitung,
die Fachdienste (Psychologen, Sozialpddagogen, Werksdienst
etc.) und andere an der Vollzugsgestaltung maf3geblich Betei-
ligte liber die VollzugsmaBnahmen fiir die einzelnen Gefan-
genen. Naher: Laubenthal (Fn. 13), Rn. 264 £.

2 Vollzugsgeschiftsordnung des Landes Rheinland-Pfalz
v. 14.12.2017, JBI. 2018, 4.

25 BGH NJW 2020, 2124 (2126).

26 BGHSt 37, 184 = NJW 1991, 501.
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Rechnung.?’ Die Vollzugsleitung hat eine Gesamtwiirdigung
der prognostisch maBgeblichen Umstinde vorzunehmen.?®
Flucht- oder Missbrauchsgefahr kénnen nur angenommen
werden, wenn konkrete Tatsachen vorliegen, die die Annah-
me stiitzen, der oder die Gefangene wolle flichen oder die
geringere Sicherung des offenen Vollzugs zur Begehung von
Straftaten missbrauchen. Welche Umstinde fiir die Prognose
malBgeblich sind, ist allerdings nicht endgiiltig geklart. Im
Hinblick auf die Fluchtgefahr sollen frithere Fluchten oder
Fluchtversuche, fehlende soziale Bindungen, das Beiseite-
schaffen von Vermdgenswerten oder auch ein neues Ermitt-
lungsverfahren mit drohender hoher Strafe beriicksichtigt
werden.?’ Als Prognosekriterien fiir die Missbrauchsgefahr
werden ,,die Personlichkeit des Gefangenen, sein Vorleben,
(etwaige) frithere Straftaten, die Umstdnde und das Gewicht
der Tat, die Tatmotivation sowie die Entwicklung im Voll-
zug“®® genannt. Diese Prognosekriterien lehnen sich an die
Risikofaktoren an, welche die kriminologische Riickfall-
forschung auf empirischer Grundlage fiir die Prognose der
Riickfalligkeit ermittelt hat.3! Es ist mittlerweile anerkannt,
dass strukturierte Prognoseinstrumente, welche die Gefahr
von Riickfalltaten unter Berticksichtigung empirisch validier-
ter Kriterien ermitteln, rein intuitiven Prognosen iiberlegen
sind.>? Bisher sind fiir den Vollzug einsetzbare Prognose-
instrumente allenfalls fiir bestimmte Vollzugspopulationen
(z.B. Sexualstraftiiter) vorhanden,®® und selbst hier ersetzen
sie die vom Gesetz geforderte individuelle Einschitzung des
konkreten Einzelfalls nicht, sondern konnen lediglich dabei
helfen, den Einzelfall im ,kriminologischen Erfahrungs-

raum*** zu verorten.>

27 Laubenthal (Fn. 13), Rn. 352.

28 OLG Frankfurt a.M. StV 2003, 399.

2 Hettenbach, in: Graf/Gerhold (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, Strafvollzugsrecht Rheinland-Pfalz, Stand:
1.8.2020, RhPfLJVollzG § 22 Rn. 17 m.w.N. aus der Rspr.

30 Hettenbach (Fn. 29), RhPfLIVollzG § 22 Rn. 19.

3! In der internationalen Vollzugspraxis setzt sich zunehmend
die Anlehnung an die von Bonta/Andrews, The psychology of
criminal conduct, 6. Auflage 2017, S. 44 ff., kategorisierten
Risikofaktoren durch. Die deutsche Diskussion wird durch
die Darstellung der Risikofaktoren nach Nedopil, Forensische
Psychiatrie: Klinik, Begutachtung und Behandlung zwischen
Psychiatrie und Recht, 3. Aufl. 2007, sowie durch Rasch,
Forensische Psychiatrie, 2. Aufl. 1999, geprégt.

32 Rettenberger, Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kri-
minologie 2018, 28 (31).

33 Ein Uberblick iiber die vorhandenen Prognoseinstrumente
findet sich bei Streng, Strafrechtliche Sanktionen, Die Straf-
zumessung und ihre Grundlagen, 3. Aufl. 2012, S 380 ff,,
Diinkel, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 57
Rn. 107 ff.

34 Boetticher et al., Forensische Psychiatrie, Psychologie,
Kriminologie 2007, 90 (99).

35 Rettenberger, Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kri-
minologie 2018, 28 (34).

Im Hinblick auf die Fahrlassigkeitsstrafbarkeit diirfen hier
lediglich der Wissenstand und die Fahigkeit zur Prognose
eines durchschnittlichen Vollzugsleiters beriicksichtigt wer-
den. In aller Regel sind Vollzugsleiter keine Experten der
forensischen Psychiatrie, sodass von ihnen kein besonderes
Spezialwissen in Bezug auf neueste Forschungserkenntnisse
oder wissenschaftliche Diskussionen iiber die spezifischen
Mingel der einzelnen Prognosekriterien erwartet werden
kann. Erwartbar ist hingegen, dass sie ihre Prognosen iiber
die Flucht- und Missbrauchsgefahr nicht (nur) rein intuitiv
mit Blick auf ihren gesunden Menschenverstand treffen,
sondern dass sie die diskutierten Prognosekriterien wahrneh-
men und entscheiden, ob und inwiefern sie auf den konkreten
Einzelfall anzuwenden sind. Einer Einschédtzung der Flucht-
oder Missbrauchsgefahr, die derlei Uberlegungen gar nicht
erkennen lésst, fehlt es an einer vollstdndigen Tatsachen-
grundlage und sie ist in der Folge sorgfaltspflichtwidrig. Wie
und mit welcher Folge die Kriterien im Einzelfall angewen-
det werden, bleibt dann dem gerichtlich nicht {iberpriifbaren
Beurteilungsspielraum iiberlassen.

Diese Wertungen gelten grundsétzlich auch fiir den MaB-
stab, mit dem die Vollzugsleitung die Flucht- und Miss-
brauchsgefahr einzuschitzen hat. Laut § 22 LJVollzG RP
darf sie ,,nicht zu befiirchten* sein. Hinsichtlich des materiel-
len Gehalts der Entscheidung hat der BGH in seinem Urteil
bekriftigt, dass die Vollzugsbehorde ,,mehrere — jeweils
gleichermaflen rechtlich vertretbare — Entscheidungen treffen
kann‘?¢. Fraglich ist, wo die Grenze des Unvertretbaren er-
reicht ist, die eine Sorgfaltspflichtverletzung bedeuten und
somit eine Fahrléssigkeitsstrafbarkeit auslosen kann. Da eine
hundertprozentig sichere Prognose schon nach der Definition
der Prognose als einer ,,Wahrscheinlichkeitsaussage* nicht
moglich ist,>” kann das ,nicht zu befiirchten” aus § 22
LJVollzG RP nicht in dem Sinn ausgelegt werden, dass eine
Flucht- oder Missbrauchsgefahr sicher ausgeschlossen wer-
den muss. Vielmehr geht es darum, dass die Risiken nach
einer Abwagung aller relevanten Aspekte in Kauf genommen
werden diirfen. In die Fahrléssigkeitsdogmatik tibersetzt heif3t
dies, dass ein Bereich des erlaubten Risikos vorhanden ist,
den der Anstaltsleiter ausschopfen kann, ohne dass er eine
Sorgfaltspflichtverletzung begeht.® Das erlaubte Risiko ist
insofern normativ vorstrukturiert, als die Anstaltsleitung auf
der einen Seite das verfassungsrechtlich gesicherte Resoziali-
sierungsgebot und auf der anderen Seite die Sicherheitsinte-

36 BGH NJW 2020, 2124 (2126), mit Verweis auf BVerfG
NStZ-RR 2019, 391.

37 Diinkel (Fn. 33), § 57 Rn. 108 m.w.N.

38 Das erlaubte Risiko im Rahmen der Fahrlissigkeitspriifung
zur Begrenzung der Sorgfaltspflichten heranzuziehen, ent-
spricht unter anderem der Meinung von Mitsch, JuS 2018,
1167; Kaspar, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2019,
§ 9 Rn. 41; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 9. Aufl. 2020, § 33 Rn. 26. Anderer Ansicht sind
wohl Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
50. Aufl. 2020, Rn. 265, Teil II, Kap. 6, die das erlaubte
Risiko wie bei der Priifung von Vorsatzdelikten im Rahmen
der objektiven Zurechnung priifen wollen.
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ressen der Allgemeinheit, konkret die Wahrscheinlichkeit und
Schwere moglicherweise drohender Straftaten und Rechts-
gutverletzungen,®® zu beriicksichtigen hat. In diesem Span-
nungsfeld muss eine sorgfiltige Abwigung erfolgen,*® die
sich auch in der Entscheidungsbegriindung wiederfindet. Die
Grenze des erlaubten Risikos ist iiberschritten, wenn die
Eignungsbeurteilung fiir den offenen Vollzug unter Beriick-
sichtigung aller Umstiinde unvertretbar erscheint.*! An dieser
Stelle entstehen in Bezug auf etwaige Fahrldssigkeitsstraf-
barkeiten die starksten Unsicherheiten. So soll die Eignung
fiir vollzugsoffnende Mallnahmen bei Gefangenen, die wegen
eines schweren Gewalt- oder Sexualdelikts inhaftiert sind,
besonders griindlich gepriift werden.*” Andererseits kann
allein aus der Deliktsart oder der Strathohe eine fehlende
Eignung nicht hergeleitet werden.** Aufgrund dieser voll-
zugsfachlichen Unbestimmtheiten kann der PriifungsmaRstab
fiir die Fahrldssigkeitsstrafbarkeit sich nur darauf richten, ob
die fiir die Bestimmung der Gefahrlichkeit evidenten Fakto-
ren {iberhaupt erwogen worden sind.

Vergleichbare MaB3stdbe sind auf der nichsten Stufe der
Eignungsbeurteilung anzusetzen. Uber die Bewertung der
Flucht- und Missbrauchsgefahr hinaus muss der zu beurtei-
lende Gefangene den besonderen Anforderungen des offenen
Vollzugs geniigen. Auch hinsichtlich dieses Merkmals gibt es
keine abschlieBenden und zwingend anwendbaren Malstébe,
wohl aber von der Rechtsprechung entwickelte Beurteilungs-
kriterien. Die Eignung ist im Hinblick auf die reduzierten
oder aufgehobenen Sicherheitsvorkehrungen im offenen
Vollzug zu bestimmen. Der Rechtsprechung zufolge sind
deshalb zum Beispiel die Gemeinschaftsfahigkeit und die
Gemeinschaftsvertréglichkeit, die Bereitschaft zu uneinge-
schriankter Mitarbeit, die korrekte Fithrung unter geringer
Aufsicht oder die Aufgeschlossenheit gegeniiber sozialpédda-
gogischen Bemiihungen zu iiberpriifen.** Zum (nicht mehr
giiltigen) § 10 des Strafvollzugsgesetzes des Bundes be-
schrieben Verwaltungsvorschriften der Lander Beurteilungs-
richtlinien fiir die Ungeeignetheit fiir den offenen Vollzug,
die auch weiterhin in der Vollzugspraxis Erwahnung finden.
Danach konnen als weitere Bewertungsmafstdbe die Sucht-
gefahr der Gefangenen oder die Befiirchtung eines negativen
Einflusses auf andere Gefangene herangezogen werden. Auch

39 BGH NJW 2020, 2124 (2126).

40 Schatz, NStZ 2003, 581 (582).

41 BGH NJW 2020, 2124 (2126). Dass letztlich das erlaubte
Risiko bei der Bestimmung der Sorgfaltspflichtverletzung
entscheidend ist, kann als Argument des Priifungskonzepts
von Roxin angesehen werden, der eine besondere Bestim-
mung der Sorgfaltspflichtverletzung als ungenau ansieht und
das Fahrldssigkeitsdelikt allein durch die Kriterien der objek-
tiven Zurechnung ausfiillen will (Roxin/Greco, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, Fn. 11, § 24 Rn. 12),
in deren Rahmen die Priifung des erlaubten Risikos zentral
1st.

42 Laubenthal (Fn. 13), Rn. 352.

43 OLG Frankfurt a.M. StV 2003, 399 (400).

4 Laubenthal (Fn. 13), Rn. 350; Arloth/Krd (Fn. 19),
StVollzG § 10 Rn. 8.

hier gilt wieder, dass der Beurteilungsspielraum die Freiheit
lasst, vertretbare Entscheidungen zu treffen.

Wenn die Eignung fiir den offenen Vollzug positiv fest-
gestellt ist, muss noch eine Ermessensentscheidung getroffen
werden, die ebenfalls Ansatzpunkt fiir eine Fahrlédssigkeits-
strafbarkeit sein kann, wenn hier nicht vertretbare Entschei-
dungen getroffen werden. Dabei ist der Grad der Ermessens-
bindung zu beriicksichtigen: Bei positiv festgestellter Eig-
nung ,,soll* eine Unterbringung im offenen Vollzug erfolgen.
Das bedeutet, dass das Gesetz grundsétzlich davon ausgeht,
dass der offene Vollzug mit Blick auf die Resozialisierung als
die geeignetere Vollzugsform anzusehen ist. Bei der fiir die
Fahrléassigkeitspriifung erforderlichen Beurteilung der Grenze
des Vertretbaren muss also beriicksichtigt werden, dass die
Vollzugsleitung hier nur in besonderen Ausnahmefillen die
Unterbringung im offenen Vollzug versagen darf*’

2. Sorgfaltspflichtverletzungen bei Entscheidungen zu
Vollzugslockerungen

In Bezug auf die Gewéhrung von Vollzugslockerungen® sind
die MaBstibe zur Ermittlung einer Sorgfaltspflichtverletzung
in weiten Teilen mit denjenigen der Unterbringung im offe-
nen Vollzug vergleichbar. Die Entscheidung richtet sich in
Rheinland-Pfalz nach § 45 Abs. 2 LJVollzG RP. Auch hier
miissen zunédchst Prognosen iiber die Fluchtgefahr und die
Gefahr der Begehung von Straftaten wihrend der Lockerung
angestellt werden, wobei fiir die Beurteilung dieser Gefahren
der Vollzugsleitung wiederum ein Beurteilungsspielraum?’
zugestanden wird. Fiir das Entscheidungsverfahren gilt das
fiir Offnungsentscheidungen Gesagte. Ein erheblicher Unter-
schied besteht jedoch hinsichtlich des Entscheidungsmaf-
stabs: Lockerungen diirfen gewéhrt werden, ,,wenn verant-
wortet werden kann zu erproben, dass die Strafgefangenen
[...] sich dem Vollzug der Freiheitsstrafe [...] nicht entzichen
und die Lockerungen nicht zu Straftaten missbrauchen wer-
den“. Der Rahmen des erlaubten Risikos ist im Vergleich
zum MaBstab des ,,nicht zu befiirchten®, der fiir den offenen
Vollzug gilt, groBer: Durch die Klausel ,,wenn verantwortet
werden kann zu erproben“ wird ausgedriickt, dass eine
Lockerung trotz eines bestehenden Restrisikos moglich ist,
wenn dieses nach Abwégung aller Umstdnde in Kauf ge-
nommen werden kann.*® Es muss daher zwar auch hier eine
Gesamtabwigung mit dem Resozialisierungsziel des oder der

4 Laubenthal (Fn. 13), Rn. 354.

46 Die Terminologie ist hinsichtlich der Vollzugslockerungen
nicht einheitlich. In § 45 Abs. 1 LIVollzG RP gelten als Lo-
ckerungen im Erwachsenenstrafvollzug ,,namentlich“ der Be-
gleitausgang, der unbegleitete Ausgang, der Langzeitausgang
und der Freigang.

47T BGH NJW 2020, 2124 (2126).

48 Dieser RisikomaBstab wurde in der Gesetzgebungsgeschich-
te der Landesstrafvollzugsgesetze bewusst in Anlehnung an
§ 57 StGB und die dazugehorende Rechtsprechung gewahlt.
Hier hatte Frisch schon in ZStW 102 (1990), 707 (719 f.),
das um der spezialpraventiven Ziele willen in Kauf zu neh-
mende Risiko beschrieben.
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Gefangenen stattfinden,* die Grenze des Vertretbaren ist
aber weiter gesteckt als im Rahmen des offenen Vollzugs.

Auch unterscheiden sich die Verpflichtungsgrade der
Ermessenentscheidung beim offenen Vollzug von denjenigen
bei Vollzugslockerungen: Wihrend das Ermessen im Fall der
Unterbringung im offenen Vollzug nach den rheinland-
pfilzischen Regelungen gebunden ist (,,sollen [...] unterge-
bracht werden®), ist es im Fall der Lockerungsgewéahrungen
frei (,diirfen [...] gewdhrt werden®), so dass der Ermessens-
spielraum der Anstaltsleitung vergrofert wird und die Gren-
zen der Unvertretbarkeit ihrer Entscheidung verengt werden.
Dies ist auch dem Umstand geschuldet, dass im Vergleich zu
den oben beschriebenen Offnungsentscheidungen bei Locke-
rungsentscheidungen der Gefangene nicht nur in einen weni-
ger gesicherten Vollzugsalltag iiberfiihrt wird, sondern — je
nach Lockerungsart begleitet oder unbegleitet — in die Au-
Benwelt. Gebunden wird das Ermessen hingegen wiederum
dann, wenn die Strafgefangenen sechs Monate vor ihrer ge-
planten Entlassung stehen: Dann ,sind“ ihnen laut
§ 49 Abs. 4 S. 1 LJVollzG RP die ,,erforderlichen Lockerun-
gen zu gewéhren, sofern nicht mit hoher Wahrscheinlichkeit*
eine Flucht oder ein Missbrauch der Lockerungen zu Straf-
taten zu erwarten ist. In diesen Féllen wird also der Ermes-
senspielraum hinsichtlich der Lockerungsversagung enger>®
und das erlaubte Risiko groBer im Vergleich zur Verantwor-
tungsklausel bei den Lockerungen auBerhalb der Entlas-
sungsphase. Damit wird gesetzlich berticksichtigt, dass die
kurz vor der Entlassung stehenden Gefangenen ohnehin bald
freie Menschen sein werden und somit die Erprobung dieser
Freiheit, die zudem noch mit verhaltensleitenden Weisungen
verbunden werden kann, angezeigt ist.

Letztlich bleibt es auch hier im Hinblick auf die Priifung
einer Sorgfaltspflichtverletzung bei der Wertung, dass selbst
,mutige” Entscheidungen keine Sorgfaltspflichtverletzung
darstellen, solange das erlaubte Risiko nicht offensichtlich in
nicht vertretbarer Weise iiberschritten worden ist.>! Dies gilt
auch dann, wenn sich die Entscheidung riickwirkend als
Hfalsch* erweist.

3. Sorgfaltspflicht in Bezug auf die Uberpriifung von
Weisungen

Lockerungen im Strafvollzug (§ 47 LJVollzG RP) koénnen
mit Weisungen verbunden werden.>? Weisungen sind Verhal-
tensanordnungen, die Flucht- oder Missbrauchsgefahren
reduzieren sollen.*® Bei der Erteilung von Weisungen konnen
Sorgfaltspflichtwidrigkeiten auftreten, die eine Fahrléssig-
keitsstrafbarkeit auslosen. Im aktuellen Urteil hat der BGH

4 Beck, in: Graf/Gerhold (Fn. 29), Stand: 1.8.2020, RhPfLJ-
VollzG § 45 Rn. 17.

50 Die Lockerungen konnen nur in begriindeten Ausnahmefl-
len versagt werden.

5! In diesem Sinn schon Kusch, NStZ 1985, 385 (392).

52 In einigen Bundeslindern sind die Anstaltsleitungen bei
der Gewdhrung von Lockerungen sogar zur Weisungsertei-
lung verpflichtet, siche die Ubersicht bei Laubenthal (Fn. 13),
Rn. 555.

