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Neue Strafrechtswissenschaft Heft 2/2024

Zum Begriff der Willkir

Jochen Bung, Hamburg®

ABSTRACT

Willkiir ist ein spannungsvoller und vielseitiger Begriff. Heute liberwie-
gend negativ konnotiert, weist er historisch und systematisch ein weites
Bedeutungsfeld auf, in dem sich erst spiat pejorative Verwendungen
durchsetzen, im Recht etwa als Willkiirverbot zur Sicherung der Gleich-
heit. Uber das Problem der Freiheit ldsst sich zeigen, dass das Recht auf
Willkiir angewiesen ist. Strafrechtliche Schuldzurechnung und Strafzu-
messung sind ohne sie nicht moglich.

A. Willkiir und Gleichheit

Wenn wir tiber Willkiir im Recht sprechen ist wahrscheinlich der erste
Ankntuipfungspunkt das Willkiirverbot, das dazu dient, den Gleichheits-
gedanken zu verdeutlichen und zwar so, dass Willkiir als Gegenspielerin
der Gleichheit auftritt. Gleichheit ist das Rechtsprinzip schlechthin, weil
sich ohne Bezug auf Gleichheit gar nicht bestimmen lasst, was Recht ist.
Die ,, Konstruktion des Rechtsbegriffs“ ist nach Kant die Vorstellung einer
Linie, die durch eine zweite Linie durchkreuzt wird ,,die sich nicht mehr
nach einer Seite, als der anderen hinneigt und die den Raum von beiden
Seiten gleich abteilt“!.

Gleichheit ist fiir das Recht zentral, ,,das System im System*“?. Wir wis-
sen, sie hat eine materielle und eine formelle Dimension, die formelle

" Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Rechtsphilosophie und Strafrecht an der Universitét
Hamburg.

! Kant, Die Metaphysik der Sitten [1797], Werkausgabe Bd. VIII, hrsg. v. W. Weischedel, 18. Aufl.
2017, S. 340.

2 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1995, S. 112.
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Seite betrifft die Gleichbehandlung. Vor dem Gesetz sind alle gleich
(Art. 31 GG) und das Rechtist fiir alle gleichermaBen verbindlich, so dass
es keine Vorrechte und keine Vorzugsbehandlung geben darf. Das bedeu-
tet, dass unterschiedliche Behandlungen begriindungsbediirftig sind
und zwar im Hinblick auf ein Kriterium, dem seinerseits ein Gleichheits-
anspruch immanent ist, so dass es in allen vergleichbaren Fallen eben-
falls zur Anwendung kommt, damit eine gleichmaBige, gleichbehan-
delnde Rechtsanwendung gewdéhrleistet ist. Das ist der Kern des Willkiir-
verbots, wie es in der bekannten Formel fiir Art. 31 GG Ausdruck findet:
dass wesentlich Gleiches nicht willkiirlich ungleich und wesentlich Un-
gleiches nicht willkiirlich gleich behandelt werden darf.?

Das Willkiirverbot gilt nicht nur fiir die Rechtsanwendung, sondern be-
reits bei der Legitimation der legislativen Gewalt. Die Willkiirfreiheit ist
der erste Punkt, den John Locke in seiner Betrachtung der gesetzgeben-
den Gewalt hervorhebt. Danach ist, was diese hochste Gewalt (supreme
power) vor allem ausmacht, dass sie frei von Willkiir (,,not [...] Arbit-
rary”?) sei. Fur Locke ergibt sich dies aus der Begriindung legislativer Ge-
walt als einer im wechselseitigen Einvernehmen tibertragenen Befugnis,
die Willkiir nicht enthalten kénne:

,For no Body can transfer to another more power than he has in him-
self; and no Body has an absolute Arbitrary Power over himself, or
over any other, [...] so that the Legislative can have no more than
this“S.

Aber wie kommt das? Warum haben wir keine Willkiir iiber uns und an-
dere? Weil der Zustand, in dem wir uns urspriinglich befinden und zuei-
nander verhalten, kein Freibrief ist zu tun, was uns gefallt (,it is not a
State of License“®), sondern weil es ein Zustand ,,vollkommener Freiheit“
(»a State of perfect Freedom*”) ist. Vollkommene Freiheit ist keine wilde
Freiheit, sie ist nur moglich, wenn sie zugleich ein Zustand der Gleichheit
ist®:

3BVerfGE 4, 144 (155). Dabei liegt Willkiir vor, ,,wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Sache erge-
bender oder sonst wie einleuchtender Grund [...] nicht finden lasst“, BVerfGE 1, 14, Leitsatz.

4 Locke, The Second Treatise of Government/Uber die Regierung [1689], 2012, S. 216 (Chapter XI,
Sect. 135).

5 Locke (Fn. 4), S. 218 (Chapter XI, Sect. 135).

8 Locke (Fn. 4), S. 12 (Chapter II, Sect. 6).

7 Locke (Fn. 4), S. 10 (Chapter II, Sect. 4).

8 Natiirlich ist diese Vorstellung vom Naturzustand eine Modellvorstellung.
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»A State also of Equality, wherein all the Power and Jurisdiction is re-
ciprocal, no one having more than another: there being nothing more
evident, than that Creatures of the same species and rank promiscu-
ously born to all the same advantages of Nature, and the use of the
same faculties, should also be equal one amongst another without
Subordination or Subjection”®.

Locke erkennt, dass aus der urspriinglichen Gleichheit notwendig auch
das Gebot der Gleichberechtigung und Gleichbehandlung folgt.

Vor ihm hat Hobbes schon argumentiert, Gleichheit miisse selbst dann
anerkannt werden, wenn wir von Natur aus ungleich wiren, weil es nur
unter dieser Voraussetzung vernunftig ist, in den Gesellschaftsvertrag
einzutreten.'® Dass es Privilegien, Vorzugsbehandlungen und Benachtei-
ligungen gibt, ist damit unvereinbar. Hobbes hebt die Bedeutung dieses
Prinzips fiir das Steuerrecht (,,Equall imposition of taxes“!!) sowie fur
das Strafrecht hervor. Die Sicherheit des Gemeinwesens erfordere es,

»that Justice be equally administred to all degrees of People; [...] so as
the great, may have no greater hope of impunity, when they doe vio-
lence, dishonour, or any Injury to the meaner sort, than when one of
these, does the like to one of them.”'?

Straflosigkeit bewirke Uberheblichkeit und Uberheblichkeit erzeuge
Hass und den Willen, die Unterdriickung und AnmaBung zu beseitigen.'®
Die willkiirliche Bestrafung ist nur gegen erklarte Feinde statthaft, so
Hobbes, aber dann geht es nicht mehr um Strafen, sondern um feindse-
lige Akte (,,acts of Hostility“'*). Strafe muss gesetzlich geregelt sein, wo
das nicht der Fall ist, gibt es keine Strafe, sondern nur ,,an arbitrary Pu-
nishment“*®,

Lasst sich der Begriff der Willkiir im Recht zweifellos und naheliegend
uber den Gedanken des Willkiirverbots und dieses iiber die Gedanken
der Gleichheit und der Gleichbehandlung darstellen, will ich im Folgen-
den einen anderen Weg gehen. Ich will mich der Willkiir nicht tiber die
Gleichheit, sondern tiber die Freiheit nahern. Freiheit und Gleichheit,

9 Locke (Fn. 4), S. 10 (Chapter II, Sect. 4).
10 Hobbes, Leviathan [1651], 2013, S. 316 (Part I, Chapter XV).

! Hobbes, (Fn. 10), S. 728 (Part II, Chapter XXX), Hobbes konkretisiert die steuerrechtliche Gleich-
heit tibrigens bereits modern - progressiv - nach dem Leistungsfahigkeitsprinzip.

12 Hobbes (Fn. 10), S. 726 (Part II, Chapter XXX).
13 Hobbes (Fn. 10), S. 728 (Part II, Chapter XXX).
4 Hobbes (Fn. 10), S. 660 (Part II, Chapter XXVIII).
15 Hobbes (Fn. 10), S. 658 (Part II, Chapter XXVIII).
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haben wir bereits gesehen, sind nur scheinbar gegenlaufige Prinzipien,
im Wahrheit hangen sie eng miteinander zusammen'®. Ich wahle den
Weg uiber die Freiheit, weil der Begriff der Willkiir dann iiber eine imma-
nente Spannung erschlossen werden kann. Es ist namlich so, dass Will-
kiir einmal als Begriff fiir Freiheit und einmal als Begriff gegen die Frei-
heit verwendet werden kann. Willkiir bedeutet Freiheit und Unfreiheit
zugleich. Der Versuch, den Widerspruch aufzulésen, ist eine gute Me-
thode zu verstehen, was es mit der Willkiir auf sich hat.

Der gesamte Gang der Darstellung gestaltet sich wie folgt: Nach unserer
einfithrenden Verstandigung iiber den Zusammenhang von Willkiir und
Gleichheit (A.) will ich zunachst einige Hinweise aufgreifen, die sich aus
der Betrachtung der Wortherkunft ergeben und den spannungsvollen Be-
deutungsspielraum des Begriffs der Willkiir erkennen lassen (B.). Da-
nach will ich diesen Bedeutungsspielraum — Willkiir zwischen Freiheit
und Unfreiheit — in der Rekonstruktion einiger Uberlegungen und Argu-
mente von Kant und Hegel darstellen, die sich damit eingehend beschéf-
tigt haben (C.). Auf der Basis dieser Rekonstruktionen moéchte ich mich
dann noch einmal der Frage nach der Willkiir im Recht zuwenden und an
den Problemen strafrechtlicher Schuldzurechnung und gerechter Straf-
zumessung verdeutlichen (D.). Damit ist der Begriff der Willkiir langst
nicht erschopft, aber ich hoffe, dass es mir gelingt, zumindest einen
wichtigen Ausschnitt seines Bedeutungshorizonts und seiner Verwen-
dungsmoglichkeiten zu vermitteln. AbschlieBend fasse ich die wesentli-
chen Punkte noch einmal zusammen (E.).

B. Willkiirim Wandel

Willkiir ist ein sprachgeschichtlich jingeres Kompositum, es ist vor dem
12. Jahrhundert nicht zu finden.'” Zusammengesetzt ist es aus Wille und
Kiir, letztere eine Substantivbildung zu dem alten Verb kiesen, das heute
nicht mehr im Gebrauch und kaum noch bekannt ist, anders als das
heute noch gebrauchliche - wahrscheinlich aus der Substantivierung
hervorgegangene - kiiren, in dem sich die urspriinglich nicht vorherr-
schende, aber dann im Lauf der Zeit dominant werdende Bedeutung des

16 vgl. auch Kant (Fn. 1), S. 345 f.: ,Die angeborne Gleichheit [...] lieg[t] schon im Prinzip der ange-
bornen Freiheit“ (Herv. im Orig. weggelassen).

Y7 Grimm/Grimm, Deutsches Worterbuch, Nachdr. der Erstausgabe 1960, Bd. 30 = Bd. XIV, II (Origi-
nalzéahlung), bearb. v. Siitterlin u. d. Arbeitsstellen d. Dt. Worterbuches zu Berlin und Goéttingen,
1999, 204.
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Erwahlens oder Wihlens durchgesetzt hat, auch im Zusammenhang mit
rechtlichen und politischen Vorgangen.'® Das Substantiv Kur oder Kiir ist
alter und hat ein reichhaltiges Bedeutungsfeld, bis sich im Neuhochdeut-
schen die Wahl als einzige Bedeutung durchsetzt.' Der entscheidende
Bedeutungswandel kam von Verschiebungen vom Sinnlichen ins Geis-
tige, bereits im Mittelhochdeutschen wird Kiir im Sinne von Uberlegung
und Erwagung verwendet, spater dann verlegt sich die Bedeutung mehr
auf die Entscheidung oder den Beschluss, die aus der Erwagung hervor-
gehen, auch im institutionellen Sinne der Bestellung eines Schiedsrich-
ters oder zur Bezeichnung des Schiedsgerichts selbst.?® Der Begriff kann
eine individuelle oder kollektive Beschlussfassung bezeichnen, als kol-
lektiver Begriff spielt er frith im Kommunalrecht und in den Kommunal-
verfassungen eine zentrale Rolle, interessanterweise — aber fiir unseren
Zusammenhang nicht von Belang — auch im Zusammenhang mit dem Er-
heben von GeldbuBen (Festsetzen von Kuren).*!

Fir unsere Diskussion relevant ist die Entwicklung von Abschitzung,
Uberlegung, deliberatio zu Auswahl, Entscheidung und Beschluss. Inte-
ressantist hierbei vor allem die allméahliche Loslésung vom deliberativen
Element, die sich im Begriff der freien Kiir, des freien Entschlusses als
»,recht der selbstbestimmung“ auf die semantische Linie begibt, die zu
unserer heutigen Willkir fithrt, einer ,,entschluszfreiheit aus eignem wil-
len“.?> Die Grundbedeutung von Willkir ist ,freie wahl oder entschlies-
zung“?, wobei iiberlegungs-, abwagungs- und gemeinschaftsbezogene
Elemente im Lauf der Zeit immer mehr in den Hintergrund treten. Im
Deutschen Worterbuch heifSt es, Willkiir habe im alteren Sprachge-
brauch sich noch vielfach mit dem alteren Wort Kiir gedeckt, doch habe
es sich ,,in der neueren sprache [...] fithlbar nach der schlechten Seite
verschoben und damit die alten verwendungen fast ganz eingebiiszt“**.

Dieser negative, pejorative Sinn ist uns heute durchaus sehr vertraut, so-
wohl im Alltag als auch im Recht. Das oben behandelte Willkiirverbot ist
der beste Beleg fiir die ,,schlechte Seite“ der Willkiir, in dem sich der

8 Grimm/Grimm, Deutsches Worterbuch, Nachdr. der Erstausgabe 1873, Bd. 11 = Bd. V (Origi-
nalzahlung), bearb. v. Hildebrand, 1999, 2803 f.

19 Grimm/Grimm (Fn. 18), 2784.

20 Grimm/Grimm (Fn. 18),
21 Grimm/Grimm (Fn. 18)
2 Grimm/Grimm (Fn. 18), 2786.
2 Grimm/Grimm (Fn. 17)
2 Grimm/Grimm (Fn. 17)
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Ausdruck - ganz entgegen seiner langen Verbindung mit dem deliberati-
ven Element — auf eine Entscheidung bezieht, die ohne verniinftigen, in
der Sache liegenden oder sonst einsehbaren Grund erfolgt. So vollzieht
sich im modernen Bedeutungswandel des Worts eine Abstraktion der
Entscheidung von ihrer Begriindung, die Willkiir steht jetzt gerade fir
eine Entscheidung, die ohne Grund oder als nicht begriindbar erscheint.
Warum hat es diesen Bedeutungswandel gegeben? Wir kénnen nur spe-
kulieren, in den sprachgeschichtlichen Untersuchungen finden sich
dazu kaum Anhaltspunkte. Das ist nicht verwunderlich, denn die Spra-
chentwicklung folgt keinem zugrundeliegenden Plan. Vielleicht hat sogar
der Sprachgebrauch in der Philosophie zu dem Bedeutungswandel bei-
getragen. Immerhin verweist das Deutsche Worterbuch auch auf im
19. Jahrhundert sich herausbildende Verwendungsweisen, bezieht sich
auf Fichte, Schopenhauer und Kant.?® Es ist durchaus vorstellbar, dass
in diesen Verwendungen sich nicht nur Verdnderungen des allgemeinen
Sprachgebrauchs spiegeln, sondern dass sie ihrerseits dazu beigetragen
haben, dass sich ein bestimmtes Verstandnis des Begriffs der Willkiir als
vorherrschendes Verstandnis herausgebildet hat, jenes Verstiandnis,
wonach mit Willkiir etwas Zweifelhaftes gemeint ist, eine Form der Frei-
heit zwar, aber eine dubiose, weil sie sich nicht als verniinftige Freiheit
darstellt und deswegen womoglich auch nicht mit der Freiheit der ande-
ren kompatibel ist. Wenn Willkiir heiB3t, dass ich tue, was ich will, dann
ist der anti-soziale Charakter dieser Form der Selbstbestimmung offen-
kundig.

Andererseits drohen zu starke Verniinftigkeitsanforderungen, insbeson-
dere solche, die aus dem Gesichtspunkt gemeinschaftlicher Interessen
hergeleitet werden, auch ein Moment zu beinhalten, das das Freiheits-
moment wieder gefahrdet. Das Verniinftige ist auch das Notwendige,
was theoretisch verniinftig ist, muss zwangslaufig gedacht, was prak-
tisch vernuinftig ist, unbedingt getan werden — und damit stellt sich Frage,
wo bei solchen Vernunftnotwendigkeiten noch der Platz fiir Freiheit ist.
Womoglich drangt sich sogar die Vermutung auf, die Freiheit miisste ir-
gendwie auch darin zu suchen sein, dass unverniinftig gedacht und ge-
handelt werden kann. Da es gegen die besseren Griinde keine noch bes-
seren gibt, miisste man annehmen, dass im Unbegriindeten das wahre
Moment der Freiheit liegt, in der Willktir also. Ist Willkiir das Gegenteil

% Grimm/Grimm (Fn. 17), 206.
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von vollkommener Freiheit (Locke), konnte man sie als unvollkommene
Freiheit ansprechen und darin liegt vielleicht auch die Moglichkeit, das
klassische Problem der Akrasia (der Willensschwache oder Unbe-
herrschtheit*) aufzulésen, indem wir sagen, dass die Verantwortlichkeit
immer nur aus unvollkommener Freiheit begriindet werden kann. Die
Unvollkommenheit kénnte die wahre Vollkommenheit der Freiheit sein.

Auch wenn Willkiir heute ganz iiberwiegend negativ konnotiert ist, ist in
ihrem Begriff, vorwiegend tiber dltere Sprachgebrauche, doch eine ganze
Menge an positivem (oder auch neutralem) Bedeutungsgehalt gespei-
chert, wie die semantische Kartographie des Ausdrucks im Deutschen
Worterbuch eindrucksvoll belegt. So etwa im Bereich dsthetischer Pro-
duktion, wo sich Kreativitit und Innovation gerade gegen zu strenge Re-
gelbindung durchsetzen miissen und damit ein Moment der Willkir
brauchen.?” Oder im Bereich vertraglicher Bindung, fiir die es, nach
Kants Analyse, nur darauf ankommt, dass sich Willkir auf Willkir be-
zieht und nicht auf die Materie der Willkiir, nicht auf die Wiinsche und
Bedurfnisse der VertragschlieBenden.?® Ohne diese wechselseitige Will-
kiir ware Vertragsfreiheit nicht moglich, was wahrscheinlich, bei aller
begriindeten Kritik an zu viel unregulierter Privatautonomie, kein wiin-
schenswerter Zustand ware. Deswegen greift ein positiver Begriff der
Willkiir auch tiber das Privatrechtsverhaltnis in die 6ffentliche Sphéare
hinein, historisch etwa zur Begriitndung der Autonomie der Stadte (,,stad-
tische willkiir“) gegeniiber der landesherrlichen Gewalt (,,willkiir bricht
landrecht*).? Dieses Autonomieprinzip lasst sich freilich auch gegen das
Stadtrecht und am Ende gegen alles Recht wenden, wie die Formel ,,wil-
lekor bricht alle recht” verdeutlicht, auf die das Deutsche Worterbuch
mit mehreren Belegen verweist und mit der Erlauterung versieht, dass
»der spruch [...] fir den heutigen sprachgebrauch unverstandlich [ist],
so dass wir geneigt waren, ihn in sein gegentheil zu verkehren“* — mit
anderen Worten: dass nicht die Willkur alles Recht, sondern das Recht
alle Willkiir bricht.

26 Besonders instruktiv dazu Davidson, How is Weakness of the Will Possible?, in ders. Essays on
Actions and Events, 1980, 21-42.

27 Grimm/Grimm (Fn. 17), 206.
28 Kant (Fn. 1), S. 337.

2 Grimm/Grimm (Fn. 17), 209.
30 Grimm/Grimm (Fn. 17), 210.
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Hier sehen wir den Umschlagpunkt zur negativen Lesart, zum ,neue[n]
gebrauch [...] mit tadelndem sinn“?*', in dem die Willkiir als Gegenprinzip
zum Prinzip des Rechts begriffen wird, als ,,das gesetzlos-individuelle,
principienlose unmethodische wollen und handeln“, wie das Deutsche
Worterbuch aus Rudolf Eislers Worterbuch der Philosophie zitiert®?, der
Umschlagpunkt von der positiv konnotierten Selbstbestimmung zur ne-
gativ konnotierten Eigenmachtigkeit, Unstetigkeit, und Unberechenbar-
keit. Willkiir steht hier fiir ,,einseitige Subjektivitat”, fur die ,,willkiir des
subjectiven®, zitiert das Deutsche Worterbuch Hegel*?, der hier vielleicht
eine der interessantesten Referenzen ist, weil er das Prinzip der Subjek-
tivitat zwar einerseits als destruktives Prinzip beschrieben, es aber an-
dererseits auch als notwendiges Entwicklungsmoment, als Prinzip der
Moderne begriffen hat, das nur um den Preis einer kollektiven Regression
und eines Riickfalls in vormoderne Sozialverhéltnisse zurtickgenommen
werden kann.

Die Betrachtung der Herkunft und Entwicklung eines Wortes ist immer
lehrreich, im Falle der Willkiir enthélt sie im Hinblick auf die semanti-
sche Ambivalenz fast schon eine Theorie. Auch wenn sie bestimmten
Vorstellungen von Vollkommenheit und Verniinftigkeit, von Vorurteils-
freiheit und Objektivitat widerspricht, liegt gerade in diesem Wider-
spruch zu den geordneten Verhéaltnissen das Notwendige und Verninf-
tige der Willkiir. Willkiir ist nicht ,,Unwillkiir®*, das Willkarliche nicht
das Unwillkiirliche, das tatsachlich nur Reflex und unverninftig ist.
Durch ein einfaches Willkiirverbot werden wir die Willkiir nicht los, sie
ist nicht einfach nur das Gegenprinzip zum Recht, sondern ein mafBgeb-
liches Prinzip des Rechts selbst, der Grund einer rechtlich verfassten
Ordnung, die neben dem Gedanken der Gleichheit auch den der Freiheit
braucht. Wir miissen diesen Zusammenhang von Freiheit und Willkir
noch etwas vertiefen.

C. Willkiir und Freiheit

Kant will zeigen, dass wir in unserem Handeln nicht nur von Lust oder
Unlust gesteuert werden. Nicht stets namlich, argumentiert er, geht die

31 Grimm/Grimm (Fn. 17), 210.
32 Grimm/Grimm (Fn. 17), 210.
3 Grimm/Grimm (Fn. 17), 210.

34 Grimm/Grimm, Deutsches Worterbuch, Nachdr. der Erstausgabe 1936, Bd. 24 = Bd. XI, III (Origi-
nalzahlung), bearb. v. Euling, 1999, 140 f.
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Lust unserem Begehren voraus, ist also nicht immer die Ursache unseres
Begehrens, ,,sondern kann auch als Wirkung desselben angesehen wer-
den“®. Durch das Begehren wird das Feld des Praktischen von einem Be-
reich der Erfahrung abgegrenzt, die lustvoll sein kann, ohne mit einem
Begehren verbunden zu sein. Kant spricht von kontemplativer Lust und
vom Geschmack, um diese Art der Erfahrung zu charakterisieren und
kann dadurch das Feld des Praktischen genauer charakterisieren als ei-
nes, in dem die Lust notwendig mit dem Begehren verbunden ist.*® Dieser
Zusammenhang von Lust und Begehren lasst sich wiederum im Hinblick
auf zwei Moglichkeiten unterscheiden: Die Lust kann zum einen das Be-
gehren bestimmen, sie geht in diesem Fall dem Begehren notwendiger-
weise voraus und wird, indem sie eine Verbindung mit dem Begehren
eingeht, zur ,,Begierde“ oder - als ,,habituelle Begierde“, wie Kant sagt —
zur ,Neigung“.%” Zum anderen gibt es die Moglichkeit, dass das Begehren
durch etwas bestimmt wird, bevor die Lust ins Spiel kommt, so dass
diese der Bestimmung des Begehrens ,,nur [...] folgen kann“*%. Diesen Be-
stimmungsgrund jenseits von Begierde und Neigung nennt Kant ,,Ver-

nunftinteresse“?.

In dieser begrifflichen Komposition arbeitet Kant — ein bisschen zumin-
dest — mit einem Trick, denn im Begriff des Interesses ist schon jene mo-
tivationale Dynamik enthalten, die in der begrifflich auf sich alleine ge-
stellten Vernunft fehlt. Kant arbeitet noch mit weiteren Tricks. Er weil3,
die Vorstellung, dass die Vernunft ohne weiteres und aus sich selbst her-
aus zur Handlung bestimmt, ist nicht einfach einzulésen. So schreibt er,
auch wenn Vernunftinteresse und Neigung nicht vermengt werden diirf-
ten, ,,so konnen wir doch, um dem Sprachgebrauche gefillig zu sein [...],
ein habituelles Begehren aus reinem Vernunftinteresse einrdumen“®,
Kant raumt damit ein, dass wir im normalen Sprachgebrauch das Prob-
lem der motivationalen Vernunft nicht haben. Es ist fiir uns ganz natiir-
lich zu sagen, dass wir etwas getan haben, weil uns die Vernunft dazu
gebracht hat. Das Problem, wie man die Lust aus der Vernunft heraus-
halt, lasst sich eben nicht dadurch 16sen, dass man genau darauf achtet,
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ob vor der Entscheidung fiir eine bestimmte Handlung schon Lust im
Spiel ist oder nicht. Das Problem konnte also konstruiert sein.

Der groBte Trick von Kant ist aber, dass er die motivationale, die prakti-
sche Vernunft kurzerhand selbst als Wille bezeichnet. ,,Der Wille ist“, er-
klart er unverblumt, ,die praktische Vernunft selbst“*. Um diesen
Kunstgriff hinzubekommen, muss Kant allerdings zwei Formen des Wil-
lens unterscheiden. Und dafiir braucht er die Willkiir. Er braucht sie, um
seine Version praktischer Vernunft als wahren Willen in Szene setzen zu
konnen. Beide Willensbegriffe, Willkiir und Wille, entwickelt Kant aus ei-
ner Analyse des Begehrungsvermogens: Begehren kann ,,mit dem Be-
wusstsein des Vermogens seiner Handlung zur Hervorbringung verbun-
den“** sein — so bestimmt Kant die Willkiir und grenzt sie damit vom blo-
Ben Wunsch ab. Ist die Willkiir als Begehren das Vermégen, ,,nach Belie-
ben zu tun oder zu lassen“*?, muss der Wille, wenn er etwas anderes als
die Willkir sein soll, auf etwas anderes bezogen sein. Nach Kants Ana-
lyse stellt sich das Verhalinis von Willkiir und Wille wie folgt dar:

,2Der Wille ist [...] das Begehrungsvermogen, nicht sowohl (wie die
Willkiir) in Beziehung auf die Handlung, als vielmehr auf den Bestim-
mungsgrund der Willkiir zur Handlung, betrachtet, und hat selber vor
sich eigentlich keinen Bestimmungsgrund, sondern ist, sofern sie die
Willkiir bestimmen kann, die praktische Vernunft selbst.“#*

Ist die Willkiir also der Bestimmungsgrund der Handlung, ist der Wille
als Bestimmungsgrund der Willkiir zu begreifen. Dass er keinen weiteren
Bestimmungsgrund hat, liegt daran, dass er nicht inhaltlich bestimmt ist,
sondern moglichen Bestimmungen die Form vorgibt. Der Bestimmungs-
grund der Willkiir ist nichts anderes als die Form des kategorischen Im-
perativs. Kant: ,,Von dem Willen gehen die Gesetze aus; von der Willkir
die Maximen.“*®

Was bedeutet die Unterscheidung von Wille und Willkiir im Hinblick auf
die Frage der Freiheit? Kant sagt iiber die Willkir, sie sei ,,im Menschen
eine freie Willkar““¢. Und im Hinblick auf den Willen sagt er, da er nicht
auf Handlungen, sondern auf die Willkiir zur Handlung gerichtet sei,

41 Kant (Fn. 1), S. 317.
42 Kant (Fn. 1), S. 317.
4 Kant (Fn. 1), S. 317 (im Orig. hervorgehoben).
4 Kant (Fn. 1), S. 317.
4 Kant (Fn. 1), S. 332.
46 Kant (Fn. 1), S. 332.
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konne er ,,weder frei noch unfrei genannt werden“#’. Und er bekréaftigt:
»Nur die Willkiir kann also frei genannt werden.“*® Ist das wahr? Ist es
uberzeugend? Worin besteht denn die Freiheit der Willkiir? Kant raumt
ein, dass sie ,,nicht durch das Vermogen der Wahl, fiir oder wider das
Gesetz zu handeln [...], definiert werden [kann] — wie es wohl einige ver-
sucht haben“*°. Das ist uns gerade im Strafrecht sehr vertraut, dass der
Vorwurf der Schuld sich daran festmachen soll, dass sich die Tater:in fur
das Unrecht entschieden hat, obwohl sie sich fiir das Recht hatte ent-
scheiden konnen.*® Warum soll das kein taugliches Kriterium sein? Folgt
diese Freiheit nicht aus der Moglichkeit, etwas tun oder lassen zu kon-
nen, wie es Kant ausgedriickt hat?

Nein, sagt Kant, so kann die Freiheit nicht begriffen werden. Und sie kann
auch nicht auf eine andere Weise begriffen werden, weil Freiheit theore-
tisch undarstellbar ist.*' Deswegen, so Kant,

»[kann] die Freiheit nimmermehr darin gesetzt werden [...], dass das
verniinftige Subjekt auch eine wider seine (gesetzgebende) Vernunft
streitende Wahl treffen kann, wenn gleich die Erfahrung oft genug be-
weist, dass es geschieht (wovon wir doch die Moglichkeit nicht begrei-
fen konnen).“%?

Kant spielt hier auf das Problem der Akrasia (Willensschwéche) an, von
dem er zu verstehen gibt, dass es nicht zu lésen ist. Aber konnen wir
denn, wenn wir schon die Willkiirfreiheit nicht begreifen kénnen, nicht
wenigstens die Freiheit im Hinblick auf den Willen retten, das Bestim-
mungsvermogen zur Willkiir? Nein, sagt Kant, der Wille ist nicht Freiheit,
sondern er ist ein Vermogen, wer uiiber dieses Vermogen nicht verfiigt, ist
weder frei noch unfrei, sondern unvermogend: ,Die Freiheit, in Bezie-
hung auf die innere Gesetzgebung der Vernunft, ist eigentlich allein ein
Vermogen; die Moglichkeit von dieser abzuweichen, ein Unvermdogen. “>®
Damit steht aber auch die Moglichkeit, jemanden fiir dieses Unvermogen
verantwortlich zu machen, durchaus in Frage. Wir konnten eine Person
weder fiir ihre abweichenden Handlungen noch fiir ihren abweichenden
Willen verantwortlich machen. Die Moglichkeit der Strafe schiede damit

47 Kant (Fn. 1), S. 332.
48 Kant (Fn. 1), S. 332.
4 Kant (Fn. 1), S. 332 f.
50 BGHSt 2, 194, 200.
5! Kant (Fn. 1), S. 333.
52 Kant (Fn. 1), S. 333.
58 Kant (Fn. 1), S. 333.

1),
1),
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aus. Der einzige Ausweg ist, so Kant, dass man in die Erklarung Elemente
hineinbringt ,,wie sie die Erfahrung lehrt“, aber das ergebe ,,eine Bastar-
derkldrung [...], welche den Begriff im falschen Lichte darstellt“5*. Nun,
mochte man meinen, besser eine Bastarderklarung als gar keine Erkla-
rung. Und vielleicht ist der abschétzige Ton, der im Begriff der Bastarder-
klarung steckt, auch ganzlich unangebracht. Vielleicht kénnen wir in der
Freiheitsfrage tiberhaupt nur durch (um einen von Kant selbst verwen-
deten Terminus aufzugreifen) ,hybride Begriffsbestimmungen“ weiter-
kommen.

Hegel hilt die Freiheitsfrage schon fiir falsch gestellt. Wenn er sagt, dass
der Boden des Rechts die Freiheit ist®®, hat er einen ganz anderen Frei-
heitsbegriff im Sinn. Der wahre Begriff der Freiheit konnte in der her-
kéommlichen Diskussion iiber Willensfreiheit oder in der Unterscheidung
zwischen Handlungs- und Willensfreiheit verdeckt sein. Schon die Vor-
stellung eines Willens als solchen kénnte verfehlt sein, weil sie die Exis-
tenz einer Entitat suggeriert, die man dann durch empirische Psychologie
oder andere Arten der Beweisfithrung verifizieren will.>® Und da dies
nicht gelingt, so Hegel weiter, sucht man die Losung in der Annahme ei-
ner denknotwendigen Fiktion. Der Fehler liegt darin, dass man tiber-
haupt vom freien Willen spricht, denn, so Hegel lakonisch, ,,[w]enn man
[...] nur vom freien Willen als solchem spricht, [...] so spricht man [...]
eben damit [...] nicht vom freien Willen“*’.

Hegel greift Kants Unterscheidung von Willkiir und Wille auf und stellt
fest, dass Willkiir, die Freiheit, zu tun, was man will, nur aus einem
»ganzlichen Mangel an Bildung“>? fiir Freiheit genommen werden kénne.
,Faselei der Willkiir“, sagt er verachtlich, ,,Zuféalliges — kann sein, auch
nicht sein“, notiert er, ersichtlich auf der Linie des ,neue[n] ge-
brauch[s]“*°, namlich der abwertenden Vorstellung eines beliebigen
subjektiven Wollens, das schnell in einen Widerspruch zu den objekti-
ven, kollektiven und institutionellen Ordnungen gerat. Ist der Staat, die
Verfassung, verwirklichte Freiheit, kann Willkiir in diesem geordneten

54 Kant (Fn. 1), S. 333.

5 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts [1820], Werke 7, hrsg. v. Moldenhauer/Michel, 14.
Aufl. 2015, S. 46 (§ 4).

56 Hegel (Fn. 55), S. 48 (§ 4). Diese Kritik ist spater systematisch entwickelt in Ryle, The Concept of
Mind, 1949.

57 Hegel, (Fn. 55), S. 74 (§ 22).
%8 Hegel (Fn. 55), S. 66 (§ 15).
% Grimm/Grimm (Fn. 17), 210.
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System nur als Ausdruck der Unfreiheit erscheinen. Fir Hegel ist die
Willkir nicht (wirklich) frei, das unterscheidet ihn von Kant, der meinte,
die Willkir sei frei, aber man kénne nicht verstehen, warum. Und doch
spricht Hegel von der Willkir auch als der ,,Mitte der Reflexion“®® zwi-
schen Trieb und Vernunft und schreibt ihr damit eine Bedeutung zu. Aber
welche? Hegel gibt einen Hinweis, wenn er feststellt:

,Die Willkiir ist, statt der Wille in seiner Wahrheit zu sein, vielmehr
der Wille als der Widerspruch.“%!

D. Willkiir im Recht

Fir das Recht, das nicht so viel theoretisieren kann wie die Philosophie,
stellt sich die Frage, wie es mit diesem Widerspruch (wenn es einer ist)
umgehen soll. Ist er tatsdchlich Ausdruck von Unfreiheit, dann fiithrt dies
womoglich auch zum Ausschluss der Verantwortlichkeit, entsprechend
Kants Ansicht, dass die mangelnde Fahigkeit, einen verniinftigen Willen
zu bilden, ein Unvermogen ist. Wie kann man eine Person fiir etwas ver-
antwortlich machen, was sie nicht vermag? Der einzige Weg konnte sein,
dass man den Unfiahigen vorwirft, nichts fiir die Ausbildung dieser Fahig-
keit getan zu haben. Hier bewegen wir uns aber —jedenfalls im Strafrecht
- auf abschiissigem Terrain, denn wir verlassen den Boden, der unserer
Zurechnung eine feste und bestimmte Grundlage gibt, namlich die Tat,
die als Handlung interpretiert und als solche zur Verantwortung zuge-
rechnet werden kann.%

Wenn wir in Abkehr von der Willkiir als einem maBgeblichen Zurech-
nungsprinzip die mangelnde Ausbildung von Fahigkeiten zum Gegen-
stand des Vorwurfs machen, verandert sich unser Zurechnungskonzept
von Grund auf, es wird aristotelisch. Wir entfernen uns von der Hand-
lung und fragen, welcher Art von Handlung sich eine Person hétte beflei-
Bigen sollen, um jene personliche Verfassung auszubilden, die es aus-
schlieBt, dass man auf einmal (iiberraschenderweise) anders handelt. Ei-
nem solchen Zurechnungskonzept, mag es in ethischen oder alltaglichen
Kontexten auch durchaus verwendet werden, um jemanden verantwort-
lich zu machen, ist im Recht mit groBer Zuriickhaltung zu begegnen. Vor

50 Hegel (Fn. 55), S. 66 (§ 15).
51 Hegel (Fn. 55), S. 66 (§ 15).

62 Zur Geschichte und zur Bedeutung der Abgrenzung von Tat- und Téterstrafrecht Roxin/Greco,
Strafrecht AT 1, 5. Aufl. 2020, § 6.
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allem im Strafrecht gibt es gute Griinde, an einem Konzept von Verant-
wortung festzuhalten, in dem der willkiirliche Entschluss zur Handlung
der zentrale Ankniipfungspunkt bleibt. Damit halt das Strafrecht gewis-
sermabBien die ,Mitte der Reflexion“ (Hegel) zwischen unverantwortlicher
Lebensfithrung® und unwillkiirlichem Verhalten, die aus der Zurech-
nung herausfallen. In der willkiirlichen Tat, dem individuellen abwei-
chenden Handlungsentwurf liegt der Widerspruch gegen die normative
Ordnung, dem um der Integritat dieser Ordnung willen jedenfalls in den
Fallen, in denen die Abweichung kollektiv nicht akzeptiert wird, wider-
sprochen werden muss, auch wenn der Widersprechende zum Wider-
spruch getrieben wurde und deswegen womoglich eine nachsichtigere
Behandlung verdient.

Was aber ist der MaB3stab dieser gerechten Behandlung? Woran bemisst
sich die Gerechtigkeit der rechtlichen Reaktion, fiir den Fall der straf-
rechtlichen Reaktion, die Gerechtigkeit der Strafe? Auch hier geraten wir
mit einer gewissen Zwangslaufigkeit zum Problem der Willkiir. Die rich-
tige Bemessung der Strafe kann sogar als besonders anschauliches Bei-
spiel dienen. Es ist bekannt, dass gerade die Strafzumessung, mit der ihr
immanenten Spannung zwischen der formellen Allgemeinheit des Geset-
zes und der Individualisierungsbediirftigkeit der Schuld ein heikles Feld
ist, in dem der Vorwurf willkiirlicher Behandlung schnell erhoben wird.

Das Problem besteht darin, wie etwas Allgemeines (das Gesetz) und et-
was Einzelnes (der einzelne Fall) bruchlos zusammengebracht werden
konnen, wie der Einzelfall als Anwendungsfall des Gesetzes zu begreifen
ist, wo er doch nicht vorher schon im Gesetz enthalten gewesen sein
kann.®® In der juristischen Methodenlehre hat man versucht, die Anwen-
dung des Gesetzes als logischen Vorgang oder als logisches Verhaltnis
begreiflich zu machen (,,Subsumtion®). Als logisches Verhéltnis ist sie an
sich relativ leicht zu begreifen. Erforderlich ist nur ihre Rekonstruktion
anhand eines Modells vom deduktiven SchlieBen. Aber wie verhélt es
sich mit der Rechtsanwendung als einem Vorgang? Handelt es sich hier
uberhaupt um etwas, das mit Logik zu tun hat?

5% Grundlegend zum Konzept der Lebensfiihrungsschuld Mezger ZStW 57 (1938), 675, 688 ff.

54 Diese Frage stellt sich fiir die Tatbestandsseite wie auch fiir die Rechtsfolgenseite der Norm, weil
,Tatbestand und Rechtsfolge [...] wechselseitig aufeinander bezogen sind“ (BVerfGE 25, 269, 286).
Die Rechtsfolgenseite kommuniziert den Spielraum der Anwendung lediglich offener, insbesondere
durch die Technik der Strafrahmen (BVerfGE 105, 135, 153). Das andert nichts daran, dass Strafzu-
messung als rechtlicher Vorgang ,.einem klaren [...] Schema folgen muss*, Meier, Strafrechtliche
Sanktionen, 5. Aufl. 2015, S. 166.
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Die bekannteste Losung dieses Problems ist die auf Karl Engisch zuriick-
gehende Formel vom Hin- und Herwandern des Blickes.® Was das Bild
zum Ausdruck bringen soll, ist, dass die Bedeutung des Gesetzes und die
Signifikanz des Sachverhalts in einem Prozess wechselseitiger Anpas-
sung sich einander wechselseitig bestimmen, so dass, was das Gesetz
bedeutet, durch den Einzelfall (mit)bestimmt wird und umgekehrt.® En-
gisch war tibrigens nicht der erste, der sich dieses Bildes bediente, be-
reits Hegel hat zu Beschreibung des Problems der Rechtsanwendung
vom ,,Hin und Hergehen“®” zwischen Gesetz und Einzelfall gesprochen.
Die Beschreibung enthélt allerdings keine Anweisung, wie oft das Hin
und Her stattfinden soll. Es bleibt unklar, wann es abgebrochen werden
darf, ohne den Abbruch dem Vorwurf der Willkiir auszusetzen. Hegel be-
schreibt das Problem wie folgt:

,Die Begriffsbestimmtheit [des Gesetzes, J.B.] gibt nur eine allge-
meine Grenze, innerhalb deren noch ein Hin- und Hergehen stattfin-
det. Dieses muss aber zum Behuf der Verwirklichung abgebrochen
werden, womit eine innerhalb dieser Grenze zufallige und willkirli-
che Entscheidung eintritt.“®®

Tatsédchlich lasst sich die Frage, wann eine Entscheidung zureichend be-
griindet ist, nicht dadurch beantworten, dass man eine bestimmte An-
zahl von operativen Schritten angibt. Die Methode bleibt also in einem
wesentlichen Punkt unbestimmt.®

Hegel verwendet noch ein anderes Bild, um die Problematik zu verdeut-
lichen: Die Anwendung des Gesetzes auf den Einzelfall lasst sich so ver-
anschaulichen, dass es eine Zuspitzung des Allgemeinen geben muss
derart, dass die Spitze den Einzelfall beriihrt. Aber wie soll eine solche
Zuspitzung oder Beriihrung nicht nur als metaphorische Anniaherung,
sondern in methodisch kontrollierter Weise denkbar sein? Die Wahrheit
ist, dass es eine solche Anweisung zur Rechtsanwendung nicht geben

% Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 2. Aufl. 1960, S. 15.

6 Sabine Miiller-Mall spricht von ,oszillierender Interpretation®, Miiller-Mall, Verfassende Urteile.
Eine Theorie des Rechts, 2023, S. 156 ff. Die Formel vom Hin- und Herwandern, argumentiert sie,
greife zu kurz: ,,Nicht allein der Blick wandert, auch die Gegenstiande der Deutung* (S. 160).

%7 Hegel (Fn. 55), S. 366 (§ 214).

% Hegel (Fn. 55), S. 366 (§ 214).

% Das Problem ist verwandt mit dem in der Wissenschaftstheorie diskutierten Induktionsproblem,
vgl. Popper, Logik der Forschung, 4. Aufl. 1971, S. 3 ff., 35; Popper zufolge entsteht es durch das
Postulat der , Vollentscheidbarkeit und lasst sich durch Zulassung von , Teilentscheidbarkeiten*
auflésen (S. 17).
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kann, der Vorgang lasst sich, so Hegel, ,,nicht verniinftig bestimmen“’°,

Dabei verdeutlicht er die Unmoglichkeit am Problem der gerechten Straf-
zumessung:

,»Es lasst sich nicht verniinftig bestimmen noch durch die Anwendung
einer aus dem Begriffe herkommenden Bestimmtheit entscheiden, ob
fiir ein Vergehen eine Leibesstrafe von vierzig Streichen oder von vier-
zig weniger eins, noch ob eine Geldstrafe von fiinf Talern oder aber
auch von vier Talern und dreiundzwanzig usf. Groschen, noch ob eine
Gefangnisstrafe von einem Jahre oder von dreihundertvierundsechzig
usf. [Tagen] oder von einem Jahre und einem, zwei oder drei Tagen
das Gerechte sei. Und doch ist schon ein Streich zuviel, ein Taler oder
ein Groschen, eine Woche, ein Tag Gefangnis zuviel oder zuwenig eine
Ungerechtigkeit.“7!

Dass Strafzumessung notwendig ungerecht, weil am Ende willkirlich ist,
ist natiirlich eine Stilisierung, die dazu anregen soll, dariiber nachzuden-
ken, wie es sich in Wahrheit verhalt. In der Notwendigkeit der Willkiir
liegt ein verniinftiges Moment oder anders gesagt, das Nicht-Rationali-
sierbare, ,,Dezisionistische“ juristischer Entscheidungen’ ist ihnen als
praktische Vernuinftigkeit immanent und deswegen auch institutionell
erlaubt durch Erméchtigung der Richter:innen zu einer zugleich gebun-
denen wie unabhéangigen Einzelfallentscheidung. Es gibt also im System
des Rechts — dieser groBangelegten Veranstaltung zur Willkiirvermei-
dung - ein systemimmanentes, systemnotwendiges Moment der Willkiir,
ohne das es nicht funktionieren kann”:

,Die Vernunft ist es selbst, welche anerkennt, dass die Zufalligkeit,
der Widerspruch und Schein ihre, aber beschrdnkte Sphare und
Recht hat und sich nicht bemiiht, dergleichen Widerspriiche ins Glei-
che und Gerechte zu bringen; hier ist allein noch das Interesse der
Verwirklichung, das Interesse, dass liberhaupt bestimmt und ent-
schieden sei.“™

Keine Entscheidung ohne ein Moment der Willkiir. Das ist notwendig so
und muss nicht dramatisiert werden. Es sollte auch nicht (ein haufiger
Fehler) nach der Modellvorstellung einer Approximation begriffen

7 Hegel (Fn. 55), S. 366 (§ 214).
71 Hegel (Fn. 55), S. 366 £. (§ 214).

72 Meier zufolge enthélt die Strafzumessung ,eine gewisse, letztlich nicht aufldsbare Form der Irra-
tionalitat“, Meier (Fn. 64). Kein Schema kann sie auflosen, auch der Syllogismus nicht (vgl. ebd.), weil
seine Rationalitat nur formal ist (nur Darstellung, nicht Herstellung der Entscheidung).

78 Freilich muss es auf irgendeine Weise abgesichert werden, vor allem durch Sanktionierung von
Formen des Missbrauchs, wie etwa durch den Tatbestand der Rechtsbeugung, § 339 StGB.

74 Hegel (Fn. 55), S. 367 (§ 214).
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werden. Es geht bei Entscheidungen im Recht (das macht ihren autorita-
tiven Charakter aus) um Gerechtigkeit und nicht um Anndherungen an
die Gerechtigkeit. Sie kann verfehlt werden, aber genau deswegen ist es
erforderlich, Entscheidungen nicht als Annidherung an die Gerechtigkeit
zu konzipieren, weil es dann schwierig wird zu sagen, worin oder warum
sie verfehlt wird. Wir brauchen, um Gerechtigkeit herzustellen, notwen-
digerweise ein Moment der Willkiir, sonst ist Gerechtigkeit nicht mog-
lich.

E. Zusammenfassung

Willkir ist, innerhalb wie auBBerhalb des Rechts, ein spannungsvoller
und vielseitiger Begriff. Er ist heute Uiberwiegend negativ konnotiert,
weist aber, vor allem wenn man historische Verwendungszusammen-
hinge und die Sprachgeschichte einbezieht, ein weites Bedeutungsfeld
auf, in dem sich erst verhaltnisméaBig spit pejorative Verwendungen
durchsetzen, aber auch zahlreiche positive und neutrale Verwendungen
finden lassen. Die Zuspitzung des negativen Verstandnisses findet sich
im Recht als Willkiirverbot zur Sicherung von Gleichheit und Gleichbe-
handlung. Ein differenzierter Zugang lasst sich auch heute noch iiber das
Problem der Freiheit herstellen. Kant hat gezeigt, dass dieses Problem
nicht zu 16sen, Freiheit mithin weder als Handlungsfreiheit noch als Wil-
lensfreiheit darstellbar ist. Nur die Willkiir, meint Kant, ist frei, nicht der
Wille, aber wir konnen es nicht begreifen. Fiir Hegel ist die Freiheitsfrage
in dieser bis heute vertrauten Weise falsch gestellt. Die Annahme der
Willkirfreiheit weist er zuriick, vielmehr sei Willkiir der Widerspruch
zur Freiheit und zum Recht — das sie damit allerdings auch ermoglicht.
Lasst sich das System des Rechts wesentlich tiber das Verbot der Willkiir
begreifen, ist es doch eine normative Ordnung, die, wie auch die Gerech-
tigkeit, unverzichtbar auf Willkiir angewiesen ist. Im Strafrecht lasst sich
dieser Zusammenhang sowohl bei der Frage nach dem Grund der
Schuldzurechnung wie auch am Problem gerechter Strafzumessung ver-
deutlichen.
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Mensch, Maschine, Moral —
Rechtliche Herausforderungen des Einsatzes Kiinstlicher
Intelligenz bei der Embryonenselektion

von Carina Dorneck, Trier”

ABSTRACT

Der Einsatz Kiinstlicher Intelligenz macht auch vor der Reproduktions-
medizin nicht Halt. Der Beitrag befasst sich daher mit dem sog. iDAScore-
Verfahren, einer Kinstlichen Intelligenz zur Embryonenselektion. Es wird
nach den Chancen des Verfahrens sowie den damit zusammenhangenden
offenen Problemstellungen gefragt, bevor es einer rechtlichen Bewertung
unterzogen wird. Die Analyse des geltenden Rechts zeigt, dass nicht nur
in Bezug auf das iDAScore-Verfahren Handlungsbedarf besteht, sondern
in Bezug auf das ESchG im Gesamten.

