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Vorwort

Die Normentheorie erlebt derzeit eine kleine Renaissance in der Rechts-
wissenschaft, deren systematische Analyse grundlegender strafrechtsdog-
matischer Begriffe und Konzepte sie um eine grundlegende rechtstheoreti-
sche Perspektive bereichert. Die im vorliegenden Band gesammelten Texte
gehen auf die Tagung unseres Arbeitskreises zur Normentheorie zurtick,
die unter dem Titel “Kollektivierung als Herausforderung fiir das Straf-
recht” im Oktober 2019 in Bonn stattfand.

Uns war es eine besondere Ehre und Freude, mit Urs Kindhduser und
Joachim Renzikowski zwei grofSe Normentheoretiker als Giste in unserem
Arbeitskreis begriilen zu dirfen. Wir sind sicher, dass ihre nun hier ge-
meinsam mit denen der Arbeitskreismitglieder publizierten Vortrage die
normentheoretische Diskussion um interessante neue Perspektiven berei-
chern.

Wir bedanken uns herzlich bei allen Mitgliedern und Gasten des Ar-
beitskreises und den Zuhorern, die zusammen die sich an die Vortrage an-
schliefenden Diskussionen so lebendig gemacht haben. Unser Dank geht
auch an das Instituto Juridico in Coimbra, die Universitait Mannheim und
das Land Baden-Wirttemberg, die die Veroffentlichung des Tagungsban-
des finanziell gefordert haben, sowie an Berit Albers und Chiara Rode aus
Mannheim fiir ihre Unterstitzung bei der Redaktion der Manuskripte.

Regensburg, Bonn, Mannheim und Coimbra, im Mérz 2021

Konstantina Papathanasiou
Kay H. Schumann

Anne Schneider

Inés Godinho
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Pflichtverletzung bei gemeinschaftlicher Tatbegehung:
Semantische Probleme der Beteiligungslehre

Urs Kindbauser

I. Problemstellung

§47 RStGB lautete: ,Wenn mehrere eine strafbare Handlung gemein-
schaftlich ausfiithren, so wird jeder als Tater bestraft.”

Interessant an dieser Vorschrift ist zunachst ihre systematische Stellung:
Mit ihr begann der Abschnitt Gber die Teilnahme im RStGB. Der Gesetz-
geber griff damit auf die gemeinrechtliche Doktrin zurtck, neben Anstif-
tung und Beihilfe die — im preuflischen Strafrecht nicht genannte — Mitté-
terschaft als dritte Form der Teilnahme zu stellen.! Kriterium der als Mitté-
terschaft bezeichneten Teilnahme ist die Gemeinschaftlichkeit der Tataus-
fihrung, also der Idee nach eine qualifizierte Beihilfe. Wahrend der die
Haupttat durch intellektuelle Beeinflussung veranlassende Teilnehmer un-
ter der Bezeichnung , Anstifter dem ausfihrenden Akteur im Strafrahmen
gleichgestellt wird, wird bei der physischen Teilnahme differenziert: Er-
schopft sich die Hilfe in der Unterstitzung einer Tatbestandsverwirkli-
chung durch einen anderen, so ist eine Beihilfe im technischen Sinne gege-
ben. Wenn dagegen durch wechselseitige Hilfe ein tatbestandsverwirkli-
chendes Geschehen gemeinsam realisiert wird, dann wird der jeweilige
Tatbeitrag unter der Bezeichnung ,Mittiterschaft® (oder Miturheberschaft)
der Alleintaterschaft gleichgestellt.

Da fir alle Beteiligungsformen mit Ausnahme der Beihilfe im techni-
schen Sinne derselbe Strafrahmen vorgesehen ist, erscheint die Klassifikati-
on in Taterschaft, Mittiterschaft und Anstiftung auf den ersten Blick nur
als formale Nomenklatur ohne qualitative Differenzierung. Dementspre-
chend charakterisiert auch v. Liszt in der ersten Auflage seines Lehrbuchs
die Mittaterschaft allein durch das formale Kriterium der Verwirklichung
wenigstens eines Tatbestandsmerkmals. Er verdeutlicht dies anhand der in-
soweit als anschauliche Beispiele dienenden zweiaktigen Delikte, bei de-

1 Naher hierzu Hdlschner, Das gemeine deutsche Strafrecht, Bd. 1, Die allgemeinen
strafrechtlichen Lehren, 1881, S. 418 ff.
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nen der eine Beteiligte den einen Akt, der andere den anderen Akt ver-
wirklicht.?

Bei genauerer Analyse zeigt sich jedoch, dass diese formale Klassifikati-
on nach v. Liszts eigenen Pramissen nicht gelingen kann. Denn v. Liszt
sieht in der Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme eine Konsequenz
der Lehre vom Regressverbot: Vorsatzliche Handlungen konnen nach sei-
ner Lehre nur bedingt, aber nicht verursacht sein, so dass der Teilnehmer
keine Ursache zur Tatbestandsverwirklichung setzt und damit nicht selbst
Tater sein kann. Da folglich bei der arbeitsteiligen Verwirklichung zweiak-
tiger Delikte durch zwei Beteiligte der jeweils vorsatzliche Teilakt eines Be-
teiligten die Ursdchlichkeit des je anderen an diesem Teilakt hindert, gerdt
man in eine Sackgasse: Wenn jeder der Beteiligten am Teilakt des je ande-
ren nur Teilnehmer ist, kommt es zu keiner einheitlichen Tatbestandsver-
wirklichung, die jeder der Beteiligten vollumfinglich als Tater zu verant-
worten hitte. Schlimmer noch: Es lasst sich noch nicht einmal jedem Be-
teiligten der von ihm verwirklichte Teilakt als Versuch der Gesamttat zu-
rechnen, weil ja fiir jeden Beteiligten schon ex ante feststeht, dass diese gar
nicht zur Vollendung kommen kann.