33 Laubenthal (Fn. 13), Rn. 555.

verdeutlicht, dass es eine Sorgfaltspflichtwidrigkeit darstellt,
wenn die Weisungen nicht mindestens stichprobenartig auf
ihre Einhaltung {iberpriift werden.>

Aus dogmatischer Sicht ist zunéchst fraglich, ob es sich
bei einer fehlenden Kontrolle der Einhaltung von Weisungen
oder einer fehlenden Weisungserteilung nicht eher um eine
Pflichtwidrigkeit durch Unterlassen als um eine Pflichtwid-
rigkeit durch Tun handelt. Nach Ansicht des BGH kommt es
fiir die Unterscheidung zwischen Tun und Unterlassen auf
den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit an.> Dieser ist im Feh-
len der Kontrollen zu sehen, also in einem Unterlassen, weil
dem Vollzugsleiter durch den Erlass der Weisung eine (zu-
sitzliche) Verhaltenspflicht obliegt, die Einhaltung dieser
Weisungen auch zu iiberwachen. In der Literatur wird teil-
weise vertreten, dass beim Fahrldssigkeitsdelikt nicht zwi-
schen Tun und Unterlassen unterschieden werden solle, weil
jeder Fahrléssigkeitsstrafbarkeit ohnehin eine Unterlassung
innewohne.>® Im Fall der fehlenden Kontrolle von Weisungen
hat diese Unterscheidung dann keine besonderen Auswirkun-
gen auf das Strafbarkeitsrisiko, wenn den Anstaltsleitern im
Straf- und MafBregelvollzug eine Garantenstellung zukommt.
Eine Garantenstellung kann aus der Aufgabenbestimmung
des Vollzugs hergeleitet werden.’’” Danach hat der Vollzug
,die Aufgabe, die Allgemeinheit vor weiteren Straftaten zu
schiitzen*>®. Anstaltsleiter sind also grundsitzlich (Uberwa-
cher-)Garanten dafiir, dass der Allgemeinheit (innerhalb und
auflerhalb der Vollzugsanstalt) keine (Riickfall-)Gefahren
seitens der Gefangenen drohen.*® Fiir die Bestimmung einer
konkreten Handlungspflicht kann die Aufgabenbestimmung
allerdings nicht herangezogen werden: Die als ,,Aufgabe“
betitelte Bestimmung enthélt keine einzelnen Handlungs-
gebote, aus denen eine solche Pflicht entstehen konnte, son-
dern ist als allgemeine Ausrichtung des Vollzugs zu verste-
hen.® Sie betrifft die inhaltliche Ausgestaltung des Vollzugs,

54 BGH NJW 2020, 2124.

55 Stindige Rechtsprechung seit BGHSt 6, 59, siche z.B.
BGH NJW 2009, 89 (91). Kritisch jiingst wieder Rotsch, ZIS
2018, 1 (2 f).

56 Zum Beispiel Herzberg JZ 1988, 573 (579).

57 Zur Funktionenlehre vgl. etwa Kiihl (Fn. 12), § 13 Rn. 12;
Bosch, in: Schonke/Schroder (Fn. 7), § 13 Rn. 9. Ein Uber-
blick iiber den Meinungsstand zu den Garantenpositionen
findet sich bei Wolf, Die Strafbarkeit des Psychiaters bei
Zwischenfdllen mit untergebrachten Patienten, 2007, S. 219
ff.

8§ 2 S. 2 LIVollzG RP; zu den Regelungen in den anderen
Bundeslandern und zur Diskussion iiber Ziel und Aufgabe im
Vollzug vgl. Laubenthal (Fn. 23), Rn. 137 ff.

59 Weigend, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/
Schluckebier, Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1,
13. Aufl. 2020, § 13 Rn. 33; BGH NStZ 2003, 151. Fiir Arzte
in psychiatrischen Kliniken nimmt Stefanopoulou, R&P
2020, 19 (21), eine solche Garantenpflicht an; ebenso Griine-
baum (Fn. 3), S. 47 ff., 86 ff., und Wolf (Fn. 57), S. 236.

0 In Bezug auf die Strafvereitelung bei einer Nichtanzeige
zum (mittlerweile nicht mehr geltenden) § 2 StVollzG des
Bundes hat der BGH festgestellt, dass dieser eine blofe Ziel-
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die dem Schutz der Allgemeinheit auch dadurch Rechnung
tragt, dass der Vollzug behandlungs- und resozialisierungs-
orientiert ausgestaltet wird, um das Riickfallrisiko der Gefan-
genen so gut wie moglich zu verringern.®! Die Garanten-
pflicht des Vollzugsleiters wird hingegen durch die (Sorg-
falts-)Pflichten bestimmt, die ihm auferlegt sind.> Aus der
Weisungserteilung resultiert die Pflicht, die erlassenen Wei-
sungen zu kontrollieren. Die fehlende oder unzureichende
Kontrolle einer Weisung stellt damit eine Sorgfaltspflichtver-
letzung dar,*® die von der Garantenstellung umfasst ist. Wei-
sungen sind danach zumindest stichprobenartig zu {iberprii-
fen. Im Hinblick auf die Uberpriifungspflicht miissen dabei
auch die Kapazititen des Vollzugs Beriicksichtigung finden.
So kann vom Vollzug nicht verlangt werden, Bedienstete zur
Bespitzelung der gelockerten Gefangenen einzusetzen und
dies wire mit Blick auf den Resozialisierungsgrundsatz und
eine damit einhergehende ,,Erprobung® der Freiheit auch
nicht statthaft. Abstinenzweisungen beziiglich Alkohol oder
Substanzmittel konnen jedoch ohne iiberméfBigen Aufwand
durch regelmiBige Testungen bei Wiedereintritt in den Voll-
zug vorgenommen werden, wie es in der Praxis auch gehand-
habt wird. Die Kontrolle der Weisung, keine Kraftfahrzeuge
zu flihren, kann stichprobenartig durch das Vorzeigen von
Tickets des oOffentlichen Nahverkehrs kontrolliert werden,
wenn (wie im aktuellen BGH-Fall) die Lockerungen (auch)
zum Besuch der weiter entfernt lebenden Partnerin gewéhrt
worden sind. Im konkreten BGH-Fall hatte die offensichtli-
che Abgabe eines Autoschliissels beim Wiedereintritt in den
Vollzug eine Nachfragepflicht ausgelost.**

bestimmungsnorm sei, nicht aber einzelne Handlungsgebote
enthalte (BGH NJW 1997, 2061). Diese Formulierung ist
allerdings irrefiihrend, da das einzige Ziel des Vollzugs nach
h.M. die Resozialisierung ist, vgl. Laubenthal (Fn. 13),
Rn. 149 m.w.N.

81 Verrel, GA 2003, 595 (603).

%2 Dieser Zirkelschluss spricht wiederum fiir die Ansicht, die
bei Fahrlassigkeitsdelikten nicht zwischen Tun und Unterlas-
sen unterscheidet. Fiir die oben herausgearbeitete Sorgfalts-
pflicht, im Fall von Vollzugslockerungen deren Vorausset-
zungen fiir die Gewdhrung sorgfaltig zu priifen, soll sich bei
Sorgfaltswidrigkeiten die Strafbarkeit deshalb nach den
Grundsétzen des Begehungsdelikts richten, Gaede, in: Kind-
héuser/Neumann/Paeffgen (Fn. 44), § 13 Rn. 52; EGMR, Urt.
v. 24.10.2002 — 37703/97 (Mastromatteo v. Italien) = NJW
2003, 3259 (3260 £.).

8 BGH NJW 2020, 2124.

64 Unklar bleibt hingegen, wie der Vollzug die Lockerungen
an sich stichprobenartig tiberpriifen soll, wie es der BGH
(NJW 2020, 2124) anspricht. Die rechtzeitige Riickkehr in
den Vollzug wird nicht nur stichprobenartig, sondern regel-
miBig iiberpriift. Die Uberpriifung, ob die Vollzugslockerun-
gen zu Straftaten missbraucht worden sind, kann keine Be-
obachtungspflicht des Vollzugs wiahrend der Lockerungen
auslosen, denn dieses wire eine nicht leistbare Aufgabe.
Auch hier bleibt es wohl wiederum bei Nachforschungs-
pflichten, wenn beispielsweise die Gefangenen aus den Lo-
ckerungen mit Gegenstinden zuriickkehren, die angesichts

IV. Die objektive Vorhersehbarkeit des Erfolges bei Sorg-
faltspflichtverletzungen im Vollzug

Wenn eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung vorliegt, ist
es fiir die Begriindung des Fahrlédssigkeitsunrechts weiterhin
erforderlich, dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt und
der Kausalverlauf in seinen wesentlichen Ziigen objektiv
voraussehbar gewesen sind.%

Man konnte diesen Priifungspunkt bei Straftaten Gefan-
gener in gedffneten Vollzugssettings flir unproblematisch
halten und vertreten, Straftaten wéren immer objektiv vorher-
sehbar, da Restrisiken im Rahmen von Prognosen niemals
sicher ausgeschlossen werden konnen.®® Eine solche Sicht-
weise wiirde allerdings die im Rahmen der Priifung der Sorg-
faltspflichtverletzung bei Prognosen entwickelten Grundsitze
untergraben:®’ Es darf nicht darum gehen, ob eine Straftat an
sich moglich ist, denn diese Frage ist ja genau diejenige, die
die Prognose niemals sicher verneinen kann. Ein solcher
Vorhersehbarkeitsmaf3stab ist deshalb mit dem Wesen der
Prognose nicht vereinbar.%® Vielmehr muss es um die Vorher-
sehbarkeit der konkreten Tat und ihres konkreten Verlaufs
gehen, damit der Vollzugsleitung ein Fahrlédssigkeitsvorwurf
gemacht werden kann, wenn sie trotz dieser Vorhersehbarkeit
eine Lockerungsentscheidung trifft. Diesen Grundsatz hat der
BGH in seiner jiingsten Entscheidung bekréftigt: Kausalver-
laufe, die ,,s0 sehr auBlerhalb der gewohnlichen Erfahrung
liegen, dass der Tater auch bei der nach den Umsténden des
Falls gebotenen und ihm nach seinen personlichen Fahigkei-
ten und Kenntnissen zuzumutenden Sorgfalt nicht mit ihnen
zu rechnen braucht®, sind nicht vorhersehbar.®® Wenn der
Erfolg erst durch das Zusammenwirken mehrerer Umstidnde
eingetreten ist, ,,miissen auch diese Umsténde fiir den Téter
erkennbar sein, weil nur dann der Erfolg fiir ihn voraussehbar
ist“.”® Diese Grundsitze sind aufgrund der nicht ausschlie-
baren Riickfallgefahr bei Gefangenen fiir den Vollzug beson-
ders bedeutsam. Im aktuellen BGH-Fall ergab sich durch die
Kumulation mehrerer aulergewohnlicher Umsténde, dass die
Vorhersehbarkeit nicht angenommen wurde. Der Tod einer
Frau wurde dadurch verursacht, dass der in eine Verkehrs-
kontrolle geratene Gefangene sich mit der Polizei als Geister-
fahrer auf der Gegenfahrbahn eine Verfolgungsjagd lieferte.
Der BGH hat sich in diesem Zusammenhang nicht ausdriick-
lich dazu geduBert, dass diese Verfolgungsjagd auf der Ge-
genfahrbahn sowie die Rammversuche der Polizei selbst eine

ihrer finanziellen Stellung oder ihres Lebensstils verwundern
miissten.

8 Kaspar, JuS 2012, 19.

% In Bezug auf Lockerungsentscheidungen so vertreten von
Verrel, R&P 2001, 184; Griinebaum (Fn 3), S. 58 ff., 60; LG
Gottingen NStZ 1985, 410.

7 So schon Kusch, NStZ 1985, 385 (392), mit Hinweis da-
rauf, dass eine so begriindete pauschale Vorhersehbarkeit zur
Einschriankung der Lockerungen fiithren wiirde.

88 Stefanopoulou, R&P 2020, 19 (22).

% BGH NJW 2020, 2124 (2128), mit Hinweisen auf friihere
Urteile.

0 BGH NJW 2020, 2124 (2128), mit Hinweisen auf friihere
Urteile.
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Pflichtwidrigkeit aufgrund eines VerstoB3es gegen Dienstvor-
schriften darstellten.”! Er hat jedoch bekriftigt, dass die Vor-
hersehbarkeit ausscheiden konne, wenn ,,der Beitrag anderer
Personen zum Geschehen in einem génzlich vernunftwidri-
gen Verhalten besteht“’?, dem mdglicherweise nicht nur das
Fluchtverhalten des Gefangenen, sondern auch das der Poli-
zeibeamten subsumiert werden kann.”

Anders wiére der Fall im Hinblick auf die Vorhersehbar-
keit moglicherweise zu bewerten, wenn der Vollzugsleiter
gewusst hitte, dass der Gefangene haufig ohne Fiihrerschein
Auto fahrt und bei einer solchen ,normalen® Fahrt bereits
einmal ein Opfer durch die fehlende Fahrkunst des Gefange-
nen zu Tode gekommen ist.

V. Die objektive Zurechnung bei Sorgfaltspflichtwidrig-
keiten im Vollzug

Nicht alle kausal auf die Pflichtwidrigkeit zuriickzufithrenden
und vorhersehbaren Erfolge 16sen eine Fahrlédssigkeitsstraf-
barkeit aus. Vielmehr miissen die Erfolge auch objektiv zure-
chenbar sein. Dazu muss sich gerade die durch die mangeln-
de Sorgfalt des Téters gesetzte Gefahr im eingetretenen Er-
folg verwirklicht haben.”* Die Zurechnung erfolgt nach recht-
lichen Bewertungsmafstiben, und wird in verschiedenen
Konstellationen eingeschrinkt. In Bezug auf vollzugsoftnen-
de Entscheidungen sind vor allen Dingen die Grundsitze zur
Einschriankung der objektiven Zurechnung relevant, die sich
auf erfolgsverursachende Handlungen Dritter beziehen oder
die eine Verantwortlichkeit mit Blick auf den fehlenden
Pflichtwidrigkeitszusammenhang” ausschlieBen.

1. Vorsdtzliche Taten Dritter

Gerade bei der Frage nach der Verantwortlichkeit fiir Strafta-
ten von Gefangenen ist danach zu fragen, ob die Zurechnung
dadurch unterbrochen wird, dass die vorsitzliche Tatbege-
hung der oder des Gefangenen eine vorrangige Verantwort-
lichkeit begriindet, die mogliche Fahrlassigkeitsstrafbarkeiten

"L Henningsmeier/Kubink, Forum Strafvollzug 2019, 331
(333), mit Hinweis auf LG Limburg.

2 BGH NJW 2020, 2124 (2128). Entgegen der Urteilsanmer-
kung von Peters, NJW 2020, 2128 (2129), wird somit konk-
ret begriindet, welche Aspekte des Verlaufs auBerhalb der
Lebenserfahrung lagen.

"3 Der Vertrauensgrundsatz wird im vorliegenden Beitrag
nicht im Rahmen der Vorhersehbarkeit, sondern der objekti-
ven Zurechnung diskutiert.

4 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schrdder, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 15 Rn. 156.

> Der BGH priifte den Pflichtwidrigkeitszusammenhang
lange unter dem Stichwort der Kausalitit (BGH JR 1989,
383), betont aber seit BGHSt 11, 1, dass es inhaltlich um eine
Zurechnung nach ,rechtlichen BewertungsmaBstiben geht,
also um Wertungen im Bereich der objektiven Zurechnung,
vgl. Schatz, NStZ 2003, 581 (583); Neubacher, JURA 2005,
857 (861).

Dritter (und damit auch der Vollzugsleiter) verdringt.”®

Nach den haftungsbeschrankenden Gedanken des so ge-
nannten Regressverbots’’ soll der Kausalverlauf bei vorsitz-
lichem Dazwischentreten Dritter grundsitzlich unterbrochen
werden, sodass eine Strafbarkeit von Vollzugsleitern in die-
sen Fillen ausgeschlossen wire. Das radikale Regressverbot
ist allerdings abzulehnen, weil es der Aquivalenztheorie
widerspricht, nach der alle fiir den Erfolg kausalen Bedin-
gungen gleichrangig sind.”® Dennoch ist es richtig, bei frem-
den Vorsatztaten die Haftung auf Ausnahmefille zu be-
schranken und BewertungsmaBstébe zu entwickeln, die auch
die jeweiligen Verantwortungsbereiche der Handelnden im
Auge behalten.”

Auch das in diesem Zusammenhang entwickelte Verant-
wortungsprinzip, nach dem jeder lediglich fiir seine eigenen
rechtswidrigen Taten verantwortlich ist, iberzeugt in Bezug
auf Vollzugsentscheidungen nicht:*® Warum sollten die Ver-
antwortlichen fiir eine Entscheidung zur Offnung des Voll-
zugs (durch Verlegung in den offenen Vollzug oder durch die
Gewidhrung von Vollzugslockerungen) grundsitzlich nicht
haftbar sein, wenn durch ihre pflichtwidrigen Entscheidungen
die rechtswidrige Straftat des Dritten iiberhaupt erst moglich
wird?8!

Uberzeugender ist in diesem Zusammenhang der fiir das
Verhalten im Straenverkehr entwickelte Vertrauensgrund-
satz, demzufolge grundsitzlich niemand sein eigenes Verhal-
ten daran auszurichten braucht, dass jemand sich regelwidrig
oder unverniinftig verhdlt, sondern nur daran auszurichten
hat, nicht selbst fremde Giiter zu gefidhrden.®? Teilweise wird
vertreten, dass der Vertrauensgrundsatz im Bereich der Lo-
ckerungsgewéhrung generell nicht gelten konne, weil bei zu
Haftstrafen verurteilten Straftitern nicht ausgeschlossen wer-
den konne, dass sie Straftaten begehen, und entsprechend
nicht darauf vertraut werden diirfe, dass sie dieses nicht ta-
ten.33 Ein solcher genereller Ausschluss verkennt aber wiede-
rum die Besonderheiten der Lockerungsprognose: Eine

S Gropp/Sinn, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020,
§ 12 Rn. 50, 66, priifen das Regressverbot und den Vertrau-
ensgrundsatz schon bei der Bestimmung der Sorgfaltspflicht-
verletzung.

77 Vgl. Ubersicht bei Griinebaum (Fn 3), S. 47.

78 Schon RGSt 61, 318; Eisele, in: Schonke/Schrdder
(Fn. 74), Vor § 13 Rn. 101j m.w.N.

7 In diesem Sinne sind auch die Anmerkungen von Roxin,
StV 2004, 485 (487), zu verstehen.

80 So auch Griinebaum (Fn. 3), S. 48 f.

8! Dieser Fall ist vergleichbar mit dem von Roxin gebildeten
Beispielsfall, in dem das spétere Opfer einen Morder in sein
Haus hineinlésst, in dem Vertrauen darauf, ihm werde nichts
geschehen (Roxin, in: Jescheck/Vogler (Hrsg.), Festschrift fiir
Herbert Trondle zum 70. Geburtstag am 24. August 1989,
1989, S. 177 [197]).

82 Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 74), § 15 Rn. 171.

8 Schaffstein, in: Kiiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Festschrift
fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987,
1987, S. 795 (800); Griinebaum (Fn 3), S. 50; Roxin, StV
2004, 485 (487).
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pflichtgemél durchgefiihrte Prognose versucht doch gerade
die Frage zu beantworten, ob und inwieweit dem Gefangenen
vertraut werden kann.3* Der Vertrauensgrundsatz ist also
grundsitzlich auch bei Lockerungsprognosen anwendbar und
ermdglicht die Unterteilung in Verantwortungssphéren: Die
iber Lockerungen entscheidenden Personen miissen ihre
Pflichten erfiillen und vertretbare Entscheidungen treffen.
Wenn sie das tun, diirfen sie darauf vertrauen, dass die betref-
fenden Gefangenen sich nicht regelwidrig verhalten bzw.
keine neuen Straftaten begehen, und sind fiir die Vorsatz-
oder Fahrlassigkeitstaten dieser Gefangenen nicht strafrecht-
lich verantwortlich.