»Sich mit einer Hand an den Inkubatoren absttitzend, gab er ihnen (...)
einen kurzen Abriss des modernen Fertilisationsprozesses, sprach
zunachst (...) von seinem operativen Vorlauf — »dem freiwilligen Ein-
griff zum Wohle der Gesellschaft, mal ganz abgesehen von der Pramie
eines Halbjahresgehalts« — ging dann tiber zu einer Grobskizzierung
der (...) eingesetzten Technik (...) und demonstrierte gleich darauf, (...)
wie die enthaltenen Eizellen auf Defekte untersucht, (...) die befruch-
teten Eizellen in die Inkubatoren zuriickgelegt wurden, wo Alphas und
Betas nun bleiben wiirden, (...) wihrend man Gammas, Deltas und Ep-
silons nach nur sechsunddreiBig Stunden wieder entfernte (...)“.!

- Aldous Huxley, Schone Neue Welt -

Ein solch literarischer Einstieg mag bei einem wissenschaftlichen Beitrag
zunachst verwundern. Doch das, was Huxley im Jahr 1932 in seinem

* Prof. Dr. Carina Dorneck, M.mel. ist Inhaberin des Lehrstuhls fir Strafrecht und Strafprozessrecht
einschlieBlich européaischer und internationaler Bezilige an der Universitéat Trier.

! Auszug aus Huxley, Schéne neue Welt, neu tibersetzt von Uda Stratling, 3. Aufl. 2015, S. 9 1.
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Roman ,,Schoéne neue Welt“ noch als Dystopie skizzierte, ist heute Reali-
tat, zumindest in Bezug auf die Embryonenselektion: Im Rahmen moder-
ner reproduktionsmedizinischer MaBnahmen werden Embryonen - ge-
nauer gesagt Blastozysten, d.h. befruchtete Eizellen am etwa 5. bis 6. Tag
nach der Befruchtung - wie Huxley es beschrieb, in ihrer Entwicklung be-
obachtet und untersucht, um zu entscheiden, welcher Embryo tibertra-
gen werden soll. Die anderen Embryonen werden, etwa weil sie sich
nicht regelgerecht entwickelt haben oder einen sonst auffalligen Befund
aufweisen, aussortiert und verworfen. Nur der bzw. die besten Embryo-
nen - in den Worten von Huxley die Alphas und Betas — werden transfe-
riert. Wahrend in Deutschland derzeit noch die Einschatzung, welcher
Embryo ubertragen werden soll, regelméaBig allein dem beauftragten
Embryologen obliegt, wird in anderen europaischen Landern, darunter
Spanien und Griechenland, inzwischen eine Kiinstliche Intelligenz zur
Embryonenselektion eingesetzt, das sog. iDAScore-Verfahren (intelligent
Data Analysis Score-Verfahren). Der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz
im Rahmen reproduktionsmedizinischer MaBBnahmen ist damit nicht
mehr nur Zukunftsmusik, sondern langst gangige Praxis.

Dieser Befund gibt Anlass, die Probleme des Einsatzes von Kiinstlicher
Intelligenz bei der Embryonenselektion zu beleuchten, damit diese dis-
kutiert sowie — falls erforderlich — gesetzgeberische MaBnahmen ergrif-
fen werden konnen, bevor diese Technik auch in Deutschland zur An-
wendung kommt. Dieser Beitrag wird das iDAScore-Verfahren vorstellen
(A.) und nach seinen Chancen und offenen Problemstellungen fragen (B.).
Das Verfahren ist zudem einer rechtlichen Bewertung de lege lata zu un-
terziehen (C.), bevor erortert wird, welche Forderungen de lege ferenda
hieraus zu ziehen sind (D.).

A. Kiinstliche Intelligenz bei der Embryonenselektion (iDAScore-Verfah-
ren)

Das iDAScore-Verfahren des Herstellers vitrolife ist ein bereits auf dem
Markt befindliches Verfahren, das jedoch in Deutschland - soweit er-
sichtlich — noch nicht eingesetzt wird. Es dient im Rahmen von reproduk-
tionsmedizinischen MaBnahmen dazu, in vitro erzeugte Embryonen auf
automatisierte Weise zu analysieren.? In einem Inkubator werden tiber

2 Néher zu diesem Verfahren siehe unter https://www.vitrolife.com/our-products/idascore-intelli-
gent-data-analysis-for-embryo-evaluation/, zuletzt abgerufen am 12.2.2024.
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ein Time-Lapse-Verfahren in regelmaBigen Abstinden Aufnahmen der
Embryonen angefertigt. Diese Aufnahmen werden sodann von einer
Kinstlichen Intelligenz ausgewertet, die auf Maschinellem Lernen be-
ruht.’ Anhand ihrer Morphologie sowie ihrer Morphokinetic, d.h. anhand
des auBeren Erscheinungsbilds sowie den zeitspezifischen duBBeren Ver-
anderungen in der Entwicklung, werden die Embryonen auf einer Punk-
teskala von 1 bis 10 klassifiziert. Diese Punktzahl gibt die Wahrschein-
lichkeit der Einnistung an; je hoher der Score, umso hoher ist die Wahr-
scheinlichkeit. Ziel des iDAScore-Verfahrens ist somit, die Chancen auf
eine erfolgreiche Implantation zu erhéhen; um ein Detektieren von be-
stimmten Erkrankungen geht es indes nicht. Nach einer zuséatzlichen Be-
wertung durch einen Embryologen wird der Embryo mit der hochsten
Punktzahl schlieBlich auf die Frau transferiert.* Es handelt sich beim i-
DAScore-Verfahren folglich um eine sog. augmented intelligence. Der
Embryologe wird durch die Kinstliche Intelligenz ,lediglich“ dabei un-
terstiitzt, bei seiner Auswahl eine bessere Entscheidung zu treffen. So
zumindest noch. Denn der Hersteller schreibt hierzu:

»As always when applying new technologies, it is important that they
are validated, and should be used as supportive tools rather than a
replacement for humans until we are confident that they perform in a
safe and consistent manner.“®

Zum jetzigen Zeitpunkt liegt die Letztentscheidung also beim Menschen,
bis - wenn man dem Hersteller glaubt — das Verfahren hinreichend sicher
ist. Damit koénnte es in Zukunft vollautomatisiert ablaufen und auf einen
,2human in the loop* verzichten.

3Maschinelles Lernen kann automatisiert Wissen generieren, Algorithmen trainieren, Zusammen-
hange identifizieren und unbekannte Muster erkennen. Diese identifizierten Muster und Zusammen-
héange konnen auf einen neuen, unbekannten Datensatz angewendet werden, um Vorhersagen zu
treffen und Prozesse zu optimieren.

4 https://www.vitrolife.com/products/time-lapse-systems/embryo-decision-support-tools#14931,

zuletzt abgerufen am 12.2.2024.

5 https://blog.vitrolife.com/togetheralltheway/idascore-the-future-of-ai-based-embryo-evaluation,
zuletzt abgerufen am 12.2.2024. Ubersetzung aus dem Englischen: ,Wie immer bei der Anwendung
neuer Technologien ist es wichtig, dass sie validiert sind und als unterstiitzende Werkzeuge und
nicht als Ersatz fiir Menschen verwendet werden sollten, bis wir tiberzeugt sind, dass sie sicher und
konsistent funktionieren.“
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B. Chancen und offene Problemstellungen
I. Chancen des iDAScore-Verfahrens

Die Vorteile des Verfahrens, mit denen auch der Hersteller wirbt, liegen
auf der Hand: Es ist ein kontinuierlich objektives Verfahren, d.h. die Aus-
wahl der Embryonen ist weder von der Willkiir noch von der Tagesform
oder dem Erfahrungsschatz des aussuchenden Embryologen abhéangig.®
Zudem belegen Studien die Verlasslichkeit des Verfahrens; durch die KI-
unterstiitzte Embryonenselektion konnte die Implantationsrate deutlich
gesteigert werden.” Die Wahrscheinlichkeit chromosomaler Anomalien
sowie von Fehlgeburten wird reduziert, gleichzeitig steigt die Chance auf
ein gesundes Kind. Diese mit Blick auf die Implantation um etwa 12 bis
20 % erhohte Erfolgsrate bedeutet nicht nur fir die zukiinftigen Eltern
eine psychische Entlastung, sondern sie fithrt zugleich zu einer finanzi-
ellen Entlastung des Sozial- und Gesundheitssystems, weil weniger kost-
spielige Behandlungszyklen notig sind. SchlieBlich erweist sich das iDA-
Score-Verfahren gegeniiber einer Untersuchung mittels Praimplantati-
onsdiagnostik als tiberlegen, weil es nichtinvasiv operiert und somit den
Embryo als solchen unangetastet belasst. Wahrend bei einer Praimplan-
tationsdiagnostik dem Embryo Zellen fiir eine genetische Untersuchung
entnommen werden, vgl. § 3a ESchG, wird beim iDAScore-Verfahren die
Entwicklung des Embryos lediglich von auBen betrachtet.?

Il. Offene Problemstellungen

Trotz dieser unverkennbaren Vorteile diirfen die offenen Fragestellungen
in Bezug auf das iDAScore-Verfahren nicht auBBer Betracht gelassen wer-
den. Sie werden an dieser Stelle lediglich aufgeworfen; ihre rechtliche
Bewertung erfolgt an spaterer Stelle.

Als vermutlich wichtigste Frage ist zur Diskussion zu stellen, ob eine
Kiunstliche Intelligenz — um es drastisch auszudriicken - tiber Leben und
Tod entscheiden sollte. Darf eine Kiinstliche Intelligenz bestimmen, wel-
cher der ,beste“ Embryo ist und deshalb leben darf? Wie ist mit

5 https://www.vitrolife.com/products/time-lapse-systems/embryo-decision-support-tools#14931,

zuletzt abgerufen am 12.2.2024.
7 Gazzo et al., Assisted Reproduction 2020, 24 (1), 55-60; Tartia et al., RBMO 2022, 45 (1), 46-52.

8Naher zu diesem Verfahren Giinther/Taupitz/Kaiser, Embryonenschutzgesetz, Kommentar, 2. Aufl.
2014, A.1II. Rn. 142 f.
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Dilemmata-Situationen umzugehen, wenn zwei, drei oder sogar vier
Embryonen denselben Score aufweisen, aber nur einer tibertragen wird.
VerstoBt eine solche algorithmenbasierte Entscheidung gegen die Men-
schenwiirde oder ware sie nicht zumindest moralisch falsch? Dartiber
hinaus ist zu diskutieren, ob mit dem Einsatz einer Kunstlichen Intelli-
genz zur Embryonenselektion ein Dammbruch einhergeht: Ist der Weg in
Richtung ,.Designer-Baby“® damit nun endgiltig beschritten und er-
wachst hieraus ein gesellschaftlicher Druck zur Embryonenselektion, so
wie er schon im Rahmen der Diskussion um die Zulassigerklarung der
Praimplantationsdiagnostik intensiv erortert und als naheliegende Ge-
fahr befiirchtet wurde?'® Offen ist auBerdem, wie mit Fehlentscheidun-
gen umzugehen ist. Wer haftet, wenn der Embryo trotz vermeintlich bes-
ter Auswahl mittels Kiinstlicher Intelligenz erkrankt ist und das Kind
schwer geschadigt auf die Welt kommt? Der Hersteller, die Reprodukti-
onsklinik, der aussuchende Embryologe oder der transferierende Repro-
duktionsmediziner? Ist hier tiberhaupt Raum fiir eine Haftung — Stich-
wort: wrongful life?"!

Zwar ist einzuraumen, dass derartige Konfliktsituationen auch im Falle
einer Auswahl durch den Menschen, im konkreten Fall den Embryologen,
auftreten. Gleichwohl ruft es ein deutlicheres Unbehagen hervor, wiirde
die Auswabhl allein einer Kiinstlichen Intelligenz tiberlassen werden. Im-
merhin handelt es sich um menschliche Embryonen, so dass ein Men-
schenwiirdeverstoB3 naheliegt. Die Menschenwiirde ist nach der sog. Dii-
rig‘schen ,,Objektformel“, welche in der Sittenlehre von Kant griindet'?
und welcher sich auch das BVerfG bedient,*® verletzt, ,wenn der kon-
krete Mensch zum Objekt, zu einem bloBen Mittel, zur vertretbaren
GroBe herabgewirdigt wird“,'* wenn also die Subjektsqualitat des Men-
schen prinzipiell in Frage gestellt oder der Wert des Menschen, der ihm

9 Siehe hierzu auch den grundlegenden Beitrag von Eberbach zur ,Verbesserung des Menschen*,
MedR 2008, 325 ff.

10 Siehe diesbeziiglich insb. die Stellungnahme des Deutschen Ethikrates, Praimplantationsdiagnos-
tik, 2011, S. 150.

"' Néaher zu diesem Stichwort Wapler, in Dreier/Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Art. 1I1Rn. 150. Der BGH, siehe insb. BGHZ 151, 133 ff., bestatigt durch den 1. Senat des BVerfG, vgl.
BVerfGE 96, 375 ff., erachtet den Unterhaltsaufwand des Kindes als ersatzfihigen Schaden. Der
2. Senat des BVerfG hat demgegenuber die Existenz von Schadensersatzanspriichen in derartigen
Fallen vehement abgelehnt, vgl. BVerfGE 88, 203, 296; 96, 409 ff.

12 Kant, Grundlegung der Metaphysik der Sitten, vollstindiger, durchgesehener Neusatz von Michael
Holzinger, 2. Aufl. 2013, S. 49.

13 St. Rspr., vgl. nur BVerfGE 9, 89, 95; 96, 375, 399.
4 Diirig, in Maunz/Diirig (Hrsg.), Stand 1958, Art. 1 1 Rn. 28.
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kraft seines Personseins zukommt, verachtet wird. Wiarden menschliche
Embryonen, insbesondere jene, die nicht zum Transfer ausgewahlt wer-
den, nicht genau in einem solchen Sinne zum bloBen Objekt degradiert,
wenn eine Kiinstliche Intelligenz iiber deren Existenz oder Nicht-Exis-
tenz entscheiden konnte?

AuBerst streitig ist in diesem Zusammenhang allerdings, ob Embryonen
in vitro tiberhaupt ein Menschenwiirdeschutz zukommt. Die Frage, wann
menschliches Leben beginnt, ist eine der umstrittensten Fragen im Bio-
medizinrecht,’ und sie ist — aber das sei an dieser Stelle nur nebenbei
bemerkt — der Hemmschuh aller Reformbemithungen des ESchG.' Die
Ansichten zum Beginn des menschlichen Lebens reichen von der Kern-
verschmelzung tiber die Nidation, so die ganz herrschenden Ansichten,
bis hin zum Zeitpunkt des Einsetzens der Hirntatigkeit oder bis hin zum
Abschluss der Geburt.'” Das BVerfG hat sich zum Beginn menschlichen
Lebens mit Blick auf Embryonen in vitro bislang noch nicht eindeutig ge-
auBert. Es stellte lediglich im Rahmen seiner Schwangerschaftsabbruch-
entscheidungen fest, dass menschliches Leben jedenfalls mit der Nida-
tion beginne.'® Doch beim infragestehenden iDAScore-Verfahren werden
Embryonen untersucht, die sich in einem Stadium vor der Nidation be-
finden. Um die Frage des MenschenwiirdeverstoBes vorliegend zu ent-
scheiden, miisste der Status von Embryonen in vitro folglich zunachst
festgelegt werden, was aber nicht nur den Rahmen dieser Abhandlung
sprengen wiirde, sondern ohnehin eine rein normative Festlegung ware,
weil sich auch durch die medizinischen und naturwissenschaftlichen Er-
kenntnisse der Beginn menschlichen Lebens nicht eindeutig bestimmen
lasst.?

Doch auch unabhéangig von der Frage, welcher Status Embryonen in vitro
zukommt, ist mit einer Embryonenselektion grundséatzlich ein Wert- bzw.
Unwerturteil verbunden und zwar dariiber, welcher Embryo besonders
»gut“ und welcher besonders ,schlecht® erscheint. Das birgt die Gefahr,
dass eugenische Uberlegungen Eingang in die Auswahlentscheidung

15Vgl. hierzu nur Wapler (Fn. 11), Art. 1 I Rn. 82 ff.

16 Siehe hierzu etwa nur den gleichnamigen Tagungsband von Kértner/Kopetzki (Hrsg.), Embryonen-
schutz - Hemmschubh fiir die Biomedizin?.

17 Naher hierzu Dorneck, Das Recht der Reproduktionsmedizin de lege lata und de lege ferenda,
2018, S. 54 ff.

18 BVerfGE 39, 1, 37 und BVerfGE 88, 203, 251.
19 Wachtler, in Kértner/Kopetzki (Fn. 16), S. 73, 75, 79 f.
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finden.?° Dies gilt sowohl im Sinne einer ,,positiven Eugenik, die darauf
abzielt, die Entwicklung und Fortpflanzung von Menschen mit vermeint-
lich bester Gesundheit zu fordern, als auch im Hinblick auf eine ,nega-
tive Eugenik“, deren Zweck darin besteht zu verhindern, dass Menschen
mit vermeintlich schlechterer Gesundheit geboren werden oder sich
fortpflanzen. Angesichts der Erfahrungen des NS-Unrechts* fiihrt dies
zu Unbehagen und ruft wohl noch groBere Ablehnung hervor, wenn die
Auswahl ausschlieBlich einer Kiinstlichen Intelligenz Giberlassen wiirde,
also noch nicht einmal unter menschlicher Kontrolle stattfindet.

AuBerst problematisch ist schlieBlich, wie mit der Gefahr algorithmen-
basierter Diskriminierungen umzugehen ist. Erinnert sei an dieser Stelle
an den Fall von Google Fotos, dessen Kiinstliche Intelligenz dunkelhau-
tige Menschen als Gorillas klassifizierte.?? Die Diskriminierung tritt bei
Google Fotos offen hervor, ware bei der Embryonenselektion indes nur
schwer, allenfalls geraume Zeit spater feststellbar. Doch auch beim iDA-
Score-Verfahren erscheinen algorithmenbasierte Diskriminierungen
nicht ausgeschlossen. So etwa, wenn die Kiinstliche Intelligenz mafBgeb-
lich an mannlichen Embryonen trainiert wurde, was sich negativ auf die
Bewertung und damit Ubertragungsrate von weiblichen Embryonen aus-
wirken konnte. Soweit ersichtlich wurde beim Anlernen sowie auch bei
der Kontrolle des Verfahrens das Geschlecht der Embryonen bislang au-
Ber Acht gelassen. Ob es durch das iDAScore-Verfahren zu algorithmen-
basierten Diskriminierungen kommt, ist daher Spekulation, was aber zu-
gleich bedeutet, dass algorithmenbasierte Diskriminierungen nicht si-
cher auszuschlieBen sind.

C. Bewertung des iDAScore-Verfahrens nach dem geltenden Recht

Vor dem Hintergrund dieser offenen Fragestellungen sei nunmehr in das
geltende ESchG geblickt. Zu untersuchen ist, inwiefern dieses fiir die auf-
geworfenen Probleme bereits Antworten parat halt.

20 In anderem Zusammenhang so auch Lindenberg NZFam 2019, 941, 944 unter Verweis auf den
Deutschen Ethikrat, Eingriffe in die menschliche Keimbahn, 2019, S. 176.

2! In anderem Zusammenhang hierzu Dorneck, Strafrecht und Sterbehilfe zwischen 1949 und 1990,
in Koch/Popp/Steinberg (Hrsg.), Strafrecht in der alten Bundesrepublik, Strafrecht Besonderer Teil,
2024, S. 249, 251 ff.

22 Vgl. hierzu https://www.spiegel.de/netzwelt/web/google-fotos-bezeichnet-schwarze-als-gorillas-
a-1041693.html, zuletzt abgerufen am 12.2.2024.
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I. Anwendungdes 83alESchG

Zur Bewertung des iDAScore-Verfahrens kommt im geltenden ESchG le-
diglich § 3a ESchG in Betracht. Danach ist es grundséatzlich untersagt,
Zellen eines Embryos in vitro vor seinem intrauterinen Transfer, d.h. vor
dem Transfer in die Gebarmutter, genetisch zu untersuchen. Da sowohl
im Anschluss an eine Praimplantationsdiagnostik als auch im Anschluss
an das iDAScore-Verfahren eine Auswahl getroffen wird, welcher Emb-
ryo transferiert wird, konnte 8§ 3a I ESchG auch das iDAScore-Verfahren
erfassen.

In Bezug auf die infragestehenden Embryonen ware der Anwendungsbe-
reich der Norm jedenfalls eroffnet. Denn als Embryo gilt nach der Le-
galdefinition des 8 81 ESchG, die bereits befruchtete, entwicklungsfihige
menschliche Eizelle vom Zeitpunkt der Kernverschmelzung an. Da beim
iDAScore-Verfahren die Embryonen erst nach der Kernverschmelzung
kontinuierlich beobachtet werden und sie zudem erst am 5. bis 6. Tag
nach der Kernverschmelzung transferiert werden, handelt es sich um
Embryonen in diesem Sinne. Eine untersagte Untersuchung liegt nach
dem eindeutigen Wortlaut des § 3a I ESchG allerdings nur dann vor,
wenn Zellen eines Embryos in vitro genetisch untersucht werden. Das
ESchG definiert jedoch nicht, wann eine solche genetische Untersu-
chung vorliegt. Eine Definition hierfiir findet sich lediglich in § 3 des Gen-
diagnostikgesetzes (GenDG). Der Begriff wird dort aber explizit nur fir
das GenDG bestimmt (vgl. den Wortlaut des § 3 GenDG: ,,Im Sinne dieses
Gesetzes“), nicht auch fiir das ESchG, so dass vorliegend auf die dem
GenDG zugrundeliegende Begriffsbestimmung nicht zuriickgegriffen
werden kann.*® Jedoch erscheint eine genaue Begriffsbestimmung fir
die zu erorternde Fragestellung, ob die im Rahmen des iDAScore-Verfah-
rens vorgenommenen Untersuchungen unter den Begriff der genetischen
Untersuchung fallen, ohnehin nicht zwingend erforderlich. Denn der na-
tirliche Wortlaut der Norm bildet — wie hinlanglich bekannt - die au-
Berste Grenze der Auslegung. Es ginge aber tiber den noch moglichen
Wortsinn des Begriffs der genetischen Untersuchung hinaus, morpholo-
gische und morphokinetische Untersuchungen unter diesen Begriff zu
fassen. Denn beim iDAScore-Verfahren werden die Embryonen allein
aufgrund ihres duBeren Erscheinungsbildes und des zeitlichen Verlaufs

2 A.A. Giinther/Taupitz/Kaiser (Fn. 8), C II. § 3a Rn. 18.
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ihrer Entwicklung durch schlichte Betrachtung bewertet, eine geneti-
sche Analyse i.S.d. § 3aI ESchG, die im Rahmen der Praimplantationsdi-
agnostik einen invasiven Eingriff bedeutet, findet somit gerade nicht
statt. Hieraus folgt, dass § 3a I ESchG auf das iDAScore-Verfahren jeden-
falls nicht direkt anwendbar ist, so dass es zunachst so scheint, als ware
der Einsatz der Kiinstlichen Intelligenz bei der Embryonenselektion un-
eingeschrankt zulassig.

Ein solches Ergebnis widersprache aber offenkundig dem Sinn und
Zweck des § 3a ESchG, der genetische Untersuchungen des Embryos,
wie sich aus dessen Absatz 2 ergibt, nur unter sehr strengen Vorausset-
zungen erlaubt. Verhindert werden soll, dass auffallige Embryonen nicht
transferiert werden; verhindert werden soll, dass diese im Zweifel ver-
worfen, d.h. abgetotet werden.?

Il. Analoge Anwendung des 8 3al ESchG

Fiir den beabsichtigten Schutz der Embryonen in vitro vor einer Nichtim-
plantation kann es allerdings keine Rolle spielen, ob die Untersuchung
an Zellen des Embryos erfolgt oder dieser lediglich nach seinem duBeren
Erscheinungsbild bewertet wird. Aufgrund der insoweit vergleichbaren
Interessenlage liegt eine analoge Anwendung des 8 3a I ESchG nahe.

Diesbeziiglich ware jedoch bereits eine planwidrige Regelungsliicke zu
verneinen, weil dem Gesetzgeber bei Erlass des § 3a ESchG bekannt sein
musste, dass Embryonen nach ihrem duBeren Erscheinungsbild ausge-
wahlt werden, weil dies das herkommliche Verfahren ist. Gleichwohl hat
er ein solches Vorgehen gesetzlich nicht geregelt oder gar verboten. Ab-
gesehen von der fehlenden planwidrigen Regelungsliicke scheitert eine
Analogie im vorliegenden Fall aber ohnehin daran, dass es sich beim
ESchG um ein nebenstrafrechtliches Regelungswerk handelt, fiir das das
Gesetzlichkeitsprinzip des Art. 103 IT GG, § 1 StGB genauso gilt wie fir
das Kernstrafrecht, vgl. Art. 1 I EGStGB.% Hieraus folgt, dass sich eine
Analogie zulasten des Taters verbietet. Das Verbot des § 3a I ESchG auf
das iDAScore-Verfahren anzuwenden, wiirde jedoch genau eine solche
verbotene Analogie darstellen. SchlieBlich ware eine Analogie aber auch
inhaltlich abzulehnen, weil eine Auswahl der Embryonen allein nach der

24 BT-Drs. 17/5452, S. 2.
% Radtke, in Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, 56. Edition, Stand 15.08.2023, Art. 103 Rn. 24 ff.
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Erfolgsaussicht ihrer Implantation einer genetischen Selektion nicht
gleichgestellt werden kann. Mit dem gezielten Detektieren von Gendefek-
ten, die auf eine Beeintrachtigung des Embryos schlieBen lassen, geht
eine Bewertung der Krankheiten einher, die auf eben jenem Gendefekt
beruhen. Damit besteht zugleich die Gefahr der Diskriminierung von
Menschen, die einen solchen Gendefekt aufweisen. Anders ist dies indes
bei rein AuBerlichen Untersuchungen der Embryonen zu bewerten, weil
sich aus morphologischen Fehlbildungen keine Riickschliisse auf be-
stimmte Erkrankungen ziehen lassen und der zugrundeliegende Zweck
allein die erfolgreiche Implantation und nicht das Verhindern von be-
stimmten Erkrankungen ist.

lll. Zuldssigkeit nach dem geltenden ESchG

Als Zwischenergebnis lasst sich festhalten: Das iDAScore-Verfahren ist
nach dem geltenden ESchG nicht verboten und wéire somit auch in
Deutschland ohne weitere Beschrankungen oder Voraussetzungen zu-
lassig — und das, obwohl die aufgeworfenen offenen Fragestellungen
langst nicht hinreichend beantwortet sind; sie werden - soweit ersicht-
lich - noch nicht einmal diskutiert. Diese Fragen sollten aber geklart wer-
den, bevor das Verfahren auch in Deutschland Anwendung findet. Denn
angesichts der normativen Kraft des Faktischen wiirde sich ein einmal
etablierter Einsatz Kiinstlicher Intelligenz bei der Embryonenselektion in
der Praxis wohl kaum mehr riickgangig machen lassen.

Derzeit liegen Stellungnahmen und Gesetzesvorschléige fiir ein zukiinfti-
ges Fortpflanzungsmedizingesetz vor, die nicht nur eine partielle Re-
form, sondern eine umfassende Neuregulierung des Fortpflanzungsme-
dizinrechts fordern.?* Auch wurde von der Bundesregierung eine Kom-
mission zur reproduktiven Selbstbestimmung und zur Fortpflanzungs-
medizin ins Leben gerufen, die u.a. das ESchG auf Anderungsbedarf un-
tersuchen sollte und deren Abschlussbericht jiingst vorgelegt wurde. Die
Kommission spricht sich ebenfalls fir grundlegende Reformen aus.?” Al-
lerdings liegt der Fokus dieser Arbeiten auf den bereits etablierten

26 Siehe insbesondere die Nationale Akademie der Wissenschaften Leopoldina und Union der deut-
schen Akademien der Wissenschaften, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméBe
Gesetzgebung, 2019, sowie Gassner et al., Fortpflanzungsmedizingesetz (AME-FMedG), 2013.

27 Der vollstandige Bericht ist abrufbar unter: https://www.bmfsfj.de/re-
source/blob/238402/8d276¢6¢55d679d192cdb9a2f03ee820/bericht-kommission-zur-reprodukti-
ven-selbstbestimmung-und-fortpflanzungsmedizin-data.pdf, zuletzt abgerufen am 1.5.2024.
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Verfahren der Reproduktionsmedizin, wie der In-vitro-Fertilisation, der
Eizell-, Vorkern- bzw. Embryonenspende sowie der Leihmutterschaft.
Die Zukunftstechnologien der Reproduktionsmedizin finden in der De-
batte hingegen derzeit noch keine Beachtung.

D. Forderungen de lege ferenda

Daher gilt es, Losungen fiir die aufgeworfenen offenen Problemstellun-
gen bei der Kinstlichen Intelligenz zur Embryonenselektion zu finden,
die in diesem Rahmen zwar nicht abschlieBend entwickelt werden kon-
nen, die jedoch als Grundlage fiir eine zukiinftige Diskussion dienen sol-
len.

I. Zulassung des iDAScore-Verfahrens unter bestimmten Voraussetzun-
gen

Angesichts seiner vielversprechenden Chancen erscheint es richtig, das
iDAScore-Verfahren unter bestimmten Voraussetzungen, auf die so-
gleich einzugehen ist, grundsatzlich zuzulassen. Insbesondere die ge-
steigerte Implantationsrate und deren Auswirkungen fiir die physische
und psychische Integritat der betroffenen Frauen sind beachtlich.

Um dennoch den oben beschriebenen Gefahren, insbesondere der Aus-
wahl menschlichen Lebens durch eine Kiinstliche Intelligenz, dem
Dammbruch zum ,,.Designer-Baby“ und algorithmenbasierten Diskrimi-
nierungen, zu begegnen, sollte die KI-unterstiitze Embryonenselektion
nur unter folgenden Voraussetzungen gestattet werden: Zum ersten ist
die Erfolgsaussicht in Bezug auf die Implantation als einzig zulassiges
Auswabhlkriterium zu definieren. Zum zweiten sollte die Kiinstliche Intel-
ligenz stets kontrollierbar sein und die Letztentscheidung sollte beim
Menschen liegen. Die Kiinstliche Intelligenz sollte den aussuchenden
Embryologen nur unterstiitzen, diesen aber nicht ersetzen diirfen.

Unter diesen Voraussetzungen ist in einer Embryonenselektion durch
Kinstliche Intelligenz weder ein VerstoB gegen die Menschenwiirde zu
erblicken noch bestiinde die Gefahr eugenischer Selektionen. Ein Men-
schenwiirdeverstoB ist deshalb zu verneinen, weil nach vorliegend ver-
tretener Ansicht Embryonen in vitro noch kein voller, sondern nur ein
vorwirkender, abgestufter Menschenwiirdeschutz zukommt; dieser lasst
eine Abwagung mit kollidierenden Rechtsgiitern, im konkreten Fall den

148



Mensch, Maschine, Moral NSW 2024, 138-153

Interessen der betroffenen Frau und der Effektivitit der Behandlung,
zu.?® Ferner kann eine Auswahl der Embryonen allein nach der Erfolgs-
aussichtihrer Implantation, wie oben naher erlautert, einer eugenischen
Selektion nicht gleichgestellt werden, weil die Chance auf eine erfolgrei-
che Implantation nicht vergleichbar ist mit dem gezielten Detektieren von
Gendefekten, die auf eine Beeintrachtigung des Embryos schlieBen las-
sen.? Eine Diskriminierung von Menschen mit genetischen Dispositio-
nen geht damit nicht einher. Auf die Erfolgsaussicht als Auswahlkrite-
rium hat jingst auch das BVerfG in seiner Triageentscheidung, d.h. bei
der Frage der Zuteilung knapper Ressourcen, etwa im Zusammenhang
mit der Covid19-Pandemie, abgestellt und diese zu Recht als zulassiges
Kriterium gewertet.®® Dieses Kriterium zielt nicht auf eine Bewertung
menschlichen Lebens ab, sondern bewertet allein die Erfolgsaussichten
der vorgenommenen MaBnahme, vorliegend jene der Implantation. Ein
VerstoB gegen die Lebenswertindifferenz kann daher hierin nicht erblickt
werden.

Angesichts den bei der Embryonenselektion vorliegenden Beziigen zur
Menschenwiirde als dem Hochstwert unserer Verfassung ist zudem zu
fordern, dass ethische Grundsatze nicht nur beim Einsatz, sondern be-
reits bei der Entwicklung von Kiinstlicher Intelligenz im Bereich der Fort-
pflanzungsmedizin Anwendung finden. Auf europiischer Ebene wurde
sich jingst auf eine Verordnung zur Festlegung harmonisierter Vor-
schriften fiir Kiinstliche Intelligenz (KI-Verordnung) verstandigt. Mit die-
ser Verordnung setzt die EU den Rahmen fiir den Einsatz von Kiinstlicher
Intelligenz in Europa. Innovationen sollen gefordert, gleichzeitig soll das
Vertrauen in den Einsatz Kiinstlicher Intelligenz gestiarkt werden. AuBSer-
dem ist Ziel der Verordnung sicherzustellen, dass diese Technologie in
einer Weise genutzt wird, die die Grundrechte und die Sicherheit der
Menschen respektiert.?! Die KI-Verordnung verfolgt insofern einen risi-
kobasierten Ansatz: Je hoher das Risiko, desto strenger sind die Pflich-
ten. Wahrend KI-Systeme mit einem inakzeptablen Risiko (genannt wird
insb. das Social Scoring) ganzlich verboten werden, gelten fir

28 So bereits Dorneck (Fn. 17), S. 65.
2 Insofern die Zulassigerklarung der PID scharf kritisierend Dutige ZStW 125 (2013), 647, 657 f.
30 BVerfGE, 160, 79 ff. = NJW 2022, 380, 386 f.

31ygl. diesbeziiglich die gemeinsame Pressemitteilung des BMWK und des BMJ vom 2.2.2024: Rah-
men fir Kinstliche Intelligenz in der EU steht: KI-Verordnung einstimmig gebilligt, abrufbar unter
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2024/02/20240202-rahmen-fur-kunstli-
che-intelligenz-in-der-eu-steht-ki-verordnung-einstimmig-gebilligt.html, zuletzt abgerufen am
7.3.2024.
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Hochrisiko-KI-Systeme strenge technische und organisatorische Anfor-
derungen. Anwendungen mit geringem Risiko unterliegen lediglich be-
stimmten Transparenz- und Informationspflichten.

Auch das iDAScore-Verfahren diirfte durch den Entwurf betroffen sein.
Art. 6 Tin Verbindung mit Anhang IT des Entwurfs ordnet die dort bezeich-
neten Produkte als ,Hochrisiko-KI-Systeme* ein.** Sowohl die Verord-
nung (EU) 2017/745 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 5.
April 2017 tuber Medizinprodukte (MDR) und Verordnung (EU) 2017/746
des Européaischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2017 iiber In-
vitro-Diagnostika (IVDR), die das iDAScore-Verfahren erfassen dirften,
sind in Anhang II Abschnitt A Nr. 11 und Nr. 12 aufgefiihrt. Fir solche
»Hochrisiko-KI-Systeme* werden weitreichende Anforderungen an das
Risikomanagement vorgesehen. Hierzu gehéren neben Testverfahren,
technischer Dokumentation und Aufzeichnungspflichten insbesondere
die Sicherstellung von Transparenz und die Etablierung einer menschli-
chen Aufsicht. Entsprechend diesen Forderungen ist in Bezug auf das i-
DAScore-Verfahren zu gewahrleisten, dass die bei der Embryonenselek-
tion eingesetzte Kinstliche Intelligenz jederzeit kontrollierbar ist. Die
dem System zugrundeliegenden Algorithmen sowie die involvierte Logik
miissen nachvollziehbar und transparent sein, auch um der Gefahr algo-
rithmenbasierter Diskriminierungen zu begegnen. Die Auflésung von
Opazitat spielt folglich eine entscheidende Rolle, sowohl bei der Ent-
wicklung der Kiinstlichen Intelligenz als auch bei ihrem Weiterlernen.
Ferner ist zu fordern, dass gerade bei Hochrisiko-Systemen wie dem vor-
liegendem ausgeschlossen sein sollte, dass das System die menschli-
chen Fahigkeiten vollstandig ersetzt. Kiinstliche Intelligenz sollte im kon-
kreten Fall den aussuchenden Embryologen, der auch die Letztentschei-
dung treffen sollte, nur unterstiitzen diirfen.*® Dies gilt in einem derart
grundrechtssensiblen Bereich wie der Embryonenselektion umso mehr.
So findet sich diese Letztentscheidungskompetenz des Menschen auch
in der Triage-Entscheidung des BVerfG wieder, die das Gericht zu Recht
mit der besonderen Fachkompetenz und der klinischen Erfahrung des

32 Das sind KI-Produkte, die dazu bestimmt sind, als Sicherheitsbauteil eines Produkts verwendet zu
werden oder KI-Systeme, die selbst ein Produkt sind, das unter die in Anlage II aufgefiihrten Harmo-
nisierungsrechtsvorschriften fallt. Diese Produkte miissen zudem einer Konformitatsbhewertung un-
terzogen werden, bevor sie in den Verkehr gebracht oder in Betrieb genommen werden konnen.

33 Das wirkt sich auch auf die Haftung bei Fehlentscheidungen aus, sofern man eine solche hier iiber-
haupt zulasst.
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arztlichen Personals begriindet hatte.* Eine Kunstliche Intelligenz kann
diese Fahigkeiten und Erfahrungen nicht ersetzen, weil sie lediglich algo-
rithmenbasiert auf Basis der eingespeisten und fortgefithrten Daten ent-
scheidet, so dass es einer zuséatzlichen Kontrollinstanz bedarf. Denn nur
der Mensch kann Fehler erkennen, die das Programm noch nicht erlernt
hat oder die vom zugrundeliegenden Algorithmus zwar abweichen, aber
positiv zu bewerten sind. Der Mensch allein ist es also, der auch die Feh-
ler des Programmes tiberpriifen kann.

Il. Grundsatzliche Forderungen in Bezug auf das geltende ESchG

Die inadaquate Regelung des iDAScore-Verfahrens steht jedoch nur als
ein Symptom dafiir, dass das geltende ESchG insgesamt wenig flexibel
und zukunftsoffen ist. Es muss daher ein generelles Grundanliegen sein,
im Bereich der Fortpflanzungsmedizin Flexibilitit und Entwicklungsof-
fenheit herzustellen.

Zuvorderst sollte das ESchG aus dem engen Korsett des Strafrechts ge-
l6st werden: Einerseits ist das Strafrecht bekanntermaBen nur ultima ra-
tio. Ein nebenstrafrechtliches Regelungswerk bietet daher keine Mog-
lichkeit fiir eine umfassende Normierung, sondern ist stets fragmenta-
risch, weil es nur besonders sozialschidliches Verhalten unterbinden
kann. Der gesamte Komplex der Fortpflanzungsmedizin sollte stattdes-
sen in einem eigenstandigen Fortpflanzungsmedizingesetz geregelt wer-
den,* das die einzelnen Verfahren nicht nur klar gesetzlich normiert,
sondern auch alternative Sicherungsmafnahmen anstelle der Andro-
hung von Strafe vorsieht, etwa die Ankiindigung von GeldbuBBen oder von
berufs-, zivil- oder verwaltungsrechtlichen Folgen. Unter Strafe gestellt
werden durften nur besonders schwere VerstoBe gegen die vorgesehe-
nen Bestimmungen.

Der Vorteil einer solchen Gesetzessystematik liegt auf der Hand: Das Ge-
setz ware offen fur zukiinftige Entwicklungen gestaltet, da die nichtstraf-
rechtlichen Regelungen Analogien zulassen, das Gesetz somit einfacher
und flexibler auf neue, heute noch unbekannte reproduktions- und bio-
medizinische Entwicklungen anzuwenden wéare. Zudem koénnte stellen-
weise auf offenere Generalklauseln gesetzt werden, die in einem

34 BVerfGE 160, 79 ff. = NJW 2022, 380, 388.
35 So schon Dorneck (Fn. 17), S. 273 ff.
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nebenstrafrechtlichen Regelungswerk aufgrund des Bestimmtheits-
grundsatzes des Art. 103 II GG indes kritisch zu bewerten sind. Das Recht
konnte reagieren, nicht mehr nur existieren. Nicht von ungefiahr wurde
daher der Ruf nach einem zeitgeméaBen Fortpflanzungsmedizingesetz in
den vergangenen Jahren immer lauter.*® Doch der Gesetzgeber kam die-
sem bis heute nicht nach.

E. Fazit und Ausblick

Dieser Ruf nach einer Neuregelung leitet zugleich tiber zu einem Fazit so-
wie einem Ausblick, mit dem der Blick nunmehr zu weiten ist. Der Ein-
satz von Kiinstlicher Intelligenz in der Fortpflanzungsmedizin sowie ganz
allgemein in der Medizin ist ein Aspekt, der das geltende Recht vor Her-
ausforderungen stellt. Mit dem rasanten Fortschritt in der Medizin und
Medizintechnik haben sich Technologien entwickelt, die regelungsbe-
dirftig sind. Insbesondere das geltende ESchG halt den technischen
Moglichkeiten schon lange nicht mehr stand. Es bietet in Bezug auf die
vorliegend aufgeworfenen Fragestellungen keine Antworten. Fiir den
Einsatz Kiinstlicher Intelligenz bei der Embryonenselektion sollte ange-
sichts der Beziige zur Wiirde sichergestellt werden, dass allein die Er-
folgsaussicht als Auswahlkriterium dienen darf und dass die Kiinstliche
Intelligenz lediglich unterstiitzendes, stets kontrollierbares Instrument
bleibt. Daneben erscheinen im Bereich des Fortpflanzungsmedizinrechts
jedoch noch weitere Entwicklungen dringend regelungsbediirftig. So gilt
es insbesondere fiir das Klonverbot des § 6 ESchG eine neue Regelung zu
finden, weil dieses angesichts des restriktiven Embryonenbegriffes des
§ 8 ESchG langst nicht mehr — wie noch zum Zeitpunkt seines Erlasses
angenommen — absolut gilt, sondern inzwischen vielmehr durch das Zell-
kerntransfer-Verfahren und die tetraploide Embryo-Komplementierung
unterlaufen wird.*” Zudem stellt eine neue Technologie, die sog. In-vitro-
Gametogenese, das geltende ESchG vor Herausforderungen: Durch die-
ses Verfahren erscheint es moglich, aus Korperzellen Keimzellen, also
Ei- und Samenzellen, herzustellen. In Japan ist dieses Verfahren im
Mausversuch bereits gegliickt und hat zu einer lebenden Maus gefiihrt.*

36 Siehe insb. die Stellungnahme der Leopoldina (Fn. 26) sowie den Entwurf von Gassner et al.
(Fn. 26).

37 Naher hierzu Dorneck (Fn. 17), S. 197 ff.
38 Li et al., Cell Stem Cell, Volume 30, Issue 4, 362 ff.

152



Mensch, Maschine, Moral NSW 2024, 138-153

Das ESchG kann dieses Verfahren jedoch allenfalls partiell erfassen.*
SchlieBlich ist zu beachten, dass auch das Klonen und die Ektogenese,
d.h. das Heranziehen von einem Organismus in einem kiinstlichen Ute-
rus, im Schafversuch bereits gelungen sind. Die hier aufgeworfenen Zu-
kunftstechnologien scheinen damit grundsatzlich das Potential zu ha-
ben, in Zukunft — wann immer diese auch eintreten mag — menschliches
Leben zu erzeugen. Besonders frappierend daran: Auch diese Technolo-
gien hatte Huxley teilweise bereits in seiner ,,Schénen neuen Welt“ vor-
hergesehen. Insofern spannt sich der Bogen zum eingangs zitierten
Werk. In seinem retrospektiv verfassten Vorwort schrieb Huxley im Jahr
1946 Folgendes:

,2Damals habe ich mein Utopia sechshundert Jahre voraus in der Zu-
kunft angesiedelt. Heute konnte man meinen, der Horror holt uns wo-
moglich innerhalb der nachsten hundert Jahre ein.“*°

Zwar war dieses Vorwort von den Geschehnissen des zweiten Weltkrie-
ges gepragt. Dennoch kénnen die Worte von Huxley auch heute noch Gel-
tung beanspruchen. Denn sie erinnern daran und mahnen, dass nicht al-
les technisch Machbare auch stets moglich gemacht werden muss.

39 Lediglich die Elternschaft eines homosexuellen mannlichen Elternpaares und das sog. Multiplex-
Parenting waren durch das ESchG verboten.

40 Huxley (Fn. 1), S. 310.
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Axiomatische Strafrechtswissenschaft
Eine Skizze

von Kristina Peters, Munchen”

ABSTRACT

Ausgehend von den wissenschaftstheoretischen Arbeiten Max Webers
zu einem wissenschaftlichen Umgang mit Werturteilen zeigt der Beitrag
auf, wie eine Axiomatisierung der Strafrechtswissenschaftim Bereich des
materiellen Kernstrafrechts aussehen kann. Die Skizzierung einer sol-
chen Axiomatisierung weist auf finf Theoriestufen hin, auf denen sich die
strafrechtswissenschaftliche Theoriebildung bewegt. Beispiele zeigen,
dass durch eine solche Systematisierung neue Argumentationslinien ent-
wickelt werden kénnen.

A. Max Weber und die Axiomatik

Die rechtswissenschaftliche Arbeit ist in ihrem Kern nicht empirisch und
geniigt mangels Falsifizierbarkeit keinem minimalen Empirismus, der
seit Karl Popper als Gutekriterium der Wissenschaften gilt.! Legt man
wissenschaftstheoretisch konsentierte Positionen zugrunde, kénnen
weder eine ,wahre Bedeutung“’? noch ,wahre Werte*“® als Ziel eines

" Die Verfasserin ist Akademische Ritin a.Z. am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Rechts-
philosophie und Rechtssoziologie von Prof. Dr. Armin Englander an der Ludwig-Maximilians-Uni-
versitat Miinchen.

! Instruktiv zu diesen Kriterien Schurz, Wissenschaftstheorie, 4. Aufl. 2014, S. 12 ff., 26 ff. Auf ver-
einzelte Versuche, die Rechtswissenschaft auf ein empirisches Programm auszurichten oder den
Falsifikationsansatz anderweitig zu tibertragen, kann hier aus Platzgriinden nicht eingegangen wer-
den.

2 Grundlegend Busse/Ketsba-Khundadze, Grundziige der germanistischen Sprachwissenschaft,
2022, S. 60 ff.; Busse in Vogel (Hrsg.), Recht ist kein Text, 2017, 25, 29.

3 Schurz, Wissenschaftstheorie, S. 39 ff.; Knauff/Spohn, in dies., The Handbook auf Rationality,
2021, S. 31, 58, 99; Carrier, Wissenschaftstheorie, 2. Aufl. 2008, S. 161 ff. Spezifisch fur die Straf-
rechtswissenschaft: Engldnder NSW 2024, 5 ff.

https://doi.org/10.61039/29427509-2024-12
BY ND
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solchen Programms ausgemacht werden. Die vielfach wahrnehmbaren
Unsicherheiten hinsichtlich des wissenschaftstheoretischen Funda-
ments der Rechtswissenschaft sind gerade vor dem Hintergrund dieser
Probleme zu sehen, Bezugspunkte eines empirischen Forschungspro-
gramms zu identifizieren. Das Kerngeschaft der Rechtswissenschaft be-
steht in dem Umgang mit Normen und damit insbesondere mit Wertur-
teilen.* Doch wie konnen Normen und die in ihnen enthaltenen Wertur-
teile Gegenstand einer wissenschaftlichen Auseinandersetzung werden?
Insoweit lohnt ein Blick auf die wissenschaftstheoretischen Arbeiten von
Max Weber. Seine Ausfithrungen zu einem wissenschaftlichen Umgang
mit Werturteilen waren fir die Wissenschaftstheorie richtungsweisend®
und sind auch fiir die Rechtswissenschaft von groBem Wert.

