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Therapie als Sanktion

Alexander Baur und Lena Kolkmeyer, Gottingen”

ABSTRACT

In den letzten 50 Jahren der Entwicklung des Sanktionenrechts dirfte
kaum eine andere Idee erfolgreicher gewesen sein als die der ,,Therapie“
von Straftatern. Was sich hinter dem schillernden Begriff im Strafrecht
genau verbirgt, ist dabei ebenso nebulés wie das Verhéltnis von straf-
rechtlicher Sanktionierung und Therapie allgemein. Das hervortretende
Verstandnis von Kriminalitat, ihren Entstehungsbedingungen und Pra-
ventionsmoglichkeiten bleibt zudem meist unausgesprochen. Dabei of-
fenbart sich hier eine Denktradition des deutschen Strafrechts, die ein In-
nehalten verdient.

A. Eine sanktionenrechtliche Bestandsaufnahme

Im geltenden Sanktionenrecht (88 38 ff. StGB) herrscht hinsichtlich der
»Therapie“ bereits begrifflich Uneinheitlichkeit. Teils ist von psychiatri-
scher, psycho- oder sozialtherapeutischer Betreuung und Behandlung,'
teils von (Heil-)Behandlung? die Rede. § 56¢ III Nr. 1 StGB erganzt ohne
nahere Einordnung die Entziehungskur als besondere Form der Behand-
lung unter Einwilligungsvorbehalt. Im Recht der Fithrungsaufsicht findet
sich eine Pflicht zu therapeutischem Kontakt (§ 68b I 1 Nr. 11 StGB). An
der Schnittstelle zum Sanktionenrecht hat sich im Strafvollzugsrecht mit

" Der Autor Baur ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und Kriminologie der Georg-August-Uni-
versitat Gottingen. Kontakt: alexander.baur@jura.uni-goettingen.de.

Die Autorin Kolkmeyer ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an diesem Lehrstuhl. Kontakt:
lenasofia.kolkmeyer@jura.uni-goettingen.de.

1Soin 88 56¢ II Nr. 6, 66¢ I Nr. 1 a), 68b II 2 StGB.
2S0in 88 56¢ III Nr. 1,64 S. 2, 68c II 1 Nr. 2 StGB.
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dem Konzept eines ,,Behandlungsvollzugs“® und der vollzugsrechtlich
organisierten Sozialtherapie® ein weiteres Begriffspaar fest etabliert.®

Zudem fallt auf, dass die therapeutische Ausrichtung einzelner Sanktio-
nen schlicht unausgesprochen bleibt. Dies gilt bezeichnenderweise ge-
rade fiir eine der beiden sogenannten ,BehandlungsmaBregeln“ des
StGB —namlich die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus (8 63 StGB). Deren therapeutischer Auftrag ergibt sich nicht unmit-
telbar aus dem Gesetzeswortlaut, sondern folgt erst aus einer Gesamt-
schau von Anordnungsvoraussetzungen und Rechtsfolgen: Straftater mit
einem pathologisch begriindeten und zugleich gefahrverursachenden
Schulddefekt (88 20, 21 StGB) sollen in einem Krankenhaus mit psychiat-
rischen Versorgungsmoglichkeiten untergebracht werden. Dieser Aus-
gangslage entsprechend soll die MaBregel die Allgemeinheit nicht allein
durch eine intramurale Absonderung vor den Gefahren des Unterge-
brachten schiitzen, sondern diesen von seinem gefahrverursachenden
Zustand moglichst befreien.® Deutlicher ist die therapeutische Ausrich-
tung bei der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (§ 64 StGB) ge-
setzlich angelegt. Hier zeigt sie sich bereits klar in den Anordnungs- und
Fortdauervoraussetzungen:”’ Ist eine Suchtbehandlung nicht erfolgver-
sprechend,? so ist die Anordnung der Unterbringung von vornherein un-
zulassig (8 64 S. 2 StGB); scheitert die Behandlung wahrend der Unter-
bringung, ist sie fiir erledigt zu erklaren (8 67d V 1 StGB).

Der dritten freiheitsentziehenden MaBregel des deutschen Strafrechts
—der Sicherungsverwahrung (88 66 ff. StGB) - scheint ein therapeuti-
scher Auftrag hingegen eher fremd.® Thre bis heute erhalten gebliebene

3 Schmitt, in BeckOK Strafvollzug NRW, 23. Ed. 15.7.2025, StVollzG NRW § 3 Rn. 3; Schatz, in BeckOK
Strafvollzug Hamburg, 21. Ed. 1.4.2025, HmbStVollzG § 4 Rn. 4; Arloth, in BeckOK Strafvollzug Bay-
ern, 23. Ed. 1.10.2025, BayStVollzG Art. 3 Rn. 2.

4 Zur Entwicklungsgeschichte Etzler/Moosburner/Rettenberger FPPK 2020, 95.

5 OLG Karlsruhe NStZ-RR 2005, 122; Schmitt, in BeckOK Strafvollzug NRW, 23. Ed. 15.7.2025,
StVollzG NRW 8§ 3 Rn. 2; Arloth, in BeckOK Strafvollzug Bayern, 23. Ed. 1.10.2025, BayStVollzG
Art. 3Rn. 2.

6 Allgemeine Auffassung und stindige Rechtsprechung, vgl. zuletzt BGH NStZ-RR 2021, 292, 294;
van Gemmeren, in Minchener Kommentar StGB, 5. Aufl. 2025, § 63 Rn. 1. Dennoch konnen auch
nicht-krankhafte Storungen trotz wenig Aussicht auf Besserung Anlass fiir eine Unterbringung sein,
so BGH NStZ 1990, 122, 123.

7Vgl. dazu Pohlreich, in Lackner/Kithl/Heger StGB, 31. Aufl. 2025, § 64 Rn. 1.

8 Mit der Uberarbeitung des Sanktionenrechts (BGBLI. I, 2023, S. 218) hat sich der Gesetzgeber unter
anderem entschieden die Erfolgsaussicht enger zu fassen, vgl. Baur NStZ 2023, 74, 77.

9 Vielmehr kann die Sicherungsverwahrung gerade als ,, Auffangbecken® fiir nicht therapierbare
Félle dienen, vgl. BT-Drs. 7/1261, S. 7. Gerade bei jlingeren Hangtétern erschien die Hoffnung gro8,
diese abseits der Sicherungsverwahrung in einer sozialtherapeutischen Anstalt bessern zu konnen,
vgl. BT-Drs. 7/1261, S. 10. Teils wird die Sicherungsverwahrung auch als Mittel des Strafrechts fiir
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Benennung legt in Ubereinstimmung mit ihren historischen Urspriingen
nahe,'® dass ihr eigentlicher Zweck in der sichernden Verwahrung ge-
fahrlicher Straftater besteht. In der gesetzlichen Gestalt, die die Siche-
rungsverwahrung nach den wegweisenden Entscheidungen des EGMR"
und des BVerfG'? seit 2013 angenommen hat,*® erfahrt jedoch auch sie
eine therapeutische Aufwertung und Neuausrichtung.'* Besonders greif-
bar wird diese in der bundesrechtlichen Rahmensetzung zur Vollzugsge-
staltung. Danach ist im Vollzug der Sicherungsverwahrung unter ande-
rem eine psychiatrische, psycho- oder sozialtherapeutische Behandlung
anzubieten (8 66¢ I Nr. 1a StGB), die das Ziel hat, eine freiheitsentzie-
hende Unterbringung entbehrlich zu machen.®

Weitet man den Blick auf die nicht-freiheitsentziehenden Sanktionen
aus, sticht insbesondere die Fihrungsaufsicht hervor. Bereits im
Jahr 2007 schuf der Gesetzgeber mit der Vorstellungsweisung
(868b 11 Nr. 11 StGB) und der Therapieweisung (8 68b II 2 StGB) gleich
zwei therapiebezogene Instrumente.'® Die Umsetzung dieser Weisungs-
moglichkeiten und deren Einpassung in das MaBregelrecht sicherte er
durch die desetzliche Anerkennung forensischer Ambulanzen
(8 68a VII StGB) institutionell und mit Offenbarungspflichten von thera-
peutisch tatigen Personen (8 68a VIII StGB) beziiglich der Zusammenar-
beit mit anderen Akteuren ab. Auf der schuldstrafrechtlichen Sanktions-
spur kamen zuletzt im Jahr 2023 zusétzliche Therapieweisungen bei der
Bewahrungsaussetzung (8 56¢ II Nr. 6 StGB) sowie bei der Verwarnung
mit Strafvorbehalt (8 59a II 1 Nr. 5 StGB) hinzu.' Im Zuge desselben Ge-
setzgebungsvorhabens hob der Gesetzgeber die Bedeutung der Thera-
pieweisung im Vorfeld und zur Vermeidung einer strafrechtlichen Verur-
teilung hervor und nahm die Weisung in das Recht der strafprozessualen

wgefahrliche Normale“ bezeichnet, weil sie den Gedanken von Liszts aufgreift, ,unverbesserliche
Gewohnheitsverbrecher“ unter Kontrolle zu halten, Drenkhahn/Morgenstern, in Minchener Kom-
mentar StGB, 5. Aufl. 2025, § 66 Rn. 4.

10 MiiKo/StGB-Drenkhahn/Morgenstern, § 66 Rn. 16 ff. Der Gedanke einer sog. ,,SicherheitsmaBre-
gel“ entstammt vordergriindig Franz von Liszt, MiiKo/StGB-Drenkhahn/Morgenstern, § 66 Rn. 17.

1 EGMR NStZ 2010, 263; NJW 2011, 3423.
12 BVerfG NJW 2011, 1931.
13 Mit Wirkung vom 1.6.2013 durch Gesetz vom 5.12.2012 (BGBL I, 2012, S. 2425).

14 MiiKo/StGB-Drenkhahn/Morgenstern, § 66 Rn.23; vgl. Kinzig, in Tiibinger Kommentar StGB,
31. Aufl. 2025, § 66 Rn. 2.

15 Vgl. TK/StGB-Kinzig, § 66 Rn. 2; BT-Drs. 17/9874, S. 14 f.; vgl. dazu auch die strafvollzugsbezogene
Regelung in § 66¢ II StGB.

16 Zur Abgrenzung beider Weisungen vgl. Baur, in Leipziger Kommentar StGB, 13. Aufl. 2021, § 68b
Rn. 157 ff.

7 BGBLI. 2023 I Nr. 203; vgl. dazu BT-Drs. 20/5913; siehe dazu auch Baur NStZ 2024, 74.
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Opportunitatseinstellungen auf (§ 153a I 2 Nr. 8 StPO).'® Durch die Auf-
nahme in diese jeweils nicht abschlieBenden Weisungskataloge'® mogen
sich im Ergebnis zwar keine Anderungen beziiglich der Zulassigkeit ent-
sprechender Weisungen ergeben haben. Ein immerhin symbolischer Be-
deutungszuwachs ist dennoch zu verzeichnen.

B. Begriffliche Anndherungen

Angesichts dieser Hochkonjunktur von Therapie im Strafrecht ist es er-
staunlich, dass es weder ein gesetzlich niedergelegtes Konzept noch eine
rechtsgestaltende Diskussion?® dariiber gibt, was ,,Therapie“ unter dem
Vorzeichen einer strafrechtlichen Sanktionierung ist und wodurch sie
sich auszeichnet. Ndhert man sich begrifflich aus sozialrechtlicher oder
familien- und unterbringungsrechtlicher Sicht an, zeigt sich: Therapie ist
die Behandlung einer Krankheit mit dem Ziel ihrer Heilung. So versam-
meln sich etwa im Sozialrecht (88 27, 28 SGB-V) unter dem Therapiebe-
griff eine Vielzahl von Leistungen, deren gemeinsamer Zweck in der Be-
handlung einer Krankheit liegt*! und die dem Wiederherstellen der Ge-
sundheit oder der Besserung des Gesundheitszustands dienen sollen.*
Dabei sind korperlich einwirkende Behandlungen ebenso erfasst wie An-
gebote der sprechenden Medizin — etwa die psychotherapeutische Be-
handlung (§ 28 III SGB-V).?® Da Therapie in diesem Verstandnis stets ei-
nen Krankheitsbezug aufweisen muss,** ergibt sich eine Verwachsung
von medizinischer Diagnostik und Intervention. Aufgrund dieser Ver-
wachsung setzt eine kunstgerechte Psychotherapie beispielsweise vo-
raus, dass

,das Krankheitsgeschehen als ein ursachlich bestimmter Prozess ver-
standen wird, der mit wissenschaftlich begriindeten Methoden unter-
sucht und in einem Theoriesystem mit einer Krankheitslehre definito-
risch erfasstist“®.

18 BGBI. 2023 I Nr. 203; vgl. dazu BT-Drs. 20/5913; siehe dazu auch Baur NStZ 2024, 74.

19 TK/StGB-Kinzig, § 56¢ Rn. 3; Braasch, in Handkommentar Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. 2022, StGB
§ 59a Rn. 3 ff.; Peters, in Muinchener Kommentar StPO, 2. Aufl. 2024, § 153a Rn. 63.

20ygl. BT-Drs. 20/5913.

21 Miiller-Goétzmann, in BeckOGK, Ed. v. 15.11.2025, SGB V § 27 Rn. 6.
22 BeckOGK-Miiller-Gétzmann, SGB V § 27 Rn. 73.

28 BeckOGK-Miiller-Gétzmann, SGB V § 28 Rn. 49.

24 M.w.N. Lang, in Becker/Kingreen SGB V, 9. Aufl. 2024, § 27 Rn. 38.

25 G-BA, BAnz. 2009, 1399 - Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses (G-BA) iiber die Durch-
fithrung der Psychotherapie vom 19. Februar 2009. Der G-BA wurde am 1.1.2004 durch das Gesetz
zur Modernisierung der Gesetzlichen Krankenversicherung gegriindet als Gremium aus Vertretern
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Davon ausgehend sollen methodisch definierte Interventionen anzuwen-
den sein.?® Auch das Familienrecht (8 1831 BGB)?” und das 6ffentliche
Unterbringungsrecht (in Niedersachsen § 21a NPsychKG) fordern etwa
bei Zwangsbehandlungen einen entsprechenden Zusammenhang von
Krankheit und Behandlung: Bei der Zwangsbehandlung miissen Hei-
lungsaussichten bestehen.

Wendet man sich dem Strafrecht zu, hat sich allenfalls im Strafvollzugs-
recht und dort im Konzept des Behandlungsvollzugs?® ein greifbares Be-
griffsverstandnis herausgebildet, das sich bei der Sozialtherapie®® ver-
dichtet. Behandlung bedeutet hier die individuelle Befahigung des Gefan-
genen, kiinftig in sozialer Verantwortung ein Leben ohne Straftaten fiih-
ren zu kénnen.* Bei der Sozialtherapie sollen durch psychotherapeuti-
sche, sozialpadagogische und arbeitstherapeutische Methoden krimino-
gene Faktoren aufgelost werden.®! Uberraschenderweise fehlt jeder Be-
zug zur , Krankheit®. Die Zuordnung zum Therapiebegriff begriindet sich
also allein mit der Nutzung bestimmter Methoden, nicht mit einem medi-
zinischen Ziel: Therapie im Strafvollzugsrecht dient nicht der Heilung,
sondern der Kriminalpravention.

C. Bedeutung von Therapie im Sanktionenrecht
I. Therapie als kriminalpraventive Krankheitsbehandlung

Versucht man die therapiebezogenen Regelungen des Sanktionenrechts
nach ihrer Bedeutung zu ordnen und beriicksichtigt dabei ihre Entste-
hungszusammenhinge, Anordnungsvoraussetzungen und praktischen

der fir die Gesundheitsversorgung verantwortlichen Kostentragern (gesetzliche Krankenkassen)
und Leistungserbringern (Krankenhdusern, niedergelassenen Arzten, Psychotherapeuten und
Zahnarzten) sowie mitberatenden Patientenvertretern. Der Gesetzgeber hat dem G-BA die Kompe-
tenz erteilt, Richtlinien zu erlassen, die fiir Anbieter von Gesundheitsleistungen, Krankenkassen und
Patienten gleichermaBen bindend sind. Rechtsgrundlage ist das SGB V.

26 G-BA, BAnz. 2009, 1399.

27 vgl. auch BVerfGE 128, 282, 300; Kief3, Betreuungs- und Unterbringungsrecht, 7. Aufl. 2022,
§ 14 Rn. 25.

28 Vgl. allgemein dazu Dessecker Forum Strafvollzug 2017, 7.

2 Zur Entwicklung der Sozialtherapie im deutschen Justizvollzug: Etzler/Moosburner/Rettenberger
FPPK 2020, 95.

30 Siehe etwa Schmitt, in BeckOK Strafvollzug NRW, 23. Ed. 15.7.2025, StVollzG NRW § 3 Rn. 1;
Schatz, in BeckOK Strafvollzug Hamburg, 21. Ed. 1.4.2025, HmbStVollzG § 4 Rn. 4; m.w.N. Arloth, in
BeckOK Strafvollzug Bayern, 23. Ed. 1.10.2025, BayStVollzG Art. 3 Rn. 2; vgl. auch OLG Karlsruhe
NStZ-RR 2005, 122.

31 Zu den Kennzeichen integrativer Sozialtherapie siehe etwa Arbeitskreis Sozialtherapeutische An-
stalten im Justizvollzug, Forum Strafvollzug 2007, 100, 101.
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Aufgaben, lassen sich drei Gruppen bilden. Die Kategorisierung dirfte
dabei nicht zuletzt fiir Fragen der (verfassungsrechtlichen) Legitimation
bedeutsam sein.*

In einer ersten Gruppe finden sich die BehandlungsmafBregeln der
88 63, 64 StGB. Wie alle MafBiregeln der Besserung und Sicherung dienen
auch sie letzten Endes der Kriminalpravention. Die Verwobenheit straf-
rechtlicher Sanktionierung mit therapeutischer Einwirkung auf den Un-
tergebrachten ist fir sie jedoch wesensbestimmend. Bereits die Anord-
nungsvoraussetzungen beider MaBBregeln stellen einen untrennbaren Zu-
sammenhang zwischen dem Anlassdelikt, einem behandlungsbediirfti-
gen Zustand mit Krankheitswert und der Notwendigkeit einer gefahrre-
duzierenden Intervention her. Der eigentliche therapeutische Auftrag
ergibt sich demnach fiir die Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus aus 8§ 20 StGB, den 8§ 63 S. 1 StGB in seinen Anordnungsvo-
raussetzungen in Bezug nimmt. Dabei folgt § 20 StGB zwar einem eigen-

3 seine biologisch-psy-

stdndigen juristischen Krankheitsverstandnis;
chologischen Eingangsvoraussetzungen lassen sich jedoch einer medizi-
nischen Kategorisierung immerhin annidhern und in der Praxis jedenfalls
mit gangigen Diagnosemanualen wie dem ICD 10/113** oder dem DSM-V*
in Deckung bringen.?® Nach § 63 StGB untergebrachte Personen sind des-
wegen in aller Regel im medizinischen Sinne krank und in der Folge auch
behandlungsbediirftig. Im Falle des § 64 StGB wird seit der Neuregelung
2023 der kriminogene Hang, alkoholische Getranke oder andere berau-
schende Mittel im UbermaB zu sich zu nehmen, ausdriicklich als Sub-
stanzkonsumstorung mit Krankheitswert gedeutet.?” Damit sind die An-
ordnungsvoraussetzungen der Mafregel gangigen medizinischen Diag-
nosekategorien und Begrifflichkeiten weitgehend angenédhert.*® Sowohl
bei § 63 StGB als auch bei §64 StGB kann deshalb regelhaft eine

32 Angesichts des beschrankten Umfangs dieses Beitrags miissen weiterfithrende Fragen der Legiti-
mation an dieser Stelle unbertcksichtigt bleiben.

33 Streng, in Miinchener Kommentar StGB, 5. Aufl. 2025, § 20 Rn. 12 ff.; kritisch Schiemann KriPoZ
2019, 338.

34 BfArM (Hrsg.), ICD-10-GM Version 2026, Systematisches Verzeichnis, Internationale statistische
Klassifikation der Krankheiten und verwandter Gesundheitsprobleme, 10.Revision, Stand:
1.1.2026, https://klassifikationen.bfarm.de/icd-10- kode-suche/htmlgm2026/index.htm.

3 American Psychiatric Association (Hrsg.), DSM-5-TR Version 2022, Diagnostic and Statistical
Manual of Mental Disorders, 5. Ed., Stand: 18.3.2022, https://doi.org/10.1176/appi.books.9780890
425787.

36 S0 im Ergebnis auch MiiKo/StGB-Streng, § 20 Rn. 13.
37 BT-Drs. 20/5913, S. 44.
38 BT-Drs. 20/5913, S. 44 ff.
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medizinische Diagnose gestellt werden, aus der ein klarer Therapieauf-
trag folgt. Am Ende entsteht bei den BehandlungsmaBregeln folglich ein
zwangloser Gleichlauf: Ein Zustand mit Krankheitswert ist kriminogen
und damit ursachlich fir die Gefahr weiterer Straftaten. Da Krankheit
und Kriminalitat derart miteinander verwoben sind, fallen die Behand-
lung der Erkrankung und der kriminalpraventive Zweck des MaBregel-
rechts praktisch zusammen.

Il. Therapie als Ventil fiir kriminalpraventiven Druck

Der zweiten Gruppe sind die Sicherungsverwahrung und bestimmte
Falle der Fithrungsaufsicht zuzuordnen. Thr gemeinsames Merkmal ist,
dass therapeutische MaBnahmen kriminalpraventiven Druck ableiten
sollen.

Die Sicherungsverwahrung nahert sich in ihrem Therapieverstandnis
dem Strafvollzugsrecht an. Thre Anordnungsvoraussetzungen legen
namlich gerade nicht nahe, dass sich Untergebrachte aufgrund einer
Krankheit in einem kriminalitatsgefahrlichen Zustand befianden. Die
mafBgebliche Anordnungsvoraussetzung ist vielmehr ein in seinen Ursa-
chen nicht naher bestimmter Hang zu erheblichen Straftaten
(86611 Nr. 4 StGB). Dieser muss gerade nicht auf einen Zustand mit
Krankheitswert zuriickfithrbar sein oder per se selbst Krankheitswert
haben.*® Gleichwohl soll der Vollzug der Sicherungsverwahrung thera-
peutisch auszugestalten sein (8 66¢ I Nr. 1a StGB). Ganz dhnliches gilt fir
bestimmte Eintrittsgriinde der Fiihrungsaufsicht. Tritt sie etwa im prak-
tisch haufigsten Fall nach der VollverbiiBung einer Freiheitsstrafe ein
(8 68f I StGB), ergibt sich daraus ebenfalls nicht, dass sich eine verur-
teilte Person in einem behandlungsbedirftigen Zustand mit Krankheits-
wert befande. Gleichwohl sollen auch dann die Vorstellungsweisung
(8§ 68bI1Nr. 11 StGB) und die Therapieweisung (8 68b II 2 StGB) anwend-
bar sein und ohne medizinische Diagnose gerichtlich erteilt werden diir-
fen. Die Erstreckung beider Interventionsinstrumente auf diese Fille
—insbesondere die therapeutische Anbindung nicht vorbehandelter Ta-
ter aus dem Strafvollzug - entspricht dabei dem ausdriicklichen Willen

3 Viele Sicherungsverwahrte werden psychiatrisch auffallig sein; vgl. dazu und m.w.N. BVerfG
NJW 2011, 1931 Rn. 123, wonach nur etwa 30 % der Sicherungsverwahrten therapeutisch behan-
delt werden, obwohl 79,3 % der Untergebrachten behandlungsbediirftige Auffalligkeiten zeigen.
Vgl. dazu auch Hoéffler/Stadtland StV 2012, 239.
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des Gesetzgebers.*

Die seit 2013 im Recht der Sicherungsverwahrung niedergelegte Pflicht
zu therapeutischen Angeboten lasst sich als ein Ventil fiir einen verfas-
sungsrechtlich aufgebauten ,Besserungsdruck® verstehen: Dem tief-
schneidenden Eingriff der Sicherungsverwahrung in die Freiheitsrechte
des Untergebrachten ist mit einem ,,freiheitsorientierten und therapiege-
richteten Vollzug“*' Rechnung zu tragen. Der seit den 70er Jahren fiir den
Strafvollzug verfassungsrechtlich formulierte Resozialisierungsauftrag*
verdichtet sich in der Sicherungsverwahrung zu einem Therapieauftrag.
Im Hintergrund steht die (normative) Annahme, dass es ,,unverbesserli-
che Hangtdter“*® unter Geltung des Grundgesetzes nicht gibt. Therapie-
angebote adressieren wahlweise die vorhandenen Besserungspotentiale
eines Untergebrachten oder sollen eine initiale Besserungsfahigkeit her-
stellen. Unter leicht verschobenen Vorzeichen gilt &hnliches fir die Fiih-
rungsaufsicht. Auch ihre therapeutischen MaBnahmen zielen zunéchst
einmal auf zuvor ungenutzte Besserungspotentiale. Tatsachlich zeigt
sich bei vielen Straftiatern eine therapeutische Ansprechbarkeit erst
nach der Entlassung aus dem Vollzug.** Zugleich dienen die therapeuti-
schen Interventionsmoglichkeiten aber auch der negativen Spezialpra-
vention; sie scheinen ein Ventil fiir einen rechtspolitisch ansteigenden
»Sicherungsdruck” zu sein: Ist eine intramurale Sicherung nicht langer
moglich, soll eine fortbestehende Gefihrlichkeit von Straftatern in Frei-
heit mit therapeutischer Fachkunde kontrolliert*® und durch therapeuti-
sches Einwirken gedampft werden.*®

lll. Therapie zur Vermeidung freiheitsentziehender Sanktionen

Die dritte Gruppe bilden therapeutische MaBnahmen, die sich im Kern
auf Straftater mit positiver Legalprognose beziehen. Im Schlepptau der
2007 neu geschaffenen therapiebezogenen Weisungen im Recht der

40 BT-Drs. 16/1993, S. 19 f.; vgl. dazu Baur in Baur/Kinzig (Hrsg.), Die reformierte Fiihrungsaufsicht:
Ergebnisse einer bundesweiten Evaluation, 2015, 310 ff.

4“1 BVerfG NJW 2011, 1931 Rn. 101.

42 BVerfGE 33, 1, 10 f.; BVerfGE 35, 202, 235; BVerfGE 45, 187, 238 f.; BVerfGE 98, 169, 201;
BVerfGE 166, 196.

4. Liszt ZStW 3 (1883), 1, 36 ff.
4Vgl. Baur in Baur/Kinzig (Hrsg.), Fiihrungsaufsicht, 2015, 96 ff.

4 Besonders deutlich fiir die Vorstellungsweisung des § 68b I 1 Nr. 11 StGB, vgl. BT-Drs. 16/1993,
S. 19 f. und LK/StGB-Baur, § 68b Rn. 114.

4Vgl. dazu BT-Drs. 16/1993, S. 19 1.
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Fihrungsaufsicht haben sich solche MaBnahmen ausgeweitet. Den vor-
laufigen Schlusspunkt setzen die Neuregelungen 2023 im Recht der
Strafaussetzung zur Bewahrung (8 56¢ II Nr. 6 StGB), bei der Verwarnung
mit Strafvorbehalt (§ 59a II 1 Nr. 5 StGB) und im Weisungskatalog des
§ 153a 12 StPO. Thnen ist gemein, dass sie in ihren Anordnungsvoraus-
setzungen keinerlei systematischen Bezug zu einer behandlungsbediirf-
tigen Erkrankung aufweisen. Sie adressieren zudem allesamt Tatergrup-
pen mit eher geringer Gefahrlichkeit. § 56¢ II Nr.6 StGB zielt auf
Verurteilte mit positiver Legalprognose (vgl. §56 I und II StGB;
§ 57 I und II StGB). Gleiches gilt fiir die Verwarnung mit Strafvorbehalt
(vgl. 859 I StGB) und erst recht fir Opportunitiatseinstellungen nach
§ 153a StPO,* die beide obendrein noch eher bagatellhafte Kriminalitat
betreffen.*®

Therapie soll in diesen Regelungszusammenhangen den Weg fiir nicht-
freiheitsentziehende Sanktionsalternativen oder auch den ginzlichen
Verzicht auf eine formelle strafrechtliche Sanktionierung ertffnen. The-
rapieweisungen haben hier einen freiheitswahrenden oder ginzlich
strafrechtsvermeidenden Auftrag. Sie sind im Kern gefahrverringernde
MaBnahmen, die den Verzicht auf hartere strafrechtliche Sanktionen ver-
tretbar erscheinen lassen. Zugleich geht damit jedoch eine Ausweitung
strafrechtlicher Zugriffsmoglichkeiten bei einer gleichzeitigen Absen-
kung von Eingriffsschwellen einher.*’ Rechtspolitisch diirfte sich hier ein
Trickle-Down-Effekt zeigen: Ein als erfolgreich bewertetes Konzept fir
bestimmte besonders gefahrlich eingeschétzte Tatergruppen sickert all-
mahlich nach unten in die Peripherien des Sanktionensystems durch.®

D. Problembereiche der sanktionenrechtlichen Therapiekonzeption
I. Kriminalpraventive Spannungsfelder

Ausgehend von dieser Einordnung kristallisieren sich einige zentrale
Merkmale einer sanktionenrechtlichen Therapiekonzeption heraus. Im

47 Sofern nur ein geringes kriminalpraventives Interventionsbediirfnis besteht, etwa aufgrund feh-
lender Wiederholungsgefahr, kann das 6ffentliche Interesse im Rahmen des § 153a StPO durch Auf-
lagen und Weisungen beseitigt werden, Beukelmann, in BeckOK StPO, 58. Ed. 1.1.2026, § 153a
Rn. 18.

48 Zu den Anordnungsvoraussetzungen vgl. Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 2019, S. 57 ff., 126 ff.
“ Baur R&P 2025, 1.

%0 So etwa auch die eAU-Regelungen in § 68b I 1 Nr. 12 StGB; vgl. dazu die letzten Initiativen zur Ver-
wendung der eAU in Fallen hauslicher Gewalt, BT-Drs. 21/4082.
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Einklang mit dem Zweck der (meisten®!) strafrechtlichen Sanktionen
dient Therapie der Verhinderung einer erneuten Straffalligkeit des ver-
urteilten Straftiaters. Auch bei den BehandlungsmaBregeln der
8§88 63, 64 StGB ist die angestrebte Heilung einer gegebenenfalls medizi-
nisch zugrundeliegenden Krankheit allein Mittel zum Zweck.>*

Daraus entstehen die fiir die strafrechtliche Kriminalpravention iibli-
chen Spannungsfelder.®® Kriminalpraventives und therapeutisches Ziel
konnen namlich auseinandergehen. So mag kontrollierter und organi-
sierter Suchtmittelkonsum kriminalpraventiv erfolgversprechend,
suchttherapeutisch aber moéglicherweise dysfunktional sein oder jeden-
falls nicht immer den ublichen Behandlungsstandards entsprechen.®
Vollzugslockerungen bei freiheitsentziehenden Unterbringungen konnen
therapeutisch sinnvoll und wiinschenswert, kriminalpraventiv aber
problematisch und schwer vertretbar sein. Zielambivalenzen ergeben
sich auch dort, wo therapeutisches Handeln zum Bestandteil einer fort-
laufenden Risikoeinschatzung wird.*® Konfliktlagen spitzen sich hier
haufig bei Offenbarungs- und Mitteilungspflichten (etwa § 68a VIII StGB)
zu, die den Aufbau eines therapeutischen Vertrauensverhaltnisses sto-
ren konnen.>®

Il. Direkter oder indirekter Therapiezwang

In engem Zusammenhang damit steht das Freiwilligkeitserfordernis ei-
ner strafrechtlich veranlassten Therapie. Auf den ersten Blick sind
zwangstherapeutische MaBnahmen die Ausnahme. Korperlich wirksame
und meist medikamentdse Zwangsbehandlungen sind wahrend des frei-
heitsentziehenden Vollzugs strafrechtlicher Sanktionen derzeit nur un-
ter eng gesteckten Voraussetzungen zuldssig. Sie sind dementsprechend
vollzugsrechtlich geregelt (fiir Niedersachsen etwa in 8§ 93 NJVollzG,
§§ 8a, 8b Nds. MVollzG).”” Ambulante therapeutische MaBnahmen ste-

51 Unklarheiten mégen hier bei der Einziehung als einer ,dritten“ Sanktionsspur bestehen, vgl. zu
deren Zwecken Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 2019, S. 407 ff.

52 M.w.N. MiiKo/StGB-van Gemmeren, § 63 Rn. 1; Ziegler, in BeckOK StGB, 68. Ed. 1.2.2026,
§ 63 Rn. 1; TK/StGB-Kinzig, § 64 Rn. 1; vgl. BVerfGE 91, 1.

%3 Vgl. Baur/Kolkmeyer/Schaffeld BewHi 2025, 113.
54 Querengisser et al. R&P 2023, 3.
% So etwa § 68b 11 Nr. 11 StGB, vgl. dazu LK/StGB-Baur, § 68b Rn. 114 ff.

56 Die Praxis l6st diese Konflikte meist erfolgreich auf, vgl. Baur in Baur/Kinzig (Hrsg.), Fithrungsauf-
sicht, 2015, 212, 642; Baur/Kolkmeyer/Schaffeld BewHi 2025, 113.

57Vgl. BVerfGE 128, 282; BVerfG R&P 2021, 246 m.Anm. Baur.
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hen hingegen, wenn sie mit einem korperlichen Eingriff verbunden oder
suchttherapeutisch ausgerichtet sind, unter einem Einwilligungsvorbe-
halt (8 56¢ III Nr. 1 Alt. 1 StGB). Eine zwangsweise Inanspruchnahme von
Angeboten der sprechenden Medizin — namentlich der Psychotherapie -
sollin den Augen des Gesetzgebers schon mangels Geeignetheit unzulas-
sig sein, weil sie in der Sache nicht erfolgversprechend wére.%® Seinen
Ausdruck findet dies in der Abschichtung der strafbewehrten Vorstel-
lungsweisung (§ 68b I 1 Nr. 11 StGB in Verbindung mit § 145a StGB) von
der nicht strafbewehrten Therapieweisung (8 68b II 2 StGB).>®

Gleichwohl darf nicht iibersehen werden, dass das Sanktionenrecht ver-
schiedene Formen eines als noch legitim anerkannten Therapiezwangs
kennt. Die Grenze zwischen unzulassigem Zwang® und einer noch zulés-
sigen Verhaltenssteuerung verlauft de lege lata unscharf. Unkritisch ord-
net der Gesetzgeber etwa eine Pflicht zum regelméBigen Therapeuten-
kontakt ein, die das Ziel hat, Risiken fachkundig einzuschéatzen. Die Vor-
stellungspflicht des § 68b I 1 Nr. 11 StGB ist dabei sogar mit einem Vor-
fihrungsbefehl unmittelbar zwangsweise durchsetzbar (§ 463a III StPO).
Im ambulanten Setting soll es zudem legitim sein, mit der Vorstellungs-

“61 zur Aufnahme einer Therapie auszuiiben

weisung einen ,,Initialzwang
und diesen zwangsweise hergestellten Kontakt therapiemotivierend zu
nutzen (,Zwang in das Behandlungszimmer®?). Im Sanktionenrecht wird
zudem teils erheblicher Druck und dadurch indirekter Zwang auf Be-
schuldigte oder verurteilte Personen ausgeiibt, indem Vergilinstigungen
—namentlich Verfahrenseinstellungen oder Bewahrungsaussetzungen —
von einem bestimmten kiinftigen Verhalten abhangig gemacht werden.
Ahnliches zeigt sich im Recht der Fithrungsaufsicht, wenn dort die The-
rapieweisung zwar nicht strafbewehrt ist, ein VerstoB3 gegen sie aber in
bestimmten Fallen einen Widerruf der Bewihrungsaussetzung
(8 67g 11 Nr. 2 StGB) oder eine Entfristung der strafrechtlichen Kontrolle

(8 68c II StGB) zur Folge haben kann. Kriminalpraventiv sind solche

58 Sofern der Zwangsmoment iiber den Initialzwang hinaus geht, vgl. BT-Drs. 16/1993, S. 19; Jédger
ZRP 2001, 28 ff. Anderer Ansicht, da die Eigenmotivation ein erstes Therapieziel darstelle, und
m.w.N. Lau Psychiat. Prax. 2003, 119, 122; Rudel/Wihner J. Neurol. Neurochir. Psychiatr. 2009, 34,
38; vgl. Sauter/Voss/Dahle Nervenarzt2015, 571, 577; m.w.N. Pfifflin/Rofs/Sammet/Weber in
Krober/Dahle (Hrsg.), Sexualstraftaten und Gewaltdelinquenz, 1998, 156.