Nach der eingangs angefiihrten Definition schliefit der
Vertrauensgrundsatz die strafrechtliche Verantwortung von
Vollzugsleitern im Fall der Begehung von Straftaten Gefan-
gener nach vollzugséffnenden Entscheidungen allerdings
nicht aus: Bei einer Verletzung der oben beschriebenen Sorg-
faltspflichten gefihrden Vollzugsleiter fremde Giiter. Fiir
diese Gefihrdungen sind sie verantwortlich.®® Ein genereller
Ausschluss der Zurechnung auch fiir den Fall, dass die Sorg-
faltspflichten verletzt werden, wiirde dafiir sorgen, dass der
Schutzzweck der fiir die Sorgfaltspflichtverletzungen heran-
gezogenen Normen untergraben wiirde.¢

2. Pflichtwidrigkeitszusammenhang

Relevant ist im Zusammenhang mit Prognoseentscheidungen
im Vollzug hingegen die Konstellation der Einschrédnkung
der objektiven Zurechnung in den Féllen des fehlenden
Pflichtwidrigkeitszusammenhangs. Dieser ist ausgeschlossen,
wenn das pflichtgeméfle Verhalten (das so genannte rechtma-
Bige Alternativverhalten) ebenso zum Verletzungserfolg
gefiihrt hitte.’” Begriindet wird die Unterbrechung der Zu-
rechnung damit, dass in diesen Féllen dem Sorgfaltsmangel
bei wertender Betrachtung keine Bedeutung zukommen diir-
fe.8 Letztlich geht es hier also um die normative Wertung,
wie bedeutend der Sorgfaltsmangel fiir den Erfolg tatséchlich
war.

Lehre und Rechtsprechung sind sich nicht einig, wie zu
entscheiden ist, wenn das pflichtgemédBle Verhalten ebenso
zum Verletzungserfolg gefiihrt hitte. Nach der Vermeid-
barkeitstheorie des BGH und der h.M. im Schrifttum muss
die Gewissheit oder zumindest die an Sicherheit grenzende

84 Stefanopoulou, R&P 2020, 19 (23).

8 In diesem Sinn auch Neubacher, JURA 2005, 857 (862).
Diese Wertung steht der obigen Ablehnung einer generellen
Garantenpflicht der Vollzugsleiter nicht entgegen, da es bei
dieser um eine sich aus § 2 LJVollzG RP ergebende generelle
und abstrakte Garantenpflicht gehen wiirde, wéhrend es hier
um die konkrete Pflicht geht, Sorgfaltsanforderungen ord-
nungsgemal zu erfiillen, um so den Schutz der Bevolkerung
so gut wie moglich zu gewahrleisten.

8 So auch Henningsmeier/Kubink, Forum Strafvollzug 2019,
331 (333).

8 Fischer (Fn. 8), § 15 Rn. 29.

88 Schatz, NStZ 2003, 581 (583).

8 Zusammenfassung des Meinungsstreits und der Argumente
bei Magnus, JuS 2015, 402 (404 f.)

Wahrscheinlichkeit vorliegen, dass bei pflichtgemédBem Al-
ternativverhalten der Erfolg ausgeblieben wire.”® Nach der
von Roxin begriindeten®! und von Teilen der Literatur vertre-
tenen Risikoerhdhungslehre reicht es fiir die Zurechnung aus,
wenn sich das Risiko des Erfolgseintritts durch die Sorgfalts-
pflichtverletzung im Vergleich zum Risiko beim rechtméafi-
gen Verhalten deutlich erhoht hat und nicht mit Sicherheit
festgestellt werden kann, dass der Erfolg ebenso bei pflicht-
gemdBem Verhalten eingetreten wire.”> In den typischen
Vollzugskonstellationen kénnen die beiden Ansitze durchaus
zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren: Besteht die Sorg-
faltspflichtverletzung in einer Verfahrensverletzung wie z.B.
der fehlenden Beteiligung der Vollzugskonferenz, kann in
vielen Féllen nicht mit Gewissheit oder mindestens an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit festgestellt werden,
ob die korrekte Beteiligung dazu gefiihrt hitte, dass das
Riickfallrisiko besser erkannt und deshalb die Lockerung
versagt worden wire. Das Risiko der Fehleinschdtzung und
damit der Lockerung, die fiir den Erfolg kausal war, hat sich
aber durch die Nichtbeteiligung erhoht, weil moglicherweise
Aspekte ans Licht gekommen wéren, die eine Lockerung
verhindert hétten.

Gegen die Risikoerhohungslehre wird eingewendet, dass
sie den Zweifelssatz einschrianke, indem sie den Erfolg be-
reits zurechne, ohne dass feststehe, dass die Sorgfaltspflicht-
verletzung tatséchlich zu einer Risikoerhohung gefiihrt habe.
Die Vertreter der Risikoerhdhungslehre wenden dagegen ein,
dass es an dieser Stelle nicht um verfahrensrechtliche
Grundsitze wie den Zweifelsatz, sondern um die normative
Frage gehen miisse, ob ,,schon die bloBe Moglichkeit der
Erfolgsverursachung durch erlaubtes Alternativverhalten als
Haftungsausschluss anzuerkennen ist, obwohl dem schutzbe-
diirftigen Opfer konkrete Rettungschancen entzogen wur-
den“.”* Gerade in Zusammenhang mit Sorgfaltspflichtverlet-
zungen des Vollzugs zeigt sich aber, dass die Vermeidbar-
keitstheorie die iiberzeugendere normative Wertung ermog-
licht: Es erscheint nicht angemessen, den Vollzugsleiter we-
gen eines Verfahrensverstofles fiir eine fahrldssige Totung
haftbar zu machen, wenn auch die Einhaltung der Verfah-
rensregeln den Erfolg moglicherweise nicht verhindert hétte.
Eine Strafbarkeit scheitert allerdings weder am Kriterium der
objektiven Sorgfaltspflichtverletzung noch bei der Vorher-
sehbarkeit des Erfolges, sodass es des eingrenzenden Kriteri-
ums auf der Ebene der objektiven Zurechnung bedarf. Nur so
wird letztlich sichergestellt, dass der Erfolg tatséchlich
,,durch Fahrldssigkeit” verursacht wurde, so wie das Gesetz
es in § 222 StGB vorsieht.*

%0 BGHSt 11, 1; Gropp/Sinn (Fn. 76), § 12 Rn. 88; Duttge, in:
Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafge-
setzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 15 Rn. 181.

o1 Roxin, ZStW 74 (1962), 411.

92 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar,
29. Aufl. 2018, § 15 Rn. 44; umfassend Roxin/Greco
(Fn. 41), § 11 Rn. 88 ff.

93 Kiihl (Fn. 92), § 15 Rn. 44.

4 Gropp/Sinn (Fn. 76), § 12 Rn. 88.
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In Féllen, in denen die Sorgfaltspflichtverletzung darin
besteht, dass aufgrund eines Beurteilungsfehlers eine
schlichtweg nicht vertretbare Lockerungsentscheidung ge-
troffen wurde, kommt es auf den Meinungsstreit nicht an.
Hier kommen beide Theorien zu dem Ergebnis, dass ein
Pflichtwidrigkeitszusammenhang vorliegt.

Auch nach der Vermeidbarkeitstheorie muss jedoch er-
mittelt werden, ob das pflichtgeméBe Alternativverhalten den
Erfolg verhindert hétte. Eine korrekte Vergleichshypothese
zu bilden, in der das pflichtgeméBe Alternativverhalten an die
Stelle des sorgfaltswidrigen Handelns gesetzt wird, kann
gerade auch in Bezug auf typische Vollzugssituationen
schwierig sein.”> Die Frage ist, welche hypothetischen Kau-
salverldufe beriicksichtigt werden diirfen. Diese Frage hat der
BGH im seinem Urteil iiber Lockerungen bei Unterbringun-
gen in psychiatrischen Kliniken konkretisiert:*® Das dieser
Entscheidung zugrundeliegende Urteil des Landgerichts
Potsdam hatte den Pflichtwidrigkeitszusammenhang abge-
lehnt, weil ein Untergebrachter zwar wahrend eines (auf-
grund einer im Ergebnis grob unvertretbaren Entscheidung)
sorgfaltspflichtwidrig gewahrten Urlaubs erhebliche Strafta-
ten begangen hatte, er aber wegen der maroden Sicherungs-
einrichtungen der Klinik diese sowieso ohne besondere
Schwierigkeiten durch einen Ausbruch hétte verlassen kon-
nen.”’” Der BGH hob dieses Urteil auf®® und fiihrte aus, dass
nicht jeder hypothetische Kausalverlauf hinzugedacht werden
kann, um den Pflichtwidrigkeitszusammenhang zu unterbre-
chen. Durch sorgfaltsgeméfles Alternativverhalten ersetzt
werden darf danach nur der dem Téter vorgeworfene Tatum-
stand. Dariiber hinaus ,,darf von der konkreten Tatsituation
nichts weggelassen, ihr nichts hinzugedacht und an ihr nichts
verindert werden*.”® Fiir den Pflichtwidrigkeitszusammen-
hang bei sorgfaltspflichtwidrigen Vollzugslockerungen be-
deutet diese Rechtsprechung, dass nicht einfach Alternativ-
verldufe hinzugedacht werden konnen, mit denen die Gefan-
genen auch ohne die Lockerungen aus der Anstalt entkom-
men wéren. Dies gilt zumindest dann, wenn der alternative
Kausalverlauf nur méglich, nicht aber sicher ist. In dem vom
Landgericht Potsdam entschiedenen Fall wurde der gewalt-
same Ausbruch des Untergebrachten nur vermutet.!® Bei der
Bildung eines hypothetischen Verlaufs bei pflichtgemafem
Verhalten (im zugrundeliegenden Fall der Untersagung des
Ausgangs) diirfen nur solche alternative Verldufe hinzuge-
dacht werden, die der konkreten Tatsituation zuzurechnen
sind.!”! Im vorliegenden Fall hitte das hinzugedachte Ge-
schehen (der Ausbruch) eine vollig andere autonome Wil-
lensbildung des Untergebrachten erfordert, deren Hinzuden-
ken im Rahmen des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs nicht

95 Schatz, NStZ 2003, 581 (583).

% BGHSt 49, 1 (fiir weitere Fundstellen siehe Fn. 4).

97 LG Potsdam, Urteil v. 18.10.2002 — 23 KLs 1/02.

%8 BGH NStZ 2004, 151; zustimmend Stefanopoulou, R&P
2020, 19 (20 £.).

% BGH NStZ 2004, 151.

100 Stefanopoulou, R&P 2020, 19 (20, dort Fn. 9).

101 BGH JZ 2004, 975 (977).

erlaubt ist.!°2 Hinzugedacht werden darf mit anderen Worten
nur ein (hypothetisches) pflichtgeméifBes ,,Téterverhalten
unter sonst gleichen Tatumstinden®.!'®® Die Frage ist damit,
ob der Titer selbst bei rechtméfigem Alternativverhalten den
gleichen Erfolg verursacht hitte, wenn der restliche Tatablauf
gleich geblieben wiire.!® Unerheblich ist, ob Dritte (in die-
sem Fall der Untergebrachte) bei rechtméfigem Alternativ-
verhalten den Erfolg anderweitig verursacht hétten.

Im zugrundeliegenden Fall stellte der BGH zutreffend
fest, dass mit der in Frage stehenden Ausgangsgewéhrung ein
konkretes (weiteres) Risiko geschaffen wurde, das zu der
Tatgeneigtheit des Untergebrachten noch hinzukam.!®> Das
rechtméiflige Alternativverhalten, die Ausgangsversagung,
hitte deshalb den konkreten Erfolg verhindert, sodass der
Pflichtwidrigkeitszusammenhang bejaht wurde.

Es gibt keinen Grund fiir die Annahme, dass diese Wer-
tungen fiir Straftaten Gefangener anldsslich von Vollzugs-
lockerungen nicht ebenso gelten wiirden. In Fallen, in denen
die Sorgfaltswidrigkeit in einer nicht vertretbaren Locke-
rungsentscheidung besteht, wird es deshalb wohl schwerlich
zu einem Ausschluss des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs
kommen.

Wahrscheinlicher ist ein solcher Ausschluss hingegen bei
Sorgfaltspflichtwidrigkeiten, die auf einer fehlenden Kontrol-
le von Weisungen beruhen. Hier ist im Rahmen der Priifung
des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs zu fragen, ob die
pflichtgeméfBe Kontrolle der Weisungen den Erfolg verhin-
dert hitte. Wenn etwa einem suchtgefihrdeten Gefangenen
fiir seine (sorgfaltsgemil erteilten) Lockerungen die Wei-
sung erteilt wird, keinen Alkohol zu konsumieren, dann aber
keine diesbeziiglichen Kontrollen stattfinden und der Gefan-
gene wihrend der Lockerungen im Rausch einen anderen
Menschen korperlich misshandelt, dann wére sowohl nach
der Vermeidbarkeitstheorie als auch nach der Risikoerho-
hungstheorie der Pflichtwidrigkeitszusammenhang gegeben.
Wenn aber in diesem Fall die Korperverletzung auch ohne
Alkoholeinfluss stattgefunden hétte, hitte eine pflichtgemafe
Alkoholkontrolle keine erfolgsrelevanten Auswirkungen ge-
habt, sodass der Zusammenhang mit der Sorgfaltspflichtver-
letzung fehlt — und damit der Pflichtwidrigkeitszusammen-
hang ausgeschlossen ist.

VI. Fazit

Die obenstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, an welchen
Stellen der Fahrléssigkeitspriifung die Weichen fiir die Straf-
barkeit von Prognoseentscheidungen im Strafvollzug gestellt
werden. Ganz mafBigeblich geht es um die Wertung, ob eine
Sorgfaltspflichtverletzung angenommen werden kann, ob der
Erfolg vorhersehbar war und ob der Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhang unterbrochen wird.

102 BGH JZ 2004, 975 (977); kritisch Schatz, NStZ 2003, 581
(584 1.); Magnus, JuS 2015, 402 f.

193 Magnus, JuS 2015, 402 (403).

104 S0 auch Roxin, StV 2004, 485 (486), in seiner Anmerkung
zu BGH, Urt. v. 13.11.2003 — 5 StR 327/03.

105 Schatz, NStZ 2003, 581 (586).
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Herausfordernd wird die Bewertung insbesondere durch
das Vorliegen unbestimmter Rechtsbegriffe und die Eroff-
nung von Ermessensspielrdumen, denn diese erschweren
klare MaBstébe fiir die Definition des erlaubten Verhaltens.
Andererseits sind sie alternativlos, da nur durch die Beurtei-
lungsspielrdume des Vollzugs der Vielfalt der unterschiedli-
chen Konstellationen im Zusammenhang mit diesen Ent-
scheidungen Rechnung getragen werden kann und sicherge-
stellt wird, dass diejenigen, die diese Konstellationen und das
besondere System des Vollzugs am besten kennen, die Ent-
scheidungen treffen. Durch das Zugestdndnis von Beurtei-
lungsspielrdumen wird der Vollzugsleitung also ein Vertrau-
ensvorschuss gewéhrt, der auch beriicksichtigt, dass sie eine
besondere gesellschaftliche Verantwortung tibernimmt. Die-
ser Vertrauensvorschuss darf im Rahmen der Fahrldssigkeits-
priifung nicht konterkariert werden, indem im Fall von Straf-
taten wahrend Lockerungen retrospektiv die im Ergebnis
richtige Prognoseentscheidung als Mafstab fiir die Fahrlds-
sigkeitsstrafbarkeit angelegt wird. Der BGH hat in seinem
jingsten Urteil diese Restriktionen bei der Fahrlissigkeits-
priifung verdeutlicht. Strafbarkeitsrisiken fiir die Vollzugslei-
ter bleiben aber weiterhin bestehen. Konkretisiert worden
sind in erster Linie die Sorgfaltspflichten hinsichtlich der
(formellen) Frage, welche Unterlagen im Entscheidungsver-
fahren beizuziehen sind. Unsicher bleibt hingegen, ab wann
eine Lockerungsentscheidung als ,unvertretbar angesehen
werden muss oder wie Lockerungen generell zu iiberpriifen
sind, damit keine Fahrldssigkeitsstrafbarkeit droht.

Kaspar hat vorgeschlagen, die Sorgfaltspflichten fiir Voll-
zugsleiter durch Verwaltungsvorschriften und Schulungen
iiber die Einhaltung derselben zu konkretisieren.!%® Fraglich
ist, ob hierdurch im Hinblick auf Strafbarkeitsrisiken wirklich
etwas erreicht werden kann. Denn auch die Ausformulierung
von Standards oder Verwaltungsvorschriften vermag die
eigentliche Problematik nicht zu beheben, dass menschliches
Verhalten auch mit den besten Mitteln nicht vorhersehbar ist
und dass wir auch im 21. Jahrhundert — zum Gliick — noch
weit davon entfernt scheinen, sichere Vorhersagen iiber
menschliches Verhalten in der Zukunft treffen zu konnen.
Besser als die Illusion zu ndhren, dass durch die richtige
Anwendung von Vorschriften die Gefahren génzlich ausge-
schlossen werden konnten, scheint die Auseinandersetzung
mit der Frage zu sein, wer die Risiken fiir wéhrend der Lo-
ckerungen begangene Straftaten zu tragen hat. Bei der Be-
antwortung dieser Frage darf nicht auBer Acht gelassen wer-
den, dass trotz spektakuldrer Einzelfille die Missbrauchsquo-
ten anlisslich von Lockerungen sehr gering sind.!” Diese
empirische Erkenntnis rechtfertigt es, der Vollzugsleitung
Beurteilungsspielrdume zuzugestehen und eine Fahrléssig-
keitsstrafbarkeit nur unter ganz besonderen Umstinden zuzu-
lassen. Eine solche Sichtweise hat der BGH in seiner bisheri-
gen Rechtsprechung zur Strafbarkeit von Vollzugsleitern
erfreulicherweise gefordert. Im Fall der Strafbarkeit des Arz-
tes bei untergebrachten Patienten hat er die Beriicksichtigung

196 Kaspar, 1Z 2020, 959 (964).
197 Laubenthal (Fn. 13), Rn. 560 ff.; Diinkel/Pruin/Beresnatzki/
Treig, NK 2018, 36.

von ,,ganz erheblichen Anforderungen bis an die Grenzen
ihrer Leistungsfihigkeit“ angemahnt.!”® Auch im Fall der
Strafbarkeitsiiberpriifung von Vollzugsleitern darf nicht ver-
gessen werden, dass diese durch das Spannungsverhiltnis
zwischen Sicherungs- und Resozialisierungsauftrag stark
gefordert sind. Dieser Umstand sollte auch weiterhin durch
eine restriktive Bewertung von Beurteilungsfehlern bei Off-
nungs- und Lockerungsprognosen beriicksichtigt werden. Zu
Recht hat Schoch darauf hingewiesen, dass Urteile wie dasje-
nige des Landgerichts Limburg geeignet seien, das Entschei-
dungsverhalten der Verantwortlichen bei der Gewéhrung von
vollzugsdffnenden MaBinahmen restriktiv zu beeinflussen.!®
Wie gezeigt, kann eine griindliche Beachtung der Fahrléssig-
keitsdogmatik in Verbindung mit einer Beriicksichtigung der
interdisziplindren Prognoseforschung das Risiko solcher Ver-
unsicherungen absenken.

108 BGH StV 2004, 484 (485).
19 Sehgch, JR 2020, 518 (525).
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Grenzen des Rechtsschutzes bei der akzessorischen Rechtshilfe in der Schweiz

Theorie vs. Realitat

Von RA Dr.iur. Dr. rer. pol. Fabian Teichmann, LLM. (London), St. Gallen,

RAIn PD Dr. iur. Madeleine Camprubi, ZUrich*

Zur Forderung der Rechtshilfe sieht die Schweiz seit Ende
der 1990er Jahre vor, dass Verfiigungen, mit welchen
Zwangsmafinahmen der Rechtshilfe angeordnet werden,
grundsdtzlich erst am Schluss des Verfahrens, kurz bevor die
Beweismittel oder Vermégenswerte an das Ausland iibermit-
telt bzw. transferiert werden, gerichtlich iiberpriift werden
kénnen. Unter Vorbehalt offensichtlicher Mdngel werden die
Rechtshilfegesuche ansonsten zundchst ausgefiihrt, was dem
Vertrauensprinzip entspricht und in der Theorie den Grund-
rechten der Betroffenen gentigen sollte, weil der ersuchende
Staat die gerichtliche Uberpriifung der Rechtmdfigkeit der
beantragten Zwangsmafinahmen gewdhren sollte. Die Auto-
ren zeigen auf, dass dieses an sich vertretbare Konzept infol-
ge verschiedener praktischer Ausfiihrungsgegebenheiten in
der Realitdt jedoch nicht ohne Weiteres aufgeht. Das Risiko,
dass Rechtshilfegesuchen in der Schweiz trotz gravierender
Fehler zundchst entsprochen wird und Zwangsmafinahmen
Jjahrelang aufrechterhalten bleiben, ist als hoch einzustufen,
sodass sich die geltende restriktive Rechtsschutzpraxis zu
Beginn des Verfahrens nicht rechtfertigt.