Max Weber entwickelte ein vierteiliges Programm, wie ein wissenschaft-
licher Umgang mit Werturteilen aussehen kann. Dieses Programm zielt
auf die Untersuchung von Zweck-Mittel-Relationen und die Axiomatisie-
rung von Werten.® Hiernach kann erstens die Geeignetheit von Mitteln
zur Erreichung eines gegebenen Zwecks untersucht werden. Diese Eig-
nung zur Zweckerreichung kann zwar nicht sicher vorausgesagt, aber
prognostiziert werden. Hieriiber ist es zudem moglich, Zwecksetzungen
kritisch daraufhin zu beurteilen, ob sie grundsatzlich sinnvoll (im Sinne
von erreichbar) oder sinnlos sind. Zweitens konnen die Folgen des Mitte-
leinsatzes untersucht werden, die abseits des gewlinschten Zwecks ein-
treten konnen. Dies ermoglicht eine Abwagung mit Blick auf nachteilige
Folgen, die hinsichtlich anderer Zwecke drohen. Die Abwagungsent-
scheidung ist jedoch nach Weber der wissenschaftlichen Arbeit entzo-
gen und Sache von Gewissen und Weltanschauung.” Des Weiteren kann
drittens herausgearbeitet werden, was genau im Einzelnen bezweckt
wird, in welchen Zusammenhéangen unterschiedliche Zwecke stehen
und insbesondere welche Ideen ihnen ,zugrunde liegen oder liegen

4 Jede Norm beinhalte ein gesetzgeberisches Werturteil, klarstellend etwa Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 12. Aufl. 2021, Rn. 136.

5 Siehe etwa die Darstellungen bei Schurz, Wissenschaftstheorie, S. 39 ff.; Carrier, Wissenschafts-
theorie, S. 161 ff.; Briithl, Wissenschaftstheorie, 3. Aufl. 2021, S. 250 f.; Proctor, Value-Free Sci-
ence?, 1991, S. 65 ff.; Douglas, Science, Policy, and the Value-Free Ideal, 2009, S. 46.

5 Weber, Die ,Objektivitit“ sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis (1904), in
Winckelmann (Hrsg.), Wissenschaftslehre, 1922 [1988], 149-151. Dieses Programm greift er eben-
falls auf in Weber, Der Sinn der ,,Wertfreiheit“ der soziologischen und 6konomischen Wissenschaf-
ten (1918), a.a.0., 499, 508, und Weber, Wissenschaft als Beruf (1919), a.a.0., 601 f., 607 f.

7 Eine Ausnahme gilt in komplexen Strukturen, die eine Zweckhierarchie vorgeben, sieche hierzu Pe-
ters, Die Objektivitat juristischer Erkenntnis, in Peters/Schrott (Hrsg.), Eine Theorie von der Wissen-
schaft des Rechts, 2023, 35, 50.
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konnen“®. An diesem Punkt sieht Weber die Schnittstelle zur Sozialphi-
losophie. Viertens geht es schlieBlich um eine ,,formal-logische Beurtei-
lung des in den geschichtlich gegebenen Werturteilen und Ideen vorlie-
genden Materials, eine Priifung der Ideale an dem Postulat der inneren
Widerspruchslosigkeit“®. Ziel ist es, die ,letzten Axiome* zu ermitteln,
die sich in einem Werturteil ,,manifestieren®, und sie ,,zum Bewuftsein
zu bringen“'?. Hieriiber konne die ,,Mannigfaltigkeit moglicher Wertun-
gen [bewaltigt]“'* werden.

Weber geht es um ein Verfahren, das kraft Beschreibungen kritisieren
kann, ohne sich zu Werten bekennen oder diese ablehnen zu miissen.
Auch Werturteile konnen hiernach in (Denk-)Strukturen eingebundener
Gegenstand der Wissenschaft sein. Seine Uberlegungen lassen sich im
Grundsatz auf die Rechtswissenschaft iibertragen, wobei an dieser
Stelle ein Aspekt seiner Uberlegungen herausgegriffen werden soll:'?
Webers Programm beinhaltet eine Ausrichtung von Disziplinen, deren
Gegenstand Wertfragen sind, auf das Ideal einer Axiomatisierung. Die
axiomatische Methode zeichnet sich dadurch aus, dass sie Satzen einen
Standort innerhalb eines Systems zuordnet und die Beziehungen zwi-
schen ihnen charakterisiert.'® Axiomatik ist damit ein Komplementéarbe-
griff zur Analyse: Wo Analyse die Zergliederung ist, getragen von der
Uberzeugung, dass die Dinge durch eine Zerlegung in ihre Bestandteile
besser verstanden werden, geht die Axiomatik den umgekehrten Weg
und bereitet die Analyse vor, sodass im Anschluss eine Analyse ihres Ge-
genstandes in alle Richtungen moglich ist.™

Entgegen einer verbreiteten Vorstellung ist die Axiomatik nicht mit der
Mathematik gleichzusetzen, sondern als Wissenschaftsideal universal
gultig.”® Daher ist ein axiomatischer Blick auch auf Wertstrukturen, wie
er bei Weber gefordert wird, durchaus vielversprechend. Entsprechend

8 Weber, Objektivitat (Fn. 6), 150.

9 Weber, Objektivitat (Fn. 6), 151.

10 Weber, Objektivitat (Fn. 6), 150.

1 Weber, Wertfreiheit (Fn. 6), 530.

12 Zur Wiirdigung i.U. Peters in Peters/Schrott (Hrsg.), Eine Theorie von der Wissenschaft des
Rechts, 35 ff.

13 Bediirftig/Murawski, Philosophie der Mathematik, 4. Aufl. 2019, S. 367. Axiome sind innerhalb die-
ses Systems Inhalte, die nicht von etwas anderem ableitbar (irreduzibel) sind, Schurz, Wissen-
schaftstheorie, S. 185

14 Vgl. auch Detel in Aristoteles, Zweite Analytik, 2011, Einleitung, S. 35: Bottom-Up-Verfahren.

15 Kornmesser in Kornmesser/Biittemeyer (Hrsg.), Wissenschaftstheorie, 2020, S. 189, 190; Bediirf-
tig/Murawski, Philosophie der Mathematik, S. 344; Hilbert in ders., Gesammelte Abhandlungen III,
1980, S. 146, 156.
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wurde die axiomatische Methode auch in der Rechtswissenschaft immer
wieder diskutiert — allerdings unter recht unterschiedlichen Vorzeichen
und auf unterschiedlichen Ebenen.'® An dieser Stelle soll das Potential
einer Axiomatisierung fiir die Strafrechtswissenschaft beleuchtet wer-
den. Selbstverstandlich konnen im Rahmen der Rechtswissenschaft die
Beziehungen zwischen den Systemteilen nicht mit denen etwa der Ma-
thematik verglichen werden. In der Rechtswissenschaft geht es vorran-
gig um eine Ordnung und Darstellung nach regelhaften und hierdurch in-
tersubjektiv nachvollziehbaren Mustern, nicht um deduktive Zusam-
menhéange.' Auch gilt: Axiomatische Arbeit ist wesentlich eine sekun-
dare Tatigkeit.'® Sie ist nicht wichtiger als die Arbeit an einzelnen Nor-
men, Normenfeldern und Theorien, die vielmehr eine Axiomatisierung
vorbereiten und einleiten. Doch kann sie, wie die folgenden Uberlegun-
gen zeigen, einen besseren Uberblick verschaffen, Widerspriiche aufde-
cken, neue Argumentationslinien er6ffnen und so das System insgesamt
leistungsfahiger machen."

B. Axiomatische Strafrechtswissenschaft

Die Ordnung der Rechtsséatze und die Entwicklung der dogmatischen Fi-
guren, die diese Satze und ihre Ordnung tragen, vollziehen sich maBgeb-
lich durch Theorien. Im Folgenden wird das Potential einer Axiomatisie-
rung fir die Strafrechtswissenschaft im engeren Sinne dargelegt, indem
verschiedene Ebenen herausgearbeitet werden, auf denen sich die straf-
rechtswissenschaftliche Theoriebildung bewegt. Dabei werden fiinf The-
oriestufen sichtbar, die sich durch zahlreiche Verzahnungen auszeich-
nen. Einige Aspekte sind offensichtlich, wahrend die Systematisierung
an anderen Stellen ein Potential ,,dunklerer Ecken“ fiir weitere Ausfor-
schung offenbart. Beispiele zeigen, dass hierdurch neue Argumentati-
onslinien entwickelt werden konnen. Die folgenden Ausfiihrungen

16 Siehe etwa Rédig in Grimm (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Nachbarwissenschaften, Bd. 2, 1970,
53, 58 f.; Bung, Subsumtion und Interpretation, 2004, S. 43 ff.; Schuhr in ders. (Hrsg.), Rechtssicher-
heit durch Rechtswissenschaft, 2013, 123 ff.; Neumann, Juristische Logik, in Hasse-
mer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, 9. Aufl. 2016, 280 ff. Gleichzei-
tig ist die Axiomatik immer noch eher selten Thema, Schuhr, a.a.O., 142 f.; kritisch zu ihrem Nutzen
insbes. Engisch, Sinn und Tragweite juristische Systematik, in Bockelmann/Kaufmann/Klug (Hrsg.),
Beitrage zur Rechtstheorie, 1984, 88 ff.

17 Daher darf die Nidhe zur mathematischen Axiomatik nicht iiberzeichnet werden. Eine nihere Un-
tersuchung der Natur der Wertbeziehungen kann hier nicht geleistet werden.

18 Bediirftig/Murawski, Philosophie der Mathematik, S. 349 f.; vgl. auch Schuhr in Rechtssicherheit
durch Rechtswissenschaft, 123, 158.

19 Ahnlich Schuhr in Rechtssicherheit durch Rechtswissenschaft, 123, 159.
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stellen indes nur einen ersten Zugriff auf eine mogliche Axiomatisierung
dar; sie haben tentativen Charakter und mogen noch der Korrektur oder
Erganzung bediirfen und abweichende Entwiirfe provozieren. Auch be-
schranken sich die Uberlegungen auf den Ausschnitt der Strafrechtswis-
senschaft, der als ,Normwissenschaft oder ,,Auslegungswissenschaft“
des materiellen Kernstrafrechts bezeichnet werden kann. Das Neben-
strafrecht, das Strafprozessrecht und die Kriminologie bleiben ausge-
klammert.

FUNF STUFEN
STRAFRECHTSWISSENSCHAFTLICHER
THEORIEBILDUNG

ionstatbestinde
Theotie der G r likte
Theorie der Korruptionsdelikte
Giteraufstellungen
4E StrafmalBtheorien
Theotie der Gesamtteleologie
_ e
|: z.T. materielle Gerechtigkeitstheorien

I. Die Theoriestufen

Theorien der ersten Stufe betreffen unmittelbar die konkreten Straftat-
bestande im Sinne einer Vermittlungsebene, die der Kopplung von Le-
benswirklichkeit und ,,Normwelt“ zugrunde liegt. Der jeweilige Straftat-
bestand kann hier als Gegenstand einer Tatbestandstheorie begriffen
werden, in deren Rahmen Theorien héherer Abstraktionsebene wie sol-
che der Kausalitat, der objektiven Zurechnung oder des Vorsatzes in Be-
zug genommen und auf den konkreten Tatbestand bezogen werden. Der
Straftatbestand wird also gewissermaBen im System der Strafrechtswis-
senschaft kontextualisiert, indem die jeweils relevanten Theorien héhe-
rer Abstraktionsebene identifiziert und inkludiert werden. Zum Teil kann
es zu Kopplungen mit anderen Systemen kommen, etwa wenn tiber ein
Merkmal wie ,fremd“ zivilrechtliche Theorien einbezogen werden. Was
ein ,Mensch“ im Sinne des § 212 I StGB ist, wird demgegentiiber auf der
Theoriestufe vier (s.u.) entschieden, ebenso, dass es sich um einen ,,an-
deren“ Menschen handeln muss. Theorien der zweiten Stufe betreffen

158



Axiomatische Strafrechtswissenschaft NSW 2024, 154-169

Deliktsgruppentheorien, die die Theorien der ersten Stufe beeinflussen.
Sie beruhen auf einer binnensystematischen Perspektive und betreffen
insbesondere systematische Aspekte der jeweiligen Deliktsgruppe, die
die Bildung der entsprechenden Tatbestandstheorien informieren.
Hierzu lassen sich etwa die Zueignungstheorien zdhlen, die erst aus ei-
ner systematischen Betrachtung der 88 242 ff. StGB entwickelt werden.

Theorien der dritten Stufe liefern allgemeine Strukturtheorien, die iiber
die einzelnen Deliktsgruppen hinausreichen und entsprechend auf einer
hoheren Abstraktionsebene als Hintergrundtheorien im Rahmen der Ar-
beit an einzelnen Tatbestanden wirken. Auf dieser Ebene werden insbe-
sondere verallgemeinernde Uberlegungen zu dogmatischen Figuren ver-
dichtet. Die entsprechende Kompetenz von Gerichten und Wissenschaft
zur dogmatischen, genuin konstruktiven Arbeit wurde durch das Bun-
desverfassungsgericht wiederholt betont.?° Hier wird etwa der Allge-
meine Teil des Strafgesetzbuches mit ,Leben“ gefiillt, beispielsweise
durch die Vorsatztheorie: Das Gesetz gibt nur vor, dass es einen Vorsatz
gibt, nicht aber, was dies bedeutet, weshalb Theorien zu den Vorsatzar-
ten entwickelt werden.?! Ebenfalls hierher gehoren Meta-Theorien zu
den Strukturelementen des Strafgesetzbuchs, die Verbindungslinien
zwischen verschiedenen Delikten und Deliktsgruppen ziehen und diese
auf Gemeinsamkeiten und Unterschiede hin analysieren, wodurch sich
gewissermalen eine , Langstreckensystematik“ ergeben kann. Beispiels-
weise kann aus dem besonderen Teil eine Theorie der Qualifikationstat-
bestande herausgearbeitet werden: Hiernach existieren zwei Grundty-
pen von Qualifikationstatbestanden, die entweder ein einfaches oder ein
additives Strukturmodell verwenden und intern oder extern operieren.
Diese Uberlegungen informieren wiederum die Auslegung von Qualifika-
tionstatbestanden im Sinne ihrer Tatbestandstheorien.?* Weitere Bei-
spiele sind etwa eine Theorie der Gefahrdungsdelikte, die insbesondere

20 Instruktiv BVerfGE 34, 269, 280 ff. (Soraya).

21 Im Ubrigen konnen hier auch Hintergrundtheorien etwa zur Rechtswidrigkeit und zur Schuld an-
gesiedelt werden. Zur VerfassungsmaBigkeit der Offenheit des allgemeinen Teils Remmert, in Dii-
rig/Herzog/Scholz GG, 102. EL 2023, Art. 103 II Rn. 81 m.w.N. Gerade in dieser Liickenhaftigkeit
identifiziert Hoérnle einen Grund, warum die deutsche Strafrechtswissenschaft eine derart heraus-
gehobene Rolle einnehmen und insbesondere die Justiz maBgeblich beeinflussen konnte, Hornle,
Starken und Schwachen der deutschen Strafrechtswissenschaft, in Dreier (Hrsg.), Rechtswissen-
schaft als Beruf, 2018, 183, 200 ff. Gleichzeitig beméangelt sie zu Recht, dass einige Konzepte ,,einge-
froren“ seien und insbesondere die Einbeziehung der Erkenntnisse fremder Disziplinen in entspre-
chende Theorien oftmals zu kurz kommt, a.a.O., 207 ff.

22 7u der Typisierung der Qualifikationstatbestande und einer Fruchtbarmachung fiir den Streit zur
Reichweite des 8§ 250 II Nr. 1 StGB siehe Peters ZStW 2022, 149 ff.
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die Auslegung abstrakter Gefahrdungsdelikte vor dem Horizont der Exis-
tenz konkreter Gefahrdungsdelikte instruiert,?® sowie eine Theorie der
Korruptionsdelikte, die in einer deliktsgruppeniibergreifenden Perspek-
tive die Strukturelemente und Gefahrdungsstufen dieser Angriffsform
analysiert®.

Theorien der vierten Stufe betreffen die Kopplung des Systems ,,Straf-
recht“ mit dem System , Verfassung“.?® Hier sind Theorien angesiedelt,
die die Art und Weise dieser Kopplung betreffen und sich mit der Frage
befassen, wie Informationen aus dem Grundgesetz mit Informationen
des Strafgesetzbuches zusammengebracht werden. Hieraus konnen
wiederum Riickschliisse auf die Wertordnung des Strafgesetzbuches ge-
zogen werden, die die Auslegungsarbeit informieren. Auf dieser Ebene
erfolgt insbesondere eine strafrechtsspezifische Konkretisierung des
verfassungsrechtlichen VerhaltnisméaBigkeitsprinzips.?® Wichtiger Bau-
stein sind zunéachst auf das Verfassungsrecht bezogene Giiteraufstellun-
gen. Hier werden die von den Tatbestanden in Bezug genommenen Ver-
haltensweisen und Giiter mit der Wertordnung des Grundgesetzes in
Verbindung gebracht.?” Dies gilt sowohl fur die Tatverhaltens- als auch
fur die Opferschadensseite, weshalb der Blick nur auf das geschiitzte
Rechtsgut einseitig ist.? Die Frage nach dem jeweils geschiitzten Rechts-
gut mag sich aus strafrechtswissenschaftlicher Perspektive aufgrund ih-
rer Relevanz fiir die Auslegung besonders aufdrangen, doch handelt es
sich nicht zuletzt aus verfassungsrechtlicher Perspektive um einen

2 Hieriiber kann das Gefahrdungsniveau der abstrakten Gefahrdungsdelikte konkretisiert werden,
das im Tatbestand nicht umschrieben wird, was insbesondere hilft, den Anwendungsbereich teleo-
logischer Reduktionen abzustecken, siehe etwa Peters GA 2022, 78 ff.

24 Hierzu Peters, Ein allgemeiner Korruptionstatbestand?, in Zimmermann (Hrsg.), Korruptionsstraf-
recht, 2023, 15, 19 ff.

% Die Normen des Nebenstrafrechts kénnen als eigene Systeme gedacht werden, deren Theorien
freilich durch die Theorien des Kernstrafrechts beeinflusst werden, sodass es insoweit zu einer dop-
pelten Systemkopplung kommt. Auch zu supranationalen Regelungskomplexen kénnen Kopplungen
bestehen.

% Siehe etwa fiir Erwdgungen zum StrafmaB Di Fabio, in Diirig/Herzog/Scholz GG, Art. 2 II Rn. 61
m.w.N. Die Zusammenhénge bzw. Kopplungen zwischen strafrechtsdogmatischen Uberlegungen
und dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip weiter auszuarbeiten bleibt eine Aufgabe, der sich die Straf-
rechtswissenschaft bisher nur punktuell gewidmet hat, siehe insoweit insbes. Lagodny, Strafrecht
vor den Schranken der Grundrechte, 1996, Appel, Verfassung und Strafe, 1998, und Kaspar, Ver-
haltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 2014.

27 Ungeachtet ihrer vorrangigen Funktion als Abwehrrechte beinhalten die Grundrechte ,,auch eine
objektive Wertordnung, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fir alle Bereiche des
Rechts gilt“, BVerfGE 7, 198. Da das Verhalten in der Norm oftmals schon eine Auslegung voraus-
setzt, muss der Blick hier zwangslaufig hin- und herwandern.

28 Dabei konnen auf ,,Opferseite“ auch institutionelle und kollektive Giiter betroffen sein.
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unvollstandigen, fragmentarischen Blick.? Ebenso bleibt der Blick frag-
mentarisch, wenn Rechtsgiiter allein im System des Strafgesetzbuches
entworfen werden, weshalb diese Theorien nicht zur Theoriestufe zwei
gezahlt werden. Stattdessen gilt es, die Liicke zwischen Rechtsgiitern
und Grundgesetz zu schlieBen und die entsprechenden Beziige weiter
auszuarbeiten —in der Sprache der hier entwickelten Perspektive: diesen
Teil des Strafrechts weiter zu axiomatisieren. Teil der Uberlegungen sind
Erwiagungen tatsadchlicher Art zu dem jeweiligen Gefihrdungs- bezie-
hungsweise Verletzungspotential der anvisierten Handlungen und der
entsprechenden Lenkungsfunktion des Tatbestands einschlieBlich eines
Vergleichs von erfassten und nicht erfassten Fallgruppen. Es werden
also Gefahrdungsanalysen inklusive wertender Gleichheitserwagungen
erarbeitet. Diese Analysen ergeben ein Wertgefiige fiir die betreffende
Norm inklusive des jeweiligen geschiitzten Rechtsguts. Dieses Wertge-
flige insgesamt beeinflusst sodann die Auslegung der jeweiligen Norm
beziehungsweise die Konstruktion der jeweiligen Tatbestandstheorie.*°

Ein zweiter wichtiger Baustein der Systemkopplung, der mit der Giiter-
aufstellung verzahnt werden kann, sind StrafmafBtheorien. Hier ist das
Gebot einer restriktiven Auslegung anzusiedeln, das sich je nach Straf-
mal intensivieren lasst. Zudem kann aus einer am Grundgesetz orien-
tierten Perspektive das MaB3 der tatbestandlich umschriebenen Beein-
trachtigung analysiert werden, indem strafmaBbezogene Vergleichsli-
nien gezogen werden. Typischerweise werden solche Vergleichslinien
zwischen den unterschiedlichen Anwendungsfallen einer Norm gezogen
und insoweit gleichheitsbezogene Argumentationen gewonnen. Dariiber
hinaus konnen jedoch entsprechende Vergleiche auch zu anderen Delik-
ten — und zwar nicht nur zu verwandten oder vergleichbaren Tatbestan-
den, sondern auch zu Delikten vollig fremder Deliktsgruppen, die jedoch
ein ahnliches StrafmalB3 aufweisen — gezogen werden, wodurch sich mo-
difizierte Gleichheitsargumente entwickeln lassen. Hieraus kénnen sich

29 In diesem Punkt driften strafrechtliche und verfassungsrechtliche Perspektive oftmals auseinan-
der. Die Distanz ist jedoch nicht etwa einer verfassungsrechtlichen Kritik an einer (methodologi-
schen) Rechtsgutslehre geschuldet. Die Ausrichtung des Strafrechts auf den Rechtsgiterschutz
wird aus verfassungsrechtlicher Perspektive vielmehr durchaus bestétigt, doch erschopft sie sich
eben nicht darin, siehe etwa Remmert, in Durig/Herzog/Scholz GG, Art. 103 II Rn. 97 m.w.N. (,,Ver-
fassung verpflichtet den Staat also zum Rechtsgiiterschutz).

30 Bspw. durch das Hereinlesen des Wortes ,,anderer“ Mensch in die Tatbestandstheorie des § 2121
StGB, s.o.
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mitunter konkrete Anhaltspunkte fir die jeweilige Tatbestandsteleologie
ergeben.®!

SchlieBlich konnen auf der Theoriestufe vier die einzelnen Giiteraufstel-
lungen aufeinander sowie auf die StrafmaBtheorien bezogen und syste-
matisiert werden, wodurch sich grundsatzliche Wertentscheidungen
und Prinzipien des Strafgesetzbuches ergeben. Diese lassen sich zu einer
Theorie der Gesamtteleologie, zu einer ,strafrechtlichen Landkarte“, zu-
sammenfiihren, die ein teleologisches Gesamtkonzept des Strafgesetz-
buches entwirft. Unter dem folgenden Gliederungspunkt wird der Ver-
such unternommen, ein solches Gesamtkonzept zu skizzieren. Indem
dieses Gesamtkonzept wiederum auf die Verfassung bezogen wird, kann
ein wichtiges Korrektiv fir die weitere Arbeit gewonnen werden.

Theorien der fiinften Stufe beziehen sich schlieBlich unmittelbar das
Verfassungsrecht und stellen fiir den Bereich des Strafrechts gewisser-
maBen ,Garantietheorien“ dar. Sie betreffen etwa eine Theorie der Be-
stimmtheit* und geben den Korridor vor, in dem sich die Arbeit der tibri-
gen Stufen bewegt. Versteht man mit dem Bundesverfassungsgericht das
Bestimmtheitsgebot dergestalt, dass im Falle von Tatbestanden, die auf-
grund ihres Regelungsgegenstandes vage formuliert sind, unklare Be-
griffe durch die Gerichte konkretisiert werden miissen,* kann man hier
zudem ein Gebot zur dogmatischen Arbeit ansiedeln. Ebenfalls auf dieser
Ebene zu verorten sind materielle Gerechtigkeitstheorien, soweit sie an
Artikel 20 III GG ankntiipfen und etwa zur Radbruch-Formel fithren.** Vie-
les auf dieser Ebene ist jedoch noch unsicher: Das ,Strafverfassungs-
recht“ weist noch viele Leerstellen und Fragezeichen auf und bedarf der
weiteren Ausarbeitung.

Die hier entworfene Skizze beschrankt sich freilich auf das Strafrecht. Im
Hintergrund wirken weitere Theorien, die vorausgesetzt, aber schon aus
Platzgriinden nicht thematisiert werden. Insbesondere waren noch die
eigentlichen Axiome im Sinne der ,letzten Griinde“ der Rechtswissen-
schaft und hier insbesondere die Methodenlehre in die Betrachtung

31 Bspw. konnen durch den Vergleich mit Delikten, die dasselbe (hohe) StrafmaB ansetzen, Anhalts-
punkte fur das teleologische Konzept des § 250 StGB gewonnen werden, Peters GA 2022, 78, 79 ff.

32 Zu Unsicherheiten hinsichtlich der Einzelheiten des strafrechtlichen Bestimmtheitsgebots siehe
etwa Remmert, in Dirig/Herzog/Scholz GG, Art. 103 II Rn. 34, 136.

33 Siehe etwa BVerfGE 73, 206, 235 ff.; 92, 1, 12 ff.; 126, 170, 198. Kritisch Remmert, in Diirig/Her-
zog/Scholz GG, Art. 103 IT Rn. 96.

34 Instruktiv Radbruch SJZ 1946, 105 ff.; siehe auch BVerfGE 23, 98 ff.; 95, 96 ff.; BGHSt 39, 1 ff.
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einzubinden.®® Zudem waren Kopplungen mit weiteren Systemen wie
etwa dem Nebenstrafrecht und supranationalen Regelungskomplexen
zu rekonstruieren. Dariiber hinaus bleibt festzustellen, was in den Aus-
fiihrungen bereits durchschien: Alle Ebenen informieren sich gegensei-
tig, weisen zahlreiche Verzahnungen — innerhalb ihrer Theorien sowie zu
anderen Theoriestufen — auf und sind damit durchlassig und in ihrer Ka-
tegorisierung nicht trennscharf. Der strafrechtswissenschaftliche Blick
istinsoweit einer, der hin und her wandert und ,,rauf“ und ,,runter“ geht;
eine ,,Chronologie“ der Stufen gibt es nicht. Auch gilt: Der letzte Sub-
sumtionsschritt, das ,,das ist“ (ein Mensch, eine Beleidigung etc.) ist maB3-
geblich durch Sprachkonventionen und wertbezogene Entscheidungen
gepragt und bleibt hier ausgeklammert. Gleichzeitig wird dieser Schritt
durch die jeweiligen Ergebnisse des hier ausgebreiteten Arbeitspro-
gramms beeinflusst — die Subsumtion wird also auf das axiomatische
Netz bezogen und gegebenenfalls nachgescharft.

Um Missverstandnissen vorzubeugen, bleibt zuletzt klarzustellen, was
bereits im Rahmen der Charakterisierung der axiomatischen Methode
angesprochen wurde: Die Axiomatik ist ein Ideal. Es lasst sich bezogen
auf die Strafrechtswissenschaft ebenso wenig wie bezogen auf andere
Disziplinen in Ginze verwirklichen. Die Strafrechtswissenschaft besitzt
kein vollstandiges axiomatisches Netz, beinhaltet Widerspriiche, ist sich
ihrer Wertbeziehungen oft unsicher. Diese Unsicherheiten fithren zu ei-
ner Pluralisierung des strafrechtswissenschaftlichen Wissens, was
durch das Verdikt der ,Vertretbarkeit“ verarbeitet wird. Ein wissen-
schaftstheoretisch sicherer ,,Wissens-Test“ existiert nicht, auBBer, dass
keine neuen Straftatbestidnde oder andere Normen erlassen werden, die
bestimmte Wege verstellen.

Il. Skizze einer strafrechtlichen,,Landkarte*

Weil die Auseinandersetzung mit dem teleologischen Gesamtkonzept ein
zentraler Baustein einer Axiomatisierung der Strafrechtswissenschaft
ist, wird im Folgenden ein erster Blick auf die ,Landkarte® des Strafge-
setzbuches geworfen und der Versuch unternommen, die ,,groBen Li-
nien“ von dessen teleologischem Gesamtkonzept auszumachen. Fir ei-
nen differenzierten Abgleich dieser groBen Linien mit dem

35 Eine alternative Theorienhierarchie entwickelt etwa Lippold, Reine Rechtslehre und Strafrechts-
doktrin, 1989, siehe insbes. S. 36 ff., 170 ff., 190 ff.
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Verfassungsrecht ist an dieser Stelle kein Raum, weshalb insoweit ledig-
lich einige beilaufige Bemerkungen eingestreut werden.

Eine erste Orientierung ergibt sich durch eine Auswertung der haufigsten
Inhaltsbegriffe®*® im Text des Besonderen Teils des Strafgesetzbuches.
Dies sind in absteigender Haufigkeit: Gefahr, Mensch, 6ffentlich, Amts-
trager, Gewalt, Mitglied, Bundesrepublik Deutschland, sexuell, Person,
bedroht, europaisch, Gegenstande, Gesundheitsschadigung, Sache, Si-
cherheit, Vereinigung, verschafft, Vorteil. Dariiber hinaus kann eine Auf-
stellung der einzelnen Rechtsgiiter, die nach verbreiteter Ansicht von
den Tatbestanden des Besonderen geschiitzt werden, entsprechend aus-
gewertet werden. Hier fallen Kernbegriffe wie ,,Sicherheit“, ,,Allgemein-
heit“, ,,Funktionsfahigkeit“ und ,,6ffentlich“ auf der einen und ,Leben*,
,vermogen®, ,Gesundheit“, ,Selbstbestimmung®, ,Freiheit“, ,Eigen-
tum* auf der anderen Seite auf. Daraus ergibt sich folgendes Bild:*”

sexuellen itbewerb | allgemein personlichen
otcicuen raaN aVa \Allgemeininteresse

Ausbeutung .

Gewall

Selbstb""""““tlmmungEhre
\ .Semg

On&umg

Menschenwirde |
Jugendhchen

‘ Mrtghede : ;
Off tUche ) s_*aaé'4gz?efn

36 Begriffe, die fiir eine inhaltliche Perspektive keine Aussagekraft besitzen, sind etwa ,,Freiheits-
strafe“ oder ,,Geldstrafe.

%7 Ausgewertet wurde eine Ubersicht der Rechtsgiiter, die nach herrschender Auffassung von den
einzelnen Delikten geschiitzt werden, unter Einschluss einiger prominenter abweichender Ansich-
ten. Die Grafik wurde erstellt mit www.wortwolken.com: Die SchriftgroBe der Worter spiegelt deren
Haufigkeit wider.
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Diese Anndherung liefert eine erste Orientierung, die insbesondere mit-
hilfe von StrafmaBanalysen weiter konkretisiert werden kann. Eine na-
here Auseinandersetzung mit den Wertentscheidungen des Strafgesetz-
buches ergibt, dass das Strafrecht bislang auf den Individualschutz, der
seinen Schwerpunkt auf Substanzverletzungen legt, und Sicherheit, in-
terpretiert vor allem im Sinne von stabilen staatlichen Institutionen und
Einrichtungen des Wirtschaftsverkehrs, ausgerichtet ist, wobei der
Schwerpunkt insgesamt auf dem Individualschutz liegt. Diese Ausrich-
tung sichert den normativen Individualismus ab, den das Grundgesetz
insbesondere durch den Grundrechtskatalog und die Ausrichtung der
staatlichen Institutionen auf den Individualschutz als , Tiefengramma-
tik“ staatlicher Ordnung verankert.*® Der Individualschutz des Strafge-
setzbuchs betont die erwdhnten Substanzverletzungen und ist auf ,,Nor-
malbiirgerinnen und -burger* ausgerichtet, die in der Regel gesund®® sind
und in wirtschaftlich stabilen Verhaltnissen leben*’. Die besondere Rele-
vanz des Bereichs des Staatsschutzes zeigt sich etwa anhand von Tatbe-
stinden der Beteiligung an illegalen politischen Gruppierungen, Propa-
gandadelikten, der Strafbarkeit illegaler Veroffentlichungen (8 353b
StGB) ohne Whistleblowerschutz sowie durch die weite Auslegung des
Gewaltbegriffes im Rahmen des § 240 StGB, der iiber die Zweite-Reihe-
Rechtsprechung auch Sitzblockaden als grundsatzlich friedliche Protest-
form erfasst*'. Daneben zeichnet sich eine relativ starke Betonung des
Wirtschafts- und Finanzschutzes ab, was sich im Bereich der Deliktska-
taloge insbesondere in einer recht umfassenden Kriminalisierung von
Betrug, Korruption und Geldwasche und dem Umstand niederschlagt,
dass vielfach auch Bagatelldelikte grundsatzlich im Bereich der Krimina-
lisierung belassen werden.

Diese Leitlinien pragen insbesondere das StrafmaBkonzept des Strafge-
setzbuchs. Entsprechend ordnet das Strafgesetzbuch lebenslange Frei-
heitsstrafen bislang vor allem fir Delikte mit einem Bezug zum Leben,*

38 Zur Auswirkung der Wertordnung auf allgemeine Gesetze BVerfGE 7, 198; zum normativen Indivi-
dualismus siehe etwa von der Pfordten JZ 2005, 1069, 1070 ff.

39 Insbesondere bleiben Sucht- und psychische Erkrankungen auf Ebene der Tatbestandsfassungen,
etwa mit Blick auf die Kriminalisierung von Bagatelldelikten, ausgeklammert.

40 Zu denken ist wiederum etwa an die Kriminalisierung von Bagatelldelikten, gerade auch mit Blick
auf (Alters-)Armut.

41 Kritisch hierzu zuletzt Lengauer am 2.4.2024 auf dem Verfassungsblog (https://verfassungs-
blog.de/sitzen-ist-keine-gewalt/).

42 Neben Mord und besonders schwerem Totschlag betrifft dies Erfolgsqualifikationen, die den Tod
des Opfers zur Folge haben, 88 176d, 178, 239a, 251, 306¢, 307, 308, 309, 316a, 316c.
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daneben aber auch fiir Hochverrat (8 81 StGB), besonders schweren Lan-
desverrat (8§ 94 II StGB) und besonders schwere Falle der friedensgefahr-
denden Beziehungen (8 100 II StGB) an. Sehr hohe Freiheitsstrafen, die
ein Mindeststrafmaf3 von finf Jahren vorsehen, sind ebenfalls in erster
Linie fiir Delikte zum Schutz des Lebens sowie fiir staatsgefahrdende
Straftaten vorgesehen.*® Ein ahnliches Bild zeigt sich im Grundsatz auch
bei den Verbrechenstatbestanden: Abseits des Schutzes von Leib und Le-
ben existieren vor allem dann ausnahmsweise Verbrechenstatbestande,
wenn sensible Sphéaren des Staates insgesamt** betroffen sind, sowie in
Einzelfallen fiir schwere Beeintrachtigungen der Einrichtungen des Wirt-
schaftslebens als Ganzem.* Der Eigentums- und Vermogensschutz, der
daneben ebenfalls eine groBe Rolle spielt, wird bislang eher im unteren
und mittleren Bereich angesiedelt und erst dann durch hohere Strafen
sanktioniert, wenn der Leib- und Lebensschutz hinzutritt.

Diesem Kernkonzept stehen jedoch Tendenzen gegeniiber, die zum einen
auf eine zunehmende Vergeistigung des Individualschutzes, zum ande-
ren auf eine Starkung des Wirtschaftsschutzes und des Schutzes der in-
stitutionellen Sicherheit gegeniiber dem Individualschutz hinwirken.
Diese Beobachtungen lassen sich insbesondere anhand von zwei Ent-
wicklungslinien veranschaulichen: der zunehmenden Relevanz des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts und des strafrechtlichen Umgangs mit
der Digitalisierung.

Wahrend die Individualrechtsgiiter Kérper und Leben im Kern Substanz-
gliter mit einem festen Gehalt und einer hierauf bezogen meist eindeuti-
gen Verletzungsqualitat sind, stellt das allgemeine Personlichkeitsrecht
eine Abstraktion von der Substanz ,,Mensch“ dar, deren Verletzung un-
gleich weniger klar identifizierbar ist. Im Anschluss an die Etablierung
des Allgemeinen Personlichkeitsrechts zunachst durch den BGH und so-
dann das BVerfG hat dieses auch im Strafrecht zunehmend an Bedeutung
gewonnen. Dies gilt etwa mit Blick auf die Auslegung der Tétungsdelikte
im Lichte von Suizid und Sterbehilfe, aber auch auf Ebene des

43 Neben den Delikten zum Schutz von Leib und Leben siehe wiederum die 88 94, 100 II StGB. Tatbe-
stande wie 88 239a, 239b, 250, 316a StGB, die Elemente von Eigentums- und Vermogensdelikten auf-
weisen, verdanken ihr hohes StrafmaB gleichwohl einer besonderen Gefahrlichkeit fur Leib und Le-
ben, wie auch die regelmiaBige Steigerung hin zu den in der vorangegangenen Fn. angefiihrten Er-
folgsqualifikationen verdeutlicht, vgl. auch Peters GA 2022, 78, 79 ff.

4 Siehe etwa die Verbrechenstatbestdande im ersten, zweiten und vierten Abschnitt des Besonderen
Teils sowie § 154 StGB.

4 S0 etwa § 146 StGB mit Blick auf den Geldverkehr.
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Strafgesetzbuches selbst. Zu nennen sind insbesondere die Verschér-
fung und Ausweitung der Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbe-
reichs und von Personlichkeitsrechten durch Bildaufnahmen in § 201a
StGB.*¢ Zudem stehen seit einiger Zeit die Ehrschutzdelikte besonders im
Fokus.*” Bislang sind hier noch keine auffalligen StrafmaBentscheidun-
gen zu erkennen, doch begleitet die entsprechenden Reformen eine sich
abzeichnende Verlagerung der gesetzgeberischen Aufmerksamkeit aus
dem Substanz- in den Abstraktionsbereich. Sollten die entsprechenden
Delikte derart stark im Blickfeld bleiben, so dirften Anhebungen des
StrafmaBes wahrscheinlich sein.

Die zweite erwahnte Entwicklungslinie betrifft Delikte im digitalen
Raum, die ebenfalls zunehmend in den Fokus riicken. Eine Besonderheit
der digitalen Sphare liegt darin, dass fir sich genommen geringfiigige
oder sogar sozialaddquate Handlungen durch ihre Wiederholung ein
ernsthaftes Schadigungspotential entwickeln kénnen. Beispiele sind
etwa das ,Lahmlegen“ einer Website durch DDos-Angriffe und hieraus
erwachsende Sicherheitsprobleme oder wirtschaftliche EinbuBBen sowie
eine Belastigung von Personen gerade auch mit Hilfe digitaler Mittel, die
mit verhaltnisméaBig geringem Aufwand massive gesundheitliche Beein-
trachtigungen bewirken konnen. Auch wenn wir uns auf der einen Seite
im digitalen Raum ohne , korperlichen Einsatz“ bewegen, so potenziert
diese Sphare auf der anderen Seite die Einwirkungsmoglichkeiten auf
andere.

Insoweit zeichnet sich nun jedoch mitunter eine Gewichtung ab, die von
den oben beschriebenen Leitlinien abweicht und durch eine Verlagerung
weg von einem Vorrang des Individualschutzes gekennzeichnet ist. Bei-
spielsweise verliert im Rahmen der Computersabotage in 8§ 303b StGB
das genannte Prinzip, wonach der Schutz von Institutionen nur im Falle
einer zentralen Rolle dahnlich wichtig ist wie der Individualschutz, an
Wirkkraft, kombiniert mit einer Aufwertung der wirtschaftlichen Sphére:
Urspriinglich waren Individuen gar nicht in den Tatbestand einbezogen.
Nun genieBen sie den Schutz des Grundtatbestandes, wahrend die Qua-
lifikation in Absatz 2 mit ihrem StrafmaB von bis zu fiinf Jahren Freiheits-
strafe allein Betriebe, Unternehmen und Behorden erfasst.*® Nicht nur

4 BGBI. 20151, S. 10.
47BGBI. 2021 1, S. 441; siehe auch Englédnder NStZ 2021, 385.
4 BGBL. 20071, S. 1786.
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werden Individuen auBBenvorgelassen; gleichzeitig wird weder gefordert,
dass Betriebe, Unternehmen und Behorden eine besondere Relevanz be-
sitzen, noch wird die Qualifikation an einen besonderen Erfolg gekniipft.
Die Strafzumessungsbeispiele in Absatz 4 betonen ebenfalls die institu-
tionelle und wirtschaftliche Perspektive und streifen den Individual-
schutz lediglich mit der Variante der Beeintrachtigung der Versorgung
der Bevolkerung mit lebenswichtigen Glitern oder Dienstleistungen oder
der Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland (§ 303b IV 2 Nr. 3 StGB).
Ein Strafzumessungsbeispiel wie das Verbringen einer Person in wirt-
schaftliche Not im Sinne des 8 263 II 2 Nr. 3 StGB ist nicht vorgesehen
und wire im Ubrigen wegen der Anwendbarkeit des Absatzes 4 nur auf
Qualifikationen gemaB Absatz 2 abwegig. Auch wird das Gefahrdungspo-
tential hinsichtlich kritischer Infrastrukturen, die dem Individualschutz
dienen, nicht ausgeschopft und insbesondere keine Erfolgsqualifikation
fir den Fall der fahrlassigen Verursachung von Gesundheitsschaden
oder gar Todesfallen vorgesehen — ein Szenario, das insbesondere hin-
sichtlich von ,,Hackerangriffen“ auf Krankenhauser naheliegt.*®

Auch ein Vergleich der Computersabotage mit dem Tatbestand der Nach-
stellung in 8§ 238 StGB unterstreicht diese Entwicklungen. Zwar bezieht
der Grundtatbestand des § 303b I StGB wie erwahnt mittlerweile auch
Individuen ein und sieht dasselbe StrafmaB wie der Grundtatbestand des
§ 2381 StGB vor. Bei wertender Betrachtung ist dem Grundtatbestand
des § 238 StGB, der bereits wiederholte Handlungen voraussetzt, die ge-
eignet sind, die Lebensgestaltung eines anderen nicht unerheblich zu be-
eintrachtigen, jedoch eher 8 303b II StGB mit seinem erhéhten Strafmal3
vergleichbar, der voraussetzt, dass die Sabotagehandlungen besonders
sensible Ziele betreffen (und Individuen gerade ausklammert). Fir be-
sonders schwere Félle sieht 8 303b IV StGB Freiheitsstrafe von sechs Mo-
naten bis zu 10 Jahren vor, § 238 II StGB ,,nur“ drei Monate bis zu finf
Jahre. Zudem enthalt 8§ 238 StGB keine Erfolgsqualifikation fiir den Fall
des Eintritts einer schweren Gesundheitsschadigung, wie sie etwa fiir
die Freiheitsberaubung (8§ 2391III Nr.2 StGB) existiert. Das entspre-
chende StrafmaB von immerhin ein bis zehn Jahren Freiheitsstrafe wird
in 8 238 III StGB erst fiir die Verursachung des Todes — des Opfers, eines

4 Bekanntgeworden sind Hacker-Angriffe etwa auf die Universititskliniken in Diisseldorf und
Frankfurt am Main sowie auf Krankenhauser in Bielefeld, siehe etwa Zeit-Online vom 17.9.2020
(https://www.zeit.de/digital/datenschutz/2020-09/duesseldorf-uni-klinik-hacker-angriff-erpres-
sung).
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Angehoérigen des Opfers oder einer anderen dem Opfer nahestehenden
Person - angeordnet. Auch insoweit zeigen sich mithin gewisse Disrupti-
onen zu den bisherigen Leitlinien des Strafgesetzbuches. Diese Uberle-
gungen diirfen freilich nicht als Pladoyer fiir Strafverschiarfungen miss-
verstanden werden. Sie sollen lediglich die entsprechenden Entwicklun-
gen und Wertungen bewusstmachen.

C. Fazit

Was folgt nun aus den hier ausgebreiteten Uberlegungen, die aufgrund
des begrenzten Raums zugegebenermafen weitgehend eine bloBe Skizze
sind? Wissenschaftstheoretische Arbeiten haben haufig das Problem,
dass sie auf den ersten Blick keine unmittelbaren praktischen Konse-
quenzen nach sich ziehen und deshalb schnell fiir Giberfliissig gehalten
werden. Jedoch ergeben sich solche Konsequenzen mit etwas Abstand
dann haufig doch, wie einige der hier erwdhnten Beispiele zeigen, auf die
zum Teil aus Platzgriinden nur in den FuBnoten verwiesen werden
konnte. Eine Axiomatisierung kann helfen, die strafrechtswissenschaft-
liche Tatigkeit zielgerichteter auszurichten, indem das skizzierte Theo-
rieprogramm systematisch durchgearbeitet und hieriiber ergianzende
Fragestellungen identifiziert und die Argumentationsdichte insgesamt
erhoht wird. Besonderes Potential bieten insoweit Theorien auf den Stu-
fen drei und vier, da gerade auf Ebene der Strukturtheorien noch einige
dunkle Ecken des Strafgesetzbuches vorhanden sind und auf Ebene der
Systemkopplung zum Grundgesetz insbesondere die verfassungsrechtli-
che Perspektive weiterer Ausarbeitung bedarf.
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SpontaniduBerungen im Lichte des § 114b StPO

Simon Pschorr und Isabel Woérner, Konstanz®

ABSTRACT

Wahrend Rechtsprechung und Literatur die Belehrungspflicht vor Ver-
nehmungen gemaB § 136 I 2 StPO tiber Jahrzehnte konkretisierten, ist die
Belehrungspflicht infolge der Verhaftung von Beschuldigten gem. § 114b
StPO bisher kaum Gegenstand von Veroéffentlichungen und Entscheidun-
gen geworden. Auf den ersten Blick mag die Vorschrift eindeutig sein — be-
sonders im Hinblick auf SpontanduBerungen zeigen sich jedoch erhebli-
che, zumal praxisrelevante Probleme. Der vorliegende Beitrag beleuchtet
die Hintergriinde der Vorschrift und ihren Anwendungsbereich anhand
von Fallbeispielen.

A. Europarechtlicher Hintergrund

§ 114b StPO wurde angesichts einer Forderung des Europaischen Aus-
schusses zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder erniedri-
gender Behandlung oder Strafe' mit Gesetz vom 27.09.2009 in die deut-
sche Strafprozessordnung eingefiigt. Der Ausschuss hatte moniert, das
deutsche Recht sichere die Selbstbelastungsfreiheit nicht ausreichend:
Vor Einfiihrung des § 114b StPO geniigte die polizeiliche Belehrung tiber
die Selbstbelastungsfreiheit gem. 8§ 13612, 163aIV 2 StPO. Diese musste
allerdings erst erfolgen, sobald eine Vernehmungssituation eintrat. Da

" Der Autor Simon Pschorr ist Staatsanwalt bei der Staatsanwaltschaft Konstanz und abgeordneter
Praktiker an der Universitat Konstanz. Er promoviert am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht,
Strafrechtsvergleichung, Medizinstrafrecht und Rechtstheorie von Prof. Dr. Liane Worner. Die Au-
torin Isabel Worner ist Studentin der Rechtswissenschaften an der Universitat Konstanz und Hilfs-
kraft am Lehrstuhl fur Strafrecht, Strafprozessrecht, Strafrechtsvergleichung, Medizinstrafrecht
und Rechtstheorie von Prof. Dr. Liane Worner.

1 BT-Drs. 16/11644, 16; Graf, in Karlsruher Kommentar StPO, 9. Aufl. 2023, § 114b Rn. 1; Lind, in
Lowe-Rosenberg StPO online, 26. Aufl. 2014, 8 114b Rn. 1.

https://doi.org/10.61039/29427509-2024-13
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das Risiko der Einschiichterung und Misshandlung von Beschuldigten je-
doch direkt nach der Freiheitsentziehung am groBten ist, wurde eine
Rechtsbelehrung unmittelbar nach der Festnahme gefordert.> Mit § 114b
StPO beseitigte der Gesetzgeber diese prozessuale Schwachstelle.?
Durch die daraus folgende Vorverlagerung* der Belehrungspflichten soll-
ten die Beschuldigtenrechte gestarkt werden.® Seitdem ist gem.
§114b 11 StPO unverziglich nach der Verhaftung nach MaBgabe von
§ 114b II StPO zu belehren.