Es erscheint iiberfliissig darzulegen, dass sich das geschilderte Problem
weder durch den subjektiven Ansatz der tradierten Rechtsprechung noch
durch die Kriterien der heute vorherrschenden Tatherrschaftslehre behe-
ben lasst. Allein dadurch, dass der eine Beteiligte ein Eigeninteresse an der
Verwirklichung eines deliktischen Teilakts durch den anderen Beteiligten
hat, kann er entgegen der subjektiven Lehre nicht zum Tater dieses Teil-
akts werden.? Der Wille kann als handlungswirksamer Faktor nur das eige-
ne Verhalten gestalten; auf fremdes Handeln gerichtet, erschopft er sich in
blofem Wiinschen. Und die Aufgabenverteilung bei der Ausfithrung eines
Deliktes im Sinne der Tatherrschaftslehre erlaubt nur nach Maflgabe von
Strafwirdigkeitskriterien Differenzierungen bei der Beteiligung: Der Zen-
tralgestalt ist mehr anzulasten als der Randfigur.# Schone Bilder sind kein
Ersatz fir eine dogmatisch valide Begriindung des Umschlags von Quanti-
tat in Qualitit. Ohnehin lasst sich eine den Gesamtbereich des Strafrechts

2 w. Liszt, Das Deutsche Reichsstrafrecht, 1881, S. 151.

3 Grundlegend hierzu v. Buri, Zur Lehre von der Teilnahme an dem Verbrechen
und der Begiinstigung, 1860; ders., GA 1869, 234; seit RGSt 3, 181 (182 f.) stindige
Rechtsprechung; umf. Darstellung und Kritik bei Birkmeyer, Die Lehre von der
Teilnahme und die Rechtsprechung des Deutschen Reichsgerichts, 1890, S. 16 ff.

4 Vgl. hierzu nur Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, §25 Rn. 10ff.,
27 ff. und passim m. umf. Nachw.; zur Kritik einer solchen Bildhaftigkeit Lampe,
ZStW 119 (2007), 471 (481 m. Fn. 45).

10
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betreffende Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahme schon deshalb
nicht mit Hilfe faktischer Kriterien wie Wille oder Tatgestaltung vorneh-
men, weil Taterschaft bereichsweise an personliche Voraussetzungen ge-
bunden ist.?

Weder die subjektive noch die materiell-objektive Beteiligungslehre
sind damit — wissenschaftstheoretisch gesehen — , Theorien®. Thre Kriterien
lassen sich nicht auf einen Oberbegriff mit Erklarungskraft zurtickfithren,
sondern sind Additionen von disparat ausgestalteten Fallgruppen. Da die
Addition von Fallgruppen zu keiner inneren Geschlossenheit fihrt, son-
dern beliebig erweitert oder reduziert werden kann, taugt sie nicht zu ab-
schliefenden qualitativen Klassifikationen. So lasst sich vor allem bei der
Tatherrschaftslehre deren Aufteilung der Beteiligungsformen nie falsifizie-
ren, weil sie auf keinem durchgingig notwendigen Merkmal fiir Tater-
schaft aufbaut.

Eine Beteiligungslehre, die eine theoretische Verankerung anstrebrt,
muss daher zunichst den Begriff des Taters einheitlich und verbindlich fiir
die allgemeine Straftatlehre festlegen. Durch welche Merkmale sich ein
solcher Begriff definieren liefe, soll im Folgenden auf einer normtheoreti-
schen Basis skizziert werden. Aufgrund dieser Uberlegungen lassen sich so-
dann die spezifischen Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Mittater-
schaft im Verhaltnis zur Einzeltaterschaft einerseits und zur Beihilfe ande-
rerseits aufzeigen.

II. Taterschaft als Pflichtverletzung
1. Die Perspektiven ex ante und ex post factum

Begonnen sei mit der Frage, wie sich Taterschaft im Strafrecht definieren
lasst, und die normtheoretische Antwort kann nur lauten: Tater ist, wer
die Pflicht verletzt, die sich aus der einem Delikt zugrundeliegenden pri-
maren Verhaltensnorm ergibt. Kurz: Taterschaft ist Pflichtverletzung.

Ein erster Schritt auf dem Weg zur Begrindung dieser These ist die Un-
terscheidung zwischen priskriptiven und askriptiven Regeln sowie zwi-
schen der ex ante- und der ex post-Perspektive. Die Anwendung askriptiver
Regeln erfolgt ausschliefSlich ex post; es geht hierbei um die Zuschreibung
von Verantwortung fir ein Verhalten samt Folgen unter einer bestimmten

5 Dabher die Begrindung von Taterschaft nach dem Sonderpflichtkriterium, vgl. nur
Roxin (Fn. 4), § 25 Rn. 267 ff. m. umf. Nachw.

11
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Beschreibung. Nach H.L.A. Harts Analyse impliziert etwa der Satz ,X hat Y
getdtet”, dass X fiir den Tod des Y verantwortlich ist, allerdings in wider-
legbarer Weise.® Das heifft: Das Zurechnungsurteil beruht auf Annahmen,
die argumentativ widerlegt werden konnen. Im Strafrecht wird der Gegen-
stand der Zurechnung durch die Merkmale der Deliktstatbestinde festge-
legt. Kriterium der Zurechnung ist dagegen nach Maffgabe des Schuldprin-
zips die Vermeidbarkeit des tatbestandsverwirklichenden Geschehens bei
Aufbietung erwartbarer Rechtstreue. Das Kriterium der Vermeidbarkeit
verweist auf den Zeitpunke ante factum, also auf den Zeitpunke, zu dem
sich das Subjekt der spateren Zurechnung zu einer rechtmifligen Alterna-
tive seines tatsichlichen Verhaltens hitte entscheiden kdnnen, und zwar
mit der Folge, dass die Tatbestandsverwirklichung ausgeblieben ware.