I. Tragweite der akzessorischen Rechtshilfe fiir die Be-
troffenen

Die akzessorische oder ,,andere” Rechtshilfe gemill dem
dritten Teil des Bundesgesetzes iiber die internationale
Rechtshilfe (schwIRSG)! umfasst Auskiinfte, Prozesshand-
lungen und andere Amtshandlungen zur Unterstiitzung der
Rechtspflege des ersuchenden Staates in der Schweiz und zur
Verwendung in einem bestimmten strafrechtlichen Verfahren
im Ausland. Dazu gehoren namentlich die Beweiserhebung,
insbesondere die Beschlagnahme, die Einvernahme von Per-
sonen, die Ubermittlung von Schriftstiicken, Gegenstinden
oder der Transfer von Vermdgenswerten zur Einziehung oder
zur Riickerstattung an den Berechtigten.? Anwendbar ist nach
Schweizer Lehre und Praxis im Vordergrund das Verwal-
tungsrecht, da die internationale Rechtshilfe geméal ihrer
gesetzlichen Gestaltung in der Schweizer Rechtsordnung eine
administrative Aufgabe darstellt. Dabei wird eingerdumt,
dass sie eine enge Konnexitit zum Strafrecht hat, weshalb
vielfach vom ,,hybriden Charakter” des Rechtshilferechts die

* Der Verf. ist Managing Partner, Rechtsanwalt und Notar bei
der Teichmann International (Schweiz) AG und Lehrbeauf-
tragter an der Universitidt Kassel, der Internationalen Anti-
Korruptions-Akademie in Wien und der Hochschule fiir
Wirtschaft Ziirich. Die Verf. ist Rechtsanwiltin bei der
Teichmann International (Schweiz) AG und Lehrbeauftragte
an der Universitét Ziirich.

! Bundesgesetz iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen
(schwIRSG; Systematische Rechtssammlung Nr. 351.1).

2 Art. 63 Abs. 2 und Abs. 3 schwIRSG; Definition des Bun-
desamtes fiir Justiz, Die Internationale Rechtshilfe in Strafsa-
chen, 9. Aufl. 2009, S. 5.

Rede ist.? Fehlt es dem Staatsvertragsrecht und dem schwIRSG
an einer einschldgigen verfahrensrechtlichen Vorschrift, ist
daher geméll dem Verweis im schwIRSG grundsétzlich das
Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren (schwVwVG)*
anwendbar; die Ausfiihrung der Rechtshilfehandlungen rich-
tet sich allerdings fiir die kantonalen Behdrden nach der
schweizerischen Strafprozessordnung (schwStPO) bzw. fiir
die Bundesbehorden nach dem Bundesgesetz iiber das Ver-
waltungsstrafrecht (VStrR)’.

Die akzessorische Rechtshilfe zieht schwerwiegende Ein-
schrankungen der Rechte der Betroffenen nach sich. Insbe-
sondere tangieren die Beschlagnahme von Gegenstéinden und
Vermdgenswerten sowie deren Uberweisung an das Ausland
die Eigentumsgarantie nach Art. 26 Bundesverfassung (BV).®
GemiB der Praxis des EGMR greift eine solche Maflnahme
zudem in die sog. zivilrechtlichen Anspriiche der Betroffenen
im Sinne von Art. 6 EMRK’ ein. Die Beschlagnahme von
Dokumenten, insbesondere von Bankunterlagen, und deren
Weiterleitung an die ausldndischen Behorden entspricht ei-
nem Eingriff in die Privatsphire gem. Art. 13 BV und Art. 8
EMRK_? Die sog. Schrankentrias gem. Art. 36 BV (Erforder-
nis einer gesetzlichen Grundlage, eines 6ffentlichen Interes-
ses, Einhaltung des VerhiltnisméBigkeitsprinzips)® muss

3 Botschaft zur Totalrevision der Rechtspflege v. 28.2.2001,
Bundesblatt 2001, S. 4420. Die Rechtshilfe wird deshalb
vorwiegend durch Strafverfolgungsbehérden ausgefiihrt,
Bundesamt fiir Justiz (Fn. 2), S. 5. Zum hybriden Charakter
dieses Verfahrens siehe namentlich Forster, in: Niggli/
Uebersax/Wipréachtiger/Kneubiihler (Hrsg.), Bundesgerichts-
gesetz, Basler Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 84 Rn. 1.

4 Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren (schwVwVG;
Systematische Rechtssammlung Nr. 172.021); Art. 12
schwIRSG verweist auf das schwVwVG und auf das kanto-
nale Recht. Letzteres spielt in der Praxis jedoch keine Rolle
mehr, ndheres dazu Dangubic/Keshelava, in: Niggli/Heim-
gartner (Hrsg.), Internationales Strafrecht, Basler Kommen-
tar, 2015, IRSG Art. 12 Rn. 5.

5 Schweizerische Strafprozessordnung (schwStPO; Systema-
tische Rechtssammlung Nr. 312.0), Bundesgesetz iiber das
Verwaltungsstrafrecht (schwVStrR; Systematische Rechts-
sammlung Nr. 313.0); Art. 80a schwIRSG; siehe auch Art. 54
schwStPO; BGE 138 IV. 40 E. 4.; Dangubic/Keshelava
(Fn. 4), IRSG Art. 12 Rn. 3.

¢ Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
v. 18.4.1999 (Systematische Rechtssammlung Nr. 101; BV).

7 Zimmermann, La coopération judiciaire internationale en
matiére pénale, 5. Aufl. 2019, S. 237 bei Fn. 2454 mit Hin-
weisen.

8 Zimmermann (Fn. 7), S. 237.

% Dazu statt Vieler Schweizer, in: Ehrenzeller/Schindler/
Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesver-
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eingehalten werden bzw. die MaBinahme muss sich auf eine
gesetzliche Grundlage stiitzen und durch die in Art. 8 Abs. 2
EMRK aufgelisteten oOffentlichen Interessen gerechtfertigt
sein. Prozessual sind zudem der Anspruch auf eine Beurtei-
lung durch ein Gericht (Art. 6 EMRK, Art. 29 BV) bzw. auf
eine wirksame Beschwerde gem. Art. 13 EMRK zu beachten,
wobei Letzterer keine Beurteilung durch eine Gerichtsinstanz
im Sinne von Art. 6 EMRK garantiert.!” Ein Anspruch auf
einen doppelten Instanzenzug besteht nicht.

Es stellt sich die Frage, wie das Verfahren der internatio-
nalen Rechtshilfe und der Rechtsschutz in der Schweiz das
Spannungsverhéltnis zwischen dem Interesse an der Beforde-
rung und Beschleunigung der internationalen Rechtshilfe in
Strafsachen und den tangierten Grundrechten und prozessua-
len Garantien der Betroffenen regeln und ob und inwiefern
sie heutigen MaBstében auch gentigen.

II. Entwicklung der Gewichtung der kontriren privaten
und offentlichen Interessen

Die Gewichtung der 6ffentlichen Interessen an der internatio-
nalen Kooperation bei der Strafverfolgung, die gem. Art. 36
BV bzw. Art. 6 und 8 EMRK die Einschrédnkung der Privatin-
teressen rechtfertigen sollen, hat sich im Laufe der letzten
fiinfzig Jahre in der Schweiz signifikant geéndert.

Der Bund, dem die primédre Zustandigkeit im Volkerrecht
zusteht,'! hat erst in den 1970er Jahren den Erlass eines Ge-
setzes zur internationalen Rechtshilfe in Strafsachen in An-
griff genommen. Bis zum Erlass des schwIRSG'2, das ge-
meinsam mit seiner Ausfithrungsverordnung, der IRSV!, im
Jahr 1983 in Kraft getreten ist, war diese Materie grundsétz-
lich nur in Staatsvertrdgen, die vor allem das Auslieferungs-
recht betrafen, und in vereinzelten besonderen kantonalen
Gesetzen materiell geregelt. Die Kantone waren fiir die Be-

fassung, St. Galler Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2014, Art. 36
Rn. 14 ff.

19 Dieses Recht betrifft dafiir nicht nur die strafrechtlichen
Anklagen und zivilrechtlichen Anspriiche gem. Art. 6 EMRK
(Meyer-Ladewig/Renger, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/
Raumer [Hrsg.], Nomos Kommentar, Europdische Menschen-
rechtskonvention, Handkommentar, 4. Aufl. 2017, Art. 13
Rn. 5).

1 Siehe Art. 8, 9 und 102 Ziff. 8 BV-1871 (Art. 8: ,,Dem
Bund allein steht das Recht zu, Krieg zu erkldren und Frieden
zu schliessen, Biindnisse und Staatsvertrage, namentlich Zoll-
und Handelsvertrdge mit dem Auslande, einzugehen.“ Art. 9:
,2Ausnahmsweise bleibt den Kantonen die Befugnis, Vertrage
iiber Gegenstinde der Staatswirtschaft, des nachbarlichen
Verkehrs und der Polizei mit dem Auslande abzuschliessen;
jedoch diirfen dieselben nichts dem Bunde oder den Rechten
anderer Kantone zuwiderlaufendes enthalten. Art. 102
Ziff. 8: ,Er wahrt die Interessen der Eidgenossenschaft nach
aussen, wie namentlich ihre volkerrechtlichen Beziehungen,
und besorgt die auswértigen Angelegenheiten liberhaupt.*).

12 Bundesgesetz iiber internationale Rechtshilfe in Strafsa-
chen v. 20.3.1981 (Systematische Rechtssammlung Nr. 351.1).
13 Verordnung iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen
v. 24.2.1982 (Systematische Rechtssammlung Nr. 351.11).

handlung der auslindischen Rechtshilfegesuche zustindig'4
und haben dabei in der Regel ihre straf- oder verwaltungspro-
zessualen Regeln analog herangezogen.!> Bei der Ermittlung
und Auslegung der anwendbaren Verfahrensregeln spielte
das im Bundesrecht verankerte Bankgeheimnis eine wichtige
Rolle. So weist das Bundesgericht in einem Urteil aus dem
Jahr 1978 darauf hin, dass das Bankgeheimnis fiir die Ent-
wicklung der schweizerischen Wirtschaft eine bedeutende
Rolle gespielt habe.!¢ In den 1970er Jahren stand dabei schon
fest, dass staatsvertragliche Verpflichtungen der Schweiz
kollidierendem kantonalem Recht!” und auch dem im Bun-
desrecht verankerten Bankgeheimnis'® vorgehen. Ausdriickli-
che Rechtsgrundlagen wurden durch die Ratifizierung des
Europiischen Rechtshilfeabkommens (EuRhUbk)!® geschaf-
fen. Dieses ist 1967 fiir die Schweiz, relativ kurz nach dem
Zustandekommen des Abkommens im Jahr 1959, in Kraft
getreten, wobei in den 1960er und -70er Jahren nur ein
Bruchteil der heute iiber 50 zéhlenden Vertragsstaaten das
Ubereinkommen ratifiziert hatte.”® Dem schwIRSG ging
1977 eine erste Kodifizierung in Form des Bundesgesetzes
zum Staatsvertrag mit den Vereinigten Staaten von Amerika
iiber gegenseitige Rechtshilfe in Strafsachen (BG-RVUS)?!
voraus, das die in Ermangelung bundesweit geltender Regeln
erforderlichen Ausfithrungsvorschriften zum Rechtshilfever-
trag zwischen der Schweiz und den USA?? enthielt.

“BGE 106 Ib 341 E. 2. Sieche zum Prinzip der Einzelermich-
tigung des Bundes (Art. 3 BV) namentlich Biaggini, Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2017, Art. 3 Rn. 5 ff.

15 Analoge Anwendung des kantonalen Strafprozessrechts
zuldssig: BGE 1051b 211 E. 4.

16 BGE 104 1a 49 E. 4a.

17 Siehe namentlich BGE 99 Ia 78 E. 5a (betreffend Vorrang
des EuRhUbk vor dem Tessiner Strafprozessrecht); 96 1 752
E. 1 (betreffend Vorrang des Madrider Abkommens iiber die
internationale Registrierung von Fabrik- und Handelsmarken
und der Pariser Verbandsiibereinkunft vor dem Schweizer
Markenschutzgesetz).

8 BGE 104 Ia 49 E. 4a (Das Bundesgericht begriindete dies
damit, dass das Bankgeheimnis nicht Verfassungsrang habe).
19 Europiisches Ubereinkommen {iber die Rechtshilfe in
Strafsachen, abgeschlossen in Straburg am 20.4.1959
(Sammlung Européischer Vertrige Nr. 30). Das EuRhUbk ist
am 20.3.1967 fiir die Schweiz in Kraft getreten (Systemati-
sche Rechtssammlung Nr. 0.351.1) und wird in der Schweiz
amtlich mit EUeR abgekiirzt.

20 Das waren Dinemark, Italien, Griechenland, Norwegen
1962); die Schweiz, Israel (1967); Schweden (1968); die
Niederlande, die Tiirkei (1969); Liechtenstein (1979); Belgi-
en (1975); Deutschland, Luxemburg (1977); siche EuRhUbk
unter ,,Geltungsbereich®.

2! Bundesgesetz v. 3.10.1975 zum Staatsvertrag mit den Ver-
einigten Staaten von Amerika {liber gegenseitige Rechtshilfe
in Strafsachen, am 23.1.1977 in Kraft getreten (Systemati-
sche Rechtssammlung Nr. 351.93).

22 Staatsvertrag zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und den Vereinigten Staaten von Amerika iiber gegen-
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Der Erlass des schwIRSG hat damit zunédchst eine klaf-
fende Liicke geschlossen, die sowohl fiir die Ausfiihrung der
internationalen Rechtshilfe als auch mit Blick auf das Legali-
tatsprinzip und die Grundrechte der Betroffenen problema-
tisch war. In den 1980er Jahren wuchs das Interesse des Bun-
des an der Rechtshilfe und der rechtspolitische Fokus ver-
schob sich vom Schutz der Souverénitdt der Schweiz auf
deren vermehrte Mitwirkung bei der internationalen Bekamp-
fung der organisierten Kriminalitdt und des Terrorismus. Das
miindete namentlich in der Ratifizierung des Ubereinkom-
mens iiber Geldwéscherei sowie Ermittlung, Beschlagnahme
und Einziehung von Ertrdgen aus Straftaten aus dem Jahr
1990 (GeldwU), des Strafrechtsiibereinkommens iiber Kor-
ruption aus dem Jahr 1999, welche fiir die Schweiz 1993
bzw. 2006 in Kraft traten,?® und innerstaatlich im Erlass des
Bundesgesetzes tliber die Bekdmpfung der Geldwischerei und
der Terrorismusfinanzierung (schwGwG)*, das 1998 rechts-
kraftig wurde.

Dartiber hinaus wurde das schwIRSG, 15 Jahre nach sei-
ner Annahme, zum Zweck der Vereinfachung und Beschleu-
nigung des Rechtshilfeverfahrens einer eingehenden Teil-
revision unterzogen.”> Es ging darum, die Reputation der
Schweiz zu verbessern, die nach Meinung unter anderem des
Bundesrats wegen des extensiv ausgebauten und foderalis-
tisch geprigten Rechtsmittelsystems international gelitten
habe.?® Zu diesem Zweck wurde im Wesentlichen der
Rechtsschutz zulasten der Betroffenen gestrafft und einge-
schrinkt. Da der Rechtsschutz nur im schwIRSG geregelt ist,
kann das Auslegungsprinzip der Glinstigkeit, wonach bei
einer Kollision zwischen einem Abkommen und dem natio-
nalen Recht die fiir die Rechtshilfe giinstigere Vorschrift
vorgehen soll,>’” nicht greifen.?® Zu beachten sind aber nach

seitige Rechtshilfe in Strafsachen, abgeschlossen am
25.5.1973, in Kraft getreten am 23.1.1977 (Systematische
Rechtssammlung Nr. 0.351.933.6).

2 Ubereinkommen iiber Geldwischerei sowie Ermittlung,
Beschlagnahme und Einziehung von Ertrédgen aus Straftaten
v. 8.11.1990 (Sammlung Europdischer Vertrige Nr. 141;
Systematische Rechtssammlung Nr. 0.311.53; in der Schweiz
amtlich mit GwUe abgekiirzt); Strafrechtsiibereinkommen
iiber Korruption v. 27.1.1999 (Sammlung Europédischer Ver-
trage Nr. 173; Systematische Rechtssammlung Nr. 0.311.55).
24 Bundesgesetz iiber die Bekdmpfung der Geldwischerei und
der Terrorismusfinanzierung v. 10.10.1997 (Systematische
Rechtssammlung Nr. 955.0).

%5 Bundesgesetz iiber internationale Rechtshilfe in Strafsa-
chen, Anderung v. 4.10.1996 (Amtliche Sammlung 1997,
S. 114, Bundesblatt 1995, I11, S. 1), in Kraft seit 1.2.1997.

2 Siehe Botschaft des Bundesrats betreffend die Anderung
des Rechtshilfegesetzes und des Bundesgesetzes zum Staats-
vertrag mit den USA {iber gegenseitige Rechtshilfe in Straf-
sachen sowie den Bundesbeschluss iiber einen Vorbehalt zum
Europiischen Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Straf-
sachen, Bundesblatt 1995, 111, S. 1, 5.

2 BGE 1351V 212 E. 2.3; 125 11 569 E. 10a. Die Grundrech-
te miissen allerdings bei der Auslegung mitberiicksichtigt
werden (BGE 123 11 595 E. 7c¢).

wie vor die Verfahrensgarantien, insbesondere Art. 6 und 13
EMRK. Die Einschrinkung des Rechtsschutzes fuflit im
Grundgedanken, den das Bundesgericht in einem dlteren
Entscheid als ,,gegenseitiges Vertrauen in die Rechtspflege
von Staaten des gleichen Kulturkreises“ bezeichnet hatte.?’
Dementsprechend sollen heute die Schweizer Behdrden aus-
landische Ersuchen weder in Bezug auf die Zustandigkeit der
ersuchenden ausldndischen Behorde noch auf die Wahrheit
der Sachverhaltsdarstellung noch auf den Nutzen und das
AusmalB der ersuchten MaBinahmen oder auf die Einhaltung
des Spezialititsvorbehalts in Zweifel ziehen.? Diese rechts-
hilfefreundliche Linie wurde weiter anlésslich der Totalrevi-
sion der Bundesrechtspflege am Anfang des 21. Jahrhunderts
befolgt, bei welcher unter anderem die noch bestehenden
parallelen Rechtsmittelzustindigkeiten des Bundes und der
Kantone bei der akzessorischen Rechtshilfe beseitigt wur-
den3!