%9 BT-Drs. 16/1993, S. 19.

80 Zu den Diskussionen um die Zulassigkeit einer ambulanten Zwangsbehandlung auBerhalb des
Strafrechts vgl. krit. Zinkler R&P 2024, 2 f. und Baur R&P 2026, 1.

61ygl. BT-Drs. 16/1993, S. 19 f.

52Vgl. BT-Drs. 16/1993, S. 19 f.; Baur in Baur/Kinzig (Hrsg.), Filhrungsaufsicht, 2015, 180 ff., 312 ff.

92



Therapie als Sanktion NSW 2026, 82-95

Mechanismen stimmig. Sie sind Bestandteil einer ,,robusten Hilfe“%®, wie
sie fiir das Sanktionenrecht typisch ist. Es stellt sich gleichwohl die
schwierige Frage, ob die an sich vorausgesetzte Freiwilligkeit bei thera-
peutischen MaBnahmen dadurch nicht faktisch ausgehohlt wird. Beson-
ders drangend ist sie dort, wo bestimmte besonders eingriffsintensive
MafBnahmen ausdriicklich unter einen gesetzlichen Einwilligungsvorbe-
halt gestellt sind (8 56¢ III StGB).

lll. Therapie ohne Diagnose

Wenn eine Therapie im Sanktionenrecht begrifflich bereits dann anzu-
nehmen sein soll, wenn mit therapeutischen Methoden Kriminalitatsge-
fahren ausgeraumt oder verringert werden, ist diese nicht langer als ein
strukturierter Heilungsprozess zu verstehen. Therapie wird vielmehr
zum Bestandteil eines kriminalpraventiven Risikomanagements® im In-
teresse der Allgemeinheit. Wird der Zusammenhang von diagnostizierter
Krankheit und heilender Therapie auf diese Weise gelost, entsteht dar-
aus ein System der ,,Therapie ohne Diagnose“.®® In der Praxis hat dies zur
Folge, dass die therapeutische Arbeit — insbesondere auBerhalb der Be-
handlungsmafBregeln — haufig nicht stérungs- und damit diagnosebezo-
gen ausgerichtet ist, sondern schwerpunktméaBig auf die Deliktbearbei-
tung und die Riickfallvermeidung zielt.®®

Problematisch ist daran, dass Diagnosen eine wichtige therapieleitende
Funktion haben. Wird die Diagnose durch eine unklar definierte krimi-
nalpraventive Risikoeinschatzung ersetzt, fehlt es in der Folge auch an
evidenzbasierten Leitlinien fur das therapeutische Einwirken.®” An em-
pirisch abgesicherten, kriminalpraventionsspezifischen Diagnosen und
daran ankniipfenden evidenzbasierten Behandlungsleitlinien mangelt es
in der Straftatertherapie deswegen nach wie vor. Wie bei dieser Aus-
gangslage zu erwarten, zeigt sich rechtstatsachlich, dass der konkret

8 Baur/Kolkmeyer/Schaffeld BewHi 2025, 113.

54 So etwa OLG Karlsruhe, Beschl. v. 14.7.2016 - 65/15, BeckRS 2016, 13057.

8 Kritisch dazu schon de Tribolet-Hardy/Lehner/Habermeyer FPPK 2015, 164; Borchard/Gerth
FPPK 2020, 197, die fur ein System abseits von ICD und DSM pladieren; kritisch darauf Haber-
meyer/Mokros/Briken FPPK 2020, 212.

56 Rettenberger et al. BewHi 2017, 162, 170; vgl. Baur in Baur/Kinzig (Hrsg.), Fithrungsaufsicht, 2015,
191 ff.

57 Vgl. etwa DGPPN, S3-Leitlinie Schizophrenie vom 15.10.2025, https://register.awmf.org/de/leitli-
nien/detail/038-009 (zuletzt abgerufen am 16.2.2026).
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verfolgte Behandlungsansatz stark therapeutenabhéngig®® und insbe-
sondere nicht systematisch erfolgskontrolliert ist. Die fehlende Ausar-
beitung von Behandlungskonzepten oder -richtlinien durch den Gesetz-
geber geht deswegen weitgehend ins Leere. Aus dieser Gemengelage er-
wachst ein verfassungsrechtlicher Auftrag,®® die Liicken im Bestand des
Praventionswissens im Zuge kontinuierlicher Evaluation und systemati-
scher Weiterentwicklung zu schlief3en.

E. Kriminalitat als Krankheit?

Therapie begegnet uns im Sanktionenrecht als ein Instrument der Krimi-
nalpravention. Sie tritt neben andere Interventionen - etwa die Bewéah-
rungshilfe - und unterscheidet sich durch die Verwendung therapeuti-
scher Methoden. Ihr Anspruch geht dabei liber eine sozialarbeiterische
Betreuung hinaus: Sie zielt auf tiefgreifende Verhaltensanderungen. Im-
plizit scheint ihr die Pramisse zugrunde zu liegen, es gebe keinen Straf-
tater, der durch therapeutisches Einwirken nicht erreichbar ware. Eine
solche Annahme lauft jedoch Gefahr, die Leistungsfahigkeit therapeuti-
scher Interventionen systematisch zu iiberschatzen. Auffallig ist zu-
gleich, dass der Gesetzgeber kaum eine Vorstellung davon zu haben
scheint, was unter ,,Straftatertherapie“ begrifflich und konzeptionell zu
verstehen ist. Rechtspolitisch lasst sich ein Therapieoptimismus be-
obachten,” der nicht zuletzt deshalb attraktiv erscheint, weil er Ohn-
machtsbefiirchtungen gegeniiber persistenter Kriminalitat iberwindet.
Gerade in dieser entlastenden Funktion liegt jedoch ein Konflikt.

Ein derart unreflektiertes Therapieverstandnis ist in strafrechtlichen Zu-
sammenhiangen namlich keineswegs harmlos. Fehlt es — anders als im
klassischen Therapieverstindnis — sowohl am klaren Krankheitsbezug
als auch an einem Heilungsziel, ldsst sich namlich bezweifeln, ob die fiir-
sorglich anmutenden Begrifflichkeiten angemessen sind. Versammeln
sich unter dem Therapiebegriff in Wahrheit heterogene, teils nur be-
grenzt evidenzbasierte und kaum systematisch erfolgskontrollierte MaB-
nahmen eines kriminalpraventiven Risikomanagements, so droht zudem
ihre Wirksamkeit iiberschétzt zu werden. Ohne Klarung der Verhéaltnisse

58 Rettenberger et al. BewHi 2017, 162, 171.

% Vgl. zur Spezialpravention in strafvollzuglichen Zusammenhéngen, aber {libertragbar: BVerfGE
98, 169, 201; BVerfGE 116, 69, 89. Vgl. BVerfG NJW 2023, 2405, 2409. Vgl. fiir das Vollzugsrecht:
BVerfG NJW 2006, 2093, 2096; BVerfG NJW 2023, 2405 m.Anm. Frammersberger/Kiihne.

70Vgl. dazu Baur/Lindemann R&P 2024, 196.
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im Begriffsfeld von Diagnose und Therapie einerseits und von Krankheit,
Heilung und Kriminalpravention andererseits werden normative Legiti-
mationsbedingungen tiberdeckt. Zugleich verbinden sich damit begriffs-
implizite Annahmen iiber die allgemeinen Ursachen von Kriminalitat: Sie
wird zum Ergebnis behandlungsbediirftiger psychopathologischer Zu-
stande.

Befeuert wird ein solches Kriminalitatsverstandnis teils auch von psy-
chiatrischer Seite: Mit der dissozialen Personlichkeitsstorung kennen
ICD-10 und DSM-V eine Personlichkeitsstorung, die antisoziales — fak-
tisch haufig kriminelles — Verhalten als ein Diagnosemerkmal voraus-
setzt. Blickt man in die Geschichte der deutschen Kriminalpsychologie
zuriick, ist auch dies alles andere als beruhigend: Der Weg von der Pa-
thologisierung des Straftaters tiber die Gleichsetzung ,geisteskranker
Verbrecher und verbrecherischer Geisteskranker“ zum ,,Verbrechen als
soziale Krankheit“”* kann kurz sein.”?

7! Kraepelin, Das Verbrechen als soziale Krankheit, 1906.
72Vgl. dazu schon Baur/Lindemann R&P 2024, 196 f.
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Strafrechtlicher Schutz digitaler Gegenstiande - Teil 2

—Fortsetzung von Teil 1 (NSW 2026, S. 1 ff.) -

Kai Cornelius, Hamburg”

ABSTRACT

Der - technisch in Ubereinstimmung mit den Regeln einer virtuellen
Welt - erfolgte tduschungslose Entzug eines digitalen Gegenstandes ver-
wirklicht weder Eigentumsdelikte noch § 303a StGB (Teil 1), sodass eine
Diskrepanz des strafrechtlichen Schutzes digitaler und korperlicher Ge-
genstiande zu verzeichnen ist. Nun wird untersucht, ob der tauschungs-
bedingte Entzug eines digitalen Gegenstandes auch bei einer nur tempo-
rar-labilen Vermogensherrschaft des Nutzers einen Betrug darstellt (A.).
AuBerdem wird die entgegen den Regeln einer virtuellen Welt vorgenom-
mene Erschaffung eines digitalen Gegenstandes strafrechtlich untersucht
(B.). Wegen der Diskrepanz des Schutzes digitaler Gegenstdnde de lege
lata werden schlieBlich kriminalpolitische Erganzungen de lege ferenda
erwogen (C.).

A. Szenario 2: Betrugsbezogene Tauschung

Abwandlung zu Szenario 1 (vgl. Teil 1, S. 6 ff.): B hat bereits bei der Ent-
leihe des Schwertes von A vor, dieses nicht mehr zuriickzugeben, sondern

weiter zu verduflern.

B hat den A beziiglich seines Riickgabewillens getauscht, was zu einem
entsprechenden Irrtum bei A fiihrt." Aufgrund dieses Irrtums nimmt A

"RiOLG Prof. Dr. Kai Cornelius, Universitat Hamburg. Kontakt: kai.cornelius@uni-hamburg.de.

Fir die tatkraftige Unterstiitzung bei der Erstellung dieses Manuskriptes bedanke ich mich herzlich
bei Rechtsanwaltin Dr. Anja Holzer.

! Eingehend zur Frage der Betrugsrelevanz einer Tduschung, wenn die Bedingungen der virtuellen
Welt eine solche ausdriicklich zulassen, Bosch, Straftaten in virtuellen Welten, 2018, S. 108 ff.

https://doi.org/10.61039/29427509-2026-07
BY ND
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eine Vermogensverfiigung? — namlich die Ubergabe des Schwertes an B —
vor. Die zentrale Frage fiir eine Anwendbarkeit der Vermogensdelikte wie
Betrug (8 263 StGB, aber auch Erpressung, § 253 StGB)®ist, ob die Nutzer
einen Vermogensschaden erleiden, wenn ihnen die Verfiigungsgewalt
uber ein virtuelles Gut entzogen wird. Hierfiir ist Voraussetzung, dass di-
gitale Gegenstande tiberhaupt ihrem Vermogen zuzuordnen sind.

I. Der wirtschaftliche Vermagensbegriff

Im Ausgangspunkt ist es weitgehend unbestritten, dass die unter den
Vermogensbegriff subsumierbaren Giiter und Positionen einen wirt-
schaftlichen Wert darstellen miissen.* Der Bundesgerichtshof folgt — zu-
mindest dem Wortlaut nach — einer Entscheidung der Vereinigten Straf-
senate des Reichsgerichts vom 14.12.1904.° Danach gehort zum Vermo-
gen die ,,Summe der geldwerten Giiter einer Person“®. Die hochstrichter-
liche Rechtsprechung hat bis heute trotz einiger Einschrankungen nicht
ausdriicklich von einer rein wirtschaftlichen Betrachtung Abstand ge-

nommen.’

Bei einer solchen Betrachtung sprache nichts dagegen, die Verfiigungs-
gewalt liber einen virtuellen Gegenstand als eine wirtschaftlich wertvolle
Position anzusehen. Entweder sind Zeit respektive Arbeitskraft aufzu-
wenden, um den entsprechenden virtuellen Gegenstand zu erobern, oder
dieser wird In-World, z.B. mittels In-Game-Wahrungen erworben.®
Ebenso kommt ein Kauf - selbst entgegen der AGB der meisten virtuellen
Welten —mit (echtem) Geld auf Handelsplatzen wie ebay in Betracht.® Ne-
ben dem konkreten Gebrauchswert der im Spiel nutzungsbereiten Res-
source' fithrt der tatsachlich existierende Markt zu einem Marktwert fir

2 Entsprechend der herrschenden Meinung wird der Vermogensbegriff im Rahmen des Vermogens-
schadens problematisiert.

3Vgl. hierzu Bosch, Straftaten in virtuellen Welten, 2018, S. 149 ff.

4 Zur personalen Vermogenstheorie und zum funktionalen Vermoégensbegriff Wessels/Hillen-
kamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, 47. Aufl. 2025, Rn. 561.

5RGSt 44, 230.

S RGSt 44, 230, 233; BGHSt 1, 264; 2, 364; 15, 83; 16, 220.

7Vgl. Zieschang in Weigend u.a. (Hrsg.), FS Hirsch, 1999, 831; Hefendehl, in Miinchener Kommentar
StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 479 f.

8 Vgl. zur Klassifizierung von In-Game-Wihrungen Liegmann BB 2018, 1175.
9 Bosch, Straftaten in virtuellen Welten, 2018, S. 135.

10 Ewert in Hentsch/Falk (Hrsg.), Games und Recht, 2023, § 19 Rn. 92; Wissenschaftliche Dienste des
Deutschen Bundestages, Virtuelle Guter bei Computerspielen, S. 6, abrufbar unter:

https://www.bundestag.de/resource/blob/412052/a2ff34407556f84c8b5a31e90db0df8c/WD-10-
085-11-pdf-data.pdf (zuletzt abgerufen am 7.4.2026).
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das jeweilige virtuelle Gut, der eine wirtschaftlich relevante Position ma-
nifestiert.'* Sofern kein Markt existiert und ein Riicktausch des virtuellen
Gutes in eine (virtuelle oder echte) Zahlungswiahrung ausgeschlossen
ist,'* liegt gegebenenfalls nur ein personlicher Schadenseinschlag® fur
den Nutzer vor.

Eine solche wirtschaftliche Betrachtung unter AuBerachtlassung der zi-
vilrechtlichen Zuordnung hat jedoch erhebliche Kritik erfahren.'* Das
strafrechtlich geschiitzte Vermoégen soll durch eine normative Schranke
begrenzt werden, wonach nur solche Giiter und Positionen geschiitzt
werden, denen ein wirtschaftlicher Wert beizumessen ist und die unter
dem Schutz der Rechtsordnung stehen.'® Bestandteile des Vermogens
sind auch sonstige dingliche und obligatorische Rechte (Anspriiche und
Forderungen), wenn sie bereits derart konkretisiert sind, dass ihnen ein
wirtschaftlicher Gegenwert zukommt.'® Hierfiir spricht, dass auch bei ei-
nem Verstandnis von Vermogen als ,,Gesamtheit der einer Person zur
Verfiigung stehenden wirtschaftlichen (geldwerten) Giiter” eine (rechtli-
che?) Zuordnung dieser Giiter zu einer Person vorausgesetzt wird, die
uber allein faktische Zugriffsmoéglichkeiten und Erwerbschancen hin-
ausgeht.' Bei einer Bewertung ist insbesondere die Labilitat der Zuord-
nungskriterien zu dem jeweiligen Nutzer zu beriicksichtigen, was nach-
folgend untersucht wird.

Il. Rechtlicher Schutz auch labiler Vermdgenswerte?
1. Begrenzte Zuordnung bei zentralisierten virtuellen Welten

Die Problematik bei den digitalen Gegenstanden in zentralisierten virtu-
ellen Welten besteht darin, dass sie den Nutzern nur begrenzt zuorden-

1 Cornelius, in Leupold/Glossner IT-Recht, 3. Aufl. 2013, Teil 10, Rn. 449; Ewert in Hentsch/Falk
(Hrsg.), Games und Recht, 2023, § 19 Rn. 95 f. Daher ist der Umtausch von In-Game-Wahrungen in
ein gesetzliches Zahlungsmittel auch steuerbar bzw. -pflichtig, vgl. BFH DStR 2022, 547, 551.

12 Sog. ,,unidirektionale“ virtuelle Wahrungen, siehe Liegmann BB 2018, 1175.

13 Dazu Fischer, in Fischer StGB, 72. Aufl. 2025, § 263 Rn. 114.

4 Vgl. nur Hirsch ZStW 81 (1969), 917, 953.

15 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, 47. Aufl. 2025, Rn. 563.

16 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, 47. Aufl. 2025, Rn. 563.

7 Cornelius, in Leupold/Glossner IT-Recht, 3. Aufl. 2013, Teil 10, Rn. 450; vgl. RGSt 44, 230, 234,
wonach die Frage, ob ,ein wirtschaftliches Gut der Person A oder der Person B angehort* nur ,,auf
Grund der Satzungen des bestehenden biirgerlichen Rechts“ entschieden werden kénne; dies wurde
jedoch sofort wieder mit dem Hinweis relativiert, dass der zivilrechtlichen Betrachtung des Vermo-
gensbegriffs nur eine untergeordnete Bedeutung zukomme, denn der ,Schwerpunkt liegt auf der
wirtschaftlichen Seite“.
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bar sind. Zwar konnen sie mit diesen Gegenstanden innerhalb dieser vir-
tuellen Welt nach eigenem Gutdiinken verfahren, z.B. damit Handel trei-
ben.'® Jedoch sind sie akzessorisch zum Bestand der virtuellen Welt, zu
der sie gehoren,'® und konnen zumeist nicht in ein anderes Metaversum
portiert werden.?® Wenn diese virtuelle Welt —aus welchen Griinden
auch immer - nicht mehr weiterbetrieben wird, ist der digitale Gegen-
stand wertlos.

AuBerdem werden von den Providern teilweise jegliche Rechte der Nut-
zer an den virtuellen Gegenstanden negiert. So wird in der Endnutzerli-
zenzvereinbarung von Blizzard (diese gilt beispielsweise auch fiir World
of Warcraft) bestimmt, dass ausschlieBlich Blizzard alle Rechte, Titel
und Anspriiche im Zusammenhang mit der Plattform hat, wozu auch alle
,virtuellen Inhalte, die auf der Plattform erscheinen, einschlieBlich der
Blizzard-Spiele, wie zum Beispiel [...] virtuelle Gliter wie digitale Karten,
Wahrung, Zaubertranke, Waffen, Riistungen, tragbare Gegenstinde,
Skins, Sprays, Haus- oder Reittiere usw.“ gehoren, was auch explizit den
gesamten Account (einschlieBlich der dort enthaltenen In-Game-Items)
betrifft.?! Konsequenterweise wird es den Nutzern explizit untersagt, ei-
nen Account ,zu kaufen, zu verkaufen, zu verschenken oder zu tau-
schen“??, Wenn solche im Verhaltnis zwischen Nutzer und Anbieter ver-
einbarten Klauseln -selbst im Lichte des verbraucherschiitzenden
§ 327 BGB? - rechtswirksam sind, folgt daraus, dass mit der Beendigung
des Vertrages und der Entziehung des Rechts auf Zugriff und Nutzung
der virtuellen Welt samtliche In-Game-Items fiir die Nutzer verloren
sind.?**

Dies wiirde bedeuten, dass die Nutzer lediglich eine faktische Zugriffs-
und Verfigungsmoglichkeit auf die mit ihrem Account steuerbaren

18 Bosch, Straftaten in virtuellen Welten, 2018, S. 135 f.; Méssner, in BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2025,
§90 Rn. 98.

19 Bosch, Straftaten in virtuellen Welten, 2018, S. 137; BeckOGK/BGB-Méssner, § 90 Rn. 98.

20 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Virtuelle Giiter bei Computerspielen,
S. 12, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/412052/a2ff34407556f84c8b5a31
€90db0df8c/WD-10-085-11-pdf-data.pdf (zuletzt abgerufen am 7.4.2026).

2! Abrufbar unter: https://www.blizzard.com/de-de/legal/08b946df-660a-40e4-a072-1fbde65173b1/
blizzard-endnutzerlizenzvereinbarung (zuletzt abgerufen am 7.4.2026).

2 Ebenda.

2 So wird jedenfalls die Gewidhrung des Zugangs zu virtuellen Spielwelten als von
§ 327 11 2 Alt. 1 BGB miterfasst gesehen, Fries, in BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2025, § 327 Rn. 10.

24 Bosch, Straftaten in virtuellen Welten, 2018, S. 141. Beispiele: AG Charlottenburg MMR 2012, 598:
Kiindigung des Lizenzvertrags wegen Nutzung von in den AGB untersagten ,,Cheat“- bzw. ,Bot“-
Funktionen; AG Karlsruhe MMR 2015, 514: Kiindigung des Lizenzvertrags wegen in den AGB unter-
sagter Beleidigungen gegentiiber anderen Nutzern.
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virtuellen Gegenstande haben, solange der Provider seinen Dienst auf-
rechterhalt und die Accounts fiir die Nutzer zuganglich sind. Diese Ver-
mogenswerte sind ihnen also nur tempordr zugeordnet und konnten un-
abhingig von deren Willen (bei Wirksamkeit der Vertragsbedingungen
auch im Einklang mit der Rechtsordnung) jederzeit entzogen werden.
Dies ist Kennzeichen der Labilitat solcher Vermogenswerte und koénnte
zu der Annahme fiithren, eine Zuordnung zum Vermogen der Nutzer ab-
zulehnen.?®

2. Vorlaufige Herrschaftsheziehung ausreichend

Fir die Zuordnung eines wirtschaftlichen Wertes kommt es jedoch nicht
auf die Endgiiltigkeit des Zustandes an, sondern eine — wenn auch nur
vorlaufige — Herrschaftsbeziehung ist ausreichend.?® Denn schon das
»2Haben einer Sache stellt wirtschaftliche Macht dar und wird auch als
solche von der Rechtsordnung anerkannt“.?” Auch wenn eine vorlaufig
gesicherte Herrschaftsposition nur dann als Vermogen angesehen wird,
wenn rechtlich abgesicherte Schutzmechanismen und gleichzeitig vo-
rubergehende vermogenswerte Nutzungschancen bestehen,? liegen
diese Voraussetzungen hier vor.?® Die Nutzer konnen sich zwar nicht un-
bedingt gegen Eingriffe eines (gegebenenfalls) ,,besser“ berechtigten Pro-
viders, wohl aber gegen Angriffe von Dritten wehren und sie haben auch
Nutzungschancen an den virtuellen Giitern der Accounts, solange der
Provider nicht die Plattform oder die Accounts schlieBt.*° Thre faktische
Verfiigungsmacht ist erst recht nicht durch die Rechtsordnung missbil-
ligt.®! Damit sind die virtuellen Giiter - selbst bei einer (hier unterstellten)
rechtlichen Labilitit - dem Vermogen der jeweiligen Nutzer zuzuord-

nen.>?

2 Cornelius, in Leupold/Glossner IT-Recht, 3. Aufl. 2013, Teil 10, Rn. 454; Cornelius in ders./Her-
mann (Hrsg.), Virtual Worlds and Criminality, 2011, 111.

26 Cornelius, in Leupold/Glossner IT-Recht, 3. Aufl. 2013, Teil 10, Rn. 455.
27 Otto, Struktur des strafrechtlichen Vermodgensschutzes, 1970, S. 56.

28 MiiKo/StGB-Hefendehl, § 263 Rn. 637. Als Parallele wird das Konstrukt des unrechtméBigen Besit-
zers herangezogen: 8§ 859 I BGB gibt diesem ein Selbsthilferecht, obwohl seine Besitzposition und
sein Vermogenswert gegentiber dem rechtméfBigen Besitzer minderwertiger sind. Entscheidend ist
aber, dass die faktische Verwertungsmaoglichkeitihm gegentiber auBenstehenden Dritten eine recht-
lich starkere Stellung einrdaumt, vgl. BGH NStZ-RR 2017, 244, 245.

2% Cornelius, in Leupold/Glossner IT-Recht, 3. Aufl. 2013, Teil 10, Rn. 455.
30 Cornelius, in Leupold/Glossner IT-Recht, 3. Aufl. 2013, Teil 10, Rn. 456.
31 Ebenda.
%2 Ebenda.
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Abbildung: Verortung des labilen Vermogenswertes

So zeigt sich im Ergebnis, dass es fiir die strafrechtliche Beurteilung des
Vorliegens eines Vermogensschadens nicht darauf ankommt, ob es sich
um einen rechtlich stabilen (bei Unwirksamkeit der Providerbedingung,
die eine jederzeitige kompensationslose SchlieBung des Nutzerzugangs
erlaubt) oder um einen labilen Vermogenswert handelt (bei Wirksamkeit
der Providerbedingung).*® Uber die virtuellen Giiter, welche den Ac-
counts der Nutzer zugeordnet sind, haben diese eine — wenn auch jeder-
zeit durch den Provider beendbare - Verfiigungsmoglichkeit, sodass sie
als Bestandteil des Nutzervermogens anzusehen sind.3

Ill. Vermégensschaden

Damit fithrt ein Entzug dieses Vermogenswertes ohne eine entspre-
chende Kompensation durch einen Dritten zu einem fiir den Betrugstat-
bestand relevanten Vermogensschaden bei den Nutzern.* Daran dndert
auch die Moglichkeit einer unendlichen Reproduzierbarkeit des In-
Game-Items durch den Betreiber der virtuellen Welt nichts. Denn selbst
wenn der Betreiber einer virtuellen Welt den Nutzer durch die erneute
kostenlose Zurverfiigungstellung des entzogenen Items kompensieren
wiirde, handelte es sich um einen nachtrdglichen Ausgleich, der nicht

3% Cornelius, in Leupold/Glossner IT-Recht, 3. Aufl. 2013, Teil 10, Rn. 457.
34 Ebenda.
35 Ebenda.
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unmittelbar auf die schadensverursachende Vermogensverfiigung zu-
riickgefiihrt werden kann und damit nicht beriicksichtigungsfahig ist.%
Dabei ist es unerheblich, ob ein solcher Ausgleich durch den Provider
selbst eine vermogenswirksame Aufwendung fir diesen bedeutet oder
nicht, da dies an der fehlenden Unmittelbarkeitsbeziehung nichts an-
dert.*”

B. Szenario 3: Erschaffung eines digitalen Gegenstandes

Beispielsfall: T mochte ohne ,reale“ Geldausgaben an ein virtuelles
Schwert kommen und manipuliert die Charakterdatenbank des Betrei-
bers der zentralisierten virtuellen Welt P so, dass seinem Account nun
ein sehr kampfstarkes (und seltenes) Schwert zugeordnet wird. P ist In-
haber der urheberrechtlichen Nutzungsrechte.

Diesem Szenario liegt der Gedanke zugrunde, dass durch AuBenste-
hende eine Manipulation des Spiels in einer vom Systembetreiber nicht
vorgesehenen Weise erfolgt, um sich so einen vorteilhaften Spielstand zu
verschaffen. Zunadchst kommt die Verwirklichung eines Computerbe-
trugs in der Handlungsvariante einer Programmmanipulation durch eine
unrichtige Gestaltung des Programms (§ 263a I Var. 1 StGB) in Betracht.
Ein Programm?® ist eine Arbeitsanweisung an den Computer, die durch
Daten fixiert wird.*® Eine unrichtige Gestaltung liegt bei jeder Anderung
vor, die zu einem fehlerhaften Ergebnis fiihrt.*° Durch die manipulierte
Verkniipfung seines Accounts mit der Charakterdatenbank hat T eine
entsprechende Manipulation vorgenommen.

Weitere Voraussetzung des Computerbetruges ist, dass eine der ponali-
sierten Tathandlungen das Ergebnis des Datenverarbeitungsvorganges
so beeinflusst, dass eine Vermogensdisposition mit unmittelbar vermo-
gensmindernder Wirkung ausgelost wird.*!' Damit ist immer ein Resultat
erforderlich, das ohne die Beeinflussung iiberhaupt nicht oder mit einem

36 Bosch, Straftaten in virtuellen Welten, 2018, S. 145.
37 A.A. Bosch, Straftaten in virtuellen Welten, 2018, S. 145 ff.

38 Obwohl von den Begrifflichkeiten her unterschiedlich, wird zwischen Programm i.S.d. Abs. 1 und
Computerprogramm i.S.d. Abs. 3 nicht unterschieden, vgl. Fischer/StGB-Fischer, § 263a Rn. 30;
Hefendehl/Noll, in Miinchener Kommentar StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263a Rn. 188.

3 Hilgendorf/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, 3. Aufl. 2022, § 3 Rn. 303.
40 Schmidt, in BeckOK StGB, 64. Ed. 1.2.2025, § 263a Rn. 12 f.

41 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, 47. Aufl. 2025, Rn. 639; Perron, in Tiibinger Kom-
mentar StGB, 31. Aufl. 2025, § 263a Rn. 21.
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anderen Inhalt entstanden wére.*> Ohne die von T vorgenommene Mani-
pulation wéare ihm dieses Schwert nicht zugeordnet worden, sodass eine
entsprechende Beeinflussung erfolgt ist. Allerdings ist fraglich, ob ihr
auch eine unmittelbar vermogensmindernde Wirkung zukommt. Zwar
wurde bereits festgestellt, dass ein dem Nutzer zugeordnetes virtuelles
Schwert einen Vermogenswert darstellt. Jedoch geht es jetzt darum, ob
dem Betreiber der virtuellen Welt selbst ein Schaden entstanden ist.

Nun koénnte ein Schaden darin gesehen werden, dass T das virtuelle
Schwert nutzen kann, ohne das dafiir vorgesehene Entgelt an den Betrei-
ber P zu zahlen. Jedoch gelten fiir die Bestimmung eines Vermogens-
schadens beim Computerbetrug dieselben Grundsatze wie beim Be-
trug.*® Diesbezuglich ist allgemein anerkannt, dass nur eine Vermogens-
minderung und nicht das Ausbleiben einer Vermodgensmehrung durch
die Enttduschung von Gewinnerwartungen zu einem Vermogensschaden
fuhrt.** Zwar werden auch bereits gesicherte Erwerbsaussichten (Ex-
spektanzen) als Vermogensbestandteil anerkannt.*® Solche kénnen aber
grundsatzlich gegeniiber den an der tatbestandsméaBigen Handlung be-
teiligten Personen niemals in Betracht kommen, da diese immer potenti-
elle Storfaktoren sind, die einem gesicherten Erwerb durch die Verwei-
gerung der Erfallung der Exspektanz entgegenstehen.*® Da die Provider-
bedingungen regelméaBig tiberhaupt nicht vorsehen, dass sich die Ex-
spektanz zu einem Vollwert entwickelt, scheidet ein Schaden wegen der
fehlenden Geltendmachung des eigentlich fiir das Schwert zu zahlenden
Entgeltes aus.

Allerdings kommt in Betracht, dass durch die zusatzliche Erschaffung
des virtuellen Schwertes selbst ein Schaden entstanden ist. Auf den ers-
ten Blick scheint dem entgegenzustehen, dass das In-Game-Item beliebig
oft kopierbar ist und der Betreiber keine Mehrausgaben durch die Er-
schaffung eines zusatzlichen virtuellen Schwertes hat. Indes ist hier zu
beachten, dass P selbst Inhaber der urheberrechtlichen Nutzungsrechte

42 MiiKo/StGB-Hefendehl/Noll, § 263a Rn. 154; TK/StGB-Perron, § 263a Rn. 19.

4 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, 47. Aufl. 2025, Rn. 639.

4 Cornelius NZWiSt 2012, 259, 266; Fischer/StGB-Fischer, §263 Rn. 114; Wessels/Hillen-
kamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, 47. Aufl. 2025, Rn. 572; vgl. auch Duttge, in Handkommentar Gesam-
tes Strafrecht, 5. Aufl. 2022, § 263 Rn. 56: ,Der Betrugstatbestand schiitzt lediglich vor dem Armer-
werden, nicht jedoch die zerschlagenen Hoffnungen auf den Erwerb von Reichtiimern.“

4 MiiKo/StGB-Hefendehl, 8263 Rn. 527 ff.; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2,
47. Aufl. 2025, Rn. 563.

46Vgl. zum Betrug Becker HRRS 2010, 383, 388 Fn. 80; Cornelius NZWiSt 2012, 259, 266; MiiKo/StGB-
Hefendehl, § 263 Rn. 559.
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ist. Bei solchen hat sich die Aussicht auf Erzielung eines geldwerten Ge-
winns bereits mit der Ubertragung zumindest derart verfestigt, dass der
allgemeine Rechtsverkehr dem einen wirtschaftlichen Wert beimisst.*”
Je groBer der Kreis derer ist, die unbefugte Kopien herstellen, desto we-
niger geldwert ist das Nutzungsrecht des Providers der virtuellen Welt
an seinen Spielinhalten, d.h. wenn sehr viele Kopien eines digitalen In-
halts existieren, kann der Wert gegen Null tendieren.*®

Im Ubrigen weist Bosch zutreffend darauf hin, dass die Anzahl der virtu-
ellen Gegenstande in ihrer Gesamtheit zu betrachten sind und ein Eingriff
in die Verteilung dieser Giiter Einfluss auf die In-Game-Economy hat, die
die Balance durcheinanderbringen (und damit die gesamte virtuelle Welt
wertlos machen) kann.*® Dementsprechend ist davon auszugehen, dass
bereits die unbefugte Zuordnung des Schwertes zum Account des T ei-
nen Vermogensschaden bei P verursacht. Die weiteren subjektiven
Merkmale — Vorsatz und stoffgleiche Bereicherungsabsicht —lassen sich
bei T bejahen, so dass ein Computerbetrug (8§ 263a StGB) verwirklicht
worden ist. Ferner lasst sich auch der tateinheitlich verwirklichte Tatbe-
stand einer Datenveranderung (8 303a StGB) bejahen. Im Gegensatz zum
Szenario 1 erfolgt hier eine technische Manipulation durch T, sodass der
Pixelhaufen - fehlerhaft — bei der Charakterdatenbank nun dem Account
des T zugeordnet wird.*

C. Ergebnis
I. Fazitder Beispiele de lege lata

Die drei Beispiele (vgl. auch Teil 1) haben aufgezeigt, dass de lege lata

digitale Gegenstande (auch als labile Vermoégenswerte) grundsatzlich
von den das Vermogen schiitzenden Delikten erfasst sind. Dagegen ist
der fir korperliche Gegenstiande iiber die Eigentumsdelikte (wie Dieb-
stahl und Unterschlagung) greifende strafrechtliche Schutz bei den digi-
talen Gegenstianden nicht gegeben. Soweit die (sogenannten) Delikte zur
Computerkriminalitiat einschlagig sind, schiitzen diese dagegen

47 So explizit das OLG Celle MMR 2017, 343 in Bezug auf die Rechte im Handel mit Filmrechten.
48 ygl. OLG Celle MMR 2017, 343.