Es liegt auf der Hand, dass das Gewicht des strafrechtlichen Vorwurfs,
der ex post im Wege der Zurechnung begriindet wird, auch davon abhingt,
in welchem Mafle das Subjekt der Zurechnung fir fihig gehalten wird,
sich rechtmafig zu verhalten. Wer weif, was er tut und dessen Bewertung
kennt, wer also vorsitzlich und mit Unrechtsbewusstsein handelt, den
trifft der Vorwurf mangelnder Rechtstreue hirter als denjenigen, der erst
bei Aufbietung verkehrsiblicher Sorgfalt die rechtlich negativen Folgen
seines Verhaltens hitte abschitzen kdnnen. Auch kann ein Verhalten, je
nach dem verwirklichten Unrecht, Gberhaupt erst dann als strafwiirdig an-
gesehen werden, wenn der Handelnde nicht nur fir fihig gehalten wird,
eine rechtmifige Verhaltensalternative zu ergreifen, sondern das delikti-
sche Geschehen sogar absichtlich oder mit sicherem Wissen herbeifiihrte.
Alles dies sind sanktionsrelevante Kriterien der Zurechnung, durch die ex
post der Schuldvorwurf gegeniiber dem Handelnden konstituiert wird.

Wihrend sich die ex post-Perspektive auf dasjenige bezieht, was getan
wurde und wie dies zu bewerten ist, betrifft die ex ante-Perspektive die Fra-
ge, was getan werden kann und soll. Aus der Sicht ex ante geht es um die
Bestimmung der nach Mafgabe rechtlicher Priferenzen richtigen Ent-
scheidung unter Berticksichtigung der dem Handelnden situativ zur Verfu-
gung stehenden Kenntnisse, Fihigkeiten und Verhaltensméglichkeiten.
Diese Kriterien der ex ante erforderlichen Fahigkeit zum Erkennen und
Umsetzen des rechtlich richtigen Verhaltens dienen ex post als Kriterien
der Zurechnung. Fiir das ex ante Vermeidbare, aber nicht Vermiedene
wird das Subjekt der Zurechnung ex post zur Verantwortung gezogen. In-
soweit bedarf es zur Bestimmung titerschaftlicher Verantwortung einer

6 Grundlegend Hart, The Ascription of Responsibility and Rights, Proceedings of
the Aristotelian Society, 49 (1948/49), S. 171 {f.

12
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Analyse der Entscheidungssituation, in der sich das spiatere Subjekt der Zu-
rechnung ante factum befand.

2. Verbaltensnormen

Betrachten wir zunéchst das Sollen, an dem sich die ex ante-Entscheidung
auszurichten hat, und zwar in der Form praskriptiver Priferenzen, also in
der Form von Verhaltensnormen. Der Einfachheit halber seien nur Gebote
und Verbote in den Blick genommen, die sich im Strafrecht zwanglos aus
den Tatbestandsformulierungen ableiten lassen, genauer: aus den Grund-
tatbestinden, da alle weiteren Merkmale nur ex post anzuwendende Straf-
zumessungskriterien sind.” In ihrer praskriptiven Funktion sind Normen
Verhaltensanweisungen, die sich mit Hilfe deontischer Operatoren wie
ysollen“ oder ,dirfen® ausdricken lassen, etwa: ,Du sollst keine fremde
Sache beschadigen®.

Auf Praskriptionen lassen sich die Regeln der deskriptiven Logik nicht
(unmittelbar) anwenden, da logische Folgerungen wahrheitsbewahrende
Relationen sind, Praskriptionen aber nicht wahr oder falsch sein kénnen.®
Allerdings haben Normen einen propositionalen Gehalt, der sich isoliert
vom praskriptiven Operator in der Normformulierung auch deskriptiv ver-
wenden lasst. Im Beispielsfall konnte das Verbot der Sachbeschidigung
durch eine Trennung des die praskriptive Funktion ausdrickenden Opera-
tors ,gesollt“ von der Normproposition ,keine fremde Sache beschadigen®
sprachlich gefasst werden, etwa: ,gesollt: keine fremde Sache beschidi-
gen®.

Damit stellt sich das Problem, wie Normen befolgt werden. Denn das
Verhalten, durch das normgemif§ gehandelt wird, ist samt den hierzu er-
forderlichen physischen, intellektuellen und volitiven Voraussetzungen
faktischer Natur und damit Gegenstand deskriptiver Aussagen. Ein in der
heutigen Strafrechtsdogmatik hdufig anzutreffender Fehler besteht darin,
die Bedingungen der Normbefolgung als Merkmale der Normproposition

7 Beispielhaft: Eine gefihrliche Korperverletzung ist sub specie Verhaltensnorm
nicht ,verbotener” als eine einfache Korperverletzung, wohl aber ist sie nach Maf3-
gabe der Strafwiirdigkeit gravierenderes Unrecht als eine leichte Verletzung,.

8 Auf die Streitfrage, ob es einer besonderen Logik der Normen (in priskriptiver
Funktion) bedarf, kann und soll hier nicht naher eingegangen werden, sie ist im
hiesigen Kontext unerheblich; vgl. zur Problematik nur Rédig, Schriften zur juristi-
schen Logik, 1980, S.169ff., 185ff.; Weinberger, Rechtslogik, 2. Aufl. 1989; v.
Wright, Normen, Werte, Handlungen, 1994, S. 56 ff.

13
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anzusehen. Insbesondere die finale Lehre hat aus der richtigen Einsicht,
dass Normen nur durch intentionales Handeln befolgt werden kdnnen,
den Fehlschluss gezogen, dass Normen intentionales Handeln vorschrie-
ben oder untersagten.” Doch wire Inhalt einer Norm ein intentionales
Handeln, so miisste derjenige, der eine solche Norm befolgen wollte, eine
entsprechende Intention haben wollen.