II1. Extensive Einschrinkung des Rechtsschutzes bei der
Revision des schwIRSG im Jahre 1996

1. Leitlinien der Einschrdnkungen

Rechtsmittel konnen nur gegen Verfiigungen, mit denen das
Rechtshilfeverfahren abgeschlossen wird, allenfalls zusam-
men mit den vorangehenden Zwischenverfiigungen, erhoben
werden. Im Interesse der Rechtsvereinheitlichung ist ein
Bundesorgan als erste Instanz vorgesehen. Trotz der gesetz-
geberischen prinzipiellen Zuordnung der Rechtshilfe zu den
Verwaltungsaufgaben ist das schweizerische Bundesstrafge-
richt* fiir den erstinstanzlichen Rechtsschutz zustéindig. Nach
dem Eintretensentscheid der zustdndigen Rechtshilfebehorde,
der im Prinzip nicht anfechtbar ist, sollte das Rechtshilfever-
fahren grundsétzlich ohne Unterbrechung bis zum Schluss
gefiihrt werden.** Die Zwischenverfiigungen, mit denen die
Zwangsmafinahmen angeordnet werden, sind sofort voll-
streckbar.>* Ahnlich wie im Verfahren vor der letzten Instanz,

28 Vgl. Bundesamt fiir Justiz (Fn. 2), S. 30: ,,Sind die Rechts-
hilfemassnahmen jedoch nicht im EUeR, sondern nur im
s-IRSG vorgesehen (wie die Herausgabe von Vermdgenswer-
ten nach Art. 74a s-IRSG), muss die Rechtshilfe gemaéss
diesem Gesetz gewihrt werden.” (EUeR ist die schweizeri-
sche Abkiirzung fiir das EuRhUbk).

2 BGE 104 1a 49 E. 4b.

30 Bundesamt fiir Justiz (Fn. 2), S. 29, 33; siche z.B. BGE
132 11 81 E. 2.1 (,,Der Rechtshilferichter hat weder Tat- noch
Schuldfragen zu priifen und grundsétzlich auch keine Be-
weiswiirdigung vorzunehmen, sondern ist vielmehr an die
Sachverhaltsdarstellung im Ersuchen gebunden, soweit sie
nicht durch offensichtliche Fehler, Liicken oder Widerspriiche
sofort entkréftet wird.“); vgl. Glutz, in: Niggli/Heimgartner
(Fn. 4), IRSG Art. 67a Rn. 52.

3! Botschaft Rechtspflege 2001, Bundesblatt 2001, S. 4421 f.
32 Art. 80e schwlIRSG.

33 Bundesblatt 1995, 111, S. 12.

34 Art. 801 Abs. 2 schwIRSG.
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dem schweizerischen Bundesgericht,®> sind bereits bei der

ersten Rechtsmittelinstanz Zwischenverfiigungen nur selbst-
stindig anfechtbar, wenn sie einen unmittelbaren und nicht
wiedergutzumachenden Nachteil bewirken;*® das Rechtsmit-
tel hat dabei grundsitzlich keine aufschiebende Wirkung.3’
Die Rechtsprechung legt das Erfordernis des unmittelbaren
und nicht wiedergutzumachenden Nachteils allerdings trotz
des gleichlautenden Wortlauts strenger aus als bei der An-
fechtung von Zwischenverfiigungen vor dem Bundesgericht.
GemiB dieser (viel kritisierten) Praxis®® reicht die Beschlag-
nahme bzw. Sperre zur Begriindung eines unmittelbaren und
nicht wiedergutzumachenden Nachteils nicht. Es bedarf noch
eines dariiber hinaus gehenden Nachteils und die Betroffenen
sollen insbesondere nicht iiber sonstige, nicht blockierte,
Konten verfiigen.®® Bankguthabensperren diirften damit de
facto kaum anfechtbar sein,*® obwohl die Betroffenen von
Anfang an daran gehindert werden, frei iiber die Gegensténde
oder das Guthaben zu verfiigen, und dieser Nachteil nicht
riickgingig gemacht werden kann.*! Der Bundesrat hatte im
Rahmen der gesetzgeberischen Revisionsarbeiten angegeben,
dass die Anfechtbarkeit die Ausnahme bleiben solle, und
beispielhaft auf Beweisausforschungen hingewiesen.*> Abge-
sehen davon, dass beim angegebenen Beispiel nicht einleuch-
tet, inwiefern die Beweisausforschung bereits vor der
Schlussverfiigung einen unmittelbaren Schaden anrichten
sollte, wurde im Grunde genommen der Praxis der Balance-
akt iiberlassen, brauchbare Kriterien zur Beschrankung der
Anfechtbarkeit von Beschlagnahmen und Kontosperren aus-
zuarbeiten, ohne dabei Art. 6 EMRK zu verletzen, der bei
,civil rights (wozu die Eigentumsgarantie gehdrt) einen
Anspruch auf eine gerichtliche Uberpriifung ,,innerhalb an-
gemessener Frist” einrdumt.

Obwohl nicht in Art. 80i schwIlRSG erwéhnt, geht das
Bundesstrafgericht — gestiitzt auf eine historische und teleo-
logische Auslegung — davon aus, dass wie in Art. 49 lit. b
schwVwVG auch die unrichtige oder unvollstidndige Feststel-
lung des rechtserheblichen Sachverhalts geriigt werden darf,*

35 Vgl. Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG (Bundesgesetz v. 17.6.2005
iber das Bundesgericht, Systematische Rechtssammlung
Nr. 173.110).

36 Art. 80e Abs. 2 schwIRSG; Bundesblatt 1995, 111, S. 13.
Zur Verfahrensbeschleunigung sind Gerichtsferien zudem
unbeachtlich, Art. 12 Abs. 1 schwIlRSG (Bundesblatt 1995,
I, S. 16; Dangubic/Keshelava (Fn. 4), IRSG Art. 12 Rn. 6.
37 Art. 801 Abs. 3 schwIRSG.

38 Eymann, in: Niggli/Heimgartner (Fn. 4), IRSG Art. 80e
Rn. 22 m.w.N.

3 BGE 130 II 329 E. 2; 128 1I 353 E. 3; Eymann (Fn. 38),
IRSG Art. 80e Rn. 5 f.

40 So auch Eymann (Fn. 38), IRSG Art. 80¢ Rn. 8.

41 Vgl. fiir das innerstaatliche Recht BGE 128 1 129 E. 1.

42 Bundesblatt 1995, 111, S. 30.

43 Bundesstrafgericht, Entscheid v. 23.2.210 — RR.2009.26,
E. 2 (unter Verweis auf Art. 49 lit. b schwVwVG); Bun-
desstrafgericht, Entscheid v. 21.5.2007 — TPF 2007 57, E. 3.2
(das Bundesstrafgericht sollte geméll den Materialien iiber
die gleiche Kognition wie die bisherigen kantonalen Be-

womit die Beschwerde als vollkommenes Rechtsmittel aus-
gestaltet ist. Zudem ist das Bundesstrafgericht nicht an die
Parteibegehren,* allerdings wohl an den Streitgegenstand®
(der weitgehend von den Parteiriigen abhéngt) gebunden.

Die auslidndischen Ersuchen werden zentral durch das
Bundesamt fiir Justiz (BJ) summarisch gepriift; diese Instanz
hat sie anzunehmen, wenn sie nicht offensichtlich unzuldssig
erscheinen. Ihr Entscheid ist nicht anfechtbar.*® Das BJ kann
sogar vorldaufige MaBnahmen treffen, wenn ein ausléndisches
Ersuchen erst angekiindigt wurde, wobei dem ersuchenden
Staat eine Frist zur Gesucheinreichung gesetzt werden
muss.’’ Die zustindige kantonale Rechtshilfebehorde, an
welche das Ersuchen weitergeleitet wurde, braucht ihrerseits
die Entgegennahme des ausldndischen Rechtshilfegesuchs,
den sog. Eintretensentscheid, nur summarisch zu begriin-
den.*® Das Gesetz widmet zudem der Méglichkeit der Einwil-
ligung der Berechtigten zur Herausgabe von Schriftstiicken,
Auskiinften oder Vermogenswerten, damit das Rechtshilfe-
verfahren ganz oder teilweise ,.giitlich“‘® abgeschlossen wer-
den kann, eine ganze Vorschrift.’ Es bedarf zudem keines
Strafurteils mehr fiir die definitive Sicherungs- oder Vermo-
genseinziehung; ein entsprechendes rechtskréftiges und voll-
streckbares Urteil geniigt.’! Ein Exequaturverfahren ist nicht
erforderlich;*? entsprechend dem kollisionsrechtlichen Ver-
trauensprinzip sind solche ausldndischen Sicherungs- oder
Vermogenseinziehungsentscheide nur in Bezug auf offen-
sichtliche Ungereimtheiten, die Einhaltung rechtsstaatlicher
Garantien und den schweizerischen Ordre Public zu {iberprii-
fen.>?

Der Rechtsschutz wurde anldsslich der Totalrevision der
Bundesrechtspflege, die im Jahr 2007 in Kraft trat, noch
weiter eingeschrinkt. Im Bereich der kleinen Rechtshilfe ist
ein Weiterzug zum Bundesgericht von vornherein nur bei

schwerdeinstanzen verfligen); Eymann (Fn. 38), IRSG Art.
80i Rn. 3. Art. 801 Abs. 3 schwIRSG lautete vor seiner Auf-
hebung durch das Inkrafttreten des VGG am 1. Januar 2007:
,,Vorbehalten bleiben die Beschwerdegriinde des kantonalen
Verfahrensrechts.*

4 Art. 25 Abs. 6 schwIRSG.

45 Bundesstrafgericht, Entscheid v. 17.2.2011 — RR.2010.208,
E. 3; Gless/Schaffner, in: Niggli/Heimgartner (Fn. 4), IRSG
Art. 25 Rn. 45.

46 Art. 78 Abs. 4 schwIRSG.

47 Art. 18 Abs. 2 schwIRSG.

48 Art. 80a schwIRSG.

49 Bundesblatt 1995, 111, S. 13.

30 Vereinfachte Ausfiihrung* nach Art. 80c schwIRSG.

S Art. 74a schwlIRSG; Aepli, in: Niggli/Heimgartner (Fn. 4),
IRSG Art. 74a Rn. 7, 41. Gem. Art. 33a schwIRSV muss die
Schweiz warten, bis der auslidndische Entscheid vorliegt oder
ihr mitgeteilt wird, dass ein solcher Entscheid nicht mehr
erfolgen kann.

52 Aepli (Fn. 51), IRSG Art. 74a Rn. 44.

53 Aepli (Fn. 51), IRSG Art. 74a Rn. 46; BGE 146 11 150 E.
7.1 m.H. Kritisch dazu Fiolka, in: Jositsch/Schwarzenegger/
Wohlers (Hrsg.), Festschrift fiir Andreas Donatsch, 2017,
S. 609 ff., 615 f.
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Beschlagnahmen, bei der Herausgabe von Gegenstinden oder
Vermdgenswerten oder der Ubermittlung von Informationen
aus dem Geheimbereich moglich. AuBBerdem muss es sich um
einen ,,besonders bedeutenden Fall“ (ohne Konkretisierung,
womit dem Bundesgericht ein weiter Auslegungsspielraum
zusteht) handeln.* Ansonsten bleibt es beim Entscheid der
einen und einzigen Rechtsmittelinstanz, des Bundesstrafge-
richts.>

Die Gestaltung des Rechtsschutzes bei der kleinen
Rechtshilfe bringt das Trennungsmodell zum Ausdruck, das
der schweizerischen Rechtshilfe zugrunde liegt und wonach
die Verantwortung fiir die RechtméBigkeit der beantragten
Zwangsmafinahmen prinzipiell dem auslédndischen Staat
iiberlassen wird. Die Idee einer lediglich neutralen, administ-
rativen Ausfiihrung der auslédndischen Begehren durch die
Schweiz wird grofgeschrieben. Die beschrinkten Zuldssig-
keitsvoraussetzungen fiir die Rechtshilfe und fiir die Bestim-
mung und Ausfithrung der RechtshilfemaBinahmen gemaf
Staatsvertragsrecht und nationalem schwIRSG werden vom
BJ nur summarisch gepriift, da vermutungsweise von deren
Erfilllung ausgegangen werden soll. Auch die kantonalen
Exekutivbehorden haben ihren Eintretensentscheid nur sum-
marisch zu begriinden. Zur Forderung der Rechtshilfe ist
entgegen dem allgemeinen Verwaltungsverfahren, in wel-
chem grundsitzlich jede Verfiigung anfechtbar ist (vgl.
Art. 44 1.V.m. Art. 5 schwVwVG), eine gerichtliche Kontrol-
le in der Anfangs- und Ausfithrungsphase der Rechtshilfe
hochstens im Falle eines drohenden unmittelbaren und nicht
wiedergutzumachenden Schadens fiir den Betroffenen und im
Ubrigen erst beim Abschluss des Rechtshilfeverfahrens zu-
lassig. Dieser Abschluss kann abhingig von der Dauer des
auslindischen Verfahrens auch erst Jahre spiter>® eintreten.
Das nimmt der Gesetzgeber bewusst in Kauf.

2. Spontane Ubermittlung von Informationen und
Beweismitteln

Auch wenn zwischen dem Eintretensentscheid und dem Er-
lass der Schlussverfiigung Jahre vergehen konnen, kdnnen
die Verfiigungen der Rechtshilfebehérden immerhin gericht-
lich tiberpriift werden, bevor die Daten oder Vermogenswerte

54 Art. 84 BGG. Nur Zwischenentscheide betreffend die Be-
schlagnahme von Vermogenswerten und Wertgegenstinden
sind unter den gleichen Voraussetzungen wie vor dem Bun-
desstrafgericht oder, wenn die Gutheilung der Beschwerde
sofort einen Endentscheid herbeifiihren kann, anfechtbar
(Art. 93 BGG).

55 Art. 25, 80e schwIRSG; siche auch Art. 35 StBOG (Straf-
behordenorganisationsgesetz v. 19.3.2010, Systematische
Rechtssammlung Nr. 173.71).

%6 Die lange Dauer wird noch durch Art. 33a schwIRSV un-
termauert, wonach Gegenstinde und Vermogenswerte, die
erst gestiitzt auf ein rechtskréftiges und vollstreckbares aus-
landisches Urteil herausgegeben werden (Art. 74a Abs. 3
schwIRSG), solange beschlagnahmt bleiben, bis der Ent-
scheid vorliegt oder der ersuchende Staat mitteilt, dass ein
solches Urteil nicht mehr zu erwarten sei. Siche auch Eymann
(Fn. 38), IRSG Art. 80e Rn. 8.

an das Ausland iibermittelt bzw. transferiert werden.’” Die
Revision des schwIRSG im Jahre 1996 hat aber in Anleh-
nung an Art. 10 GeldwU (,,unaufgeforderte Ubermittlung von
Informationen®) die Moglichkeit eingefiihrt, Informationen
und Beweismittel bereits an das Ausland zu iibermitteln,
bevor die gerichtliche Kontrolle iiberhaupt in Frage kommt.
Die sog. spontane Ubermittlung gem. Art. 67a schwIRSG,
mit welcher eine schweizerische Strafrechtsbehdrde Beweis-
mittel und Informationen, die sie fiir ihre eigene Strafuntersu-
chung gesammelt hat, unaufgefordert an eine ausldndische
Strafverfolgungsbehdrde weiterleitet, ist, wenn iiberhaupt,
hochstens ex post, im Zusammenhang mit einer Beschwerde
gegen eine allfillige Schlussverfiigung anfechtbar, falls der
auslandische Staat in der Folge ein Rechtshilfeverfahren
beantragt hat.*®. Vorausgesetzt wird fiir die spontane Uber-
mittlung nur die Eroffnung eines Strafverfahrens in der
Schweiz, womit die Verantwortung fiir den geniigenden Tat-
verdacht®® bei den Schweizer Strafverfolgungsbehorden liegt.
Die Eroffnung des Strafverfahrens kann unter anderem auf
eine Anzeige der Meldestelle fiir Geldwischerei (MROS)®°
zuriickgehen,’! sodass in der Praxis die Schwelle fiir die
spontane Ubermittlung in der Sache nicht besonders hoch
sein muss. Eine gesetzliche Schranke wurde nur fiir den Ge-
heimbereich eingebaut, aus welchem grundsitzlich keine
Beweismittel iibermittelt werden diirfen.? Auch wenn das
Institut der spontanen Ubermittlung gemiB dem Bundesrat
die ,,Denunziation nicht fordern™ solle,%® sieht das Gesetz
keine entsprechenden besonderen Schutzvorkehrungen vor.
Dies ist insbesondere im Hinblick auf missbrauchliche Straf-
verfahren im Ausland, welche durch die spontane Ubermitt-
lung von Informationen allenfalls geférdert werden, proble-
matisch.® So kann es sich fiir auslindische Behorden, welche
aus politischen Griinden auf der Suche nach Vermdgenswer-
ten von Zielpersonen sind, zum Beispiel lohnen, Informatio-
nen iiber konstruierte und somit auf frei erfundenen Sachver-

57 Vgl. Art. 74 Abs. 1 schwIRSG.

8 BGE 129 11 549 E. 6.1; 125 11 238 E. 6; Glutz (Fn. 30),
IRSG Art. 67a Rn. 65. Dieser Autor postuliert, dass vor der
Ubermittlung von Beweismitteln an das Ausland immer zu-
erst eine Schlussverfiigung (Art. 80e schwIRSG) erlassen
werden miisste (a.a.0. Rn. 71).

% Vgl. Glutz (Fn. 30), IRSG Art. 67a Rn. 35.

% Der MROS (Money Laundering Report Office Switzer-
land) im Bundesamt fiir Polizei kommt entsprechend ihren
Aufgaben gem. Art. 23 schwIRSG eine Relais- und Filter-
funktion zwischen den Finanzintermedidren und den Straf-
verfolgungsbehdrden zu. Sie ist die nationale Zentralstelle,
welche Verdachtsmeldungen entgegennimmt.

8L Art. 305ter Abs. 2 schwStGB, Art. 9 s-GwG; vgl. Glutz
(Fn. 30), IRSG Art. 67a Rn. 39.

62 Art. 67a Abs. 4 schwIRSG. Der Geheimbereich richtet sich
nach den Bestimmungen {iber das Zeugnisverweigerungs-
recht (Art. 9 schwlRSG i.V.m. Art. 168 ff. schwStPO), siehe
Glutz (Fn. 30), IRSG Art. 9 Rn. 1.

%3 Bundesblatt 1995, 111, S. 24.

% Fiir konkrete Vorgehensmuster siehe z.B. Teichmann,
Journal fiir Strafrecht 8 (2021), 253 (254).
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halten beruhende Strafverfahren mit der Presse zu teilen.
Diese Informationen zwingen schweizerische Finanzinterme-
disre zu einer MROS-Meldung, wodurch die spontane Uber-
mittlung von Informationen durch die Schweizer Stratbehor-
den an die zustidndigen ausldndischen Strafbehorden in Gang
gesetzt und die ,,fishing expedition* des auslédndischen Staa-
tes auf elegante Art und Weise vollendet wird.

3. Beschrdnktes materielles Priifungsprogramm

Fiir Rechtshilfegesuche sind entsprechend dem Trennungs-
modell wenige Ausfiihrungshindernisse vorgesehen. Uber-
wiegende Staatsinteressen der Schweiz gehen jedenfalls
vor,% wobei die Beurteilung dieser Frage dem BJ vorbehalten
ist.° Im Ubrigen wird vom rechtshilferechtlichen Kooperati-
onsprinzip nur bei schwerwiegenden Méngeln abgewichen:

Diese betreffen zum einen das auslédndische Strafverfah-
ren. Dieses darf keine schweren Mingel aufweisen,®” soll
nicht der EMRK oder dem UNO-Pakt II (IPbpR) widerspre-
chen®® und darf nicht durchgefiihrt werden, um eine Person
wegen ihrer politischen Anschauungen, wegen ihrer Zugeho-
rigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder aus Griin-
den der Rasse, Religion oder Volkszugehdrigkeit zu verfol-
gen.®

Zum anderen wird auf die Natur des verfolgten Delikts
abgestellt. Die Schweiz soll aus Griinden ihrer Staatssouve-
rénitit in erster Linie fiir Straftaten ohne politischen Hinter-
grund, d.h. Straftaten auBerhalb des (finanz-)politischen und
des militdrischen Bereichs, Rechtshilfe leisten: Fiir die Ver-
folgung von Straftaten, die vorwiegend politischen Charakter
haben, die Verletzung militérischer oder dhnlicher Pflichten,
oder fiskalische, wéhrungs-, handels- oder wirtschaftspoliti-
scher MaBinahmen betreffen, ist die Kooperation grundsétz-
lich ausgeschlossen.”® Die Straftat soll zudem auch nach
Schweizer Recht strafbar sein.”! Die Voraussetzung der dop-
pelseitigen Strafbarkeit hat sich die Schweiz bemerkenswer-
terweise auch fiir die Staaten des EuRhUbk ausbedungen.”
Folgerichtig diirfen gemid3 dem Spezialititsvorbehalt Infor-
mationen und Dokumente vom ersuchenden Staat grundséatz-
lich nur in Bezug auf die Straftaten, fiir die die Rechtshilfe
erbeten wird und zulissig ist, verwendet werden.”