49 Bosch, Straftaten in virtuellen Welten, 2018, S. 146.

50 Zu den Voraussetzungen vgl. Teil 1 unter B.III. Datenverdnderung.
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regelmaBig nur den Informationswert und gerade nicht den wirtschaftli-
chen oder ideellen Wert der Daten.®*

Insbesondere das Szenario 1 hat aufgezeigt, dass die ,,Unterschlagung“
weder von den Eigentumsdelikten noch von den Computerdelikten er-
fasst wird. Selbst wenn das - beispielsweise durch technische Manipu-
lation erfolgte — ,,Stehlen“ eines digitalen Gegenstandes tiber die Daten-
veranderung erfasst wird, ist dies keine mit dem Diebstahl vergleichbare
Vorschrift wie bei kérperlichen Gegenstianden. So ist ein eklatanter Un-
terschied in der Strafandrohung zu verzeichnen, denn im Falle eines ge-
stohlenen realen Sachwerts betragt die angedrohte Hochststrafe nach
§ 242 1 StGB funf Jahre, wihrend diese bei Entzug eines virtuellen Sach-
werts nach § 303a StGB lediglich bei zwei Jahren liegt.

Il. Starkerer Schutz digitaler Gegenstiande

Hierin kann nun eine Strafrahmendifferenz dergestalt erblickt werden,
dass digitale Gegenstande in der Strafrechtsordnung einen geringeren
Schutz als reale Guter genieBen.>? Bis auf die (Un-)Korperlichkeit und Be-
grenztheit auf das Metaversum weisen sie keinen weiteren nennenswer-
ten Unterschied auf. Der Entzug eines virtuellen Gegenstandes — so z.B.
das rare und kampfstarke digitale Schwert im Wert von 500 € — weist aus
rein wirtschaftlicher Perspektive keinen geringeren Unrechtsgehalt auf
als der Entzug eines kérperlichen Gegenstandes mit gleichem Wert-— dem
steht die Labilitat des Vermogenswertes nicht entgegen. Denn die grund-
satzlich mogliche unbegrenzte Reproduzierbarkeit digitaler Giiter ist
- entweder durch Blockchain-Technologie oder durch zentrale Server-
kontrolle - ausgeschaltet, sodass eine kiinstliche Knappheit erzeugt
wird, die der physischen Welt gleicht.

Diese Diskrepanz im strafrechtlichen Schutz wirft Fragen nach einem et-
waigen Anpassungsbedarf auf. Das (gar nicht mehr so neue) Phidnomen
digitaler Vermogenswerte steht mittlerweile auf der Legislativagenda: So
hat sich das Bundesjustizministerium im Jahre 2024 der Geltung und
Reichweite des Strafrechts im Metaversum angenommen und die Schlie-
Bung etwaiger Gesetzesliicken, insbesondere in Bezug auf den Diebstahl

51 Speziell zu § 303a StGB BayObLG wistra 1993, 305 m.Anm. Hilgendorf JR 1994, 478.
%2Vgl. Nadeborn/Rédecke KriPoZ 2025, 368 fir den Bereich des Kryptodiebstahls.
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virtueller Giiter, angekiindigt.®® Konkrete Gesetzgebungsvorhaben sind
daraus nicht entstanden. Deshalb wird nachfolgend diskutiert, wie eine
solche SchlieBung der aufgezeigten Strafrahmendifferenz aussehen
konnte.

I1. Uberlegungen de lege ferenda
1. Dateneigentum oder Qualifikation i.R.v. 8 303a StGB

Eine Variante (die ,,groBe“ Losung) konnte in der Einraumung von dingli-
chen Rechten — wie z.B. dem Eigentum - an Daten liegen. Es gibt zwar
bereits Diskussionen iiber die Schaffung von Dateneigentum bzw. eines
virtuellen Sachbegriffs,’® weil hieran wegen der immensen Werthaltig-
keit von Daten ein groBes Interesse besteht. Dies ist allerdings eine Ent-
scheidung, die auBerhalb des Strafrechts getroffen werden muss, da da-
mit auch erhebliche zivilrechtliche Implikationen verbunden sind. Eine
andere Variante (die ,,ganz kleine“ Losung) ware eine Erganzung beim
§ 303a StGB durch eine Qualifikation in Anlehnung an § 246 II StGB, wo-
bei dadurch nicht die entscheidende Friktion aufgehoben werden kann,
dass es bei der Datenveranderung eigentlich um den Schutz des Informa-
tionswertes und nicht um den Schutz des wirtschaftlichen Wertes geht.

2. Kriminalisierung des Entzugs digitaler Gegenstande

Die kriminalpolitische ,,goldene Mitte“ konnte in der Schaffung einer Vor-
schrift liegen, welche einen Entzug von (nichtkorperlichen) Gegenstan-
den trotz fehlender Verfiigungsbefugnis sanktioniert.

a) Vergleich mit Kryptowahrungen

Die Gemeinsamkeiten der digitalen Gegenstande — unabhéngig davon, ob
diese Kryptowahrungen bzw. Token oder virtuelle Giiter in zentralisier-
ten virtuellen Welten sind — bestehen in ihrer Unkorperlichkeit, Werthal-
tigkeit und unbegrenzten Skalierbarkeit sowie darin, dass sie einem

5% Pressemitteilung Nr. 34/24 des Bundesministeriums der Justiz v. 6.5.2024, Strafrecht im neuen
digitalen Zeitalter — Metaverse und Generative KI, abrufbar unter: https://www.bmj.de/Shared-
Docs/Pressemitteilungen/DE/2024/0605_Metaverse_Generative_KI.Lhtml (zuletzt abgerufen am
7.4.2026).

5 Dazu exemplarisch Hoeren MMR 2023, 32 ff.; Borkert/Bunes MMR 2023, 248, 253; Rielcinder
ZEuP 2024, 769 ff.
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informationstechnischen System?® (Metaversum bzw. Online-Wallet) mit
verschliisselter Zugangssicherung (PIN oder Keys) inharent sind. So ist
die aufgezeigte Differenz im strafrechtlichen Schutz auch beim dhnlich
gelagerten ,,Diebstahl“ von Kryptowahrungen bzw. Token zu verzeich-
nen.”® Dies hat sich an einer Fallkonstellation gezeigt, die dem
OLG Braunschweig® zur Entscheidung vorlag: Der Angeklagte soll von
einer Krypto-Wallet, die er im Auftrag des Opfers fiir dieses errichtet und
fir die er die zugehorigen Passworter absprachewidrig behalten hatte,
ohne Ermichtigung des Opfers ,,Coins“ auf eigene Wallets transferiert
haben, sodass das Opfer auf diese nicht mehr zugreifen konnte. Das OLG
sah hierin keinen Ankniipfungspunkt fiir eine strafbare Handlung und
bestatigte damit das obiter dictum der Ausgangsinstanz, welches hervor-
hob, dass mangels Sacheigenschaft der Coins ,eine ganz erhebliche
Strafbarkeitsliicke“ bestiinde, die ,,nur durch den Gesetzgeber geschlos-
sen werden*“ konne.*®

Eine Strafbarkeit gem. § 202a StGB hat das OLG abgelehnt, da es in der
Ausnutzung des vom Angeklagten nicht rechtswidrig erlangten, sondern
ihm bloB bekannten Passwortschutzes kein Uberwinden einer Zugangs-
sicherung sieht.*® Ebenso wurde eine Strafbarkeit gem. § 303a StGB ver-
neint: Da die Blockchain von einem dezentralen Netzwerk verwaltet
werde, erfolge die Verdnderung der Zuweisung der darauf gespeicherten
,Coins* gerade nicht durch den Angeklagten, sondern das dazu berech-
tigte Netzwerk, welchem auch das — wegen fehlender Zuordnungskrite-
rien gewiss schwierig zu ermittelnde® - Datenverfiigungsrecht zu-
stehe.®' Da zudem in der Wallet nicht die ,,Coins“, sondern die Keys ge-
speichert sind, werden diese bei einer Transaktion nicht verandert, son-
dern lediglich verwendet.®? Mithin werde der ,unerlaubte“ Entzug von
Kryptowdahrung mangels Korperlichkeit der Daten nicht von den

% Hier bietet sich eine Ubernahme des Begriffes aus 8§ 100a12, 3, 100b StPO an.

56 Riickert in Maume/Maute (Hrsg.), Rechtshandbuch Kryptowerte, 2020, § 22 Rn. 25; B6hm, Der
strafrechtliche Schutz der Inhaberschaft von Kryptowahrungseinheiten, 2025, S. 351; Kronast
BayZR 2025/1, 4, 16.

57 OLG Braunschweig, Beschl. v. 18.9.2024 - 1 Ws 185/24 = BeckRS 2024, 44937.

58 LG Gottingen, Beschl. v. 31.5.2024 - 2 Qs 53/24 = BeckRS 2024, 45627, Rn. 12.

% OLG Braunschweig, Beschl. v. 18.9.2024 - 1 Ws 185/24 = BeckRS 2024, 44937, Rn. 22 ff.
50 Siehe hierzu bereits A.II.1.

51 OLG Braunschweig, Beschl. v. 18.9.2024 - 1 Ws 185/24 = BeckRS 2024, 44937, Rn. 59 ff.
52 OLG Braunschweig, Beschl. v. 18.9.2024 - 1 Ws 185/24 = BeckRS 2024, 44937, Rn. 57 {f.
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Eigentumsdelikten und aufgrund der technischen Struktur der Kryp-
toplattformen nicht von den Computerdelikten erfasst.

So ist es nicht iiberraschend, dass bereits Vorschlige fiir einen neuen
Straftatbestand entwickelt wurden: Bohm schléigt in seiner Monographie
speziell zu Kryptowahrungseinheiten vor, dass derjenige bestraft wer-
den soll, der fremde Kryptowerte einem anderen in der Absicht entzieht,
diese sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen.® Riickert fasst
den Anwendungsbereich dagegen weiter auf Vermogenswerte aller Art:
Strafbar soll derjenige sein, der sich als Nichtberechtigter Daten ver-
schafft, die zum unmittelbaren Zugriff auf Vermoégenswerte geeignet und
bestimmt sind, um sich oder einem Dritten diese Vermogenswerte zu
verschaffen.%

b) Tatobjekt

Fir eine universelle Ausgestaltung eines neuen Straftatbestands bezo-
gen auf das Tatobjekt spricht, dass so verschiedenste digitale Vermo-
genswerte (d.h. Kryptowahrungen, tokenisiertes Geld und andere toke-
nisierte Vermogenswerte) sowie digitale Gegenstande (z.B. Software,
Text-, Audio- und Videodateien, virtuelle Giiter sowie digitale Plattfor-
men) erfasst werden konnen und so eine Einzelfallgesetzgebung
(Art. 191 GG) vermieden wird. Der Begriff des (digitalen) Gegenstandes
ist wesentlich weiter und vielfaltiger als derjenige des Kryptowertes. Da-
her ist ersterer im Rahmen der Gesamtbetrachtung vorzugswiirdig, denn
letztlich handelt es sich bei allen Objekten um digitale Daten im Anwen-
dungsbereich des § 202a II StGB® als digitale Reprasentanten von Infor-
mationen bzw. Inhalten. AuBerdem sollte keine Beschrankung auf digi-
tale Vermogenswerte erfolgen. Eine solche wiirde eher auf eine Ver-
gleichbarkeit zu den Vermégensdelikten im engeren Sinne (wie Betrug
und Untreue) hindeuten. Allerdings wurde aufgezeigt, dass diese Tatbe-
stande bereits aktuell in der Lage sind, auch digitale Vermogenswerte zu
erfassen. Die groB3e Liicke besteht eher bei den Eigentumsdelikten wie
Diebstahl und Unterschlagung, die an den formalen Eigentumsschutz bei

88 B6hm, Der strafrechtliche Schutz der Inhaberschaft von Kryptowéihrungseinheiten, 2025, S. 351.
54 Riickert in Maume/Maute (Hrsg.), Rechtshandbuch Kryptowerte, 2020, § 22 Rn. 25. So im Wesent-
lichen auch Kronast BayZR 2025/1, 4, 16.

% Wenngleich eine einheitliche Bestimmung des Datenbegriffs — trotz der bloBen Einschriankung in
§ 202a I1 StGB (Fischer/StGB-Fischer/Anstétz, § 202a Rn. 3) — durch den Gesetzgeber noch aussteht,
wird an den Begriff der digitalen Daten angekniipft. So z.B. B6hm, Der strafrechtliche Schutz der
Inhaberschaft von Kryptowahrungseinheiten, 2025, S. 349 f.
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korperlichen Sachen unabhingig von einem etwaigen Vermogenswert
ankniipfen. Deshalb bietet es sich an, bei dem Tatobjekt an einen digita-
len Gegenstand anzukniipfen, der zwar einen Vermogenswert haben
kann, aber nicht haben muss.

c) Tathandlung

Bohm stellt als Tathandlung i.S.v. § 8 S. 1 StGB erst auf den (spateren)
Entzug des Vermogenswertes ab, wiahrend Riickert bereits am (zeitlich
fritheren) Beschaffen von Daten zwecks eines finalen (,,um“) Beschaffens
von Vermégenswerten, d.h. dem Entzug des Private Keys als faktische
Verfiigungsmoglichkeit tiber den Vermogenswert, ankniipft. Soweit der
Strafgrund der Norm jedoch die dauerhafte Entziehung digitaler Gegen-
stinde i.S.d. klassischen Eigentumsdelikte sein soll, droht hierdurch
eine Vorverlagerung der Strafbarkeit auf eine bloB abstrakte Rechtsguts-
gefahrdung.® Haufig muss die Zugangssicherung zum informationstech-
nischen System vom Téater vorher iberwunden werden (z.B. durch
Phishing, Hacking, Entwendung des Private Keys), sodass das Delikt in
mehrere Akte aufgespalten werden kann.®” Sofern von den Autoren, die
sich speziell mit Kryptowerten befassen, der Ankniipfungspunkt des Be-
schaffens von Zugangsdaten, so z.B. des Private Keys (und gerade nicht
des digitalen Gegenstandes), favorisiert wird, weil sich eine Inhaber-
schaft an Kryptowerten nicht konstruieren lasse,®® kann dies nicht
gleichermaBen auf virtuelle Giiter in Online-Communities iibertragen
werden. Insbesondere in den hier dargestellten Szenarien kann der erste
Akt namlich in nicht-systemmanipulierenden ,in-world“ Handlungen
(vgl. Szenario 1) oder ,real-world“ Notigungshandlungen (vgl. Runes-
cape-Fall) liegen, sodass es fiir das Tatobjekt des digitalen Gegenstandes
uberzeugender erscheint, auf den Zeitpunkt seines finalen Entzugs abzu-
stellen.

% So auch zutreffend Béhm, Der strafrechtliche Schutz der Inhaberschaft von Kryptowahrungsein-
heiten, 2025, S. 350.

57 Siehe zur Strafbarkeit der Erlangung der Zugangsdaten zu einem Krypto-Wallet bereits Riickert in
Maume/Maute (Hrsg.), Rechtshandbuch Kryptowerte, 2020, § 22 Rn. 12-19.

58 Bohm, Der strafrechtliche Schutz der Inhaberschaft von Kryptowéahrungseinheiten, 2025, S. 357;
Kronast BayZR 2025/1, 4, 15.
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d) Fremdheit bzw. Verfiigungshefugnis

Der Umstand, dass digitale Gegenstinde als ,,fremd“ bezeichnet werden
konnen, muss sich vom Koérperlichkeitskriterium ablésen.®® Um eine sol-
che Vorschrift dennoch sinnvoll in die Systematik der bereits vorhande-
nen Eigentumsdelikte einzubetten, sollten die Tatbestandsmerkmale der
Fremdheit und Zueignungsabsicht in tibertragenem Sinne ausgelegt wer-
den.” Die Fremdheit und die Zueignungsabsicht miissen sich dabei - wie
die Nennung in § 248c StGB”* zeigt — langst nicht mehr ausschlieBlich zi-
vilrechtsakzessorisch auf eigentumsfahige Sachen beziehen, sondern
konnen beispielsweise auch Nutzungsrechte an Immaterialgiitern um-
fassen. In Bezug auf digitale Gegenstande kann der Nutzer einer Online-
Community eine ,eigentiimerahnliche“ - wenn auch labile — Verfiigungs-
befugnis hieran erlangen.”” Entscheidend durfte sein, dass die Tatbege-
hung in nicht ordnungsgeméaBer Weise erfolgt, was mit Blick auf die
§8 246, 248c StGB bedeutet, dass das Handeln des Taters ohne Berechti-
gung bzw. Befugnis zum Entzug erfasst ist.”® Ein Abstellen auf die Verfii-
gungsberechtigung an Daten, d.h. des Datenerstellers’ oder aller zivil-
rechtlich erméachtigten Personen,”® kann sich hierfiir nur temporéar eig-
nen, bis in Zukunft fiir die gesamte Rechtsordnung feste Zuordnungskri-
terien (z.B. in Form eines Dateneigentums o0.A.) festgelegt werden.

e) Formulierungsbeispiel

Nach diesen Uberlegungen konnte in Anlehnung an § 246 StGB eine Vor-
schrift entweder als § 246a StGB (um die Nahe zur Unterschlagung zu de-
monstrieren) oder als § 248d StGB (um die Systematik beziiglich der
Nichtkorperlichkeit des Tatobjektes zu wahren) eingefiigt werden, wel-
che wie folgt lauten konnte:

59 Siehe hierzu bereits die Ausfiihrungen in Teil 1 unter B.1.2.

70 So fiir § 248c StGB Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, 47. Aufl. 2025, Rn. 445 m.w.N.
71 Hohmann, in Miinchener Kommentar StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 248c Rn. 8-10.

72 Siehe hierzu bereits die Ausfiihrungen unter A.IL.

78 So fiir § 248c StGB Fischer/StGB-Fischer, § 248c Rn. 3a; MiiKo/StGB-Hohmann, § 248c Rn. 15;
Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, 47. Aufl. 2025, Rn. 445.

74 Fiir das Kriterium des Skripturakts u.a. OLG Nirnberg, Beschl. v. 23.1.2013 - 1 Ws 445/12;
Bdr, in Graf/Jager/Wittig Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2024, § 303a Rn. 12.

75 Fiir das Kriterium des schuldrechtlichen Verhiltnisses u.a. Fischer/StGB-Fischer, § 303a Rn. 6;
Wieck-Noodt, in Miinchener Kommentar StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 303a Rn. 3.
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»I. Wer einen fremden digitalen Gegenstand sich oder einem Dritten
rechtswidrig zueignet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe bestraft.

II. Ist in den Fallen des Absatzes 1 der Gegenstand dem Téater anver-
traut, so ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder Geld-
strafe.“

Zwar sind die Vorschriften des unbefugten ,Hackings“ (88 202a, 202b,
202c¢ StGB) und auch der Datenveranderung (8 303a StGB) aufgrund des
freiwilligen Zuganglichmachens des Ausriistungsgegenstandes in Szena-
rio 1 nicht einschléagig, jedoch wiirde die vorgeschlagene Norm zugleich
auch eine Vortat zur Datenhehlerei (8 202d StGB) darstellen, sozusagen
eine ,,Datenunterschlagung“, welche die WeiterverauBerung von Daten
erfasst und auf den Schutz fremder Rechtspositionen ausgerichtet ist.
Hierzu sollten — dhnlich 88 243 I 2, 263 III 2 StGB - Regelbeispiele und
Qualifikationen erganzt werden, sofern die GewerbsmabBigkeit der Tatbe-
gehung oder die Hochwertigkeit der Daten (z.B. In-Game-Item im Wert
von mehreren Tausend Euro) eine Strafschirfung indizieren, und ein
Strafantragserfordernis fiir geringwertige Féalle durch Verweis auf
§8§ 247, 248a StGB normiert werden.”®

Nicht zu vergessen ist, dass fiir die Einfithrung einer Strafvorschrift ne-
ben der Strafwiirdigkeit auch noch ein Strafbediirfnis notwendig ist. Dies
erfordert nach dem Rechtsstaatsprinzip ein verhaltnisméaBiges Handeln
des Staates. Das Strafrecht soll dabei erst als ultima ratio zum Einsatz
kommen, wobei aufgrund der wachsenden Bedeutung digitaler Giiter
das hohe Schadigungspotential zu beachten ist. Deshalb sollte nicht nur
uber strafrechtliche Regelungen nachgedacht werden, sondern iber
eine Antwort der Rechtsordnung insgesamt.

76 Béhm, Der strafrechtliche Schutz der Inhaberschaft von Kryptowidhrungseinheiten, 2025,
S. 360 ff.; Kronast BayZR 2025/1, 4, 16.
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Die Europiische Menschenrechtskonvention als
Kompass? Ein erweiterter Blick auf das externe
Weisungsrecht gegeniiber der Staatsanwaltschaft nach
8§ 146, 147 GVG

Anneke Petzsche, Bremen”

ABSTRACT

Der Beitrag analysiert, inwiefern die Europaische Menschenrechtskon-
vention (EMRK) als normativer Kompass fiir eine Reform des externen
Weisungsrechts gegeniiber der Staatsanwaltschaft dienen kann. Ausge-
hend von historischen und aktuellen Reformdebatten wird der Status quo
des deutschen Rechts beleuchtet. Dieser wird an den aus Art. 6 EMRK ab-
geleiteten Anforderungen an eine hinreichend unabhéngige Strafverfol-
gung gemessen. Die EMRK verlangt dabei kein bestimmtes Modell, fordert
jedoch effektive Sicherungen gegen politische Einflussnahme. Daraus
ergibt sich Reformbedarf, insbesondere durch gesetzliche Begrenzungen
und Transparenzanforderungen fiir ministerielle Weisungen.

A. Einleitung

Die Diskussion um das externe Weisungsrecht gegeniiber der Staatsan-
waltschaft ist in den letzten Wochen wieder Mal in den medialen Fokus
geriickt. Anlass hierfiir gab eine Pressemitteilung der Justizministerin
von Mecklenburg-Vorpommern, Jacqueline Bernhardt (Die Linke). Darin
erklarte sie, dass sie Ende 2025 einen Erlass unterzeichnet habe, mit dem
sie das externe Weisungsrecht fiir ihr Land quasi auBer Kraft setze,

" Anneke Petzsche, M.Sc. (Oxford), ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht,
Internationales Strafrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Umweltstrafrecht an der Universitat Bremen.

Kontakt: petzsche@uni-bremen.de.

https://doi.org/10.61039/29427509-2026-08
BY ND
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indem sie explizit auf dessen Austibung verzichte.! Diese Erklarung reiht
sich in eine seit Jahrzehnten andauernde Debatte auf politischer und
wissenschaftlicher Ebene ein. Nicht zuletzt hatte die letzte Bundesregie-
rung, die sogenannte Ampelkoalition, den Versuch unternommen, das
Weisungsrecht durch eine gesetzliche Neuregelung zu begrenzen und
transparenter zu gestalten,? dessen Umsetzung infolge des vorzeitigen
Koalitionsbruchs nicht erfolgte.

Die Debatte um das Weisungsrecht wird seit Jahrzehnten mit mehr oder
weniger groBer Intensitat gefithrt® und hat bereits zu verschiedenen Re-
formanstoBen® gefiihrt. Im Zentrum steht die Frage, wie dem Spannungs-
verhaltnis zwischen demokratischer Kontrolle der Strafverfolgung und
der institutionellen Unabhéangigkeit der Staatsanwaltschaft rechtlich an-
gemessen Rechnung getragen werden kann. Kritiker monieren, dass das
bestehende Weisungsrecht in seiner klassischen Auspragung politische
Einflussnahme nicht hinreichend ausschlieBt, wahrend Befiirworter die
demokratische Legitimation und Riickbindung betonen. So kénnte man
meinen, die entscheidenden Argumente seien bereits ausgetauscht.
Doch lohnt es sich aus zwei Griinden diese Debatte erneut aufzugreifen.
Zum einen aufgrund der von Bundesjustizministerin Stefanie Hubig
(SPD) berufenen Expertenkommission zur Strafprozessordnung, die bis
zum Herbst 2026 Vorschlage zur Reform des Strafprozesses erarbeiten
soll.> Zum anderen scheint die européaische Dimension der Problematik
noch nicht hinreichend beleuchtet. Zwar wurde die EU-Ebene spétes-
tens mit dem Urteil des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) aus dem Jahr
2019 in die Diskussion einbezogen. In dieser Entscheidung hat der EuGH

' Siehe Suliak, Weisungsrecht gegeniiber Staatsanwiélten auBer Kraft gesetzt,
https://www.lIto.de/recht/justiz/j/erlass-mecklenburg-vorpommern-externes-weisungsrecht-justiz-
minister-staatsanwaltschaft (zuletzt abgerufen am 9.2.2026).
2 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz, https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetz-
gebungsverfahren/DE/2024_Transparenz_Weisungen.html (zuletzt abgerufen am 9.2.2026).

3 Aus historischer Perspektive Kintzi DRiZ 1987, 457; Krey/Pféhler NStZ 1985, 145; Roxin DriZ 1969,
385; E. Schmidt DRiZ 1957, 273; E. Schmidt DRiZ 1959, 16; zu der aktuelleren Diskussion siehe Ei-
sele/Trentmann NJW 2019, 2365; Frank ZRP 2010, 147; Gdérditz GSZ 2019, 133; Kelker ZStW 118
(2006), 389; W. Maier ZRP 2003, 387; Pfortner KritV 91 (2008), 455; Rautenberg GA 2006, 356; Rebehn
DRiZ 2021, 56; Roxin DRiZ 1997, 109; Rudolph NJW 1998, 1205; Stétzel KritV 93 (2010), 268; Trent-
mann JR 2015, 571; Paeffgen in Duttge/Geilen/Meyer-GoBner/Warda (Hrsg.), GS Schlichter, 2002,
563; Wohlers in Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter (Hrsg.), FS Schroeder, 2006, 735.

4 Siehe u.a. die Ubersicht im Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz (Fn. 2), S. 6 f.,
sowie eben dieses Reformvorhaben, dazu Brocke, in Miinchener Kommentar StPO, 2. Aufl. 2025,
§ 146 GVG Rn. 34 f.; zu fritheren, nicht umgesetzten Reformvorschlagen kritisch Wohlers (Fn. 3),
735, 740 ff.

5 https://www.bmjv.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2025/0925_StPo_Expertenkommis-
sion.html (zuletzt abgerufen am 9.2.2026).
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die Zustandigkeit der deutschen Staatsanwaltschaft zum Erlass eines
Europaischen Haftbefehls - etwas vereinfacht formuliert — mangels hin-
reichender Unabhé&ngigkeit verneint.® Diese Entscheidung sorgte erneut
fur Diskussionen, auch wenn ihre Rechtswirkung auf das Europaische
Haftbefehlsverfahren beschrankt ist und daher mit der Einfiihrung einer
gerichtlichen Uberpriifung’ zunichst eine bereichsspezifische Losung
gefunden wurde.®

Hingegen hat die Ebene der Europaischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) bisher nicht hinreichend Beachtung gefunden. Es scheint jedoch
lohnend, den Blick tiber das nationale Recht hinaus zu richten und den
menschenrechtlichen Rahmen der EMRK als normativen Bezugspunkt in
diese Debatte einzubeziehen. Zwar regelt die EMRK die Stellung der
Staatsanwaltschaft nicht ausdriicklich, sie stellt jedoch mit dem Gebot
eines fairen Verfahrens sowie der Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur
Achtung und Gewahrleistung der Menschenrechte zentrale rechtsstaat-
liche Standards auf. An diesen ist auch die staatsanwaltschaftliche Un-
abhéangigkeit zu messen. Hier setzt dieser Beitrag an: Aus Anlass der ak-
tuellen politischen Debatte und auf Grundlage einer knappen Darstel-
lung des Status quo wird analysiert, inwieweit die EMRK als rechtlicher
Kompass fiir eine Reform des externen Weisungsrechts gegeniiber der
Staatsanwaltschaft dienen kann.

B. Der Status quo

Die Weisungsgebundenheit der Staatsanwaltschaft ist im Gerichtsver-
fassungsgesetz (GVG) normiert: § 146 GVG verpflichtet die Beamtinnen
und Beamten der Staatsanwaltschaft zur Befolgung dienstlicher Anwei-
sungen ihrer Vorgesetzten, § 147 GVG konkretisiert die Aufsichts- und

5 Der EuGH, Rs. C-508/18, C-82/19, ECLLI:EU:C:2019:456 — Vorabentscheidungsersuchen in der Sa-
che OG & PI m.Anm. Ruffert JuS 2019, 920, hatte in unionsrechtlich autonomer Auslegung des Be-
griffs die Eigenschaft als ,,Justizbehorde“ nach Art. 6 I EuHB-Rb (Rb 2002/584/J1) verneint; ausfithr-
lich dazu siehe auch Eisele/Trentmann NJW 2019, 2365; Gdarditz GSZ 2019, 133; kritisch gegeniiber
der Konzeption des EuGH Bdse COLA 57 (2020), 1259, 1281 f.

7 Bei Neuausschreibungen wurde im Wege der gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung fiir Zwe-
cke der Strafverfolgung nach § 77 IRG i.V.m. § 131 I StPO der zustandige Haftrichter und firr Zwecke
der Strafvollstreckung nach 8§ 77 IRG i.V.m. § 457 II StPO das erstinstanzliche Gericht als ,,ausstel-
lende Justizbehorde“ angesehen, wobei die Vorbereitung und Durchfithrung der Entscheidung in
die Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft fallt, siche MiiKo/StPO-Brocke (Fn. 4), 8 146 GVG Rn. 26;
kritisch Wallenta, Deutsche Staatsanwaltschaften zwischen Verfassungsrecht und europaischem
Leitbild, 2021, 28 ff.

8 Zu den Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung auf die deutsche Justizpraxis siche Wallenta
(Fn. 7), 28 ff.
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Leitungsbefugnisse innerhalb der Hierarchie sowie gegeniiber den Jus-
tizministerien des Bundes und der Lander. Daraus ergibt sich eine dop-
pelte Struktur: ein internes Weisungsrecht der Behoérdenleitung und ein
externes Weisungsrecht der Exekutive. Wahrend das interne Weisungs-
recht organisationsrechtlich die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung
sicherstellt und in der Fachliteratur kaum umstritten ist,® konzentriert
sich die o6ffentliche und wissenschaftliche Auseinandersetzung weitge-
hend auf den externen Teil, da dieser eine politische Einflussnahme auf
Einzelfallentscheidungen der Strafverfolgung erméglicht.

Das externe Weisungsrecht ist inhaltlich im Grundsatz umfassend ange-
legt. Es umfasst sowohl generelle Vorgaben als auch Einzelweisungen.
Es kann sich auf Fragen der Rechtsanwendung, der Sachverhaltsermitt-
lung sowie der Beweiswiirdigung erstrecken.'* Auch im Bereich der Op-
portunitatsentscheidungen sind Weisungen moglich.'? Dazu gehort die
Anordnung konkreter ErmittlungsmaBnahmen nach § 161 StPO ebenso
wie die Steuerung der Entscheidung tiber die Erhebung der 6ffentlichen
Klage oder tiber Einstellungen.'® Von erheblicher praktischer Bedeutung
sind zudem die aus dem Weisungsrecht abgeleiteten Berichtspflichten
gegeniiber den Ministerien. Diese konnen regelmaBig oder anlassbezo-
gen eingefordert werden.'* Letzteres geschieht haufig insbesondere bei
Verfahren mit politischer Relevanz. Die Berichtspflichten sind daher im
politischen Kontext von erheblicher Bedeutung, bilden sie doch die not-
wendige Grundlage fiir eine Einflussnahme der Exekutive auf die Staats-
anwaltschaft in Fallen von politischem Interesse."®

9 Markwardt in Schoch/Helgerth/Délling/Konig (Hrsg.), FS Bottcher, 2007, 93, 96; Schaefer in
Michalke/Koberer/Pauly/Kirsch (Hrsg.), FS Hamm, 2008, 643, 648; siehe auch Titz KritV 2010, 260,
263, die entsprechend darauf hinweist, dass seine Berechtigung weitgehend auBBer Frage steht.

10 MiiKo/StPO-Brocke (Fn. 4), § 146 GVG Rn. 11; Krauf, in Léwe/Rosenberg StPO, 27. Aufl. 2022,
§ 146 GVG Rn. 3 ff.; Paeffgen (Fn. 3), 563, 567.

1 MiiKo/StPO-Brocke (Fn. 4), § 146 GVG Rn. 12; H. Mayer, in Karlsruher Kommentar StPO,
9. Aufl. 2023, § 146 GVG Rn. 4 sowie Trentmann JR 2015, 571, 575.

12 MiiKo/StPO-Brocke (Fn. 4), 8§ 146 GVG Rn. 12; Trentmann JR 2015, 571, 575.

13 LR/StPO-Krauf (Fn. 10), § 146 GVG Rn. 5; KK/StPO-H. Mayer (Fn. 11), § 146 GVG Rn. 4; siehe aber
uberzeugend zur ,,Weisungsfeindlichkeit“ des Anfangsverdachts Trentmann JR 2015, 571.

14 LR/StPO-Krauf (Fn. 10), § 146 GVG Rn. 5; KK/StPO-H. Mayer (Fn. 11), § 147 GVG Rn. 1; vgl. auch
BGH NJW 2008, 2057 = BGHSt 52, 220; Eisele/Trentmann NJW 2019, 2365, 2366; Giinter DRiZ 2002,
55, 61 f.; Kelker ZStW 118 (2006), 389, 398 f.