Im Beispiel der Sachbeschidigung lautet die Praskription ,,Du sollst kei-
ne fremde Sache beschidigen“ und nicht etwa ,,Du sollst nicht die Absicht
haben, eine fremde Sache zu beschidigen.” Verboten ist das Beschadigen,
nicht die Absicht zu beschadigen. Dementsprechend soll eine Person, die
das Verbot befolgen will, keine fremde Sache beschiddigen, und nicht etwa
nicht die Absicht haben, eine fremde Sache zu beschidigen. Norminhalt
und Normbefolgung sind zweierlei, so dass auch die faktischen Vorausset-
zungen der Normbefolgung nicht zum Inhalt der Normproposition geho-
ren konnen, was im Ubrigen auch gegen das logische Verbot der Selbstbe-
zuglichkeit verstiefe.!°

3. Norm und Pflicht

Wie also werden Normen befolgt? Im Strafrecht stellt sich mit Blick auf
das Befolgen von Ge- und Verboten ein schwieriges Problem. Das straf-
rechtliche Garantieprinzip (Art. 103 Abs. 2 GG) verlangt, dass nur dasjeni-
ge Verhalten samt Folgen Gegenstand eines Unrechtsvorwurfs sein darf,
das exakt unter die Beschreibung eines Deliktstatbestandes fallt. Dement-
sprechend kann auch nur die tatbestandliche Verhaltensbeschreibung samt
Folgen Proposition der sanktionierten Verhaltensnorm sein, was zu sehr
engen Normformulierungen fihrt. Aus dem Delikt der Sachbeschidigung
lasst sich folglich nur die Normproposition logisch ableiten: ,beschidigen
einer fremden Sache“. Unter diese Beschreibung fillt aber ein Verhalten
erst in dem Zeitpunkt, in dem eine Sache beschadigt ist. Die Handlung
der Sachbeschidigung lasst sich begrifflich nur ex post zurechnen.!!

Aus dieser begrenzten begrifflichen Reichweite der Verhaltensnorm
folgt, dass sich die Beschreibung der Verhaltensalternative, die der Tater

9 Beispielhaft Armin Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie,
1954, S.102, 106 und passim.
10 Vgl. hierzu nur Voge/, Norm und Pflicht bei unechten Unterlassungsdelikten,
1993, S. 41 f. m.w.N.
11 Grundlegend zur Beschreibungsabhingigkeit von Handlungen Anscombe, Intenti-
on, 1957, S. 37 ff.; v. Wright, The Varieties of Goodness, 1963, S. 123 f.

14
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ergreifen soll, um eine Norm zu befolgen, nicht dieser Norm selbst begriff-
lich entnehmen lasst. Ein weiteres einfaches Beispiel: Ein Unglicksfall hat
sich ereignet, und eine anwesende Person soll dem Gebot der Hilfeleistung
in Unglacksfallen nachkommen. Es gibt keine strafrechtliche Verhaltens-
norm des Inhalts, die threm Adressaten vorschreibt, zu einem Ertrinken-
den zu schwimmen und ihn aus dem Wasser zu ziehen. Die ,Norm®, so
handeln zu sollen — sie sei einmal ,7“ genannt -, ist in dem Gebot, bei
Unglicksfallen Hilfe zu leisten — hier ,,s“ genannt —, ersichtlich nicht be-
grifflich erhalten. Was also ist ,m“?

Dass diese Frage — in dieser Formulierung — in der gangigen Strafrechts-
dogmatik nicht behandelt wird, mag mit der Offenkundigkeit zusammen-
hingen, dass der Gebotsadressat nach MafSgabe von ,7“ handeln muss,
um das Gebot ,s“ zu erfillen. Deshalb mag es auch auf der Hand liegen,
dass ,,m“ genau das ist, was die Gebotsnorm ,s“ von ihrem Adressaten hier
verlangt. Dies konnte zu der Annahme verleiten, dass ,z“ selbst die Ge-
botsnorm sei. Nur kann dies, nimmt man das strafrechtliche Garantieprin-
zip ernst, nicht die Losung des Problems sein. Der Interpret darf nicht kur-
zerhand den Text des zu Interpretierenden nach eigenem Gusto abandern
oder vollig neu formulieren.

Festzuhalten ist also, dass s und ,m“ zwei verschiedene Normen sind
und dass, bei genauerem Hinsehen, ,,“ auch ein anderer Normtyp ist als
»s“. Das Hilfeleistungsgebot ,,s* driickt gewissermafen das Ziel aus, das er-
reicht werden soll, wiahrend die Verhaltensanweisung ,7“ — zumindest —
ein rationales Mittel nennt, um das Ziel zu erreichen. Es erscheint deshalb
auch angemessener, bei der Formulierung von ,m“ das deontische Verb
ysollen“ durch das Verb ,,mussen® zu ersetzen. Es gibt keine strafbewehrte
Norm, die dem Retter vorschreibt, er solle schwimmen. Denn das Recht
verlangt von ihm ja nicht das Schwimmen, sondern das Leisten von Hilfe.
Das Missen des Schwimmens folgt vielmehr aus dem gesetzten Ziel des
Rettens, falls dieses in der konkreten Situation nur durch Schwimmen er-
reicht werden kann.

Das Missen entspringt demnach einer rationalen Deliberation, die zu-
nachst deskriptiver Natur ist. Angenommen, in der fraglichen Situation
gibe es kein staatliches Gebot der Hilfeleistung in Ungliicksfillen. Der
Retter mochte vielmehr aus freien Stiicken den Ertrinkenden retten und
uberlegt, was er tun kann, um dieses Ziel zu erreichen. Sollte sich hierzu
nur das Hinschwimmen und aus dem Wasser Ziehen des Ertrinkenden als
taugliches Mittel erweisen, so muss der Retter schwimmen, wenn die Ret-
tung sein dominantes Ziel ist. So gesehen ist ,m“ also keine Praskription,
sondern die Konsequenz aus einem praktischen (rationalen) Schluss zur
Realisierung eines gesetzten Ziels, hier: zur Erfllung des Gebots ,,s“. Oder
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anders ausdricke: Das Miissen von ,m“ ist Ausdruck praktischer Notwen-
digkeit.