5 Art. 1a schwlIRSG; siehe auch Art. 2 lit. b EUeR.

6 Art. 17 Abs. 1 schwIRSG.

7 Vgl. Art. 2 lit. d schwIRSG.

%8 Siehe Art. 2 lit. a schwIRSG.

% Art. 2 lit. b bzw. Art. 2 lit. ¢ schwIRSG; siehe auch Art. 2
lit. a EUeR.

70 Art. 3 Abs. 1-3 schwIRSG; ihnlich Art. 1 Abs. 2 EuRhUbk
(keine Anwendung auf Verhaftungen, Strafurteile und milité-
rische strafbare Handlungen, die nicht nach gemeinem Recht
strafbar sind).

"1 Art. 8 schwIRSG.

72 Art. 5 EuRhUbk i.V.m. Art. 5 Vorbehalte und Erklirungen
EuRhUbk (Bundesbeschluss iiber einen Vorbehalt zum Euro-
piischen Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen
v. 21.3.1996, Bundesblatt 1999, S. 1351).

73 Art. 67 schwIRSG; Art. 2 EuRhUbk i.V.m. Art. 2 lit. b
Vorbehalte und Erklirungen EuRhUbk (Bundesbeschluss

Zur Verhinderung, dass die Rechtshilfe fiir Zwangsmal-
nahmen beantragt wird, die nach dem Recht des ersuchenden
Staats nicht zuldssig wéren, erfordert das schwIRSG fiir die
schwerwiegenderen MaBnahmen der kleinen Rechtshilfe
(Hausdurchsuchungen, Beschlagnahmen, Herausgabe von
Gegenstinden) eine Zuldssigkeitsbestitigung vom ersuchen-
den Staat.” Dieses Erfordernis wird durch die Gerichtspraxis
und Lehre relativiert, die entgegen dem Gesetzeswortlaut
eine solche Bestitigung nur im Zweifelsfall anfordern.” Fiir
die iibrigen Fille ist diesbeziiglich weder im schwIRSG noch
im EuRhUbk eine solche formelle Voraussetzung vorgese-
hen.”® Aufgrund des Giinstigkeitsprinzips spielt die restrikti-
vere Vorschrift des GeldwU, wonach ZwangsmaBnahmen
abgelehnt werden diirfen, wenn sie nach dem innerstaatlichen
Recht des ersuchten Staats nicht zuldssig wéren, in der Praxis
wohl keine Rolle, zumal es sich nur um eine Kann-Vorschrift
handelt.”” Materiell gilt fiir die Schweiz dennoch, dass die
beantragte Zwangsmafnahme mit dem internen Recht des
ersuchenden Staates vereinbar sein muss.”® Wenn der Mangel
nicht offensichtlich ist, bleibt es jedoch aus praktischen
Griinden den Betroffenen iiberlassen, die Rechtswidrigkeit
der beantragten Mafinahme geltend zu machen.

IV. Kognition und faktische Grenzen der Priifung der
Ausschlussgriinde

Das schwIRSG sieht ausdriicklich nur eine Einschrankung
der Kognition des BJ bei der Vorpriifung der auslédndischen
Ersuchen vor; das BJ habe sie nur mit Bezug auf offensichtli-
che Fehler zu untersuchen.” Im Ubrigen sollten die Rechts-
hilfebehorden die Ausschlussgriinde grundsétzlich mit voller
Kognition priifen. Dennoch heif3it das nicht, dass die schwei-
zerischen Behorden nach allen moglichen Fehlern suchen
miissten oder sollten. Entsprechend dem Trennungsmodell

iiber einen Vorbehalt zum Europiischen Ubereinkommen
iiber die Rechtshilfe in Strafsachen v. 21.3.1996, Bundesblatt
1999, S. 1351)

7 Art. 76 lit. ¢ schwIRSG. Dieser Vorbehalt ist auch im An-
wendungsbereich der europdischen Geldwéschereikonvention
zu beachten (Art. 18 Abs. 3 GeldwU).

5 BGE 123 1I 161 E. 3b; Kuster, in: Niggli/Heimgartner
(Fn. 4), IRSG Art. 76 Rn. 2.

76 Art. 28 Abs. 3 lit. b schwIRSG; Engler, in. Niggli/Heim-
gartner (Fn. 4), IRSG Art. 28 Rn. 24. Die Schweizer Rechts-
hilfebehorde hat damit in Abweichung von Art. 8 schwIRSG
nur zu kontrollieren, ob die vorgeworfenen Taten nach
Schweizer Recht strafbar waren.

77 Art. 18 Ziff. 2 GeldwU; dieser Ausschlussgrund sollte
dabei nur zuriickhaltend zum Zug kommen (Rapport expli-
catif de la Convention de I’Europe relative a la Convention
relative au blanchiment v. 8.11.1990, Ziff. 67, abrufbar unter

https://rm.coe.int/16800cb619).

78 Art. 28 Abs. 3 lit. b schwIRSG; Engler (Fn. 76), IRSG
Art. 28 Rn. 24. Die Schweizer Rechtshilfebehdrde hat damit
in Abweichung von Art. 8 schwIRSG nur zu kontrollieren, ob
die vorgeworfenen Taten nach Schweizer Recht strafbar
wairen.

7 Art. 17 Abs. 2 schwIRSG.
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kommt nur das begrenzte Priifungsprogramm zur Anwen-
dung, sodass de facto die Rechtshilfegesuche nur mit be-
schrankter Kognition iiberpriift werden.

Mangels anderslautender Vorschrift unterliegt die Ermitt-
lung des rechtlich relevanten Sachverhalts aufgrund der Maf3-
geblichkeit des Verwaltungsverfahrensrechts dabei grundsitz-
lich der Untersuchungsmaxime gem. Art. 12 schwVwVG,30
wobei die Mitwirkungspflichten der Parteien gem. Art. 13
schwVwVG auch zu beriicksichtigen wiren. Diese diirfen
aber aufgrund der Schranken des Akteneinsichtsrechts®! in
der Praxis erst in Frage kommen, nachdem die beantragten
ZwangsmafBinahmen bereits angeordnet und vollstreckt wur-
den, wobei von vornherein fraglich ist, inwiefern den Be-
troffenen, die fiir die Einleitung des Rechtshilfeverfahrens
nicht verantwortlich sind, eine solche Mitwirkungspflicht
zuzumuten ist.3? Ferner ist die Untersuchungsmaxime auf-
grund des Territorialititsprinzips stark relativiert. Die
Rechtshilfebehorden diirfen keine Ermittlungshandlungen im
Ausland vornehmen, sodass sie im Wesentlichen auf die
Angaben im Rechtshilfegesuch und in seinen Beilagen®
angewiesen sind. Zu beachten ist zudem, dass eine sorgfiltige
Untersuchung des Kontextes und der Einzelheiten eines aus-
landischen Verfahrens durch die Schweiz ressourcenintensiv
ist. Dadurch, dass die Priifung der materiellen Ausschluss-
griinde den kantonalen Rechtshilfebehorden iiberlassen ist,
und nicht einem zentralen Bundesorgan mit Spezialisten (vgl.
z.B. die Erkennungsdienste des Bundesamtes fiir Polizei,
fedpol), nimmt der Gesetzgeber in Kauf, dass Ausschluss-
griinde erst Jahre nach der Anordnung der ZwangsmafBnah-
men, gestiitzt auf entsprechende Riigen der Betroffenen im
Rechtsmittelverfahren, aufgedeckt werden.

Insgesamt diirfte sich die Priifung des Rechtshilfegesuchs
bei der kleinen Rechtshilfe in der Praxis im Wesentlichen auf
die Frage beschrinken, ob der durch den ausléndischen Staat
kurz dargestellte Sachverhalt®* unter mindestens einen
Schweizer Straftatbestand aus dem zuldssigen Bereich (d.h.
Straftatbestdnde auBerhalb des [finanz-]politischen und/oder
militdrischen Bereichs unter Ausschluss von Steuerdelikten)
subsumiert werden kann. Vorbehalten bleiben offensichtlich
unzuldssige Rechtshilfegesuche. Dabei ist davon auszugehen,
dass politisch motivierte Rechtshilfegesuche in aller Regel
die Voraussetzungen der Rechtshilfe zumindest dem An-

80 Art. 12 sschwIRSG i.V.m. Art. 12 schwVwVG.

81 Art. 80b Abs. 2 lit. ¢ schwIRSG; vgl. auch Art. 27
schwVwVG (Ausnahme vom Akteneinsichtsrecht flir wesent-
liche offentliche oder private Interessen).

82 Siehe Art. 13 Abs. 1 lit. a und b schwVwVG. Die Verwal-
tung trdgt fiir ein von Amts wegen eingeleitetes Verfahren
grundsétzlich allein die Verantwortung fiir die Sachverhalts-
ermittlung, siehe Auer/Binder, in: Auer/Miiller/Schindler
(Hrsg.), Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2019, Art. 13 Rn. 21.

8 Siche zu den formellen Anforderungen Art. 27-28
schwlRSG; Art. 14 EUeR.

84 Art. 28 Abs. 3 lit. a schwIRSG; Art. 14 Abs. 2 EuRhUbk;
kritisch auch Fiolka (Fn. 53), S. 609 ff., 615 f.

schein nach einhalten und entsprechende Ungereimtheiten
deshalb vielfach nicht auffallen diirften.

Die Befugnis, erginzende Informationen einzuholen, wird
nur im schwIRSG und nur in Bezug auf die formellen Anfor-
derungen erwihnt® Mit Blick auf das generelle Ziel der
Forderung der Rechtshilfe und das Vertrauensprinzip ist
wegen der Verzogerung, die ein solches Ergdnzungsgesuch
mit sich bringt, von einer gewissen Hemmschwelle fiir die
Ausiibung dieser Befugnis auszugehen. Das gilt umso mehr,
als die Moglichkeit besteht, dass sich allfdllige Unklarheiten
im Laufe des Verfahrens auflésen, sodass das Rechtshilfe-
gesuch zum Zeitpunkt der Anfechtbarkeit der Schlussverfii-
gung alsdann zweifelsfrei zuldssig wire. Desgleichen diirfte
die Bereitschaft, angeordnete ZwangsmaBnahmen entspre-
chend den Regeln des allgemeinen Verwaltungsrechts zu
widerrufen, aufgrund der genannten Umsténde stark gebremst
sein.

Nach dem Gesagten diirften bei der aktuellen Ausgestal-
tung des Rechtshilfeverfahrens in der Schweiz aus rein prak-
tischen Griinden selbst schwerwiegende Méngel des auslén-
dischen Strafverfahrens wie namentlich Verletzungen der
EMRK oder des UNO-Pakt II (IPbpR) hochstens in extremen
Fillen, z.B. bei notorischen Dissidenten und Oppositionellen
eines Regimes, dessen Rechtsstaatlichkeit bekanntlich zwei-
felhaft ist, zu Beginn des Rechtshilfeverfahrens entdeckt
werden. In allen anderen Féllen diirften die beantragten
Zwangsmafinahmen der kleinen Rechtshilfe in aller Regel
gutgeheiflen und angeordnet und damit die Individualrechte
der Betroffenen intensiv einschrankt werden, ohne dass ir-
gendeiner der in der Revision des schwIRSG 1996 vorgese-
henen Ausschlussgriinde seine Wirkungen entfalten konnte.
Aufgrund der zeitlichen Gestaltung des Rechtsschutzes hinkt
unseres Erachtens das Trennungsmodell. Denn die Ein-
schrankungen des Rechtsschutzes werden durch die Aus-
schlussgriinde, die zum Zeitpunkt der Entgegennahme von
Rechtshilfegesuchen zu priifen sind, nicht wieder wettge-
macht — im Gegenteil. Sie sind dadurch, dass die Rechtshilfe-
behorden den Sachverhalt nicht umfassend festzustellen,
sondern sich auf die RechtméBigkeit des ausldandischen Straf-
verfahrens grundsétzlich zu verlassen haben, und dass die
Betroffenen am Anfang des Verfahrens nicht mitwirken kon-
nen, faktisch dulerst rudimentdr. Abhilfe kann erst im Rah-
men des Rechtsmittelverfahrens geleistet werden. Dabei
befinden sich hier die Betroffenen in einer besonders ungiins-
tigen Situation. Sie miissen vielfach vom Ausland aus die in
der Schweiz angeordnete Maflnahme bekédmpfen, sind an die
Verfahrensvorschriften und namentlich an die unter den ge-
gebenen Umstidnden als kurz zu bezeichnenden Fristen (zehn
Tage bei Zwischenverfiigungen und 30 Tage bei Endverfii-
gungen) gebunden. Sie tragen auBerdem das Kostenrisiko.
SchlieBlich stofen die erstinstanzlichen Rechtshilfebehorden
schon aus strukturellen Griinden an ihre Grenzen bei der
Feststellung des Sachverhalts.

85 Art. 28 Abs. 6 schwIRSG.
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V. Zeitpunkt der Anfechtbarkeit des Eintretensentscheids

Erschwerend kommt hinzu, dass unter Vorbehalt des Verbots
der formellen Rechtsverweigerung die Betroffenen keinen
Einfluss auf die Dauer bis zum Erlass einer anfechtbaren
Schlussverfiigung nehmen koénnen, auch wenn die Behorden
zur beforderlichen Erledigung der Ersuchen verpflichtet
sind %

Die Rechtshilfebehorde kann gemdB3 dem Wortlaut von
Art. 80d schwIRSG den Zeitpunkt, ab welchem die gerichtli-
che Uberpriifung im Normalfall moglich ist, direkt steuern.
Sie hat gemdl dieser Vorschrift die Verfiigung tiber die Ge-
wiahrung und den Umfang der Rechtshilfe zu erlassen, wenn
sie das Ersuchen als ganz oder teilweise erledigt ,,erachtet™.
Freilich hat sie nach pflichtgemidBem Ermessen zu handeln.?’
Der Ermessensspielraum beziiglich des Zeitpunkts des Erlas-
ses der Schlussverfligung ist aber wegen der vielen Varian-
ten, die ithr zur Verfligung stehen und die nicht néher nor-
miert sind, duBerst groB. Die Rechtshilfebehdrde kann war-
ten, bis sémtliche Begehren des ersuchenden Staates erledigt
sind, darf aber auch Teile davon vorgidngig abschlieen.
Dabei regelt das Gesetz nicht, wie die Verfiigungen zu den
Rechtshilfebegehren aufgeteilt werden sollen. Die Rechts-
hilfebehorde kann zudem auch Eintretens-, Zwischen- und
Schlussverfiigungen kombinieren.3® Offen ist namentlich, ob
nebst einer Aufteilung der Rechtsbegehren nach Materie (z.B.
Erledigung des Antrags auf Dokumentenvermittlung, wéh-
rend der Antrag auf Ubertragung von Vermdgenswerten nur
zu einer Beschlagnahme fiihrt und im Ubrigen offengelassen
wird®®) auch eine bedingte Schlussverfiigung (z.B. Schluss-
verfiigung unter der Bedingung, dass der ausldndische Staat
in Bezug auf den Transfer von Vermdgenswerten noch ein
rechtskréftiges und vollstreckbares Urteil erlésst) zuléssig sei.
Letztere Option ist unseres Erachtens fragwiirdig,”® weil sie
dem System widerspricht, dass prinzipiell erst Endverfiigun-
gen anfechtbar sind,”! wird aber durch keine Gesetzesvor-

86 Art. 17a schwIRSG; Bundesblatt 1995, 111, S. 17.

87 Heimgartner/Niggli, in: Niggli/Heimgartner (Fn. 4), IRSG
Art. 80d Rn. 4.

88 Heimgartner/Niggli (Fn. 87), IRSG Art. 80d Rn. 2.

% Siehe den Anwendungsfall in Schweizerisches Bundesge-
richt, Urt. v. 20.10.2005 — 1A _145/2005, Sachverhalt A.
sowie E. 1.1.

0 Vgl. Heimgartner/Niggli (Fn. 87), IRSG Art. 80d Rn. 4,
die die Teilschlussverfiigung nur im Kontext verschiedener
Rechtshilfemainahmen erwihnen (,,Betrifft ein Ersuchen
verschiedene Rechtshilfemassnahmen ist indessen auch eine
teilweise Erledigung mittels Schlussverfiigungen moglich.*).
! Der Erlass einer Teilverfligung betreffend die erste Phase
der Rechtshilfe (Entgegennahme, Eintreten und erste Voll-
streckungsmalBBnahmen, Teilschlussverfiigung diesbeziiglich)
braucht dabei jedenfalls eine Suspensivbedingung, wenn die
Vollstreckung des Rechtshilfebegehrens (z.B. Ubermittlung
von Dokumenten oder Uberweisung von Vermdgenswerten)
von weiteren Dokumenten, die erst spater im auslédndischen
Verfahren erlassen werden, abhéngig ist. So kann die Her-
ausgabe von moglicherweise der Einziehung unterliegenden
Vermogenswerten nur unter der Suspensivbedingung verfiigt

schrift ausdriicklich ausgeschlossen. Eine Aufteilung in ver-
schiedene bedingte Teilschlussverfiigungen hat fiir die Be-
troffenen sowie auch fiir die Rechtshilfebehdrde den Vorteil,
dass die Voraussetzungen fiir die Entgegennahme und das
Eintreten in das Rechtshilfeverfahren bereits zu einem frithe-
ren Zeitpunkt gerichtlich iiberpriift werden konnen; das be-
deutet aber unter Umsténden, dass die Betroffenen mehrmals
Rechtsmittel erheben miissen.

Mit Blick auf dieses besonders weitreichende Ermessen
diirfte eine rechtswidrige Ermessensausiibung®® in Bezug auf
den Zeitpunkt des Erlasses einer normal anfechtbaren
Schlussverfiigung kaum je vorliegen. Zudem haben die Be-
troffenen ein Interesse an der fritheren Anfechtbarkeit, wes-
halb die Fragen zum Zeitpunkt und zur Erledigungsform nie
den Gegenstand eines Rechtsmittelverfahrens bilden diirften.
In Ermangelung eines normierten Zeitfensters ist es umge-
kehrt kaum mdglich, den Erlass einer Schlussverfiigung ge-
richtlich durchsetzen zu lassen.

Bei duflerst langen Féllen (ab ungefdhr 15 Jahren!) neh-
men sich die Gerichte das Recht, auf die Schlussverfiigung zu
verzichten, und behandeln die betreffenden Beschlagnahmen
und Kontensperren als Schlussverfiigungen.”® Diese punktu-
elle Korrektur ldsst sich mit Blick auf das krasse Missver-
héltnis zwischen dem offentlichen Interesse und den be-
troffenen privaten Interessen jedenfalls unter dem Gesichts-
punkt des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips ohne weiteres recht-
fertigen.

Um widerspriichliche Urteile zu vermeiden, sieht zudem
das Bundesstrafgericht zugunsten der Betroffenen in relativ
freier Auslegung von Art. 80e schwIRSG vor, dass bei
Rechtshilfegesuchen, die sowohl die Beschlagnahme von
Gegenstianden und die Sperre von Bankguthaben als auch die
Ubermittlung von (Bank-)Informationen beantragen, simtli-
che Zwischenverfiigungen betreffend diese Zwangsmalinah-
men zusammen mit der ersten Schlussverfligung, die ergeht
(unabhéngig davon, welche ZwangsmalBnahmen sie betrifft),
mitangefochten werden kénnen.** Diese aus individualrecht-
licher Sicht begriilenswerte Rechtsprechung hilft allerdings
nur dort, wo nebst einer weiteren Zwangsmafnahme die

werden, dass ein entsprechendes rechtskréftiges und voll-
streckbares auslidndisches Urteil eingereicht wird, siche
Heimgartner/Niggli (Fn. 87), IRSG Art. 80d Rn. 15.