Zur Umsetzung der Strafverfahrens-Dolmetsch-Richtlinie 2010/64/EU
und der Richtlinie iiber das Recht auf Belehrung und Unterrichtung in
Strafverfahren 2012/13/EU (Unterrichtungs-RL) wurde die Vorschrift
2013 neu gefasst.® Zwischen 2017 und 2021 wurden einige Ziffern und
Satze der Vorschrift neu eingefiigt, darunter § 114b II 1 Nr. 4a StPO, die
eine Belehrungspflicht iiber das Recht auf Pflichtverteidigung beinhaltet.

B. Anwendungsbereich

§ 114b StPO setzt Art. 4 I 1 Unterrichtungs-RL” um, wonach eine unver-
zigliche Belehrung nach Festnahme oder Inhaftierung® sicherzustellen
ist. Eine die Belehrungspflicht auslosende Festnahme liegt, in iiberschie-
Bender Umsetzung der Richtlinie, neben der Verhaftung aufgrund Haft-
befehls gem. § 114 StPO und weiteren originar freiheitsentziehenden
MaBnahmen gem. 88 127 IV, 127b I 2, 230 II, 236, 329 IV StPO, auch bei
der Identitatsfeststellung gem. 88 163, 163c StPO vor.® Das bloBe Anhal-
ten, Befragen nach Personalien und die Einsichtnahme in freiwillig vor-

2 BT-Drs. 16/11644, 13; Krauf3, in BeckOK StPO, 49. Ed. 1.10.2023, § 114b Vor Rn. 1; Léwe-Rosen-
berg/Lind, § 114b Rn. 1.

3BT-Drs. 16/11644, 13.

4 Lowe-Rosenberg/Lind, § 114b Rn. 1.

5 Bbhm/Werner, in Miinchner Kommentar StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 114b Rn. 2.
5 BeckOK StPO/Krauf3, § 114b Vor Rn. 1; MiiKo StPO/Béhm/Werner, § 114b Rn. 1.

7 Die Richtlinie ist auf Félle der Verhaftung aufgrund europaischen Haftbefehls nicht anwendbar vgl.
EuGH BeckRS 2021, 623 Rn. 62.

8 Hierunter versteht der EuGH die Freiheitsentziehung einer Person zur Vorfithrung vor die zustin-
dige Gerichtsbehorde, wenn hinreichender Tatverdacht besteht, dass die Person eine Straftat be-
gangen hat, vgl. EuGH BeckRS 2021, 623 Rn. 55.

9 MiiKo StPO/Bohm/Werner, § 114b Rn. 3; Die vorlaufige Festnahme durch Privatpersonen gem.
§ 1271 StPO fiihrt nach dem eindeutigen Wortlaut des § 127 IV StPO nicht zu einer Belehrungspflicht;
BT-Drs. 16/11644, 13.

171



NSW 2024, 170-184 Simon Pschorr/Isabel Worner

gelegte Ausweispapiere stellen noch keine die Belehrungspflicht auslo-
sende Freiheitsentziehung dar.'® Erst wenn durch Festhalten das Entfer-
nen der kontrollierten Person verhindert wird, werden die Pflichten des
§ 114b StPO ausgelost.™

C. Belehrungspflichten nach §8 136 1 2, 4, 5, 163a IV, 114b StPO und die
Folgen von VerstoBen

Nachdem dargestellt wurde, welche Umstidnde die Belehrungspflicht
auslosen, soll nunmehr die Belehrungspflicht selbst untersucht werden.
Zeitpunkt, Inhalt und Reichweite der Belehrungspflicht nach § 114b StPO
werden anschaulich, wenn man sie im Vergleich zur Belehrungspflicht
bei Vernehmungen gem. § 136 I 2 StPO analysiert.

. 8813612,4,5,163alV StPO

Gem. 88 1361 2, 163a IV StPO ist die beschuldigte Person bei Beginn der
Vernehmung'? tiber ihre Aussagefreiheit, ihr Recht auf Verteidigerkon-
sultation und dartiber, welche Tat ihr zur Last gelegt wird, zu belehren.
Eine Vernehmung ist jedes Auskunftsverlangen einer Verhorsperson in
amtlicher Funktion gegeniiber der beschuldigten Person (formlicher Ver-
nehmungsbegriff'®).'* Unterbleibt die erforderliche Belehrung, hat dies
nach einhelliger Ansicht grundsatzlich die Unverwertbarkeit belastender
Beschuldigtenaussagen zur Folge. '

§ 136 I 4 StPO verpflichtet weiterhin, Beschuldigte auf den anwaltlichen
Notdienst hinzuweisen. § 136 I 5 StPO normiert explizit auch die Pflicht,
uber das Recht auf Pflichtverteidigerbestellung zu informieren.'® Ver-
stoBe gegen diese Belehrungspflichten ziehen nach der Rechtsprechung

10 BeckOK StPO/Krauf3, § 114b Rn. 1; Léwe-Rosenberg/Lind, § 114b Rn. 2; Brocke/Heller StraFo 2011,
1, 2.
1 BeckOK StPO/Krauf3, § 114b Rn. 1; Brocke/Heller StraFo 2011, 1, 2.

12 Die Vorschrift ist nach Streichung des Wortes ,ersten“ nicht mehr nur auf die Erstvernehmung
anwendbar vgl. BeckOK StPO/Monka, § 136 Rn. 1.1.

13 HK-Gs/Jéger § 136 StPO Rn. 4.
14 St. Rspr. BGH NJW 1994, 2904.

15 St. Rspr. seit BGH NJW 1992, 1463; Meyer-GoBner/Schmitt/Schmitt § 136 Rn. 20a; BeckOK
StPO/Monka, § 136 Rn. 24 ff.; anders noch BGH NJW 1983, 2205, 2206; zur Entwicklung des Beweis-
verwertungsverbots Paul, NStZ 2013, 489, 492; zum Recht auf Verteidigerkonsultation sehr ausfiihr-
lich HK-Gs/Jdger 8 136 Rn. 37 ff.

16 Diese Liicke monierte noch Eisenberg JR 2013, 442, 449.
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nur ausnahmsweise ein Beweisverwertungsverbot nach sich.'”

SpontaniduBerungen von Beschuldigten sollen dementgegen grundsitz-
lich keinem Belehrungsvorbehalt unterliegen und verwertbar sein.'®
SpontanduBBerungen sind solche Angaben, die den Strafverfolgungsbe-
horden ungefragt und ohne jede sonstige Veranlassung gemacht wer-
den.' Das bedeutet, dass bei SpontanauBerungen noch keine die Beleh-
rungspflicht ausléosende Vernehmungssituation vorliegt, ab welcher die
Strafverfolgungsbehorden der tatverdichtigen Person als beschuldigter
Person begegnen und die Gefahr besteht, dass im Glauben an eine ver-
meintliche Aussagepflicht Angaben gemacht werden.?* Aus diesem
Grund besteht bei SpontanduBerungen vor Vernehmungsbeginn noch
gar kein Bediirfnis fiir eine Belehrung und dementsprechend erst Recht
nicht fir ein Verwertungsverbot.

Il. §114b StPO

1. Die Belehrungspflicht nach § 114b StPO und die (Un-)Verwertbarkeit
bei VerstoBen

Seit der Einfiihrung des § 114b StPO sind Beschuldigte unverziiglich, d.h.
ohne schuldhaftes Zoégern,?' mit Einleitung der freiheitsentziehenden
MaBnahme gem. § 114b I 1 StPO tiber ihre Rechte nach MaBgabe von
§ 114b II StPO zu belehren.

Die Belehrung muss grundsatzlich schriftlich, ggf. zusatzlich miindlich
gem. § 114 1 1, 2 StPO erfolgen. Inhaltlich korrespondieren die Beleh-
rungspflichten hinsichtlich des Schweigerechts aus § 114b II Nr. 2 StPO,
des Rechts zur Beantragung einzelner Beweiserhebungen aus § 114b II
Nr. 3 StPO und des Rechts auf Verteidigerkonsultation aus
§114bIINr.4,4a StPO mit den  Belehrungspflichten aus
8§ 13612, 4, 5, 163aIII 2, IV StPO. Da mit der Einfithrung des § 114b StPO
lediglich die bereits bestehenden Belehrungspflichten aus 88 136, 163a

17 BGH NStZ 2018, 671 m. abl. Anm. Jéger; BeckRS 2020, 1419 Rn. 6; StV 2006, 566; BeckOK
StPO/Monka, 8§ 136 Rn. 28; sogar noch weitergehend zum VerstoB gegen die Pflicht zur Pflichtvertei-
digerbestellung BGH BeckRS 2022, 11288 Rn. 20 ff.; a.A. HK-Gs/Jdger § 136 Rn. 44a f.; Weider StV
2010, 102, 103; wohl auch BeckOK StPO/Monka, § 136 Rn. 27.

18 BGH NJW 1990, 461; NStZ 2009, 702; Meyer-GoBner/Schmitt/Schmitt §136 Rn. 20a; MiiKo
StPO/Schuhr, § 136 Rn. 66.

9 MiiKo StPO/Kélbel/Ibold, § 163a Rn. 12.
20y, Heintschel-Heinegg JA 2010, 231, 232; BGH NJW 1996, 2940, 2941.
1 BT-Drs.16/11644, 16.
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III 2, IV StPO ausgeweitet werden sollten, verbleibt es hinsichtlich der
inhaltlichen Anforderungen bei den MaBstaben des § 136 StPO.

Ob die Missachtung der Belehrungspflicht aus § 114b StPO zur Unver-
wertbarkeit der Aussage fiihrt, ist zumindest nicht gesetzlich geregelt.*
In der Literatur ist die Frage umstritten. Wahrend einige Stimmen von ei-
nem absoluten unselbststindigen Beweisverwertungsverbot ausge-
hen,* will die h.L. das Durchgreifen eines Beweisverwertungsverbots
von einer Abwagung zwischen der Tiefe des VerstoBes und der Selbstbe-
lastungsfreiheit abhéngig machen,?* wobei ein Verwertungsverbot ent-
weder regelmafig® oder nur in Ausnahmefallen®® angenommen wird.

Den Gesetzesmaterialien ist zu dieser Frage lediglich zu entnehmen, dass
die Belehrung nach § 114b I, II Nr. 2-4 StPO bezwecken soll, dass eine
angemessene Vorbereitung auf die spatere Vernehmung méglich ist.?” Ob
daraus aber folgt, dass den Beschuldigten vor der Vernehmung kein
Recht auf Selbstbelastungsfreiheit zustehen soll, sodass der Belehrungs-
zweck aus 8 136 I 2 StPO in der Verhaftungssituation des § 114b StPO
noch nicht greifen wiirde, ist unklar. Vielmehr wollte der Gesetzgeber?
der Forderung des Europaischen Ausschusses zur Verhiitung von Folter
und unangemessener Behandlung nachkommen, der eine unverziigliche
Belehrung ,,gleich zu Beginn der Freiheitsentziehung” verlangte, da ,das
Risiko der Einschiichterung und Misshandlung“ in diesem Zeitraum am
groBten sei.?® Von dieser Belehrungspflicht sollte es, im Gegensatz zur
Belehrung iiber das Recht zur Angehorigenkonsultation, keine Ausnah-
men geben.* Fiir einen effektiven Beschuldigtenschutz diirften AuBerun-
gen, die einem Belehrungsmangel unterliegen, daher grundsatzlich auch
nicht verwertet werden.

22 KK-StPO/Graf, § 114b Rn. 16; Lowe-Rosenberg/Lind, § 114b Rn. 31.

2 So Bott, in Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis Wirtschaftsstrafrecht, 2016, § 114b StPO Rn. 3;
Weider StV 2010, 102, 103.

24 BeckOK StPO/Kraus, § 114b Rn. 24; Lowe-Rosenberg/Lind, § 114b Rn. 31; Bittmann NStZ 2010, 13,
14; Brocke/Heller StraFo 2011, 1, 3; Petzsche ZStW 133 (2) (2021), 502, 510.

% peizsche ZStW 133 (2021), 502, 510.
2 Bjttmann NStZ 2010, 13, 14.

27 BT-Drs.16/11644, 17.

28 BT-Drs.16/11644, 13.

29 ygl. CPT (2006) 36,14.

% BT-Drs.16/11644, 13.
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Der Normzweck streitet fiir die grundséatzliche Annahme eines Beweis-
verwertungsverbots. 8 114b II 1 Nr. 2-4 StPO will verhindern, dass Be-
schuldigte unter dem faktischen Einfluss der Verhaftung vorzeitig selbst-
belastende Angaben machen. Bei einer Verhaftung entsteht eine beson-
dere psychische Drucksituation, die mindestens der einer Vernehmung
entspricht.*® Um Beschuldigtenrechte in diesem Stadium effektiv zu
schiitzen, und damit dem effet utile® von Art. 411 der Unterrichtungs-RL
Rechnung zu tragen, muss eine grundsétzliche Unverwertbarkeit der Au-
Berungen bei VerstoB gegen die Belehrungspflicht angenommen werden.
Nur ein Beweisverwertungsverbot kann den Schutz von Betroffenen im
Strafverfahren® effektiv gewéhrleisten. Allerdings ist auch dem Europa-
recht keine Wertung zu entnehmen, dass jeder VerstoB3 gegen § 114b 11 1
Nr. 2-4 StPO automatisch und zwingend zu einem Beweisverwertungs-
verbot fithren muss. Vielmehr erkennt auch das Europaische Recht® das
Bediirfnis nach effektiver Strafverfolgung an®® und steht damit der An-
wendung der Abwagungslosung® nicht entgegen.®”

Fir ein strenges Verwertungsverbot spricht zudem, dass schon im Zu-
sammenhang mit § 136 I 2 StPO umstritten war, ob auch andere Verhal-
tensweisen von Polizeibeamt:innen— wie z.B. die vorlaufige Festnahme —
die Belehrungspflicht aus § 136 1 2 StPO auslésen und zur Unverwertbar-
keit von Beschuldigtenaussagen fithren kénnen, da sie die gleiche Druck-
situation fiir Beschuldigte entstehen lassen.*® Die Antwort auf diese
Frage ist nun in § 114b StPO gesetzlich normiert und in Art. 4 I 1 Unter-
richtungs-RL europarechtlich verankert. Daher sind Aussagen von Be-
schuldigten nach ihrer Verhaftung ohne vorherige Belehrung nach
§ 114b II 1 Nr. 2-4 StPO grundsatzlich unverwertbar.

31 peizsche ZStW 133 (2) (2021), 502, 510.
% EuGH BeckRS 2020, 1069 Rn. 49 mwN.
3 BGH NJW 1992, 1463, 1464.

34 EuGH BeckRS 2020, 1069 Rn. 41; Zur Verkniipfung zwischen Funktionstiichtigkeit der (européi-
sierten) Strafrechtspflege einerseits und effet utile andererseits Worner, in Schneider/Wagner
(Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, 2018, 271, 277 ff.

3 Dem Topos der funktionstiichtigen oder effektiven Strafrechtspflege ist bereits eine Abwagung
zwischen Justizformigkeit und Strafverfolgungsinteresse immanent. Brilliant aufbereitet durch Has-
semer StV 1982, 275, 278 f. Dieser Gedanke fiir das unionsrechtlich vorgepragte Straf(prozess)recht
fortgesetzt bei Worner in Schneider/Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, 2018, 271, 285.
3¢ Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 30. Aufl. 2022, § 24 Rn. 23 ff.

%7 Gaede wistra 2016, 89.

38 y. Heintschel-Heinegg JA 2010, 231, 232; vgl. auch Schumann, Verhér, Vernehmung, Befragung,
2016, S. 3 ff. zur ausfiihrlichen Auseinandersetzung mit dem Vernehmungsbegriff.
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Zu klaren bleibt noch, ob eine spatere Belehrung einen VerstoB heilen
kann. Insoweit ergeben sich keine Besonderheiten gegeniiber § 136 StPO:
Es kann lediglich eine erneute Beschuldigtenaussage nach qualifizierter
Belehrung iiber die Unverwertbarkeit der fritheren Aussage verwertet
werden, wohingegen eine Heilung im engeren Sinne nicht in Betracht
kommt.* Die mit dem Belehrungsmakel behafteten Angaben sind unter
keinen Umstianden verwertbar.

Lediglich bei AuBerungen von Beschuldigten, die erst in der ersten Ver-
nehmung nach ordnungsgemaBer Belehrung im Sinne des § 136 StPO
nach vorherigem Schweigen getétigt werden, ist ein etwaiger VerstoB ge-
gen § 114b StPO unbeachtlich.*°

2. SpontanauBerungen im Rahmen von § 114b StPO?

Fraglich ist, wie mit SpontanduBerungen im Rahmen von § 114b StPO
umzugehen ist.

Zuerst ist festzustellen, dass schon die Grundkonzeption von Spon-
tanauBerungen nicht auf den Fall des § 114b StPO passt, da die Beleh-
rungspflicht hier nicht vom Vorliegen einer Vernehmungssituation ab-
héngt. Stattdessen entsteht die Belehrungspflicht nach § 114b StPO un-
verziiglich infolge der Verhaftung. AuBerungen, die keiner Belehrungs-
pflicht unterliegen, kommen damit nur in dem Zeitfenster zwischen Ver-
haftung und Schuldhaftigkeit des Zoégerns der Polizeibeamt:innen in Be-
tracht.*

Selbst dann sind spontane Beschuldigtenaussagen aber regelmaBig
durch die Verhaftungssituation veranlasst, sodass es sich im Gegensatz
zu den Fallen des § 136 I 2 StPO um keine eigeninitiierten SpontanauBe-
rungen im eigentlichen Sinne handelt.** Daher stellt sich die Frage, ob
§ 114b StPO iiberhaupt Raum fiir verwertbare, spontane AuBerungen
lasst — und wenn ja unter welchen Voraussetzungen.

39 Ausfiihrlich MiiKo StPO/Schuhr, § 136 Rn. 68 f.; KK-StPO/Diemer, § 136 Rn. 27a; anders wohl KK-
StPO/Graf, § 114b Rn. 16; Bittmann NStZ 2010, 13, 14.

40 BeckOK StPO/Krauf3, § 114b Rn. 26.
41ygl. Petzsche ZStW 133 (2021), 502, 512.
42 Ausfithrlich Petzsche ZStW 133 (2021), 502, 512 f.
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D. Fiinf Falle spontaner Beschuldigtenangaben auf dem Priifstand

Im Folgenden sollen fiinf Fallkonstellationen daraufhin untersucht wer-
den, ob die Aussagen trotz unterbliebener Belehrung nach § 114b StPO
als SpontanauBerungen verwertbar sind. Zunachst soll anhand von
Fall 1 erlautert werden, wann spatestens eine Belehrung nach § 114b
StPO zu erfolgen hat. Ob diese einfachrechtlichen zeitlichen Grenzen
auch im Lichte des Verfassungsrechts Bestand haben, wird in Fall 2 ge-
priift. Fall 3 befasst sich mit der Frage, wie lange eine Spontandu3erung
hochstens andauern kann, ohne dass eine Belehrung erfolgen muss.
SchlieBlich werden in den Fallen 4 und 5 Fragen der Ursachlichkeit des
BelehrungspflichtverstoBes erortert: Diese konnte entfallen, weil Dritte —
Private — die maBgebliche Ursache fiir AuBerungen setzen (Fall 4). Ge-
nauso konnte ein Kausalzusammenhang zu verneinen sein, weil sich die
Belehrungspflicht inhaltlich nicht auf die getatigten Angaben erstreckt
(Fall 5).

Fall 1: Der:die Beschuldigte wird unmittelbar infolge eines strafrecht-
lich relevanten Tumults festgenommen und im Polizeiwagen abge-
fithrt. Auf der Fahrt zum Polizeirevier au3ert er:sie sich von sich aus
zu seiner Beteiligung an der eben begangenen Straftat. Eine Belehrung
blieb aus.

Der Wortlaut von § 114b I 1 StPO fordert eine unverziigliche Belehrung
infolge der Verhaftung und damit keine sofortige, sondern eine solche
»ohne schuldhaftes Zégern“.** Insofern wird den Polizeibeamt:innen ein
gewisser zeitlicher Spielraum eingeraumt** und damit dem Umstand
Rechnung getragen, dass es nicht immer praktisch moéglich ist, Beschul-
digte sofort zu belehren - vielmehr kénnen die Umstande des Einzelfalls
die Polizeibeamt:innen zur Verrichtung unaufschiebbarer Angelegenhei-
ten wie beispielsweise die Sicherung der durchsuchten Wohnung oder
die Hinzuziehung eines Dolmetschers oder einer Dolmetscherin zur ef-
fektiven Belehrung zwingen.*

Dies steht in Einklang mit europaischem Recht. Zwar unterscheidet sich
der Wortlaut von Art. 4 I 1 Unterrichtungs-RL insofern, dass dort eine

4 MiiKo StPO/Béhmer/Werner, §114b Rn. 5; BeckOK StPO/Krauf3, §114b Rn. 3.
4 petzsche ZStW 133 (2021), 502, 511 f.

4 BT.-Drs. 16/11644, S. 16; KK-StPO/Graf, § 114b Rn. 4; Léwe-Rosenberg/Lind, § 114b Rn. 3; Bro-
cke/Heller StraFo 2011, 1, 2.
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sumgehende“ Belehrung gefordert wird, allerdings zeigt Erwagungs-
grund 19 der Unterrichtungs-RL, dass auch der européiische Gesetzgeber
erkannte, dass eine Belehrung nicht immer moglich ist: Die Belehrung
soll ,umgehend im Laufe des Verfahrens und spétestens vor der ersten
offiziellen Vernehmung des Verdachtigen oder der beschuldigten Person
durch die Polizei oder eine andere zustandige Behorde“ erfolgen.

Fir unaufschiebbare MaBnahmen gibt es in Fall 1 keine Anhaltspunkte;
die Polizeibeamt:innen hatten den:die Beschuldigten jedenfalls belehren
konnen und miissen, bevor sie mit ihm:ihr zum Polizeirevier aufgebro-
chen sind. Ein Zuwarten bis zur Verbringung auf das Polizeirevier oder
gar bis zur Vernehmung stellt schuldhaftes Zégern i.S.d. § 114b 1 1 StPO
dar.*® Dass sich der:die Beschuldigte von sich aus geauBert hat und nicht
durch eine staatliche Stelle vernommen wurde, spielt im Rahmen des
§ 114b StPO keine Rolle.

Da die Verhaftung ebenfalls eine psychische Drucksituation auf Beschul-
digte ausiibt, ist bei Versto3 gegen 8§ 114b StPO parallel zu § 1361 2 StPO
regelmiBig ein unselbststandiges Beweisverwertungsverbot anzuneh-
men.*” Insbesondere spontane Aussagen von Beschuldigten wahrend
des Transports zur Polizeiwache verstoBen damit regelmaBig gegen
§ 114b StPO und sind infolgedessen unverwertbar.*® Bei Fall 1 handelt es
sich mithin um den Grund- und Hauptanwendungsfall des § 114b StPO.

Fall 2: Der:die Beschuldigte wird unmittelbar infolge eines strafrecht-
lich relevanten Tumults festgenommen und duBBert sich umgehend zu
seiner:ihrer Beteiligung hieran, ohne dass zuvor eine Belehrung er-
folgte. Zum Zeitpunkt der AuBerung waren die Polizeibeamt:innen da-
mit beschaftigt, weitere Tatverdachtige festzunehmen und den Tu-
mult aufzulésen.

Hier ist fraglich, ob den Polizeibeamt:innen ein zeitlicher Spielraum vor
Durchfiihrung der Belehrung verblieb, bzw. ab wann von einem schuld-
haften Zoégern auszugehen ist. Der Begriff des schuldhaften Zégerns ist
grundsatzlich eng zu verstehen. Ein zuldssiges Aufschieben der Beleh-
rung kommt aber bei Vornahme anderer unaufschiebbarer Angelegen-
heiten - insbesondere in uniibersichtlichen Festhahmesituationen - in
Betracht. Beispielsweise ist Polizeibeamt:innen nicht zuzumuten, eine

46 BeckOK StPO/Krauf, § 114b Rn. 3; Lowe-Rosenberg/Lind, § 114b Rn. 3; Brocke/Heller StraFo 2011,
1, 2; Weider StV 2010, 102.

47 ygl. AlL2a.
48 Vgl. Petzsche ZStW 133 (2021), 502, 512.
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Belehrung durchzufithren, wahrend sich die betroffene Person oder wei-
tere Beteiligte gegen die MaBnahme zur Wehr setzen bzw. aggressives
Verhalten zeigen.*

Im vorliegenden Fall waren die Polizeibeamt:innen mit der Festnahme
weiterer Personen und der Auflésung des Tumults beschéftigt. Aufgrund
der Uniibersichtlichkeit solcher Tumulte und der Gefahr der Flucht an-
derer Verdachtiger konnen diese MafBnahmen nicht hintangestellt wer-
den - es handelt sich um unaufschiebbare Angelegenheiten. Die Beleh-
rung muss jedoch umgehend erfolgen, sobald die MaBnahmen abge-
schlossen sind. Damit war vor der spontanen AuBerung des:der Beschul-
digten noch keine Belehrung erforderlich, sodass kein VerstoB8 gegen
§ 114b StPO vorliegt.

Auch ohne Belehrungsmangel kénnte aber ein selbststandiges Beweis-
verwertungsverbot aus dem Nemo-tenetur-Grundsatz folgen.

Im Rahmen von § 136 I 2 StPO wird dies tiberwiegend abgelehnt.*® Viel-
mehr wird die Verwertbarkeit eines Spontangestandnisses immer dann
bejaht, wenn eine Belehrungspflicht aus § 136 I 2 StPO verneint wird.

Dies ist dem Umstand geschuldet, dass die Belehrungspflicht nach § 136
I 2 StPO fiir jene Falle angeordnet wurde, in denen die Aussagefreiheit
von Beschuldigten aufgrund der Konfrontation durch eine staatliche
Stelle und damit aufgrund der Gefahr des Anscheins einer Aussage-
pflicht betroffen ist.*' Die Verletzung dieses Normzwecks fithrt regelma-
Big auch gleichzeitig zur Unverwertbarkeit der Aussage. Umgekehrt sind
Beschuldigte weniger schutzwiirdig, wenn mangels Vernehmungssitua-
tion bei SpontanauBerungen keine Belehrungspflicht besteht, sodass die
Aussage dann grundsétzlich auch verwertbar ist.

Im Rahmen von § 114b StPO ist fiir die Annahme einer Belehrungs-
pflicht(-verletzung) maBgeblich auf die Schuldhaftigkeit des Zégerns der
Polizeibeamt:innen bei der Belehrung abzustellen. Diese Voraussetzung
korreliert jedoch nicht mit dem allgemeinen Zweck von Belehrungs-
pflichten, die Beschuldigtenrechte in Situationen unmittelbaren Aussa-
gedrucks zu starken und so die Aussagefreiheit zu gewahrleisten. Ob das

“ Lowe-Rosenberg/Lind, § 114b Rn. 3.
50ygl. MiiKo StPO/Schuhr, § 136 Rn. 66 f. mwN.
51 BGH NJW 1996, 2940, 2941; v. Heintschel-Heinegg JA 2010, 231, 232.
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Zogern der Polizeibeamt:innen schuldhaft ist und daher keine Beleh-
rungspflicht besteht, macht fiir die unbelehrte beschuldigte Person kei-
nen Unterschied: Diese sieht sich der (verhaftenden) Staatsgewalt gegen-
uber und ist damit unmittelbarem Rechtfertigungsdruck ausgesetzt. An-
ders als im Rahmen des § 136 I 2 StPO wird der Schutz der Aussagefrei-
heit also nicht erst im Zeitpunkt der Belehrungspflicht, sondern bereits
zuvor tangiert. Um diesem Unterschied Rechnung zu tragen, kann die
Verwertbarkeit einer AuBerung vor Eintritt der Belehrungspflicht gem.
§ 114b 11 StPO nicht allein aus dem Fehlen eines Belehrungsmangels ge-
folgert werden, sondern muss unabhingig davon anhand des verfas-
sungsrechtlich und konventionsrechtlich garantierten®* Schweigerechts
gepriift werden. Hiergegen kann nicht eingewendet werden, dass sich
die Reichweite des Nemo-tenetur-Grundsatzes in den normierten Beleh-
rungspflichten erschopft— das einfache Recht determiniert Verfassungs-
recht nicht. Vielmehr kann das einfache Recht die Rechtslage nur in den
Grenzen der Verfassung gestalten.>® Allerdings muss die einfachgesetzli-
che Wertung bei der Annahme eines Beweisverwertungsverbots aus Ver-
fassungsrecht Beriicksichtigung finden:

Wo der Gesetzgeber von seiner Einschatzungsprarogative Gebrauch ge-
macht und selbst eine Abwégung von Verfassungsgiitern vorgenommen
hat, kann die einfachgesetzliche Wertung nur dort durch Verfassungs-
recht derogiert werden, wo der Gesetzgeber MaBBgaben der Verfassung
nicht hinreichend Rechnung getragen hat. Ob ein Beweisverwertungs-
verbot eintritt, muss mithin selbststandig unter Beriicksichtigung der
einfachgesetzlichen Wertung und unter Zuhilfenahme der Abwagungs-
lehre erortert werden.

Dabei streitet die Effektivitat der Strafrechtspflege und das Streben nach
materiell richtigen Ergebnissen fiir die Verwertbarkeit. Dagegen spricht
allerdings die wirksame Gewdahrleistung zentraler Beschuldigtenrechte.

Zeigen sich im Fall besondere Anhaltspunkte, die auf eine Aussage nur
angesichts des unmittelbaren Drucks in der Verhaftungskonstellation
schlieBen lassen, so kann ausnahmsweise ein eigenstiandiges Beweis-
verwertungsverbot ungeachtet des § 114b I 1 StPO anzunehmen sein. Es
ist jedoch zwischen zwei Fallkonstellationen zu differenzieren:

52 BGH NJW 2007, 3138, 3140.
53 Vgl. Lepsius JuS 2018, 950, 952 zur Normenhierarchie.
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Zieht sich die Durchfithrung unaufschiebbarer Manahmen iiber einen
langeren Zeitraum hin, sodass noch keine Belehrungspflicht besteht und
auBlert sich die betroffene Person erst nach langerer Einwirkung der Frei-
heitsentziehung, ist davon auszugehen, dass gerade der Druck der Frei-
heitsentziehung die Aussage bestimmt hat. Ausnahmsweise kann dann
ein selbststandiges Beweisverwertungsverbot angenommen werden.

Demgegentiiber hat der Gesetzgeber fiir die Drucksituation durch die
akute Verhaftung eine Abwagung zwischen polizeitaktischer Praktikabi-
litat einerseits und den Beschuldigtenrechten andererseits getroffen, in-
dem er nur eine ,,unverziigliche“ Belehrung forderte. Daher kann bei so-
fortiger AuBerung von Beschuldigten, vor méglicher Belehrung, kein ei-
genstandiges Beweisverwertungsverbot aus dem Nemo-tenetur-Grund-
satz abgeleitet werden.

Im vorliegenden Fall &uBerte sich der:die Beschuldigte ,,umgehend” zur
Beschuldigung, sodass die Aussage keinem Verwertungsverbot unter-
liegt. Waren die Polizeibeamt:innen dagegen langer mit der Auflésung
des Tumults und den Festnahmen beschéftigt, sodass der:die schon ver-
haftete Beschuldigte ,,schmoren® muss, kann bei Kausalitat des damit
verbundenen Drucks ein Verwertungsverbot angenommen werden.

Fall 3: Der:die Beschuldigte wird unmittelbar infolge eines strafrecht-
lich relevanten Tumults festgenommen und duBert sich umgehend zu
ihrer Beteiligung hieran, ohne dass zuvor eine Belehrung erfolgte.
Zum Zeitpunkt der AuBerung waren die Polizeibeamt:innen damit be-
schaftigt, weitere Tatverdachtige festzunehmen und den Tumult auf-
zulésen. Auch nachdem die Polizeibeamt:innen allen unaufschiebba-
ren Angelegenheiten nachgekommen sind, fahrt der:die Beschuldigte
ohne eine Sprechpause zu machen fort, sich umgehend und umfas-
send Uber einen langeren Zeitraum zu dem Tatvorwurf zu auBern.

Die Verwertbarkeit der anfianglichen AuBerungen des:der Beschuldigten
entspricht Fall 2.

Sobald die Polizeibeamt:innen allen unaufschiebbaren Angelegenheiten
nachgekommen sind, hatten sie die beschuldigte Person grundsatzlich
nach 8§ 114b StPO belehren miissen.

Fraglich ist aber, wie damit umzugehen ist, dass sich der:die Beschul-
digte fortdauernd auBerte. Kurze Gestiandnisse konnen nach der Recht-
sprechung zu 8 136 I 2 StPO auch ohne Belehrung entgegengenommen
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werden.* Aus § 136 I StPO folgt grundsatzlich keine Pflicht der Strafver-
folgungsbehorden, SpontanauBerungen zum Zwecke der Belehrung zu
unterbrechen.®® Nachfragen diirfen ohne Belehrung nicht gestellt wer-
den.%® Allerdings lage nach Ansicht des BGH ein VerstoB3 gegen die Norm
nahe, wenn sich die Polizeibeamt:innen uber einen betrachtlichen Zeit-
raum Einzelheiten uber eine Straftat berichten lassen, da dies einer Um-
gehung der Belehrungspflicht nahekame.®” Letzteres gilt erst Recht fur
§ 114b StPO - in diesen Konstellationen ist den Ermittlungsbeamt:innen
abzuverlangen, die Angaben zu unterbrechen. Lasst die beschuldigte
Person dies jedoch hartnickig nicht zu, fuBBt die Aussage nicht auf dem
Belehrungsmangel. Zuvor verpflichtet auch § 114b StPO nicht, eine
SpontanduBerung zu unterbinden und zu belehren.®®

Jedenfalls wird die Belehrungspflicht nach 8 13612 StPO wie nach § 114b
StPO ausgelost, wenn es zu einer Sprechpause wahrend der Aussage
kommt. Spatestens dann wird eine Belehrung moéglich und damit ver-
pflichtend.

Im vorliegenden Fall berichtete der:die Beschuldigte umfassend. Zwar
pausierte er:sie nicht, jedoch héatten die Beamt:innen den Redefluss an-
gesichts der umfassenden Selbstbelastung tiber einen ldngeren Zeitraum
zur Belehrung gem. 8 114b StPO unterbrechen miissen. Die Angaben sind
ab dem Zeitpunkt unverwertbar, ab dem eine Unterbrechung hétte erfol-
gen mussen.

Fall 4: Der:die Beschuldigte wird infolge eines strafrechtlich relevan-
ten Geschehens festgenommen und duBert sich auf Zuruf des:der Ge-
schadigten zu seiner:ihrer Beteiligung an dem Geschehen. Dies ver-
nehmen die Ermittlungsbeamt:innen. Eine mogliche vorherige Beleh-
rung blieb aus.

Das Unterbleiben einer Belehrung trotz Festnahmesituation verstief3
mangels anderer unaufschiebbarer Angelegenheiten gegen § 114b StPO.
Fraglich ist allerdings, ob hieraus auch ein Beweisverwertungsverbot
folgt, da hier prima facie der Zuruf des:der Geschéadigten, nicht aber ein
Verhalten der Beamt:innen die Angaben des:der Beschuldigten ausloste.

54 BGH NJW 1990, 461; NStZ 1991, 52, 53; BeckRS 2019, 19570 Rn. 5.
5% Hussels, Strafprozessrecht, 4. Aufl. 2020, S. 45.
5 BGH NStZ 2013, 604, 605 f.; hierzu ausfiihrlich Peglau jurisPR-StrafR 15/2013 Anm. 1.

57 BGH NJW 2009, 3589; Lowe-Rosenberg/Glef3, § 136 Rn. 32; KMR-StPO/v. Heintschel-Heinegg/Bo-
ckemiihl § 136 Rn. 13; Zeyher NStZ 2022, 142, 144; kritisch SK-StPO/Rogall vor § 133 Rn. 44.

%8 a.A. SK-StPO/Paeffgen § 114b Rn. 19a.
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Der Belehrungszweck von 8 136 I 2 StPO beruht darauf, dass der An-
schein einer Aussagepflicht durch die Konfrontation mit staatlichen Stel-
len entsteht.®® Bei der Konfrontation durch private Dritte liegt daher
grundsatzlich eine andere Situation vor. Nur in Ausnahmefillen wird
dennoch eine Belehrungspflicht ausgeldst, namlich wenn mittels Priva-
ter die Belehrungspflicht bewusst umgangen werden soll und deren Ver-
halten den Polizeibeamt:innen zurechenbar ist.®°

Da die psychische Drucksituation bei einer Verhaftung im Sinne des
§ 114b StPO jedoch nicht auf einer kommunikativen Einwirkung durch
die Ermittlungsbeamt:innen, sondern allein auf der Freiheitsentziehung
beruht, kann die Drucksituation fiir Beschuldigte auch noch bei zuséatzli-
cher Konfrontation durch Private maBBgeblich durch die Verhaftung be-
griindet sein. § 114b I 1 StPO macht deshalb die Belehrungspflicht a pri-
orinicht von der Vernehmungssituation abhéangig. Fraglich ist nur, ob die
Angaben auf dem VerstoB gegen § 114b I 1 StPO beruhen. Es muss dafiir
im Einzelfall festgestellt werden, ob die spontane AuBerung maBgeblich
durch die Verhaftung oder aber vorrangig durch die kommunikative Ein-
wirkung des Privaten veranlasst wurde. Aufgrund der auBergewohnli-
chen psychischen Belastung einer Festnahme ist jedoch im Zweifelsfall
davon auszugehen, dass die Verhaftung zumindest mitursachlich fiir die
spontane AuBerung war, sodass diese als unverwertbar einzustufen ist.

Fall 5: Der:die Beschuldigte wird unmittelbar infolge einer gefahrli-
chen Korperverletzung festgenommen und duBert sich zu seiner:ihrer
Beteiligung an einem Betdubungsmittelgeschaft vor mehreren Wo-
chen. Die Ermittlungsbeamt:innen hatten von dieser Tat bisher keine
Kenntnis. Eine vorherige Belehrung blieb aus.

In diesem Fall haben die Polizeibeamt:innen schuldhaft gezdgert, den Be-
schuldigten zu belehren. Zeitlich liegt dieser Fall daher im Anwendungs-
bereich der Belehrungspflicht aus § 114b StPO.

Jedoch normiert § 114b II Nr. 2 die Belehrungspflicht beziiglich der Aus-
sagefreiheit hinsichtlich der Beschuldigung. Nach diesem Wortlaut er-
streckt sich die Belehrungspflicht nur auf die konkret vorgeworfene, der
freiheitsentziehenden MaBnahme zugrunde liegenden Tat. AuBert sich
die beschuldigte Person dagegen spontan zu einer weiteren Straftat, die

59 KK-StPO/Griesbaum, §163a Rn. 2a; BGH NJW 2009, 3589.

5 Die Anwendbarkeit von § 136 StPO auf vernehmungsahnliche Situationen grundsétzlich anerken-
nend: BGH NJW 1996, 2940, 2941.
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nicht im Zusammenhang zu dem aktuellen Vorwurf steht, so erstreckt
sich die Belehrungspflicht nicht auf diesbeziigliche AuBerungen. Plas-
tisch wird dies anhand des Falles: Zwar ware es den Beamt:innen mog-
lich, den Beschuldigte (global) hinsichtlich seines:ihres Schweigerechts
zu belehren. Weil sie aber nicht wussten, dass sich der:die Beschuldigte
einer weiteren Straftat schuldig gemacht hat, konnten sie ihn auch nicht
uber sein:ihr Schweigerecht gerade hinsichtlich dieser Taten belehren.
Anhaltspunkte dafiir, dass er:sie sich zu irgendwelchen méglichen Delik-
ten auBert, die keinen Zusammenhang mit der Freiheitsentziehung zeiti-
gen, bestanden nicht.

Mangels Zusammenhangs des Inhalts der AuBerung zur Festnahme kann
diese auch keine Drucksituation bzw. keinen Anschein hinsichtlich einer
etwaigen Aussagepflicht zu weiteren Taten erzeugen. So streitet auch der
Normzweck nicht fiir eine Ausdehnung der Belehrungspflicht tiber den
Wortlaut hinaus auf andere Beschuldigungen. Daher unterliegen Aussa-
gen tiber andere Straftaten nicht dem Belehrungsvorbehalt des § 114b
StPO.

Desgleichen kann aus dem Nemo-tenetur-Grundsatz kein eigenstandiges
Beweisverwertungsverbot resultieren.

E. SpontanduBerungenim Rahmen des § 114b StPO nurin engen Grenzen

SpontaniduBerungen kénnen auch bei § 114b StPO relevant werden, al-
lerdings sind die Grenzen enger gezogen: Nur wahrend unaufschiebba-
ren MaBnahmen der Polizeibeamt:innen sind AuBerungen ohne vorhe-
rige Belehrung verwertbar. Insoweit gentigt das nationale Recht grund-
satzlich dem Nemo-tenetur-Grundsatz. Nur ausnahmsweise kann ein
unselbststandiges Beweisverwertungsverbot trotz unaufschiebbarer
MaBnahmen wegen einer festnahmespezifischen Drucksituation entste-
hen. Die SpontanduBerung muss im Regelfall nicht unterbrochen wer-
den. Es gelten die zu 8 136 I 2 StPO entwickelten Grundsatze.

Trotz BelehrungsverstoB ist die Aussage jedoch verwertbar, sofern der
Zurechnungszusammenhang zwischen VerstoB3 und Aussage unterbro-
chen ist. Das gilt im Fall der Intervention von Privatpersonen nur aus-
nahmsweise, in aller Regel dagegen bei AuBerungen, die inhaltlich nicht
mit dem Festnahmegrund zusammenhéangen.
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Die Geneva Consensus Declaration

Uber das Schicksal einer global angelegten US-amerika-
nischen Initiative zur Beschriankung legaler Schwanger-
schaftsabbriiche

Bettina WeiBer, Koln"

ABSTRACT

Die Geneva Consensus Declaration wurde im Jahr 2020 von den USA
initiiert und zunichst von 32 Staaten gezeichnet. Die Erklarung sollte ein
Gegengewicht gegen die im volkerrechtlichen Menschenrechtsdiskurs
deutlich vernehmbare Forderung nach einer Entkriminalisierung des
Schwangerschaftsabbruchs bilden. Sie hat zwar wenig Anklang gefunden.
Thr ,Werdegang® zeigt aber eindrucksvoll, wie Frauenrechte politisiert
werden und wie fragil ihre Anerkennung auch heute noch ist.

A. Einleitung: Was ist die Geneva Consensus Declaration?

Im Jahr 2020 wurde unter der Agide der damaligen Trump/Pence-Admi-
nistration der USA die ,,Geneva Consensus Declaration on Promoting
Women’s Health and Strengthening the Family“ (im Folgenden: ,,GCD*)
geschaffen.' Sie sollte im Kontext der unter dem Dach der Vereinten Na-
tionen institutionalisierten Weltgesundheitsorganisation (WHO) voran-
gebracht und von moéglichst vielen Mitgliedstaaten der Vereinten

“ Prof. Dr. Bettina WeiBer ist Direktorin des Instituts fiir ausldndisches und internationales Straf-
recht an der Universitat zu Koln.

! Die Declaration ist abrufbar unter htips://perma.cc/598S-BWPG (abgerufen am 30.04.2024). Die
Idee der Geneva Consensus Declaration wird dem US-AuBenministerium unter Fithrung des dama-
ligen AuBenministers Mike Pompeo zugerechnet. Zu Hintergriinden und Rezeption der Declaration
siehe Morgan, Anti-abortion strategizing and the afterlife of the Geneva Consensus Declaration, De-
veloping World Bioethics 23 (2023), 185 ff.; de Assis Machado, Abortion Politics in Brazil, in Ziegler
(Hrsg.), Research Handbook on International Abortion Law, 2023, 236.
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Nationen gezeichnet werden.? Die Declaration wurde zwei Wochen vor
der Abwahl der Trump-Administration am 22. Oktober 2020 in einer
(coronabedingt online abgehaltenen) feierlichen Veranstaltung von den
USA, Brasilien,® Agypten, Ungarn, Indonesien und Uganda eingebracht
und von insgesamt 27 Signatarstaaten gezeichnet.* In der Folgezeit traten
sechs weitere Staaten der Erklarung bei.®> Unter den hinter der Declara-
tion versammelten Signatarstaaten® findet sich eine hohe Zahl autokra-
tisch gefiihrter Staaten; mit Polen” und Ungarn® haben auch zwei Mit-
gliedstaaten der Europaischen Union die Erklarung gezeichnet.

Es handelt sich bei der Erklarung nicht etwa um einen volkerrechtlichen
Vertrag, sondern (jedenfalls derzeit noch®) um ein ganz und gar politi-
sches Dokument: Im Zentrum der um den Schutz von Frauengesundheit
und Familien kreisenden Erklarung steht in Wahrheit eine Kampfansage
an die zunehmende Anerkennung reproduktiver Rechte im internationa-
len Menschenrechtsdiskurs: Sicherzustellen sei der Zugang von Frauen
zu einer optimalen Gesundheitsversorgung - Schwangerschafts-

2Vgl. den ,Letter dated 2 December 2020 from the Permanent Representative of the United States of
America to the United Nations addressed to the Secretary-General“, UN Doc. A/75/626. Es handelt
sich um die offizielle Anzeige der GCD bei der Generalversammlung der Vereinten Nationen durch
die Standige Vertretung der USA. Sie enthalt eine Einladung an die Mitgliedstaaten der Vereinten
Nationen, der Declaration durch Zeichnung beizutreten.

3 Zur fithrenden Rolle des ehemaligen brasilianischen Priasidenten Bolsonaro (neben der US-Admi-
nistration) vgl. de Assis Machado, Abortion Politics in Brazil, in Ziegler, Research Handbook on In-
ternational Abortion Law, 2023, 236. Sein Nachfolger Prasident Lula da Silva zog die brasilianische
Unterstiitzung der Declaration kurz nach seinem Amtsantritt zum Jahresbeginn 2023 bereits am
17.1.2023 zurick (abrufbar unter https://www.gov.br/mre/pt-br/canais_atendimento/imprensa/no-
tas-a-imprensa/desligamento-do-brasil-do-consenso-de-genebra, abgerufen am 30.04.2024).

4Vgl. die Nachweise in den Fn. 1 und 2.

5Im Jahr 2021 zeichneten Georgien, Paraguay, Quatar, Guatemala und Russland, gefolgt von Kolum-
bien im Mai 2022; vgl. die Nachweise in Fn. 1. Zu erfolgten Austritten aus der Convention durch Bra-
silien vgl. Fn. 3, durch die USA sogleich im Text D.I.; sowie durch Kolumbien sogleich im Text D.III.
mit Fn. 53.

6 Agypten, Bahrain, Belarus, Benin, Brasilien, Burkina Faso, Demokratische Republik Kongo, Dschi-
buti, Eswatini, Gambia, Haiti, Kamerun, Kongo, Indonesien, Irak, Kenia, Kuwait, Libyen, Nauru, Ni-
ger, Oman, Pakistan, Paraguay, Polen, Sambia, Saudi Arabien, Senegal, Stidsudan, Sudan, Uganda,
Ungarn, USA, Vereinigte Arabische Emirate, vgl. Fn. 1.

7 Vgl. Bien Kacala/Drinéczi, Abortion law and illiberal courts: Spotlight on Poland and Hungary, in
Ziegler (Hrsg.), Research Handbook on International Abortion Law, 2023, 276, zum Hintergrund der
Beitritte Polens und Ungarns zur Declaration.

8 Ungarn nahm als einer der ,cosponsors“ der Declaration eine fithrende Rolle im Kontext der GCD
ein. Derzeit ist in Ungarn ein Abbruch auf Verlangen der Schwangeren im ersten Schwanger-
schaftstrimenon (in Ausnahmefallen bis zur achtzehnten Schwangerschaftswoche) rechtlich er-
laubt, wenn sie sich in einer sozialen Notlage befindet. Danach ist ein Abbruch moglich bei Vorliegen
einer entsprechenden Indikationslage. Im September 2022 wurde diese Regelung durch die Vorgabe
erganzt, dass vor dem Abbruch eine Ultraschalluntersuchung erfolgen muss und der Herzschlag des
Ungeborenen anzuhoren ist, vgl. https://www.euronews.com/2022/09/13/hungarian-women-must-
hear-vital-signs-of-their-foetus-before-abortion-under-law-change (abgerufen am 30.04.2024).

9Klar ist, dass die Declaration auf rechtliche Wirkungen abzielt.
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abbriiche ausdriicklich nicht eingeschlossen.'® Denn: Ein international-
rechtlich verankertes right to abortion gebe es nicht.

Die Vorgange um die Geneva Consensus Declaration zeigen eindrucks-
voll, in welchem AusmaB die Frage einer angemessenen Regulierung von
Schwangerschaftsabbriichen politisiert und damit zugleich polarisiert
wird. Aus dem Blick gerat dabei die individuelle, hochstpersoénliche Di-
mension dieses Bereichs: Schwangerschaft, Geburt und Mutterschaft
betreffen Frauen massiv nicht nur in ihrer korperlichen Integritat, ihrer
physischen und psychischen Verfasstheit, sondern auch in ihrer gesam-
ten Lebensplanung, ja ihrer Identitat.'