Eine Verhaltensanforderung, die auf dem Umstand beruht, dass eine be-
stimmte Verhaltensalternative ergriffen werden muss, um ein gesolltes
Ziel zu erreichen, nennt v. Wright ein ,technisches Sollen®.!? Diese Be-
zeichnung bringt den instrumentellen Charakter der Zweck-Mittel-Relati-
on gut zum Ausdruck und damit auch die Verbindung zwischen dem Sol-
len des Ziels und dem Miissen des Mittels. Denn die Formulierung von
wm“ st elliptisch, genauer: sie impliziert einen unausgesprochenen hypo-
thetischen Imperativ: Der Retter soll ,7“ ausfihren, weil die Norm ,s%,
Hilfe zu leisten, nur dann erfillt wird, wenn ,m“ getan wird. Das Miissen
entspringt also dem Wollen des Gesollten.

Noch eine Besonderheit von ,,7“ ist bemerkenswert. Wahrend sich das
Gebot der Hilfeleistung allgemein an alle Personen richtet, die Adressaten
der Normen des deutschen Strafrechts sind, gilt ,* lediglich fir denjeni-
gen Normadressaten, der sich in einer bestimmten Situation befindet und
tber eine bestimmte Handlungs- und Motivationsfihigkeit verfiigt. ,m“ ist
also ein situativ konkretisiertes und hinsichtlich des erforderlichen Han-
delns individualisiertes ,Mussen®. Konnte der Retter nicht schwimmen,
,musste“ er auch nicht schwimmen; ,7“ hatte unter diesen Umstinden
einen anderen Inhalt (oder liee sich — bei Handlungsunfihigkeit — gar
nicht begriinden). Der betreffende Normadressat ,,musste“ dann ggf. ande-
re Personen verstindigen oder sich ein Boot verschaffen, um zu dem Er-
trinkenden zu gelangen.

Insoweit hat hier der Satz, dass ,,Sollen“ ein Sein (Kénnen) impliziert,
einen Sinn. Denn das ,Sollen von ,,“ ist deskriptiv, ist also kein ,echtes®
— d.h. vom Sein kategorial verschiedenes — Sollen, sondern Ausdruck eines
hypothetischen Mussens, um einem kategorischen Sollen nachzukommen.
Durch ,m“ wird das Sollen der kategorischen Norm mit dem So-Sein einer
individuellen Person in einer konkreten Situation verbunden. Oder anders
formuliert: ,7“ bindet einen bestimmten Normadressaten an eine Norm
nach Maflgabe der ihm mdglichen und von ihm erwarteten Leistungsfa-
higkeit. Diese Gebundenheit einer Person an eine Norm sei Pflicht ge-
nannt. In diesem Sinne konnen Normen als Verpflichtungsgriinde fiir
Handlungen verstanden werden.!3

12 v. Wright (Fn. 8), S. 36.
13 Grundlegend hierzu Raz, Praktische Griinde und Normen, 2006, S. 33 und pas-
sim; vgl. insoweit auch Armin Kaufmann (Fn.9), S. 129 ff.
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4. Praktisches SchliefSen

Das technische ,,Sollen“ der Pflicht lasst sich mit Hilfe eines praktischen
Syllogismus bestimmen.'* Ein solcher Schluss ist formal dem logischen
Schluss-Schema!s nachgebildet. Der praktische Syllogismus nennt in der
Oberpramisse die Norm-Proposition und in der Konklusion das pflichtge-
mafe Verhalten. Verbunden werden Oberpriamisse und Konklusion durch
die fur die jeweilige Handlung relevanten Kenntnisse und physischen Fi-
higkeiten des konkreten Normadressaten. Die praktische Notwendigkeit,
das in der Konklusion genannte Handeln auszufiihren, ergibt sich, wenn
der in der Oberpramisse genannte deontische Operator der Norm durch
einen Ausdruck fiir das (dominante) Wollen des Adressaten ersetzt wird.
Das heifst: Aus der Norm ,,Es ist gesollt, bei Unglicksfillen Hilfe zu leis-
ten“ wird die Intention ,Eine (rechtstreue) Person P will (unbedingt) bei
Unglicksfallen Hilfe leisten®. Der praktische Schluss hat also folgende all-
gemeine Form:

*  Oberpramisse: Eine Person P will (das gebotene) x tun.

e Unterprimisse: P nimmt an, dass sie x (nur) ausfithren kann, wenn sie
1€ tut.

e Konklusion: Also muss P y tun.

Bei Begehungsdelikten ist umgekehrt die Vornahme einer Handlung, die
den Tatbestand verwirklicht, verboten und damit das Ergreifen irgendei-
ner rechtmifigen Verhaltensalternative geboten. Als Konklusion des ent-
sprechenden praktischen Schlusses kommt daher jedes rechtmafSige Ver-
halten in Betracht, das als Unterlassen des tatbestandsverwirklichenden
Tuns anzusehen ist. Fir einen Normadressaten, der (dominant) gewillt ist,
strafrechtliche Verbote zu befolgen, hitte der praktische Schluss somit fol-
gende Gestalt:

e Oberpramisse: Eine (rechtstreue) Person P will (das verbotene) x unter-
lassen.

e Unterpramisse: P nimmt an, dass sie x nur (sicher) unterlassen kann,
wenn sie y unterlasst.

e Konklusion: Also muss P y unterlassen.