%2 Siehe Art. 80i lit. a schwIRSG (Uberschreitung oder Miss-
brauch des Ermessens); vgl. Art. 49 lit. a schwVwVG.

93 Schweizerisches Bundesgericht, Urt. v. 18.8.2006 — 1A.335/
2005, E. 1; Bundesstrafgericht, Entscheid v. 29.10.2007 —
RR.2007.77, E. 2.3.4 (iiber 20-jdhrige Kontosperre); Bun-
desstrafgericht, Entscheid v. 2.5.2014 — RR.2013.236. Dazu
Zimmermann (Fn. 7), S. 543; Eymann (Fn. 38), IRSG Art. 80¢
Rn. 18 ff.

4 Bundesstrafgericht, Entscheid v. 11.2.2021 — RR.2020.159-
165, E. 2.1.; Bundesstrafgericht, Entscheid v. 8.2.2013 —
RR.2012.173, E. 1.3.3. Aus praktischen Griinden diirfte in
aller Regel die Schlussverfiigung betreffend die Informa-
tionsiibermittlung erlassen werden, weil es fiir den Transfer
von beschlagnahmten Gegenstinden und Werten eines
rechtskréftigen Urteils bedarf.
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Ubermittlung von Informationen, die von der Sache her
schneller behandelt werden kann, beantragt wird. Sie wirft
zudem bei einer Mehrzahl von Rechtshilfegesuchen Umset-
zungsfragen auf.

VI. Wiirdigung: Theorie versus Realitit

In der Theorie wirkt das seit der Revision im Jahr 1996 gel-
tende Rechtsschutzkonzept {iberzeugend: Aufgrund des
rechtshilferechtlichen Vertrauensprinzips verldsst sich die
Schweiz auf den ersuchenden Staat und verweigert in An-
wendung des Trennungsmodells die kleine Rechtshilfe nur
bei offensichtlichen Ungereimtheiten. Zur Forderung der
internationalen Strafverfolgung sind Rechtsmittel gegen
ZwangsmafBnahmen erst unmittelbar vor der definitiven Aus-
filhrung (d.h. Informationeniibermittlung, Transfer von Ge-
gensténden und Werten) zuldssig. Das (legitime) Vertrauen in
die RechtméBigkeit der ausldndischen Verfahren macht deren
Uberpriifung durch die Schweizer Behorden entbehrlich,
soweit dieses Vertrauen nicht durch offensichtliche Fehler
zerstort wird. Die GesetzesméBigkeit, das geniigende offent-
liche Interesse und die VerhiltnismaBigkeit (vgl. Art. 36 BV,
Art. 8 EMRK) der beantragten Zwangsmafnahmen konnen
damit vermutet werden.

Die Realitit siecht unseres Erachtens jedoch anders aus.
Aus rein faktischen Gegebenheiten ist das Risiko hoch, dass
ZwangsmafBnahmen trotz groberer Fehler des auslédndischen
Strafverfahrens angeordnet und in der Folge jahrelang auf-
rechterhalten bleiben, ohne dass dies von einem Gericht un-
tersucht werden kann. Die Moglichkeiten der zustéindigen
Rechtshilfebehorden, das ausldndische Verfahren zu untersu-
chen, sind aufgrund des Territorialitdtsprinzips von vornhe-
rein eingeschrénkt. Die Betroffenen, die das ausldndische
Strafverfahren vielfach kennen diirften, konnen zum Zeit-
punkt der Anordnung der Zwangsmafinahmen nicht mitwir-
ken. Zudem diirften die Rechtshilfebehorden, insbesondere
die zustidndigen kantonalen Instanzen, bei der Feststellung
des Sachverhalts schon ressourcenméfig an ihre Grenzen
stoflen. Dieses Risiko stellt die Konstruktion, wonach Eintre-
tens- und ZwangsmaBinahmeverfiigungen zu Beginn des
Rechtshilfeverfahrens nur beschrinkt gerichtlich iiberpriift
werden miissen, nach hier vertretener Meinung in Frage.

Solange die Rechtslage unverdndert bleibt und der Ge-
setzgeber an der genannten Konstruktion festhélt, wére dem-
nach in Bezug auf die erstinstanzliche Rechtshilfeausfiihrung
zu fordern, dass die Untersuchungsmaxime gem. Art. 12
schwVwVG bei der Priifung, ob Ausschlussgriinde (die oh-
nehin auf das Minimum eingeschrankt sind) vorliegen, ihre
volle Wirkung entfaltet, auch wenn es nur darum geht, grobe-
re Fehler zu entdecken. Mit Blick auf die Individualrechte
miissten beim geringsten Zweifel zusétzliche Informationen
vom ersuchenden Staat verlangt und subsididr die Rechtshilfe
verweigert werden. Das gilt wegen des aufgezeigten Miss-
brauchsrisikos insbesondere im Zusammenhang mit ausléndi-
schen Rechtshilfegesuchen, die im Anschluss an eine sponta-
ne Ubermittlung von Informationen eingereicht werden. Das
rechtshilferechtliche Vertrauensprinzip bezieht sich gerade
nicht auf mogliche Ausschlussgriinde. Es darf nicht vermutet
werden, dass diese nicht vorhanden seien. Sie dienen der

Einhaltung der Rechtsstaatlichkeit und der Individualrechte,
sodass die Feststellung des Sachverhalts zum Ziel haben
muss, das Fehlen von Ausschlussgriinden klar und deutlich
festhalten zu konnen. Bereits beim Verdacht, dass ein Aus-
schlussgrund vorliegen konnte, sollten vom ersuchenden
Staat zusitzliche Informationen angefordert werden. Das
Ginstigkeitsprinzip erfordert allerdings, dass dem ersuchen-
den Staat die Gelegenheit gegeben wird, den Sachverhalt zu
ergidnzen oder weitere Informationen zum Verfahren einzu-
reichen. Desgleichen sollte das gesetzlich vorgesehene Erfor-
dernis einer Zuldssigkeitsbestétigung betreffend die Verein-
barkeit der beantragten ZwangsmaBinahmen mit dem inléndi-
schen Recht des ersuchenden Staates konsequent umgesetzt
und die Bestitigung zumindest summarisch kontrolliert wer-
den.

In Bezug auf die Rechtsschutzebene wire im Sinne einer
verfassungs- und menschenrechtskonformen Auslegung zu
begriien, wenn die Rechtsschutzvorschriften des schwIRSG
nicht ohne Grund zulasten der Betroffenen ausgelegt werden.
Das Giinstigkeitsprinzip soll nur gewahrleisten, dass mog-
lichst solche Losungen gewahlt werden, die fiir die Rechtshil-
fe forderlich sind. Es erfordert jedoch keine systematische
Auslegung zulasten der Grundrechte. Gestiitzt auf den Wort-
laut von Art. 80e Abs. 2 schwIRSG sowie auf den menschen-
und verfassungsrechtlichen Anspruch auf eine gerichtliche
Beurteilung innerhalb angemessener Frist (Art. 6 EMRK und
Art. 29 Abs. 1 BV) und auf eine systematische Kohdrenz
zwischen dem schwIRSG und dem Bundesgerichtsgesetz
sollten in diesem Sinne Beschlagnahmen und Kontosperren
grundsédtzlich als unmittelbare, nicht wiedergutzumachende
Schiden eingestuft werden. Sie sollten damit ohne Weiteres
direkt im Anschluss an ihre Anordnung gerichtlich iiberpriift
werden konnen. Es besteht umso mehr Raum fiir eine solche,
verfassungs- und menschenrechtskonforme Auslegung, als
der Gesetzgeber keine Kriterien zur Einschrinkung der An-
fechtbarkeit von Zwischenverfiigungen, die wie z.B. Konto-
sperren die Individualrechte der Betroffenen unmittelbar und
nicht wiedergutmachbar einschrénken, aufgestellt hat. Das
sollte den ausldndischen Strafverfolgungsanspruch nicht
vereiteln, weil dem Rechtsmittel grundsitzlich keine auf-
schiebende Wirkung zukommt.

De lege ferenda wiirden ein gesetzlich verankerter Zeit-
rahmen fiir ZwangsmaBinahmen und/oder die Pflicht der
Schweizer Behorden zur periodischen Einholung von aktuali-
sierten Informationen sicherstellen, dass der ersuchende Staat
das Strafverfahren effektiv vorantreibt. Schlielich besteht
unseres Erachtens Handlungsbedarf in Bezug auf die Res-
sourcen, die den Rechtshilfeinstanzen zur Verfiigung stehen,
um Hintergriinde eines ausldndischen Verfahrens zu untersu-
chen. Es soll damit eine gewisse Unabhéngigkeit der Schweiz
gegeniiber dem Ausland sichergestellt werden, was die Tat-
sachenfeststellung anbelangt. Der Einbezug spezialisierter
Bundesinstanzen, wie z.B. der Nachrichtendienste oder der
Bundespolizei, wire dementsprechend erwigenswert. Auler-
dem diirfte die ausdriickliche gesetzliche Verankerung der
Moglichkeit des Widerrufs von Zwischenverfiigungen zu
jedem Zeitpunkt des Verfahrens die Umsetzung der Aus-
schlussgriinde férdern und das Risiko, dass die Schweiz men-
schenrechtswidrige oder sonst grob fehlerhafte Verfahren
unterstiitzt, verringern.
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Buchrezension

Eric Hilgendorf (Hrsg.), Das Schuldprinzip im deutsch-chi-
nesischen Vergleich, Beitrdge der vierten Tagung des Chine-
sisch-Deutschen Strafrechtslehrerverbands in Hangzhou vom
8. bis 12. September 2017, Mohr Siebeck Verlag, 2019, 256 S.,
€79.

Das Wichtigste vorweg: Die Lektiire des hier besprochenen
Tagungsbandes lohnt sich — was bekanntlich nicht bei allen
Werken aus dieser Gattung der Fall ist. Er versammelt Vor-
trage, die 2017 auf der 4. Tagung des von Eric Hilgendorf
und Genlin Liang gegriindeten Chinesisch-Deutschen Straf-
rechtslehrerverbandes in Hangzhou gehalten wurden. Es geht
um die ,,Schuld*“ als zentrale Kategorie des Strafrechtsden-
kens, um das grofle Ganze also. Der Band beweist eindrucks-
voll, dass der deutsch-chinesische Austausch im Bereich des
Strafrechts lebt und gerade auch im Bereich der Grundlagen-
fragen besonders fruchtbar sein kann. Dazu trigt auch bei,
dass sich das chinesische Strafrecht in einer Umbruchphase
befindet: Nachdem man sich urspriinglich stark an das sowje-
tische System mit seinen vier Strafbarkeitsvoraussetzungen
angelehnt hatte, mehrten sich im Laufe der Zeit kritische
Stimmen, die eine Neuorientierung im Sinne einer iiberzeu-
genderen Systembildung forderten. Der Blick insbesondere
der jiingeren Generation der chinesischen Strafrechtswissen-
schaftlerinnen und -wissenschaftler richtet sich seither zu-
nehmend nach Deutschland und auf den von der ganz h.M.
vertretenen dreistufigen Deliktsaufbau. Viele chinesische
Kolleginnen und Kollegen sprechen nicht nur hervorragend
Deutsch, sondern sind auch sehr gut iiber die deutsche Straf-
rechtsdogmatik samt ihrer geschichtlichen Entwicklung in-
formiert — auf entsprechend hohem Niveau verlaufen dann
rechtsvergleichende Diskussionen, was auch bei dem vorlie-
genden Band ins Auge sticht. Das Interesse von chinesischer
Seite ist aus den genannten Griinden also grof3. Idealerweise
ist Rechtsvergleichung aber keine Einbahnstrae. Und tat-
sdchlich profitiert man auch aus deutscher Sicht von den
chinesischen Beitrdgen, da scheinbare Gewissheiten in Frage
gestellt und alternative Perspektiven erdffnet werden.

Der Band ist iibersichtlich in vier Teile gegliedert. Im ers-
ten einfithrenden Themenkomplex werden allgemeine Fragen
der Bedeutung der Systemkategorie Schuld erdrtert (S. 3 ff.).
Es folgen Beitrdge zu den Themen Unrechtsbewusstsein und
Verbotsirrtum (S. 65 ff.) sowie Vorsatz und Fahrlissigkeit
(S. 159 ff.). AbschlieBend wird der Themenkomplex ,,Schuld-
fahigkeit und Zumutbarkeit* erdrtert. Das Format, das neben
Hauptreferaten auch Kommentare vorsieht, hat in einem
Tagungsband die nicht ganz zu vermeidende Schwiche einer
gewissen Redundanz. Schwer wiegt das hier allerdings nicht,
da sich die Kommentatorinnen und Kommentatoren sichtlich
bemiiht haben, nicht nur zu paraphrasieren, sondern eigene
inhaltliche Akzente zu setzen. AuBerdem entsteht so ein
interessanter Einblick in die Kontroversen innerhalb der
chinesischen Strafrechtswissenschaft, der durch die Kom-
mentierung chinesischer Beitrdge durch chinesische Kolle-
ginnen und Kollegen zustande kommt.

Hao Che zeichnet in seinem einfilhrenden Beitrag zum
»Wandel der strafrechtlichen Haftungslehre in China® die
historische Entwicklung des chinesischen Strafrechts nach
(S. 3 ff.). Er legt dar, dass die Hinwendung zum dreistufigen
Verbrechensaufbau das Interesse an Fragen der Systemkate-
gorie ,,Schuld” in China befordert hat, wihrend Letztere im
Rahmen des Vier-Elemente-Systems sowjetischer Prigung
nicht addquat thematisiert werden konnten (S. 7). Erwihnt
wird ein aus deutscher Perspektive interessantes, weil so im
dreistufigen Verbrechensaufbau nicht existierendes Element,
das (nicht unbedingt selbsterkldrend) als ,,Tatsumme* {iber-
setzt wird; im Kern geht es dabei um verschiedene in den
Delikten des Besonderen Teils verankerte quantitative Min-
destanforderungen an das Gewicht der Tathandlung oder des
Taterfolgs, z.B. den Wert der Sache beim Diebstahl. Deren
Nichtvorliegen schlie3t die materielle Strafbarkeit aus, aber
iiber ihre dogmatische Verankerung besteht keine Einigkeit;
insbesondere ist es eine offene Frage, ob der Tater diesbeziig-
lich mit Vorsatz handeln muss. Soweit man dies ablehnt, liegt
es nahe, die ,,Tatsumme* mit Genlin Liang (auf der Grundlage
des dreistufigen Verbrechensaufbaus) als objektive Bedin-
gung der Strafbarkeit einzuordnen (S. 26). Soweit dies als
,2Ausnahme vom Schuldprinzip“ bezeichnet wird, um priaven-
tive oder kriminalpolitische Ziele zu verfolgen (S. 27 f.) wére
dies aus deutscher Sicht verfassungsrechtlich problematisch,
denn hierzulande geht man (schon aufgrund der Verankerung
in der Menschenwiirdegarantie) von einer umfassenden Gel-
tung des Prinzips aus. Immerhin deutet die Formulierung
darauf hin, dass hier durchaus Friktionen mit dem Schuld-
prinzip bestehen, wie auch der Kommentar von Weigend
deutlich macht (S. 61). Es ist interessant zu erfahren, dass
auch in China die Ansicht vertreten wird, dass der Téter be-
ziiglich dieser objektiven Merkmale zumindest mit Fahrlés-
sigkeit handeln muss, um einen Versto3 gegen das Schuld-
prinzip zu vermeiden (S. 28).

Eric Hilgendorf liefert im Anschluss einen Uberblick iiber
die Systemkategorie der Schuld und ihre Ausprigungen aus
Sicht des deutschen Strafrechts (S. 31 ff.). Er bekriftigt den
(in China noch nicht etablierten) dreistufigen Verbrechens-
aufbau und bezeichnet die systematische Unterscheidung von
Rechtswidrigkeit und Schuld als ,,eine der wichtigsten rechts-
theoretischen Errungenschaften der letzten 100 Jahre*
(S. 33). Interessant ist, dass nach Hilgendorf die Kategorie
der Schuld ,,auf der Grundlage von ZweckmiBigkeitserwéa-
gungen“ bestimmt werde, wobei der Gedanke der ,,Kriminali-
tatspravention® die Hauptrolle spiele (S. 47). Auch wenn
dafiir im Rahmen der Tagung sicher kein Raum war, hitte
man dazu gerne mehr gehdrt — denn das Zusammenspiel von
Schuld und Pravention ist ja die straftheoretische Grundfrage
schlechthin; und die Tatsache, dass das Schuldprinzip (nach
meiner Ansicht in iibertriecbener Art und Weise) trotz seiner
notorischen Vagheit oft als festes Bollwerk gegen praventive
Expansionstendenzen beschrieben wird, steht einer préven-
tiven Funktionalisierung doch eigentlich entgegen.

In seinem Kommentar zu den Beitrigen von Che und
Hilgendorf legt Jun Feng dar, dass der bisherige Schuldbe-
griff ,,unausgereift und ein umfassenderer Begriff notig sei.
Wenn es nicht notwendig sei, auf Rechtsuntreue mit Strafe zu
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reagieren, bestehe keine Schuld, und Strafverfolgung sei
iberfliissig (S. 54). Als Beispiel wird u.a. eine Art titiger
Reue genannt, bei der ein (nicht vorbestrafter) Dieb eine
Geldborse reumiitig zuriickgibt — nach deutschem Recht wére
das allerdings, sofern schon Vollendung eingetreten und ein
Riicktritt daher ausgeschlossen ist, eine rein strafmildernde
Schadenswiedergutmachung. Man miisste also genauer dar-
legen, wie das im Einzelfall fehlende ,,Strafbediirfnis®, sofern
es keine gesetzliche Grundlage gefunden hat, hinreichend
prézise bestimmt werden kann. Feng liefert dafiir keine aus-
differenzierten Mafstibe, pladiert aber (erkennbar von Jakobs
inspiriert) fiir einen an der gesellschaftlichen ZweckmaBig-
keit orientierten Schuldbegriff.

In seiner Darstellung des Verbotsirrtums im deutschen
Recht berichtet sodann Schuster iiber die historische Ent-
wicklung des geltenden Rechts mit seiner Unterscheidung
von Tatbestands- und Verbotsirrtum in den §§ 16 und 17
StGB. Er kritisiert zu Recht die zu strenge Handhabung des
Vermeidbarkeitskriteriums in § 17 S. 1 StGB, welche die
Bedeutung der z.T. schwierigen Zuordnung zu einer der bei-
den Irrtumskategorien verschérfe (S. 82 f.). In China liegen
die Dinge anders, denn dort existiert, wie Qingren He in
seinem Beitrag klarstellt, keine gesetzliche Regelung das
Unrechtsbewusstsein betreffend (S. 85). Dementsprechend
verlauft die Diskussion dort in deutlich weniger engen Bah-
nen. Ein mdglicher gesetzlicher Bezugspunkt ist § 14 des
chinesischen StGB. Danach ist vorsdtzliches Handeln gege-
ben, wenn der Tater eine Straftat im Wissen begeht, dass das
eigene Handeln sozialschéddliche Folgen haben konne (!) und
er dies auch wolle oder in Kauf nehme (S. 86). Teilweise
wird eine Ubereinstimmung der Kenntnis der Sozialschid-
lichkeit mit dem Unrechtsbewusstsein angenommen, was
aber bis heute umstritten ist. Durch die zunehmende Orientie-
rung am deutsch-japanischen Strafrecht, die He als ,,Wissens-
transformation“ bezeichnet, sei das Unrechtsbewusstsein als
eigenstindige Kategorie betont worden, die zunehmend wis-
senschaftliche Aufmerksamkeit erhalten habe. He ist der
Auffassung, dass das Kernproblem des Unrechtsbewusstseins
nicht die Zuordnung zu Vorsatz und Schuld sei, sondern die
inhaltliche Frage, ,,unter welchen Voraussetzungen der Téter
nicht mehr strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wird*
(S. 89). Herrschend sei in der Wissenschaft ein Versténdnis,
wonach ein unvermeidbarer Verbotsirrtum die Schuld aus-
schlieBe und bei vermeidbarem Irrtum eine Strafmilderung
oder sogar ein Absehen von Strafe moglich sei (S. 91 — Letz-
teres wire eine interessante Anregung filir eine Erweiterung
von § 17 S. 2 StGB de lege ferenda!). He selbst vertritt eine
(in ihren Konturen nur angedeutete) normativ-funktionalis-
tische Schuldtheorie, auf deren Grundlage das fehlende Un-
rechtsbewusstsein nicht auf der Schuld-, sondern bereits auf
der Unrechtsebene verortet wird (S. 97 ff.).