Aussagegehalt (sogleich B.) und politischer Hintergrund der Declaration
(sogleich C.) werden zunéachst skizziert, um dann die nachfolgende
Rechtsentwicklung in einigen der Signatarstaaten nachzuzeichnen (un-
ter D.). Offen ist die Frage nach der tatsdchlichen Bedeutung und mogli-
chen Zukunft der hinter der Declaration stehenden ,,Gegenbewegung*
mit Blick auf die Anerkennung reproduktiver Rechte und den damit ein-
hergehenden Trend zur Entkriminalisierung des Schwangerschaftsab-
bruchs weltweit. Eine Prognose (sogleich E.) kann hier mit Blick auf die
anstehenden US-Wahlen im November 2024 nur vorlaufig sein.

B. Der Aussagegehalt der Declaration

Die Declaration betont eingangs das Prinzip der Gleichstellung aller Men-
schen sowie den Menschenrechtsschutz fiir Frauen. Sie sollten gleichen
Zugang zu Ressourcen und ,equal opportunities with men and boys for
employment, leadership and decision-making at all levels“ genieBen
(ziff. 2 GCD). Mit Blick auf den Grundsatz ,,every human being has the
inherent right to life“ wird die Zielsetzung einer optimalen Versorgung
von Frauen in Schwangerschaft und Geburt formuliert und sogleich hin-
zugesetzt, dass jede MaBnahme oder Rechtsdnderung mit Blick auf den
Abbruch einer Schwangerschaft allein der nationalen (oder regionalen)
Ebene vorbehalten und ausschlieBlich Gegenstand nationaler Gesetzge-
bungsautoritat sei. Auf diesen Annahmen griinden die folgenden

10 Geneva Consensus Declaration: ,,... we, the representatives of our sovereign nations do hereby
declare in mutual friendship and respect, our commitment to work together to: ...

. Improve and secure access to health and development gains for women, including sexual
and reproductive health, which must always promote optimal health, the highest attaina-
ble standard of health, without including abortion®.

1 Hierzu niher bereits Weifler GA 2023, 541, 552 f.
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Kernaussagen der GCD. Die Signatarstaaten versichern sich ihre Ab-
sicht, gemeinsam auf einen optimalen Gesundheitsschutz von Frauen
hinzuwirken (ausdriicklich ohne ein Recht auf Schwangerschaftsabbrii-
che). Es folgt die Kernaussage der GCD, namlich dass die Signatarstaaten

,Reaffirm that there is no international right to abortion, nor any in-
ternational obligation on the part of States to finance or facilitate abor-
tion, consistent with the long-standing international consensus that
each nation has the sovereign right to implement programs and activ-
ities consistent with their laws and policies; [...]“

Damit wird deutlich: Das vordergriindige Bekenntnis zum Schutz der Ge-
sundheit von Frauen und zum Schutz von Familien dient in erster Linie
dazu, der im volkerrechtlichen Menschenrechtsdiskurs zunehmenden
Anerkennung reproduktiver Rechte (hierzu nidher Abschnitt C) etwas
entgegenzusetzen'*: Es soll deutlich gemacht werden, dass ein ,,Recht
auf Schwangerschaftsabbruch® auf internationalrechtlicher Ebene nicht
mit verbindlicher Wirkung fiir nationale Rechtsordnungen postuliert
werden kann. Dem wird die nationale Souveréanitat und Regelungshoheit
entgegengehalten: Die Signatarstaaten machen ihre Absicht sehr klar, im
nationalen Recht den Zugang zu Schwangerschaftsabbriichen - respek-
tive dessen Verbot — unbeeinflusst vom internationalen Menschenrechts-
diskurs zu regulieren.

Anfang Dezember 2020" wird die Declaration durch die Vertreterin der
USA bei den Vereinten Nationen der Generalversammlung angezeigt und
zugleich deren Inhalt erlautert.' Die Ziele der Declaration werden dabei
wie folgt skizziert. Beabsichtigt sei,

»(a) to secure meaningful health and development gains for women;
(b) to protect life at all stages;

(c) to declare the sovereign right of every nation to make its own laws
protecting life, absent external pressure; and

12 Zu dieser Technik, den Kampf gegen Recht und Zugang zu legalen Schwangerschaftsabbriichen
als Einstehen fur die Rechte und Gesundheit von Frauen zu verschleiern, Gordon/Saurette, Re-
presenting the Cause, The strategic rebranding of the anti-abortion movement in Canada, in Johns-
ton Hurst (Hrsg.), Representing Abortion, 2020, 96 f.

13 Bemerkenswert ist insoweit, dass hier noch nach der im November 2020 erfolgten Abwahl Donald
Trumps versucht wurde, im Kontext der Vereinten Nationen um Anhénger fiir die GCD zu werben.
14 Letter dated 2 December 2020 from the Permanent Representative of the United States of America
to the United Nations addressed to the Secretary-General, United Nations General Assembly
A/75/626 (7.12.2020).
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(d) to defend the family as foundational to any healthy society.

Es folgt ein geradezu programmatisches Bekenntnis:

,»The United States strongly supports the dignity of all human beings
and protecting life from the moment of conception throughout the
lifespan.*

Man sollte sich durch das Label des Schutzes von Frauengesundheit und
Familien nicht tduschen lassen: In der Logik des proklamierten Schutzes
ungeborenen Lebens ab der Empfangnis liegt nichts anderes als ein Ver-
bot des Schwangerschaftsabbruchs ab diesem Moment. Entsprechend
wird die Kernbotschaft der Declaration auch im Begleitbrief der US-Ad-
ministration an die Vereinten Nationen ausbuchstabiert: ,, The United
States [...] believes strongly that there is no international right to abor-

tion“ 15

C. Hintergrund der Declaration

Die Declaration bezieht sich auf Verlautbarungen der Vereinten Natio-
nen'® und das Griindungsdokument der Weltgesundheitsorganisation in
deren institutionellem Rahmen.'” Sie zielt ausdriicklich darauf ab, den
Diskurs im Rahmen der Vereinten Nationen und der Weltgesundheitsor-
ganisation zu beeinflussen. Und auch die inhaltliche Richtung dieser Ein-
flussnahme wird unmissverstandlich klar: Dass das Hauptanliegen der
GCD gerade nicht die Gleichstellung und der Gesundheitsschutz von
Frauen sind, wird schon dadurch deutlich, dass das insoweit maBgebli-
che Instrument der Vereinten Nationen schlicht ausgeblendet wird. Die
UN-Frauenrechtskonvention trat im Jahr 1981 in Kraft und ist der Besei-
tigung der Diskriminierung von Frauen gewidmet.'® Art. 16 der

15Vgl. Fn. 14, Begleitschreiben.

16 Bezug genommen wird etwa auf die ,Universal Declaration of Human Rights“ der Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen aus dem Jahr 1948, aber auch auf ein Schlussdokument der
Kairoer Bevolkerungskonferenz der Vereinten Nationen (,,Programme of Action of the International
Conference on Population and Development, 1994). Jiingeren Datums sind nur die angefithrten Er-
klarungen der Generalversammlung aus dem Jahr 2019 ,,Political declaration of the high-level mee-
ting on universal health coverage“ und aus dem Jahr 2015 , Transforming our world: the 2030
Agenda for Sustainable Development“.

7 International Health Conference (1946) ,,Constitution of the World Health Organization“.

18 Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women (CEDAW). Bemer-
kenswert ist allerdings, dass die USA zwar bereits 1980 der Konvention beigetreten sind, aber bis
zum heutigen Tag zu den sieben Staaten weltweit zdhlen, die die Konvention nicht ratifiziert haben,
vgl. https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CE-
DAW&Lang=en (abgerufen am 30.04.2024) sowie den entsprechenden Appell des CEDAW Commit-
tee vom 1.7.2022, abrufbar unter https://www.ohchr.org/en/statements/2022/07/access-safe-and-
legal-abortion-urgent-call-united-states-adhere-womens-rights (abgerufen am 30.04.2024).
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Konvention enthilt die Gewéahrleistung eines gleichen Rechts von Méan-
nern und Frauen auf eine freie Entscheidung tiber Anzahl und Altersun-
terschied ihrer Kinder. Im Rahmen des konventionsbegleitenden Staa-
tenberichtsverfahrens wirkt der CEDAW-Ausschuss jeweils auf die Zu-
ganglichkeit legaler und sicherer Schwangerschaftsabbriiche in den
Rechtsordnungen der Konventionsstaaten hin.*®

Dass auBerdem die kategorische Ausklammerung des Schwanger-
schaftsabbruchs aus dem Feld zuganglicher Gesundheitsleistungen fiir
Frauen durch die Declaration gerade nicht der Strategie der WHO ent-
spricht, zeigt zuletzt eindrucksvoll deren im Jahr 20222° ergangene Abor-
tion Care Guideline.?' Sie macht sehr deutlich, dass die WHO den Zugang
zu legalen und sicheren Schwangerschaftsabbriichen als notwendigen
Bestandteil einer umfassenden Gesundheitsfiirsorge fiir Frauen an-
sieht.?? Gegen diese Erwartungen an nationale Rechtsordnungen richtet
sich die Kampfansage GCD, wenn sie auf die nationale Souveranitat und
gesetzgeberische Freiheit hinsichtlich rechtlicher Regulierungen zum
Schwangerschaftsabbruch verweist. Das macht deutlich, worum es hier
geht: Die volkerrechtliche Entwicklung soll auf nationalrechtlicher
Ebene mit einer Gegenbewegung?® beantwortet werden. Um Missver-
standnissen vorzubeugen: Die GCD ist nicht etwa als Ausldser oder auch
nur Katalysator weiterer Entwicklungen tiberzubewerten. Sie ist ledig-
lich eine Auspragung einer politischen, rechtlichen und auch gesell-
schaftlichen Stromung, die dem Trend einer zunehmenden Anerkennung
reproduktiver Freiheiten und der damit verbundenen Gewéhrleistung le-
galer Schwangerschaftsabbriiche entgegengesetzt wird. Wie hoch

9Vgl. die im Mai 2023 im Staatenberichtsverfahren zu Deutschland ergangene Empfehlung des CE-
DAW-Ausschusses, CEDAW/C/DEU/CO/9, S. 14: ,,46. (d): Ensure that women have access to safe
abortion ... and that safe and legal abortions are reimbursed by health insurance ...“.

20 Die WHO Abortion Care Guideline (2022) ist zwar nach der Geneva Consensus Declaration ergan-
gen, es handelt sich aber um eine Fortfithrung der seit dem Jahr 2012 ergangenen Guidelines: 2012
Safe abortion guideline, 2015 Health worker roles in providing safe abortion care and post-abortion
contraception; 2018 Medical management of abortion; fiir eine Synopse zur Entwicklung siehe
https://srhr.org/abortioncare/whats-new/ (abgerufen am 30.04.2024).

21 Die WHO Abortion Care Guideline (2022) ist abrufbar unter https://www.who.int/publications/i/i-
tem/9789240039483 (abgerufen am 30.04.2024).

22WHO Abortion Care Guideline (2022), S. 21: ,,States must respect, protect and fulfil abortion seek-
ers‘ rights, including their sexual and reproductive health rights (SRHR). States should take positive
steps to secure an enabling regulatory and policy environment that will ensure availability, accessi-
bility, acceptability and quality (AAAQ) of abortion and post-abortion care.*

2 Zu weiteren anti-abortion Bewegungen weltweit unter Einschluss von Asien, Afrika und Latein-
amerika vgl. Williams, The international pro-life movement, in Ziegler (Hrsg.), Research Handbook
on International Abortion Law, 2023, 243 ff.

190


https://srhr.org/abortioncare/whats-new/
https://www.who.int/publications/i/item/9789240039483
https://www.who.int/publications/i/item/9789240039483

Die Geneva Consensus Declaration NSW 2024, 185-199

umkampft dieses Feld ist, zeigt sich beim Blick auf die folgenden Rechts-
entwicklungen in drei der Signatarstaaten.

D. Entwicklungen in Signatarstaaten

Nach der Zeichnung der GCD sind in den Signatarstaaten USA, Polen und
Kolumbien Absetzbewegungen von den Inhalten der GCD in unterschied-
licher Auspragung zu beobachten.

I. USA

Als die GCD feierlich angenommen wurde, waren es keine zwei Wochen
mehr bis zu den US-Prasidentschaftswahlen, die in der Abwahl der
Trump-Administration endeten. Der neu gewéahlte US-Prasident Biden
zog kurz nach seinem Amtsantritt im Januar 2021 Unterschrift und Tra-
gerschaft der Erklarung durch die USA zuriick.** Seitdem wirkt die Bi-
den-Administration darauf hin, auch andere Signatarstaaten von einer
Abkehr von der Erklarung zu tiberzeugen.®

Trotzdem verbuchten die Gegner der im Rahmen von UN und WHO be-
furworteten Gewahrleistung legaler Schwangerschaftsabbriiche gerade
in den USA erst kiirzlich ihren wohl prominentesten Erfolg: Im Juni 2022
nahm der US Supreme Court in der Entscheidung Dobbs v. Jackson Wo-
men’s Health Organization®® die vormals in den Entscheidungen Roe®
und Casey?® anerkannte verfassungsrechtliche Grundlegung eines
Rechts auf Schwangerschaftsabbruch in einer aufsehenerregenden Ent-
scheidung zuriick. Der Supreme Court urteilte, ein Recht auf Zugang zu
legalen Schwangerschaftsabbriichen lasse sich - entgegen der

24ygl. Memorandum on Protecting Women’s Health at Home and Abroad (28.1.2021), abrufbar unter
https://www.whitehouse.gov/briefing-room/presidential-actions/2021/01/28/memorandum-on-
protecting-womens-health-at-home-and-abroad/ (abgerufen am 30.04.2024). Das in den USA maB-
gebliche, ultrakonservative Institute for Women’s Health (Washington D.C.) lobbyiert aber nach wie
vor fiir die Anerkennung der Declaration, vgl. https://www.theiwh.org/ (abgerufen am 30.04.2024);
hierzu ndher Morgan (Fn. 1), 192. Zu beachten ist auch eine Initiative aus dem US-Kongress, durch
einen auf den 14.12.2023 datierenden Brief an US-AuBBenminister Blinken den erneuten Beitritt der
USA zur Geneva Consensus Declaration zuriick auf die politische Agenda zu bringen (siehe
https://oversight.house.gov/wp-content/uploads/2023/12/Geneva-Consenus-Declaration-Letter-
121423.pdf, abgerufen am 30.04.2024)). Unter der derzeitigen US-Administration diirfte dem wenig
Aussicht auf Erfolg beizumessen sein.

% ygl. hierzu https://oversight.house.gov/wp-content/uploads/2023/12/Geneva-Consenus-Declara-
tion-Letter-121423.pdf (abgerufen am 30.04.2024).

26 US Supreme Court, Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022). Zur Kritik
eingehend Rebouche/Ziegler 76 SMU LR (2023) 27, 48 ff.

27 Roe v Wade, 410 U.S. 113 (1973).
28 Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).
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anderslautenden Leitentscheidung Roe* aus dem Jahr 1973 - nicht tiber-
zeugend auf den 14. Verfassungszusatz®® stiitzen. Diese ausdriickliche
Aufgabe der verfassungsrechtlichen Garantie des right to abortion er-
moglicht es den einzelstaatlichen Gesetzgebern seitdem, auch restriktive
Regulierungen des Schwangerschaftsabbruchs auf bundesstaatlicher
Ebene zu treffen. Von dieser neuen gesetzgeberischen Freiheit zur Rest-
riktion des Zugangs zu legalen Schwangerschaftsabbriichen haben zahl-
reiche US-Bundesstaaten zwischenzeitlich Gebrauch gemacht.*' Doch
auch entgegengesetzte gesetzgeberische MaBnahmen lassen sich be-
obachten: Zahlreiche Staaten hatten traditionell liberale Regelungen und
reagierten auf die Entscheidung des Supreme Court mit gesetzgeberi-
schen MaBBnahmen zur rechtlichen Absicherung des Zugangs zu legalen
Schwangerschaftsabbriichen.** Einzelne Bundesstaaten gingen dabei so
weit, in ihre bundesstaatlichen Verfassungen ausdriicklich Garantien ei-
nes right to abortion oder reproduktiver Rechte insgesamt einzufiigen, so
etwa Kalifornien® und Minnesota.?** Man sieht damit in den USA insge-
samt ein Auseinanderdriften der Regelungslagen in ein- und derselben
Gesamtrechtsordnung, das von massiven gesellschaftlichen Auseinan-
dersetzungen begleitet ist. Zu befiirchten ist auch, dass die Regulierung

2 Roe v Wade, 410 U.S. 113 (1973), 153.

30Die entscheidende Passage lautet: ,,Section 1. ... No State shall ... deprive any person of life, liberty,
or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal
protection of the laws. ...“.

31 Restriktionen in unterschiedlicher Schirfe wurden nach der Entscheidung Dobbs erlassen in Ala-
bama; Arizona; Arkansas; Florida; Georgia; Idaho; Indiana; Kentucky; Louisiana; Mississippi; Mis-
souri; Nebraska; North Carolina; North Dakota; Oklahoma; South Carolina; South Dakota; Tennes-
see; Texas; Utah; West Virginia.

In Texas etwa gilt bei horbarem Herzschlag des Embryos ein Verbot des Schwangerschaftsab-
bruchs, Ausnahmen sind nur bei einer Gesundheits- oder Lebensgefahr fiir die Schwangere moglich.
Jingst (11.12.2023) urteilte der Supreme Court of Texas (No. 23-0994 Kate Cox), die Diagnose Triso-
mie 18 fiir das Ungeborene biete als solche keine ausreichende Legitimation fiir den Abbruch einer
Schwangerschaft. Kinder, die trotz dieser Diagnose die Geburt iiberleben, haben eine sehr geringe —
in Tagen oder Wochen zu bemessende — Lebenserwartung. In seltenen Fallen tiberleben die Kinder
langer.

32 Liberalisierungen in unterschiedlicher Ausprigung sind nach der Entscheidung Dobbs geschaffen
worden in Colorado; Connecticut; Delaware; Hawaii; llinois; Kalifornien; Maine; Maryland; Massa-
chusetts; Michigan; Minnesota; Nevada; New Jersey; New Mexico; New York; Oregon; Pennsylvania;
Rhode Island; Vermont; Washington und Washington D.C.

3% California Senate Constitutional Amendment No. 10, Chapter 97: ,,SEC. 1.1. The state shall not
deny or interfere with an individual’s reproductive freedom in their most intimate decisions, which
includes their fundamental right to choose to have an abortion and their fundamental right to choose
or refuse contraceptives. . (https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/bill TextCli-
ent.xhtml?bill_id=202120220SCA10, abgerufen am 30.04.2024).

34 Minnesota Protect Reproductive Options (PRO) Act, in Kraft seit 01.02.2023 (https://www.revi-
sor.mn.gov/bills/bill.php?b=House&f=HF0001&ssn=0&y=2023, abgerufen am 30.04.2024).
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des Schwangerschaftsabbruchs im aufziehenden Prasidentschaftswahl-
kampf in den USA®*® zum Gegenstand weiterer Polarisierung wird.

Il. Polen

In Polen fiel just am Tag der Zeichnung der GCD eine Entscheidung des
Verfassungsgerichts,*¢ durch die die embryo- bzw. fetopathische Indika-
tion®” zum Abbruch einer Schwangerschaft als verfassungswidrig ver-
worfen wurde. Die Tragweite dieser Entscheidung ist deshalb kaum zu
unterschéatzen, weil in Polen die bei Weitem grof3te Zahl legaler Abbriiche
auf der Grundlage einer embryo-/fetopathischen Indikation vorgenom-
men wurde. Im Jahr 2019 beruhten 98 % aller legalen Abbriiche in Polen
auf dieser Indikation.* Seit der verfassungsgerichtlichen Entscheidung
ist nach Art. 4a des polnischen Gesetzes zu Familienplanung, Embryo-
nenschutz und der Zulassigkeit von Schwangerschaftsabbriichen der
Abbruch einer Schwangerschaft nur noch erlaubt, wenn er medizinisch
(Art. 4a (1) - Bedrohung von Gesundheit oder Leben der Schwangeren)
oder kriminologisch (Art. 4a (3) — Schwangerschaft durch Sexualdelikt)
indiziert ist.

Der Menschenrechtskommissar des Europarats bezog bereits im Okto-
ber 2021 in einer hochst alarmierten Intervention deutlich Stellung gegen
die Entscheidung des polnischen Verfassungsgerichts.** Das

35 Anfang April 2024 verwies Donald Trump auf die Regelungshoheit der Bundesstaaten mit Blick auf
die Regulierung des Zugangs zu legalen Schwangerschaftsabbriichen (https:/edi-
tion.cnn.com/2024/04/08/politics/donald-trump-abortion-2024/index.html (abgerufen am
30.04.2024)). Ob es gelingt, die Thematik aus dem US-Wahlkampf damit herauszuhalten, lasst sich
aber durchaus bezweifeln. Vgl. etwa die Agenda der republikanischen Partei bereits im Jahr 2016:
»The Constitution's guarantee that no one can ,be deprived of life, liberty or propert‘ deliberately
echoes the Declaration of Independence's proclamation that ,all‘ are ,endowed by their Creator‘ with
the inalienable right to life. Accordingly, we assert the sanctity of human life and affirm that the un-
born child has a fundamental right to life which cannot be infringed.“ 2016 Republican Party Plat-
form, (July 18, 2016), https:/AM.PROJECTPRESIDENCY/www.presidency.ucsb.edu/docu-
ments/2016-republican-party-platform abrufbar hier: https://perma.cc/93E9-579T, unter Fifth
Amendment, Protecting Human Life.

36 Urteil v. 22.10.2020 (Referenz Nr. K 1/20).

%7 Das Embryonalstadium wird mit acht Wochen bemessen, danach beginnt das Fetalstadium — die
korrekte Bezeichnung der auf eine Schadigung des Ungeborenen bezogenen Indikation lautet dann
fetopathische Indikation.

38 Kocemba, Towards Gilead: One Year After the Constitutional Court Abortion Ruling in Poland,
VerfBlog, 17.11.2021 (https://verfassungsblog.de/towards-gilead/, abgerufen am 30.04.2024).

39 Third party intervention by the Council of Europe Commissioner on Human Rights under Article
36, para. 3 of the ECHR, K.B. v. Poland and 3 other applications [...], K.C. v. Poland and 3 other ap-
plications [...] and A.L. - B. v. Poland and 3 other applications [...], 28.10.2021. (Third Party Interven-
tion by the Council of Europe Commissioner for Human Rights, CommDH(2021) 31, 28.10.2021.

193


https://edition.cnn.com/2024/04/08/politics/donald-trump-abortion-2024/index.html
https://edition.cnn.com/2024/04/08/politics/donald-trump-abortion-2024/index.html
https://verfassungsblog.de/towards-gilead/

NSW 2024, 185-199 Bettina WeiBer

Europaische Parlament schlug nach einer Protestnote im November
2021 in einer EntschlieBung im Februar 2022 gar eine Erganzung der
Europaischen Grundrechtecharta um einen Art. 7a vor, der das Recht auf
sichere und legale Schwangerschaftsabbriiche garantieren soll.*! In ei-
ner weiteren EntschlieBung forderte das Europaische Parlament am
11.4.2024 den Europaischen Rat auf, die Ergidnzung der Grund-
rechtecharta in diesem Sinne voranzutreiben und das Anliegen damit auf
die politische Agenda der Staats- und Regierungschefs der Europaischen
Union zu heben.*?

Im Dezember 2023 positionierte sich der Europaische Gerichtshof fir
Menschenrechte in seinem Urteil auf eine Menschenrechtsbeschwerde
aus Polen* nicht eindeutig zur aktuellen Regelungslage in Polen. Die Be-
schwerdefiithrerin sah sich in ihren Rechten aus Art. 3 und 8 EMRK** ver-
letzt, weil sie ihre Schwangerschaft mangels Fortgeltung der embryopa-
thischen Indikation angesichts einer Trisomie 21-Diagnose des Ungebo-
renen nicht in ihrem Heimatland Polen, sondern nur im Ausland hatte
abbrechen kénnen. Der Gerichtshof sah eine Verletzung der Beschwer-
defiithrerin in ihrem Recht auf Privatsphéare nach Art. 8 EMRK, allerdings
nicht etwa wegen der gesetzlichen Verweigerung des Zugangs zu einem
legalen Schwangerschaftsabbruch in Polen. Denn, so der EGMR, aus
Art. 8 EMRK lasse sich kein Recht auf Zugang zu einem Schwanger-
schaftsabbruch ableiten.* Die Verletzung der Beschwerdefiihrerin in ih-
ren Rechten aus Art. 8 EMRK beruhe aber darauf, dass das Verfassungs-
gericht bei seiner Entscheidung iiber die embryo-/fetopathische

40 EntschlieBung des Européischen Parlaments vom 11. November 2021 zum ersten Jahrestag des
De-facto-Abtreibungsverbots in Polen: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-
2021-11-11_DE.html (abgerufen am 30.04.2024).

41 EntschlieBung v. 7.7.2022, P9_TA(2022)0302. Der neue Art. 7a GRC soll lauten: ,,Jeder hat das
Recht auf sichere und legale Abtreibung®.

42 European Parliament resolution of 11 April 2024 on including the right to abortion in the EU Fun-
damental Rights Charter (2024/2655(RSP)); abrufbar unter https://www.europarl.eu-
ropa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0286_EN.html (abgerufen am 30.04.2024). Dieser jlingste
VorstoB sieht die folgende Erganzung von Art. 3 der GRC vor: ,Article 3 Right to the integrity of the
person and to bodily autonomy ...

2a. Everyone has the right to bodily autonomy, to free, informed, full and universal access to sexual
and reproductive health and rights, and to all related healthcare services without discrimination,
including access to safe and legal abortion.“

4“EGMR, Urt. v. 14.12.2023 (Application no. 40119/21) M.L. ./. Polen.

4 Eine Verletzung von Art. 3 EMRK sah der Gerichtshof nicht, dafiir sei der Eingriff in die Rechte der
Beschwerdefiihrerin nicht schwerwiegend genug. Art. 8 EMRK aber umfasse mit dem Schutz der
Privatsphare auch die selbstbestimmte Entscheidung fiir oder gegen ein Kind: ,,... notion of “private
life” within the meaning of Article 8 ... encompasses ... decisions to have or not have a child ...“; vgl.
EGMR, Urt. v. 14.12.2023 (Application no. 40119/21) M.L. ./. Polen, Rn. 91.

4 EGMR, Urt. v. 14.12.2023 (Application no. 40119/21) M.L. ./. Polen, Rn. 94.
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Indikation angesichts der vorherigen, nicht rechtsstaatlichen polnischen
»Justizreform® nicht unabhéngig besetzt gewesen sei. Deshalb sei die fiir
die Beschwerdefiihrerin belastende Entscheidung nicht in rechtsstaatli-
cher Weise ergangen.*® Das Urteil des EGMR begriindet damit Hoffnung
mit Blick auf die Losung der beunruhigenden politischen Entwicklungen
in Polen, enthalt aber wenig Aussicht auf eine klare Positionierung des
EGMR? zur inhaltlich zugrundeliegenden Frage nach einem Recht auf re-
produktive Selbstbestimmung. Nach dem Regierungswechsel in Polen
im Herbst 2023 ist aktuell eine liberale Neuregelung des Rechts zum
Schwangerschaftsabbruch Teil der politischen Agenda, allerdings ge-
staltet sich die politische Entscheidungsfindung schwierig.*®* Ob und in
welcher Weise die neue polnische Fithrung Gewdihrleistungen des
Rechts auf reproduktive Selbstbestimmung allgemein oder mit Blick auf
eine fetopathische Indikation zum Schwangerschaftsabbruch schaffen
wird, bleibt deshalb abzuwarten. Damit herrscht in Polen die eigentiim-
liche Situation, dass zwar bislang kein offizieller Austritt aus der GCD er-
folgt ist, auf politischer Ebene aber eine Liberalisierung der Rechtslage
diskutiert wird.

I1l. Kolumbien

Kolumbien war der GCD im Mai 2022 - soweit ersichtlich als letzter Sig-
natarstaat — beigetreten. Das ist besonders bemerkenswert, weil kurz zu-
vor im Februar 2022 eine den Regelungsinhalten der GCD diametral ent-
gegengesetzte, bahnbrechende Entscheidung des kolumbianischen Ver-
fassungsgerichts zum Recht des Schwangerschaftsabbruchs gefallen
war.*® Das Verfassungsgericht hatte geurteilt, dass das in Art. 122 des
kolumbianischen Cédigo Penal niedergelegte strafbewehrte Verbot des
Schwangerschaftsabbruchs angesichts seiner unklaren generalpraven-
tiven Wirkung nicht als ultima ratio, sondern unzuldssigerweise als
unica ratio eingesetzt worden sei, statt (sonstige) staatliche MaBnahmen

4 EGMR, Urt. v. 14.12.2023 (Application no. 40119/21) M.L. ./. Polen, Rn. 174.

47 Der EGMR hat auch in vorigen Entscheidungen eine klare Positionierung zu einem etwaigen Recht
auf legale Schwangerschaftsabbriiche vermieden und insoweit auf die margin of appreciation der
Konventionsstaaten verwiesen, vgl. EGMR, GroBBe Kammer, Urt. v. 16.12.2010 — 25579/05, A, B und
C gegen Irland, Rn. 235; ebenso EGMR, Urt. v. 30.10.2012 - 57375/08, P und S gegen Polen, Rn. 97.
4 Vgl. etwa https://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/streit-ueber-abtreibung-in-polen-die-ge-
spaltene-regierung-19658138.html (abgerufen am 30.04.2024).

4 Entscheidung C-055/22 v. 21.2.2022; abrufbar unter https://www.corteconstitucional.gov.co/Re-
latoria/2022/C-055-22.htm (abgerufen am 30.04.2024).
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zum Schutz ungeborenen Lebens und schwangerer Frauen zu treffen.®
Durch die Kriminalisierung von Abbriichen seien Frauen, die eine
Schwangerschaft nicht fortsetzen wollten, massiven Gesundheitsrisiken
ausgesetzt, weil sie illegale Angebote wahrnehmen miissten. Damit seien
insbesondere Gesundheitsgefahrdungen fiir Frauen verbunden, die in
prekaren soziookonomischen Verhaltnissen lebten und die finanziellen
Mittel fiir einen Abbruch unter akzeptablen hygienischen Bedingungen
nicht aufbringen kénnten. In der Strafvorschrift liege ein massiver Ein-
griff in die Gesundheitsrechte schwangerer Frauen.*! Das Verfassungs-
gericht kam zu dem Schluss, dass eine verfassungskonforme Auslegung
der strafrechtlichen Norm deren Anwendbarkeit erst ab dem Ende der
24. Schwangerschaftswoche zulasse. Denn erst dann trete mit der poten-
tiellen Lebensfiahigkeit des Ungeborenen ex utero eine gewisse Autono-
mie des Fetus ein®® und das strafrechtliche Verbot von Schwanger-
schaftsabbriichen konne als ultima ratio eingreifen.

Das mit diesem Urteil nicht vereinbare Bekenntnis der kolumbianischen
Staatsfithrung zur GCD war allerdings nur von kurzer Dauer: Nach einem
Regierungswechsel im Juni 2022 zog der neu gewéahlte kolumbianische
Prasident Petro wenige Wochen nach seinem Amtsantritt die kolumbia-
nische Beteiligung an der GCD zuriick.*®

IV.Zwischenbefund

Die Bedeutung der GCD darf nicht tiberschéatzt werden. Sie ist nicht etwa
Ausloser fiir Tendenzen einzelner Rechtsordnungen, den Zugang zu le-
galen Schwangerschaftsabbriichen einzuschranken. Die Declaration ist
lediglich ein Ausdruck solcher gesellschaftspolitischen Bewegungen und
damit Symptom durchaus vorhandener Bestrebungen einer einseitigen
Betonung des Schutzes werdenden Lebens ab der Empfangnis bei gleich-
zeitiger Ablehnung eines Rechts auf Zugang zu legalen Schwanger-
schaftsabbriichen. Regierungswechsel kénnen solche Tendenzen sehr

%0 Entscheidung C-055/22 v. 21.2.2022, Rn. 434 ff.
51 Entscheidung C-055/22 v. 21.2.2022, Rn. 333.
52 Entscheidung C-055/22 v. 21.2.2022, Rn. 605 ff.

%3 https://www.lasillavacia.com/en-vivo/petro-se-retira-del-consenso-de-ginebra-que-lucha-
contra-el-aborto/ (abgerufen am 30.04.2024).
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schnell von der politischen Agenda nehmen - so wie das hier fiir Brasi-
lien®*, Polen und Kolumbien® gezeigt werden konnte.

E. Schlussfolgerungen

Die geschilderten Riicknahmen zuvor gewahrter reproduktiver Freihei-
ten stehen in deutlichem Gegensatz zu einem allgemeinen Trend zur
(Teil-) Entkriminalisierung des Schwangerschaftsabbruchs in sehr vielen
Rechtsordnungen. Eine Erhebung des Center for Reproductive Rights®®
weist im September 2023 mehr als sechzig Rechtsordnungen aus, die in
den letzten dreiBig Jahren das Recht zum Schwangerschaftsabbruch
liberalisiert haben. Liberalisierungen erfolgen in unterschiedlichster
Auspragung: Teilweise wurden prozedurale Anforderungen wie etwa Be-
ratungs- oder Wartepflichten abgeschafft,” teilweise wurde die Frist fur
einen Abbruch auf Verlangen der Frau ausgedehnt,®® Indikationen aner-
kannt®*® oder die Regulierung des Schwangerschaftsabbruchs aus dem
Strafgesetzbuch in eine spezialgesetzliche Regelung, typischerweise im
gesundheitsrechtlichen Kontext verlagert.®® In Australien, Kanada und
Neuseeland sind selbstbestimmte Schwangerschaftsabbriiche vollstan-
dig entkriminalisiert. Gegeniiber stehen all diesen Rechtsordnungen
nach Angaben des Center for Reproductive Rights ganze vier

5S.oben Fn. 3.

%5 In den USA hingegen ist die Frage eines right to abortion durch den Regierungswechsel mitnichten
von der Tagesordnung verschwunden.

% Center for Reproductive Rights, htips://reproductiverights.org/maps/worlds-abortion-laws

(abgerufen am 30.04.2024).

57 In Frankreich wurde im Mérz 2022 die Frist fir einen Abbruch auf Verlangen der Schwangeren von
12 auf 14 Wochen verlangert und gleichzeitig die Beratungs- und Wartepflicht durch ein Beratungs-
angebot ersetzt (Loi du 2 mars 2022 visant a renforcer le droit a l'avortement; (https://www.le-
gifrance.gouv.fr/jorf/id/ JORFTEXT000045287560, abgerufen am 30.04.2024). Mit Wirkung zum
8.3.2024 wurde in Art. 36 der franzosischen Verfassung das Recht zum Abbruch einer Schwanger-
schaft im Rahmen der einfachgesetzlichen Vorgaben verankert. In Spanien wurde die Beratungs-
und Wartepflicht vor einem Abbruch auf Verlangen der Schwangeren innerhalb des ersten Schwan-
gerschaftstrimesters durch Art. 14 Ley Organica 1/2023 v. 14.02.2023 iiber sexuelle und reproduk-
tive Gesundheit und Schwangerschaftsabbruch abgeschafft.

58 Frankreich, siehe Fn. 57. In Island gewéhrt der Termination of Pregnancy Act 2019 den Abbruch
auf Verlangen der Schwangeren bis zur 22. Schwangerschaftswoche und danach bei medizinischer
oder fetopathischer Indikation.

% In Malta wurde erst im Jahr 2023 eine medizinische Indikation eingefiihrt, in Indien erfolgte die
Einfiihrung eines Indikationenmodells im Jahr 2021 (Medical Termination of Pregnancy Act 1971 in
der Fassung vom 16.12.2021), in Thailand wurde nach einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung
im Jahr 2020 zunachst im Jahr 2021 der Abbruch auf Verlangen der Schwangeren im ersten Tri-
menon erlaubt, im Jahr 2022 wurde dies ausgedehnt bis zur 20. Schwangerschaftswoche.

50 Belgien: Loi relative 4 I'interruption volontaire de grossesse, 2018; Frankreich: Code de la santé
publique, 2018; Neuseeland: Abortion Legislation Act 2020.
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Rechtsordnungen (El Salvador, Polen, Nicaragua sowie USA®%'), die vor-

mals gewahrte reproduktive Freiheiten in jiingerer Zeit eingeschrankt
haben.

Die Entwicklungen in den hier betrachteten Rechtsordnungen haben
sehr deutlich gemacht, dass der Wind sich etwa bei einem Regierungs-
wechsel sehr schnell drehen kann. Was hier in Richtung einer Liberali-
sierung gezeigt wurde, ist aber durchaus auch in die entgegengesetzte
Richtung denkbar. Ein mahnendes Beispiel etwa bietet Argentinien: Dort
wurde das Recht zum Schwangerschaftsabbruch erstim Jahr 2021 libe-
ralisiert.5> Der im Dezember 2023 angetretene neue Prasident Argentini-
ens, Javier Milei, lasst aber keinen Zweifel daran, dass er die Uhr in die-
ser Angelegenheit zuriickdrehen mo6chte.®® Und auch das bereits er-
wahnte Eintreten des US-amerikanischen Kongresses fiir eine Erneue-
rung des Beitritts der USA zur Declaration® kann man als Vorzeichen zu
erwartender Entwicklungen sehen - fiir den Fall, dass in den USA ein Re-
gierungswechsel erfolgen sollte. Dann droht eine Wiederbelebung der
Declaration — verbunden mit dem entsprechenden Hinwirken auf die
Durchsetzung ihrer Inhalte auch im Rahmen internationaler Organisati-
onen. Solche Gefahren fiir die Garantie reproduktiver Selbstbestimmung
dirfen nicht unterschatzt werden. Dass diese Einflussnahmen unter
dem Label eines Eintretens fiir den Schutz von Frauengesundheit und Fa-
milien erfolgen,® macht die Vorgehensweise besonders gefahrlich, denn
in einer polarisierten gesamtgesellschaftlichen Debatte geraten die wah-
ren Hintergriinde solcher Einflussnahmen mitunter aus dem Blickfeld.

Doch ist gerade dies zu verhindern: Die Entscheidung tiber die Fortset-
zung einer Schwangerschaft sollte nicht zum Gegenstand politischer
Machtspiele werden. Es geht hier um individuelle Lebens-

51 Fiir die USA ist diese Diagnose jedenfalls nicht fiir alle Bundesstaaten zutreffend, vgl. im Text D.I.
52 Gesetz Nr. 27.610 zum Zugang zu Schwangerschaftsabbriichen auf Verlangen der Schwangeren
(Acceso a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo) hat mit Wirkung zum 24. Januar 2021 den Ab-
bruch einer Schwangerschaft auf Verlangen der Schwangeren innerhalb der ersten 14 Schwanger-
schaftswochen erlaubt, anschlieBend gilt eine Indikationenregelung; vgl. hierzu auch Ruibal, The
Force of Social Mobilization, Abortion Legalization in Argentina; Verfassungsblog, 30.1.2023
(https://verfassungsblog.de/the-force-of-social-mobilization/ (abgerufen am 30.04.2024)).

% Vgl. nur https://www.theguardian.com/global-development/2024/mar/18/argentina-abortion-ja-
vier-milei (abgerufen am 30.04.2024).

54 Vgl. oben Fn. 24; sowie hier: https://www.congress.gov/118/bills/sconres22/BILLS-118scon-
res22is.pdf (abgerufen am 30.04.2024).

8 Zur Verschiebung der Argumente vgl. Saurette/Gordon (Fn. 12), 98.
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entscheidungen - sie sollten weder auf nationaler, noch gar auf globaler
Ebene politisiert und skandalisiert werden.
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Die ordnungswidrigkeitenrechtliche und strafrechtliche
Verantwortlichkeit fiir transnationale Rechtsgutsverlet-
zungen in internationalen Lieferketten nach Inkrafttreten
des Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz

Petra Wittig, Minchen”

ABSTRACT

Das am 01.01.2023 in Kraft getretene Lieferkettensorgfaltspflichtenge-
setz (LkSG) soll der Verbesserung der internationalen Menschenrechts-
lage dienen, indem es Anforderungen an ein verantwortliches Manage-
ment fir bestimmte Unternehmen in Lieferketten festlegt. Nachfolgend
wird anhand ausgewéhlter dogmatischer Fragestellungen thematisiert,
ob und wie sich das LkSG als Hard Law auf die ordnungswidrigkeiten-
rechtliche und strafrechtliche Verantwortlichkeit in globalen Lieferketten
auswirkt.

A. Vorbemerkung

Die Frage der strafrechtlichen Verantwortung fiir sog. Menschenrechts-
verletzungen® in internationalen Lieferketten ist in der Literatur bereits
unter diversen Blickwinkeln erortert worden.? Diskutiert wird zum einen

" Die Verfasserin ist auBerplanméBige Professorin an der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen
und Partnerin der Kanzlei Wittig Kopferl Rechtsanwalte Part mbB.

! Zum inzwischen eingefiihrten Begriff der transnationalen Menschenrechtsverletzung s. Képferl in
Minkoff/Sahan/Wittig (Hrsg.), Konzernstrafrecht, 2020, § 10 Rn. 21 ff., der hier beibehalten werden
soll, auch wenn aus strafrechtlicher Sicht der Begriff der transnationalen Rechtsgutsverletzung vor-
zugswirdig ware, s. auch Reiter in Hoffler (Hrsg.), Criminal Law Discourse of the Interconnected
Society (CLaDIS), 2020, 199, 203.

2 Ambos, Wirtschaftsvolkerstrafrecht. Grundlagen der vélkerstrafrechtlichen Verantwortlichkeit
von Unternehmen, 2018; Kopferl (Fn. 1), § 10; Wittig in JeBberger/Kaleck/Singelnstein (Hrsg.), Wirt-
schaftsvolkerstrafrecht. Urspriinge, Begriff, Praxis, Perspektiven, 2015, 241; dies. in
Krajewski/Oehm/Saage-MaaB (Hrsg.), Zivil- und strafrechtliche Unternehmensverantwortung fir

https://doi.org/10.61039/29427509-2024-15
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die Anwendung des geltenden deutschen Strafrechts bzw. Ordnungswid-
rigkeitenrechts auf transnationale Sachverhalte, zum anderen die Frage
der Erweiterung des nationalen Strafrechts, um dem Phidnomen einer
,organisierten Unverantwortlichkeit“® bei transnationalem Wirtschaften
gerecht zu werden. Zudem stellen sich Fragen nach der volkerstrafrecht-
lichen Verantwortlichkeit, wobei eine Strafbarkeit nach dem VStGB wohl
eher selten in Betracht kommen diirfte.* Dies hat in letzter Konsequenz
zu der sehr weitgehenden rechtspolitischen Forderung nach einem ,,ent-
grenzten politischen Wirtschaftsstrafrecht“ als Instrument des Men-
schenrechtsschutzes in Zeiten der fortgeschrittenen Globalisierung ge-
fihrt.®

Das am 01.01.2023 in Kraft getretene Lieferkettensorgfaltspflichtenge-
setz (LkSG) soll der Verbesserung der internationalen Menschenrechts-
lage dienen, indem es Anforderungen an ein verantwortliches Manage-
ment von Lieferketten fiir Unternehmen einer bestimmten GroB8enord-
nung festlegt.® Es enthalt in § 24 I LkSG dreizehn BuBgeldtatbestande zur
Ahndung von VerstoBen gegen die in § 3 i.V.m. 88 4-10 LkSG statuierten
menschenrechtlichen und umweltbezogenen Sorgfaltspflichten (Risiko-
analyse, Praventions- und AbhilfemaBnahmen), gegen die in § 12 LkSG
statuierten Berichtspflichten und gegen behérdliche Anordnungen gem.
88 1311, 15II Nr. 2 LkSG. Die Pflichten der 88 4 ff. LkSG treffen Unterneh-
men nicht nur im eigenen Geschéftsbereich im In- und Ausland, sondern
auch in Bezug auf unmittelbare und mittelbare Zulieferer in der Liefer-
kette (8 2 VLKSG). Auf eine spezialgesetzliche strafrechtliche Sanktionie-
rung der VerstoBe gegen die menschenrechts- und umweltbezogenen
Sorgfaltspflichten des LkSG hat der Gesetzgeber des LkSG verzichtet.”
Dennoch handelt es sich um ein scharfes Sanktionsinstrumentarium,
das umso bedeutsamer ist, weil das LkSG keine zivilrechtliche Haftung

Menschenrechtsverletzungen, 2018, 195; Zerbes in JeBberger/Kaleck/Singelnstein (Hrsg.), Wirt-
schaftsvolkerstrafrecht, 2015, 205.

3 Hierzu im Kontext unternehmerischer Tétigkeit allgemein Schiinemann, Unternehmenskriminalitét
und Strafrecht, 1979, 30 ff.

4 Wittig CLaDIS 2020, 179, 184; vgl. aber auch Kaleck in JeBberger/Kaleck/Singelnstein (Hrsg.), Wirt-
schaftsvolkerstrafrecht, 2015, 83 ff., der darstellt, dass in den letzten Dekaden durchaus erhebliche
Volkerstraftaten unter Beteiligung von Unternehmen begangen worden sind.

> Naucke, Der Begriff der politischen Wirtschaftsstraftat - Eine Annéherung, 2012, 9 f.; kritisch dazu
Bung in JeBberger/Kaleck/Singelnstein (Hrsg.), Wirtschaftsvolkerstrafrecht, 2015, 129, 139 f.; Wittig
(Fn. 2), 241, 242 f.

®BT-Drs. 19/28649, 2.

7 Wittig/Reiter-Briiggemann in Kaltenborn/Krajewski/Riihl/Saage-MaaB (Hrsg.), Lieferkettensorg-
faltspflichtenrecht, 2023, § 24 Rn. 5 f.
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wegen der Verletzung der Pflichten aus dem LkSG vorsieht (8§ 3111 LkSG).?
Zusatzliche zivilrechtliche Haftungsrisiken sollten nicht geschaffen wer-
den, ,die zum Zwecke einer Verbesserung der Menschenrechtslage in in-
ternationalen Lieferketten begriindeten neuen Sorgfaltspflichten sollen
vielmehr im Verwaltungsverfahren und mit Mitteln des Ordnungswidrig-
keitenrechts durchgesetzt und sanktioniert werden“.® Der privaten
Rechtsdurchsetzung (,private enforcement“) hat der Gesetzgeber des
LKSG zugunsten der 6ffentlich-rechtlichen Rechtsdurchsetzung (,,public
enforcement®), namlich der Vergabesperre gem. § 22 LkSG und den Ord-
nungswidrigkeitentatbestanden des § 24 I LkSG, eine weitgehende Ab-
sage erteilt.™

Die BuBgeldvorschriften des § 24 I LkSG, die als Blanketttatbestande aus-
gestaltet sind, ™ werfen rechtliche Probleme etwa im Hinblick auf den Be-
stimmtheitsgrundsatz des Art. 103 II GG und den VerhaltnisméaBigkeits-
grundsatz auf.'” Diese berechtigte Kritik soll im Rahmen dieses Beitrags
nicht weiter erortert werden. Es soll vielmehr untersucht werden, ob und
welche neuen Aspekte nach Inkrafttreten des LkSG mit den dort geregel-
ten Verhaltenspflichten bei der Sanktionierung rechtsgutsverletzenden
Verhaltens in Lieferketten zu beriicksichtigen sind. Hierbei sollen Ge-
meinsamkeiten, Unterschiede und Wechselwirkungen zwischen der
Sanktionierung nach § 24 I LkSG und dem deutschen Kriminalstrafrecht
herausgearbeitet werden. Der Fokus liegt dabei auf der Unterlassens-
und Fahrlassigkeitsdogmatik.'® Vorab soll jedoch geklart werden, wer als
Tater nach dem LkSG und dem allgemeinen Strafrecht sanktioniert wer-
den kann.

8 Kamann/Irmscher NZWiSt 2021, 249, 250.
°BT-Drs. 19/30505, 38.

19 Hiibner KlimaRZ 2023, 238. Weitergehend die EU-Lieferketten-Richtlinie (Corporate Sustainability
Due Diligence Directive - CSDDD) vgl. hierzu Wiistemann/Biichner BB 2024, 579.

"' Wegner in Fleischer/Mankowski (Hrsg.), LkSG, 2023, § 24 Rn. 3.

12'S. nur Brosthaus/Scheffer wistra 2023, 410; Wegner (Fn. 11), § 24 Rn. 4 ff.; Wittig/Reiter-Briigge-
mann (Fn. 7), § 24 Rn. 41 ff.