15Vgl. auch Kelker ZStW 118 (2006), 389, 398 f.; W. Maier ZRP 2003, 387, 388, der u.a. auf die Prob-
lematik des so drohenden ,vorauseilenden Gehorsams“ hinweist und dies als ,,systemimmanente
Folge der Weisungsgebundenheit des Staatsanwalts“ bezeichnet. Vertiefend zu der Problematik im
Kontext eines moglichen politischen Missbrauchs des Strafverfahrens siehe Petzsche, Politischer
Missbrauch des Strafverfahrens - Zu einem europaischen SchutzmaBstab und der Missbrauchsresi-
lienz des deutschen Strafprozessrechts, zur Veroffentlichung vorgesehen 2026.
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Das Weisungsrecht ist zwar weitreichend, aber nicht schrankenlos. Ne-
ben der Bindung an Recht und Gesetz nach Art. 20 III GG lassen sich
Grenzen aus dem Legalitatsprinzip (88 152 1II, 170 I StPO) ableiten.'” Da-
nach sind Weisungen grundsatzlich nur zulassig, um rechtswidrige Ent-
scheidungen zu verhindern, wenn in tatsachlicher oder rechtlicher Hin-
sicht ein Entscheidungs- oder Beurteilungsspielraum besteht sowie im
Bereich der Ermessensausiibung.’® Weisungen miissen das Willktrver-
bot und den Gleichbehandlungsgrundsatz beachten und unterliegen dem
Verbot justizfremder Erwagungen. Sie miissen ihrerseits frei von Ermes-
sensfehlern sein.' Das bedeutet beispielsweise, dass der oder die
Dienstvorgesetzte eine Anklageerhebung trotz des Fehlens eines hinrei-
chenden Tatverdachts nicht anordnen darf, aber die Beachtung der eige-
nen Einschatzung anordnen kann, wenn die Sach- und Beweislage unter-
schiedliche Einschatzungen der Erfolgsaussichten einer Anklageerhe-
bung zulasst und diese vertretbar sind.?° Erkennbar rechtswidrige Wei-
sungen?' sind nach geltendem Recht fiir die anordnende Person strafbar
(vgl. 88 344, 345, 258a StGB) und binden auch die angewiesene Person
nicht.?* Insofern ist die zulassige Einflussnahme strafrechtlich einge-
grenzt.?® Dies markiert jedoch nur die &uBersten Grenzen, innerhalb de-
rer noch ein erheblicher Spielraum besteht. Insgesamt verbleiben erheb-
liche Raume, in denen Anweisungen erfolgen konnen. Dieses Lagebild
soll im Folgenden in den menschenrechtlichen Kontext eingefiigt wer-
den, um die Frage zu beantworten, ob die EMRK den Weg fiir eine Reform
Zu weisen vermag.

16 KK/StPO-H. Mayer (Fn. 11), § 146 GVG Rn. 5; LR/StPO-Krauf} (Fn. 10), § 146 GVG Rn. 13.

17 Vertiefend MiiKo/StPO-Brocke (Fn. 4), § 146 GVG Rn. 14 ff.; LR/StPO-Krauf (Fn. 10), § 146 GVG
Rn. 13; Krey/Pféhler NStZ 1985, 145, 150 ff., die zwischen internem und externem Weisungsrecht
differenzieren und fiir letzteres engere Grenzen ziehen; Trentmann JR 2015, 571, 574. Zu der Unzu-
lassigkeit einer Weisung, soweit sie das Legalitatsprinzip verletzt: BGH NJW 1960, 2346 = BGHSt 15,
155, 159, 161; Liittger GA 1957, 193, 216; Roxin DRiZ 1997, 109, 118.

18 Vertiefend Paeffgen (Fn. 3), 563, 575 ff.; siehe aber zu den Schranken auch im Bereich des Oppor-
tunitatsprinzips Krey/Pfohler NStZ 1985, 145, 149 f.

19 MiiKo/StPO-Brocke (Fn. 4), § 146 GVG Rn. 16.

20 So bereits Liittger GA 1957, 193, 217.

21 Vertiefend zu der Frage, wann Weisungen als rechtswidrig anzusehen sind, Paeffgen (Fn. 3), 563,
575 ff.

2 MiiKo/StPO-Brocke (Fn. 4), § 146 GVG Rn. 15; LR/StPO-Krauf3 (Fn. 10), § 146 GVG Rn. 13; KK/StPO-
H. Mayer (Fn. 11), § 146 GVG Rn. 11; Kintzi DRiZ 1987, 457, 462; Liittger GA 1957, 193, 216 f,;
Paeffgen (Fn. 3), 563, 581 f.: ,der zentrale Korrekturmechanismus*“.

2 Vgl. Paeffgen (Fn. 3), 563, 575.
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C. Die (Richtungs-)Vorgaben der EMRK

Der menschenrechtliche Kontext des externen Weisungsrechts scheint
bisher wenig beachtet. Die Diskussion in Deutschland erfolgte bisher
vorwiegend mit Blick auf das deutsche (Verfassungs-)Recht.** Wahrend
die unionsrechtliche Diskussion insbesondere durch das Urteil des
EuGH aus dem Jahr 2019 gepragt ist, das eine hinreichende Unabhéngig-
keit der Staatsanwaltschaft verneint hatte,? ist die Ebene der EMRK bis-
lang nicht systematisch in die Debatte einbezogen worden. Gerade die
dort verankerten Anforderungen an ein faires Verfahren legen jedoch
eine strukturelle Uberpriifung des bestehenden Weisungsrechts nahe.
Zwar benennt die Konvention in Art. 6 EMRK die Staatsanwaltschaft
nicht ausdriicklich, sie adressiert jedoch iiber das Leithild des fairen
Verfahrens die gesamte Architektur des Strafprozesses und damit auch
jene organisatorischen und personellen Voraussetzungen, die eine faire
Strafverfolgung sicherstellen. Somit entfaltet Art. 6 EMRK eine normative
Wegweisung fiir deren Ausgestaltung.

Die politischen Organe des Europarats haben diesen Zusammenhang
frithzeitig und deutlich akzentuiert. Bereits 2009 forderte die Parlamen-
tarische Versammlung (PACE) unmissverstiandlich, Staatsanwaltinnen
und Staatsanwalte vor politischer Einflussnahme zu schiitzen und Ein-
zelweisungen der Justizministerien zu unterbinden. In der Resolution
1685/2009 hei3t es dazu ausdriicklich:

»Prosecutors must be allowed to perform their tasks without interfer-
ence from the political sphere. They must be shielded from instruc-
tions pertaining to individual cases, at least where such instructions
would prevent an investigation from proceeding to court.“?

Fir Deutschland wurde zudem die Abschaffung ministerieller Einzelwei-
sungen ausdriicklich angemahnt. Dementsprechend heif3t es spater in
der Resolution unmissverstandlich:

24 Dazu auch Gdrditz GSZ 2019, 133, 136.

% EuGH, Rs. C-508/18, C-82/19, ECLI:EU:C:2019:456 — Vorabentscheidungsersuchen in der Sache
OG & PL.

26 punkt 3.2 der am 30.9.2009 von der Parlamentarischen Versammlung des Europarats beschlosse-
nen Resolution 1685/2009 zu ,,Allegations of politically motivated abuses of the criminal justice sys-
tem in Council of Europe member states“.
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»The assembly calls on Germany to [...] abolish the possibility for min-
isters of justice to give the prosecution instructions concerning indi-
vidual cases.“?

In dieselbe Richtung wies auch der Bericht der Staatengruppe des Euro-
parats gegen Korruption (GRECO) vom 10.10.2014.28 Solche Impulse sind
zwar rechtlich nicht bindend, markieren aber einen konsistenten euro-
paischen Erwartungshorizont.

Entscheidend sind dariiber hinaus die den nationalen Gesetzgeber bin-
denden Vorgaben der EMRK. In diesem Kontext ist zunachst zu beachten,
dass die EMRK anders als an den gerichtlichen Spruchkoérper keine aus-
driicklichen Anforderungen an die Ausgestaltung der Rechtsstellung der
Staatsanwaltschaft stellt. Der fiir das Strafverfahren zentrale
Art. 6 EMRK spricht in seinem ersten Absatz lediglich von dem ,unab-
héangigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht“, nicht
aber von der Staatsanwaltschaft. Gleichwohl lassen sich aus der Kon-
ventionsgarantie gewisse Anforderungen ableiten. Denn auch die Staats-
anwaltschaft hat zur Fairness des Strafverfahrens im Sinne von
Art. 6 EMRK beizutragen. Dies bedeutet zunéchst einmal, dass (auch) die
Staatsanwaltschaft im konkreten Fall die Rechte des Beschuldigten aus
Art. 6 EMRK zu wahren und zu schiitzen hat. Dartiber hinaus muss die
Staatsanwaltschaft aber auch so ausgestaltet sein, dass sie institutionell
zum Schutz der Fairness des Verfahrens (und der anderen Konventions-
garantien) beitragt und diesen mit sicherstellt.

Denn aus Art. 6 EMRK ergibt sich tiber den Einzelfall hinaus die allge-
meine Verpflichtung der Konventionsstaaten, ein leistungsfahiges Jus-
tizsystem nicht nur zu schaffen, sondern auch zu erhalten, damit die Ge-
richte die Garantien des Art. 6 EMRK wirksam umsetzen kénnen.* Das
Strafverfahren muss dem enthaltenen Fairnessgebot umfassend genii-
gen, denn das Recht auf ein faires Verfahren ist ein verbindlicher

27 PACE, Doc. 11993 v. 7.8.2009, Punkt 5.4.3.

28 Vierte Evaluierungsrunde, Korruptionsprivention in Bezug auf Abgeordnete, Richter und Staats-
anwalte, Evaluierungsbericht Deutschland, verabschiedet auf der 65. Vollversammlung,
Greco Eval IV Rep (2014) 1 E, StraBburg, 10.10.2014, VI., 252, vii. Konkret wurde empfohlen, das
Recht der Justizminister, im Einzelfall externe Weisungen zu erteilen, abzuschaffen oder Transpa-
renz zu garantieren und Weisungen, auf eine Strafverfolgung zu verzichten, spezifischer Kontrolle
zu unterwerfen, siehe LR/StPO-Krauf3 (Fn. 10), § 146 GVG Rn. 33; Rautenberg ZRP 49 (2016), 38.

2 EGMR, Gast u. Popp/Deutschland, Urt. v. 25.2.2000, No. 29357/95, Rn. 75 = NJW 2001, 211; Metz-
ger/Deutschland, Urt. v. 31.5.2001, No. 37591/97, Rn. 42 = NJW 2002, 2856; Satzger, in SSW StPO,
6. Aufl. 2025, Art. 6 EMRK Rn. 17; Harrendorf/Kénig/L. Voigt, in Handkommentar EMRK, 5. Aufl.
2023, Art. 6 EMRK Rn. 30.
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WertungsmaBstab fiir die gesamte Verfahrensgestaltung.?® Dies betrifft
auch die Stellung der Staatsanwaltschaft, die ein wesentliches Element
einer funktionierenden Justiz darstellt. In diesem Zusammenhang ist von
Bedeutung, dass Art. 6 EMRK eine allgemeine Garantie enthélt, die Biir-
gerinnen und Biirger umfassend vor missbrauchlicher Anwendung und
Auslegung von Verfahrensvorschriften sowie willkiirlichen Verfolgungs-
praktiken zu schiitzen.*!

Um den vorgesehenen Missbrauchs- und Willkiirschutz im Strafverfah-
ren zu gewahrleisten, lassen sich aus Art. 6 EMRK bestimmte Anforde-
rungen an die Stellung der Staatsanwaltschaft konkretisieren. Zunéichst
aber folgt daraus nicht, dass die EMRK eine bestimmte Ausgestaltung der
Rechtsstellung verlangt. Diese iiberlasst sie dem innerstaatlichen Recht.
Der EGMR selbst betont:

»The Court is not oblivious to the fact that a variety of State prosecu-
tion systems and divergent procedural rules for conducting criminal
investigations may be compatible with the Convention, which does
not contemplate any particular model in this respect.“3?

Es sind verschiedene Ausgestaltungen denkbar, die von einer volligen
Unabhéngigkeit® bis hin zu einer Unterordnung unter die Exekutive rei-
chen, sofern letztere mit ausreichenden Schutzmechanismen gegen un-
zulassige Einflussnahme verbunden ist. Zwar hat sich der EGMR bislang
nicht konkret zur abstrakten Frage der Unabhéangigkeit der Staatsanwalt-
schaft geauBert, doch lasst sich aus verschiedenen Entscheidungen ein
gewisses Leitbild einer von den politischen Akteuren hinreichend unab-
hangigen Staatsanwaltschaft ableiten. So hat der Gerichtshof in einem
Urteil, in dem ein Staatsanwalt eine Verletzung von Art. 10 EMRK geltend
gemacht hatte, weil er wegen seiner Bemithungen, Einflussnahme und
Korruption in der Staatsanwaltschaft aufzudecken, entlassen worden
war, ausgefiihrt:

30 Esser, in Lowe/Rosenberg StPO, 27. Aufl. 2024, Art.6 EMRK Rn. 260; Bottke in
Eser/Goydke/Maatz/Meurer (Hrsg.), FS Meyer-GoBner, 2001, 73; Schaefer in Hanack/Hil-
ger/Mehle/Widmaier (Hrsg.), FS Riess, 2002, 491.

31 Meyer, in Systematischer Kommentar StPO, 6. Aufl. 2023, Art. 6 EMRK Rn. 576.
32 EGMR, Kolevi/Bulgarien, Urt. v. 5.11.2009, No. 1108/02, Rn. 208 = BeckRS 2009, 141262.
3% Wie beispielsweise in Italien.
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,In this context the Court considers it necessary to reiterate that in a
democratic society both the courts and the investigation authorities
must remain free from political pressure.“®*

Der Gerichtshof erkennt somit an, dass eine gewisse Unabhéangigkeit der
Strafverfolgungsbehorden von der Politik ein wesentliches Element einer
demokratischen Gesellschaft und Voraussetzung fiir die effektive Durch-
setzung der Konventionsrechte ist. Die generelle Bedeutung, die der
EGMR unabhéangigen Ermittlungen beimisst, wird auch im Zusammen-
hang mit seiner Rechtsprechung zu den Schutzpflichten aus
Art. 2 EMRK® deutlich. Dort betont er, dass effektive Ermittlungen vo-
raussetzen, dass die mit deren Durchfithrung betrauten Personen recht-
lich und tatsachlich unabhéngig und unparteiisch sind.* Dies gilt —je
nach Ausgestaltung des jeweiligen Strafverfahrens — nicht nur fiir die Po-
lizei, sondern selbstverstandlich auch fiir die Staatsanwaltschaft, soweit
diese an den Ermittlungen beteiligt ist. Zu den konkreten Anforderungen
fihrt der Gerichtshof aus:

»<Independence and impartiality in cases involving high-ranking pros-
ecutors or other officials may be secured by different means, such as
investigation and prosecution by a separate body outside the prose-
cution system, special guarantees for independent decision making
despite hierarchical dependence, public scrutiny, judicial control or
other measures. [...] The system chosen by the member State con-
cerned must however guarantee, in law and in practice, the investiga-
tion's independence and objectivity in all circumstances and regard-
less of whether those involved are public figures.”%”

Aus der EMRK lasst sich somit das Leitbild einer unabhéngigen Strafver-
folgung ableiten,*® wenngleich die konkrete Ausgestaltung dieser Ge-

34 EGMR, Guja/Moldau, Urt. v. 12.2.2008, No. 14277/04, Rn. 86 = BeckRS 2011, 77277.

% Zu den aus Art. 2 EMRK abgeleiteten ,,positive obligations“, sieche EGMR, Grams/Deutschland,
Urt. v. 5.10.1999, No. 33677/96 = NJW 2001, 1989; EGMR, Ogur/die Tiirkei, Urt. v. 20.5.1999,
No. 21594/93, Rn. 86 ff. = NJW 2001, 1991, 1903 f.

36 EGMR, Kolevi/Bulgarien, Urt. v. 5.11.2009, No. 1108/02, Rn. 193 = BeckRS 2009, 141262: ,for an
investigation to be effective, persons responsible for carrying out the investigation must be inde-
pendent and impartial, in law and in practice“ sowie EGMR, Ramsahai u.a./die Niederlande,
Urt. v. 3.3.2005, No. 52391/99 = BeckRS 2005, 158520, Rn. 325 und 333-346; Scavuzzo-Hager
u.a./die Schweiz, Urt. v. 30.11.2004, No. 41773/98 = BeckRS 2004, 155264, Rn. 78 und 80-86; Ergi/die
Ttirkei, Urt. v. 28.7.1998, No. 23818/94, Rn. 83-84.

57 EGMR, Kolevi/Bulgarien (Fn. 36), Rn. 208.

38 So misst der Gerichtshof der Unabhéngigkeit und politischen Neutralitat der Strafverfolgungsor-
gane auch ein offentliches Interesse bei EGMR, Guja/Moldau, Urt. v. 12.2.2008, No. 14277/04
=BeckRS 2011, 77277, Rn. 90: ,,The Court observes that it is in the public interest to maintain con-
fidence in the independence and political neutrality of the prosecuting authorities of a State.“; vgl.
auch EGMR, Prager und Oberschlick/Osterreich, Urt. v. 26.4.1995, No. 15974/90 = BeckRS 1995,
124716, Rn. 34, Series A Nr. 313.
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wahrleistung dem innerstaatlichen Recht tiberlassen bleibt.*® Gleich-
wohl lassen sich gewisse Grenzen ziehen. Eine uneingeschrankte Abhan-
gigkeit von der Exekutive diirfte beispielsweise nicht zulassig sein. Erfor-
derlich ist vielmehr eine hinreichende, rechtlich geregelte und abgesi-
cherte Unabhangigkeit. Fraglich ist jedoch, was genau diese ausmacht.

Auch wenn sich der EGMR zur Frage der Unabhéangigkeit der Staatsan-
waltschaft bisher kaum konkret geduBert hat, lassen sich aus seiner
Rechtsprechung gewisse Anforderungen ableiten. Denn die Ausfiithrun-
gen zur notwendigen Unabhéngigkeit des gerichtlichen Spruchkérpers
lassen sich in gewissem Umfang auch auf die Staatsanwaltschaft {iber-
tragen.* Dies gilt umso mehr, als je nach Ausgestaltung des Systems
nicht nur die Staatsanwaltschaft, sondern auch eine Ermittlungs- bzw.
Untersuchungsrichterin oder ein -richter fiir die Ermittlungsfithrung zu-
standig sein kann.*' Nur das (konventionskonforme) Zusammenwirken
beider Institutionen kann den von der EMRK geforderten ausreichenden
Schutz des Strafverfahrens vor Willkiir und Missbrauch gewéahrleisten.

Aus Art. 6 EMRK ergibt sich insofern, dass der gerichtliche Spruchkorper
bestimmte Voraussetzungen erfiillen muss, um den Anforderungen der
Konventionsgarantie gerecht zu werden. So muss das Gericht unabhéan-
gig und unparteiisch sein und auf einem Gesetz beruhen. Diese Anforde-
rungen hat der EGMR in einer umfangreichen Rechtsprechung konkreti-
siert. So verlangt die Unabhangigkeit im Sinne des Art. 6 EMRK beispiels-
weise, dass das Gericht frei von Einfliissen der Exekutive, der Legisla-
tive, der Konfliktparteien und anderer Interessengruppen ist.** Die Ein-
haltung dieses Gebots der Unabhéngigkeit beurteilt der EGMR anhand
der gesetzlichen Ausgestaltung der Stellung des Gerichts. Als Kriterien
zieht der Gerichtshof u.a. die Art und Weise der Ernennung der Mit-

39Vgl. EGMR, Kolevi/Bulgarien (Fn. 36), Rn. 208: ,It is not the Court's task to determine which system
best meets the requirements of the Convention.“

40 S0 auch Noguera, Independence and Autonomy of Prosecutors in Europe: Opinion No. 16 (2021)
of the Consultative Council of European Prosecutors (CCPE) of the Council of Europe, 108, 115; Con-
sultative Council of European Prosecutors, CCPE (2021) 6, S. 6, wonach die Unabhéangigkeit und Au-
tonomie der Staatsanwaltschaften ,,eine unverzichtbare Begleiterscheinung der Unabhéngigkeit der
Richterschaft“ darstellt.

41 So war es auch in Deutschland bis 1974. Zu dem franzoésischen ,juge d’instruction“ siehe Der-
vieux/Benillouche/Bachelet in Delmas-Marty/Spencer (Hrsg.), European Criminal Procedures, 2002,
The French System, 218, 229 f.

42 EGMR, Vasilescu/Rumdénien, Urt. v. 22.5.1998, No. 27053/95, Rn. 41 = BeckRS 1998, 156457;
SSW/StPO-Satzger (Fn. 29), Art. 6 EMRK Rn. 23.
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glieder des Gerichts*® sowie die Dauer ihrer Amtszeit heran.** Dartiber
hinaus miissen ausreichende SchutzmaBnahmen gegen eine Einfluss-
nahme von auBBen bestehen.*® Diese Anforderungen lassen sich auf die
Staatsanwaltschaft ibertragen. Zunachst muss auch ihre Stellung hin-
reichend gesetzlich abgesichert sein. Die Ernennung und Abberufung
von Staatsanwaltinnen und Staatsanwéalten muss gesetzlich geregelt und
an sachgerechte Kriterien gebunden sein, um eine hinreichende Unab-
hangigkeit zu gewahrleisten. Es miissen ausreichende SchutzmaBnah-
men gegen unzuldssige Einflussnahme von auBBen bestehen. Nur durch
solche MaBnahmen kann die Staatsanwaltschaft die Fairness des Verfah-
rens im Sinne von Art. 6 EMRK absichern und den von der EMRK gefor-
derten Schutz vor Willkiir und politischem Missbrauch im Strafverfahren
bieten. Ob die nationale Ausgestaltung dem genitigt, kann jedoch nur im
Rahmen des jeweiligen nationalen Systems beurteilt werden.

D. Der durch das deutsche Recht zu beschreitende Weg

Angesichts dieser Wegweisung durch die EMRK stellt sich die Frage, ob
die derzeitige Ausgestaltung der Rechtsstellung der Staatsanwaltschaft
im deutschen Recht den Anforderungen geniigt. Problematisch ist dies
insbesondere im Hinblick auf das externe Weisungsrecht. Zwar sind
—wie oben dargestellt — gewisse Grenzen dieses Rechts anerkannt, die
sich insbesondere aus der Bindung an Recht und Gesetz sowie dem Le-
galitatsprinzip ableiten. Doch bieten diese aus mindestens zwei Griinden
keinen hinreichenden Schutz. Zum einen belassen sie — auch mangels
rechtlicher Verankerung - einen erheblichen Spielraum, der gerade auch
die Einflussnahme auf konkrete Einzelfille betrifft. Dieser Spielraum
wirkt sich vor allem zugunsten des Weisungsgebers aus und lasst Raum
fiir politischen Missbrauch. Zum anderen fehlt es mangels hinreichender
Transparenz auch iiberhaupt an einer in jedem Fall gewéahrleisteten
Uberpriifbarkeit. Dies giltinsbesondere fiir den Einzelfall, da solche Wei-

4 Dazu vertiefend siehe Meyer, in Karpenstein/Mayer EMRK, 3. Aufl. 2022, Art. 6 EMRK Rn. 53.

4 Siehe EGMR, Findlay/das Vereinigte Kénigreich, Urt. v. 25.2.1997, No. 22107/93, Rn. 73 = BeckRS
1997, 129556; Campbell u. Fell/das Vereinigte Konigreich, Urt. v. 28.6.1984, No. 7819/77 u. 7878/77,
Rn. 78 = BeckRS 1984, 110599; Bryan/das Vereinigte Konigreich, Urt. v. 22.11.1995, No. 19178/91,
Rn. 37 = BeckRS 1995, 124018; Maktouf u. Damjanovié/Bosnien und Herzegowina, Urt. v. 18.7.2013,
No. 2312/08 u. 34179/08 = BeckRS 2013, 12859, Rn. 49 sowie SSW/StPO-Satzger (Fn. 29),
Art. 6 EMRK Rn. 23; HK/EMRK-Harrendorf/Kénig/L. Voigt (Fn. 29), Art. 6 EMRK Rn. 66 ff.

4% EGMR, Mustafa Tun¢ und Fecire Tung/die Tiirkei (GK), Urt. v. 14.4.2015, No. 24014/05 = BeckRS
2015, 131045, Rn. 221; Findlay/das Vereinigte Konigreich (Fn. 44), Rn. 73; Bryan/das Vereinigte Ko-
nigreich, Urt. v. 22.11.1995, No. 19178/91 = BeckRS 1995, 12408, Rn. 37.
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sungen, sofern sie iiberhaupt schriftlich erfolgen, als Akteninhalt der
strafbewehrten Geheimhaltung unterliegen (vgl. § 353d StGB). Demge-
geniiber ist bei allgemeinen Weisungen naturgemaB eine gewisse Trans-
parenz gewéhrleistet, sodass die Gefahr des Missbrauchs deutlich gerin-
ger ist.*® Hinzu kommt, dass bereits die Existenz eines Weisungsrechts,
mit dessen Anwendung im Hintergrund subtil gedroht werden kann,
wenn dem jeweiligen politischen Willen nicht entsprochen wird, eine
mittelbare politische Einflussnahme ermdoglicht.

Mithin stellt sich die Frage, welche Konsequenzen sich aus den heraus-
gearbeiteten europiischen Vorgaben fiir das deutsche Recht ergeben.
Wie bereits festgestellt, verlangt der europaische Schutzmafstab nicht
die Schaffung einer von der Exekutive vollig unabhangigen Staatsanwalt-
schaft. Er lasst eine solche zu, verlangt sie aber nicht. Sieht die Rechts-
stellung der Staatsanwaltschaft aber eine Abhangigkeit von der Exeku-
tive vor, so kommt es entscheidend darauf an, dass die konkrete Ausge-
staltung im nationalen Recht gleichwohl ein hinreichend unabhangiges
Handeln gewihrleistet und eine unzulassige politische Einflussnahme
verhindert. Nach alledem ist das externe Weisungsrecht im deutschen
Recht zwar nicht zwingend abzuschaffen,*” jedoch in seiner Ausiibung
einer strengeren Kontrolle zu unterwerfen. Auch ein externes Weisungs-
recht im Einzelfall kann zuldssig sein, sofern klare Grenzen gesetzt wer-
den, die sicherstellen, dass die beeinflusste Entscheidung noch im Rah-
men von Recht und Gesetz bleibt. Eine ausdriickliche gesetzliche Veran-
kerung der materiellen Grenzen erscheint daher notwendig. Dabei sollte
insbesondere festgelegt werden, dass jegliche Weisungen frei von justiz-
fremden Erwagungen zu ergehen haben.*® Dies sichert ihre Einhaltung

46 Sjehe auch Frank ZRP 2010, 147, 148.

47 Die Abschaffung des ministeriellen Einzelweisungsrechts bei Fortbestand allgemeiner, transpa-
renter Leitlinien wiirde jedoch das Risiko informeller oder subtiler Einflussnahme in politisch sen-
siblen Verfahren reduzieren und zugleich die demokratische Verantwortungszurechnung tiber ge-
nerelle Politikziele wahren. Ausfiihrliche Argumente dafiir finden sich bei Petzsche, Politischer
Missbrauch des Strafverfahrens - Zu einem europaischen SchutzmaBstab und der Missbrauchsresi-
lienz des deutschen Strafprozessrechts, zur Veroffentlichung vorgesehen 2026. Fiir ein Abschaffen
spricht dariiber hinaus ganz praktisch, dass es solche Staatsanwalte in Deutschland bereits gibt und
sie ihre Funktion bisher ohne Probleme voll erfiillen. Denn die deutschen Delegierten Europaischen
Staatsanwaltinnen und -staatsanwélte sind — entsprechend den europaischen Vorgaben - vollig un-
abhangig von politischen Weisungen. Fiir sie gilt nach § 511 EUStAG eine Ausnahme. Sie sind in ih-
rer Eigenschaft als DEStA ausschlieBlich den Weisungen und der Aufsicht nach MaBgabe der
Verordnung (EU) 2017/1939 unterstellt. 88 144-147 GVG finden auf sie keine Anwendung, wie in
§ 512 EUStAG Kklargestellt wird.

48 Dies entspricht dem vorgelegten Referentenentwurf der Ampel-Regierung (Referentenentwurf des
Bundesministeriums der Justiz [Fn. 2], S. 3), in dem ein neuer § 146 II GVG mit folgendem Wortlaut
vorgeschlagen wurde:
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ab, denn die fehlende Verankerung tragt zu Unsicherheiten und proble-
matischen Spielraumen bei. Um die Einhaltung dieser Grenzen zu ge-
wahrleisten, ist es dariiber hinaus entscheidend, dass die Uberpriifbar-
keit durch Transparenz sichergestellt ist. Dies konnte durch ein Schrift-
lichkeitserfordernis erreicht werden, das zumindest eine interne Trans-
parenz gewdahrleisten wiirde. Moglich ware eine Regelung dergestalt,
dass — wie auch im gescheiterten Reformvorschlag der Ampelkoalition
vorgesehen*® — Weisungen schriftlich erteilt und begriitndet werden miis-
sen.

Eine Reform des externen Weisungsrechts erscheint im Kontext des eu-
ropaischen Rechtsrahmens somit als notwendig. Die EMRK verlangt zur
Absicherung eines fairen Verfahrens als Minimum eine klare Transpa-
renzregelung fiir externe Weisungen sowie eine — gesetzlich verankerte —
inhaltliche Begrenzung insbesondere von Einzelweisungen. Die Frage,
ob das Einzelweisungsrecht dariiber hinaus ganz abgeschafft werden
sollte, bleibt damit eine rechtspolitische Frage, fiir die die EMRK zwar
eine Richtung vorgibt, dies aber nicht zwingend vorschreibt.

E. Fazit

Die Debatte um das externe Weisungsrecht gegeniiber der Staatsanwalt-
schaft ist mehr als eine organisationsrechtliche Detailfrage; sie beriithrt
das Fundament eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens. Die aktuelle
deutsche Ausgestaltung verfolgt eine doppelte Logik: interne Hierarchie
zur Sicherung einheitlicher Rechtsanwendung und externe Steuerungs-
befugnis zur demokratischen Riickbindung. Diese Konstruktion ist histo-
risch gewachsen und materiell begriindbar, erzeugt aber — gerade im Ein-
zelfall - strukturierte Einfallstore fiir politische Einflussnahme, die we-
der durch bloBe Appelle zur ,maBvollen Ausiibung“ noch durch eine un-
geschriebene Selbstbindung verlasslich eingehegt werden.

,Weisungen zur Sachleitung durch Vorgesetzte nach § 147 haben den Legalititsgrundsatz
(8 152 Absatz 2 der Strafprozessordnung) zu beachten und sind nur zulassig

1. zur Verhinderung rechtswidriger Entscheidungen,

2. soweit in tatsachlicher oder rechtlicher Hinsicht ein Entscheidungs- oder Beurteilungsspielraum
besteht oder

3. im Bereich der Ermessensausiibung.

Sie ergehen frei von justizfremden Erwigungen.

Eine entsprechende Regelung ist zu befiirworten, da sie den Vorgaben der EMRK entspricht.
4 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz (Fn. 2), S. 3.
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Wie aufgezeigt, bietet die bisher unterbelichtete Ebene der EMRK hier ei-
nen wichtigen Kompass: Zwar gibt die EMRK kein starres Modell der
Strafverfolgung vor, verlangt aber eine hinreichende Gewéihrleistung der
Unabhiangigkeit der Strafverfolgung. In dieser Gesamtschau zeigt sich
Reformbedarf, ohne dass eine radikale Systemumstellung zwingend er-
forderlich ware. In seiner gegenwartigen Breite und Intransparenz ist
das externe Weisungsrecht jedoch nur bedingt mit dem menschenrecht-
lichen Mindeststandard kompatibel. Problematisch ist weniger die
(nachweislich) seltene Ausiibung formaler Einzelweisungen als deren
bloBe Moglichkeit in Kombination mit Berichtswesen und informellen
Kommunikationskanéalen. Genau hier entsteht ein struktureller Anreiz
zur Einflussnahme und eine Wahrnehmungsliicke, die das Vertrauen in
die Objektivitat der Strafverfolgung beschadigt. Die EMRK verlangt kei-
nen vollstandigen Verzicht auf politische Riickbindung, wohl aber funk-
tionsfeste Sicherungen gegen missbrauchliche Steuerung in Form klarer,
geregelter materieller Grenzen sowie eines zwingenden Schriftlichkeits-
und Begriindungserfordernisses. Wo diese fehlen, verbleiben Raume fir
eine unzulassige politische Einflussnahme - und das geniigt dem euro-
paischen MaBstab nicht. Es ware daher zu wiinschen, dass ein weiterer
Versuch der Reform des externen Weisungsrechts unternommen und
dabei dem européaischen Kompass gefolgt wiirde.

Dieses Reformziel ist nicht allein normativ motiviert. Es dient in erster
Linie einem Gut, das rechtsstaatliche Systeme tragt: Vertrauen. Da die
Strafverfolgung tiber erhebliche Eingriffs- und Steuerungsmacht verfiigt,
leidet die Akzeptanz von Entscheidungen und die Autoritat des Rechts
insgesamt, wenn der Eindruck entsteht, dass politische Opportunitat
auch nur potenziell die Richtung vorgibt. Ein System, das Einflusskanéle
transparent macht und somit Rechenschaft erzwingt, schiitzt nicht nur
die Rechte von Beschuldigten, sondern auch die demokratische Kultur,
die auf rechtsstaatliche Verfahren vertraut. Damit ist die Linie klar: Das
deutsche Recht erfiillt zwar viele Elemente eines fairen Strafverfahrens,
verfehlt aber die Anforderungen der EMRK an eine hinreichend unabhén-
gige Strafverfolgungsbehorde. Der Weg zur Konvergenz ist leicht reali-
sierbar —tiber Transparenz und gesetzlich verankerte materielle Schran-
ken. Die EMRK weist den Weg.
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Die strafrechtliche Regulierung
personlichkeitsrechtsverletzender Deepfakes

Anja Schmidt, Halle"

ABSTRACT

Es ist immer einfacher, Deepfakes selbst herzustellen und anderen di-
gital zuganglich zu machen. Der Bundesrat hat vor diesem Hintergrund
einen Gesetzentwurf zur Kriminalisierung personlichkeitsrechtsverlet-
zender Deepfakes eingebracht, zudem wurde ein Referentenentwurf des
BMJV veroffentlicht. In diesem Beitrag werden das Phanomen personlich-
keitsrechtsverletzender Deepfakes umrissen, seine Strafwiirdigkeit auf-
gezeigt und vor dem Hintergrund des geltenden Rechts der Gesetzesent-
wurf des Bundesrates bewertet.

Aufgrund des technologischen Fortschritts ist es immer einfacher, KI-ge-
nerierte Deepfakes mittels einfach bedienbarer Apps selbst herzustellen
und etwa iiber Messengerdienste und Onlineplattformen anderen zu-
ganglich zu machen. Dabei kann es unter anderem zu schwerwiegenden
Personlichkeitsrechtsverletzungen kommen. Im August 2025 hat der
Bundesrat vor diesem Hintergrund einen Entwurf eines Gesetzes zum
strafrechtlichen Schutz von Personlichkeitsrechten vor Deepfakes in den
Bundestag eingebracht.” Zudem wurde Mitte April ein Referentenent-
wurf des Bundesministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutz verof-
fentlicht.?

° Privatdozentin Dr. Anja Schmidt, Martin-Luther-Universitiat Halle-Wittenberg. Kontakt:
anja.schmidt@jura.uni-halle.de.

! BT-Drs. 21/1383. Ein gleichlautender Gesetzentwurf des Bundesrates vom August 2024
(BT-Drs. 20/12605) hatte sich mit dem Ablauf der 20. Wahlperiode erledigt.

2 Abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2026_Gesetz_ge-
en_digitale_Gewalt.html (zuletzt abgerufen am 20.4.2026).
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BY ND
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In diesem Beitrag werden das Phanomen und der Begriff von Deepfakes
umrissen, die Personlichkeitsrechte verletzen konnen (A.). Danach wird
gezeigt, inwieweit das Herstellen, Verwenden und Zuganglichmachen
personlichkeitsrechtsverletzender Deepfakes strafwiirdig (B.) und de
lege lata strafrechtlich erfasstist (C.). AnschlieBend wird der Gesetzent-
wurf des Bundesrates mit einigen Beziigen zum Referentenentwurf des
BMJV? kritisch gewtirdigt (D.).