14 Naher v. Wright, Handlung, Norm und Intention, 1977, S. 42 ff.

15 Hierzu Essler, Einfithrung in die Logik, 2. Aufl. 1969, S. 41 f.

16 Bei gleichermafen effizienten Handlungen kann y auch durch eine Disjunktion
ersetzt werden (z.B. y; oder y, oder y;), mit der Folge, dass von P eine der disjunk-
tiv verbundenen Handlungen ausgefithrt werden ,,muss®.
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S. Tat, Tatherrschaft und Téter

Will man nun die Begriffe Tat und Tater in diese Konzeption der straf-
rechtlichen Normentheorie einftigen, so ergibt sich die folgende sinnvolle
Moglichkeit: , Tat“ ist das unter die Beschreibung des Deliktstatbestandes
fallende Verhalten samt einschlagigen Folgen und Begleitumstinden, also
der ex post zu konstituierende Gegenstand der Zurechnung. ,Tatherr-
schaft besitzt wiederum, wer die Tatbestandsverwirklichung durch
pflichtgemifes Alternativverhalten vermeiden konnte und musste. ,, Tater”
ist schlieflich das Subjekt der Zurechnung, also derjenige, der in der tatbe-
standlichen Deskription des Geschehens als ,wer® bezeichnet wird. Oder
anders formuliert: Tater ist, wer aufgrund einer Pflichtverletzung fir die
Tatbestandsverwirklichung strafrechtlich verantwortlich ist.

Bereits die Dogmatik des 19. Jahrhunderts!” durchzieht der Gedanke,
dass derjenige Tater (Urheber) sei, der eine Tatsache zu verantworten hat,
die zu dem gesetzlichen Begriff eines Verbrechens gehort.'® So umschreibt
Adolf Merkel denjenigen als Titer, ,auf welchen die gesetzliche Definition
einer Deliktsart und das mit ihr verbundene Strafmaf unmittelbar Bezug
haben, welcher sich also mit seinem Thun oder Lassen jener Definition
unmittelbar subsumieren 14t oder, was dasselbe ist, derjenige, der die in
dem betreffenden Gesetze vorausgesetzte, die gesetzlichen Deliktsmerkma-
le zur Erscheinung bringende Handlung, d.i. die ,Haupthandlung’ oder
,Ausfihrungshandlung’ vornimmt“.'” Zum Tatbestand gehore u.a. auch
»die Verletzung eines besonderen Pflichtverhiltnisses®, so dass nur derjeni-
ge Tater sein konne, ,der in diesem Pflichtverhaltnis steht“.2’ Dagegen sei
derjenige nicht Titer, ,in dessen Person oder Handlung die gesetzlichen
Merkmale fehlen“.2! Dies ist nicht nur, wie Roxin schreibt, ,ein Gedanke

17 Umf. Nachw. bei Birkmeyer, Teilnahme am Verbrechen, VDA, Bd. 2, 1908, S. 97;
ders. (Fn. 3), S. 6f.; ferner Haas, Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundla-
gen, 2008, S. 65 ff.

18 Vgl. Stiibel, Ueber den Thatbestand der Verbrechen, die Urheber derselben und
die zu einem verdammenden Endurtheile erforderliche Gewif$heit des erstern, be-
sonders in Ruacksicht der Tédtung nach gemeinen in Deutschland geltenden und
Chursachsischen Rechten, 1805, § 29 S. 34, ferner § 23 S. 29.

19 Merkel, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1889, S. 137 (Hervorhebungen nicht
im Original); vgl. auch Berner, Lehrbuch des Deutschen Strafrechtes, 14. Aufl.
1886, S. 151.

20 Merkel (Fn. 19), S. 140.

21 Merkel (Fn.19),S.139f.
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von beinabe zwingender Evidenz“.2? Es ist vielmehr die dem strafrechtli-
chen Garantieprinzip allein entsprechende Auslegung des Gesetzeswort-
lauts. Ein in diesem Sinne am Gesetzeswortlaut orientiertes Verstindnis
der Beteiligungslehre wird seit v. Birkmeyer formal-objektive Theorie ge-
nannt.?

Die formal-objektive Theorie beruht auf einer mit der Aquivalenztheo-
rie der Kausalitit nicht zu vereinbarenden Voraussetzung, nimlich der
Ungleichwertigkeit aller notwendigen Bedingungen. Denn die einzelnen
notwendigen Bedingungen eines Erfolgs verlieren ihre Gleichwertigkeit,
wenn sie aus rechtlicher Perspektive betrachtet werden. Beispielhaft:
Wenn B dem A ein Messer gibt, mit dem dieser den C todlich niederstiche,
so lasst sich sagen: ,A hat C durch den Messerstich getotet®. Es wire dage-
gen sprachlich verfehlt zu sagen: ,B hat C getdtet, indem er A das Messer
gab, mit dem dieser den C niederstach®. Nur das Verhalten von A lasst sich
als ,téten® beschreiben. Dass in diesem Beispielsfall A und B jeweils not-
wendige Bedingungen fir den Tod des C gesetzt haben, ist als Faktum
ebenso richtig und zugleich strafrechtlich irrelevant wie der Umstand, dass
C, um sterben zu kénnen, vorher lebendig gewesen sein musste. Da alle
Elemente, die den Zustand der Welt zum Zeitpunkt ¢ konstituieren, not-
wendig fir diesen Zustand der Welt und damit auch fiir den Tod des C
zum spateren Zeitpunkt f,; sind, kommt die Erkenntnis, dass auch das
Verhalten von A und B sowie die Existenz von C selbst notwendige Bedin-
gungen fiir dessen Tod sind, der Entdeckung des Mondes gleich.