13 AuBen vor bleiben Fragen des Anwendungsbereichs des LkSG und des allgemeinen Strafrechts
(883, 9 StGB), s. hierzu Kopferl (Fn. 1), 8§ 10 Rn. 38; Mittwoch/Bremenkamp in Kalten-
born/Krajewski/Riihl/Saage-MaaB (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtenrecht, 2023, § 1 Rn. 1 ff.
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B. Die ordnungswidrigkeitenrechtliche und strafrechtliche Verantwort-
lichkeit von Leitungspersonen und die Ahndung gem. § 24 | LkSG bzw.
§30 OWiG

I. Die Verantwortlichkeit gem. 8 241 LkSG

Auch wenn Stimmen in der Literatur § 24 LkSG als ,,Sonderunterneh-
mensstrafrecht“'4, ,sanktionsrechtliches Unikat“'® oder ,,Novum“*® be-
zeichnen, da Sanktionsadressaten Unternehmen und nicht natiirliche
Personen sind, handelt es sich bei dieser Vorschrift immer noch um Ord-
nungswidrigkeitenrecht. In seiner Struktur erinnert § 24 LkSG an die
,EU-indizierten“ BuBgeldtatbestdnde aus dem Kartellrecht, dem Daten-
schutzrecht und dem Geldwéaschegesetz.'”

§ 24 LkSG ist als Allgemeindelikt (,wer“) formuliert. Unmittelbare Norm-
adressaten des 8§ 24 I LkSG sind jedoch ,,Unternehmen“'®, da sich die
Pflichten der 88 4 ff. LkSG an Unternehmen einer bestimmten GroBen-
ordnung (gem. § 1 I LkSG bis 31.12.2023 in der Regel ab 3.000, ab
01.01.2024 in der Regel ab 1.000 Arbeitnehmer im Inland) richten. In
den Gesetzesmaterialien heiBBt es dazu: ,,Der Begriff des ,Unternehmens’
dient als Obergriff und ist rechtsformneutral. Adressat des Gesetzes und
Ankniipfungspunkt fiir die Arbeitnehmerschwelle ist die jeweilige natiir-
liche oder juristische Person oder sonstige rechtsfahige Personengesell-
schaft als Rechtstragerin des Unternehmens“?°. Damit ist letztlich der
Unternehmensinhaber Normadressat.*' Somit ist auch der Anwendungs-
bereich des § 9 OWiG eroffnet, da die Unternehmensinhaberschaft ein
besonderes personliches Merkmal ist.*> § 9 OWiG erweitert den Adres-
satenkreis auf Organe und Vertreter einer juristischen Person oder ihr

14 Kubiciel jurisPR-StrafR 7/2021 Anm. 1.

15 Kubiciel jurisPR-StrafR 7/2021 Anm. 1; Kamann/Irmscher NZWiSt 2021, 249, 250.

1 Noll/Aryobsei jurisPR-Compl 2/2021 Anm. 5; Kamann/Irmscher NZWiSt 2021, 249, 250.
17Vgl. auch Kamann/Irmscher NZWiSt 2021, 249.

18 Zur fehlenden Definition des Unternehmens im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht s. Mitsch
NZWiSt 2021, 409, 410.

19 Vgl. Brosthaus/Scheffer wistra 2023, 410, 416.
20 BT-Drs. 19/28649, 33.

2 Mitsch NZWiSt 2021, 409, 410. Eine direkte Anwendung des § 9 OWiG als allgemeine Zurechnungs-
norm favorisieren Kubiciel/Grofmann in Hiibner/Kieninger/Weller (Hrsg.), Beck-Online GroBkom-
mentar zum Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG), 1. Edition 2023, § 24 Rn. 68 m.w.N.

22 Mitsch NZWiSt 2021, 409, 410; Wegner (Fn. 11), § 24 Rn. 9 m.w.N.
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gleichgestellte Personenvereinigungen.?® Sie konnen damit Tater einer
Ordnungswidrigkeit des § 24 I LkSG sein. Diese ist wiederum eine An-
kniipfungstat des § 30 I OWiG (ebenso wie eine mogliche Aufsichts-
pflichtverletzung gem. 8§ 130 OWiG). Nach § 30 I OWiG kann gegen eine
juristische Person oder Personenvereinigung ein BufBlgeld festgesetzt
werden, wenn ein Organ (Nr. 1) oder leitender Mitarbeiter (Nrn. 4, 5) un-
ter Verletzung der dieser obliegenden Pflichten eine Straftat oder Ord-
nungswidrigkeit begangen hat oder diese bereichert worden ist oder
werden sollte (sog. VerbandsgeldbuBe).?* Soll das Unternehmen wegen
eines VerstoBes gegen Sorgfaltspflichten bebuBBt werden, bedarf es des
Umwegs iiber § 30 OWiG, eine unmittelbare Unternehmensverantwort-
lichkeit ist dem deutschen Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht ,,sys-
temfremd“?°.

Die betriebsinterne Zustandigkeit und damit eine mogliche Taterstellung
im Hinblick auf § 24 I LkSG i.V.m. 8 91 OWiG ergibt sich primar aus der
Allzustandigkeit der Geschéaftsleitung einer Gesellschaft fiir Compli-
ance®* und damit letztlich auch fur das Risikomanagement nach dem
LkSG. Im Verhaltnis der Leitungspersonen zueinander ergibt sich die
Pflichtenstellung aus der Aufgabenverteilung innerhalb der Gesamtge-
schaftsfithrung (Ressortprinzip).?” Mit einer internen Ressort- bzw. Ge-
schéftsverteilung kann die Verantwortlichkeit auf die jeweils zustandige
Leitungsperson begrenzt werden. Voraussetzung ist jedoch, dass die Ar-
beitsteilung auf Geschaftsfithrungsebene eine ordnungsgemaéalBe Erledi-
gung aller Geschaftsfithrungsaufgaben, zu denen auch Compliance ge-
hort, durch hierfiir fachlich und personlich geeignete Personen sicher-
stellt und die Gesamtverantwortung der Geschaftsfithrung, insbeson-
dere fur nicht delegierbare Angelegenheiten, gewahrleistet bleibt.?® We-
gen des Grundsatzes der Allzustandigkeit der Geschéftsleitung bleiben
Uberwachungspflichten der nicht zustandigen Mitglieder der Geschéfts-
leitung; diese miissen eingreifen, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen,

2 Zur normtheoretischen Struktur des § 9 OWiG s. nur Rogall in Mitsch (Hrsg.), Karlsruher Kommen-
tar zum Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten, 5. Aufl. 2018, § 9 Rn. 7 ff.

24 vgl. nur BGHSt 57, 193.

¥ Kubiciel/Grofmann (Fn. 21), § 24 Rn. 17.

% Fleischer NZG 2014, 321, 323.

Y’ BGHSt 37, 106, 126 — Lederspray; BGH NJW 2019, 1067, 1068.

2 BGHSt 37, 106, 124 - Lederspray; BGH NJW 2019, 1067, 1068 m.w.N.
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dass die Erfiillung der der Gesellschaft obliegenden Aufgaben durch die
an sich zustandige Leitungsperson nicht mehr gewéhrleistet ist.

Gem. 8§ 9 II Nr. 2 OWiG kommt auch der Menschenrechtsbeauftragte (88 3
IS.2Nr. 2i.V.m. 4 III LkSG) als Tater des § 24 I LkSG in Betracht, sofern
ihm ausdriicklich die Erfiilllung der spezifischen Sorgfaltspflichten der
88 4 ff. LkSG tibertragen worden ist und er diese Aufgabe auch tatsédch-
lich wahrnimmt.*°

Il. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit

Auch wenn in der Lieferkette eines Unternehmens eine Straftat durch
eine Leitungsperson begangen wurde, z.B. eine fahrlassige Kérperverlet-
zung durch Unterlassen gem. 8§88 222, 13 StGB, ist die Verhangung einer
GeldbuBe gegen das Unternehmen gem. § 30 I OWiG moglich. Den Um-
weg uber 8§ 14 StGB bedarf es nicht, weil es sich bei den in Frage kom-
menden Delikten in der Regel nicht um Sonder-, sondern um Allgemein-
delikte handeln wird. Auch eine Aufsichtspflichtverletzung einer Lei-
tungsperson gem. § 130 OWiG kann Ankniipfungstat einer GeldbuBe
sein. Die oben dargestellten Grundsatze zur grundsatzlich moglichen ho-
rizontalen und vertikalen Arbeitsteilung gelten entsprechend.

C. Unterlassen als Ankniipfungspunkt des § 24 | LkSG und einer Strafbar-
keit nach allgemeinem nationalem Strafrecht (§ 13 StGB)

I. 8241LKkSG als echtes Unterlassungsdelikt

§ 24 1 LKSG ist ein ,,abstraktes Gefahrdungsdelikt“ und ein ,,echtes Un-
terlassungsdelikt“?'. Alle BuBgeldtatbestande des § 24 1 LkSG kniipfen an
die Nichterfiillung oder verspatete Erfiilllung der in Bezug genommenen
Pflichten an. Die Voraussetzungen des 8§ 8 OWiG miissen nicht erfiillt
sein, es bedarf insbesondere keiner Garantenstellung wie bei den unech-
ten Unterlassungsdelikten.®

§ 24 1 LkSG, so Kubiciel/Grofimann, dient dem ,,Normschutz, wahrend
der Menschenrechts- und Umweltschutz ein dahinterstehendes

» BGH NJW 1997, 130, 132 m.w.N.

3 Kubiciel/Groffmann (Fn. 21), § 24 Rn. 69; Handel in Depping/Walden (Hrsg.), LkSG, 2022, § 24 Rn.
13.

31 Mitsch NZWiSt 2021, 409, 411; Wegner (Fn. 11), § 24 Rn. 7.
32 Mitsch NZWiSt 2021, 409, 411.
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rechtspolitisches Motiv oder Fernziel ist.“*® Auch wenn § 24 I LkSG als
Blanketttatbestand die in Bezug genommenen Verhaltensnormen sankti-
onsrechtlich absichert, ist bei Auslegung der Sanktionsnormen des § 24
I LkSG das gesetzgeberische Ziel des internationalen Menschenrechts-
schutzes® als Schutzzweck der in Bezug genommenen Verhaltensnor-
men einzubeziehen.

Die BuBgeldvorschriften des 8§ 24 I LkSG nehmen auf einen Teil der
Pflichten der 88 4 ff. LkSG Bezug und ,garantieren die Geltung der sich
daraus ableitenden Verhaltensnormen“?**. § 24 I Nrn. 1-11 LkSG sind
durch ihre Bezugnahme auf Sorgfaltspflichten ,sorgfaltspflichtenak-
zessorische Tatbestande®; § 24 I Nr. 12 LkSG erfasst VerstoBe gegen Be-
richtspflichten an die zustandige Behorde und ist damit verwaltungs-
rechtsakzessorisch; 8 24 I Nr. 13 LkSG sanktioniert Zuwiderhandlungen
gegen vollziehbare Handlungen dieser Behorde und ist verwaltungs-
aktakzessorisch.®

8§88 4 ff. LkSG sind im Hinblick auf die Sorgfaltspflichtanforderungen zu-
sammen mit § 3 LkSG zu lesen. § 31S. 1 LkSG verpflichtet Unternehmen
dazu, in ihren Lieferketten die in § 31 S. 2 LkSG konkretisierten men-
schenrechtlichen und umweltbezogenen Sorgfaltspflichten in angemes-
sener Weise zu beachten mit dem Ziel, menschenrechtlichen oder um-
weltbezogenen Risiken i.S.d. 8§ 2 II, III LkSG vorzubeugen oder sie zu mi-
nimieren oder die Verletzung menschenrechts- oder umweltbezogener
Pflichten zu beenden. 8§ 3 II LkSG nennt in Nrn. 1 bis 4 wesentliche Krite-
rien fiir eine angemessene Ausgestaltung des Risikomanagements; wel-
che Risiken das Unternehmen wie adressieren muss, hangt mafBgeblich
von der individuellen Unternehmens- und Risikosituation und vor allem
auch von den konkreten Einflussmoglichkeiten ab.?” Allerdings enthalten
lediglich 88 4 ff. LkSG die in Bezug genommenen Verhaltensnormen des
§ 24 1LkSG; 8§ 31S. 1LkSG figt dem (jedenfalls unter dem Gesichtspunkt
des Normenschutzes) keinen eigenstandigen Inhalt hinzu®*® und eslassen

3 Kubiciel/Grofmann (Fn. 21), § 24 Rn. 2. Naher Kubiciel ZVgIRWiss 122 (2023), 160.
34 BT-Drs. 19/28649, 2.

35 Kubiciel/Grofmann (Fn. 21), § 24 Rn. 2.

3¢ Kubiciel/Gromann (Fn. 21), § 24 Rn. 15.

3 BT-Drs. 19/28649, 43.

38 Kubiciel ZVgIRWiss 122 (2023), 160, 170.
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sich daraus keine eigenstandigen situationsbedingten Handlungspflich-
ten ableiten.®

Laut der Gesetzesmaterialien sind 88 4 ff. LkSG lediglich ,Bemiithens-

“4% jm Hinblick auf die Organisation des Lieferkettenrisikoma-

pflichten
nagements und keine Erfolgspflichten.*! Unternehmen miissen die in §8§ 4
bis 10 LkSG naher beschriebenen Sorgfaltspflichten umsetzen, ,die vor
dem Hintergrund ihres individuellen Kontextes machbar und angemes-
sen sind“*?, Geregelt werden ,,Compliance-, Verfahrens- und Organisati-
onspflichten sekundaren Charakters, die der Verwirklichung der hinter
dem Gesetz stehenden Ziele, namentlich der Vermeidung der in § 2 1II,
ITII LkSG genannten Risiken dienen“.*® In den Materialien heiB3t es weiter:
,unternehmen miissen nicht garantieren, dass in ihren Lieferketten
keine Menschenrechte oder umweltbezogene Pflichten verletzt wer-
den“**. Das LkSG begriundet somit keine , Garantiehaftung®, dass sich

menschenrechtliche und umweltbezogene Risiken nicht verwirklichen.*

Der Begriff ,,Bemiihenspflichten“ ist jedoch irrefithrend, ,,denn einzelnen
Sorgfaltspflichten wohnen durchaus erfolgsbezogene Elemente inne““®.
Unternehmen werden durch das LkSG namlich zu ,konkreten prozess-
orientierten MaBnahmen [verpflichtet], namentlich zur Uberpriifung ih-
rer Lieferkette und Identifizierung sowie Bewertung sog. menschen-
rechtlicher und umweltbezogener Risiken (8§ 4 ff. LkSG)“%. Wenn das
Unternehmen im Rahmen einer Risikoanalyse nach § 5 LkSG ein Risiko
identifiziert, muss es unverziiglich geeignete PraventionsmaBnahmen
ergreifen (8 6 LkSG). Zudem muss es eine Anlaufstelle fiir Betroffene
schaffen und ein Beschwerdeverfahren anbieten (88 8, 9 I LkSG). Und

wenn die Verletzung einer menschenrechtlichen oder umweltbezogenen

¥ Fleischer CCZ 2022, 205, 208.
40 Zu diesem neuen ,, Trendbegriff“ Sharei NJW 2023, 3462; Fleischer CCZ 2022, 205.

41 BR-Drs. 219/21, 42; BT-Drs. 19/28649, 41; s. auch Bohringer in Schall/Theusinger/Rafsendjani
(Hrsg.), LkSG, 2023, § 24 Rn. 4.

“2BR-Drs. 219/21, 42; BT-Drs. 19/28649, 41; s. auch Bohringer (Fn. 41), § 24 Rn. 4.

4 Kubiciel ZVgIRWiss 122 (2023), 160, 166. Fleischer (CCZ 2022, 205, 211) spricht von ,,Verfahrens-
pflichten (Due Diligence), die sprachlich und sachlich den Anschluss an wohlvertraute Figuren aus
der Welt des Unternehmens-, Gesellschafts- und Kapitalmarktrechts suchen®. Schon vor Inkrafttre-
ten des LkSG lieBen sich MaBnahmen zur Verhinderung transnationaler Menschenrechtsverletzun-
gen als ,Human Rights Due Diligence“ umschreiben s. Reiter (Fn. 1); Momsen/Schwarz CLF 2018,
576 ff.

4“BR-Drs. 219/21, 42; BT-Drs. 19/28649, 41.

4 BT-Drs. 19/28649, 2; Tschépe/Trefzger ZfBR 2023, 423, 424.

4 Fleischer CCZ 2022, 205, 209 f. u. 211.

4T Tschépe/Trefzger ZfBR 2023, 423, 424; Fleischer CCZ 2022, 205, 211.
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Pflicht unmittelbar bevorsteht oder eingetreten ist und eine ausrei-
chende Einflussmoglichkeit des Unternehmens besteht, ist es zu geeig-
neten AbhilfemaBnahmen verpflichtet (88 7, 9 III LkSG).

Fir den eigenen Geschéftsbereich des Unternehmens (8 2 VI LkSG) be-
deutet dies, dass es sich um eine ,rechtsverbindliche Verkehrssiche-
rungspflicht“ handelt, die im Rahmen des Zumutbaren und Méglichen
~erfolgsorientiert” ist.** Denn: ,Wer eine Gefahrenlage gleich welcher
Art fur Dritte schafft oder andauern lasst, hat die Vorkehrungen zu tref-
fen, die erforderlich und zumutbar sind, um die Schadigung Dritter mog-
lichst zu verhindern“.*° Es zeigt sich somit fiir den eigenen Geschéftsbe-
reich eine ,Erfilllungspflicht, die ein nachpriifbares konkretes Ergebnis
verlangt“®°, auch wenn dem Unternehmen und seinen Leitungspersonen
gem. 8§ 3 IT LkSG bei der Umsetzung der Pflichten ein organisatorischer
Ermessensspielraum® verbleibt. Bei konkreten Verst6Ben verdichtet
sich dieses Ermessen zu einer Abhilfepflicht (8 7 I LkSG). Anders ist dies
im fremden Geschéftsbereich, also im Verhaltnis zu unmittelbaren und
mittelbaren Zulieferern (8§ 2 VII, VIII LkSG), hier handelt es sich nach der
Konzeption des LkSG um eine reine Bemiithenspflicht.>?

Fur die Blanketttatbestande des 8 24 I LkSG bedeutet dies, dass nicht nur
ein fehlendes ,,Bemiithen“ um die Erfiillung der Sorgfaltspflichten tatbe-
standsmaBig ist, sondern teilweise auch die Nichtumsetzung der erfor-
derlichen konkreten Prozesse im Rahmen des dem Unternehmen Mogli-
chen und Zumutbaren. Dass ein ordnungswidriges Handeln nur dann ge-
geben ist, wenn die Pflichterfiillung moglich und zumutbar ist, ergibt sich
bereits aus der auf § 24 I LkSG anwendbaren allgemeinen Dogmatik des
echten Unterlassungsdelikts.>

Il. Bedeutung des LkSG fiir die allgemeine Unterlassungsdogmatik

Es besteht weitgehend Einigkeit, dass eine Strafbarkeit bei Rechtsguts-
verletzungen in transnationalen Lieferketten wegen aktiven Tuns nur

8 Tschdpe/Trefzger ZfBR 2023, 423, 424.
4 Tschdépe/Trefzger ZIBR 2023, 423, 424.
0 Tschépe/Trefzger ZfBR 2023, 423, 424.
3! Fleischer CCZ 2022, 201, 212.

52 Tschéipe/Trefzger ZfBR 2023, 423, 424.
3 Mitsch NZWiSt 2021, 409, 411.
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selten in Betracht kommen wird.* Deshalb ist die Frage, ob die Nichter-
fillung von Handlungspflichten in der Lieferkette ein strafbares Unter-
lassen gem. § 13 StGB darstellt, bei strafbewehrten Rechtsgutsverletzun-
gen in globalen Lieferketten von praktischer Relevanz.

Das LkSG kann zunachst Anhaltspunkte dafiir geben, welches Handeln
erforderlich und geboten gewesen ware, um den Erfolg abzuwenden,
also bei der Konturierung des tatbestandsméBigen Unterlassens.

Fraglich ist dartiber hinaus, inwieweit sich direkt aus dem LkSG und den
dort geregelten Sorgfaltspflichten eine Garantenstellung i.S.d. § 13 StGB
ergeben kann.®® Kennzeichnend fir die Garantenstellung ist die rechtli-
che Pflicht, fiir das Ausbleiben des tatbestandlichen Erfolgs einzustehen,
die weitere Konkretisierung bleibt der Rechtsprechung tiberlassen.®®
Nach der sog. Rechtsquellenlehre kann sich die Garantenstellung aus
Gesetz, vertraglicher oder tatsidchlicher Ubernahme, aus einer engen
personlichen Verbundenheit oder einem vorausgegangenen, gefahrden-
den Tun (Ingerenz) ergeben.*” Nach der heute vorherrschenden materi-
ellen Funktionslehre wird zwischen einer Beschiitzergarantenstellung
aufgrund einer Obhutspflicht fiir ein bestimmtes Rechtsgut und einer
Uberwachergarantenstellung aufgrund einer Sicherungspflicht fiir eine
Gefahrenquelle unterschieden.>®

Den unverbindlichen Soft-Law-Standards konnte bislang keine Garan-
tenstellung entnommen werden.* Mit dem LkSG gibt es nun Hard-Law-
Standards, aus denen sich aber nur dann eine Garantenstellung ergeben
kann, wenn diese im Hinblick auf das jeweils durch das Strafrecht ge-
schiitzte Rechtsgut Erfolgsabwendungspflichten begriinden. Wie oben
ausgefiihrt,®® sind die Sorgfaltspflichten des LkSG aber als bloBe ,,Bemii-
henspflichten“ konzipiert. Auch wenn sie teilweise ,erfolgsbezogen“

* Wittig/Reiter-Briiggemann (Fn. 7), § 24 Rn. 129; Wittig (Fn. 4), 179, 190; vgl. auch BR-Drs. 239/1/21,
23.

35 Nicht weiter thematisiert wird hier, inwieweit sich aus den Grundsétzen der strafrechtlichen Ge-
schéaftsherrenhaftung eine Garantenstellung des Geschéaftsherrn zur Verhinderung betriebsbezoge-
ner Straftaten in Lieferketten ergeben kann (s. zu dieser Rechtsfigur BGHSt 57, 42); hierzu ausfiihr-
lich Képferl (Fn. 1); Wittig (Fn. 4), 179, 190 f.; dies. (Fn. 2), 195, 205 ff.

% Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band II, 2003, § 31 Rn. 32 m.w.N.
7 Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, § 50 Rn. 2.

8 Freund in Miinchener Kommentar zum StGB, Band 1, 4. Aufl. 2020, § 13 Rn. 106 ff., 168 ff.; Rengier
(Fn. 57), § 50 Rn. 3 ff.; Wittig/Reiter-Briiggemann (Fn. 7), § 24 Rn. 129. Vgl. ausf. im Zusammenhang
mit Menschenrechtsverletzungen in der Lieferkette Wittig (Fn. 2), 195, 204.

¥ Wittig (Fn. 4), 179, 190; Képferl (Fn. 1), § 10 Rn. 45.
% Siehe dazu C. 1.
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sind, insbesondere im eigenen Geschéaftsbereich und hinsichtlich vorzu-
nehmender AbhilfemaBnahmen gem. § 7 III LkSG, wird jedenfalls keine
generelle Erfolgsabwendungspflicht hinsichtlich der Verletzungen von
individuellen Rechtsgiitern wie Leben oder Gesundheit festgeschrie-
ben.%!

§ 24 1 LkSG als echte Unterlassungsdelikte®? sind an jeden in der Position
des Normadressaten (Unternehmen®) gerichtet und begriinden per se
keine Garantenstellung.®

Zu bedenken ist aber, ob nicht die Verletzung der Sorgfaltspflichten des
LkSG eine Garantenstellung aus Ingerenz, also aus einem pflichtwidri-
gen und eine Gefahr schaffenden Vorverhalten,® begriinden koénnte.®®
Hier kénnen sich im Einzelfall schwierige Fragen im Hinblick auf einen
moglicherweise erforderlichen Zusammenhang zwischen der Verletzung
der risikobezogenen Pflichten aus dem LkSG, soweit sie als Bemiithens-
pflichten zu verstehen sind, und der eingetretenen Rechtsgutsverletzung
stellen.®’

Im Hinblick auf eine Unterlassungsstrafbarkeit bei Rechtsgutsverletzun-
gen in Lieferketten wird sich allein aus einem Verstof3 gegen die Pflichten
des LKkSG nur in seltenen Fallen eine Garantenstellung gem. § 13 StGB
begriinden lassen.

D. Sorgfaltspflichten aus dem LkSG und FahrlassigkeitsmaBstab
I. Vorbemerkung

Bei VerstoBen gegen die in § 24 I LkSG genannten Pflichten in der Liefer-
kette wird vorsatzliches Handeln nicht gegeben oder zumindest nicht
nachweisbar sein. Damit kommt eine Fahrlassigkeitsstrafbarkeit in

¢1'S. auch Wittig/Reiter-Briiggemann (Fn. 7), § 24 Rn. 130.
2 Siehe dazu bereits die Nachweise bei Fn. 31.
% S. unten.

% Wittig/Reiter-Briiggemann (Fn. 7), § 24 Rn. 130; Heger in Lackner/Kithl/Heger (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, 30. Aufl. 2023, § 13 Rn. 7; Bosch in Schonke/Schroder (Hrsg.), Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019,
§ 13 Rn. 57.

 St. Rspr. vgl. nur RGSt 24, 229, 340; BGHSt 4, 20, 22; 22, 152, 154; Kudlich in Satzger/Schlucke-
bier/Werner (Hrsg.), StGB, 6. Aufl. 2024, § 13 Rn. 23 m.w.N.

% Wittig/Reiter-Briiggemann (Fn. 7), § 24 Rn. 130; Bosch (Fn. 64), § 13 Rn. 58.

9 Zu dem Grundsatz des Schutzzwecks der die Pflichtwidrigkeit des Vorverhaltens begriindenden
Norm vgl. Weigend, in Leipziger Kommentar zum StGB, Band 1, 13. Aufl. 2020, § 13 Rn. 46.
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Betracht, die § 24 I LkSG ausdriucklich anordnet (§ 10 OWiG).®® Auch im
Bereich des bestehenden Kriminalstrafrechts ist die fahrlidssige Bege-

hung von Straftaten in der Lieferkette strafbar, soweit gesetzliche Vor-
schriften dies anordnen (8§ 15 StGB, s. z.B. § 229 StGB, § 222 StGB).

Fahrlassigkeit ist gesetzlich nicht definiert, es handelt sich um einen un-
bestimmten Rechtsbegriff.®® Nach iiberwiegender Ansicht im Schrifttum
und nach der Rechtsprechung setzt Fahrlassigkeitsunrecht ein objektiv
sorgfaltspflichtwidriges Verhalten bei objektiver Vorhersehbarkeit des
Erfolgs voraus.” In der Schuld ist dartiber hinaus individualisiert zu prii-
fen, ob auch eine subjektive Sorgfaltspflichtverletzung bei subjektiver
Vorhersehbarkeit des Erfolgs gegeben ist.”* Nach der Rechtsprechung
bestimmen sich ,,Art und MaB der anzuwendenden Sorgfalt (...) nach den
Anforderungen, die bei Betrachtung der Gefahrenlage ,ex ante‘ an einen
besonnenen und gewissenhaften Menschen in der konkreten Lage und
sozialen Rolle des Handelnden zu stellen sind“.”? Dieser (heuristische)
MaBstab einer ,,differenzierte[n] MaBfigur“” gilt auch fiir das Ordnungs-
widrigkeitenrecht.”

Im Folgenden soll untersucht werden, wie der SorgfaltsmaBstab bei fahr-
lassigen VerstoBen gegen die in § 24 I LkSG genannten Sorgfaltspflichten
und bei einer fahrlassigen Begehung von Straftaten zu konkretisieren ist.
Insbesondere ist zu problematisieren, ob die in 88 4 ff. LkSG geregelten
Sorgfaltspflichten auch zur Bestimmung des SorgfaltsmaBstabs der
Fahrlassigkeitsstrafbarkeit herangezogen werden kénnen. Die Frage des
SorgfaltsmaBstabs fallt zusammen mit der Frage der Unterlassungsstraf-
barkeit, welche Handlung geboten ware, um den tatbestandlichen Erfolg
abzuwenden.” Denn jeder Sorgfaltspflichtverletzung wohnt strukturell
ein Unterlassungsmoment inne.”®

8 Mitsch NZWiSt 2021, 409, 411 spricht hier von der ,Auffangfunktion der Fahrlassigkeitsahndung®.
% LK/StGB-Vogel/Biilte, Vor § 15 Rn. 41.

*'S. nur RGSt 67, 12, 18; BGHSt 49, 1, 5; BGH NJW 2018, 961, 962; Heger (Fn. 64), § 15 Rn. 36 ff,;
Kudlich in von Heintschel-Heinegg/Kudlich (Hrsg.), BeckOK StGB, 60. Edition — Stand: 01.02.2024,
§ 15 Rn. 35 ff. Auf das Kriterium der objektiven Zurechnung stellen ab Roxin/Greco, Strafrecht Allge-
meiner Teil, Band I, 5. Aufl. 2020, § 24 Rn. 10 ff m.w.N. Uberblick tiber die Kritik am Erfordernis der
Sorgfaltspflichtverletzung Vogel/Biilte (Fn. 69), § 15 Rn. 169 ff.

! Vogel/Biilte (Fn. 69), § 15 Rn. 156 ff.

2 BGH NStZ 2003, 657, 658.

3 Vogel/Biilte (Fn. 69), § 15 Rn. 213 m.w.N.
7 KK/OWiG-Rengier, § 10 Rn. 18.

7 Wittig (Fn. 2), 195, 211.

¢ Rengier (Fn. 57), § 48 Rn. 13.
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Il. Der SorgfaltsmaBstab des § 24 1 LkSG

Der BuBgeldtatbestand des § 24 1 LkSG ahndet als Blanketttatbestand so-
wohl vorsatzliche als auch (einfach) fahrlassige VerstoBe gegen die dort
genannten Pflichten.

Fir die Bestimmung des SorgfaltsmaBstabs des § 24 I LkSG bei Fahrlas-
sigkeit ist auf die Sorgfalt eines gewissenhaften und besonnenen trans-
nationalen Kaufmanns als ,,differenzierte“ MaBfigur maBgeblich.”” Unter
transnationalen Kaufleuten werden alle natiirlichen oder juristischen
Personen verstanden, die grenziiberschreitend im Rahmen globaler
Wertschopfungsketten tatig sind.”

Mit Inkrafttreten des LkSG gibt es nun in 88 3 ff. LkSG einen im positiven
Recht verankerten SorgfaltsmaBstab mit Bezug auf menschenrechtliche
Pflichten in Lieferketten. Es handelt sich um (gesetzliche) Sondernor-
men, also Verhaltensvorschriften, welche die objektiv erforderliche
Sorgfalt als ,,Ergebnis einer auf Erfahrung und Uberlegung beruhenden

“7 in einem bestimmten Sachgebiet na-

Voraussicht moéglicher Gefahren
her ausgestalten und somit die Grenze zwischen der Schaffung einer er-
laubten und unerlaubten Gefahr markieren.®® Als gesetzlichen Sonder-
normen kommt damit den 88 3 ff. LkSG prima facie eine ,liberragende
Bedeutung“®! bei der Bestimmung des SorgfaltsmaBstabes in der Liefer-
kette zu; zumindest haben sie eine starke Indizwirkung.® Damit miisste
fir den SorgfaltsmafB3stab in der globalen Lieferkette nicht mehr lediglich
auf MaBstibe des volkerrechtlichen ,Soft Law* zuriickgegriffen wer-
den,® wie z.B. die VN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte
von 2011,%* dem Nationalen Aktionsplan fiir Wirtschaft und Menschen-

rechte (NAP) 2016-2020% und die OECD-Leitsatze fur multinationale

7Vgl. Reiter (Fn. 1), 199, 203; Wittig/Reiter-Briiggemann (Fn. 7), § 24 Rn. 128.

8 Reiter (Fn. 1), 199, 204.

7 BGHSt 4, 182, 185.

8 Roxin/Greco (Fn. 70), § 24 Rn. 15 ff.

81 So allgemein zu gesetzlichen Sondernormen Kudlich (Fn. 70), § 15 Rn. 40.

82 Roxin/Greco (Fn. 70), § 24 Rn. 16.

8 Zur Beriicksichtigung dieser ,,Verkehrsnormen*, insbesondere Corporate Social Responsibility-
Normen, bei der Konturierung des SorgfaltsmaBstabs der Fahrlassigkeitsdelikte auch im Sinne einer
Human Rights Due Diligence s. Reiter (Fn. 1), 199 ff.; Képferl (Fn. 1), § 10 Rn. 12 f.

8 Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Re-
spect and Remedy” Framework, UN Doc. A/HRC/17/31.

85 https://www.auswaertiges-amt.de/blob/297434/8d6ab29982767d5a31d2e85464461565/nap-
wirtschaft-menschenrechte-data.pdf (zuletzt abgerufen am 13.05.2024).
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Unternehmen von 2011.%¢ Auch wenn der Kern des Fahrlassigkeitsun-
rechts in der Schaffung einer unerlaubten Gefahr gesehen wird, gewin-
nen gesetzliche Sondernormen, wie 88 3 ff. LkSG, an Bedeutung.

Der Fahrlassigkeitsvorwurf des 8§ 24 I LkSG i.V.m. 88 4 ff. LkSG bezieht
sich also immer auf ein nicht vorhandenes oder nicht ausreichendes Ma-
nagement menschenrechtlicher und umweltbezogener Risiken des Un-
ternehmens in der Lieferkette. Der Unternehmensinhaber bzw. die fir
diesen handelnden Leitungspersonen handeln dabei i.S.d. § 10 OWiG
fahrlassig, wenn das Unternehmen nicht durch geeignete organisatori-
sche MaBnahmen sicherstellt, dass die sich aus dem LkSG ergebenden
unternehmensbezogenen Pflichten (wie auch andere gesetzlichen Pflich-
ten) im Rahmen eines effektiven Compliance-Management-Systems, um-
gesetzt und die darin enthaltenen Vorgaben eingehalten und tiberwacht
werden.?” Hierbei spielen die gesellschaftsrechtlichen MaBstabe der
Sorgfalt des § 4311 GmbHG und des 8§ 93 I AktG eine maBgebliche Rolle.
Zudem kommt es hinsichtlich des konkreten Pflichtenrahmens auf Art,
GroBe und Organisation des Unternehmens, die geografische Prasenz
und Verdachtsfalle in der Vergangenheit an.?® Hierbei besteht ein Orga-
nisationsermessen,® bei dessen Ausiibung aber wiederum die (unbe-
stimmten) Kriterien des § 3 II Nrn. 1-4 LKSG zu beriicksichtigen sind.®

In der Praxis werden die (rechtlich nicht verbindliche) ,,Handreichung
zur Umsetzung einer Risikoanalyse nach den Vorgaben des Lieferketten-
sorgfaltspflichtengesetz“ vom 22.08.2022°', die vom gem. § 24 V LkSG zu-
stindigen Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA), wie in
§ 20 I LkSG vorgesehen, herausgegeben wurde, und die FAQ der BAFA
eine maBgebliche Rolle fiir eine Ahndung fahrlassiger VerstoBe gegen
das LkSG spielen.”> Werden deren Vorgaben durch das Unternehmen
eingehalten, wird kaum ein fahrlassiger VerstoB gegen 8 24 I LkSG

8 https://mneguidelines.oecd.org/48808708.pdf abgerufen werden (zuletzt abgerufen am

13.05.2024).

8 Vgl. auch Handel (Fn. 30), § 24 Rn. 84; Kubiciel/Groimann (Fn. 21), § 24 Rn. 20.
8 1.G Miinchen NZG 2014, 345; Fleischer NZG 2014, 321, 324.

8 Fleischer NZG 2014, 321, 324 m.w.N.

% Fleischer CCZ 2022, 201, 212.

1 htips://www.bafa.de/DE/Lieferketten/Ueberblick/ueberblick_node.html (zuletzt abgerufen am
13.05.2024); s. auch https://www.csr-in-deutschland.de/DE/Wirtschaft-Menschenrechte/wirt-
schaft-menschenrechte.html (zuletzt abgerufen am 13.05.2024).

2 Weinbrenner in Ghassemi-Tabar (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2024, § 24 Rn. 34.
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vorliegen.® Ein VerstoB hiergegen begriindet aber nicht automatisch ei-
nen Fahrlassigkeitsvorwurf.%

Was bedeutet das nun zusammengefasst fiir eine Ahndung gem. § 24 1
LkSG? Trotz der Existenz gesetzlicher Sondernormen in 88 3 ff. LkSG und
den Handreichungen und FAQ der BAFA, die Sorgfaltsanforderungen in
der Lieferkette normieren, bleibt die Bestimmung des SorgfaltsmaBsta-
bes im Hinblick auf einen fahrlassigen VerstoB3 gegen § 24 I LkSG im Ein-
zelfall schwierig. Es muss festgestellt werden, dass die Verantwortlichen
sorgfaltswidrig nicht die organisatorischen MaBBnahmen getroffen haben,
um die in § 24 I LkSG in Bezug genommenen Pflichten umzusetzen. Wel-
che organisatorischen MaBnahmen erforderlich sind, ist wegen der in
den Bezugsnormen verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe, insbe-
sondere im Hinblick auf die Anforderungen eines ,,angemessenen“ Ma-
nagements menschenrechtlicher und umweltbezogener Risiken, schwie-
rig.% Die 88 3 ff. LkSG schweigen zur Fahrlassigkeit.®® Sorgfaltswidriges
Verhalten i.S.d. LkSG bedeutet also nicht automatisch Sorgfaltswidrig-
keit als Fahrlassigkeitskriterium i.S.d. § 10 OWiG. Allein die fehlende
Umsetzung der in 8§ 3 I S. 2 LkSG genannten Sorgfaltspflichten reicht
nicht aus, um einen Fahrlassigkeitsvorwurf im Sinne eines ahndbaren
sorgfaltswidrigen Verhaltens gem. § 24 I LkSG i.V.m. § 10 OWiG zu be-
grinden.’” Sogar wenn ein rechtsgutsverletzender Erfolg eintritt (etwa
der Tod eines Menschen), begriindet dies allein keine Ahndungsmoglich-
keit nach § 24 I LkSG, wenn nicht gleichzeitig ein objektiv und subjektiv
sorgfaltswidriger (und vorhersehbarer) VerstoB3 gegen die in § 24 I LkSG
genannten Pflichten vorliegt.

lll. Indizwirkung der §8 3 ff. LkSG auch fiir das Kriminalstrafrecht?

Fraglich ist, ob die im LkSG geregelten Anforderungen an ein angemesse-
nes Risikomanagement in der Lieferkette bei der Konturierung des Sorg-
faltsmaBstabs der Strafgesetze, z.B. 88 222, 229 StGB, Beriicksichtigung
finden kénnen. Soweit es um Rechtsgutsverletzungen in globalen Liefer-
ketten geht, ist auch hier auf die Sorgfalt eines gewissenhaften und

% Weinbrenner (Fn. 92), § 24 Rn. 35.

% Handel (Fn. 30), § 24 Rn. 84.

% Kubiciel ZVgIRWiss 122 (2023), 160, 170 f.

% So aus zivilrechtlicher Sicht Wagner ZEuP 2023, 517, 518.

7 Handel (Fn. 30), § 24 Rn. 84. Zur vergleichbaren Problematik bei der deliktsrechtlichen Haftung
aus § 823 BGB Wagner ZEuP 2023, 517, 518.
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besonnenen transnationalen Kaufmanns als ,differenzierte MaBfigur“
abzustellen. Ankniipfungspunkt ist wie gesehen vielfach das Unterlassen
von MaBBnahmen zur Vermeidung von Rechtsgutsverletzungen in der Lie-
ferkette.

Wie bereits ausgefiihrt, konnen auch auBerstrafrechtliche Sondernor-
men indiziell oder sogar strafbarkeitsbegriindend fiir eine Sorgfalts-
pflichtverletzung im Rahmen der Konturierung des Fahrladssigkeitsun-
rechts herangezogen werden.”® Allerdings spricht prima facie die Kon-
zeption des LkSG als Gesetz, das ,nur“ Anforderungen an das Manage-
ment menschenrechtlicher und umweltbezogener Risiken und ,,Bemii-
henspflichten“ regelt, gegen eine uneingeschrankte und abschlieBende
Beriicksichtigung des LkSG bei der Konturierung des SorgfaltsmaBsta-
bes der allgemeinen Strafgesetze. Dennoch diirften in vielen Fallen die
Sorgfaltspflichten des LkSG, insbesondere die §8§ 4 ff. LkSG, als gesetzli-
che Sondernormen den SorgfaltsmafBstab konkretisieren, der Unterneh-
men und tiber § 14 StGB den Leitungspersonen in internationalen Liefer-
ketten obliegt. Dies gilt vor allem hinsichtlich der umstrittenen Frage, ob
auslandische Sondernormen bei der Konturierung des Sorgfaltsmal-
stabs im Inland maBgeblich sein konnen, hier hat der deutsche Gesetz-
geber mit dem LkSG Sorgfaltspflichten gerade fiir globale Lieferketten
formuliert. Aber auch im Kontext der allgemeinen Strafgesetze diirfte gel-
ten, dass die fehlende Umsetzung der Sondernormen des LkSG allein
noch nicht die Sorgfaltswidrigkeit i.S.d. § 15 StGB begriindet, sondern
auch hier bei der Konkretisierung des Pflichtenrahmens die allgemeinen
Anforderungen zu beriicksichtigen sind, die an ein effektives Compli-
ance-Management in Unternehmen zu stellen sind. Es sei zudem aus-
driicklich darauf hingewiesen, dass auch nach Inkrafttreten des LkSG
Soft-Law-Standards bei der Bestimmung des SorgfaltsmaBstabs hin-
sichtlich der allgemeinen Strafnormen Berticksichtigung finden koén-
nen®, eine Absenkung des SorgfaltsmaBstabs kann durch das LkSG, das
nach dem Willen des Gesetzgebers der Verbesserung der internationalen
Menschenrechtslage dienen soll, nicht beabsichtigt sein.

% Roxin/Greco (Fn. 70), § 24 Rn. 16 f.
% Hierzu Reiter (Fn. 1), 199 ff.
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E. Konkurrenzverhéltnis zwischen Ordnungswidrigkeit gem. § 24 LkSG
und allgemeinem Kriminalstrafrecht

Stellt eine Handlung gleichzeitig eine Straftat und eine Ordnungswidrig-
keit dar, ist gem. § 21 I OWiG nur das Strafgesetz anzuwenden.'® Dies
setzt materiell-rechtlich Tateinheit gem. § 19 OWiG voraus.'! Die BuB-
geldnorm tritt sowohl dann zuriick, wenn sie begleitendes oder vorberei-
tendes Unrecht zur Straftat erfasst, als auch dann, wenn sie inhaltlich
uberhaupt nichts mit der Strafnorm gemeinsam hat.'**> Insofern diirfte in
den praktisch besonders relevanten Fallen strafbaren Verhaltens in der
Lieferkette, das auf Sorgfaltsverstoen in der Lieferkette beruht, eine
Ordnungswidrigkeit nach § 24 T LkSG hinter eine als Téater oder Teilneh-
mer begangene Straftat (z.B. 88 222, 229, 13 StGB) gem. § 21 I OWiG zu-
ricktreten. Allerdings kann nach 8§ 21 II OWiG die Ordnungswidrigkeit
geahndet werden, wenn eine Strafe nicht verhangt wird, z.B. in den Fal-
len eines Verfahrenshindernisses (z.B. Art. 54 SDU), des fehlenden Tat-
nachweises oder einer Opportunitatseinstellung gem. 8§ 153 ff. StPO.'*

F. Fazit

Aufgrund des Regulationskonzepts des LkSG, das einen risikoorientier-
ten Ansatz verfolgt, werden die Auswirkungen auf die Strafbarkeit von
Menschenrechtsverletzungen in Lieferketten aus dogmatischer Sicht
eher gering sein. Dies gilt insbesondere fiir die Fahrlassigkeits- und Un-
terlassensdogmatik. Die Ahndung gem. § 24 I LkSG als Ordnungswidrig-
keit bleibt in den Grenzen des § 21 OWiG moglich, wirft aber ebenfalls —
etwa im Hinblick auf eine Fahrlassigkeitsstrafbarkeit — Probleme auf. Es
istnicht zu erwarten, dass die geplante EU-Lieferketten-Richtlinie (Richt-
linie (Corporate Sustainability Due Diligence Directive - CSDDD)'* diese
dogmatischen Probleme 16sen wird.

190 Es handelt sich um einen Fall der ausdriicklichen Subsidiaritat vgl. nur KK/OWiG-Mitsch, § 21 Rn.
1.

101 OLG Ké6ln NZV 2012, 250; OLG Celle BeckRS 2017, 129614 m.w.N.; Sackreuther in Graf (Hrsg.),
BeckOK OWiG, 41. Edition — Stand: 01.01.2024, § 21 Rn. 5.

122 ygl. nur Mitsch (Fn. 100), § 21 Rn. 1.
103 Einzelheiten bei Wegner (Fn. 11), § 24 Rn. 24 ff. auch zum Verfahrensablauf.
104 Zum aktuellen Stand vgl. etwa Zwirner/Bécker BC 2024, 153; Wiistemann/Biichner BB 2024, 579.
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Gefihrdendes Verbreiten personenbezogener Daten
durch Posting von Sprachnachrichten

LG Oldenburg, Urteil vom 1. September 2022 - 5 Ks 8/22

mit einer Anmerkung von Janick Haas”

A. Sachverhalt (Zusf. Haas)

Der in extremistischen Kreisen verkehrende Angeklagte ging wahnhaft
davon aus, als ,,Befehlshaber SHAEF United States Space Force“ eine
rechtsprechende Gewalt innezuhaben. Aufgrund dieser Wahnvorstel-
lungen veroffentlichte er in eigenen Telegram-Kanélen mit mehreren
Tausend mutmaBlich gleichgesinnten Abonnent:innen, die den Ange-
klagten als Leitfigur sowie seine militarische Legitimation anerkannten,
wiederholt selbst gefallte ,,Todesurteile“ zu Lasten verschiedener Perso-
nen. Deren Begriindung sah er vielfach in einem ,,fehlerhaften“ Umgang
mit gesundheitsbezogenen Aufgaben im Rahmen der sog. Corona-Pande-
mie. Inhalt dieser ,,Urteile“ waren stets der volle Klarname der jeweiligen
Person sowie die angedachte Todesform, etwa ,,Death by Hanging“. Zu
einer ,,Vollstreckung“ der Urteile kam es nicht.

Zudem veroffentlichte der Angeklagte in einem seiner Telegram-Kanéle
mit Bezug zu einem Zeitungsartikel eine Sprachnachricht, in der er zwei
mittels Klarnamen und Lichtbildern identifizierbaren Arzten unterstellte,
dass diese nur gegen das Corona-Virus getesteten, geimpften oder gene-
senen Personen Zutritt zur Praxis gewahren wiirden. Sie seien damit
»Geschichte*.

“Der Autor ist Rechtsreferendar und Wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Professur fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht, Kriminologie und Medizinstrafrecht von Prof. Dr. Jens Puschke LL.M.(King's Col-
lege) an der Philipps-Universitat Marburg.

https://doi.org/10.61039/29427509-2024-16
BY ND
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Das LG Oldenburg wertete alle Félle der geposteten Todesurteile als 6f-
fentliche Aufforderungen zu Straftaten gemaB 8§ 111 I, II StGB. Die Verof-
fentlichung der Sprachnachricht wurde als gefahrdendes Verbreiten
personenbezogener Daten gem. 8§ 126al Nr. 2 StGB - hier in Form der
Verbreitung von Inhalten, § 11 IIT StGB - erfasst. Aufgrund seiner wahn-
haften Vorstellungen handelte der Angeklagte ohne Schuld, § 20 StGB.

B. Aus den Griinden

[.]

[99] II. Ferner hat sich der Angeklagte in 31 Fallen [...] [wegen Offentli-
cher Aufforderung zu] Straftaten gemaB3 § 111 I, I StGB strafbar gemacht.

[100] Unter einer ,Aufforderung” ist jede — gegebenenfalls auch konklu-
dente — Kundgebung zu verstehen, die den Willen des Taters zu erkennen
gibt, von dem Aufgeforderten ein bestimmt bezeichnetes kriminelles Tun
oder Unterlassen zu verlangen (so schon RGSt 4, 106 [108]). Schon die
Formulierung ,,Aufforderung” fordert mehr als bloBe Information (vgl. LG
Bremen, StV 1986, 439 [441]) und auch mehr als lediglich politische Un-
mutsauBerungen oder Provokation. Unter der Schwelle tatbestandsrele-
vanter , Aufforderung” liegt auch die bloBe Befiirwortung von Straftaten;
erforderlich ist vielmehr eine iiber eine bloBe Befiirwortung hinausge-
hende bewusst finale Einwirkung auf andere mit dem Ziel, in ihnen den
Entschluss zu bestimmten strafbaren Handlungen hervorzurufen (vgl.
BGHSt 32, 310 [311] = NJW 1984, 1631; BGHSt 31, 16 [22] = NJW 1982,
2508; BGHSt 28, 312 [314] = NJW 1979, 1556).