A. Persodnlichkeitsrechtsverletzende Deepfakes als digitales Phdnomen
I. Deepfakes allgemein

Art. 3 Nr. 60 der KI-Verordnung der Europaischen Union definiert einen
»,2Deepfake“ als einen durch KI, also deep learning, erzeugten oder mani-
pulierten Bild-, Ton- oder Videoinhalt, der wirklichen Personen, Gegen-
stdnden, Orten, Einrichtungen oder Ereignissen dhnelt und einer Person
falschlicherweise als echt oder wahrheitsgemaf3 erscheinen wiirde.*
Deepfakes werden elektronisch durch neuronale Netze generiert. Neu-
ronale Netze sind eine Form kiinstlicher Intelligenz, die nicht nur Muster
in Daten erkennen, sondern auch neue Daten synthetisieren kénnen.®

Thren Ursprung haben Deepfakes auf der Plattform Reddit, auf der ein
Nutzer namens ,deepfake“ im Jahr 2017 pornographische Videos ein-
stellte, wobei er auf die Korper der Darstellerinnen Gesichter berithmter
Schauspielerinnen montiert hatte. Seit 2020 ist eine Open-Source-Soft-
ware verfiigbar, mit der Deepfake-Videos in hoher Qualitat hergestellt
werden kénnen; es gibt Unternehmen, die die Herstellung von Deepfakes
anbieten, und Apps, mit denen Deepfakes einfach selbst erstellt werden
konnen.® Einer im Jahr 2019 erschienenen Studie zufolge waren 96 % der
im Netz aufgefunden Deepfake-Videos sexualisierende Deepfakes. In

3 Eine ausfithrlichere Kritik enthalt Schmidt, Vorschlag zur Kriminalisierung nicht einvernehmlicher
sexualisierender Deepfakes, 2026, unter G. (https://digitalrecht-oe.uni-trier.de/index.php/droe/ca-

talog/book/15).
4 Verordnung iiber kiinstliche Intelligenz v. 13.6.2024, ABIL. EU L 2024/1689.

5Vgl. Ladw1g, Was ist KI und welche Formen von KI gibt es?, https: ZZWWW bpb.de/lernen/bewegtbild-
d-welche-f (zuletzt abgerufen

am 27.11.2025); Riickert et al. NSW 2025, 315, 316 f.

5 Vgl. zum Ganzen Ladwig, Deepfakes Techmsche Hintergriunde und Trends,

tergruende und trendsz (zuletzt abgerufen am 27.11.2025).
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dieser Studie waren die Betroffenen ausschlieBlich Frauen.” Bei einer
Untersuchung im Sommer 2023 waren 98 % der gefundenen Deepfakes
pornographisch und 99 % der Betroffenen Frauen.®?

Deepfakes sind ein spezifisches Kl-generiertes Mittel digital gestiitzter
Kommunikation, das in allen Lebensbereichen mit unterschiedlichen In-
halten und zu unterschiedlichen Zwecken genutzt werden kann.®
Deepfakes kénnen etwa legitim zu wirtschaftlichen Zwecken eingesetzt
werden, bspw. als virtuelle Influencer*innen oder virtuelle Assistent*in-
nen. Geschichte lasst sich innovativ durch die Interaktion mit Avataren
von Holocaustiiberlebenden vermitteln, soweit offengelegt wird, dass es
sich um kiinstlich generierte Avatare handelt. Deepfakes konnen auch
bei der Strafverfolgung und Gefahrenabwehr eine Rolle spielen. So legi-
timieren im Bereich der Kinderpornographie die 8§ 184b VI StGB und
§ 110d StPO fiktionale Keuschheitsproben. Dabei diirfen allerdings keine
Bildaufnahmen einer existierenden minderjahrigen Person verwendet
werden, sie diirfen durch Deepfaketechnologie nur so erstellt werden,
dass sie eine vollkommen kinstliche Person zeigen.?

Deepfakes konnen aber auch ein Mittel zum Begehen herkémmlicher
Straftaten wie Betrug, Erpressung oder Urkundenfilschung sein.!' So
konnen mittels einer Voice-cloning-Software die Stimmen von Angehori-
gen oder Vorgesetzten tduschend echt imitiert und Personen dadurch
veranlasst werden, Vermoégensverfiigungen vorzunehmen. Sogenannte
pornographische Deepfakes werden zur Unterhaltung und zur Herab-
wirdigung von Personen genutzt. Da Personen mit ihnen sexualisiert
werden, ist es besser von sexualisierenden Deepfakes zu sprechen. Auch
zur Desinformation und Wahlmanipulation werden Deepfakes einge-
setzt. So sollen im Jahr 2024 mittels sog. Robocalls mit der Stimme von

7 Vgl. Ajder et al., The State of Deepfakes: Landscape, Threats, and Impact, 2019, S. 6; vgl. zudem
Reuther, Digital Rape: Women Are Most Likely to Fall Victim to Deepfakes, https:/www.thedeep-
fake.report/en/09-digital-rape-en (zuletzt abgerufen am 27.11.2025).

8 Vgl. Security Hero, https://www.securityhero.io/state-of-deepfakes/#overview-of-current-state
(zuletzt abgerufen am 16.1.2026).

9 Einen ausfithrlichen Uberblick hierzu und zum Folgenden gibt Pawelec, Anwendungsbereiche von
Deepfakes, https://www.bpb.de/lernen/bewegtbild-und-politische-bildung/556290/anwendungs-
bereiche-von-deepfakes/ (zuletzt abgerufen am 27.11.2025); vgl. zudem Meinicke DSRITB 2020, 981,
982 ff. Zu den sich insgesamt stellenden rechtlichen Fragen vgl. Klass ZUM 2025, 485 ff.

10 Ausfiihrlicher Ziegler, in BeckOK StGB, 68. Ed. 1.2.2026, § 184b Rn. 23 ff.; Sommer Kriminalistik
2023, 380, 382 f.

11

Hierzu und zum Folgenden Pawelec, Pohtlsche Manlpulatlon und Desmformatlon,

und- desmformatlon[ (zuletzt abgerufen am 27.11.2025); vgl. auch Europol, Facing Reality?, 2022,
S.10f.
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Joe Biden Wahlende in New Hampshire aufgefordert worden sein, den
Vorwahlen fernzubleiben.

Il. Personlichkeitsrechtsverletzende Deepfakes

In diesem Beitrag werden personlichkeitsrechtsverletzende Deepfakes
als solche fokussiert, denn sie stellen spezifisches Unrecht dar. Unab-
hangig davon kann eine Strafbarkeit nach herkémmlichen Delikten, etwa
als Betrug, Beleidigung oder Holocaustleugnung gegeben sein,'* zudem
stellt sich die Frage nach der Strafwiirdigkeit von Desinformation und
Wahlmanipulation.® AuBerdem ist zu diskutieren, ob Deepfakes unab-
hangig von ihrem spezifischen Inhalt als ,Herstellung und Verbreitung
unechter Medieninhalte, die den Anschein der Echtheit zur Taduschung
von Rezipienten erwecken* Unrecht und strafwirdig sind.™

Deepfakes sind personenbezogen, wenn Bilder, Videos oder Tonaufnah-
men digital so manipuliert werden, dass reale Personen tduschend echt
Dinge sagen oder zu tun scheinen, die sie nie getan oder gesagt haben.
Wenn personenbezogene Deepfakes unbefugt, d.h. ohne wirksame Ein-
willigung der scheinbar wiedergegebenen Person hergestellt, verwendet
oder zuganglich gemacht werden, liegt eine schwerwiegende und spezi-
fische Verletzung des Personlichkeitsrechts hinsichtlich des Selbstdar-
stellungsschutzes vor. Je nach Inhalt des Deepfakes kénnen weitere As-
pekte hinzukommen, bei sexualisierenden Deepfakes eine Verletzung
des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung.

1. Selbstdarstellungsschutz

Das Personlichkeitsrecht schiitzt die Selbstdarstellung einer Person,
also das ,,Selbstbestimmungsrecht tiber die Darstellung des personli-
chen Lebens- und Charakterbildes“.'® Diese Befugnis konkretisiert sich
unter anderem zum Recht am eigenen Bild und am eigenen Wort und hin-
sichtlich des Selbstdarstellungsschutzes in Bezug auf Tauschungen.'®

12vgl. etwa Meinicke DSRITB 2020, 981, 991 ff.

13 Vgl. hierzu etwa Berz/Engel/Hacker ZUM 2023, 586 ff.; Mafi-Gudarzi ZRP 2019, 65;
Hoven ZStW 129 (2017), 718 ff.; Zimmermann KriPoZ 2025, 50 ff.

1 Dafiir pladiert Blocher KIR 2025, 225, 228; vgl. zudem Worner/Gmelin RIDP 95 (2024), 367, 385 f.

15 Di Fabio, in Dirig/Herzog/Scholz GG, 108. EL 8/2025, Art. 2 Abs. 1 Rn. 166; vgl. BVerfGE 35, 202,
220: ,Verfiigungsrecht tiber die Darstellung der Person“.

16 Vgl. Di Fabio (Fn. 15), Art. 2 Abs. 1 Rn. 166; BVerfGE 34, 238, 246.
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a) Recht am eigenen Bild und Wort

Das Recht am eigenen Bild wird herkommlich verstanden als Aspekt des
Schutzes der Selbstdarstellung hinsichtlich der fotografischen oder fil-
mischen Aufnahme seines Abbildes, deren Darbietung, Verbreitung oder
sonstigen Verwertung.'” Das spezifische Schutzbediirfnis in Bezug auf
die bildhafte Wiedergabe ergibt sich aus den technischen Moglichkeiten,
»,das Erscheinungsbild eines Menschen in einer bestimmten Situation
von diesem abzul6sen, datenméiBig zu fixieren und jederzeit vor einem
uniiberschaubaren Personenkreis zu reproduzieren®.'® Zwar gehen
diese Bestimmungen von einer bildhaften Wiedergabe einer Person aus,
die ein Deepfake gerade nicht ist. Da Deepfakes tauschend echte Foto-
grafien oder Videoaufnahmen zu sein scheinen, greift aber auch bei
ihnen das Recht am eigenen Bild."® Zu schiitzen ist nicht nur vor dem un-
befugten Verbreiten eines personenbezogenen Deepfakes, sondern auch
vor dessen Herstellung und dessen Verwendung. Denn das Recht am ei-
genen Bild umfasst ,eine Einfluss- und Entscheidungsmoglichkeit hin-
sichtlich der Gestattung von Anfertigung und Verwendung von Fotogra-
fien und dhnlichen bildlichen Aufzeichnungen seiner Person durch an-

dereﬂ 20

Entsprechendes gilt fiir Deepfakes, bei denen einer Person Worte in den
Mund gelegt werden, die sie nicht gesagt hat. Das Recht am eigenen Wort
schiitzt insoweit vor Falschzitaten.?!

b) Tauschungsaspekt

Bei tauschend echten Deepfakes kommt eine Verletzung des Personlich-
keitsrechts hinsichtlich der Tauschung tiber die dargestellte Person
hinzu. Das Personlichkeitsrecht schiitzt insoweit herkommlich vor der
Behauptung unwahrer Tatsachen, die das Bild von einer Person in der
Offentlichkeit negativ beeinflussen kénnen.?? Auch ein personenbezoge-

17Vgl. Di Fabio (Fn. 15), Art. 2 Abs. 1 Rn. 193; BVerfGE 101, 361, 381.
8 BVerfGE 101, 361, 381.

19 vgl. BVerfG NJW 2005, 3271, 3272; Klass ZUM 2025, 485, 487; Rofiling ZfDR 2024, 187, 194;
Lennartz NJW 2023, 3543, 3544 Rn. 7; Heckmann/Paschke in Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), Das Staats-
recht der BRD im europaischen Staatenverbund, 2. Aufl. 2022, § 121 Rn. 74 f.; Lantwin MMR 2019,
574, 576.

20 Di Fabio (Fn. 15), Art. 2 Abs. 1 Rn. 193. Zu eng daher Evers Kriminalistik 2025, 440, 443.
21vgl. Di Fabio (Fn. 15), Art. 2 Abs. 1 Rn. 199; BVerfGE 54, 148, 155; 54, 208, 217.
22Vgl. Di Fabio (Fn. 15), Art. 2 Abs. 1 Rn. 170; BVerfGE 99, 185, 193.
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ner Deepfake, in dessen Herstellung und Verwendung die dargestellte
Person nicht eingewilligt hat, verletzt deren Personlichkeitsrecht hin-
sichtlich des Selbstdarstellungsschutzes. Denn er scheint ein Verhalten
oder einen Zustand dieser Person tduschend echt zu dokumentieren.
Diese hat es nicht mehr in der Hand, wie sie gegeniiber anderen er-
scheint.

2. Recht auf sexuelle Selbstbestimmung

Der Unrechtsgehalt wird vertieft, wenn weitere Auspriagungen des Per-
sonlichkeitsrechts verletzt sind. Im Hinblick auf die praktisch bedeutsa-
men sexualisierenden Deepfakes liegt neben der Verletzung des Person-
lichkeitsrechts als Selbstdarstellungsschutz eine Verletzung des Rechts
auf sexuelle Selbstbestimmung als Auspriagung des Personlichkeits-
rechts vor.? Sexualisierend sind Deepfakes, wenn eine Person sexual-
bezogen dargestellt wird, insbesondere wenn sie nackt oder bei sexuel-
len Handlungen gezeigt wird, ihre Genitalien dargestellt werden oder sie
wie bei sog. Deepnudes ,,entkleidet* wird.

Das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung wird nicht nur verletzt, wenn
sexuelle Handlungen an einer Person gegen oder ohne ihren Willen vor-
genommen werden, sondern auch dann, wenn Informationen tiber ihre
Sexualitiat preisgegeben werden. Denn es gehort zu den Entfaltungsbe-
dingungen der Sexualitat, dass jede Person selbst dariiber befinden
kann, ,,ob, in welcher Form und wem Einblick in die Intimsphéare und das
eigene Geschlechtsleben gewahrt wird“, u.a. weil dies zu abwertenden
Reaktionen Dritter fithren kann, wobei ,,das Interesse, selbst dariiber zu
befinden, ob und wem Einblick in das Geschlechtsleben gewahrt wird,
verfassungsrechtlich schwer wiegt“.?* Auch sexualbezogene Bilder von
einer Person sind ein sexualbezogenes Faktum, denn sie enthalten
(scheinbar) Informationen zu ihrer Sexualitiat oder sind selbst schon se-
xualisierte Zuschreibungen, etwa indem sie die dargestellte Person
durch Herstellen, Verwenden oder Zuginglichmachen eines Deepfakes
sexuell verobjektivieren und damit herabwiirdigen. Insofern kommt je-
der Person die Verfiigungsbefugnis tiber Inhalte zu, die sie sexualbezo-
gen wiedergeben oder wirklichkeitsnah darstellen; jede Person muss

23 Ebenso Blocher KIR 2025, 225, 226; Vélzmann ZUM 2025, 493, 497.

24 BVerfGE 138, 377, 387 Rn. 29 f., vgl. auch BVerfGE 101, 361, 382; 96, 56, 61; vgl. Valentiner, Das
Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 2021, S. 399 f.
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also selbst tiber deren Herstellung, Verwendung und Zuganglichmachen
an Dritte entscheiden konnen.?®

AuBerdem stellt ein sexualisierender Deepfake einen mittelbaren Uber-
griff auf den Korper der gezeigten Person dar.?® Denn der Korper einer
Person fungiert als deren Zeichen, wobei schon die bloBe Erscheinung
des Korpers in einem Abbild eine Zuschreibung zur Person erzeugt, wie
Lennartz darlegt.?” Ein Abbild steht also fiir die Person, weil sie nur kor-
perlich mit einem bestimmten Aussehen existiert. Mittels einer Abbil-
dung kénnen deshalb einer Person auch machtvoll Bedeutungen zuge-
schrieben werden. Dies wird von Betroffenen bildbasierter sexualisier-
ter Gewalt, also von unbefugten sexualbezogenen Bildaufnahmen und
sexualisierenden Deepfakes,?® auch so empfunden: Sie erleben die wirk-
lichkeitsgetreue oder wirklichkeitsnahe bildvermittelte Sexualisierung
oft wie einen sexuellen Ubergriff, weil sie durch den nicht einvernehmli-
chen bildvermittelten Zugriff auf ihren Korper sexualisierend herabge-
wirdigt werden.?

Vor diesem Hintergrund wird auch deutlich, warum bei sexualisieren-
den Deepfakes nicht der Tauschungsaspekt, sondern der Aspekt der Se-
xualisierung der dargestellten Person im Vordergrund steht.*® Unabhén-
gig davon, ob eine Bildaufnahme oder ein Bildinhalt als Deepfake vor-
liegt, und auch unabhéangig davon, ob offengelegt wurde, dass es sich um
einen Deepfake handelt, liegt bei fehlendem Einvernehmen eine unbe-
fugte bildvermittelte Sexualisierung der dargestellten Person vor. Denn
in allen diesen Fallen wird mittels eines Bildes unbefugt tiber den Korper
der dargestellten Person in einem sexuellen Zusammenhang verfigt
oder, anders ausgedriickt, ihre Verfiigungsbefugnis iiber Inhalte, die sie
sexualbezogen wiedergeben oder wirklichkeitsnah darstellen, verletzt.

% Vgl. Schmidt in Burghardt/Schmidt/Steinl (Hrsg.), Sexuelle Selbstbestimmung jenseits des Korper-
lichen, 2024, 181, 185 f.; Schmidt, Pornographie und sexuelle Selbstbestimmung, 2025, S. 193 ff.

26 Zur nicht-kérperlichen Dimension sexueller Selbstbestimmung vgl. Sanow, Die Strafbarkeit vo-
yeuristischer Bildaufnahmen, 2025, S. 72 f.; Burghardt/Schmidt/Steinl JZ 2022, 502, 503 f.

27Vgl. Lennartz NJW 2023, 3543, 3544 Rn. 6.

28 Unter der Bezeichnung bildbasierte sexualisierte Gewalt werden Phanomene wie Revenge Porn,
Upskirting und auch sexualisierende Deepfakes gefasst. Ihnen ist gemeinsam, dass von einer ande-
ren Person authentische oder tduschend echte sexualbezogene Bild- oder Videoaufnahmen angefer-
tigt und verwendet werden, ohne dass diese Person eingewilligt hat. Vgl. Henry et al., Image-based
sexual Abuse, 2021, S. 4 f. Worner/Gmelin RIDP 95 (2024), 367, 370 ff. sprechen von Data-based
sexual Abuse. Allerdings kommt es doch auf die Bildhaftigkeit (nicht: Bildaufnahme) an, da diese
einen mittelbaren Ubergriff auf den Kérper darstellt.

2Vgl.u.a. Henry et al. (Fn. 28), S.5f.

30vgl. Hértlein KriPoZ 2025, 387, 394.
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Hinzu kann eine Verletzung des Rechts auf Nichtdiskriminierung nach
Art. 3 GG kommen, wenn die Sexualisierung die betroffene Person auf-
grund des Geschlechts verobjektiviert.®! Dies durfte auf Frauen sexuali-
sierende Deepfakes regelmafig zutreffen.

3. Weitere Rechtsverletzungen

Weitere Vertiefungen des Unrechts konnen das Personlichkeitsrecht als
Ehre betreffen, wenn sie herabwiirdigend sind, das Vermogen, wenn sie
zur Begehung eines Vermogensdelikts verwendet werden, oder etwa das
chancengleich zu gewahrleistende passive Wahlrecht, wenn sie der Dis-
kreditierung von Kandidat*innen fiir politische Amter dienen.

B. Strafwiirdigkeit
I. Personlichkeitsrechtsverletzende Deepfakes generell

Der Gesetzentwurf des Bundesrates hat zum Ziel, das Personlichkeits-
recht vor der Verbreitung manipulierter, nur scheinbar authentischer In-
halte zu schiitzen,** obwohl dieses auch die Anfertigung und Verwen-
dung von Bildern einer Person umfasst. Es ist unklar, warum der Geset-
zesentwurf insoweit von einer Kriminalisierung absieht. Jedenfalls aber
ist das Zuganglichmachen personlichkeitsrechtsverletzender Deepfakes
strafwiirdig. Denn sie verletzen das Recht am eigenen Bild oder Wort ei-
ner anderen Person, indem sie eine schwer zu entlarvende Liige tiber sie
in Form einer scheinbar authentischen Dokumentation von Tatsachen in
Umlauf bringen. Denn dann konnen Dritte, die den Herstellungsprozess
nicht kennen, tiber die dargestellte Person getauscht werden. Hinzu
kommt die Gefahrlichkeit des Zuganglichmachens, weil die Digitalisie-
rung die (weitere) Verbreitung erheblich vereinfacht hat und es sich nicht
gewdhrleisten lasst, dass unbefugt im Netz zuganglich gemachte Inhalte
endgiiltig und tiberall gel6scht werden.

Gegen diese Argumentation wird eingewendet, dass die reine Ankniip-
fung an die Tauschung den Tatbestand zu extensiv fasst und eine Straf-
barkeit zuséatzlich inhaltliche Kriterien wie einen Sexualbezug oder

31 Vgl. Vélzmann ZUM 2025, 493, 497; Burghardt/Schmidt/Steinl JZ 2022, 502, 504; Valentiner
(Fn. 24), S. 379 1.

32 vgl. BR-Drs. 21/1383, S. 13.
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Zusammenhang mit Wahlen oder Abstimmungen aufgreifen miusste.*?
Dafiir kénnte auch die gesetzgeberische Wertung in 88 186 f. StGB spre-
chen, wonach die Kundgabe einer Liige tiber eine Person nur dann straf-
bar ist, wenn diese auch ehrenriihrig oder kreditgefahrdend ist. Im Ge-
gensatz zu einer nach 88 186 f. StGB strafbaren ehrenriihrigen Falschbe-
hauptung iber eine Person wird bei einem Deepfake aber nicht deutlich,
dass es sich um eine Behauptung einer Person iiber eine andere handelt.
Es wird vielmehr eine scheinbare Dokumentation einer Tatsache tiber
eine Person geschaffen oder genutzt. Damit kommt es fiir die Strafwiir-
digkeit des Zugianglichmachens eines personlichkeitsrechtsverletzen-
den Deepfakes nicht darauf an, ob der Deepfake seinem Gegenstand
nach weitere Rechtsgiiter verletzt oder gefiahrdet, also bspw. ehrverlet-
zend ist oder geeignet ist, eine Wahl zu manipulieren. Zudem geht es um
den Schutz der Grundlagen der freien Kommunikation, denn die mit
Deepfakes verbundene ,,Unmoglichkeit, Wahrheit oder Falschung zu un-
terscheiden, erschiittert die gesellschaftliche Bildung von Vertrauen®.*
Zuzugeben ist, dass das Unrechtim Einzelfall gering sein kann. Dem lie8e
sich aber durch eine niedrige Strafdrohung gerecht werden. So kommt
angelehnt an § 33 KUG eine Strafdrohung von bis zu einem Jahr Frei-
heitsstrafe oder Geldstrafe in Betracht.*

Il. Sexualisierende Deepfakes
1. Schwerwiegende Rechtsverletzung

Nicht einvernehmliche sexualisierende Deepfakes verletzen das Person-
lichkeitsrecht der betroffenen Person als Verfiigungsbefugnis iiber In-
halte, die sie sexualbezogen wiedergeben oder wirklichkeitsnah darstel-
len, nicht nur durch das Zuganglichmachen, sondern auch durch das
Herstellen und Verwenden schwerwiegend. Denn die wirklichkeitsge-
treu oder wirklichkeitsnah gezeigte Person muss in Bezug auf ihre Sexu-
alitat selbst dartiber entscheiden kénnen, ob, wie und wer sie sexualbe-
zogen darstellt, wer iiber diese Inhalte verfiigt und wer sie welchen Drit-
ten zuginglich macht. Die Schwere der Rechtsverletzung resultiert zum
einen daraus, dass Sexualitat ein hochstpersonlicher Lebensbereich ist,
uber den eine Person selbst bestimmen kénnen muss. Zum anderen

33 vgl. Valerius CyberStR 2025, 1, 5 f.
34 Blocher KIR 2025, 225, 226.
35 Vgl. zur VerhéltnisméaBigkeit des StrafmaBes auch Woerlein MMR-aktuell 2024, 01624 unter IV.2.
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grindet sie darauf, dass Personen in Bezug auf ihre Sexualitat besonders
verletzlich sein konnen, insbesondere wenn sie traditionell sexuell
verobjektiviert, also sexualisiert herabgewiirdigt werden. Schon das
Herstellen und Verwenden eines sexualisierenden Deepfakes stellt dann
typischerweise eine sexualisierte Herabwiirdigung der Person dar. Fir
eine umfassende Strafbarkeit des Herstellens, Verwendens und Zugang-
lichmachens spricht auch die gesetzgeberische Wertung in
88 184k I, 201alINr. 1, 4, 5 StGB, der diese Verhaltensweisen als Herstel-
len, Gebrauchen und Zuginglichmachen unter anderem von bestimmten
sexualbezogenen authentischen Bildaufnahmen kriminalisiert.

Diese Uberlegungen werden auch durch die typischerweise erheblichen
Folgen fiir die Betroffenen bestatigt. Empirische Daten zeigen, dass sich
bildbasierte sexualisierte Gewalt haufig auf die gesamte Lebensfithrung
der Betroffenen auswirkt. Teils isolieren sie sich aufgrund des Vertrau-
ensbruchs sozial. Haufig leiden sie — zu Recht — unter der Angst, dass sol-
che Inhalte nie ganzlich aus dem Netz gel6scht werden kénnen und dass
Freunde, Bekannte, Arbeitgeber oder Kollegen diese Bilder sehen kénn-
ten.’® Oft kommt es zu sozialer Isolation von auBen, vor allem durch
y»Slutshaming® und ,,Victimblaming“.?” Hinzu kommen psychische Fol-
gen, wie das Entwickeln eines Suchtverhaltens, von Angsten, einer De-
pression, Suizidalitit oder einer posttraumatischen Belastungssto-
rung.3®

Diese spezifische Verletzung des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung
personlichkeitsrechtsverletzender Deepfakes beruht auf der mit einer
Sexualisierung typischerweise verbundenen Herabwiirdigung der dar-
gestellten Person. Der Tauschungsaspekt tritt in den Hintergrund. Es
kann deshalb fiir die Strafwiirdigkeit nicht darauf ankommen, ob offen-
gelegt wurde, dass es sich um einen Deepfake handelt. Es ist auch nicht
relevant, ob der Deepfake tauschend echt ist; eine wirklichkeitsnahe
Darstellung, die etwa durch Photoshop, also nicht mit KI, erzeugt wurde,
genugt.

36 Vgl. zum Ganzen Henry et al. (Fn. 28), S. 53 ff.

%7 Vgl. Martin in Powell/Flynn/Sugiura (Hrsg.), The Palgrave Handbook of Gendered Violence and
Technology, 2021, 62; Meehan in Powell/Flynn/Sugiura (Hrsg.), The Palgrave Handbook of Gendered
Violence and Technology, 2021, 285 ff.; Ayyub, In India, Journalists Face Slut-Shaming and Rape
Threats, New York Times v. 22.5.2018, https://perma.cc/A7WR-PF6L (zuletzt abgerufen am
27.11.2025).

38 Vgl. Bates Feminist Criminology 12 (2017), 22, 30 ff.
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2. Europarechtliche Sanktionierungsvorgaben
a) RL(EU)2024/1385

Die europarechtlichen Kriminalisierungsvorgaben betreffen sexualisie-
rende Deepfakes. Nach Art. 511it. b) der RL (EU) 2024/1385 zur Bekamp-
fung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt ist unter anderem
durch die Mitgliedstaaten zu kriminalisieren die

,2Manipulation oder Veranderung von Bildern, Videos oder vergleich-
barem Material, die den Anschein erwecken, dass eine Person eindeu-
tig sexuelle Handlungen vornimmt, und deren anschlieBende Zugang-
lichmachung fiir die Offentlichkeit mittels IKT, ohne Einverstidndnis
der betreffenden Person, sofern diese Handlungen wahrscheinlich
dazu fihren, dass der genannten Person schwerer Schaden zugefiigt
wird“.
Die Formulierung legt nahe, dass das Herstellen von Deepfakes jeden-
falls dann zu bestrafen ist, wenn sie anschlieBend o6ffentlich zuganglich
gemacht werden; implizit liegt dieses Verstandnis auch EG 19 der Richt-

linie zugrunde.

Des Weiteren setzt die Richtlinie voraus, dass das Herstellen und Zu-
ganglichmachen wahrscheinlich zu einem schweren Schaden fiir die
dargestellte Person fithren muss. Diese Voraussetzung wird dem Un-
rechtscharakter personlichkeitsrechtsverletzender Deepfakes nicht ge-
recht, denn dieses besteht wesentlich in der Verletzung der Verfiigungs-
befugnis einer Person iiber Inhalte, die sie sexualbezogen darstellen, die
im haufigen Falle einer sexuellen Verobjektivierung auch diskriminie-
rend ist. Der Schaden ist also typischerweise schwerwiegend.

Nach EG 18 der Richtlinie handelt es sich um Mindestvorgaben fiir die
Kriminalisierung in den Mitgliedstaaten, die strengere Regelungen ein-
fiihren kénnen.

b) Istanbul-Konvention

Dem Expertengremium zur Uberwachung der Istanbul-Konvention GRE-
VIO zufolge ist bildbasierte sexuelle Gewalt eine Form sexueller Belasti-
gung i.S.v. Art. 40 IK.*® Nach Art. 40 IK hat dieses Verhalten strafrecht-

39 GREVIO, General Recommendation No. 1 on the digital dimension of violence against women,
adopted on 20 October 2021, Nr. 38.
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lichen oder sonstigen rechtlichen Sanktionen zu unterliegen. Auch diese
Vorgaben stellen Mindestanforderungen an die Sanktionierung dar.

C. Geltendes Strafrecht

Personlichkeitsrechtsverletzende Deepfakes werden strafrechtlich bis-
lang nicht als solche adressiert. Ihr Herstellen, Verwenden und Zugang-
lichmachen kann allerdings schon jetzt von einigen Straftatbestinden er-
fasst sein.

I. Herstellen eines Deepfakes

Das Herstellen eines personenbezogenen Deepfakes, also die Manipula-
tion von Bild- oder Tonmaterial ist nur unter engen Vorausaussetzungen
strafbar.

1. §§201a, 184k StGB

Fir Bildaufnahmen, die den hochstpersonlichen Lebensbereich verlet-
zen, gilt § 201a StGB. Der hochstpersonliche Lebensbereich umfasst die
Intimsphaére, also insbesondere die Lebensbereiche Sexualitiat, Krank-
heit und Tod.*® Verboten ist unter anderem das unbefugte Herstellen ei-
ner Bildaufnahme, die den hochstpersonlichen Lebensbereich verletzt,
wobei sie eine Person in einem gegen Einblicke geschiitzten Raum wie-
dergibt oder sie in einer Situation der Hilflosigkeit zur Schau stellt
(8§ 201aINr. 1 und 2 StGB).

Einer Anwendung des § 201a I StGB steht die Wortlautgrenze der Ausle-
gung nach Art. 103 II GG entgegen: Das Manipulieren einer Bildaufnahme
ist nicht das Herstellen einer Bildaufnahme, denn eine ,,Bildaufnahme*
kann nur das Herstellen eines Originalbildes mittels Aufnahme sein.*'

Zwar kann die Manipulation das Gebrauchen einer Bildaufnahme i.S.d.
§ 201aINr. 4 StGB darstellen, allerdings miisste eine ,,durch eine Tat
nach den Nummern 1 bis 3 hergestellte Bildaufnahme“ gebraucht wer-
den. Es diirften aber typischerweise Originalaufnahmen verwendet wer-
den, die nicht unbefugt hergestellt wurden und zudem nicht den

40 BT-Drs. 15/1891, S. 7; 15/2466, S. 5.

41 Ebenso Riickert et al. NSW 2025, 315, 320; Valerius CyberStR 2025, 1, 2; Sanow (Fn. 26), S. 201;
Greif, Strafbarkeit von bildbasierten sexualisierten Belastigungen, 2022, S. 232; Lantwin MMR 2020,
78, 79; vgl. auch BGH BeckRS 2024, 8894 Rn. 28; Eisele, in Tibinger Kommentar StGB, 31. Aufl. 2025,
§201a Rn. 6.
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hochstpersonlichen Lebensbereich  verletzen, so dass auch
§ 201a I Nr. 4 StGB nicht greift.*?

Das Gleiche gilt fiir die Herstellungsverbote in 8§ 201alll Nr.1,
184k I Nr. 1 StGB, bei denen ebenfalls die Formulierung des Herstellens
einer Bildaufnahme verwendet wird.

2. 88184a, 184b, 184c StGB

Sexualisierende Deepfakes konnen kinder- und jugendpornographisch
sein, wenn sie eine minderjahrige Person tauschend echt wiederzugeben
scheinen. Die absoluten Herstellungsverbote gem. 88 184b11 Nr. 3;
184c I Nr. 3 StGB gelten aber nicht, da sie nur die Wiedergabe eines tat-
sidchlichen Geschehens erfassen.

Allerdings kann das Verbot der Herstellung zum Zwecke des Verbreitens
oder des Zugianglichmachens an Dritte greifen, 88 184b11 Nr. 4,
184c I Nr. 4 StGB. Dies gilt auch fiir gewaltpornographische Inhalte gem.
§ 184a 1. Alt. Nr. 2 StGB. Denn die Herstellungsverbote zum Zwecke des
Verbreitens oder 6ffentlich Zuganglichmachens gelten unabhéangig da-
von, ob der Inhalt real, wirklichkeitsnah oder fiktiv ist.*?

3. 84211 Nr.1StGB

Die Manipulation von Originalbildaufnahmen zu Deepfakes kann als un-
befugte Datenverarbeitung gem. § 42 II Nr. 1 BDSG strafbar sein, wenn
sie gegen Entgelt erfolgt oder die Absicht vorliegt, sich oder Dritte zu be-
reichern oder eine andere Person zu schidigen. Es ist jedoch umstritten,
ob die Norm fiir jede Person gilt oder sich die Strafbarkeit auf die in
§ 1 BDSG benannten Stellen beschrankt.** Zudem gilt die Norm nur fir
nicht 6ffentlich zugangliche Daten, also nicht wenn Originalaufnahmen
verwendet wurden, die etwa auf Social Media verfiigbar sind.*

4. 8106 1UrhG

Beim Vervielfaltigen der Originalaufnahme kann § 106 I UrhG (ggf. i.V.m.
§ 108 INr. 3 oder 7 UrhG) greifen. Eine Strafbarkeit entfallt jedoch wegen

42 Ebenso Sanow (Fn. 26), S. 201 f.; Greif (Fn. 41), S. 232 f.
4Vvgl. Greif (Fn. 41), S. 233; Meinicke DSRITB 2020, 981, 987 f.; TK/StGB-Eisele (Fn. 41), § 184b Rn. 20.

44 Vgl. nur Brodowski, in BeckOK Datenschutzrecht, 55. Ed. 1.2.2026, § 42 BDSG Rn. 15 (Sonderde-
likt) und Bieber, in BeckOK StGB, 68. Ed. 1.2.2026, § 42 BDSG Rn. 4 f. (Jedermanndelikt).