Unter die Beschreibung ,,toten eines anderen® ist ausschliefSlich das Ver-
halten des A zu subsumieren. Dagegen fallt das Verhalten des B nicht un-
ter diese Beschreibung, da er den Tod des C nicht dadurch, dass er dem A
das Messer reichte, herbeigeftihrt hat. Demnach musste auch B sein Ver-
halten nicht nach Mafigabe des Totschlagsverbots unterlassen. Unter den
gegeben kausalen Rahmenbedingungen war das Verhalten des B als sol-
ches weder hinreichend, um den Tod des C herbeizufiithren, noch zu die-
sem Zeitpunkt notwendig fir dieses Ereignis. Hatte A nicht zugestochen,
wire der Umstand, dass ihm B ein Messer reichte, sub specie Totungsverbot
vollig irrelevant geblieben. Zu einer notwendigen Bedingung fiir den Tod
des C wurde das Verhalten des B erst vermittelt durch das Verhalten des A;
erst A hat durch sein Verhalten die fiir den Tod des C relevanten Umstin-

22 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 9. Aufl. 2017, S. 35 (Hervorhebungen nicht
im Original).
23 Birkmeyer (Fn.17), S.21.

19



https://doi.org/10.5771/9783748908692
http://www.nomos-elibrary.de/agb

Urs Kindbduser

de zu einer fiir dieses Ereignis hinreichenden Gesamtbedingung komplet-
tiert.24

Legt man der Allgemeinen Straftatlehre einen semantisch begriindeten
restriktiven Taterbegriff zugrunde — und hieran fithrt m.E. bei Beachtung
des Garantieprinzips kein Weg vorbei —, dann sind alle Formen der Beteili-
gung, die iber eine eigenhindige Titerschaft hinausgehen, Ausweitungen
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit. Alle die Strafbarkeit ausweitenden
Beteiligungsformen bediirfen damit einer konstitutiven gesetzlichen Rege-
lung und implizieren jeweils spezifische Normen. Im Anschluss an Adolf
Merkel?’ kann man die Teilnahmehandlungen des Anstifters und Gehilfen
als tatbestandlich umschriebene ,Hilfshandlungen® zur Durchfithrung der
»~Haupthandlung® des Titers bezeichnen und aus ihnen entsprechende se-
kundire Verhaltensnormen ableiten.

III. Mittaterschaft
1. Grenzen der Vermeidbarkert

Auch mittelbare Taterschaft und Mittdterschaft sind gegentiber der eigen-
handigen Alleintiterschaft Ausdehnungen strafbaren Verhaltens, die in
§25 Abs. 1 Alt. 2 und Abs. 2 StGB ihre gesetzlichen Grundlagen haben. Bei
der Mittaterschaft, um die es nunmehr ausschlieflich gehen soll, ist entge-
gen den Primissen der materiell-objektiven Beteiligungslehre schon auf-
grund der Tatbestandsfassungen des BT klar, dass die dortigen Verhaltens-
beschreibungen nicht stets auf alle Beteiligten gleichermaffen zutreffen
konnen. Begehen X und Y einen Raub in der Weise, dass X das Opfer fest-
hilt und Y dessen Brieftasche wegnimmt, dann passt die deliktische Tatbe-
standsbeschreibung auf keine der beiden Verhaltensweisen in vollem Um-
fang.

In solchen Konstellationen kann folglich von keinem der potenziell als
Mittiter anzusehenden Beteiligten die rechtswidrige Gesamttat allein
durch eigenes pflichtgemifles Verhalten vermieden werden. Dies ist inso-
weit eine Binse, als Handlungsalternativen stets nur Alternativen des eige-

24 Im Alltag bezeichnet man gewdhnlich nur solche Verhaltensweisen als ,verursa-
chend®, die einen Erfolg ceteris paribus hinreichend bedingen, indem sie zu einem
bereits gegebenen Komplex von Umstinden komplettierend hinzutreten, niher
hierzu Kindhduser, Z1S 2016, 574 ff.

25 Merkel (Fn. 19); vgl. auch Hélschner (Fn. 1), S. 418 ff.
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nen Verhaltensspielraums sein kdnnen. Man kann es zwar unterlassen,
Geige zu spielen, indem man ein Buch liest, aber man kann es nicht unter-
lassen, dass eine andere Person Geige spielt. Man kann allenfalls eine ande-
re Person daran hindern, etwas zu tun, etwa Geige zu spielen; eine ersicht-
lich ganz andere Fallgestaltung. Im Falle des Raubes kann daher X nur das
Festhalten und Y nur die Wegnahme unterlassen. Dies wire auch nicht
weiter erwahnenswert, wenn nicht — nach gingiger Doktrin im Strafrecht
— sowohl X als auch Y jeweils die Gesamttat als je eigenes Unrecht zuge-
rechnet wiirde, also X und Y so gestellt wiirden, als hitte jeder von ihnen
den Raub allein begangen. Kann jedoch — mit Blick auf das Schuldprinzip
— einem Beteiligten die Verantwortlichkeit fiir eine Tat zugeschrieben wer-
den, die er durch eigenes pflichtgemafles Alternativverhalten nicht vollum-
finglich vermeiden konnte?

Waihrend niemand auf den Gedanken kiame, einer Einzelperson ein tat-
bestandsverwirklichendes Verhalten, zu dem sie keine Alternative hatte,
als Pflichtverletzung zuzurechnen, soll — so etwa die Tatherrschaftslehre —
schon ein arbeitsteiliges Vorgehen ausreichen, um Verantwortung fiir die
Gesamttat zu tragen. Doch wie der Ausdruck Arbeitstei/ung besagt, er-
bringt ein Mitarbeiter in der alltdglichen Arbeitswelt nur eine Teilleistung
und kann folglich auch nicht den gesamten Gewinn einstreichen bzw.
muss nicht den gesamten Verlust tragen.

2. Grenzen individueller Verantwortlichkeit

Angesichts der Unmoglichkeit, die Verwirklichung eines Deliktes durch
tatbestandliche Teilakte mehrerer Beteiligter als die ,natiirliche® Hand-
lung nur eines der Beteiligten zu rekonstruieren, liegt es nahe, die einzel-
nen Teilakte als Leistung einer Kollektivperson zu betrachten. Die Zuge-
horigkeit zu einem solchen Kollektiv soll sodann der Grund sein, jedem
der Beteiligten die Gesamttat als eigene Tat zuzurechnen.