[101] AuBerhalb des Tatbestands liegen schlieBlich auch bloBe Mei-
nungsiauBerungen, mogen sie im Einzelfall bei dem einen oder anderen
Adressaten auch deliktische Plane auslésen (vgl. NK-Paeffgen, in: NK-
StGB, § 111 Rdnr. 12). Anders als bei bloBen MeinungsiauBerungen muss
bei einer ,Aufforderung” gerade die Erwiinschtheit des angesonnenen
kriminellen Geschehens deutlich werden, so dass auch von einem Ap-
pellcharakter als konstituierendem Kriterium einer ,,Aufforderung” ge-
sprochen werden kann (vgl. BayObLG, NJW 1994, 396; OLG Karlsruhe,
NStZ 1993, 389 [390]; OLG K6ln, NJW 1988, 1102, und MDR 1983, 338).

[102] Vor diesem Hintergrund werden zu tatbestandsmaéaBiger ,,Aufforde-
rung” zwangslaufig nur solche Bekundungen, die auch den Eindruck der
Ernstlichkeit erwecken; ein solcher Eindruck ist nur zu bejahen, wenn
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der Auffordernde nach dem Gesamtzusammenhang seiner Erklarung zu-
mindest damit rechnet, seine AuBerung werde vom Leser oder Zuhérer
gerade als zweckgerichtete Aufforderung zur Begehung bestimmter
Straftaten verstanden (vgl. BGHSt 32, 310 = NJW 1984, 1631; NJW 2001,
2896).

[103] Hieran gemessen hat der Angeklagte in 31 Fallen 6ffentlich — im In-
ternet — zu einer strafbaren Handlung, namlich zu Totschlagshandlungen
gemal § 212 StGB, aufgefordert. Um eine bloBe Befiirwortung von Straf-
taten handelt es sich bei den von dem Angeklagten veroffentlichten Posts
nicht. Dass von dem Angeklagten ernstlich angestrebt ist, dass es tat-
sachlich zur Umsetzung dieser von ihm ausgesprochenen Urteile kommt,
hat sich bereits aus der Einlassung im Rahmen der Hauptverhandlung
ergeben. Hierbei hat er selber bestatigt, dass nach seiner Vorstellung in
jedem Fall eine Umsetzung der Todesurteile erfolgen sollte, auch wenn
dies vorzugswiirdig durch ,Soldaten“ der SHAEF-Streitkriafte erfolgen
sollte. Diese Urteile sind tiberdies fiir einen unvoreingenommenen Drit-
ten als ernst gemeinter Appel zu verstehen, die Urteile in der konkret be-
zeichneten Weise umzusetzen. Es ist dabei insbesondere zu beriicksich-
tigen, dass der Angeklagte diese Veroffentlichungen in seinen eigens ge-
griindeten und betriebenen Kanilen mit mehreren tausenden von ,,Abon-
nenten® tatigte. Die Adressaten in diesen Kanéalen sind vorwiegend be-
treffend die Uberzeugung des Angeklagten Gleichgesinnte, die den Ange-
klagten als Leitfigur und militarischen Oberbefehlshaber anerkennen,
der legitimiert ist, diese Entscheidungen zu treffen. Dies wird insbeson-
dere daran deutlich, dass auf diese Veroffentlichungen an die Geschadig-
ten unter Bezugnahme auf die ,,Urteile“ des Angeklagten vielfach heran-
getreten worden ist. Auch wird dies gerade dadurch deutlich, dass sich
Dritte ratsuchend an den Angeklagten wandten, um von diesen eine kon-
krete Auskunft zu erhalten.

[104] Die Urteile erfiillen tiberdies das Erfordernis, eine unbestimmte
Vielzahl an Personen unmittelbar zur Begehung bestimmter rechtswidri-
ger Taten zu motivieren. Es handelt sich um realisierbare Handlungsan-
weisungen an die Adressaten der Erklarungen, die im Sinne von Tathand-
lungen umgesetzt werden konnen. Es ist jeweils der vollstandige Name
der betroffenen Person sowie die Totungshandlung — Erhangen, Erschie-
Ben, Giftspritze — konkret angegeben. Weiterhin fithrt der Angeklagte in
einer Vielzahl der Félle Lichtbilder der betreffenden Personen sowie wei-
tere personenbezogene Daten an.

219



NSW 2024, 217-226 Janick Haas

[105] Die Feststellungen der Kammer tragen auch den zur Verwirkli-
chung des 8§ 111 StGB erforderlichen bedingten Vorsatz des Angeklagten.
Dem Angeklagten war nach eigenen Angaben bewusst, dass bei der Viel-
zahl an Adressaten es zu der Umsetzung seiner ausgesprochenen Urteile
kommen koénnte und er nahm dies infolgedessen auch zumindest billi-
gend in Kauf.

[.]

[107] III. Der Angeklagte hat sich weiter in einem Fall [...] des Gefahrden-
den Verbreitens personenbezogener Straftaten [gemeint sein diirften Da-
ten, Anm.] nach 8§ 126a I Nr. 2 StGB strafbar gemacht.

[108] Tathandlung ist das Verbreiten personenbezogener Daten, soweit
dies offentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten eines In-
halts (§ 11 Absatz 3 StGB) geschieht (BT-Drs 19/28678, 10). Tatobjekt
nach 8 126a I sind personenbezogene Daten, also im Sinne von Art. 4 Nr.
1 DS-GVO jegliche Informationen, die sich auf identifizierte oder identifi-
zierbare natiirliche Personen beziehen (BT-Drs 19/28678, 11).

[109] Hieran gemessen verbreitete der Angeklagte personenbezogene
Daten der Geschadigten [...]. Nach den Feststellungen veroffentlichte der
Angeklagte in seinem Telegram-Kanal, der mehrere Tausend ,,Abonnen-
ten“ aufwies, neben den vollen Namen der Geschéadigten die Praxisan-
schrift sowie Lichtbilder der Geschadigten, die zum Tatzeitpunkt frei ver-
figbar auf der Internetseite der Geschidigten einsehbar waren.

[110] Zentrale Bedeutung fallt dem Erfordernis der Eignung (des Verbrei-
tens) zu, die Person, deren Daten verbreitet werden, oder eine dieser na-
hestehende Person der Gefahr der Begehung gegen sie gerichteter Straf-
taten auszusetzen (BeckOK StGB/Rackow, 54. Ed. 1.8.2022, StGB § 126a
Rn. 7). Fur die Gefahreignung soll es nach der Gesetzesbegriindung auf
die Umstande des Verbreitens sowie auf die Gesamtumstande des Falles
ankommen, etwa auch darauf, ob das Verbreiten liber eine extremistisch
ausgerichtete Webseite bzw. aus einer extremistischen Gruppierung
heraus erfolgt. Weiterhin soll relevant sein kénnen, dass im Rahmen des
Verbreitens ein Bezug zu Straftaten hergestellt oder Andeutungen beige-
fuigt werden (,Emoticons“), die das Verbreiten in die Ndhe einer konklu-
denten Aufforderung riicken (BT-Drs 19/28678, 11; BeckOK
StGB/Rackow, 54. Ed. 1.8.2022, StGB § 126a Rn. 8). Als Bezugsdelikte ei-
nes tatbestandlichen Verbreitens kommen Verbrechen (§ 126aINr. 1) so-
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wie Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung, gegen die korperli-
che Unversehrtheit und die personliche Freiheit in Betracht. Erfasst nach
§ 126a Abs 1 Nr. 2 StGB sind schlieBlich zudem Taten ,,gegen eine Sache
von bedeutendem Wert“. Besondere Anforderungen an Bezugstaten der
drei letztgenannten Deliktsgruppen formuliert § 126a I Nr. 2 StGB nicht,
sodass dementsprechend auch niedrigschwellige Koérperverletzungen
bis hinunter an die Erheblichkeitsschwelle und Freiheitsberaubungen,
etwa im Rahmen von Blockadeaktionen, in Betracht kommen (BeckOK
StGB/Rackow, 54. Ed. 1.8.2022, StGB § 126a).

[111] Unter Beriicksichtigung der Gesamtumstande ist die von dem An-
geklagten verfasste Audionachricht in Zusammenschau mit den Lichtbil-
dern sowie der Praxisanschrift dazu geeignet, die Geschéadigten der Ge-
fahr von gegen sie gerichtete Straftaten im Sinne des § 126a I Nr. 2 StGB
auszusetzen.

[112] Hierbei ist zu berticksichtigen, an welchen Adressatenkreis diese
Sprachnachricht gerichtet war sowie in welchem Kontext sie erfolgte.
Der Angeklagte veroffentlichte die Nachricht in seinem Telegram-Kanal,
in dem sich vorwiegend gleichgesinnte Adressaten befanden, die die-
selbe Weltanschauung insbesondere auch in Bezug auf die Corona-Pan-
demie teilen. Weiterhin kam es entsprechend der Feststellungen zu der
Aussprache von diversen , Todesurteilen“ unter anderem auch gegen
Impfbefiirworter. Der Angeklagte kritisiert in seiner Sprachnachricht
eindeutig die Haltung der Geschédigten als Impfbefiirworter und ver-
gleicht die Nichtbehandlung von Ungeimpften mit der Christen- und Ju-
denverfolgung sowie der Hexenverbrennung. Auch nimmt er explizit Be-
zug darauf, dass die Pharmaindustrie Geschichte sei und damit die Ge-
schadigten auch. Die den Geschéadigten gegeniiber ablehnende Haltung
wird damit deutlich. Dass der Angeklagte keine konkreten, gegen die bei-
den Arzte zu veriibenden Straftaten benennt, ist hier nicht von Bedeu-
tung. Unter Berticksichtigung des Kontextes der Veroffentlichung ist die-
ser Post des Angeklagten dazu geeignet, dass die durch die polarisie-
rende Nachricht aufgestachelten Adressaten sich zumindest dazu beru-
fen fiithlen, die Geschadigten an der Praxisanschrift aufzusuchen um
diese in ihrer personlichen Freiheit oder korperlichen Unversehrtheit zu
schadigen.

[113] Der Angeklagte hat auch insoweit vorséatzlich gehandelt. Die Ver-
breitung der Daten sollte den Umstanden nach dazu bestimmt sein, die
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betreffenden Personen der Gefahr einer gegen sie in § 126a StGB erfass-
ten Straftat auszusetzen. Unter Bestimmung ist die Zielsetzung zu verste-
hen; der Wille des Taters muss die moglichen Folgen der Tat umfassen.
Durch Erganzung um dieses subjektive Element wird der Tatbestand ein-
geschrankt und eine ausufernde Ausweitung wird verhindert (BT-Drs
19/29638, 1). Bereits aus dem Wortlaut der Sprachnachricht wird die den
Geschadigten ablehnende Haltung gegentiber deutlich. Auch ist der An-
geklagte von seiner eigenen Legitimation als militarischer Befehlshaber
uberzeugt, sodass er es fiir moglich halt und auch billigend in Kauf
nimmt, dass es zu entsprechenden Straftaten zu Lasten der Geschadig-
ten kommt. Die Veroffentlichung war gerade dazu bestimmt, die Gescha-
digten dieser Gefahr auszusetzen.

[114] E. Der Angeklagte handelte durchgehend im Zustand der Schuldun-
fahigkeit im Sinne des § 20 StGB, da er auf Grund einer wahnhaften Er-
krankung, einer krankhaften seelischen Stérung, nicht in der Lage war,
das Unrecht der Taten einzusehen. Er war danach freizusprechen.

C. Wiirdigung von Janick Haas

Das LG Oldenburg beschéftigte sich erstmals in einer Entscheidung mit
den tatbestandlichen Anforderungen an eine Strafbarkeit wegen gefahr-
dendem Verbreiten personenbezogener Daten gem. § 126al StGB und
warf dabei — auch in Abgrenzung zu § 111 I, II StGB - einige dogmatische
Fragestellungen auf.

I. Bei der rechtlichen Wiirdigung der Veroffentlichung der personenbe-
zogenen Daten der Arzte sowie der Sprachnachricht hinsichtlich einer
Strafbarkeit gem. § 126a 1 StGB hatte sich das LG im Wesentlichen mit
der tatbestandlichen Eignung und Bestimmung einer Datenverbreitung
auseinanderzusetzen.

1. Es bedarf der Eignung der Datenverbreitung — hier die Veréffentlichung
der personenbezogenen Daten im Telegramkanal des Angeklagten —, die
betroffene Person (oder eine dieser nahestehende Person) der Gefahr der
Begehung gegen sie gerichteter Straftaten auszusetzen.

222



LG Oldenburg, Urt. v. 1.09.2022 - 5 Ks 8/22 NSW 2024, 217-226

a) Zur Konturierung einer solchen Eignung zog das LG entsprechend der
Gesetzesbegriindung! die ,,Umstande des Verbreitens“ und die ,,Gesamt-
umstiande des Falles“ heran. Eine weitere Konkretisierung der nach wie
vor sehr abstrakten Merkmalsbeschreibung erfolgte dann — ebenfalls ent-
sprechend der Gesetzesbegriindung — beispielhaft. So spreche etwa das
,Verbreiten liber eine extremistisch ausgerichtete Webseite“ fiir eine
tatbestandsspezifische Eignung. Ebenso soll es relevant sein, wenn ein
Verbreiten durch Andeutungen einen Bezug zu Straftaten herstellt, so-
dass das Verbreiten in die Nahe einer konkludenten Aufforderung riickt.?

Es ist zu klaren, welche Umstande der Verbreitung verallgemeinerungs-
fahig fiir die Bejahung einer gem. § 126a I StGB tatbestandsspezifischen
Eignung herangezogen werden konnen. Hierfiir ist die Zielrichtung von
§ 126a StGB maBgeblich. Bezweckt wird der Schutz des ,,6ffentlichen
Friedens” in der Auspragung des Schutzes von Individualpersonen und
der Allgemeinheit vor den Auswirkungen sog. Feindeslisten.® Listen mit
personenbezogenen Daten und bedrohungsiahnlichen Zuséatzen, wie die
Person konne ,ja mal Besuch bekommen“ oder ,gegen so jemanden
miisse man mal etwas unternehmen®, 16sen nach der Gesetzesbegriin-
dung bei betroffenen Personen mitunter die Sorge aus, Opfer von Straf-
taten zu werden.? Die mit einer potenziellen Verangstigung einherge-
hende Eignung der Datenverbreitung, die Straftatbereitschaft anderer zu
wecken oder zu fordern, begriinde die Strafwiirdigkeit des Verhaltens.®

Damit adressiert das Gesetz ein durch Kommunikation geschaffenes
Klima potenzieller Straftatbegehung gegeniiber natiirlichen Personen.
Liegt ein solches Klima vor, muss dieses explizit auf die Datenverbrei-
tung — hier die Veréffentlichung der Daten der Arzte — zuriickzufithren
sein. Die Bedrohungsatmosphéare muss als Werk der datenverbreitenden
Person anzusehen sein.® Ist der Verbreitung von Daten keine konklu-
dente oder ausdriickliche Kommunikation zuzuordnen — so etwa bei ei-
ner bloBen Nennung von Namen oder Adressen in einem allgemeinen
Kommunikationsforum —, wird sich eine Drohkulisse aus dem Verhalten

! BT-Drs. 19/28678, S. 10 ff.

2 S. auch Rackow, in Beck’scher Online-Kommentar, StGB, 60. Ed. 2023, § 126a Rn. 8.
3 BT-Drs. 19/28678, S. 8; s. zur Kritik hieran etwa Vassilaki K&R 2021, 763, 764.
4BT-Drs. 19/28678, S. 1.

>BT-Drs. 19/28678, S. 1.

®Vgl. Eisele, Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstiandigenanhérung im Ausschuss fiir Recht und
Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am 19. Mai 2021, S. 3 f; s. auch Zimmerman, in Satz-
ger/Schluckebier/Werner (Hrsg.), StGB, 6. Aufl. 2024, § 126a Rn. 16.
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nicht ableiten lassen. Erst einem dem Verbreitungsakt zugehorigen Kom-
munikationsakt kann enthommen werden, dass Straftaten gegen die be-
troffenen Personen erwiinscht sind oder befiirwortet werden. Es ist im
Einzelfall zu untersuchen, ob kommunikative Gesichtspunkte vorliegen,
die zur Verbreitung von Daten hinzutreten und diese — im Rahmen einer
Auslegung — aufforderungsihnlich erscheinen lassen.

Eine entsprechende Auslegung des zugehoérigen Kommunikationsakts
hat das L.G im Ergebnis vorgenommen. Es kam nachvollziehbar zu dem
Schluss, dass die Veroffentlichung der Daten zusammen mit der Sprach-
nachricht, wonach die Betroffenen nunmehr ,,Geschichte“ seien, im Zu-
sammenhang mit den bereits verkiindeten Todesurteilen geeignet war,
die betroffenen Personen der Gefahr der Begehung von gegen sie gerich-
teten Straftaten auszusetzen.

b) Nicht weiter konkretisiert hat das LG die einschligigen Bezugstaten,
da die Eignung jedenfalls dahingehend bestanden habe, dass sich durch
die fritheren Urteile aufgestachelte Personen ,,dazu berufen fiithlen, die
Geschadigten [...] in ihrer personlichen Freiheit oder korperlichen Un-
versehrtheit zu schadigen“.

Allerdings indiziert der Wortlaut des Tatbestands von § 126al StGB
durch die getrennte Auflistung von Verbrechen in Nr. 1 und spezieller
Vergehen in Nr. 2, dass eine hinreichende Konkretisierung der betreffen-
den Katalogtat(en) notwendig ist. Eine prazise Anwendung der Norm ge-
bietet zudem § 260 V 1 StPO. Es ist davon auszugehen, dass eine gefahr-
dende Datenverbreitung, die dazu geeignet ist, zu Verbrechen anzusta-
cheln, regelmifBig schwerer wiegen wird, als dies beziiglich Vergehen
insbesondere im unteren strafwiirdigen Bereich’ der Fall ist. Deshalb
sind bereits auf Tatbestandsebene Feststellungen hinsichtlich der De-
likte (z. B. Sachbeschadigungen gem. 8§ 303 StGB) oder Deliktsgruppen
(z. B. Straftaten gegen das Leben) zu treffen.

Hier lag es zumindest nicht allzu fern, dass auch eine Eignung zur Ver-
brechensférderung in Form von Tétungsdelikten bestand. Dies hatte er-
ortert werden missen.

2. Das Gericht bejahte sodann auf subjektiver Tatbestandsebene, dass
die Verbreitung personenbezogener Daten den konkreten Umstidnden

7Vgl. hierzu Rackow (Fn. 2), § 126a Rn. 10.
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nach dazu bestimmt war, die betreffenden Personen der tatbestandli-
chen Gefahr auszusetzen. Damit folgte das LG der gesetzgeberischen
Einschatzung, den Begriff ,,Bestimmung” als Zielsetzung, mithin als den
Willen beziiglich der moglichen Folgen der Tat aufzufassen.?

Die Bestimmungsklausel wird in der Literatur bislang iiberwiegend als
objektives Merkmal erfasst, da sie an Umstédnde der Datenverbreitung
ankniipfe.’ Ein solches Verstandnis korrespondiert mit denjenigen Stim-
men, die unter Umstidnden des gesetzlichen Tatbestandes im Sinne von
§ 16 11 StGB allein objektive Tatbestandsmerkmale begreifen.'® Eine ent-
sprechende Auslegung des § 126a I StGB erscheint jedoch insbesondere
mit Blick auf den Willen des Gesetzgebers nicht zwingend.'' Der Wort-
laut des § 126a I StGB gibt eine subjektive Interpretation jedenfalls auch
her.'?

Wenn das LG dann aber Eventualvorsatz beziiglich des Bestimmungser-
fordernisses geniigen lasst, tragt es der gesetzgeberischen Vorstellung
hinsichtlich der anvisierten, potenziellen Tatfolgen nicht hinreichend
Rechnung. Es ist bei einem subjektiven Verstandnis vielmehr direkter
Vorsatz im Sinne einer Absicht zu fordern.*®

II. In den Fallen der veroffentlichten Todesurteile priifte das LG aus-
schlieBlich eine Strafbarkeit gem. § 1111, IT StGB und blendete § 126al
StGB in diesem Zusammenhang aus. Der Tatbestand des 8§ 126a 1 StGB
waére aber auch hier erfiillt gewesen, sodass das Gericht von einem Sub-
sidiaritatsverhaltnis ausgegangen sein muss.'* Hierfiir lasst sich etwa
das Ansinnen des Gesetzgebers anfithren, wonach § 126a StGB eine im
Verhaltnis zu § 111 StGB liickenschlieBende Funktion beizumessen sei.*®
Es soll bereits solche straftatbezogene Kommunikation sanktioniert wer-
den, die nichtim Sinne von § 111 I, II StGB erkennbar ein bestimmtes Tun

8 BT-Drs 19/29638, S. 1; zustimmend Kindhduser/Hilgendorf, StGB, 9. Aufl. 2022, § 126a Rn. 6.

°S. etwa Rackow (Fn. 2), § 126a Rn. 9; Gerhold, in Schumann/Mosbacher/Kénig (Hrsg.), Medienstraf-
recht, 2023, § 126a Rn. 19 jeweils m. w. N.

105, etwa Joecks/Kulhanek, in Miilnchener Kommentar zum StGB, 4. Aufl. 2020, § 16 Rn. 7.
' BT-Drs. 19/31115, S. 10.

12 A. A. insbesondere Fischer, StGB, 71. Aufl. 2024, § 126a Rn. 8.

13S. entsprechend Fischer (Fn. 12), § 126a Rn. 8; s. auch Korenke/Kiihne NK 2022, 457, 469.
14S. hierzu Rackow (Fn. 2), 8§ 126a Rn. 14; a. A. Gerhold (Fn. 9), § 126a Rn. 26.

S BT-Drs. 19/28678, S. 8.
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von Dritten verlangt, sondern nur eine Appellahnlichkeit aufweist.'® In-
soweit ist § 126al StGB als vorverlagertes oder abstraktes Aufforde-
rungsdelikt zu begreifen, welches durch 8§ 1111, IT StGB als konkretes
Aufforderungsdelikt'” verdrangt wird.

III. Das Urteil des LG Oldenburg legte einen ersten Grundstock fiir den
gerichtlichen Umgang mit § 126a I StGB. Es setzte sich schwerpunktmé-
Big mit der tatbestandsspezifischen Gefahreneignung auseinander. Die
insoweit angestellten Erwagungen iiberzeugen im Ergebnis und lassen
sich auf einen notwendigen, zum Verbreitungsakt hinzutretenden Kom-
munikationsakt verdichten. Die im Einzelfall einschliagigen Bezugstaten
sollten zukiinftig praziser herausgearbeitet werden.

16 BT-Drs. 19/28678, S. 8; s. zum notwendigen Appellcharakter der Tathandlung gem. § 111 I StGB
etwa KG NStZ-RR 2002, 10, 10.

7Vgl. Bosch, in Miinchener Kommentar zum StGB, 4. Aufl. 2021, § 111 Rn. 3.
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Nur hei3e Luft?

BGH, Beschluss vom 28.03.2023 - 4 StR 61/23

mit einer Anmerkung von Yusef Mansouri”

A. Sachverhalt (Zusf. Mansouri)

Nach den Feststellungen des Landgerichts wollte der Angeklagte T der
Geschadigten O, die am Abend des 26.04.2022 in einer Gaststitte zuge-
gen war, ihre Handtasche wegnehmen, um sich Wertgegenstande und
Bargeld zu verschaffen. O befand sich rauchend vor dem Eingangsbe-
reich in Gesellschaft von zwei Freunden, ihre Tasche legte sie neben sich
auf einem Tisch ab. Zur Umsetzung seines Plans fasste T den Entschluss,
O und ihre Begleiter zu bedrohen, indem er ihnen eine Luftpumpe nach
Art eines Gewehres (Langwaffe) vorhielt. Dadurch wollte er erreichen,
dass sie in der Annahme, es handele sich um eine Schusswaffe, aus
Angst um ihre Gesundheit keinen Widerstand leisten und seinen Forde-
rungen nachkommen wiirden. In Umsetzung dieses Tatplans hielt er die
Luftpumpe mit ausgezogenem Kolben und mit auf Brusthéhe angehobe-
nen Armen vor sich und trat so auf O zu. Die Luftpumpe hielt er ihr im
Abstand von 20 bis 30 Zentimetern vor das Gesicht und forderte sie auf
hineinzugehen. Wie von T beabsichtigt, erkannten weder O noch ihre Be-
gleiter die Luftpumpe als eine solche. Vielmehr besorgten sie den Einsatz
einer Schusswaffe und liefen daher in das Lokal. T nahm die zuriickge-
lassene Handtasche an sich und verlieB die Ortlichkeit. Bevor er sich der
Tasche entledigte, entnahm er ihr das Portemonnaie der O, um es nebst
Inhalt, wie unter anderem Bargeld, zu behalten.

" Der Verfasser ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht
und IT-Strafrecht an der Universitat Bayreuth.

https://doi.org/10.61039/29427509-2024-17
BY ND
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B. Aus den Griinden

[.]

[5] aa) Die Vorschrift erfasst grundsatzlich alle bewusst gebrauchsbereit
mitgefithrten Gegenstiande, die als Mittel zur Uberwindung des Wider-
stands des Tatopfers mittels Gewalt oder Drohung geeignet sind, also
auch sogenannte Scheinwaffen, d.h. Gegenstande, die objektiv ungefahr-
lich sind und deren Verletzungstauglichkeit nur vorgetauscht wird [...].
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind allerdings vom
Anwendungsbereich des § 250 Abs. 1 Nr. 1 b StGB aufgrund einer ein-
schrankenden Auslegung solche Gegenstande auszunehmen, die fiir ei-
nen objektiven Beobachter schon nach ihrem duB8eren Erscheinungsbild
offensichtlich ungefdhrlich und deshalb nicht geeignet sind, mit ihnen
— etwa durch Schlagen, StoBen, Stechen oder in dhnlicher Weise — auf
den Korper eines anderen in erheblicher Weise einzuwirken [...].

[6] bb) Ein derartiger Fall liegt hier jedoch nicht vor. Die vom Angeklagten
verwendete Luftpumpe war auch fiir einen objektiven Beobachter nicht
offenkundig ungefahrlich. Insbesondere durch ihren Einsatz als Schlag-
werkzeug gegen empfindliche Korperstellen hatte mit ihr erheblich auf
den Korper eines anderen eingewirkt werden konnen [...]. Der Gegen-
stand war ,,seiner Art nach“ [...] dazu geeignet, von dem Opfer als Bedro-
hung wahrgenommen zu werden. Damit steht die vom Tater zugleich be-
absichtigte Tauschung des Tatopfers hinsichtlich der von dem mitge-
filhrten Gegenstand ausgehenden Drohwirkung — hier: als vermeintliche
Schusswaffe — nicht derart im Vordergrund, dass die Anwendung von
§ 250 Abs. 1 Nr. 1 b StGB den (Wort-)Sinn des Gesetzes verfehlen wiirde
[...]. Denn eine Tauschung des Opfers wird bei dem Gebrauch jeder
»Scheinwaffe“ im Hinblick auf deren objektive Ungefahrlichkeit ange-
strebt.

[...]
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C. Wiirdigung von Yusef Mansouri

Bei § 250 I Nr. 1 b) StGB handelt es sich um eine Qualifikation zu § 249
StGB,! der Auffangcharakter im Verhéltnis zu lit. a zukommt.? Dies ins-
besondere in den Fallen, in denen der Téter kein ,,anderes gefahrliches
Werkzeug®i.S.d. § 250 I Nr. 1 a) Alt. 2 StGB bei sich fiithrt, weil es an der
Gefahrlichkeit® jenes Werkzeugs mangelt. Zu § 250 I Nr. 1 b) StGB muss
man wissen: Erstens zdhlen zu den sonstigen Werkzeugen oder Mitteln
nur solche Gegenstande, die nach ihrer Art und ihrem Verwendungs-
zweck in der konkreten Situation dazu geeignet sind, Widerstand durch
Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt zu verhindern oder zu tiberwin-
den.* Zweitens kommt der Vorschrift in der Praxis insbesondere bei sog.
Scheinwaffen® eine erhebliche Bedeutung zu. Gemeint sind solche Mittel,
denen keine objektive Gefahrlichkeit fiir Leib oder Leben anhaftet und
deren Verletzungstauglichkeit nur vorgetauscht wird.® Diese wollte der
Gesetzgeber auch nach der Neufassung durch das 6. StrRG dem Anwen-
dungsbereich der Vorschrift unterfallen lassen.”

Die Rechtsprechung grenzt den Anwendungsbereich im Wege teleologi-
scher Reduktion und mit Blick auf die nicht unerhebliche Strafandro-
hung seit einer Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 19918 aber dahin-
gehend ein, dass nicht tduschend echt aussehende Scheinwaffen — Ge-
genstande, deren objektive Ungefahrlichkeit nach ihrem &uBeren Er-
scheinungsbild aus Sicht eines objektiven Beobachters offenkundig auf
der Hand liegt — nicht § 250 I Nr. 1 b) StGB unterfallen. Oder anders ge-
wendet: § 250 I Nr. 1 b) StGB sei nur dort erfiillt, wo die Drohwirkung
durch das objektive Erscheinungsbild des Gegenstands selbst beim Op-
fer vermittelt werde. Bei Werkzeugen oder Mitteln, deren (vorgespie-
gelte) Gefahrlichkeit nur (oder zumindest schwerpunktmaBig) auf Tau-
schungserklarungen des Taters beruhe, sei die Schwelle zu § 250 I

! Sander, in Miinchener Kommentar StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 250 Rn. 1.
2BT-Drs. 13/9064, S. 18.

3 Wie diese zu bestimmen ist, ist seit jeher umstritten, hierzu BGHSt 52, 257, 263 ff.; Wessels/Hillen-
kamp/Schuhr, Strafrecht BT II, 46. Aufl. 2023, Rn. 282 ff.

4 Heger, in Lackner/Kiihl/Heger, 30. Aufl. 2023, § 244 Rn. 4; Otto, Grundkurs Strafrecht BT, 7. Aufl.
2005, § 41 Rn. 57.

5 Diese wurden schon nach altem Recht erfasst, vgl. BGHSt 24, 339, 341 (zu § 244 StGB).
8 Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, § 250 Rn. 10.

7 BT-Drs. 13/9064, 17 f. Zu den Hintergriinden auch Kref3 NJW 1998, 633, 642; zur Scheinwaffen-
problematik nach der Reform Kudlich JR 1998, 357 ff.; zur Judikatur Boetticher/Sander NStZ 1999,
292, 293 ff.; Pfuhl ZJS 2011, 415, 416 f.; Maier NStZ-RR 2019, 297, 300.

8 BGHSt 36, 116, 117 f. = BGH NStZ 1992, 129 (,,Plastikrohr-Fall“).
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Nr. 1 b) StGB nicht iiberschritten, weil dann der Tauschungs- und nicht
der Drohcharakter im Vordergrund stehe. Genau in dieser Abgrenzung
zwischen Tauschungs- und Drohelement liegt das Problem, das deshalb
bereits haufig Gegenstand hochstrichterlicher Judikatur war und beach-
tenswerte Kritik in der rechtswissenschaftlichen Diskussion erfahren
hat.® Auch dieses Mal musste sich der BGH im ,,Luftpumpen-Fall“ zu der
Frage verhalten, ob § 250 I Nr. 1 b) StGB einschlagig war.

Der 4. Senat misst — in seiner Argumentation sich anlehnend an eine
frithere Entscheidung des 2. Senats'® — der Luftpumpe eine aus der Sicht
eines objektiven Beobachters nicht offenkundige Ungefahrlichkeit bei,
wobei dies insbesondere auf ihre Eignung als Schlagwerkzeug zuriickzu-
fiilhren sei. So aber droht zumindest eine Verwischung der Grenzen zu
§ 250 I Nr. 1 a) Alt. 2 StGB, lasst es doch die Rechtsprechung fiir die An-
nahme eines gefahrlichen Werkzeugs gentigen, dass dieses aufgrund sei-
ner objektiven Beschaffenheit geeignet ist, etwa als Stichwerkzeug zu
fungieren und erhebliche Verletzungen herbeizufithren (zudem kame
§ 250 II Nr. 1 StGB in Betracht).!* Im Ubrigen wére praktisch jeder Gegen-
stand, der ,,gefahrlicher als weichgekochter Spargel ist“'?, unter § 250 I
Nr. 1 b) StGB zu fassen. Die Eignung des Tatmittels als StoBwerkzeug ver-
mag die Anwendung des § 250 I Nr. 1 b) StGB daher nicht wirklich zu be-
griinden. Fir die erforderliche Abgrenzung zwischen tiberwiegendem
Tauschungs- oder Drohcharakter sind die Kriterien nicht immer einheit-
lich. Eine Analyse der bisher ergangenen Entscheidungen zeigt, dass die
Rechtsprechung stets ,,zweistufig® priift:

Auf einer ersten Stufe ist zu klaren, ob der Gegenstand schon ,,seiner Art*
nach, also von seiner Beschaffenheit her, die besondere Gefahrlichkeit
mit sich bringt. Dies ist fiir den BGH jedenfalls bei solchen Tatmitteln
nicht der Fall, die die Eignung zur erheblichen Einwirkung auf den Kérper
eines anderen (z.B. durch Schlagen, StoBen, Stechen 0.A.) vermissen las-
sen - sog. ,,offensichtlich ungefahrliche Gegenstande“. Wer hier eine ef-
fektive Drohwirkung erzielen will, muss diese fehlende Eignung durch
»Tauschungsaufwand“ (,,Ich bin bewaffnet“; ,Da drin ist eine Bombe!“

9 Fischer, § 250 Rn. 11 c; Jéager JA 2016, 71, 72 f.; Preufs HRRS 2016, 467, 470; Bosch JA 2007, 468,
470.

1 BGH NStZ 2017, 581, 581 f.
1 BGH NStZ 2012, 571, 571 f. m.w.N.; s.a. Jdger JA 2023, 606, 608.
12 polemisch und zutreffend formuliert von Jahn JuS 2023, 694, 696.
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0.A.) ausgleichen. Die Strafe aus 8 250 I StGB scheint aber dort unange-
messen hoch, wo sich der Rauber eines derartigen Tauschungsaufwan-
des bedient. Hat man dies erst einmal festgestellt, mag man meinen, dass
es bei jenen offensichtlich ungefahrlichen Gegenstanden gar nicht mehr
auf den konkreten Einsatz ankommen soll,*® sie also grundsatzlich nicht
dem Anwendungsbereich des § 250 I Nr. 1 b) StGB unterfallen.

Das ist aber nur ,,grundsatzlich“ so, weil die einschrankende Auslegung
der Rechtsprechung nicht mehr die Regel ist und ihrerseits praktisch zur
Ausnahme wird. Nach Ansicht des BGH fiihrt Tauschung per se nicht
zum Ausschluss der Vorschrift, die rechtliche Bewertung hangt vielmehr
von einem zweiten Schritt ab: dem graduellen Einschlag der Tauschung.
Je nach AusmaB bleibt die Anwendung des § 250 I Nr. 1 b) StGB weiterhin
moglich. Wie offensichtlich (un-)gefahrlich ein Gegenstand aussieht und
welche Qualitiat die Tauschung im Einzelfall hat, das beurteilt sich nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht aus der Sicht des Opfers, son-
dern aus der eines objektiven Dritten.' Sinneswahrnehmungen finden
dabei unterschiedlich Beriicksichtigung, eine klare Linie lasst sich indes
nicht finden. So sollen ein von hinten auf den Hals gedriickter metalli-
scher Gegenstand, den das Opfer nicht oder nur unzureichend sinnlich
wahrnehmen kann (und soll),'® ein von hinten in den Riicken gedriickter
Lippenpflegestift'® oder eine in der Jackentasche verborgene grellbunte
Wasserpistole!” aufgrund des vordergriundigen Tauschungselements zu
einer Ablehnung, eine nicht wahrnehmbare (vermeintliche) Bombe im
Koffer'® oder in einer Sporttasche (verbunden mit der Drohung mit einem
vorgeblich zur Zindung fungierenden Handy)'® hingegen zur Annahme
des § 250 I Nr. 1 b) StGB fiithren.

Diese Falle eint aber bei genauerer Betrachtung die Feststellung, dass es
sehr wohl auf den ,Einsatz“ des Werkzeugs ankommt, und zwar inso-
weit, als es mit Hilfe der tduschenden Erkldrungen des Taters einen
Schleier der Wahrheit schafft, der das Opfer an gefahrliche Gegenstande

13 So noch etwa BGH NStZ 1997, 184, 184 f.: ,,War damit der Labellostift aber schon fiir sich genom-
men kein taugliches Tatmittel i.S.d. § 250 I Nr. 2 StGB, so kommt es auf die konkreten Umstande
seines Einsatzes nicht an.“

14 BGH NStZ 2011, 703; NStZ 2011, 278; zu den verschiedenen Perspektiven juristischer Entschei-
dungen Morlok RW 2019, 262 ff.

15 BGH NStZ 2007, 332, 333.
'S BGH NStZ 1997, 184.
7 BGH NStZ 2011, 703.
18 BGH NStZ 2016, 215, 216.
' BGH NStZ 2011, 278.
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glauben lasst. Damit kann - entgegen der Bemerkung des Senats, der im
zugrundeliegenden Sachverhalt primar auf die Drohwirkung der Luft-
pumpe als Schlagwerkzeug abstellt - wiederum jeder bewusst vom Tater
eingesetzte ungefahrliche Gegenstand durch Tauschung die entspre-
chende Zwangslage beim Opfer bewirken und die Tir zu 8§ 250 I Nr. 1 b)
StGB offnen. So wird der Anwendungsbereich freilich erweitert (und ob
dies zu begriiBen ist, steht auf einem anderen Blatt). Es ist aber gerade
die Tauschung, die regelmafBig zur Annahme und nicht umgekehrt zur
Ablehnung der Vorschrift fithrt. So auch im hiesigen Fall: T machte sich
die Umstidnde (Dunkelheit, Form der Luftpumpe) zu Nutze und vermit-
telte liber seine Kommunikation die bei O erzielte Drohwirkung — damit
kam es auf die Eignung der Luftpumpe als Schlagwerkzeug nicht an. Vor
dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung ist die Entscheidung
daher zwar in der Sache, nicht aber in der Begriindung nachvollziehbar.
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Soyer (Hrsg.), Unternehmensstrafrecht, Wettbewerb und
Menschenrechtsschutz. Projektband I: Perspektiven des
Wirtschaftsvolkerstrafrechts

Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2023, 928 S., geb. € 249,-.

Theresa Schweiger, Miinchen”

Im Kontext unternehmensstrafrechtlicher Fragestellungen taucht der
Topos der Menschenrechte iiblicherweise selten auf. Dies verwundert
nicht, sind mit den Menschenrechten als originar volkerrechtlicher Ma-
terie und dem Unternehmensstrafrecht als typischerweise strafrechtli-
cher Disziplin doch zwei prinzipiell verschiedene Rechtsbereiche betrof-
fen. Aus diesem Grund wurden und werden Aspekte der strafrechtlichen
Regulierung unternehmerischer Betiatigung bislang auch kaum mit dem
staatlich motivierten Anliegen eines effektiven Schutzes der Menschen-
rechte in Verbindung gebracht. Wirft man jedoch einen Blick auf aktuelle
Rechtsentwicklungen, so folgt recht schnell die Erkenntnis, dass natio-
nale wie auch supranationale staatliche Institutionen zunehmend be-
miiht sind, durch rechtliche Kautelen die Beachtung menschenrechtli-
cher Standards bei der wirtschaftlichen Betitigung von (inter-)national
agierenden Unternehmen abzusichern und gegebenenfalls auch mittels
(para-)strafrechtlicher Sanktionen durchzusetzen. Eindeutigster und ak-
tuellster Beweis hierfiir ist das in Deutschland zu Beginn des letzten Jah-
res in Kraft getretene Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG)!, mit
dem Unternehmen fiir menschenrechtsverletzende Vorgénge bzw. deren
fehlende Unterbindung in grenziiberschreitenden Produktionsketten zur
Verantwortung gezogen werden sollen. Aber nicht nur das LkSG belegt

* Die Verfasserin ist Akad. Ratin a.Z. am Lehrstuhl fur Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschafts-
strafrecht und Rechtsphilosophie von Herrn Prof. Dr. Frank Saliger an der Ludwig-Maximilians-Uni-
versitat Miinchen.

! BGBI. 20211, S. 2959.

https://doi.org/10.61039/29427509-2024-18
BY ND
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diesen Trend einer immer starker werdenden Einbindung von Unterneh-
men in die Einhaltung und Umsetzung von Sorgfalts- und Schutzpflich-
ten. Auch die Regularien der Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO)?,
des Digital Markets Act (DMA)® oder des Hinweisgeberschutzgesetzes
(HinSchG)* sind beispielhafter Ausdruck des Bestrebens, durch die Etab-
lierung sanktionsbelegter Verhaltenspflichten (vgl. § 24 LKSG, Art. 83
Abs. 4-6 DS-GVO, Art. 30 DMA, § 40 HinSchG) einen fairen und gleichen
Wettbewerb zu gewéhrleisten und auf diese Weise wirtschaftlich tatige
Entitiaten - sei es unmittelbar oder mittelbar — zur Beachtung menschen-
rechtlicher Grundséatze anzuhalten.

Bezieht man diese Entwicklung auf multinationale Unternehmen und
ihre Verantwortlichkeit fir Menschenrechtsverletzungen in den von
ihnen héaufig als Produktionsstitten gewdahlten, regelmaBig
unterentwickelten Regionen dieser Erde, dann treten die im Untertitel
erwidhnten Perspektiven eines Wirtschaftsvolkerstrafrechts deutlich
zutage. In Zeiten, in denen der Ruf nach mehr Corporate Social
Responsibility (CSR) immer lauter wird und Unternehmen mit stetig
wachsenden Compliance-Pflichten belegt werden, trifft die Frage nach
einer Verbandsverantwortlichkeit auf volkerstrafrechtlicher Ebene
einen augenfalligen Nerv der Zeit, denn: ,Nationale Rechtsordnungen
wie auch das Volkerrecht vermoégen es in ihrer derzeitigen Verfasstheit
nicht, bestehende Regelungsdefizite, das latente Verletzungsrisiko fir
Menschenrechte sowie damit einhergehende wettbewerbsrechtliche
Verzerrungen wirksam zu handhaben.“ (S. 24). Es ist als das groBe
Verdienst des Herausgebers anzusehen, mit seinem im Méarz 2020 an der
Johannes Kepler Universitat Linz (JKU) gestarteten Forschungsprojekt
,Unternehmensstrafrecht im globalen Wettbewerb und
Menschenrechtsschutz (UWM)“, aus dem der nunmehr erste
Projektband zu ,Perspektiven des Wirtschaftsvolkerstrafrechts“
hervorgegangen ist, einen gewichtigen Beitrag zu diesem dogmatisch
fordernden wie rechtspolitisch akuten Anliegen geleistet zu haben.

2 Verordnung (EU) 2016/679 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz naturlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenver-
kehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG, ABI. L 119 vom 4.5.2016.

3 Verordnung (EU) 2022/1925 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. September 2022
iiber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor und zur Anderung der Richtlinien (EU)
2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iber digitale Markte), ABI. L. 265 vom 12.10.2022.

4 BGBI. 2023 I, Nr. 140.
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Der Projektband gliedert sich in insgesamt sechs Kapitel, denen ein biin-
diges Vorwort von Michael Kubiciel vorangestellt ist. Im ersten Kapitel
lasst es sich der Herausgeber nicht nehmen, selbst das Ziel des breit an-
gelegten und drittmittelfinanzierten Forschungsprojektes zu umreiBen,
mit welchem ,,das Unternehmensstrafrecht als bedeutsamer Ordnungs-
faktor im Lichte des Gebots eines internationalen Menschenrechtsschut-
zes“ (S. 23) fokussiert werden soll. Forschungsgegenstand sind in erster
Linie transnational agierende Unternehmen, die aufgrund ihrer struktu-
rellen Verfasstheit und GréBe als ,,big player” des internationalen Wett-
bewerbs entscheidenden Einfluss auf die Weltwirtschaft und damit auch
auf die 6konomischen und sozialen Verhaltnisse in den Landern besit-
zen, die allein aufgrund von Standortvorteilen in die Wertschopfungs-
oder Produktionskette integriert sind. Menschenrechtsverletzungen, die
haufig und gerade in diesen Landern auftreten, sind bislang einer recht-
lichen Ahndung nur im Rahmen des Volker(straf)rechts zugefiihrt wor-
den und dies auch nur dann, wenn staatliche Akteure involviert waren.
Wenn jedoch internationale Unternehmensaktivititen den Ursprung von
menschenrechtsverletzenden Umstanden bilden, dann greifen derzeit
sowohl das Volker(straf)recht als auch das im internationalen Vergleich
sehr unterschiedlich ausgepragte Unternehmensstrafrecht zu kurz.

Genau an diesem Punkt setzt das vom Herausgeber initiierte For-
schungsprojekt an, das den Zusammenhang zwischen wirtschaftlich
nachvollziehbarem Wettbewerb und zugleich steigendem Risiko fiir
Menschenrechtsverletzungen identifiziert und mit seinen Untersuchun-
gen entscheidende Impulse zur Entwicklung eines international harmo-
nisierten Unternehmensstrafrechts beitragen will. Die ersten vier Ab-
handlungen zur Grundlegung einer volkerstrafrechtlichen Verantwort-
lichkeit von Verbdnden (Pollak), zum Voélkerstrafrecht und der Rolle von
Unternehmensangehorigen (Schéffler), zu CSR und Unternehmensstraf-
recht (Amara) sowie zur Regulierung der Nachhaltigkeit in der EU (Ka-
thollnig) sind in dem hier zu besprechenden Projektband zu finden. Min-
destens vier weitere Untersuchungen zu einer Political und Administra-
tive Judgement Rule (Marsch), zu den Strafrechtlichen Implikationen von
CSR (Amara), zur Begriindung der Zurechnungskriterien des Strafan-
wendungsrechts im Lichte des 6VbVG (Erbilen) sowie zur Repressive
Criminal Compliance (Pollak) sollen in einem oder zwei weiteren Projekt-
banden bis zum Projektschluss im Herbst 2025 folgen.
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Bevor sich das Werk dem ersten Untersuchungsbeitrag widmet, zeichnet
der Herausgeber gemeinsam mit Stefan Schumann im zweiten Kapitel
den allgemeinen Trend hin zu einer verstarkten Unternehmenshaftung
nach und fiithrt auf diese Weise in die Thematik des Projektbandes ein.
Die Autoren machen deutlich, dass sich das unternehmerische
Haftungsportfolio langst nicht mehr auf wettbewerbsrelevante VerstoBe
beschrankt, sondern zunehmend die auch strafrechtliche Absicherung
von CSR zum Schutz von Umwelt-, Sozial- und
Menschenrechtsstandards in den Fokus riickt. Fir transnationale
Unternehmen bedeuten unterschiedliche Haftungsregimes in ihren
jeweiligen Heimatldndern als status quo potentielle
Wettbewerbsnachteile, die es im Sinne eines effektiven
Menschenrechtsschutzes zu beseitigen oder jedenfalls abzumildern gilt.
Denn nur wenn sich das Haftungsrisiko fiir menschenrechtsverletzende
Produktions- und Dienstleistungen - idealiter weltweit — auf einem
identischen Niveau bewegt, kann ein wirksamer Menschenrechtsschutz
ohne relevante Wettbewerbsverzerrungen nachhaltig erreicht werden.
Dass dieses hehre Ziel rechtlich nur durch eine Zusammenarbeit und
Verzahnung der betroffenen Rechtsgebiete, vor allem des Volker- und
des Strafrechts, zu erreichen ist, haben die Verfasser treffend benannt:
,Ein Grenzgang zwischen den hier gegenstandlichen Rechtsmaterien
und den in Betracht kommenden Wissenschaftsdisziplinen ist
Voraussetzung, sucht man die Haftung von transnationalen
Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen, ihre Steuerung, die
Bedingungen fiir wettbewerbsrechtliche Fairness und einen
Ordnungsrahmen auszuloten.“ (S. 40). Unter diesem Leitmotiv sind die
in den nachfolgenden Kapiteln abgebildeten Forschungsbeitrage zu
sehen, die — mit Ausnahme des Beitrags von Kathollnig — allesamt auf
abgeschlossenen oder laufenden Dissertationsvorhaben basieren.