4 Vgl. Greif (Fn. 41), S. 211, 234; Lantwin MMR 2020, 78, 80.
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§ 53 I UrhG, wenn die Kopie zum privaten Gebrauch erfolgt und weder
unmittelbar noch mittelbar Erwerbszwecken dient.*®

Il. Gebrauchen und Zuganglichmachen an einzelne Dritte
1. §8 184k, 201a StGB

Die Verbote des Gebrauchens, Ubertragens und Zugéinglichmachens von
Bildaufnahmen an einzelne Dritte in den 88 184kINr. 1 bis 3,
201aINr. 1 bis 5, II, III StGB beziehen sich ebenfalls auf Bildaufnahmen,
also auf aufgenommene Bilder und nicht auf manipulierte Bildaufnah-
men, also Deepfakes.*’

2. 88184a, 184b, 184c StGB

Allerdings greifen die Verbote in Bezug auf wirklichkeitsnahe kinder- und
jugendpornographische Inhalte in 88 184b, 184c StGB. Denn Deepfakes
sind wirklichkeitsnahe Inhalte, da sie ein wirkliches Geschehen zu doku-
mentieren scheinen.”® Damit stehen gem. 88184bI1Nr.2,III;
184c¢ I Nr. 2, III StGB das Besitzverschaffen und das Zuganglichmachen
an Dritte sowie die Eigenbesitzverschaffung und der Abruf von sexuali-
sierenden Deepfakes unter Strafe, wenn sie Kinder oder Jugendliche se-
xualisierend wiederzugeben scheinen. Entsprechende Verbote in Bezug
auf wirklichkeitsnahe gewaltpornographische Inhalte gibt es in
§ 184a StGB nicht.

3. §§ 185 ff. StGB

Sobald ein personlichkeitsrechtsverletzender Deepfake Dritten zugang-
lich gemacht wird, ist auch eine Anwendung der Ehrdelikte zu erwéagen.
Das Zuganglichmachen eines Deepfakes konnte unter 88 186 f. StGB fal-
len, wenn der Deepfake als scheinbare Abbildung einer Tatsache geeig-
net ist, die dargestellte Person verachtlich zu machen oder in der 6ffent-
lichen Meinung herabzuwiirdigen. Allerdings fehlt es beim bloBen Zu-
ganglichmachen eines Deepfakes an der Kundgabe einer eine andere

4 Vgl. Greif (Fn. 41), S. 235.

47Ebenso fiir § 201a Il StGB Riickert et al. NSW 2025, 315, 320 f.; Elsner/Meinen/Riickert KriPoZ 2025,
269, 274; anders Sanow (Fn. 26), S. 202; Blocher KIR 2025, 225, 228; Evers Kriminalistik 2025, 440,
447; Meinicke DSRITB 2020, 981, 986 f.; Kumkar/Rapp ZfDR 2022, 199, 209; Lantwin MMR 2020,
78, 79; Thiel ZRP 2021, 202, 204.

4 Vgl. u.a. Schmidt, in Miinchener Kommentar StGB, 5. Aufl. 2025, § 184b Rn. 17, 35; Blocher KIR
2025, 225, 227; Lantwin MMR 2020, 78, 80.
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Person betreffenden Tatsache, es wird lediglich eine kompromittierende
Sachlage geschaffen. §8§ 186 f. StGB greifen damit nicht.*®

Das Zuganglichmachen eines Deepfakes, der eine personlichkeitsrechts-
verletzende Aussage liber die scheinbar wiedergegebene Person enthalt,
kann aber eine Beleidigung darstellen. Denn je nach den Umstanden des
Einzelfalles kann damit konkludent eine abwertende AuBerung iiber die
dargestellte Person kundgegeben werden.

4. 8421 Nr.1BDSG

Das unbefugte Zuganglichmachen eines personlichkeitsrechtsverletzen-
den Deepfakes kann nach § 42 I Nr. 1 BDSG bestraft werden, wobei auch
hier umstritten ist, ob die Norm nur fiir die in § 1 BDSG benannten Stellen
gilt.

lll. Verbreiten und é6ffentliches Zuganglichmachen des Deepfakes
1. 8833i.V. m. 22f. KUG

Der allgemeine Schutz des Rechts am eigenen Bild wird gem.
§§ 33 i.V.m. 22 f. KUG unabhingig davon gewéhrleistet, ob ein Inhalt ehr-
verletzend ist oder den hochstpersonlichen Lebensbereich betrifft. Vor-
ausgesetzt ist lediglich, dass es sich um ein Bildnis einer Person handelt,
das unbefugt verbreitet oder offentlich zur Schau gestellt wird. Ein
Deepfake ist unstreitig ein Bildnis, wenn er eine Person erkennbar abzu-
bilden scheint. Auf den Herstellungsprozess oder die Art der Darstellung
kommt es nicht an.*

2. 88184a, 184b, 184c StGB

Das Verbreiten und o6ffentliche Zuganglichmachen von gewalt-, kinder-
und jugendpornographischen Deepfakes steht zudem nach
8§88 184a 1. Alt. Nr. 1, 184b 11 Nr. 1; 184c I Nr. 1 StGB unter Strafe.

4 vygl. allgemein Zaczyk, in Nomos Kommentar StGB, 5. Aufl. 2017, vor §§185 ff. Rn. 21;
Eisele/Schittenhelm, in Tibinger Kommentar StGB, 31. Aufl. 2025, § 186 Rn. 7; BGH NStZ 1984, 216.
Ebenso fiir Deepfakes Sanow (Fn. 26), S. 202 f.; anders Riickert et al. NSW 2025, 315, 318 f.; Evers
Kriminalistik 2025, 440, 447; Greif (Fn. 41), S. 237; Kumkar/Rapp ZfDR 2022, 199, 208; Meinicke
DSRITB 2020, 981, 989 f.

%0Vgl. u.a. Riickert et al. NSW 2025, 315, 321 f.; Gomille ZUM 2025, 500, 503; Specht-Riemenschnei-
der, in Dreier/Schulze UrhG, 8. Aufl. 2025, § 22 Rn. 1; Engels, in BeckOK Urheberrecht, 49. Ed.
1.3.2026, § 22 KUG Rn. 20; Greif (Fn. 41), S. 238.
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3. §1061UrhG

Das Verbreiten oder offentliche Wiedergeben kann zudem unter
§ 106 1 UrhG (ggf.i.V.m. § 10811 Nr. 3 oder 7 UrhG) fallen. Eine Strafbar-
keit entfallt jedoch wegen § 53 I UrhG, wenn die Kopie zum privaten Ge-
brauch erfolgt und weder unmittelbar noch mittelbar Erwerbszwecken
dient.

IV. Fazit

Personlichkeitsrechtsverletzende Deepfakes werden bislang nicht als
solche strafrechtlich adressiert. Es konnen lediglich eher zufallig allge-
meine Regelungen des Urheberrechts, des Datenschutzrechts und des
Pornographiestrafrechts greifen.

D. Gesetzentwurf des Bundesrates
I. Inhalt des Entwurfs

Der Gesetzentwurf des Bundesrates sieht vor, in den 15. Abschnitt des
Besonderen Teils einen § 201b StGB einzufithren mit der Benennung

»Verletzung von Personlichkeitsrechten durch digitale Falschung*.>!

Nach Abs. 1 soll bestraft werden,

»[W]er das Personlichkeitsrecht einer anderen Person verletzt, indem
er einen mit computertechnischen Mitteln hergestellten oder veran-
derten Medieninhalt, der den Anschein einer wirklichkeitsgetreuen
Bild- oder Tonaufnahme des duBeren Erscheinungsbilds, des Verhal-
tens oder miindlicher AuBerungen dieser Person erweckt, einer drit-
ten Person zuganglich macht®.

Der Strafrahmen betragt Freiheitsstrafe bis zu 2 Jahre oder Geldstrafe.
Satz 2 erweitert die Geltung von Satz 1 auf die Darstellung einer verstor-
benen Person.

Eine qualifizierte Strafdrohung von Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder
Geldstrafe soll nach Absatz 2 greifen, wenn der Medieninhalt der Offent-
lichkeit zuganglich gemacht wird oder wenn ein Medieninhalt einzelnen
Dritten zuganglich gemacht wird, der einen Vorgang des héchstpersonli-
chen Lebensbereichs zum Gegenstand hat. Davon sind vor allem sexuali-

1 BT-Drs. 21/1383, S. 7.
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sierende Deepfakes erfasst, auch wenn der hochstpersonliche Lebens-
bereich ebenso wie in § 201a StGB auch die Bereiche Krankheit und Tod
umfasst.>?

In Absatz 3 ist eine Sozialadidquanzklausel nach dem Vorbild der
88 184k III, 201a IV StGB verankert.®® Die Tatbestande entfallen demnach

,fur Handlungen, die in Wahrnehmung tiberwiegender berechtigter
Interessen erfolgen, namentlich der Kunst oder der Wissenschaft, der
Forschung oder der Lehre, der Berichterstattung iiber Vorgange des
Zeitgeschehens oder der Geschichte oder ahnlichen Zwecken die-

nen-.

Absatz 4 sieht die Einziehung von Bild- und Tontrdgern oder anderen
technischen Mitteln, die bei der Tat verwendet wurden, vor.

Der Gesetzentwurf umreif3t in seinen Erlauterungen zwar das Phanomen
problematischer Deepfakes insgesamt, also etwa auch Gefahren fiir die
demokratische Willensbildung.** Allerdings betrifft der Regelungsvor-
schlag in § 201b StGB-E nur die personlichkeitsrechtsverletzende Di-
mension von Deepfakes.

Il. Kritik
1. Verortung

Die Verortung im 15. Abschnitt bei der ,,Verletzung des personlichen Le-
bens- und Geheimnisbereichs“ ist fiir personlichkeitsrechtsverletzende
Deepfakes grundsatzlich nachvollziehbar. Zwar lasst es der 15. Ab-
schnitt durchaus an Kohirenz vermissen,®® allerdings sind hier schon ei-
nige Verletzungen des Personlichkeitsrechts geregelt: die Verletzung des
Rechts am eigenen Wort innerhalb der Privatsphare (8 201 StGB), des
Rechts am eigenen Bild bezogen auf den hochstpersonlichen Lebensbe-
reich, also die Intimsphéare (8 201a StGB), der Geheimsphére als Aspekt
der Privatsphare (88 201, 202 f. StGB). Das Schutzgut der Datendelikte in
den 88 202a ff. StGB ist zwar unklar und umstritten,*® es kann aber durch-
aus als Verfiigungsberechtigung tiber Daten bestimmt werden, deren

*2Vgl. BT-Drs. 21/1383, S. 17.
3 Vgl. BT-Drs. 21/1383, S. 17.
% Vgl. BT-Drs. 21/1383, S. 9 ff.

% Vgl. nur Graf, in Miinchener Kommentar StGB, 5. Aufl. 2025, vor § 201 Rn. 7; TK/StGB-Eisele
(Fn. 41), vor 8§ 201 ff. Rn. 2.

% Vgl. nur MiiKo/StGB-Graf (Fn. 55), vor § 202a Rn. 2.
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Schutz jedenfalls bei personlichen Daten auch vom Personlichkeitsrecht
erfasstist.%’

Hinsichtlich sexualisierender Deepfakes, fiir die im zweiten Absatz eine
Qualifikation vorgesehen ist, ist die Einordnung zweifelhaft. Zwar sind
von § 201a StGB auch sexualbezogene Bildaufnahmen erfasst, allerdings
sind personlichkeitsrechtsverletzende sexualbezogene Inhalte auch im
Sexualstrafrecht, in den 8§ 184b 11 Nr. 2, 3, III, 184c I 1 Nr. 2, 3, III und
§ 184k I StGB, geregelt.*® Die Einordnung als Sexualstraftat liegt naher,
weil sexualisierende Deepfakes das Personlichkeitsrecht der dargestell-
ten Person als Recht auf sexuelle Selbstbestimmung schwerwiegend ver-
letzt und der Tauschungsaspekt in den Hintergrund tritt. Der Referenten-
entwurf des BMJV sieht deshalb zutreffend vor, Bildinhalte, die eine an-
dere Person unbefugt sexualbezogen abbilden, in einem grundlegend re-
formierten § 184k StGB zu kriminalisieren.®

2. Grundtatbestand

Bestraft werden soll im Grundtatbestand nach Abs. 1 das Zuganglichma-
chen eines Deepfakes an Dritte, der den Anschein einer wirklichkeitsge-
treuen Bild- oder Tonaufnahme des duBeren Erscheinungsbildes, des
Verhaltens oder miindlicher AuBerungen dieser Person erweckt.

Der Entwurf wird als nicht notwendig kritisiert, weil er ,Deepfakes zu
pauschal als besonders gefiahrliche und manipulative Medieninhalte
stigmatisiert“.®® Dem kann nicht zugestimmt werden, denn er kriminali-
siert spezifisch personlichkeitsrechtsverletzende Deepfakes aufgrund
ihres Tauschungscharakters und stellt insofern keine pauschalisierende
Sanktionierung von Deepfakes liberhaupt dar. Zutreffend betrachtet der
Gesetzentwurf allein diese Verfialschung des Personlichkeitsbildes als
strafwiirdig, weil ,,eine unzutreffende Tatsachenbehauptung tiber die
Realitat des Betroffenen, sein duBeres Erscheinungsbild, sein Verhalten
oder seine miindlichen AuBerungen aufgestellt wird“.®* Allerdings sollte
der Strafrahmen in Anlehnung an 88 33 i.V.m. 22 f. KUG eher Freiheits-
strafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe betragen.

57 Vgl. TK/StGB-Eisele (Fn. 41), § 202a Rn. 1a.

58 Vgl. zur Einordnung Schmidt, in Miinchener Kommentar StGB, 5. Aufl. 2025, § 184b Rn. 1 ff.
% ygl. BMJV (Fn. 2), S. 12.

50 Woerlein MMR-aktuell 2024, 01624 unter IV.4.; vgl. auch Vassiliaki CR 2024, 701, 703.

51 BT-Drs. 21/1383, S. 13.
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Der erste Halbsatz des Absatz 1 stellt auf eine Personlichkeitsrechtsver-
letzung durch den Deepfake ab. Diese soll entfallen, wenn die Manipula-
tion klar erkennbar oder die Herstellung klar erkennbar kinstlich ist.®?
Da fiir das Unrecht bei personlichkeitsrechtsverletzenden Deepfakes
grundsatzlich der Tauschungsaspekt maBgeblich ist, ist diese Einschran-
kung zwingend. Allerdings sollte sie ausdriicklich im Straftatbestand for-
muliert werden. AuBerdem entfallt die Personlichkeitsrechtsverletzung,
wenn die dargestellte Person in das Zuganglichmachen eingewilligt hat.
Dies sollte durch die in § 201a StGB schon etablierte Formulierung ,,un-
befugt” im Gesetzestext verdeutlicht werden.

Auch in anderer Hinsicht ist der Grundtatbestand ungenau formuliert.
Die neue Formulierung ,,Medieninhalt“ ware besser durch ,Bild- und
Toninhalt“ ersetzt worden. Der Begriff des Inhalts wurde durch das
60. StAG v. 30.11.2020 in § 11 III StGB eingefiigt, um auch unverkérperte
Inhalte zu erfassen, die mittels Informations- und Kommunikationstech-
nologie unabhéngig von einer Speicherung erzeugt und iibertragen wer-
den konnen.® Auch Deepfakes sind Inhalte, die mittels Speichermedien
verkorpert sein konnen, die digital aber auch unabhéngig von einer Spei-
cherung Gibertragen werden konnen. Es ist nicht ersichtlich, warum von
dieser allgemeinen strafrechtlichen Begriffsbildung abgewichen werden
sollte.

Kritisiert wird zudem die Formulierung ,,computertechnische Mittel“
hinsichtlich der Herstellung des Deepfakes, weil damit nicht nur KI-ge-
nerierte Inhalte erfasst wiren, sondern auch andere digitale Verande-
rungen, z.B. mittels Photoshop.® In der Begriindung des Entwurfs heif3t
es, dass insbesondere ,manuell erstellte Bildcollagen oder personlich
erzeugte Stimmimitationen“ tatbestandslos sind.® Um den Unrechtsgeh-
alt digital tduschend authentischer Bild- und Toninhalte zu erfassen, ist
der Bezug auf computertechnische Mittel angemessen, denn eine digitale
Tauschung kann nicht nur mittels KI bewerkstelligt werden. Entschei-
dend ist, dass die Veranderung so erfolgt, dass tiber die Authentizitiat des
Inhalts getduscht wird. Dies stellt der Gesetzentwurf mit der Formulie-

%2vgl. BT-Drs. 21/1383, S. 16.
% Vgl. BT-Drs. 19/19859, S. 24 f. und 26.

64 Vgl. BRAK, Stellungnahme Nr. 75/2024, S. 4; Valerius CyberStR 2025, 1, 5; Woerlein MMR-aktuell
2024, 01624 unter 1V.1.

% BT-Drs. 21/1383, S. 15.

144



Persdnlichkeitsverletzende Deepfakes NSW 2026, 126-147

rung ,den Anschein einer wirklichkeitsgetreuen Bild- oder Tonaufnahme
[...] erweckt“ sicher.

3. Qualifikation fiir das 6ffentliche Zuganglichmachen

Nach Absatz 2 1. Alternative soll mit Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren be-
straft werden, wer den Inhalt der Offentlichkeit zuganglich macht. Das
offentliche Zugéanglichmachen eines personlichkeitsrechtsverletzenden
Deepfakes kann hoher bestraft werden als das bloBe Zuginglichmachen,
weil durch die Verbreitung die Gefahr der Wahrnehmung falscher Infor-
mationen Uber eine Person hoher ist.

4. Zuganglichmachen sexualisierender Deepfakes als Qualifikation?

Der Strafrahmen von Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder Geldstrafe soll
auch gelten, wenn ein Deepfake, der den héchstpersonlichen Lebensbe-
reich einer Person betrifft, Dritten zuganglich gemacht wird. Davon wa-
ren personlichkeitsrechtsverletzende sexualisierende Deepfakes er-
fasst.

Eine Kriminalisierung personlichkeitsrechtsverletzender sexualisieren-
der Deepfakes ist angesichts ihres Unrechtsgehalts zu begriiBen, aller-
dings tritt bei ihnen der Tauschungsaspekt hinter die herabwiirdigende
sexualisierende Zuschreibung zuriick. Es ist deshalb sachwidrig, sie als
Qualifikation zu personlichkeitsrechtsverletzenden Deepfakes zu regeln.
Sie sollten in einem eigenstandigen Tatbestand kriminalisiert werden,
wobei nicht nur das Zuganglichmachen, sondern auch das Herstellen
und Verwenden unter Strafe zu stellen sind. Auch an dieser Stelle ist der
Entwurf des BMJV vorzugswiirdig, einen einheitlichen Straftatbestand
zu unbefugten Bildinhalten zu schaffen, die eine andere Person sexual-
bezogen abbilden.®® BegriBenswert ist auch, wie dort vorgesehen, neben
dem Zuganglichmachen an Dritte das Herstellen unter Strafe zu stellen.
Dariiber hinaus sollte jedoch der Gebrauch als Tathandlung einbezogen
werden.®’

Weil der Tauschungsaspekt in den Hintergrund tritt, kann es fiur die
Strafbarkeit sexualisierender Deepfakes auch nicht darauf ankommen,

66 Vgl. Fn. 2.

57 Vgl. zu einer ausfithrlicheren Kritik, Schmidt, Vorschlag zur Kriminalisierung sexualisierender
Deepfakes als eine Form bildbasierter sexualisierter Gewalt, 2026, unter G. (https://digitalrecht-

oe.uni-trier.de/index.php/droe/catalog/book/15).
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ob offengelegt wurde, dass es sich um einen Deepfake handelt. Zudem
kommt es fiir die herabwiirdigende sexualisierende Zuschreibung nicht
darauf an, dass der Inhalt im Detail tAuschend echt wirkt, eine wirklich-
keitsnahe Darstellung gentigt.

5. Sozialaddaquanzklausel

Ob es einer Sozialaddquanzklausel bedarf, ist schon fiir personlichkeits-
rechtsverletzende Deepfakes generell fraglich. Die Gesetzesbegriindung
betont dabei zutreffend, dass regelméBig kein anerkennenswertes tiber-
wiegendes Interesse an der gefdlschten Darstellung einer Person ohne
deren Zustimmung und ohne Offenlegung der Falschung besteht.% Zwar
mag die allgemeine Handlungsfreiheit greifen, allerdings gibt es kein spe-
zifisch verfassungsrechtlich geschiitztes Recht auf Liige, hinter das das
Personlichkeitsrecht der falsch dargestellten Person zuriicktreten
wiirde. Dies entspricht der Rechtsprechung des BVerfG zu unwahren
Tatsachenbehauptungen, deren Verbreitung nicht von Art. 5 I und III GG
geschitzt ist, eben weil sie unwahr sind.®°

Insbesondere fiir sexualisierende Deepfakes ist nicht ersichtlich, unter
welchen Umstanden das Interesse einer Person, sie unbefugt herzustel-
len, zu verwenden oder zuganglich zu machen, das Personlichkeitsrecht
der dargestellten Person iiberwiegen sollte. Die grundrechtlich ge-
schiitzte Verfiigungsbefugnis der Person iiber Bild- und Toninhalte, die
sie sexualbezogen wiedergeben oder wirklichkeitsnah darstellen, ist in
besonderer Weise schutzwiirdig. Dies entspricht der Kritik an der in-
haltsgleichen Sozialadaquanzklausel in § 184k III StGB in Bezug auf Up-
skirting/Downblousing als Formen bildbasierter sexualisierter Gewalt,
die allgemein als entbehrlich betrachtet wird.”®

E. Fazit

Einfach herzustellende KI-generierte Deepfakes eroffnen einerseits neue
Moglichkeiten etwa im Bereich der Wirtschaft und Bildung. Andererseits

58 Vgl. BT-Drs. 21/1383, S. 17 f., a.A. Woerlein MMR-aktuell 2024, 01624 unter IV.3.

59vgl. BRAK, Stellungnahme Nr. 75/2024, S. 5 und u.a. BVerfGE 99, 185, 197; 61, 1, 8; Grabenwarter,
in Diirig/Herzog/Scholz GG, 108. EL 8/2025, Art. 5 Abs. 1 Rn. 48 f.

70 vgl. etwa Renzikowski, in Miinchener Kommentar StGB, 5. Aufl. 2025, § 184k Rn. 23; TK/StGB-Ei-
sele (Fn. 41), 8184k Rn. 21; Noltenius, in Systematischer Kommentar StGB, 10. Aufl. 2024,
§ 184k Rn. 21; Bosch, in SSW StGB, 6. Aufl. 2024, § 184k Rn. 8; Schumann, in Nomos Kommentar
StGB, 6. Aufl. 2023, § 184k Rn. 11; Seidl/Wittschurky NStZ 2023, 392, 395.
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gefahrden sie unsere Kommunikation auf grundlegende Weise, unter an-
derem wenn sie das Personlichkeitsrecht realer Personen verletzen. Der
Gesetzentwurf des Bundesrates stellt einen ersten Versuch dar, Person-
lichkeitsrechtsverletzungen durch Deepfakes zu kriminalisieren, ist al-
lerdings stark verbesserungsbediirftig. Die aus dem BMJV bekannt ge-
wordenen Plane, einen eigenstiandigen Straftatbestand im Sexualstraf-
recht zu unbefugten Bildinhalten zu schaffen, die eine andere Person se-
xualbezogen abbilden, sind grundsétzlich zu begriiBen.
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Richterbild ,,von oben* oder ,,von unten*?
— Kritische Uberlegungen zur Befangenheit
bei richterlicher Vorbefassung

Andreas Werkmeister, Kiel”

ABSTRACT

Gepragt durch reichsgerichtliche Entscheidungen ist das Richterbild
des deutschen Strafprozesses ,,von oben®, d.h. vom Staat her entwickelt
worden. Das fiithrt in den Konstellationen der richterlichen Vorbefassung
zu einem restriktiven Befangenheitsregime. Der Beitrag kritisiert dies
auch in Anbetracht der neueren Rechtsprechung des EGMR und versucht
ein Gegenmodell im Sinne eines vom Angeklagten her begriindeten Rich-
terbildes ,,von unten“ aufzuzeigen.

A. Einleitung

Um eingeschliffene, aber an sich problematische Strukturen im Recht
aufzubrechen, braucht es oft einen Anlass von auBen. Dies zeigt aktuell
die Diskussion um die Befangenheit bei richterlicher Vorbefassung. Im
Folgenden wird argumentiert, dass das bisher pragende Richterbild eine
eingeschliffene, aber problematische Struktur darstellt und die Recht-
sprechung des EGMR - insbesondere die im Jahr 2021 ergangene Ent-
scheidung in der Rechtssache Meng' — den Anlass von auBBen bietet, diese
Struktur aufzubrechen. Nach einem kurzen Uberblick iiber das Problem
der Befangenheit bei richterlicher Vorbefassung (B.), geht der Beitrag auf
die historischen, theoretischen und empirischen Hintergriinde des Prob-
lems (C.) sowie das der h.M. zugrunde liegende, hier sog. Richterbild

" Der Verfasser ist Professor fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an der Christian-Albrechts-Uni-
versitat zu Kiel. Kontakt: awerkmeister@law.uni-kiel.de.
TEGMR NJW 2021, 2947.

https://doi.org/10.61039/29427509-2026-10
BY ND
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,von oben“ ein. Im Anschluss wird die genannte Entscheidung des EGMR
sowie ihre (defizitare) Rezeption dargestellt (D.). Im letzten Schritt wird
versucht, ein Gegenmodell auf Grundlage eines Richterbilds ,,von unten*
zu entwerfen und einige Schlussfolgerungen fiir das Problem der richter-
lichen Vorbefassung zu ziehen (E.).

B. Uberblick
I. Phdanomenologie

Im deutschen Strafprozess kann es in verschiedenen, im Folgenden nur
exemplarisch aufgefiihrten,? Konstellationen vorkommen, dass sich der
Angeklagte mit erkennenden Richtern konfrontiert sieht, die bereits Ent-
scheidungen zum selben Sachverhalt getroffen haben. Dies ist zum Teil
explizit im Gesetz vorgesehen. Klassisches Beispiel hierfiir ist der Eroff-
nungsbeschluss.? Uber die Zulassung der Anklage entscheidet gem.
§ 199 StPO das ,fiir die Hauptverhandlung zustiandige Gericht“, womit
das jeweilige Tatgericht bezeichnet ist.* Dieses hat mithin im Fall der Zu-
lassung der Anklage vor der Sachentscheidung bereits einen hinreichen-
den Tatverdacht (8 203 StPO) angenommen, also die Verurteilung nach
Sichtung der Verfahrensakten fiir wahrscheinlicher gehalten als den
Freispruch?®. Auch fiur den Erlass des Haftbefehls® ist gem. § 125 II StPO
nach Erhebung der Anklage das erkennende Gericht selbst zustandig,’
wobei dieses einen dringenden Tatverdacht, also die groBe Wahrschein-
lichkeit, dass der Beschuldigte die jeweilige Straftat begangen hat, an-
nehmen muss.? In anderen Konstellationen ist die Vorbefassung zwar
nicht explizit gesetzlich vorgegeben, sie kann sich aber in Verbindung mit
dem Geschaftsverteilungsplan aus dem gesetzlich vorgesehenen Verfah-
rensablauf ergeben. Zu erwahnen ist hier zunichst der — auch der Ent-
scheidung des EGMR in der Rechtssache Meng zugrunde liegende — Fall,

2vgl. die Ubersicht bei Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 17. Aufl. 2025, § 4 Rn. 116.
3S. dazu BVerfGE 30, 149, 155.

4 Unter Einbeziehung aller Berufsrichter, aber ohne Mitwirkung etwaiger Schoéffen (vgl. §§ 3011,
76 12 GVG), dazu etwa Beulke/Swoboda (Fn. 2), § 18 Rn. 547.

5 Vgl. fiir die h.M. BGHSt 54, 275, 281; Schneider, in Karlsruher Kommentar StPO, 9. Aufl. 2023,
§ 203 Rn. 4; Schmitt, in Schmitt/Kohler StPO, 68. Aufl. 2025, § 203 Rn. 2; Wenske, in Miinchener Kom-
mentar StPO, Bd. 2, 2. Aufl. 2024, § 203 Rn. 13. Krit. aber Eisenberg JZ 2011, 672, 673 f.; enger daher
etwa Stuckenberg, in Lowe/Rosenberg StPO, Bd. 5/2, 27 Aufl. 2018, § 203 Rn. 14 sowie noch enger
Paeffgen, in Systematischer Kommentar StPO, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 203 Rn. 11.

6 Zu dieser Konstellation bereits RGSt 61, 415; BGHSt 9, 233.
7 B6hm, in Miinchener Kommentar StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 125 Rn. 3.
8 Dazu statt vieler Krauf, in BeckOnline Kommentar StPO, 57. Ed. 1.10.2025, § 112 Rn. 9.
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dass mehrere Personen derselben Tat verdachtigt werden, der eine Be-
teiligte — wegen einer von vorneherein getrennten Verfahrensfithrung
oder einer spateren Verfahrenstrennung - aber vorab und der andere
spater abgeurteilt wird.® Ist nach dem Geschéaftsverteilungsplan zumin-
dest ein Richter sowohl fiir das erste als auch das zweite Urteil zustan-
dig, sieht sich der zweite Angeklagte einem Richter gegeniiber, der sich
iiber die Tat in Bezug auf den ersten Angeklagten bereits eine Uberzeu-
gung i.S.v. § 261 StPO'° gebildet hat. Hinzuweisen ist auBerdem auf den
Fall, dass ein erkennender Richter nach Aufhebung der Entscheidung
und Zuriickverweisung im Rahmen der Revision (8§ 354 II StPO) —nach
nunmehr geadnderter Geschiftsverteilung — erneut iiber dieselbe Sache
als Tatrichter zu entscheiden hat, weil er nunmehr der ,anderen Kam-
mer“ desselben Landgerichts angehort, welche fur die aufgehobene Ent-
scheidung zustandig ist.!

Il. Zum status quo: AusschlieBung kraft Gesetzes, 8§ 22, 23 StPO, Be-
sorgnis der Befangenheit, § 24 StPO

Die h.M. nimmt in diesen Konstellationen der richterlichen Vorbefassung
regelmaBig keine Befangenheiti.S.d. 88 22 ff. StPO an, und zwar — bislang
vom BVerfG unbeanstandet — unabhangig davon, ob die Entscheidungs-
zustandigkeit vorbefasster Richter — wie bei den Zwischenentscheidun-
gen bzgl. des Eroffnungsbeschlusses und der Untersuchungshaft — schon
explizit gesetzlich angeordnet ist oder nicht.' MaBgeblich ist die Syste-
matik der 88 22 ff. StPO. Die richterliche Vorbefassung ist fiir sich genom-
men kein allgemeiner Grund, die vorbefassten Richter kraft Gesetzes
auszuschlieBen. Vielmehr ist ein solcher Ausschluss im Gesetz nur fiir
spezielle Verfahrenskonstellationen richterlicher Vorbefassung vorgese-
hen: fir den Richter, der fir UberwachungsmaBnahmen nach
§ 148a Il StPO zustindig war, sowie fiir den Rechtsmittelrichter
(8 23 I StPO) und fiir den Wiederaufnahmerichter (§ 23 II StPO), der zuvor
als Tatrichter tiber die jeweilige Sache entschieden hat. Erganzend kann

9S.u.a. BGHSt 50, 216; BGH StV 2019, 152; EGMR NJW 2021, 2947.
19 Bartel, in Miinchener Kommentar StPO, Bd. 2, 2. Aufl. 2024, § 261 Rn. 62.
11 Klassischer Fall aus BGHSt 21, 142.

12Tn der Rspr. pragend BGHSt 21, 142, 144 ff.; ankniipfend u.a. BGHSt 50, 216, 220; aus der Lit. dem
folgend bspw. Schmitt/Kéhler-Schmitt (Fn. 5), § 24 Rn. 12 ff.; Heil, in Karlsruher Kommentar StPO,
9. Aufl. 2023, 8§ 24 Rn. 15; Bosbach, in Handkommentar Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. 2022, § 24
Rn. 13; grundsatzlich auch Rotsch, in Nomos Kommentar StPO, 1. Aufl. 2025, § 24 Rn. 32; zustim-
mend neuerdings ebenso Kulhanek NStZ 2024, 577, 580 ff.; vgl. zudem die Nachw. in Fn. 15.
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noch der Fall des nicht-richterlich vorbefassten Richters genannt wer-
den, der in derselben Sache zuvor als Staatsanwalt, Polizeibeamter, Op-
feranwalt oder Verteidiger tatig war (8 22 Nr. 4 StPO) bzw. als Zeuge oder
Sachverstandiger (8 22 Nr. 5 StPO) vernommen wurde. Die h.M. begreift
diesen Katalog der Ausschlussgriinde bei Vorbefassung nicht nur als ab-
schlieBend, so dass (mangels planwidriger Regelungsliicke) eine Analo-
gie ausscheidet,'® sondern auch als eng auszulegenden Ausnahmetatbe-
stand.' Dies habe dann zugleich Folgen fiir die Besorgnis der Befangen-
heit i.S.d. 8§ 2411 StPO. Da das Gesetz nur in ausgewahlten Fallen der
richterlichen Vorbefassung einen Ausschluss anordne, in anderen aber
»sehenden Auges“ nicht, konne die Vorbefassung in diesen anderen Fal-
len grundsatzlich keinen Grund darstellen, der geeignet ist, Misstrauen
gegen die Unparteilichkeit des jeweiligen Richters zu rechtfertigen.'® Ge-
legentlich spricht man von einer (widerleglichen) Vermutung der Unbe-
fangenheit.'® Es wird unterstellt, dass sich ein Richter an eigene Vorent-
scheidungen ,nicht gebunden fiihlt, sondern seine Uberzeugung nur aus
dem Inbegriff der Hauptverhandlung schopft“.'” Dass vorbefasste Rich-

“18 guch vom An-

ter entscheiden, sei als ,,im Gerichtsalltag unverzichtbar
geklagten hinzunehmen. Ein Befangenheitsantrag konne allenfalls im
Ausnahmefall Aussicht auf Erfolg haben, wenn neben der Vorbefassung
weitere Umstdnde geltend gemacht werden, etwa der vorbefasste Rich-
ter unnotige oder sachlich unbegriindete Werturteile tiber den Angeklag-
ten,'® sonst unsachliche AuBerungen zu seinem Nachteil>® zum Ausdruck
gebracht hat, oder wenn sich aus der Art und Weise der Begriindung der
Vorentscheidung die begriindete Annahme einer Vorfestlegung ergibt.*
Die umgekehrte Systematik, dass sich gegeniiber vorbefassten Richtern

im Regelfall der Eindruck aufdrangt, dass sie sich an die eigene Vorwiir-

3 Dazu, dass eine Analogie ausscheidet, vgl. nur Deiters, in Systematischer Kommentar StPO, Bd. 1,
5. Aufl. 2018, § 23 Rn. 2 sowie auch schon Schliichter, Das Strafverfahren, 2. Aufl. 1983, S. 39
(Rn. 39).

14 In diese Richtung bereits BGHSt 21, 142; heute etwa Kudlich/Noltensmeier-von-Osten, in Satz-
ger/Schluckebier/Werner StPO, 6. Aufl. 2025, § 23 Rn. 2; Kulhanek NStZ 2024, 577, 578.