Sehr grundlegend und tiefschiirfend sind die Ausfiihrun-
gen von Xuan Chen tliber das Schuldprinzip, die Prévention
und das Unrechtsbewusstsein (S. 103 ff.). Auch er betont
Zusammenhinge von Schuld und Pravention und fiihrt m.E.
vollig zu Recht aus, dass die Beachtung des Schuldprinzips
(im Sinne einer Vermeidung ungerechter Bestrafung) zu-
gleich notwendige Voraussetzung eines praventiv wirksamen

Strafrechts ist; daher sei es auch fraglich, wenn behauptet
werde, das Schuldprinzip kénne nur iiber den Gedanken der
Vergeltung hergeleitet werden (S. 105 mit Fn. 12). Chen
bezweifelt die Berechtigung des in China nach wie vor gel-
tenden Grundsatzes ,,error iuris nocet — die fast ausnahmslo-
se Irrelevanz des fehlenden Unrechtsbewusstseins sei u.a. ein
VerstoB gegen das Schuldprinzip. Es kdnne gerade angesichts
der zunehmenden Komplexitét strafrechtlicher Normen nicht
ohne Weiteres von einer Unrechtskenntnis der Biirger ausge-
gangen werden: ,,Es ist fiir den Normalbiirger schlichtweg
unmoglich, alle Gesetze im Detail zu kennen® (S. 107 f.,
zustimmend Kindhduser in seinem Kommentar auf S. 146).
Man miisse hier sauber zwischen der materiell-inhaltlichen
Ebene und derjenigen der prozessualen Feststellung trennen —
das Problem der ,,Schutzbehauptungen®, das meines Erach-
tens ein entscheidender Hintergrund der vergleichsweise
strengen Behandlung der (laut eigener Aussage) im Verbots-
irrtum handelnden Téterinnen und Téter ist, wird von Chen
an dieser Stelle zu Recht thematisiert (S. 108 f.). Nach einer
umfassenden Diskussion kommt Chen mit beachtlichen Ar-
gumenten zum Ergebnis, dass das Unrechtsbewusstsein be-
reits als Bestandteil des Vorsatzes anzusehen sei (S. 109 ff.).
Er wirft insbesondere die auch hierzulande oft thematisierte
und z.T. verneinte Frage auf, ob die in den §§ 16 und 17
StGB enthaltene Privilegierung des Irrtums {iber Tatumsténde
gegeniiber dem Verbotsirrtum sachgerecht sei. Und das ist,
wie Chen prazise analysiert, in der Tat fragwiirdig — auch
Kindhduser konzediert in seinem Kommentar, dass die
Schuldtheorie ,bereichsweise auf durchaus schwankendem
Boden errichtet” sei (S. 139). Dass die sich im Verbotsirrtum
befindende Person eine rechtsfeindlichere Gesinnung aufwei-
se bzw. die sich ,,nur iiber Tatsachen irrende eher rechtstreu
sei, ist eine reine Behauptung: Beide Personen glauben aus
ihrer subjektiven Sicht heraus, rechtstreu zu handeln — und
bei beiden wird man regelméBig davon ausgehen konnen,
dass sie bei Kenntnis der tatsdchlichen Lage von der Hand-
lung Abstand genommen hétten. Es stelle sich daher die Fra-
ge, warum der Verbotsirrtum strenger behandelt werden
sollte, zumal die Schuldtheorie eine unzuldssige, generalpré-
ventiv bzw. kriminalpolitisch motivierte ,,Aufweichung des
Schuldprinzips* sei (S. 112 ff.) — dass bei der Schaffung des
§ 17 StGB vom deutschen Gesetzgeber tatséchlich kriminal-
politische Erwédgungen eine wichtige Rolle spielten, wird
spéter von Feldle in seinem Kommentar betont (S. 151 f.).
Auch Liangfang Ye erortert in seinem Beitrag die Position
des Unrechtsbewusstseins im Strafrechtssystem (S. 124 ff).
Er bestreitet, dass § 14 des chinesischen StGB mit seinem
Hinweis auf die Kenntnis der Sozialschadlichkeit als Vorsatz-
element fiir die Frage der systematischen Stellung des Un-
rechtsbewusstseins fruchtbar gemacht werden konne, der
Wortlaut lege dies jedenfalls nicht nahe (S. 123 f). Im Ergeb-
nis schlieBt er sich jedoch der Ansicht von Chen an, wonach
das Unrechtsbewusstsein als Teil des Vorsatzes zu verstehen
sei — auch wenn man der traditionellen chinesischen Verbre-
chenslehre mit ihren vier Elementen folgt (S. 125 ff.). Er
diskutiert weitere Differenzierungen bei der Ermittlung des
vorhandenen Unrechtsbewusstseins anhand der klassischen
Einteilung der Delikte in delicta mala per se und delicta mere
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prohibita; bei Letzteren sei eher (wenn auch hier tendenziell
nur ausnahmsweise) ein fehlendes Unrechtsbewusstsein trotz
Kenntnis der Tatumsténde anzuerkennen (S. 127).

In seinem Beitrag iiber das ,,Schicksal des Unrechtsbe-
wusstseins in China und Deutschland (S. 131 ff.) bezeichnet
Genlin Liang die Unterscheidung von Tatbestands- und Ver-
botsirrtum sowie die Vermeidbarkeit von Letzterem als
,,ITrendthema‘ in der chinesischen Diskussion (S. 132). Unter
dem Einfluss des deutschen und japanischen Strafrechts habe
man in der chinesischen Strafrechtwissenschaft mittlerweile
die eingeschrénkte Schuldtheorie akzeptiert; in der chinesi-
schen Strafrechtspraxis habe der Verbotsirrtum aber nach wie
vor ,.keine Auswirkungen® (S. 133).

Ein weiteres klassisches Thema, um das im deutschen
Strafrecht lange Zeit gerungen wurde, erdrtert im folgenden
Beitrag Su Jiang: die Stellung des Vorsatzes im Verbrechen-
saufbau (S. 159 ff.). Er stellt klar, dass die Frage in China
sehr umstritten ist, soweit der dreistufige Deliktsaufbau deut-
scher Pragung vertreten wird (auf der Grundlage des her-
kémmlichen Deliktsaufbaus mit seinen vier Voraussetzungen
gilt dies nicht, wie auch Xingliang Chen in seinem Kommen-
tar anmerkt, S. 185). Das liege daran, dass die Entwicklung
der chinesischen Verbrechenslehre anders als in Deutschland
nicht von der finalen Handlungslehre beeinflusst worden sei
(S. 162). Oft werde der Vorsatz unter dem Einfluss neoklassi-
scher Lehren (die wiederum eher am japanischen Strafrecht
orientiert seien) als Schuldmerkmal eingeordnet. Su Jiang
selbst pladiert im Einklang mit dem herrschenden Verstind-
nis in Deutschland fiir eine Einordnung als Tatbestands-
merkmal; der Vorwurf, eine solche Verankerung fiihre zu
einem ,,subjektivistischen® Strafrecht, sei unbegriindet (S. 162
f.). Der Vorsatz gehore ,,als Kern des Handlungsunrechts® in
den Tatbestand (S. 164). Dafiir spreche auch die Tatsache,
dass der Vorsatz (anders als in Deutschland und Japan) in
einigen Vorschriften des Besonders Teils ausdriicklich er-
wihnt werde und zudem besondere subjektive Tatbestands-
merkmale wie spezielle Absichten anerkannt seien. Eine
Differenzierung zwischen den zuletzt genannten und dem
Vorsatz sei ,,nicht logisch und daher nicht vertretbar* (S. 165
— das wird Xingliang Chen nicht gern gehort haben, der in-
soweit ausdriicklich anderer Meinung ist, S. 188 und S.
191). Es sei falsch und entspreche auch nicht dem ,,allgemei-
nen Versténdnis der Biirger”, wenn man die Wegnahme einer
Sache in der Annahme, sie gehore einem selbst, als tatbe-
standlichen Diebstahl qualifiziere (S. 165). Daneben sei der
Vorsatz auf der Ebene der Schuld relevant und kénne zur
Losung des auch in China sehr umstrittenen Erlaubnistatbe-
standsirrtums herangezogen werden (S. 167 ff.). In seinem
Kommentar widerspricht Xingliang Chen dieser Einordnung
und schldgt vor, den Vorsatz im Rahmen der Schuld zu prii-
fen (S. 185 ff.). Schlagkriftige Argumente bleibt er allerdings
schuldig; insbesondere stellt es entgegen Chen kein ernsthaf-
tes Problem dar, dass der Tatbestand durch eine Integration
des Vorsatzes ,,ausgedehnt“ werde und die Schuldebene
zugleich an Bedeutung verliere (S. 186). Denn das ist eine
eher dsthetische Frage, die soweit ersichtlich mit keinen in-
haltlichen Unterschieden verbunden ist. Auch dass dadurch
die Grenze zwischen Unrecht und Schuld verwischt werde

(so Chen S. 188), ist nicht zwingend, sondern hingt letztlich
von den Prémissen iiber die Natur des Unrechts ab; das zeigt
der Stand der Diskussion in Deutschland, wo man die strikte
Trennung von objektiven und subjektiven Elementen als
iiberholt ansieht.

Dongyan Lao setzt sich in ihrem Beitrag kritisch mit der
,,Vorhersehbarkeit des Erfolgs in der Fahrldssigkeitslehre®
auseinander (S. 173). Der Bezug zum Oberthema wird
dadurch hergestellt, dass Lao explizit der Frage nachgeht, in
welchem Verhéltnis Vorhersehbarkeit und Schuldprinzip
stehen. Rechtstheoretisch interessant ist der knappe Hinweis
auf die Bedeutung der ,,sozialen Realitét”, der sich nach Mei-
nung der Autorin Rechtsbegriffe ,,anpassen® miissen — dazu
hitte man gerne mehr gehort; unklar bleibt an dieser Stelle
die Bedeutung dieser Aussage fiir das Thema der Vorherseh-
barkeit. Lao geht davon aus, dass entgegen der h.M. die Zu-
rechnungsstrukturen bei Vorsatz- und Fahrléssigkeitsdelikten
nicht identisch seien; bei ersteren gehe es um Willenszurech-
nung, wihrend Fahrldssigkeitsdelikte von einer normativen
Zurechnung geprégt seien, bei der das Risiko eine zentrale
Rolle spiele (S. 175 f.). Davon ausgehend meint Lao nun,
dass die auf Vorhersehbarkeit basierende Fahrléssigkeitslehre
nicht dem in der Risikogesellschaft bestehenden Praventions-
bediirfnis entspreche (S. 177). So ganz erschlief8t sich dies im
Folgenden aber nicht (auch Guangquan Zhou bestreitet in
seinem ansonsten weitgehend zustimmenden Kommentar
diesen Zusammenhang, S. 195). Die Autorin bleibt den Be-
weis schuldig, dass gerade das Kriterium der Vorhersehbar-
keit ernsthafte Strafbarkeits- und damit Préventionsliicken
reilt — ganz abgesehen von der Frage, ob man ein solches
(auch) schuldrelevantes Kriterium allein mit Hinweis auf
angebliche Priventionsbediirfnisse bzw. ein ,rechtspolitisch
unerwiinschte[s] Zurechnungsergebnis® (S. 180) einschréin-
ken oder abschaffen kann. Die Auforin macht es sich meines
Erachtens zu leicht, wenn sie meint, dass die Schuld sich auf
das Unrecht beziehe und das Fahrldssigkeitsdelikt einen vom
Vorsatzdelikt abweichenden Unrechtstypus darstelle, so dass
auch die ,,Schuldtypen® unterschiedlich seien (S. 184) — soll
das heiflen, dass auch das Schuldprinzip in seiner schiitzen-
den Funktion beim Fahrldssigkeitsdelikt einen anderen (d.h.
weniger umfassenden) Gehalt hat? Dass die nach Ansicht der
Autorin an die Stelle der Vorhersehbarkeit tretende ,,Zustén-
digkeit™ fiir das geschaffene Risiko selbst kaum materielle
Kriterien enthélt und daher hochst unbestimmt ist, liegt auf
der Hand (Kusche schligt in seinem Kommentar vor, kontu-
rierend den Vertrauensgrundsatz heranzuzichen, S. 201 —
dieser hilft hier allerdings nur bedingt weiter, da er selbst in
seinen Voraussetzungen nicht unumstritten ist und zudem
eher zur Beschrankung und nicht zur origindren Begriindung
von Verantwortlichkeit bzw. ,,Zustdndigkeit“ herangezogen
wird). Die Beschreibung, wonach ein Erfolg dem Téter dann
zuzurechnen ist, ,,wenn das verletzte Rechtsgut von bestimm-
ten Normen geschiitzt™ ist, bleibt unklar — welche Normen
sind damit gemeint? Die Strafnorm selbst kann es kaum sein,
sonst bliebe das Kriterium ohne jeden begrenzenden Gehalt.
Uberhaupt stellt sich die Frage, warum die Vorhersehbarkeit
gerade in ihrer Eigenschaft als empirisches Kriterium kriti-
siert wird (S. 179), wo die Autorin doch selbst eingangs auf
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die Relevanz der ,sozialen Realitit“ und damit auch der
Empirie hingewiesen hat. Und wenn das fiir die Strafbarkeit
erforderliche ,,unerlaubte Risiko* schlieBlich als (relevante)
sorgfaltswidrige Handlung definiert wird und relevant wiede-
rum nur solche Sorgfaltspflichtverletzungen sein sollen, die
eine strafrechtliche Haftung begriinden konnen (S. 182),
erscheint dies zirkular.

Den letzten Themenkomplex erdffnet Jan C. Joerden mit
einem Uberblick iiber Schuldfihigkeit und actio libera in
causa aus Sicht des deutschen Rechts (S. 207 ff.). Auf der
Basis der Systematisierung von Hruschka wird die actio
libera in causa als Fall der ,,auBlerordentlichen Zurechnung*
bezeichnet. Das erdffnet den Blick auf parallele Konstellatio-
nen wie § 17 S. 2 StGB bzw. § 35 Abs. 1 S. 2 StGB, bei
denen die allgemeinen Voraussetzungen des schuldlosen
bzw. entschuldigten Handelns zwar an sich erfiillt sind, der
Tater sich aber aufgrund seines Vorverhaltens dennoch einen
Schuldvorwurf gefallen lassen muss. Eine solche Regelung
fehlt aber eben nun gerade im Bereich des § 20 StGB, was
meines Erachtens eines der entscheidenden Argumente gegen
eine vergleichbare ungeschriebene Ausnahme im Bereich von
§ 20 StGB ist. Zu Recht fordert Joerden daher de lege feren-
da eine ausdriickliche Regelung (S. 222).

Uber die Entwicklung der Unzumutbarkeit normgeméBen
Verhaltens berichtet Yu Wang. Sie beschreibt anschaulich das
Problem, dass man sich im Laufe der Zeit sowohl an der
(urspriinglich stark vom deutschen Strafrecht beeinflussten)
japanischen Dogmatik orientiert habe als auch an der mitt-
lerweile in manchen Punkten davon deutlich abweichenden
deutschen Dogmatik; dieser ,,doppelte Einfluss® erschwere
die Schaffung einer eigenstindigen und konsistenten chinesi-
schen Strafrechtsdogmatik (S. 225 f.). Bei der Diskussion des
schillernden Begriffs der Unzumutbarkeit betont Wang vollig
zu Recht (entgegen der spdter auf S. 238 f. von Mingkai
Zhang vertretenen Position), dass man das Anders-Handeln-
Koénnen im Sinne des Schuldvorwurfs nicht mit der Zumut-
barkeit verwechseln diirfe (S. 229). In der Tat bleibt der
schuldunfahige Téater nicht deswegen straflos, weil man ihm
die Einhaltung der Strafgesetze nicht ,,zumuten” will oder
kann, sondern weil man ihn dazu definitionsgemaf gar nicht
in der Lage sieht. Anders formuliert: Die Frage der Zumut-
barkeit von Normorientierung stellt sich nur bei der Person,
die dazu prinzipiell in der Lage ist (so auch /gnor in seinem
Kommentar auf S. 248 f.). Wie in Japan (und anders als in
Deutschland), wird in China offenbar vielfach vertreten, dass
die Unzumutbarkeit normgeméfBen Verhaltens als unge-
schriebener Entschuldigungsgrund anzuerkennen sei — auch
dies sei die Folge der zunehmenden Anerkennung des drei-
stufigen Verbrechensaufbaus, wihrend die Unzumutbarkeit
im herkdmmlichen System der vier Strafbarkeitselemente
keinen Platz habe (S. 232). Wang selbst lehnt dies ab, da ein
,nicht eingegrenzter iibergesetzlicher Entschuldigungsgrund*
der generalpraventiven Wirkung des Strafrechts zuwiderlaufe
(S. 233). Das muss man meines Erachtens nicht so streng
sehen: Da sich die Entschuldigung auf Ausnahmekonstellati-
onen beziehen soll, diirfte sie zu keiner generalpriaventiven
EinbuBle fiihren (so auch der Beitrag von Zhang, der auf die
duferst geringe Freispruchquote in China verweist, S. 241).

Was bleibt ist ein Bestimmtheitsproblem, das bei der hier
vorliegenden Wirkung zugunsten der Angeklagten aber ver-
kraftbar erscheint. Auch Ignor pladiert abschlieBend aus der
Sicht eines Praktikers anhand eines konkreten Beispiels fiir
die Anerkennung der Rechtsfigur der entschuldigenden Un-
zumutbarkeit, mit der man auf Fille fehlender Strafwiirdig-
keit reagieren konne (S. 249 ff.). Das iiberzeugt vor allem
dann, wenn man sich die iibergreifende Funktion des verfas-
sungsrechtlichen VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes vor Augen
filhrt, der die Hérten abstrakt-genereller Regelungen im
(moglicherweise atypischen) Einzelfall abmildern soll. Insti-
tute wie die Unzumutbarkeit normgeméfBen Verhaltens kon-
nen dazu beitragen, vergleichbar dem &hnlich gelagerten
iibergesetzlichen entschuldigenden Notstand, auf den auch
Ignor verweist (S. 250 f.). Die Mdoglichkeit einer Einstellung
gem. §§ 153 ff. StPO ist demgegeniiber eine reine Verlegen-
heitslosung, zumal ihre Voraussetzungen nicht in allen ein-
schldgigen Fillen gegeben sein werden — auch insofern kann
man /gnor nur zustimmen.

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass es sich beim vorliegen-
den Band, wie eingangs bereits angedeutet, um eine anregende
Lektiire handelt. Hier werden Grundlagendiskussionen entfal-
tet, die in Deutschland teilweise vor langer Zeit und unter
anderen Vorzeichen gefiihrt wurden. Die Ergebnisse dieser
Auseinandersetzungen gemeinsam mit den chinesischen
Kolleginnen und Kollegen erneut auf den Priifstand zu stellen
und vor dem Hintergrund des in vielerlei Hinsicht abwei-
chend ausgestalteten chinesischen Strafrechts zu diskutieren,
hat sich als ertragreich erwiesen. Man kann auf die Publikation
der Beitrdge der Nachfolgetagung, die sich Fragen von Téter-
schaft und Teilnahme gewidmet hat, gespannt sein.

Prof. Dr. Johannes Kaspar, Augsburg
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