Den Auftakt macht Sergio Pollak im dritten Kapitel mit einer sehr lesens-
werten Abhandlung zur Grundlegung einer volkerstrafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit von Verbanden, mit der die rechtsdogmatischen, -theo-
retischen und -soziologischen Voraussetzungen eines supranationalen
Verbandsstrafrechts de lege ferenda untersucht werden. Der Autor setzt
hierfiir bei der volkerstrafrechtlichen Ordnung als rechtlicher Bezugs-
ebene an und halt es unter Ankniipfung an das systemische Zurech-
nungsmodell des Volkerstrafrechts fiir moglich, transnationalen Verban-
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den bei hinreichender Binnenkomplexitat eine volkerstrafrechtliche Ver-
antwortlichkeit zuzuerkennen. Als taugliche Strafrechtssubjekte seien
transnationale Verbande sodann fiahig, durch originares Verbandsun-
recht in Gestalt von vorwerfbarer Desorganisation Verbandsschuld auf
sich zu laden, die vorzugsweise mit einer Verbandsgeldstrafe als wirt-
schaftlicher Freiheitsbeschrankung zu ahnden sei. Pollak kommt in sei-
ner Arbeit zu dem Ergebnis, dass die dogmatischen und rechtstheoreti-
schen Voraussetzungen einer kiinftigen supranationalen Verbandsstraf-
rechtsordnung vorliegen und pléadiert fiir ihren Einsatz zur Sanktionie-
rung von Menschenrechtsverletzungen als Folge der wirtschaftlichen Be-
tatigung transnationaler Unternehmen.

Nikolai Schiffler fokussiert im vierten Kapitel die volkerstrafrechtliche
Verantwortlichkeit von Unternehmensangehorigen, die durch die Instal-
lation und Aufrechterhaltung globaler Lieferketten einen erheblichen An-
teil an den zum Teil schwerwiegenden Menschenrechtsverletzungen in
den als Produktionsstatten genutzten Landern des globalen Siidens ha-
ben. Er untersucht hierfiir zentral die Moglichkeit der Zurechnung eines
volkerrechtlichen Verbrechens zu den Handlungen westlicher Unterneh-
mensangehoriger nach dem Beteiligungssystem des Art. 25 Abs. 3 IStGH-
Statut und setzt sich insbesondere mit der Frage der Strafbarkeit berufs-
typischer Handlungen auseinander. Mittels einer eingehenden Sub-
sumtion des relevanten unternehmerischen Verhaltens unter die Tatbe-
stande des IStGH-Status konzipiert Schaffler tiberzeugend eine volker-
strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmensangehorigen fir
Menschenrechtsverletzungen, die ihren Ursprung am Anfang der Liefer-
kette, d.h. regelmalBig in den Landern mit sowohl rechtlich als auch staat-
lich defizitaren Strukturen, nehmen.

Es folgt im fiinften Kapitel ein ansprechender Beitrag von Nihad Amara
zur Integrationsfahigkeit von CSR als klassischem soft law in das typi-
scherweise auf ,harte“ Sanktionen ausgerichtete Strafrechtssystem.
Hintergrund der Untersuchung ist das Anliegen, MaBgaben zu CSR aus
ihrer bisherigen volkerrechtlichen Isolation zu heben und Anséatze zur
Schaffung eines verbindlichen Rechtsrahmens fiir unternehmerische
Verantwortung zu entwickeln. Der Autor legt dar, dass es mit dem unter-
nehmerischen Sorgfaltsmaf3stab im Bereich der Verbandsverantwort-
lichkeit sowie mit der nichtfinanziellen Berichtspflicht im Bereich des Bi-
lanzstrafrechts bereits Anwendungsfille im geltenden Recht gibt, in de-
nen Vorgaben zu CSR eine strafrechtliche Absicherung erfahren haben.
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Diese konnten als Blaupause fiir die Ausarbeitung einer kiinftigen funk-
tionalen Verbindung von CSR und Strafrecht dienen und dabei helfen,
den Weg fiir eine rechtliche Rahmensetzung unternehmerischer Verant-
wortung infolge wirtschaftlicher Betatigung zu bereiten.

Den Abschluss des Bandes bildet das sechste Kapitel, in welchem Chris-
toph Kathollnig die Bemithungen innerhalb der EU zur Errichtung einer
nachhaltigen Finanzwirtschaft und ihre Auswirkungen auf die Rechts-
wissenschaft nachzeichnet. In dem bemerkenswerten Beitrag analysiert
der Autor die zunehmende Verrechtlichung des Nachhaltigkeitsthemas,
das lange als freiwilliges Engagement verstanden wurde, u.a. anhand der
europaischen Offenlegungs®- und Taxonomieverordnung®. Dass sich
diese Entwicklung zunehmender politischer Initiativen zur Steigerung
nachhaltiger Wirtschaftsprojekte nicht auf die Bereiche des Europa- und
Kapitalmarktrechts beschrankt, sondern auch strafrechtliche Konse-
quenzen zeitigen wird, belegt Kathollnig mit einer kurzen Studie zur mog-
lichen Betrugsstrafbarkeit des sog. ,,Greenwashings“ von Finanzproduk-
ten. Auch wenn hier noch viele Rechtsfragen offen sind, zeigt der Beitrag
eindrucksvoll, vor welche Herausforderungen die (Straf-)Rechtswissen-
schaft durch die Regulierung des Nachhaltigkeitsaspektes noch gestellt
werden wird.

Fazit: Fir jeden, der einen umfassenden Einblick in die aktuelle Diskus-
sion um die Entwicklung eines Wirtschaftsvolkerstrafrechts mit seinen
rechtsdogmatischen und -theoretischen Herausforderungen erlangen
mochte, stellt das hier besprochene Werk ein absolutes ,Must-Read“
dar. Wem das nicht reicht, der darf freudig gespannt auf den zweiten Pro-
jektband sein, der weitere zentrale Fragestellungen zur unternehmens-
strafrechtlichen Steuerung und Haftung transnational agierender Unter-
nehmen in den Blick nehmen wird.

5 Verordnung (EU) 2020/852 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 27. November 2019
uber nachhaltigkeitsbezogene Offenlegungspflichten im Finanzdienstleistungssektor, ABI. L 317
vom 9.12.2019.

8 Verordnung (EU) 2019/2088 des Europaischen Parlaments und des Rates vom Juni 2020 iiber die
Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung nachhaltiger Investitionen und zur Anderung der Ver-
ordnung (EU) 2019/2088, ABI. L. 198/13 vom 22.6.2022.
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Strafrecht und Krise
— Tagungsbericht zum Zehnten Symposium des Jungen
Strafrechts vom 14. bis 16. Marz 2024 in Berlin

Alessandro Giannini und Max Mewes, Miinchen”

ABSTRACT

Von der Finanz- und Eurokrise tiber die ,Migrationskrise“ bis hin zur
Corona- und Klimakrise: Gerade die zeitliche Koinzidenz und Uberlage-
rung verschiedener Krisen stellt auch das Strafrecht vor Herausforderun-
gen. Die hierdurch entstandenen Rechtsprobleme waren Gegenstand des
Symposiums des Jungen Strafrechts, das ausgehend von den Grundlagen
des Strafrechts als Mittel der Krisenbewaltigung den strafrechtlichen Um-
gang mit einzelnen Krisen kritisch beleuchtete.

Das 10. Symposium des Jungen Strafrechts fand vom 14. bis 16. Mérz
2024 an der Humboldt-Universitat zu Berlin statt und wurde von Dr. An-
neke Petzsche (HU Berlin), Dr. Inga Schuchmann (HU Berlin), Dr. Leonie
Steinl (Minster) und Dr. Andreas Werkmeister (HU Berlin) organisiert.
Zur Jubildumstagung fanden sich unter dem Leitthema ,,Strafrecht und
Krise“ rund 150 Nachwuchswissenschaftler*innen zusammen, um tiber
den Anspruch und den Zustand des Strafrechts im Angesicht multipola-
rer Krisenerfahrungen zu diskutieren.

A. Rahmenprogramm

Das Organisationsteam hat dabei auch abseits der Vortrage einen gelun-
genen Rahmen fiir den personlichen und wissenschaftlichen Austausch

"Die Autoren sind wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr. Ralf Kélbel an der Lud-
wig-Maximilians-Universitat Miinchen.

Da es sich bei diesem Beitrag um einen Tagungsbericht handelt, wurde von einem Peer-Review-Ver-
fahren abgesehen.

https://doi.org/10.61039/29427509-2024-19
BY ND

239



NSW 2024, 239-254 Alessandro Giannini/Max Mewes

geschaffen. Als Besonderheit kann dabei der von Dr. Anna Knaps (Refe-
rentin DFG-Geschéaftsstelle) und Prof. Dr. Katrin Hoffler (Leipzig/Spre-
cherin DFG-Fachkollegium Rechtswissenschaften) angebotene Work-
shop zum Thema ,,DFG-Drittmittel: eigene Stelle & Co.“ angefiihrt wer-
den. Das Hauptaugenmerk galt hier den einzelnen Forderprogrammen in
der Postdoc-Phase. Den Teilnehmer*innen wurden wertvolle Tipps zur
Antragsstellung und interessante Einblicke in die Entscheidungspro-
zesse der DFG gegeben.

B. Eréffnungsveranstaltung

Die Eroffnungsveranstaltung fand im Senatssaal statt, der als Herzstiick
der HU Berlin bezeichnet werden kann. Im Rahmen der einleitenden
Worte durch Prof. Dr. Philipp Dann (Prodekan fiir Forschung der juristi-
schen Fakultat der HU Berlin) hob dieser neben der Themenbeschrei-
bung (,,Strafrecht und Krise“ und eben nicht ,,Krise des Strafrechts*) ins-
besondere die innovativen Vortragsthemen hervor.

Als Keynotespeaker konnte Wolfgang Kaleck mit einem Vortrag ,Zur
dunkleren und helleren Seite des Strafrechts — In Zeiten multipler Kri-
sen“ gewonnen werden, der sich als Rechtsanwalt und Griinder des
ECCHR seit Jahrzehnten fiir die Durchsetzung der Menschenrechte ein-
setzt. Kaleck zeichnete ein von Ambivalenzen gepragtes Bild des Straf-
rechts. Auf der dunklen Seite fiihrte sein Vortrag durch eine Kriminali-
sierung der Solidaritat mit Palédstina, tiber den Einsatz strafrechtlicher
Mittel zur Bewaltigung der Klimaproteste bis hin zur Poénalisierung von
Fluchtverhalten in der Migrationskrise. Die hellere Seite erblickte Ka-
leck in den Forderungen nach der Kriminalisierung von Pushbacks, der
Rolle des Strafrechts im Umgang mit Umwelt- und Klimazerstérungen so-
wie deren Bedeutung im Voélkerrecht. Gerade die hellere Seite sei aber in
erheblichem MaBe selektiv, was sich insbesondere in der defizitaren
Durchsetzung volkerstrafrechtlicher Normen zeige (beschrankte Aus-
wahl verfolgter Personen und aufgearbeiteter Konflikte). Diese Selektivi-
tat wirke sich destruktiv auf das Gesamtsystem des Volkerstrafrechts
aus. Eine trennscharfe Unterteilung in hell und dunkel sei im Ergebnis
daher nicht moglich — vielmehr gingen positive und negative Aspekte des
Strafrechts stets Hand in Hand. Ziel miisse es sein, diese Ambivalenzen
herauszuarbeiten, wenn auf das Mittel des Strafrechts zuriickgegriffen
werde. Kaleck schloss den Vortrag mit einem Appell an die (kiinftige)
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Strafrechtswissenschaft, sich primar als Strafrechtsbegrenzungswis-
senschaft zu verstehen.

In der sich anschlieBenden Diskussion wurde das Augenmerk auf das
menschenrechtliche Paradigma gelegt und die Frage aufgeworfen, ob
auch die Menschenrechte ambivalent seien, indem sie als Grund und
Grenze einer Kriminalisierung fungieren kénnten. In Bezug auf das Vol-
kerstrafrecht wurde mitunter die Einbindung der Betroffenen in volker-
strafrechtlichen Prozessen diskutiert. Kaleck trat einer etwaigen Skepsis
gegeniiber der Nebenklage entschieden entgegen. Er bekraftigte seine
Ansicht, wonach das Strafrecht im Ausgangspunkt natiirlich dunkel sei,
insofern es Leid bei den Betroffenen verursache, aber es Bereiche gebe,
in denen man ohne das Strafrecht — jedenfalls bis zur Entwicklung taug-
licher Alternativen — nicht auskomme.

C. ,,Grundlagen: Zwischen Intervention und Transformation“

Den Auftakt des zweiten Tagungstages bildete ein Panel zu ,,Grundlagen:
Zwischen Intervention und Transformation“ unter der Moderation von
Dr. Jara Streuer (Miinster).

. ,,Reaktives Strafrecht als Mittel der Krisenintervention‘“ von Dr. Han-
nah Ofterdinger (Hamburg)

Dr. Hannah Ofterdinger nahm in ihrem Vortrag zunichst den Begriff der
Krise nidher unter die Lupe. Als Mittel der Krisenbewaltigung komme
auch ein ,reaktives Strafrecht” im Sinne einer strafrechtlichen Ad-hoc-
Gesetzgebung in Betracht (Krisenstrafrecht). Ein solches sei dadurch
charakterisiert, dass nicht ausreichend Zeit fiir eine Reform im Sinne ei-
ner umfassenden Neubewertung und -gestaltung zur Verfiigung stehe,
sondern punktuelle Anderungen spezifischer Problemstellungen im Vor-
dergrund stiinden. Ofterdinger rekurrierte auf zwei kriminalpolitische
Reaktionen der jingeren Vergangenheit: Zum einen die Anpassung der
Urkundendelikte (Corona-Krise), zum anderen die Straftaten gegen die
sexuelle Selbstbestimmung (Migrationskrise). In der Folge fithrte Ofter-
dinger die Unterscheidung zwischen echtem und vermeintlichem Krisen-
strafrecht ein. Der ersten Kategorie ordnete sie die Anderung der 8§ 277,
279 StGB zu, da der Gesetzgeber hiermit das Ziel verfolgt habe, die von
der Corona-Pandemie bedrohten Rechtgiiter Leib und Leben zu schiit-
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zen. Die Einfithrung des neuen Straftatbestandes aus § 184j StGB unter-
falle hingegen der zweiten Kategorie. Die sog. Migrations- oder Fliicht-
lingskrise sei in Wahrheit eine Krise der Unterbringung und Integration.
Im Hinblick darauf leiste die Strafvorschrift aber keinen Beitrag, sondern
stelle lediglich eine Reaktion auf ein durch medialen Druck befeuertes
Bedrohungsgefiihl der Bevolkerung dar. Daher kénne die Vorschrift
mangels effektiven Rechtsgiiterschutzes dem symbolischen Strafrecht
zugeschrieben werden. Ofterdinger schloss den Vortrag mit dem Resii-
mee, dass das Strafrecht nicht zur vermeintlichen Bewaltigung von Kri-
sen vorgeschoben werden diirfe.

Im Rahmen der sich anschlieBenden Diskussion wurde hinterfragt, ob
das Phanomen des ,reaktiven Strafrechts“ nicht treffender durch die Be-
zeichnung eines ,reaktiven Strafgesetzes bzw. Strafgesetzgebers” er-
fasst werden konne. Zudem wurde thematisiert, inwieweit das von Ofter-
dinger eingefiihrte Begriffspaar echtes und vermeintliches Krisenstraf-
recht Riickschliisse auf ein legitimes oder illegitimes Strafrecht zulieBe.

Il. ,,Sozialnormative Kriminalpolitik*“ von Florian Rebmann und Simon
Schlicksupp (Tiibingen)

Im zweiten Vortrag des Panels zu den Grundlagen prasentierte Florian
Rebmann einen mit Simon Schlicksupp ausgearbeiteten Vortrag, dem
Uberlegungen zu einer neuen Stromung in der Kriminalpolitik zugrunde
lagen, die das Strafrecht zur Verdnderung gesellschaftlicher Verhalt-
nisse nutzen mochte. Zunichst ordnete Rebmann die neueren Tenden-
zen in der Kriminalpolitik in ihren ideengeschichtlichen Hintergrund ein,
ausgehend von der Theorie der positiven Generalpravention. Durch die
Strafe sollte die Normgeltung verstarkt werden und somit als Stiitze be-
stimmter sozialnormativer Strukturen dienen. In den 70er-Jahren kam es
zu einem Paradigmenwechsel: Beruhend auf der Annahme, dass es sich
bei Kriminalitdt um einen Prozess der gesellschaftlichen Zuschreibung
handle, widmete sich die Kriminologie vornehmlich der Frage, warum
bestimmte Verhaltensweisen unter Strafe gestellt werden. Der Fokus
richtete sich dabei insbesondere auf die iiberproportionale Erfassung
marginalisierter Bevolkerungsgruppen. Dies kulminierte in Forderun-
gen, das Strafrecht als Herrschaftsinstrument von privilegierten Grup-
pen abzuschaffen bzw. einzuschranken, da das Strafrechtssystem —trotz
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normativ geforderter Gleichheit — realiter zu einer historisch gewachse-
nen Ungleichheit beitrage, mithin sozialnormreproduzierend wirke.
Nach neueren kriminalpolitischen Stromungen soll das Strafrecht dazu
eingesetzt werden, aktiv eine Verdnderung der Verhéltnisse hin zu einer
nachhaltigen, pluralen und geschlechtergerechten Gesellschaft voranzu-
treiben. Durch die Setzung von Strafrechtsnormen kénnten gesellschaft-
liche Wertvorstellungen transformiert werden (sog. sozialnormtransfor-
mative Kriminalpolitik). SchlieBlich erlauterte Rebmann die epistemi-
schen Grundannahmen fiir die Erwartungen an eine solche Strafrechts-
konzeption.

In der Diskussion wurde das ,,social engineering® als Aufgabe des Straf-
rechts kritisch gewiirdigt. Zudem wurde eine sozialnormtransformative
Kriminalpolitik vor dem Hintergrund bezweifelt, dass sich bei Erlass der
Strafnorm eine bestimmte gesellschaftliche Uberzeugung bereits gebil-
det habe und ihr daher keine transformative, sondern bloB3e affirmative
Kraft zukdme. SchlieBlich wurde die Eignung des Strafrechts als Mittel
des Staates zur Kommunikation mit seinen Biirgern in einer modernen
und informierten Gesellschaft in grundlegender Hinsicht in Frage ge-
stellt.

D. ,,Strafrecht in der Klimakrise*

An die Behandlung der Grundlagen des Krisenstrafrechts schloss sich
das Panel ,,Strafrecht in der Klimakrise“ unter der Moderation von Tobias
Gafus (Doktorand an der Freien Universitat Berlin und Rechtsanwalt bei
Redeker Sellner Dahs) an.

I. ,,Strafrechtliche Rechtsanwendung und Gesetzgebung in Zeiten des
Klimawandels* von Dr. Nina Schrott (Miinchen)

Den Auftakt machte Dr. Nina Schrott, die zunachst feststellte, dass im
deutschen Strafrecht keine unmittelbar klimaschiitzende Norm exis-
tiere. Strafrechtliche Bedeutung erlange der Klimaschutz nur tiber mit-
telbar klimaschiitzende Normen; Klimafolgeschiaden lieBen sich u. a.
uber die Korperverletzungs- und Totungsdelikte erfassen. Sodann lenkte
Schrott den Blick auf die kiinftige Ausgestaltung des Klimastrafrechts.
Dem Strafgesetzgeber stiinde insoweit eine Vielzahl an Handlungsmog-
lichkeiten offen — von der Schaffung neuer Straftatbestande bis hin zur
Entkriminalisierung klimaschiitzender Verhaltensweisen. Dabei diirften
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aber nicht die Grenzen und Gefahren der Strafgesetzgebung auBBer Acht
gelassen werden. Die Rechtsanwendung habe sich bisher im Hinblick
auf die Beriicksichtigung des Klimaschutzes weitgehend als zahnloser
Tiger erwiesen. Schrott warf daher die Frage auf, ob die verfassungskon-
forme bzw. -orientierte Auslegung (Staatszielbestimmung des Art. 20a
GG) einen methodischen Ausweg aus der strafrechtlichen Klimakrise
darstellen konnte. Eine solche verfassungskonforme Auslegung (ver-
standen in einem weiten Sinne) sei allerdings nur innerhalb der metho-
dischen Grenzen moglich, die in auBBere (Wortlaut, Wille des Gesetzge-
bers, Gewaltenteilung) und innere (Wertungsoffenheit der Norm) unter-
teilt werden konnten. Anhand dieser Vorgaben analysierte Schrott die
Moglichkeit der verfassungskonformen Auslegung i. w. S. hinsichtlich
zweier Phanomene: Sitzblockaden durch Klimaaktivist*innen und das
,Containern“. Bezliglich ersteren sah Schrott eine Beriicksichtigung der
Belange des Klimaschutzes im Rahmen der Verwerflichkeitsprifung des
§ 240 StGB aufgrund der Wertungsoffenheit des Kriteriums als metho-
disch moglich und geboten an, welche aber nicht stets eine Rechtferti-
gung der Tat zur Folge haben miisse. Im Hinblick auf die Strafbarkeit des
,Containerns“ gelangte Schrott zu einem divergierenden Ergebnis: Die
Beriicksichtigung verfassungsrechtlicher Belange tiber den Eigentums-
begriff sei hier wegen des ,,Primats des einfachen Rechts“ unzulissig, da
der Gesetzgeber den Interessenkonflikt in den Regeln tiber die Aufgabe
des Eigentums sowie insbesondere durch die 88 903 ff. BGB abschlie-
Bend gelost habe. In Anbetracht der dargestellten Handlungsoptionen fiir
Gesetzgeber und Rechtsanwender*innen kam Schrott zu dem Fazit, dass
eine Zukunftssicherung im Wege des Strafrechts schon zum heutigen
Zeitpunkt keine Utopie mehr darstelle.

Die Diskussion griff zundchst die Qualifikation von Sitzblockaden als Ge-
walt nach der sog. ,,Zweite-Reihe-Rechtsprechung® auf. Diese sorgte ge-
rade aus osterreichischer Perspektive fiir Verwunderung, weil die dor-
tige strafrechtliche Praxis passiven Widerstand einhellig nicht als Ge-
walt qualifiziere. Dariiber hinaus wurde die Frage aufgeworfen, ob einer
verfassungskonformen Auslegung auch eine strafrechtserweiternde
Wirkung zukommen und somit ein Mindestmaf an Klimaschutz gewahr-
leisten konne.
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Il. ,,Nahrungsmittelkrise in der Klimakrise: Strafrechtliche Handlungsop-
tionen gegen die Verschwendung von Lebensmitteln“ von Dr. Jennifer
Grafe (Bochum)

Dr. Jennifer Grafe befasste sich in ihrem Vortrag mit den strafrechtlichen
Handlungsoptionen in der Nahrungsmittelkrise als Unterform der Klima-
krise. Grafe beschrieb zunichst die Dimensionen der Lebensmittelver-
schwendung anhand verschiedener Statistiken. Diese bedinge einen
Mehrbedarf, dessen Befriedigung eine Inanspruchnahme von Ressour-
cen erforderlich mache, die kiinftig nicht mehr zur Verfiigung stiinden.
Prognostisch werde es daher auch in Deutschland zu einer Lebensmit-
telknappheit kommen. Im Hinblick auf die strafrechtlichen Hand-
lungsoptionen gegen die Verschwendung von Lebensmitteln ging Grafe
zunachst auf das ,,Containern“ ein. Nach Streichung der Privilegierung
des Mundraubs in 8 370 Nr. 5 StGB a. F. werde die Zueignung von Lebens-
mitteln nun indifferent als Diebstahl verfolgt, wobei Sachbeschadigung
und Hausfriedensbruch als Begleittaten in Betracht kdmen. Nachdem
das BVerfG den strafrechtlichen Schutz entsorgter Lebensmittel gebilligt
habe, komme eine Rechtfertigung des ,,Containerns“ nur in akuten Not-
situationen in Betracht. Grafe richtete daher den Blick auf mogliche Re-
formen. Der Gesetzesvorschlag (BT-Drucks. 20/4421), die Moglichkeit
des Absehens von der Verfolgung zu normieren, wenn sich die Tat auf
den Diebstahl bestimmter Lebensmittel bezieht, wurde (unter Verweis
auf konstruktive Mangel und den symbolischen Charakter mit geringer
Wirksamkeit) als unzureichend verworfen. Grafe richtete daher den
Blick auf alternative Regelungskonzepte wie das in Frankreich existente
Verbot des Wegwerfens verzehrbarer Lebensmittel oder steuerliche An-
reize, wie sie etwa Italien mit der Moglichkeit der Spende von verzehrba-
ren Lebensmitteln bereithalt. Allerdings sei fraglich, ob diese MaBnah-
men der Bedeutung des Themas auch in zukiinftigen Konfliktlagen aus-
reichend Rechnung tragen wiirden. Unter dem Topos ,,Utopien und Dys-
topien - Ein Blick in die Zukunft“ diskutierte Grafe daher, ob der Ver-
schwendung von Lebensmitteln nicht durch die Normierung eines ent-
sprechenden Straftatbestandes effektiv entgegengetreten werden konne.
Vorgestellt wurden dabei verschiedene Moglichkeiten der Ausgestaltung
eines solchen Tatbestandes, ausgehend von der umfassenden Kriminali-
sierung des Entsorgens von zum Verzehr durch einen Menschen geeig-
neten Lebensmitteln bis hin zur Beschrankung auf die Entsorgung nicht
geringer Mengen von Lebensmitteln.
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Die anschlieBende Diskussion griff den Vorschlag der Schaffung eines
neuen Tatbestandes auf. Insbesondere wurde darauf hingewiesen, dass
es eine Bestrafung der Supermarktmitarbeiter*innen nach Moglichkeit
zu vermeiden gelte (Ausgestaltung als ,leadership crime“). Insgesamt
wurde die Einfithrung einer neuen Strafvorschrift auch unter Verweis
auf auBerstrafrechtliche Alternativen (z.B. 6konomische Anreize zur
Preisbildung) kritisch betrachtet, woraufhin Grafe das Gedankenspiel
mit ihrer Zeichnung einer Dystopie verteidigte.

lll. ,,Zur Rechtfertigungsmaoglichkeit von Sitzblockaden durch Klimakle-
ber“von Tjarda Tiedeken (Frankfurta.M.)

Den Abschluss des Panels bildete der Vortrag von Tjarda Tiedeken, die
zunachst in ihre Arbeitsdefinition des zivilen Ungehorsams einfiihrte.
Dieser zeichne sich insbesondere durch die Uberschreitung geltenden
Rechts aus und sei Mittel zur Uberzeugung der Allgemeinheit von einer
Minderheitsmeinung. In Bezug auf die Sitzblockaden der Klimakleber ar-
beitete Tiedeken heraus, dass diese nicht dem ,,typischen“ zivilen Unge-
horsam unterfielen, weswegen die Moglichkeit einer Rechtfertigung neu
iiberdacht werden miisse. Dieser stelle zunachst kein Mittel zur Uber-
zeugung von einer Minderheitsmeinung dar. Denn durch die Umsetzung
des Pariser-Klimaschutzabkommens sei die Einhaltung des 1,5-Grad-
Ziels verbindlich gesellschaftlich festgeschrieben und somit ein rechtlich
verpflichtendes Ziel. Auch kénne den Sitzblockaden nicht entgegenge-
halten werden, dass sie das staatliche Gewaltmonopol unterlaufen wiir-
den. Vom hieraus folgenden Vorrang staatlicher Gefahrenabwehr seien
gewisse Ausnahmen anerkannt, unter anderem bei Vorliegen eines sys-
tematischen legislatorischen Versagens. Im Hinblick auf die Einhaltung
des 1,5-Grad-Ziels sei ein solches Versagen in Form der Verletzung von
Schutzpflichten zugunsten zukiinftiger Generationen denkbar, aber bis-
her nicht gerichtlich festgestellt. Tiedeken machte sich daher fiir die An-
erkennung einer weiteren Ausnahme vom Vorrang staatlicher Gefahren-
abwehr in Fallen stark, in denen der Staat zur Durchsetzung eigener Ver-
pflichtungen angehalten werden soll. Ein solcher Fall liege vor, soweit die
Sitzblockaden darauf abzielten, den Gesetzgeber zur Erhaltung der de-
mokratischen Gleichheit durch intertemporale Freiheitssicherung zu
motivieren. Ob daraus folge, dass Sitzblockaden als gerechtfertigt anzu-
sehen seien, lieB Tiedeken offen. Die eigentliche Problematik liege darin,
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dass klimaaktivistische Sitzblockaden nicht der klassischen Verbre-
chenslogik entspriachen. Denn § 34 StGB ermdogliche nur Einzelfallbe-
trachtungen, wahrend die Klimaprotestaktionen auch in ihrem gesamt-
gesellschaftlichen Kontext erschlossen und beurteilt werden miissten.

Im Rahmen der Diskussion wurde die These, die Sitzblockaden verstie-
Ben nicht gegen die Mehrheitsregel, vor dem Hintergrund hinterfragt,
dass selbige in der Regel mit Forderungen verbunden seien (z. B. Tempo-
limit auf Autobahnen), iiber die kein gesellschaftlicher Konsens oder eine
rechtliche Festlegung bestehe. Zum Abschluss der Diskussion wurde er-
neut die Konstruktion der sog. ,,Zweite-Reihe-Rechtsprechung” kritisiert
und hinterfragt, inwiefern nicht ein reiner Ungehorsam und damit kein
strafwiirdiges Unrecht vorliege.

E. ,,Grenzen des Strafrechts in der Krise: Migration & Pandemie*

Den Abschluss des zweiten Tagungstages bildete ein Panel zu den ,,Gren-
zen des Strafrechts in der Krise: Migration & Pandemie“, welches von Lu-
kas Huthmann (HU Berlin) moderiert wurde.

I. ,,Grenzerfahrungen: Zwischen Zufluchtsort und Pushback* von Fran-
ziska Gruber (Marburg)

Franziska Gruber pragte in ihrem Vortrag zunachst das Verstandnis von
Krise als Situation, die Entscheidungsraume eroffne, die es auszufiillen
gelte. Wie diese Ausfiillung erfolge, definiere die jeweilige Gesellschaft,
was speziell fiir das Strafrecht gelte. In der sog. Migrationskrise sei es zu
einer zunehmenden Verrechtlichung des Auslanderrechts und zu einem
vermehrten Einsatz strafrechtlicher Normen gekommen. Zur Verdeutli-
chung verwies Gruber auf den Fall der Aufnahme einer Ausbildung nach
rechtskraftiger Ablehnung eines Asylantrages. Der Gesetzgeber reagierte
hierauf mit der Einfithrung einer Ausbildungsduldung nach 8§ 60c Auf-
enthG, die ein dem Aufenthaltstitel vergleichbares Schutzniveau schaffe
und eine Erwartungssicherung bewirke. Diese sei aber im gleichen Zuge
mit einer Verstrafrechtlichung verbunden worden, indem ein Aus-
schlussgrund fiir die Erteilung einer solchen Ausbildungsduldung im
Falle einer vorangegangenen Verurteilung zu einer Geldstrafe von mehr
als 50 Tagessidtzen normiert wurde. Gruber behandelte sodann die
Frage, ob diese Folge im Rahmen der Strafzumessung Beriicksichtigung
finden konnte. Im Anschluss wurde mit dem ,,Kirchenasyl“ ein weiteres

247



NSW 2024, 239-254 Alessandro Giannini/Max Mewes

Phanomen der Verstrafrechtlichung des Asylverfahrens in den Blick ge-
nommen. Dieses beschreibe die Inobhutnahme von abgelehnten Asybe-
werber*innen durch Kirchenangehérige bis zum Ablauf von Uberstel-
lungsfristen im sog. Dublin-Verfahren. Im Zuge der sog. Migrationskrise
sei dieses Verhalten vermehrt als Beihilfe zum unerlaubten Aufenthalt
strafrechtlich verfolgt, von den Gerichten bei divergierender Begriindung
aber als straflos beurteilt worden. Als letztes Phidnomen, welches para-
digmatisch fiir eine zunehmende Verstrafrechtlichung der Migration
stehe, wurde die Seenotrettung beleuchtet. Neben der Reflexion ver-
schiedener Gesetzesentwiirfe in Deutschland, die auch die zivile Seenot-
rettung zu erfassen drohten, fiel der Blick auch auf die Lage in Italien.
Dort weise die strafrechtliche Behandlung bemerkenswerte Ambivalen-
zen auf, da neben der Seenotrettung auch die Ubergabe von Migrant*in-
nen an die lybische Kiistenwache strafrechtlich verfolgt wurde. Im Resii-
mee des Vortrags stellte Gruber die erarbeiteten Beispiele in den groBe-
ren Rahmen des rechtlichen Umgangs mit Migrationsbewegungen. Die-
ser konne den/die Migrant*in in den Blick nehmen und durch die Schaf-
fung eines angemessenen rechtlichen Rahmens eine Vermenschlichung
in der Verrechtlichung bewirken. Den Gegenpol hierzu bilde eine Ver-
strafrechtlichung, die eine Migrationssteuerung durch Strafrecht an-
strebe und die Debatte in selbiges verschiebe. Welchen der beiden Wege
im Umgang mit Migration eine Gesellschaft beschreite, sei symptoma-
tisch fiir ihren Zustand.

Das Spannungsfeld zwischen menschenrechtlichen Asylanspriichen
und Migrationskontrolle pragte auch das Meinungsspektrum in der an-
schlieBenden Diskussion. Die Bedeutung der von Gruber aufgestellten
Leitthese einer Vermenschlichung in der Verrechtlichung wurde auch
von den Diskutant*innen positiv aufgegriffen und mit dem Verweis auf
unterschiedliche Phanomene unterstrichen.

Il. ,,Grenzen des Strafrechts in Zeiten der Pandemie - Eine schweizeri-
sche Perspektive‘ von Dr. Linda Blasi (Basel)

Abgerundet wurde der zweite Tagungstag durch den Vortrag von
Dr. Linda Blasi, in dem der Erlass von Strafvorschriften in Notverordnun-
gen durch den Bundesrat (Exekutivorgan) in der Corona-Pandemie im
Fokus stand. Diese stellten eine schweizerische Spezialitat dar, da die
Bundesverfassung (BV) selbst Verordnungserméachtigungen enthielte.
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Art. 185 III BV erméachtige als intrakonstitutionelles Notstandsrecht den
Bundesrat zum Erlass von Verordnungen, um eingetretenen oder unmit-
telbar drohenden schweren Storungen der 6ffentlichen Ordnungen oder
der inneren oder duBeren Sicherheit zu begegnen. Diese Notstandsver-
ordnungen héatten sich in der Corona-Pandemie groBer Beliebtheit er-
freut, da der Gesetzgebungsprozess insoweit ohne direktdemokratische
Elemente auskomme und daher deutlich schneller ablaufe. Diese
Corona-Verordnungen enthielten auch Strafbestimmungen, die VerstoBe
gegen die zur Bekdmpfung der Pandemie erlassenen Regeln unter Strafe
stellten. Nach der kompakten Beschreibung der rechtlichen Rahmenbe-
dingungen ging Bldsi auf die Vereinbarkeit einer solchen Verordnung mit
hoherrangigem Recht ein. Zunachst wurde die Vereinbarkeit mit dem Ge-
setzlichkeitsprinzip in Frage gestellt. Insbesondere dessen volkerrechtli-
che Zulassigkeit (Art. 7 EMRK) wurde von Bldsi skeptisch gesehen. So-
weit der EGMR im Hinblick auf das common law auch ungeschriebenes
Recht geniigen lasse, miisse diese Vorgabe kontextualisiert werden und
lasse daher nicht den Schluss zu, dass strafbewehrte Verordnungen zu-
lassig seien. Daneben bestiinden erhebliche Zweifel, ob die Straftatbe-
stinde bestimmt genug seien. Nicht nur handle es sich um Blanketttat-
bestande, die auf verwaltungsrechtliche Vorgaben verwiesen, sondern
auch um ein in hochstem MaBe dynamisches Rechtsgebiet, in dem auf
das sich stetig &ndernde Infektionsgeschehen mit dem Erlass neuer Ver-
ordnungen reagiert wurde. SchlieBlich stellte Bldsi in Frage, ob der Tat-
bestand der Ermachtigungsgrundlage erfiillt gewesen sei. Insoweit
miisse gepriift werden, ob der Straftatbestand auch zum Zeitpunkt des
in Frage stehenden Verhaltens noch erforderlich war. Blési beendete den
Vortrag mit dem Appell, die strafrechtlichen Grenzen auch in Krisenzei-
ten nicht iiber Bord zu werfen.

In der Diskussion wurde die Frage aufgegriffen, ob die Priifung der Erfor-
derlichkeit — im Hinblick auf mégliche Riickschaufehler — tatsachlich auf
die Gerichte verlagert werden konne. Bldsi befiirwortete diese erhohte
Priifungsdichte mit dem Verweis auf die fehlende Verfassungsgerichts-
barkeit in der Schweiz. Auch der Umgang mit der Corona-Pandemie in
Deutschland wurde unter dem Gesichtspunkt der individualschiitzen-
den sowie kompetenzwahrenden Dimension des Gesetzlichkeitsprinzips
kritisch gewiirdigt. Der von Bldsi aufgestellte Appell, dass die rechts-
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staatlichen Grenzen auch und insbesondere bei potenziell noch gefahrli-
cheren Viren unbedingt beachtet werden miissen, fand einhellige Zu-
stimmung.

F. ,,Krise und Strafrechtskritik*

Der dritte und finale Tagungstag widmete sich unter der Moderation von
Jessica Kriiger (Bucerius Law School Hamburg) dem Thema ,,Krise und
Strafrechtskritik“.

I. ,,Die Gegenwartigkeit der Notwehr und die Wut, die bleibt: Partner-
schaftsgewalt, die ,familiare Sphare‘ und eine feministische Kritik des
Notwehrrechts“ von Laura Midey (Universitat zu Kéln)

Laura Midey auBerte in ihrem Vortrag Kritik an der aktuellen Handha-
bung der sog. Haustyrannen-Fille. Diese spreche einem groBen Teil der
Bevolkerung faktisch das Recht zur Selbstverteidigung ab, indem es sie
auf staatliche Unterstiitzung verweise. Midey wandte ihren Blick daher
auf neue Losungsansatze zur Behandlung von Verteidigungshandlungen
der Opfer von Partnerschaftsgewalt auBBerhalb extremer Ausnahmesitu-
ationen, in denen das Gegenwartigkeitserfordernis aus § 32 StGB typi-
scherweise verneint wird. Insoweit richtete sich ihr Augenmerk auf die
Potenziale des Tatbestands der Nachstellung in 8§ 238 StGB. Dieser er-
fasse in Abs. 1 Nr. 8 StGB auch vergleichbare Handlungen, soweit deren
wiederholte Vornahme geeignetist, die Lebensgestaltung in nicht nur un-
erheblicher Weise zu beeintrachtigen. Midey diskutierte, ob Partner-
schaftsgewalt als vergleichbare Handlung in diesem Sinne angesehen
werden konnte. Hieran ankniipfend wurden Fragestellungen behandelt,
die sich bei einer Qualifikation der Partnerschaftsgewalt als Nachstel-
lung fir die Rechtfertigung ergeben wiirden. Zwar sei § 238 StGB kein
Dauerdelikt, aufgrund des Erfordernisses der wiederholten Begehungen
bestiinde aber eine Wesensverwandtheit. Daher ging Midey auf den aus
der Fallgruppe der ,,Chantage“ bekannten Vorwurf ein, die Gewahrung
eines Notwehrrechts wiirde das staatliche Gewaltmonopol unterlaufen
und kame der Billigung von Selbstjustiz gleich. Da aber jede Form der
Notwehr das staatliche Gewaltmonopol unterlaufe, konne dieses nicht
pauschal herangezogen werden, um Notwehr gegen Dauerdelikte auszu-
schlieBen. Midey verortete die eigentliche Problematik darin, dass das
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Strafrecht stets nur ,,1 zu 1“-Situationen in den Blick nehme und der ge-
samtgesellschaftliche Kontext unberiicksichtigt bliebe. Dieser sei aber
zur sachgerechten Beurteilung der Verteidigungshandlung unerlasslich.
Der infolge der Partnerschaftsgewalt dauerhafte Angstzustand sei als
Angriff konstruierbar. Die Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung
ergebe sich insoweit aus der Notwendigkeit zur Herstellung und Auf-
rechterhaltung eines Zustandes im sozial-zwischenmenschlichen Kon-
text.

Im Anschluss wurde die Ausweitung der Uberlegungen auf andere sozi-
ale Drucksituationen wie das Mobbing diskutiert. Der strafrechtliche
Schutz von Frauen sei wichtig, diirfe aber bei den diskutierten Reformen
(z. B. ,,Catcalling“) nicht die verfassungsrechtlichen Grenzen iiberschrei-
ten. SchlieBlich wurde festgestellt, dass dem Strafrecht ein wichtiger
Beitrag bei der Emanzipation der Frauen in der Gesellschaft zukommen
konne.

Il. ,,Nachwuchs in der Krise? ,Kriminelle‘ Kinder und Jugendliche‘ von
Pascale Fett (Marburg)

Zum Einstieg in ihren kriminologischen Vortrag verwies Pascale Fett auf
die mediale Berichterstattung zum Kriminalitdtsanstieg bei jungen Men-
schen, insbesondere im Bereich der Gewaltkriminalitat. Der Blick in die
Polizeiliche Kriminalstatistik stiitze auf den ersten Blick diese Wahrneh-
mung: Im Zuge der Corona-Pandemie sei die Zahl der tatverdachtigen
Kinder im Jahr 2022 im Vergleich zum vorangegangenen Jahr um 35,5 %
gestiegen. Fett stellte anhand von Grafiken eindriicklich dar, dass dieser
Anstieg in der erfassten Kriminalitatsbelastung junger Menschen eine
Entwicklung kontrar zum generellen Trend darstelle: In den letzten 20
Jahren sei die Anzahl der tatverdichtigen jungen Menschen im Hellfeld
kontinuierlich zuriickgegangen. Im Vergleich zu 2002 lasse sich ein
Riickgang von tiber 30 % der statistisch erfassten tatverdachtigen jungen
Menschen feststellen. Fett beschrieb im Anschluss das Phanomen der
Jugendkriminalitiat. Die Jugend stelle als Phase der Entwicklung und des
Ubergangs in die Gesellschaft eine Form der Krise dar, die sich in delin-
quentem Verhalten duBere. Der Kontakt mit den Strafverfolgungsorga-
nen verstarke diese Krise, sodass es teilweise zu einer zirkularen Verfes-
tigung des delinquenten Verhaltens komme. Jugendkriminalitat konne
daher auch als eine Art Protest bzw. Auflehnung gegen staatliche Institu-
tionen verstanden werden. Sie sei in der Regel bagatellhaft und entstehe
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oftmals spontan und aus einer bestimmten Gruppendynamik. Auch im
Bereich der Gewaltkriminalitat durch junge Menschen sei nach Berech-
nungen von Fett eine dhnliche Entwicklung zu verzeichnen wie bei der
generellen Deliktsbelastung: Wahrend diese im Laufe der letzten 20
Jahre kontinuierlich abnahm, konnte zum Ende der Corona-Pandemie
hin wiederrum ein Anstieg der statistisch erfassten Jugendgewalt ver-
zeichnet werden. Fett stellte diesen Anstieg in der statistisch erfassten
Delinquenz von jungen Menschen in den Zusammenhang mit der
Corona-Pandemie. Kinder und Jugendliche seien von den zur Pandemie-
Bekampfung ergriffenen MaBnahmen in besonderem MaBe betroffen ge-
wesen. Zudem sei durch die deprivationsgepragte Zeit das Bediirfnis ent-
standen, gewisse Erfahrungen nachzuholen, sodass sich die typischer-
weise am starksten deliktsbelastete Phase bei bestimmten Altersgrup-
pen zeitlich verlagerte und mit der anderer Alterskohorten zusammen-
traf. Der Anstieg der Gewaltkriminalitat im Hellfeld kénne darauf zurtick-
gefithrt werden, dass die Jugendlichen aufgrund der Beschrankung der
sozialen Kontakte gewaltfreie Konfliktlosungen nicht erlernt haben. Zum
Abschluss des Vortrags sprach sich Fett deutlich gegen die vorherr-
schenden Ausweitungs- und Verscharfungstendenzen aus. Das Straf-
recht sei nichts fiir Kinder, auch nicht bei schwersten Taten.

Auch die anschlieBenden Diskussionsbeitrage waren von einem straf-
rechtsskeptischen Geist gepragt, was den Umgang mit der (zeitweise) ho-
heren Kriminalitatsbelastung von Jugendlichen angehe. Der von der
Corona-Pandemie ausgelosten Krise bei Kindern und Jugendlichen sei
vornehmlich durch auBerstrafrechtliche Bemiihungen zu begegnen.
SchlieBlich zeigten sich die Teilnehmer*innen beeindruckt von der von
Fett aufgezeigten Moglichkeit des manipulativen Einsatzes von Statisti-
ken.

lll. ,,Trans- und posthumanistische Diskurse als Herausforderung fiir das
Strafrecht“ von Felix Butz (Leipzig)

Den Abschluss der Tagung bildete der Vortrag von Felix Butz, in dem zu-
nachst die transhumanistischen Diskurse und deren strafrechtliche Be-
rithrungspunkte aufgegriffen wurden. Der Transhumanismus befasse
sich mit der Verschiebung der Grenzen menschlicher Entwicklung durch
den Einsatz von Technologie und Pharmakologie (z. B. MaBnahmen zur
Lebensverlangerung). Das Strafrecht werde regelmaBig eingesetzt, um
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den Einsatz dieser Techniken zu regulieren, was Butz durch den Fall des
chinesischen Forschers He Jankui, der fiir die gentechnische Immunisie-
rung zweier Madchen gegen HIV zu einer mehrjiahrigen Haftstrafe verur-
teilt wurde, verdeutlichte. Butz stellte die Leistungsfahigkeit des Straf-
rechts im Hinblick auf die Regulierung des Einsatzes solcher Technolo-
gien in Frage. AnschlieBend wandte sich Butz dem Posthumanismus zu,
der eine vollstandige Uberwindung des Humanen, quasi eine Maschinen-
werdung des Menschen, beschreibe. In seiner kritischen Auspragung
stelle dieser die Ausrichtung des Rechts allein an den Belangen des Men-
schen in Frage, da dieser exklusive Blickwinkel die Belange der Umwelt
vernachlassigt habe, und verbinde dies mit der Forderung, nicht-
menschliche Subjekte anzuerkennen und ihnen Rechtspersonlichkeit
zuzusprechen. Dadurch sollen die Verflechtungen von Menschen und
anderen Organismen anerkannt und die Verhaltnisse egalisiert werden.
Hieran ankniipfend untersuchte Butz das Strafrecht auf posthumane Ele-
mente. Dieses sei insofern posthuman, als es Rechtsgiiter schiitze, die
iber den Menschen hinausgehen. Beispielhaft hierfiir sei die Beriick-
sichtigung von nicht-menschlichen Rechtsgiitern im Rahmen der Recht-
fertigung oder 6kozentrische Strafnormen im Nebenstrafrecht. Es fehle
an einem Subjekt- oder Personenstatus fiir nicht-menschliche Andere,
was Butz aber nicht als notwendig erachtet, weil Strafrecht auf Opfer-
seite ein eher akteurloses Recht sei und nicht-menschliche Andere auch
schiitzen konne, ohne ihnen Rechtspersonlichkeit einrdumen zu miis-
sen. Auf Taterseite stellten sich bei der Anerkennung posthumaner Sub-
jekte weitaus groBere Herausforderungen, da die hergebrachten Katego-
rien des Strafrechts, insbesondere das Schuldprinzip, grundlegend
uberdacht werden miissten.

Auch die letzte Diskussion der Tagung atmete tiberwiegend einen straf-
rechtskritischen Geist. Butz selbst verwies auf die kritischen Potenziale
eines Posthumanismus und stellte eine Verbindung zum kritischen Straf-
recht her. Auch Butz vertrat dabei den Standpunkt, dass selbst bei Aner-
kennung posthumaner Subjekte das Strafrecht nicht prima ratio sein
diirfe. Hingewiesen wurde schlieBlich noch darauf, dass dem Posthuma-
nismus auBerhalb des auch von Butz eingenommen Standpunktes einer
am praventiven Rechtsgiiterschutz orientierten Aufgabe des Strafrechts
eine weitaus groBere Bedeutung zukommen konnte. Beispielsweise
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wiirde ein an den Schutz subjektiver Rechte ankniipfender Legitimati-
onsansatz des Strafrechts eine Rechtssubjektivitiat posthumaner Sub-
jekte starker in den Fokus riicken.

G. Ausblick

Die Vortrage werden in einem Tagungsband veroffentlicht, der im No-
mos-Verlag erscheinen und frei zuganglich sein wird. Dem Organisati-
onskomitee gelang eine Zusammensetzung der Tagung, die es ermog-
lichte, die Finger in die Wunden eines Strafrechtssystems zu legen, das
sich mit Krisensituationen in einer modernen, demokratischen und
rechtsstaatlichen Gesellschaft konfrontiert sieht. Nicht zuletzt auch die
aus den anregenden Diskussionen gewonnenen Erkenntnisse geben
wertvolle Impulse fiir einen Diskurs, der selbst resilient sein muss. Denn
nach der Krise ist vor der Krise. Selbes Muster gilt fiir das niachste und
elfte Symposium des Jungen Strafrechts, das voraussichtlich 2025 in
Freiburg stattfinden wird. Mége die gute und konstruktive Stimmung der
Berliner Jubilaumstagung des Jungen Strafrechts den wissenschaftlich
vorbildlichen Austausch der jungen Strafrechtswissenschaftler*innen
ad multos annos pragen.
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