15 ygl. dazu bereits die Nachweise in Fn. 12. Ergianzend Cirener, in BeckOnline Kommentar StPO,
58. Ed. 1.1.2026, § 24 Rn. 14 ff.; SSW/StPO-Kudlich/Noltensmeier-von-Osten (Fn. 14), § 24 Rn. 13;
wohl auch Kiihne, Strafprozessrecht, 9. Aufl. 2015, S. 471 (Rn. 734). Differenziert SK/StPO-Deiters
(Fn. 13), §§ 22 ff. Rn. 20.

16 Wie unter D. und E. gezeigt werden wird, zu Recht abl. SK/StPO-Deiters (Fn. 13), § 23 Rn. 2.
17 So die Formulierung bei BGH NJW 1997, 3034.

18 BeckOK/StPO-Cirener (Fn.15), § 24 Rn. 20.

19 Bspw. BGHSt 24, 336, 338; 50, 216, 221 f.

20ygl. BGH NStZ 2011, 44, 46.

21U.a. BGH NJW 2014, 2372 f.

151



NSW 2026, 148-164 Andreas Werkmeister

digung ,halten“ werden und sie daher nur im Ausnahmefall nicht wegen
Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden kénnen, wird hingegen
nur selten erwogen.??

C. Hintergriinde
. Gesetzeshistorie

Doch es fragt sich, wie es zu diesem status quo gekommen ist und ob das,
was heute als unverzichtbar gilt, immer so gewesen ist. Lehrreich® er-
scheint insoweit die Geschichte des Eroffnungsbeschlusses. Denn be-
zeichnenderweise hatte die Absicherung des Grundsatzes, dass ,,der er-
kennende Richter sein Urtheil lediglich aus der miindlichen Verhandlung
schopfen soll“,?* in der Ursprungsfassung der Reichsstrafprozessordung
aus dem Jahr 1877% einen groBeren Stellenwert als heutzutage.
§ 23 III RStPO sah einen partiellen Ausschluss vorbefasster Richter kraft
Gesetzes vor. So durften bei Hauptverfahren vor der Strafkammer nicht
mehr als zwei — der damals regelmaBig finf Tatrichter — am Eroffnungs-
beschluss mitgewirkt haben, und dies keinesfalls als Berichterstatter
uber den Antrag der Staatsanwaltschaft (sog. AusschlieBung des Bericht-
erstatters)®®. Die RStPO v. 1877 erkannte also das Befangenheitsproblem
bei Vorbefassung durch Zwischenentscheidungen der Sache nach an.
Der ,intensiv“ vorbefasste Berichterstatter kam fiir das Hauptverfahren
nicht mehr in Betracht und im Ubrigen sollte immerhin die Mehrzahl der
erkennenden Richter nicht vorbefasst sein. Dies bildete einen Kompro-
miss ab zwischen dem (fiskalischen) Vereinfachungsinteresse des Staa-
tes, den am Eroffnungsbeschluss beteiligten Richter in der Hauptver-
handlung einzubeziehen und dem (rechtsstaatlichen) Belang des Be-
schuldigten, von einem nicht vorbefassten Richter beurteilt zu werden.?”

22 7u dieser denkbaren Uberlegung Beulke/Swoboda (Fn. 2), § 4 Rn. 116 sowie in Abgrenzung zwi-
schen §§ 22, 23 StPO auch SK/StPO-Deiters (Fn. 13), Vor §§ 22 ff. Rn. 20; friher Arzt, Der befangene
Strafrichter, 1969, S. 65 ff.

2 Etwas erschopft erscheint dagegen die Diskussion zu §8 23 11, 24, 354 I 2 StPO im Zusammenhang
mit dem Gesetz zur Anderung der StrafprozeBordnung und des Gerichtsverfassungsgesetzes
v.19.12.1964 (BGBI. I, S. 1067). S. dazu nochmals ausf. Kulhanek NStZ 2024, 577, 580 f.

24 Hier bezogen auf den Untersuchungsrichter, s. Hahn, Die Gesammelten Materialien zu den Reichs-
justizgesetzen, Band 3, Strafprozessordnung, 1881, S. 89.

251.2.1877, RGBL., S. 253.
26 Vgl. Nicknig, in Lowe/Rosenberg StPO, Bd. 1/2, 27. Aufl. 2025, § 23 Rn. vor 1.
27 Dazu auch Kiihne (Fn. 15), S. 407 (Rn. 622.1); SK/StPO-Deiters (Fn. 13), § 23 Rn. 1 mit Fn. 3.
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Im Jahr 1924 wurde diese Kompromisslésung und mit ihr das Befangen-
heitsproblem bei Vorbefassung durch den Eroffnungsbeschluss von der

28

sog. Lex Emminger,*® eine nach dem damaligen Reichsjustizminister

Erich Emminger?® benannte, sog. ,gesetzesvertretende Verordnung,*
»Stat pro ratione voluntas“?®' fiir erledigt erklart.®* Unter dem Eindruck
der tiefen Staatskrise in der Weimarer Republik, die mit einer extremen
Verschuldung, u.a. wegen der Reparationszahlungen infolge des 1. Welt-
krieges, einherging,*® sah sich der Reichstag genotigt, die Reichsregie-
rung dazu zu erméachtigen, ,,im Hinblick auf die Not von Volk und Reich“
(selbst) die erforderlichen MaBnahmen zu treffen.** Die Reichsregierung
(nicht das Parlament) hielt es (zuletzt eben in Person von Erich Emminger
von der Bayerischen Volkspartei)® fiir erforderlich, den Strafprozess un-
ter dem Gesichtspunkt der Kosteneinsparung zu straffen. In § 21 der Lex
Emminger war dementsprechend ohne weitere Begriindung die Feststel-
lung enthalten, dass ,[d]ie Mitwirkung bei der Eroffnung des Hauptver-
fahrens [...] keinen AusschlieBungsgrund fiir die Teilnahme am Haupt-

verfahren“?*® (mehr) bildet.

Die Lex Emminger fithrte aber keineswegs nur zu (temporaren)
Not(spar)maBnahmen,®” etwa, um zu verhindern, dass die Strafjustiz in
den Krisenjahren der Weimarer Republik aus Kostengriinden ganz
»,<lahmgelegt“ wurde, sondern beeinflusste die Rechtsentwicklung nicht
nur,*® aber eben auch im Bereich der Vorbefassung im Sinne eines
»Shifts“ von eher rechtsstaatlichen hin zu fiskalisch orientierten (Verein-
fachungs-)Erwagungen®. In der NS-Zeit ging dies mit Blick auf den Eroff-
nungsbeschluss aufgrund des ,,Erlass[es] des Fiihrers tiber die Vereinfa-
chung der Rechtspflege® v. 21.3.1942 gar so weit, dass dieser, mitsamt
des (Befangenheits-)Problems der Vorbefassung, ganz abgeschafft

2 Verordnung iiber Gerichtsverfassung und Strafrechtspflege v. 4.1.1924, RGBI I, S. 15 ff.

2Vgl. ausf. T. Vormbaum, Die Lex Emminger vom 4. Januar 1924, 1988, S. 17 ff.

30 Dazu etwa Schiinemann ZStW 114 (2002), 1, 10 f.; T. Vormbaum, Lex Emminger (Fn. 29), S. 15 ff.
31 Drucker JW 1924, 241; s. auch T. Vormbaum, Lex Emminger (Fn. 29), S. 20.

32 Kithne (Fn. 15), S. 407 (Rn. 622.1).

33 Ausfiihrlicher T. Vormbaum, Lex Emminger (Fn. 29), S. 22 ff.

34Vgl. § 111 des Ermichtigungsgesetzes vom 8.12.1923 (RGBI. I, 1923, S. 1179).

3% Interessanterweise lag der Entwurf der Lex zum Amtsantritt Emmingers bereits weitgehend vor
(s. T. Vormbaum, Lex Emminger (Fn. 29), S. 17 ff.).

36 RGBII, 1924, S. 18.
37 Krit. zur Uberschreitung dieser Grenzen etwa Schiinemann ZStW 114 (2002), 1, 9.
38 Bekannt ist die Lex Emminger ja vor allem fiir die Abschaffung der ,,echten“ Schwurgerichte.

39 [Elinen Vorrang fiskalischer vor rechtsstaatlichen Gesichtspunkten® diagnostiziert Schiinemann
ZStW 114 (2002), 1, 9; &hnlich auch T. Vormbaum, Lex Emminger (Fn. 29), S. 54.
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wurde.* Nach dem Krieg wurde der Eroffnungsbeschluss im Jahr 1950
zwar wiedereingefiihrt,*' § 23 StPO belieB man allerdings in der Fassung
der Lex Emminger und griff nicht auf die Ursprungsfassung von 1877 mit
den erweiterten gesetzlichen Ausschlussgriinden zuriick. Die heutige
Rechtslage in puncto Befangenheit des vorbefassten Eréffnungsrichters
bildet so gesehen immer noch die finanzielle Not der Staatskrise des Jah-
res 1924 ab und schlieBt sich implizit dem Willen einer gesetzesvertre-
tenden (exekutiven) Notverordnung an.

Il. Dogmatische Legitimation: Richterbild ,,von oben*

Dogmatisch gerechtfertigt wird die — durch die Lex Emminger einfluss-
reich proklamierte — Unbefangenheit des vorbefassten Richters durch
ein sog. normatives Richterbild.** Pragend fiir dieses Richterbild war
eine reichsgerichtliche Entscheidung aus dem Jahr 1925 (ergangen also
im Jahr nach Inkrafttreten der Lex Emminger).*® Als maBgebend erach-
tete das RG, dass der Richter normativ betrachtet die Pflicht hat, sein Ur-
teil unbefangen, d.h. ohne Riicksicht auf die entsprechende Vorwiirdi-
gung, zu bilden.** Den anderen Verfahrensbeteiligten wird als Kehrseite
dieser Pflicht aufgebiirdet, dass sie von ,der gewissenhaften Erfiillung
dieser Pflicht“ ausgehen.*® Dem reichsgerichtlichen Richterbild liegt die
Uberzeugung zugrunde, dass Richter unparteilich sind, weil sie es sein
sollen. Dies hat sich das BVerfG in einer Entscheidung aus dem Jahr
1971, die sich unter dem Blickwinkel der Garantie des gesetzlichen Rich-
ters gem. Art. 101 I GG mit der Konstellation des (als Erganzungsrichter)
vorbefassten (Wiederaufnahme-)Richters beschéftigte, zu eigen ge-
macht.*® Am Richterbild des Reichsgerichts habe sich, so das BVerfG,

40 RGBL. 1, S. 139 umgesetzt durch Art. 1 II Verordnung zur weiteren Vereinfachung des Strafverfah-
rens v. 13.8.1942 (RGBI. I, S. 508) und die Verordnung tiber die Beseitigung des Eroéffnungsbeschlus-
ses im Strafverfahren v. 13.8.1942 (RGBI. I, S. 512). Zu dieser Rechtsentwicklung s. auch BT-
Drucks. 1/530 v. 9.2.1950, S. 43.

41 Gesetz zur Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem Gebiete der Gerichtsverfassung, der biir-
gerlichen Rechtspflege, des Strafverfahrens und des Kostenrechts v. 20.9.1950, BGBI. I, S. 455;
vgl. dazu BT-Drucks. 1/530 v. 9.2.1950, S. 43.

42U.a. BVerfGE 30, 149; Beulke/Swoboda (Fn. 2), 8 4 Rn. 116; ausf. zuletzt etwa Kulhanek NStZ 2024,
577,579 f.

4 RGSt 59, 409, 410 £., wo aber — nebenbei bemerkt — im Ergebnis eine Befangenheit des durch eine
Zeugenvereidigungsentscheidung vorbefassten Richters (im Meineidsprozess) bejaht wurde.

4“4 RGSt 59, 409.

4 S0 die Formulierung von RGSt 59, 409.

4 BVerfGE 30, 149, 153 f.
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auch ,unter der Herrschaft des Grundgesetzes nichts geiandert“.*” Das
Strafverfahren konne also von dem Grundsatz ausgehen, dass ein ,,Rich-
ter auch dann unvoreingenommen an die Beurteilung einer Sache heran-
trete, wenn er sich schon frither iiber denselben Sachverhalt ein Urteil
gebildet habe“*8. Man kennzeichnet das hierdurch vom Reichsgericht
ubernommene Richterbild am besten als Richterbild ,,von oben“. Denn
es wird ,,vom Staat“ aus, von der richterlichen Pflichtenstellung her be-
griindet. Ein etwaig tatsdchlich vorhandenes Unbehagen ,von unten“
her, d.h. vom Angeklagten, wird fiir unmaBgeblich erklart: Ein ,,verniinf-
tig abwagender Angeklagter“*® hege schon aufgrund der normativen
Pflicht des vorbefassten Richters, sich nicht von der eigenen Vorbefas-
sung beeinflussen zu lassen, keine Zweifel an der Unbefangenheit.

lll. Empirische Basis?

Dieses normative Richterbild ist indes im Hinblick auf seine empirische
Basis alles andere als unangreifbar. Die empirische Kritik stellt seit Jahr-
zehnten heraus, dass vorbefasste Richter zwar (entsprechend ihrer
Pflichten) unbefangen sein sollen, es aber (in Realitidt) dennoch nicht zur
Ganze sind bzw. (als Menschen) gar nicht sein kénnen. Verbreitet ist eine
kognitionspsychologisch ansetzende Argumentation. Die internationale
Diskussion wird insoweit unter den Schliisselbegriffen ,primacy
effect“*® bzw. ,confirmation bias“*' (Bestatigungsneigung) gefiihrt. Den
Ausgangspunkt bildet iblicherweise die von Festinger 1957 begriindete
Theorie der kognitiven Dissonanz.®* Thr zufolge fiihren inkonsistente
Kognitionen (eben kognitive Dissonanzen) zu unangenehmen Span-
nungszustianden, die das Bediirfnis auslosen, diese zu reduzieren (Dis-
sonanzreduktion).”® Die maBgeblichen Untersuchungen weisen in die
Richtung, dass sich hierbei Verzerrungen zugunsten einer bestimmten

47 BVerfGE 30, 149, 153 f.

4 S0 BVerfGE 30, 149, 153.

4 Beulke/Swoboda (Fn. 2), § 4 Rn. 116.

50 Eisenberg/Kélbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 26 Rn. 15 (im Zusammenhang mit dem polizeili-
chen ersten Eindruck).

51 Ausf. Lidén, Confirmation Bias in Criminal Cases, 2023; einfithrend Eisenberg/Kélbel (Fn. 50),
§ 30 Rn. 42; Kemme/Ehmcke RPsych 2021, 50 ff.

52 Festinger, Theorie der kognitiven Dissonanz, 1978 [zuerst: A Theory of Cognitive Dissonance,
1962].

5% Dazu bspw. aus neuerer Sicht Harmon-Jones/Mills in Harmon-Jones (Hrsg.), Cognitive Disso-
nance, 2. Aufl. 2019, 3 ff.; vgl. konzise auch Kemme/Ehmcke RPsych 2021, 50, 53.
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»2Ausgangshypothese“ ergeben.’® Man neigt dazu, spater wahrgenom-
mene Informationen schlicht an die ,,Ausgangshypothese“ anzupassen,
anstatt diese noch einmal in Frage zu stellen.®® Darauf fuBBt auch im Straf-
verfahren die These eines ,,beharrende[n] Festhalten[s] an einer einmal
getroffenen Annahme“®®, sog. Inertia- bzw. Perseveranzeffekt (Tragheits-
effekt).%” Die ,,Ausgangshypothese“ des Tatrichters wird dabei nicht nur
durch die jeweilige Vorbefassung gepragt, sondern bereits bei Kenntnis-
nahme der - wiederum polizeilich®® dominierten — Ermittlungsakten;
durch die richterliche Entscheidung im Rahmen der Vorbefassung wird
die Ausgangshypothese aber ausdriicklich ,,in das Selbst“ des Richters
ubernommen®® und nach auBBen sichtbar gemacht. Auf Kritik aus der Wis-
senschaft und entsprechende Strafprozessreformvorschlage, bspw.
1962 im Hinblick auf die Trennung zwischen eréffnendem und erkennen-
dem Richter,®® wurde aus der Richterschaft bisweilen abwehrend rea-
giert: Es laufe auf eine ,,unverdiente Diffamierung“ hinaus, dem Richter,
dem die ,Haltung des standigen Vorbehalts den vorlaufigen Beweiser-
gebnissen gegeniiber tagtaglich abverlangt wird [...], die Fahigkeit zu die-
ser Haltung gerade fiir den Fall abzusprechen, daB er den Er6ffnungsbe-
schluB erlassen hat.“®* Demgegeniiber gilt es jedoch hervorzuheben,
dass es hier um kognitive Verzerrungen geht, die im Menschen selbst ver-
ankert sind und daher nicht als ,,Diffamierung“ missverstanden, sondern
als Teil einer ,,allgemein-menschlichen Schwéache“, die unbewusst®? ab-
lauft, anerkannt werden sollten. Selbst durch groBtmogliche Professio-
nalitat®® konnen menschliche Schwichen, wie verzerrende Dissonanzre-
duktionen, héchstens abgeschwacht, nicht aber ausgeschlossen wer-
den.® Die empirische Kritik ist dennoch bislang weitestgehend an den

54 Zur neueren Studienlage Kemme/Ehmcke RPsych 2021, 50, 52 ff.
5 Dazu Singelnstein StV 2016, 830, 831 f.
% Singelnstein StV 2016, 830, 831.

57 Zsf. Schiinemann StV 2000, 159; ausf. Bandilla, Kontextabhingige Informationsverarbeitung in
bundesdeutschen Strafverfahren, 1986; Schiinemann/Bandilla in Wegener/Losel/Haisch (Hrsg.),
Criminal Behavior and the Justice System, 1989, 181 ff.

%8 Dazu bspw. Kemme/Ehmcke RPsych 2021, 50 ff. sowie zsf. bereits Singelnstein StV 2016, 830 ff.

% Vgl. Schiinemann StV 2000, 159, 160, 162 zum sog. Schulterschlusseffekt zwischen Gericht und
Staatsanwaltschaft; Singelnstein StV 2016, 830, 831 spricht vom Strafverfahren als ,institutionali-
sierte kognitive Dissonanz“.

5 BT-Drucks. IV/178.
61 Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum StrafprozeBanderungsgesetz DiRZ 1963, 115.

52 Vgl. unter Einbeziehung neuerer Studien Kemme/Ehmcke RPsych 2021, 50, 53; frither bereits
Schiinemann StV 2000, 159, 164.

63 S. dazu auch Esser wistra 2023, 252, 253.

54 Dazu, dass auch die Tatsache, dass bspw. der Eréffnungsbeschluss in der Praxis meist als ,,bloBe“
Formalie behandelt wird, kein durchgreifendes Argument sein kann, bereits Schiinemann StV 2000,
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Beharrungskraften des normativen Richterbildes ,,von oben“ abgeprallt,
das, so muss man annehmen, zumindest zum Teil kontrafaktisch auf-
rechterhalten wird.

D. EGMR-Rechtsprechung als Wendepunkt?
I. Entscheidung des EGMR in der Rechtssache Meng

Die Entscheidung des EGMR in der Rechtssache Meng v. 16.2.2021% hat
aber wieder eine gewisse Dynamik entfacht. Gegenstand der Entschei-
dung war ein deutsches Strafverfahren® wegen des Tatverdachts des
Mordes. Opfer war der Ehemann der spateren Angeklagten. Der Verdacht
richtete sich zunichst auf den neuen Lebensgefahrten der Angeklagten,
der als Alleintater angeklagt und verurteilt wurde. Im Laufe dieses Ver-
fahrens tauchten jedoch Beweise zulasten der Angeklagten auf, weshalb
diese sodann in einem eigenen Verfahren als Mittaterin angeklagt und
schlieBlich verurteilt wurde.®” Das Befangenheitsproblem ergab sich
dadurch, dass der vorsitzende Richter im Verfahren gegen die Ange-
klagte bereits Berichterstatter im Verfahren gegen den Lebensgefihrten
der Angeklagten war; die Angeklagte sah sich also mit einem Richter kon-
frontiert, der sich von der Schuld ihres vermeintlichen Mittaters bereits
iiberzeugt hatte. Der BGH billigte dies®® und auch das BVerfG sah keine
Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Richter aus Art. 101 I GG*.

Der EGMR jedoch erkannte einen VerstoB3 gegen Art. 6 I EMRK, dem Recht
auf ein faires Verfahren vor einem unparteiischen Gericht. Er betonte
zwar im Ausgangspunkt ebenso, dass allein die Tatsache, ,,dass ein Rich-
ter frithere Entscheidungen wegen derselben Straftat getroffen hat“’°,
noch keine Zweifel an dessen Unparteilichkeiti.S.v. Art. 6 EMRK begriin-
det, hob aber gleichzeitig hervor, dass sich solche Zweifel aus den kon-
kreten Umstanden, sprich einer besonderen Intensitit der Vorbefassung

159, 163. Zudem sollte es doch eigentlich auf die Konstellation ankommen, in der das Zwischenver-
fahren seine rechtsstaatliche Funktion einer ,,echten“ Uberpriifung der Anklage tatséchlich erfiillt.

% EGMR NJW 2021, 2947, 2949.

6 Zum Ablauf BGH, Urt. v. 10.2.2016, 2 StR 533/14, BeckRS 2016, 08254; EGMR NJW 2021, 2947 ff.,
2949 ff.; BVerfG NJW 2024, 956.

87 LG Darmstadt, Urt. v. 9.4.2014, 500 Js 55270/12 - 11 Ks.

5 BGH, Urt. v. 10.2.2016, 2 StR 533/14, BeckRS 2016, 08254.

5 Ohne Angabe von Griinden BVerfG, Beschl. v. 11.7.2016, 2 BvR 1168/16, BeckRS 2016, 141594.
70 EGMR NJW 2021, 2947, 2948.
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im Einzelfall”* ergeben konnen. Und eine solche Intensitat bejahte der
Gerichtshof in der Rechtssache Meng, weil im Urteil gegen den Lebens-
gefahrten bereits eine ,,detaillierte Beurteilung der Rolle“”* der Angeklag-
ten vorgenommen wurde. Das Urteil enthielt namlich nicht nur Ausfiih-
rungen zum gemeinsamen Tatplan und zur gemeinsamen Tatausfiih-
rung, sondern der Sache nach zudem Feststellungen u.a. zur Habgier der
Angeklagten.” Der EGMR stellte dabei auch heraus, dass nicht all diese
Ausfithrungen ,,notwendig“ waren, um die Tat des zuerst verurteilten Le-
bensgefahrten der Angeklagten ,rechtlich zu beurteilen“.”* Zusatzliche
Umstande neben der Vorbefassung wie bspw. sachlich unbegriindete
Werturteile gegen die Angeklagte, hat der EGMR gerade nicht vorausge-
setzt.

Il. (Defizitare) Rezeption der Entscheidung

Erste Diagnosen gingen anldsslich der EGMR-Entscheidung in der
Rechtssache Meng, die zwischenzeitlich auch aufgrund einer weiteren
Entscheidung des BVerfG” zur Wiederaufnahme des Mordverfahrens
gegen die Angeklagte gefithrt hat, davon aus, dass die ,bisher herr-
schende Meinung, nach der eine Vorbefassung grundsatzlich unbedenk-
lich ist, aufgegeben werden muss“’®. Das Gegenteil scheint bislang der
Fall zu sein. Der BGH hat seine Linie weitestgehend beibehalten” und die
EGMR-Entscheidung moglichst ,,schonend“”® integriert. Hervorgehoben
wird vor allem das Kriterium der ,,rechtlichen Notwendigkeit“ der Fest-
stellungen, zumal der BGH diesen Gesichtspunkt bereits in seiner alte-
ren Rechtsprechung selbst erwahnt hatte.” Den Instanzgerichten wird
in der Folge lediglich empfohlen, ,,.bei der Urteilsabfassung im starkeren
MaBe als bisher ,Behutsamkeit und Zuriickhaltung‘“?° walten zu lassen,

7TEGMR NJW 2021, 2947, 2949.

72 Dazu EGMR NJW 2021, 2947, 2949 f.
73 Vgl. EGMR NJW 2021, 2947, 2950.

74 EGMR NJW 2021, 2947, 2950.

7 BVerfG NJW 2024, 956.

76 So Rzadkowski NJW 2021, 2951. Vgl. in diese Richtung auch Boe HRRS 2022, 151, 158; Kénig
StV 2022, 273, 274.

77'S. dazu BGH, Beschl. v. 31.1.2023, 4 StR 67/22, BeckRS 2023, 10611; BGH, Beschl. v. 14.6.2023,
1 StR 327/22, BeckRS 2023, 22529.

78 So die Empfehlung von Faust NStZ 2022, 627 unter Rekurs auf BVerfG NJW 2011, 1931, 1936 bzgl.
der Wirkung von Entscheidungen des EGMR. Auch Mosbacher NStZ 2022, 641, 645 parallelisiert die
Ansatze des BGH und des EGMR. Zur Rezeption ausf. auch Krehl, FS Ignor, 2023, 609, 616 ff.

7 U.a. BGHSt 50, 216; vgl. dazu Mosbacher NStZ 2022, 641, 643.
80 Faust NStZ 2022, 627, 629; in dieselbe Richtung Schmitt/Kohler-Schmitt (Fn. 5), § 24 Rn. 13g.
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und zumindest in den Urteilsgriinden ,,alles [zu] vermeiden, was den An-
schein endgiltiger Uberzeugungsbildung hinsichtlich einer nicht ange-

“81_Man fragt sich unweigerlich, ob das

klagten Person erwecken konnte
nicht nur ,,sprachlich-darstellerische Anpassungen® in den Urteilsgriin-
den provoziert, welche kaum als ernsthafte Problemlosung fiir ein Befan-
genheitsproblem betrachtet werden koénnen.®? Dies scheint vielmehr
— zugespitzt gesprochen — auf das Ansinnen hinauszulaufen, das Problem
sprachlich (gegeniiber dem Angeklagten und dem EGMR) zu verdecken,

anstatt es in der Sache anzugehen.

Dennoch hat die Linie des BGH in den Cum-Ex-Verfahren zuletzt auch
(wieder) die Billigung des BVerfG gefunden.?®® Hier ging es — anders als in
der Rechtssache Meng — nicht um die Vorbefassung bei gestaffelter Ab-
urteilung von Mittatern; es wurden von teilidentisch besetzten Kammern
die Teilnehmer der Cum-Ex-Deals vor den Haupttdtern abgeurteilt.®* Das
BVerfG erkannte indes keine nach der EGMR-Rechtsprechung konventi-
onswidrige Vorbefassung zulasten der spater abgeurteilten Haupttater,
wobei es die ,rechtliche Notwendigkeit“ der Feststellungen zentral ge-
stellt hat. Diese bejaht das BVerfG u.a. deshalb, weil man sich im Prozess
gegen die Teilnehmer auf die TatbestandsmaBigkeit und Rechtswidrig-
keit des Verhaltens der Haupttiter beschrankt und keine Feststellungen
zu ihrer Schuld getroffen hat.?®> Selbst wenn man die ,,rechtliche Notwen-
digkeit“ als zentrales Kriterium akzeptiert, ist mit Esser mit Bezug auf den
Cum-Ex-Fall zu bemerken, dass das ,,rein formale][...] ,Offenlassen‘ der
Schuld nach den Grundsatzen der limitieren Akzessorietét keinerlei Dis-

“86 entfalten kann. Im konkreten Fall gab es - jenseits

tanzierungswirkung
des Verbotsirrtums - keine spezifischen Schuldprobleme bei den Haupt-
tatern, die bereits im Urteil gegen die Teilnehmer thematisiert hatten
werden konnen.®” Ohnehin wird hier das Merkmal der ,,rechtlichen Not-
wendigkeit“ iberbetont. Denn fiir den EGMR ist nicht allein die Frage ent-
scheidend, ob die Ausfithrungen im Ersturteil rechtlich zwingend erfor-
derlich waren, sondern dies ist, wie dargestellt, nur ein mogliches Krite-

rium fur die anhand des Einzelfalls zu bestimmende Intensitat der

81 Faust NStZ 2022, 627, 629; vgl. dazu auch Krehl, FS Ignor, 2023, 609, 620 f.
82 Ebenso Miiller-Jacobsen, FS Ignor, 2023, 699, 705.

83 BVerfG NStZ 2023, 627 f.

84 BVerfG NStZ 2023, 627 f.

8 BVerfG NStZ 2023, 627, 630.

86 Esser wistra 2023, 252, 253.

87 S. Esser wistra 2023, 252, 253.
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Vorbefassung.?® Darauf deutet auch die Folgeentscheidung des EGMR in
der (slowakischen) Rechtssache Mucha hin, in der der EGMR die Frage
der rechtlichen Notwendigkeit der Feststellungen ausdriicklich offenge-
lassen hat und trotzdem zu einer befangenheitsbegriindenden Vorbefas-
sung gekommen ist.®

E. Gegenmodell: Richterbild ,,von unten*
I. Ausgangspunkt: Subjektstellung des Angeklagten

Das eigentliche Problem sitzt aber tiefer. Denn die Rechtsprechung des
EGMR wirft die zentrale dogmatische Frage (wieder) auf, ob das Richter-
bild ,von oben“ heutzutage in einem menschenrechtsorientierten
Rechtsstaat immer noch als Leitbild herangezogen werden sollte.

Man hat sich in Deutschland im Anschluss an das Reichsgericht daran
gewoOhnt, den relativ rigorosen status quo im Hinblick auf die Vorbefas-
sung durch das idealisierte Bild eines pflichtgemaB handelnden Richters
zu rechtfertigen, welches empirisch tiberanspruchsvoll ist und histo-
risch auf einer lingst iiberwundenen finanziellen Notlage beruht. Das
dogmatische Problem dieses Richterbildes ,,von oben“ besteht — wie jetzt
deutlich zu machen ist — darin, dass es die - fiir uns an sich ganz selbst-
verstandliche — Prozessrolle des Angeklagten, der dem Richter nicht als
,Objekt“, sondern als Prozesssubjekt mit eigenstandigen Rechten gegen-
tibersteht,®® nur unvollstdndig verarbeitet. Denn ein Richterbild ,von
oben“, das vom Richter sowie dessen Pflichtenstellung ausgeht, zentriert
gerade nicht den Angeklagten, sondern den Staat und die Integritat seiner
Organe. Gerade diese Diskrepanz hatten 1971 bereits einige Richter des
BVerfG bemerkt und ein Sondervotum zu BVerfGE 30, 149 (siehe dazu
oben C.IL) verfasst. Dieses verwehrte sich ausdriicklich gegen die Uber-
nahme des reichsgerichtlichen Richterbildes in die Rechtsordnung des
Grundgesetzes. Die Senatsmehrheit tibersehe, ,,daB nach dem langen,
von Erfolg gekronten Kampf gegen Absolutismus, Polizeistaat und das

88 So auch Sauer NJW 2024, 931, 933.

89EGMR, Urt. v. 25.11.2021, 63703/19, BeckRS 2021, 35946 (insb. Rn. 60 ff.); darauf auch hinweisend
Sauer NJW 2024, 931, 933.

9 Ein historisch tiberholtes Richterbild diagnostizierte in der élteren Diskussion u.a. bereits Dier-
lamm, AusschlieBung und Ablehnung von Tatrichtern nach Zuriickweisung durch das Revisionsge-
richt (8 354 Abs. 2 StPO), 1994, S. 139 f.; ihm zustimmend SK/StPO-Deiters (Fn. 13), § 23 Rn. 1;
vgl. auch Krehl, FS Ignor, 2023, 609, 625.

91 So explizit BVerfGE 30, 149, 160 [Sondervotum].
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gemeinrechtliche Inquisitionsprinzip [...] die Stellung des Beschuldigten
im Strafverfahren eine grundsatzlich andere geworden ist“.%

Ein Gegenmodell zum reichsgerichtlichen Richterbild ergibt sich, wenn
man die Prozessrolle des Angeklagten® ins Zentrum rickt. Danach ist
das Richterbild nicht ,,von oben“, sondern ,,von unten“ und d.h. vom An-
geklagten her zu entwickeln. Nach einem solchen Richterbild ,,von un-
ten“ kommt es — wie es fiir den Begriff der Besorgnis der Befangenheit im
Grundsatz ohnehin anerkannt ist - maBgeblich auf das ,,Rechts- und Ver-
trauensschutzinteresse“’* des Angeklagten an. Man muss darauf abzie-
len, dem Beschuldigten ,,das sichere Gefiihl“ zu geben, ,,daB sein Prozel3
von einem [unparteilichen] Richter abgewickelt wird“;% mit dem unsi-
cheren Gefiihl, das sich bei einem vorbefassten Richter einstellt, muss er
sich jedenfalls nicht mehr allein deswegen abfinden, weil der Richter zur
Unbefangenheit verpflichtet ist.”® Dahinter steht ganz grundsatzlich,
dass ein Straf(verfahrens)recht, das nicht priméar auf Furcht, sondern auf
Einsicht des Angeklagten (und der mitbetroffenen Allgemeinheit) setzt,
fur die Erreichung seiner eigenen Ziele darauf angewiesen ist, dass der
Richterspruch vom Angeklagten (und der sich auch in ihn hineinverset-
zenden Allgemeinheit) als unabhéangig wahrgenommen wird.%

Es liegt nahe, dass auch der EGMR-Rechtsprechung ein solches Richter-
bild ,,von unten“ zumindest besser entspricht, gleichwohl man nicht be-
haupten kann, dass dieses Richterbild durch die EMRK , vorgegeben“
ist.”® Ein wiederkehrender und zentraler Obersatz des Gerichtshofs be-
tont, dass ,,[iJn einer demokratischen Gesellschaft [...] von grundlegen-
der Bedeutung [ist], dass die Gerichte der Offentlichkeit und bei Strafver-
fahren insbesondere dem Angeklagten Vertrauen einfl6Ben“.*® In dieser
Sentenz nimmt der EGMR gerade nicht den Angeklagten in die Pflicht und

92 BVerfGE 30, 149, 161 [Sondervotum].

9 Vgl. nur pars pro toto Kudlich in Miinchener Kommentar StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, Einl. Rn. 282;
Kiihne (Fn. 15), Strafprozessrecht, S. 73 (Rn. 102).

94 BVerfGE 30, 149, 161 f. [Sondervotum].
9% BVerfGE 30, 149, 161 f. [Sondervotum].
9% BVerfGE 30, 149, 161 [Sondervotum].

97 Dies findet auch Riickhalt in der modernen Straftheorie. Denn jedenfalls anspruchsvolle positive
Strafzwecke im Sinne der Resozialisierung oder der positiven Generalpravention (vgl. dazu Hasse-
mer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2. Aufl. 1990, S. 323 ff.; s. auch Neumann/Saliger,
in Nomos Kommentar StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, Vor § 1 StGB Rn. 293 ff.) konnen nur auf Basis eines
Verfahrens erreicht werden, das den Standpunkt des Angeklagten wirklich ernst nimmt.

98 Zur methodologischen Einbeziehung der EGMR-Rechtsprechung im vorliegenden Kontext auch
SK/StPO-Deiters (Fn. 13), § 24 Rn. 23.

99 EGMR NJW 2021, 2947, 2948; vgl. dazu auch bereits EGMR NJW 2006, 2901, 2902.
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notigt ihm ggf. schwer nachvollziehbare Vertrauensvorschiisse in die
Unbefangenheit der Justiz ab; er geht vielmehr vom Angeklagten aus und
nimmt die Justiz in Anspruch, die ein vertrauenswiirdiges Bild abgeben
muss. Das kann man mit einem Richterbild ,,von unten“ gut in Einklang
bringen. Das Richterbild ,,von oben“ hat damit aber insoweit Schwierig-
keiten, als es danach nicht zuerst darauf ankommt, dem Angeklagten (ak-
tiv) Vertrauen ,einzufléBen“, sondern dieses Vertrauen des Angeklagten
bereits (passiv) vorausgesetzt wird.

Il. Konsequenzen?

AbschlieBend sind zumindest noch einige knappe Bemerkungen zu den
praktischen Konsequenzen der hier anvisierten Revision des Richterbil-
des angezeigt. Dabei stellt sich die Frage, inwieweit diese Revision de
lege lata erfolgen kann oder ob der Gesetzgeber de lege ferenda zum Han-
deln aufgerufen ist.

Das Richterbild ,,von unten“ drangt de lege lata dazu, bestimmte Auspra-
gungen des hierzulande ,etablierten“ Verfahrensablaufs zukiinftig star-
ker Giber konventionsorientierte (freilich iiber den unmittelbaren Gegen-
stand der EGMR-Rechtsprechung hinausgehende) Befangenheitsantrage
zu korrigieren. Bei intensiver Vorbefassung im Einzelfall muss eine Be-
sorgnis der Befangenheit hdufiger als nach bisheriger Praxis bejaht wer-
den. Eine in der Literatur vertretene Ansicht greift dies zumindest bei ei-
ner Vorbefassung durch instanzabschlieffende Entscheidungen bereits
auf, z.B. fiir die Konstellation der Vorabentscheidung gegen einen ande-
ren Beteiligten (wie in der Rechtssache Meng) oder fiir den Fall des
§ 354 II StPO.' Im Fall solcher Entscheidungen lasst sich argumentie-
ren, dass die Vorbefassung den Charakter des Vorlaufigen verliert und
sie daher regelmiBig als intensiv zu beurteilen ist. Fiir ein Richterbild
»,von unten“ sind aber die Konstellationen der Vorbefassung durch vor-
laufige Zwischenentscheidung ebenso nicht unproblematisch,'" denn
aus dem Horizont des Angeklagten (selbst wenn man diesen objektiviert

100 Schliichter (Fn. 13), S. 42 (Rn. 44) konnte noch davon ausgehen, dass BGHSt 21, 142, 144 ff. - den
Lehrfall einer Vorbefassung durch abschlieBende Entscheidung - von der ,ganz herrschenden
Lehre“ abgelehnt wird. In diesem Sinne auch Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
30. Aufl. 2022, 8 8 Rn. 10. Differenzierend und eine konventionskonforme Auslegung erwagend
SK/StPO-Deiters (Fn. 13), § 24 Rn. 23 f. In Richtung einer Differenzierung zwischen abschlieBender
Entscheidung und Zwischenentscheidung heute auch Beulke/Swoboda (Fn. 2), § 4 Rn. 117.

101 In diese Richtung bereits BVerfGE 30, 149, 160 [Sondervotum].
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zu verstehen hat)'*? kann bereits die Bejahung eines bestimmten Ver-
dachts das Vertrauen in ein unbefangenes Urteil erschiittern. So liegt es
nicht fern, dass z.B. bei intensiver Vorwiirdigung im Einzelfall durch Er-
lass eines Haftbefehls der Eindruck einer Vorfestlegung entsteht und da-
her eine Besorgnis der Befangenheit anzunehmen ist.!%

Etwas grundlegender aufzugreifen ist aus dieser Sicht dariiber hinaus
die (unter B.I. bereits angesprochene) systematische Diskussion um die
Umkehrung des aus den AusschlieBungsgriinden der 8§ 23, 148a IT StPO
(sowie erganzend 8§ 22 Nr. 4 und Nr. 5 StPO) fiir § 24 StPO abgeleiteten
Regel-Ausnahme-Verhaltnisses: Anstatt aus dem Nicht-Vorliegen eines
gesetzlichen Ausschlussgrundes den Umkehrschluss der mangelnden
Besorgnis der Befangenheit zu ziehen, spricht das Richterbild ,,von un-
ten“ (zumindest jenseits expliziter gesetzlicher Regelungen) dafiir, aus
der Vergleichbarkeit der richterlichen Vorbefassung zu den gesetzlichen
Ausschlussgriinden regelmdiflig einen Befangenheitsgrund abzuleiten.!*
Damit wiirde man aus teleologischen Grinden'®® (konventionsorientier-
tes Richterbild ,,von unten®) die etablierte Gesetzessystematik auf den
Kopf stellen und die darauf aufbauende Praxis in besonderem Ma8 her-
ausfordern. Dann waren richterliche Vorbefassungen jenseits der expli-
zit gesetzlich vorgegebenen an sich zu vermeiden; Befangenheitsantrage
konnten nur ausnahmsweise (etwa bei Vorbefassung mit besonders ge-
ringer Intensitit) abgelehnt werden.

Insgesamt liegt es aber ndher, die damit anvisierte grundlegende Reform
des Befangenheitsregimes nicht iiber eine weitreichende Auslegungsan-
derung de lege lata, sondern de lege ferenda anzugehen.!* Letztlich sind
fir ein Richterbild ,,von unten* nicht erst die atypischen, sondern bereits
107

die typischen, d.h. die in der Verfahrensstruktur selbst angelegten,
Konstellationen der Vorbefassung ein Problem. Entsprechend hatte das

102 {Tblicherweise spricht man von einem ,,objektiv individuellen MaBstab“, vgl. nur Roxin/Schiine-
mann, Strafverfahrensrecht, 30. Aufl. 2022, 8§ 8 Rn. 9 f.

103 vgl. dazu etwa auch EGMR v. 24.5.1989, 10486/83 (Hauschildt vs. Ddnemark).

104 In diese Richtung viel frither schon Arzt (Fn. 22), S. 17 ff., 65 ff. Z.T. wurde die Vorbefassung als
Indiz fur Befangenheit begriffen, dazu Wassermann, in Alternativkommentar StrafprozeBordnung,
Bd. 1, 1988, § 24 Rn. 34; tendenziell in diese Richtung, aber mit abgestufter Argumentation SK/StPO-
Deiters (Fn. 13), 8 22 Rn. 20, § 23 Rn. 3; Conen/Tsambikakis, in Miinchener Kommentar StPO, Bd. 1,
2. Aufl. 2023, § 24 Rn. 52 ff.

105 Vgl. zur Systematik Roxin/Schiinemann (Fn. 100), § 8 Rn. 9 f.; SK/StPO-Deiters (Fn. 13), Vor § 20
Rn. 20, § 24 Rn. 29, der eine konventionskonforme Auslegung erwagt, aber ablehnt.

106 Fiir eine rechtspolitische Losung bspw. SK/StPO-Deiters (Fn. 13), § 24 Rn. 28.
107 AK/StPO-Wassermann (Fn. 104), § 24 Rn. 34.
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Sondervotum zu BVerfGE 30, 149 ein Tatigwerden des Gesetzgebers an-
geregt und die ,Mitwirkung des Eroffnungsrichters im Hauptverfahren
[...] als eine Ausnahme*“ betrachtet, ,,iiber deren innere Berechtigung in
Zukunft der Gesetzgeber zu befinden haben wird“.'°® Insofern ist es zu
begriiBen, dass die rechtspolitische Diskussion heute langsam wieder
einsetzt. So fordert z.B. Wehnert eine Erganzung von 8§ 22 StPO fir die
Félle der Vorbefassung ,in einem anderen Verfahren in der Sache“!®.
Auch tiber den Eroffnungsbeschluss und die Trennung von eréffnendem
und erkennendem Richter sollte unter den Vorzeichen eines Richterbil-
des ,,von unten“ neu diskutiert werden. Die RStPO v. 1877 belegt dabei,
dass selbst innerhalb der hierzulande etablierten Prozessstruktur eine
alternative Regelung nicht undenkbar ist. Dass diese alte Kompromisslo-
sung die entscheidenden Anregungen bereits enthélt, um heutigen An-
spriichen gerecht zu werden, ist gleichwohl eher zweifelhaft. Hier muss
erst die weitere Diskussion Klarheit bringen. Dem Anspruch eines kon-
ventionsorientierten Rechtsstaats kann es jedenfalls nicht entsprechen,
dieser Diskussion, auch wenn sie einige komplexe — die Prozessstruktur
als solche berithrende - Fragen aufwirft, mit Hinweis auf eine exekutive
Notverordnung aus dem Jahr 1924 auszuweichen.

108 BVerfGE 30, 149, 160 [Sondervotum)].

109 Wehnert, FS-Ignor, 2023, 867, 880. Vgl. auch Miiller-Jacobsen, FS-Ignor, 2023, 699, 707. Man fragt
sich jedoch, ob hierfiir nicht § 23 StPO, der bereits zwei Falle der richterlichen Vorbefassung enthalt,
der geeignetere Ort ware.

164



Neue Strafrechtswissenschaft Heft 2/2026

Das Mordmerkmal der Heimtiicke bei
schwelenden Konfliktlagen

BGH, Urteil vom 24.9.2025 - 5 StR 423/25

mit einer Anmerkung von Jennifer Grafe”

A. Sachverhalt

[1] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Totschlags zu einer Ju-
gendstrafe von fiinf Jahren verurteilt. Die Staatsanwaltschaft erstrebt
mit ihrer auf die Verletzung materiellen Rechts gestiitzten Revision eine
Verurteilung des Angeklagten wegen Mordes. Das vom Generalbundes-
anwalt vertretene Rechtsmittel hat weitgehend Erfolg. [...]

[3] Sowohl der seit seiner Strafmiindigkeit vielfach jugendstrafrechtlich
in Erscheinung getretene Angeklagte und seine rechtskraftig wegen Kor-
perverletzung mit Todesfolge verurteilten Mittater als auch die drei-
kopfige Gruppe um den Geschéadigten betétigten sich als Verkaufer im
florierenden Drogenhandel am K. Tor in B. Das Verhéltnis der in die
Rauschgiftgeschifte involvierten Gruppierungen war untereinander von
schwelenden Konflikten und hoher Gewaltbereitschaft gepragt.

[4] Am Abend und in der Nacht des 21. Juni 2024 kam es zwischen beiden
Gruppen zu zunachst verbal gefithrten und dann mit Gewalt ausgetrage-
nen Auseinandersetzungen. Anlass hierfiir war ein Streit um zehn Euro,
deren Bezahlung der Anfithrer der Gruppe des Angeklagten gegen den
Geschadigten wegen der Uberlassung von Betdubungsmitteln auf Kom-
missionsbasis gefordert hatte. Ebenso wie um das Geld ging es dem An-
fiihrer um eine Machtdemonstration. Nachdem der Geschadigte gegen

" Die Verfasserin ist Juniorprofessorin fiir Kriminologie und Strafrecht an der Eberhard Karls Uni-

versitat Tubingen. Kontakt: jennifer.grafe@uni-tuebingen.de.

https://doi.org/10.61039/29427509-2026-11
BY ND
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ihn handgreiflich geworden war, drohte dieser ihm Rache und Schlage
fir das nach dessen Empfinden ehrverletzende und herabwiirdigende
Verhalten an. Das von ihm sichtbar mitgefithrte Messer setzte er nicht
ein. Eine Losung des Konflikts erzielten die Kontrahenten in der Nacht
nicht. Der Geschadigte rechnete daher mit einem weiteren Angriff der
Gruppe des Angeklagten.

[5] Gegen 13 Uhr des nachsten Tages betraten der Geschadigte und seine
beiden Gefahrten den U-Bahnhof K. Tor und gingen vom westlichen Ende
kommend zur Mitte des Bahnsteigs auf der Seite fiir die Ziige in Richtung
H. straBe, der in diesem Bereich mit einer zu einer Baukonstruktion ge-
horenden Sperrholzwand von dem Bahnsteig zu den in Gegenrichtung
fahrenden Ziigen getrennt war. Dort blieben sie stehen und warteten. Un-
mittelbar danach betraten der Angeklagte und seine beiden Mittater das
andere Ende des Bahnsteigs. Wahrend der Angeklagte auf der gegen-
uberliegenden Bahnsteigseite lief, gingen seine Mittater auf der Seite, auf
der die Gruppe um den Geschadigten wartete. Als sie diese bemerkten,
wechselten sie sofort die Bahnsteigseite zu dem Angeklagten, sodass we-
gen der Sperrholzwand der Geschadigte und seine Begleiter weder sie
noch den Angeklagten sehen konnten. Diese kamen iiberein, die Gelegen-
heit zu nutzen, um sich bei dem Geschéadigten fiir die von ihrem Anfiihrer
empfundene Ehrverletzung vom Vorabend zu revanchieren. Ihr Anfiihrer
wollte den Geschadigten einschiichtern und ihm gegenitiber Stirke und
eigene Macht demonstrieren. Der Angeklagte und der weitere Mittater
wollten ihn darin unterstiitzen. Sie fassten den Plan, ihr zwischen den
Bahngleisen und der Sperrholzwand stehendes Opfer aus beiden Rich-
tungen einzukreisen. Wahrend seine Mittater von vorne offensiv und mit
Messer und Reizgasspray bewaffnet auf den Geschadigten zugehen soll-
ten, um dessen Aufmerksamkeit zu binden, sollte der Angeklagte ihn von
hinten mittels einer von ihm mitgefithrten Glasflasche und seines Mes-
sers angreifen und verletzen.

[6] Sie gingen auf der von der Gruppe um den Geschéadigten abgewandten
Bahnsteigseite bis zu der diese von der anderen Seite des Bahnsteigs
trennenden Sperrholzwand. Wahrend der Angeklagte dort in Wartestel-
lung blieb, gingen seine Mittiter weiter den Bahnsteig entlang zum hinte-
ren Ende der Sperrholzwand. AnschlieBend traten sie aus dem Sicht-
schutz hervor und gingen unmittelbar und sichtbar mit einem Klappmes-
ser und einem Reizgasspray bewaffnet auf den dicht an dieser Ecke der
Wand mit seinen Begleitern wartenden Geschadigten zu, die bis dahin
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weder den Angeklagten noch seine Mittdter bemerkt hatten. Beim An-
blick der Angreifer wich der Geschadigte sofort riickwarts nach hinten
aus. Der Angeklagte, der ebenfalls hinter der Sperrholzkonstruktion her-
vorgetreten war, nahm nun Anlauf, holte mit einer Glasflasche in der
Hand mit dem rechten Arm weit aus und schlug mit der Flasche in Rich-
tung des Kopfes des Geschiadigten. Da dieser sich in diesem Moment in
Richtung des Angeklagten umdrehte, um vor den beiden von ihm wahr-
genommenen Angreifern zu fliichten, ging der Schlag fehl.

[7] Spatestens jetzt entschloss sich der uneingeschrankt schuldfahige
Angeklagte, den Geschéadigten mit seinem fiir einen Angriff bereitgehal-
tenen Messer heftig in die Herzgegend zu stechen. Er erkannte, dass der
Geschadigte durch solch einen Stich getotet werden konnte und fand
sich damit ab. Er beabsichtigte, damit den Anfiihrer seiner Gruppe zu un-
terstiitzen und zu helfen. Es war ihm bewusst, dass dieser mit dem An-
griff auf den Geschéadigten seine Stellung als Zwischenhandler gegen-
uber den StraBenhéandlern verteidigen und seine Macht demonstrieren
wollte. Es ging dem Angeklagten zudem darum, vor dem Anfiithrer seiner
Gruppe gut dazustehen, sich bei dem alteren, im Drogenhandel etablier-
ten Handler beliebt zu machen, dessen Anerkennung zu gewinnen und
sich in der Drogenszene einen Namen zu machen. Nur etwa eine halbe
Sekunde nach dem fehlgegangenen Schlag mit der Flasche versetzte der
Angeklagte dem tiberraschten Geschéadigten mit Totungsvorsatz einen
wuchtigen Messerstich in die linke Brust. Der Geschéadigte verstarb trotz
schneller notéarztlicher Hilfe noch vor Ort. [...]

[9] Das Landgericht hat sich davon iiberzeugt, dass der Angeklagte den
Geschadigten vorsatzlich getotet hat. Es hat sich indes nicht imstande ge-
sehen, das Vorliegen von Mordmerkmalen im Sinne des § 211 Abs. 2 StGB
zu bejahen. ,In dubio pro reo“ sei vom Fehlen der fiir die Annahme von
Heimtiicke notwendigen Arglosigkeit auszugehen, weil der Geschadigte
aufgrund der Auseinandersetzungen am Abend vor der Tat zur Tatzeit
mit einem Angriff durch die Gruppe des Angeklagten gerechnet habe. Aus
niedrigen Beweggriinden habe der Angeklagte nicht gehandelt, weil er
mit der Tat auch seinem ,Freund“ und Anfiihrer seiner Gruppe habe
,yhelfen® wollen. Dieses Tatmotiv stehe nicht auf tiefster sittlicher Stufe,
sondern erscheine menschlich nachvollziehbar. Das Landgericht hat den
Angeklagten daher lediglich des Totschlags nach § 212 Abs. 1 StGB schul-
dig gesprochen.
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B. Aus den Griinden

[11] Das Landgericht hat ein heimtiickisches Handeln des Angeklagten
rechtsfehlerhaft verneint.

[12] a) Heimtiickisch handelt, wer eine zur Tatzeit beim Opfer beste-
hende Arg- und Wehrlosigkeit bewusst zur Tat ausnutzt. Arglos ist, wer
sich eines Angriffs nicht versieht; wehrlos ist derjenige, dessen Verteidi-
gungsfahigkeit aufgehoben oder erheblich eingeschréankt ist. Die Wehr-
losigkeit muss sich als Folge der Arglosigkeit darstellen. Heimtiickisches
Handeln erfordert kein ,heimliches“ Vorgehen. Das Opfer kann auch
dann arg- und infolgedessen wehrlos sein, wenn der Tater ihm zwar of-
fen feindselig entgegentritt, die Zeitspanne zwischen dem Erkennen der
Gefahr und dem unmittelbaren Angriff aber so kurz ist, dass keine Mog-
lichkeit bleibt, dem Angriff etwas Wirkungsvolles entgegen zu setzen.
MaBgebend fir die Beurteilung ist die Lage bei Beginn des ersten mit T6-
tungsvorsatz gefiithrten Angriffs (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Juni 2016 —
3 StR 120/16, NJW 2016, 2899; Urteile vom 11. Mai 2022 - 5 StR 361/21,
NStZ-RR 2022, 277, 279; vom 1. Februar 2024 — 4 StR 287/23, NStZ 2025,
152, 153). Eine auf fritheren Aggressionen und einer feindseligen Atmo-
sphére beruhende latente Angst des Opfers steht der Annahme von Arg-
losigkeit nicht entgegen; denn es kommt darauf an, ob es gerade im Tat-
zeitpunkt mit Angriffen auf sein Leben gerechnet hat (vgl. BGH, Urteil
vom 15. November 2017 - 5 StR 338/17, NStZ 2018, 97, 98 mwN;
ausf. MiiKo-StGB/Schneider, 5. Aufl., § 211 Rn. 151 ff.).

[13] b) Gemessen daran ist die Ablehnung einer heimtiickischen Totung
rechtsfehlerhaft. Das Landgericht hat bei seinen rechtlichen Erwagun-
gen den rechtlichen MafBstab verkiirzt und deshalb bei der konkreten
Prifung des Mordmerkmals nicht alle relevanten Tatsachen beriicksich-
tigt.

[14] Die Jugendkammer hat die Arglosigkeit allein mit der Begriindung
verneint, dass der Geschadigte aufgrund eines schwelenden Konfliktes
mit der Gruppe des Angeklagten, der am Vorabend der Tat zu einer ge-
walttatigen Auseinandersetzung gefiihrt hatte, am Tattag mit einem kor-
perlichen Angriff von deren Seite gerechnet habe. Bei Opfern, die auf
Grund von bestehenden Konfliktsituationen oder fritheren Bedrohungen
dauerhaft Angst um ihr Leben haben, kann ein Wegfall der Arglosigkeit
aber erst dann in Betracht gezogen werden, wenn fiir sie ein akuter An-
lass fiir die Annahme bestand, dass der standig befiirchtete Angriff auf
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ihr Leben oder ihre korperliche Unversehrtheit nun unmittelbar bevor-
stehe (vgl. BGH, Urteile vom 4. Dezember 2024 — 2 StR 352/24 Rn. 26;
vom 30. August 2012 - 4 StR 84/12, NStZ 2013, 337, 338).

[15] Dies verkennend hat das Landgericht bei der Prifung hierfiir we-
sentliche Umstande auBer Acht gelassen: Das listige Vorgehen der An-
greifer glich einem Anschleichen. Der Geschéadigte nahm die bewaffne-
ten Mittater des Angeklagten, die mit ihrem Vorgehen seine Aufmerksam-
keit binden sollten, um dem Angeklagten einen Angriff von hinten zu er-
moglichen, erst wenige Augenblicke vor dem tédlichen Messerstich
wahr. Die Tat fand am hellichten Tag an einem zentralen innerstadti-
schen U-Bahnhof statt. Der Geschadigte war deshalb von dem Angriff
,uberrascht“. Tatsachliche Anhaltspunkte, dass der Geschadigte in der
konkreten Tatsituation mehr als eine blof latente Furcht vor einem An-
griff durch den Angeklagten und seine Mittéter hatte, lassen sich den Ur-
teilsgriinden hingegen nicht enthehmen. Die unter — zudem vorschnel-
ler - Anwendung des Zweifelssatzes begriindete Annahme des Landge-
richts, der Geschadigte habe zur Tatzeit mit einem solchen gerechnet,
entbehrt daher einer tatsachlichen Grundlage. Die Ablehnung der Arglo-
sigkeit ist mithin nicht tragfahig begriindet (vgl. BGH, Urteil vom 23. Juli
2020 - 3 StR 77/20 Rn. 11 ff.).

[16] 2. Das Landgericht hat das Vorliegen niedriger Beweggriinde rechts-
fehlerhaft abgelehnt.

[17] a) Ein Beweggrund ist dann niedrig, wenn er nach allgemeiner sittli-
cher Wiirdigung auf tiefster Stufe steht und deshalb besonders verach-
tenswert ist. Ob dies der Fall ist, beurteilt sich aufgrund einer Gesamt-
wiirdigung, welche die Umstande der Tat, die Lebensverhiltnisse des
Taters und seine Personlichkeit einschlie3t. Fiir die Beurteilung eines
Beweggrundes sind die Wertevorstellungen der Rechtsgemeinschaft der
Bundesrepublik Deutschland maBgeblich. Spielen bei der Tat mehrere
Motive eine Rolle (,,Motivbiindel“), muss das Tatgericht samtliche wirk-
machtigen Elemente einbeziehen und priifen, ob der die Tat pragende
Handlungsantrieb einen niedrigen Beweggrund darstellt. Lasst sich kein
dominantes Motiv feststellen, ist ein Handeln aus niedrigen Beweggriin-
den anzunehmen, wenn samtliche denkbaren Motive auf sittlich tiefster
Stufe stehen (vgl. BGH, Urteil vom 27. Miarz 2024 - 5 StR 446/23,
NStZ 2025, 154 f. mwN).
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[18] b) Gemessen daran halt die Ablehnung einer Tétung aus niedrigen
Beweggriinden der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

[19] Nach dem Tatplan sollte durch den Angriff auf den Geschéadigten die
Macht der Gruppe des Angeklagten demonstriert und die Ehre ihres An-
fiihrers wiederhergestellt werden. Dessen bewusst wollte der Ange-
klagte durch seinen Tatbeitrag seinen ,Freund“ und Anfiithrer der
Gruppe hierbei unterstiitzten und helfen, um dadurch dessen Anerken-
nung zu erlangen. AuBerdem bezweckte er, sich durch die Tat Respekt
und Achtung in der Drogenszene zu verschaffen. Welches der Motive fiir
den Angeklagten bewusstseinsdominant war, hat das Landgericht nicht
aufzuklaren vermocht. Eines der Tatmotive, namlich der Beweggrund,
seinem ,,Freund“ und Anfiihrer zu helfen, seiindes menschlich nachvoll-
ziehbar und daher nicht als niedrig zu bewerten, eine Tétung aus niedri-
gen Griinden danach ausgeschlossen.

[20] Das Landgericht hat bei der Wiirdigung des letztgenannten Motivs
indes nicht in die Bewertung einbezogen, was der Angeklagte mit seiner
Hilfeleistung bezweckte: Er wollte durch die Tétung des Geschadigten
seinen ,Freund“ und Anfithrer dabei unterstiitzen, eine vermeintliche
Ehrverletzung zu rachen sowie dessen Starke und Macht als Zwischen-
handler und damit auch die der ganzen Gruppe gegeniiber den (anderen)
StraBenhandlern zu demonstrieren. Tétungen zur Bestrafung von Kon-
trahenten, zur Machtdemonstration oder zur Ausiibung von Selbstjustiz
rechtfertigen aber regelmifBig die Annahme niedriger Beweggriinde
(vgl. BGH, Urteil vom 27. Marz 2024 - 5 StR 446/23, NStZ 2025, 154,
155 mwN). Dem steht nicht von vornherein entgegen, wenn der Tater
handelt, um einem ihm verbundenen Tatbeteiligten zu Gefallen und zu
Hilfe zu sein (vgl. BGH, Urteil vom 12. Januar 2005 — 2 StR 229/04,
BGHSt 50, 1, 8). Das Landgericht hatte sich deshalb nicht lediglich auf
den Aspekt der ,Hilfeleistung” zuriickziehen diirfen.

[21] Soweit das Landgericht bei der Ablehnung niedriger Beweggriinde
dem Angeklagten zugutegehalten hat, er sei der ,,Moral“ und Regeln des
Drogenhandels am K. Tor gefolgt, lasst dies besorgen, dass es einen un-
zutreffenden MaBstab bei der Bewertung von Tatmotiven angelegt hat.
Denn mafgeblich sind hierbei die Wertevorstellungen der Rechtsge-
meinschaft der Bundesrepublik Deutschland und nicht die Gesetze der
StraBe. [...]
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C. Wiirdigung von Jennifer Grafe

Dem Urteil ist sowohl in seinem Ergebnis als auch in seiner Begriindung
zuzustimmen und es bringt eine Relevanz fiir aktuell viel diskutierte
Sachverhaltskonstellationen mit sich. Im Einzelnen:

. Das Vorliegen der Arglosigkeit bei latenter Angst

Das Gericht begriindet die Bejahung des Heimtiickemerkmals damit,
dass die Arglosigkeit des Opfers nicht bereits dann zu verneinen sei,
wenn infolge fritherer Aggressionen oder einer feindseligen Atmosphére
lediglich eine latente Angst bestanden habe. Entscheidend sei vielmehr,
dass das Opfer im Tatzeitpunkt mit einem Angriff auf sein Leben oder
seine korperliche Unversehrtheit gerechnet habe.

Prima facie scheint diese Auslegung der Arglosigkeitsanforderung der
von der Rechtsprechung grundsatzlich postulierten restriktiven Inter-
pretation des Mordmerkmals der Heimtiicke' entgegenzustehen, der
sich das Landgericht in der vorinstanzlichen Entscheidung verpflichtet
sieht. Doch eine derartige vermeintlich restriktive Auslegung fiithrt nicht
zu einer tatbestandlichen Begrenzung, sondern bewirkt im Gegenteil
eine erhebliche Privilegierung solcher Tater:innen, die dauerhaft eine
Aggressions- oder Gefahrenlage aufrechterhalten oder sich gezielt Opfer
auswihlen, die aufgrund struktureller Risikoverteilungen einer standi-
gen Gefahrdung ausgesetzt sind, etwa Berufsrisikotrager oder besonders
vulnerable Personengruppen.

Der (durchaus zu kritisierende?) Schutzzweck des Tatbestands besteht
darin, das bewusste Ausnutzen der Schutzlosigkeit des Opfers, die auf
dem Vertrauen in die Friedfertigkeit der Tater:innen beruht, zu sanktio-
nieren.® Die besondere Gefahrlichkeit der Tatausfithrung manifestiert
sich folglich darin, dass dem Opfer die Moglichkeit genommen wird, sich
gegen den Angriff zur Wehr zu setzen, wodurch die Tatausfithrung er-
heblich erleichtert wird.*

1 BGHSt 27, 322, 324; s. auch BVerfGE 45, 187, 262.

2 Saliger, in Nomos Kommentar StGB, 6. Aufl. 2023, § 211 Rn. 48; Eschelbach, in BeckOK StGB,
68. Ed. 2026, § 211 Rn. 5.

3 Sternberg-Lieben/Steinberg, in Tiibinger Kommentar StGB, 31. Aufl. 2025, § 211 Rn. 76.
4BGHSt 64,111, 115.
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Diesem Schutzzweck lauft es zuwider, wenn die Friedfertigkeit des Op-
fers dadurch beseitigt wird, dass ein:e Tater:in eine dauerhafte Gefah-
renlage etabliert, ohne dass hierdurch zugleich dessen Wehrlosigkeit
aufgehoben wird. Charakteristisch fiir eine latente Gefahrenlage ist ihr
Zwischenstatus zwischen Unbedarftheit und akuter Bedrohung. Zwar ist
dem Opfer das Risiko eines Angriffs bewusst, doch fehlt es an einer zeit-
lich, ortlich oder situativ konkretisierten Angriffserwartung. Eine perma-
nente Abwehrhaltung ware unter diesen Umstanden mit einer gewohnli-
chen Lebensfithrung unvereinbar und kann weder objektiv erwartet
noch normativ verlangt werden. Gleichzeitig erscheint die Gefahr nicht
derart unmittelbar, dass eine konsequente Ausrichtung des eigenen Ver-
haltens auf Verteidigung oder Flucht moglich oder zumutbar ware. Die
latente Gefahrdung bleibt diffus und entzieht sich damit einer gezielten
Reaktionsmoglichkeit des Opfers. Bei der Beurteilung der Wehrlosigkeit
geht es eben nicht darum, ob das Opfer abstrakt einen tatlichen Angriff
auf die eigene Person fiir moglich halten musste, sondern darum, ob es
einen solchen Angriff im Tatzeitpunkt tatsachlich erwartete.®

Das bloBe Bewusstsein einer abstrakten oder dauerhaften Gefahrdung
geniigt fir die Verneinung der Arglosigkeit mithin nicht. Andernfalls
wiirde der Schutzbereich des Heimtiickemerkmals gerade in denjenigen
Fallen entleert, in denen das Opfer strukturell gezwungen ist, unter einer
latenten Bedrohung zu leben. Latente Gefahrenlagen sind daher nicht als
Indiz gegen, sondern als Ausdruck fortbestehender und gesteigerter
Schutzlosigkeit zu begreifen.

Die Entscheidung beriihrt damit in besonderem MaBe aktuell intensiv
diskutierte Problemfelder. Totungsdelikte im Kontext hauslicher Gewalt
sind haufig gepragt von jahrelangen konflikt- und gewaltbelasteten Be-
ziehungen, in denen sich das Opfer dauerhaft in einer latenten Gefahr-
dungslage befindet.® Vergleichbare latente Gefahrenlagen bestehen auch
fur Einsatz- und Rettungskrafte, insbesondere unter bestimmten ortli-
chen oder zeitlichen Umstanden, etwa in der Silvesternacht,” sowie fiir
Angehorige anderer gefahrgeneigter Berufe, etwa fiir im Auslandseinsatz

5 Kiiper/Zopfs, Strafrecht Besonderer Teil, 11. Aufl. 2022, Rn. 326.

8 Rebmann/Meier/Stelly/Thomas/Greven/Lutz, Femizide in Deutschland, https://publikationen.uni-
tuebingen.de/xmlui/bitstream/handle/10900/172346/Femizide%20in%20Deutschland_Forschungs-
kurzbericht.pdf?sequence=1&isAllowed=y (zuletzt abgerufen am 5.1.2026).

7 Statista, Polizeilich erfasste Fille von Gewalt gegen Feuerwehr und Polizei in Deutschland nach
Bundeslandern, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1362860/umfrage/angriffe-auf-ein-
satzkraefte-nach-bundeslaendern/ (zuletzt abgerufen am 5.1.2026).
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stationierte Soldaten.® SchlieBlich legt auch der Anstieg rassistischer
und queerfeindlicher Gewalt nahe,® dass sich gewisse Personengruppen
zumindest an bestimmten Orten regelmaBig einer latenten Gefahrdung
ausgesetzt sehen. Die Annahmen des Landgerichts hatten in all diesen
Konstellationen zu einer erheblichen Privilegierung derjenigen Tater:in-
nen gefiihrt, die gerade solche latenten Gefahrenlagen gezielt fiir die Be-
gehung eines Totungsdelikts ausnutzen.

. Der WertemaBstab fiir die niedrigen Beweggriinde

Ferner verweist die Entscheidung klarstellend und unter Bestatigung der
standigen Rechtsprechung'® darauf, dass die Bewertung von Beweggriin-
den auf der Basis der Vorstellung der deutschen Rechtsgemeinschaft zu
erfolgen hat. Die hier nach den Vorstellungen des Milieus vermeintlich
freundschaftliche Hilfe entfernt nicht ihren Unrechtsgehalt, weil nach
allgemeiner Wertvorstellung ein tédlicher Angriff keine Hilfe bzw. ein so-
zialethisch nachvollziehbares Motiv zu sein vermag.'' Die vorliegende
Entscheidung unterstreicht diese standige Rechtsprechung, der auch mit
Blick auf die aktuelle Femizid-Debatte besondere Bedeutung zukommt,
da zumindest ein Teil der Femizide mit solchen Uberlegungen begriindet
werden, die auf der (niedrigeren) Stellung der Frau in anderen Kulturen
beruhen. Tétungen, die aus einem vermeintlichen Anspruch auf Kon-
trolle, Besitz oder Wiederherstellung familidrer oder sozialer ,,Ehre“ be-
gangen werden, wurzeln regelméaBig in einer Missachtung der persona-
len Autonomie des Opfers und offenbaren aus dem Werteverstandnis der
deutschen Rechtsgemeinschaft heraus ein erhebliches sittliches Un-
werturteil. ' Kulturell oder religios tradierte Normvorstellungen konnen
dabei allenfalls als sozialer Deutungshintergrund, nicht jedoch als recht-
lich relevantes Motiv im Sinne einer Relativierung der Tat gelten. Solche
Beweggriinde stehen in einem evidenten Spannungsverhaltnis zur Wer-
teordnung des Grundgesetzes und erfiillen typischerweise das Merkmal

8 BGH NJ 2017, 337.
9 BKA, Bundesweite Fallzahlen politisch motivierter Kriminalitat, https://www.bka.de/DE/Un-

sereAufgaben/Deliktsbereiche/PMK/PMKZahlen2024/PMKZahlen2024_node.html (zuletzt abgerufen
am 5.1.2026).

10 BGH NStZ 2019, 206, 207; 2025, 154; zust. TK/StGB-Sternberg-Lieben/Steinberg (Fn. 3), § 211
Rn. 73; krit. NK/StGB-Saliger (Fn. 2), § 211 Rn. 30a.

1 Eingehend Bona jurisPR-StrafR 23/2025, Anm. 3.

12 BGH NJW 1980, 537; anders aber ggf. bei Trennungstétungen aus Rache, BGH NStZ 2019,
518, 519.
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der Niedrigkeit, da sie auf einer objektiv verwerflichen Geringschatzung
des Lebens und der Gleichwertigkeit des Opfers beruhen.
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