Nun ist die Charakterisierung einer mittiterschaftlichen Tatbestandsver-
wirklichung als Leistung einer Kollektivperson lediglich eine Bezeich-
nung, keine Begrindung. Wie es moglich sein soll, Verantwortung durch
die Einfihrung eines Gesamtsubjekts zunichst zu konstituieren und so-
dann auf jedes seiner (unselbstindigen) Glieder zu tbertragen, bleibt ein
Ritsel. Jedenfalls hat nach den Wertungen der Alltagsintuition die Leis-
tung eines Kollektivs (nur) eine kollektive Verantwortung als Kehrseite.
Sachgerecht erscheint so zwar die Zuschreibung von Verantwortung fiir
die Beteiligung an der Kollektivleistung, kaum aber die Gleichsetzung der
einzelnen Beteiligung am Kollektiv mit der Tat des Kollektivs insgesamt.
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Doch selbst wenn die Konstruktion eines Gesamtsubjekts, dessen Han-
deln jedem der Beteiligten aufgrund objektiv passender Beitrage als jeweils
eigenes Handeln zuzurechnen ist, plausibel ware, stellte sich das Problem,
warum — auf das Strafrecht bezogen — nur Mittaterschaft nach diesem Mo-
dell zu begriinden sein sollte. Wire das Modell einer Kollektivperson trag-
fahig, misste vielmehr auch der Teilnehmer fir die dem Kollektiv zuge-
schriebene Tat als eigene haften. Dass aber Tater und Teilnehmer nicht als
Glieder einer Kollektivperson gedeutet werden kdnnen, geht schon aus
den Teilnahmevorschriften (§§26f. StGB) selbst hervor; diese sprechen
von der Teilnahme an der rechtswidrigen Tat eines anderen. Ferner stehen
der Annahme eines von einem Gesamtsubjekt begriindeten Unrechts die
echten Sonderdelikte entgegen: Der Extraneus, der auf GeheifS eines Son-
derpflichtigen eigenhindig den Tatbestand eines echten Amtsdeliktes ver-
wirklicht, haftet per se nicht als Titer, so dass auch ein entscheidender Bei-
trag zum Gelingen der Tat noch nicht deren Zurechnung als eigene Hand-
lung zu begriinden vermag.

Joerden, ein Beflrworter der Konstruktion, Mittiterschaft als Handeln
einer Kollektivperson zu begreifen, riumt ein, dass ein logischer Schluss
von der Verantwortlichkeit des Kollektivs auf die volle Verantwortung
auch jedes einzelnen Mitglieds nicht méglich sei; es bleibe hier bei einem
Postulat.2¢ Soweit Kollektive im rechtsgeschiftlichen Bereich mit Hand-
lungsfihigkeit ausgestattet werden, sind sie selbst — mehr oder weniger
umfassend — Triger von Rechten und Pflichten und dienen damit der Haf-
tungsbegrenzung der fiir sie handelnden Personen. Jedoch diirfte der um-
gekehrte Weg, die Haftung des einzelnen aus der von ihm gar nicht voll-
umfinglich vermeidbaren Gesamttat abzuleiten, jedenfalls fiir das Straf-
recht versperrt sein. Hier geht es um die Begriindung von Verantwortlich-
keit kraft individueller Vermeidbarkeit; jeder Beteiligte soll nach Magabe
seiner Schuld bestraft werden (§29 StGB). Wenn sich, wie Joerden zutref-
fend sagt, von der Tat eines Kollektivs nicht auf die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit des einzelnen Mitglieds fiir diese Tat logisch schlieSen lasst,
dann ist eine solche Konstruktion mangels logischer Schlissigkeit auch
zur Begriindung von Mittiterschaft nicht brauchbar.

Wechselt man von der ex post-Perspektive der Zurechnung zur ex ante-
Perspektive, stellt sich das weitere Problem, wie ein Kollektiv als Kollektiv
soll Normen befolgen konnen. Man wird, wie auch immer man die Dinge
dreht und wendet, nicht umhinkénnen, letztlich den einzelnen Beteiligten

26 Joerden, Strukturen des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs: Relationen
und ihre Verkettungen, 1988, S. 79 f.
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als Normadressaten anzusehen. Und damit sind die Pflichtenstellungen
der einzelnen wieder parzelliert.

3. Wecbhselseitige Reprdsentation

Daraus folgt: Mittaterschaftliches Unrecht ist wie das Unrecht der Teilnah-
me als akzessorisches Unrecht zu begreifen; das selbst zu verantwortende
Unrecht ist abhingig von dem durch eine andere Person begangenen Un-
recht. Das heif$t: Der Mittdter wird neben dem eigenen Verhalten auch fiir
etwas verantwortlich gemacht, was eine andere Person begangen hat. Inso-
weit ist die Mittaterschaft ganz im Sinne der fritheren Rechtslage eine
Form der Teilnahme, die sich nicht im intellektuellen oder physischen Bei-
trag zur Tat eines anderen erschopft, sondern durch eine gemeinschaftli-
che Vorgehensweise qualifiziert wird.?” Gemeinschaftlichkeit lieSe sich in-
soweit definieren als wechselseitige Teilnahme.

In diesem Sinne wire es in sich schliissig, gemaf§ der formalen Systema-
tik v. Liszts fir die mittiterschaftliche Beteiligung die Verwirklichung ei-
nes Tatbestandsmerkmals zu verlangen. Mittiter wire dann, wer zugleich
fir sich und fir den anderen durch die Verwirklichung zumindest eines
Tatbestandsmerkmals zur Realisierung des Unrechts einer Gesamttat bei-
tragt. Diese Konzeption impliziert eine Form der Zurechnung, die dem
Recht durchaus gelaufig ist, namlich die Stellvertretung. Hier liegt m.E.
auch der durchaus sinnvolle Kern der Tatherrschaftslehre: Reprisentant
einer gemeinschaftlichen Tatbegehung kann nur sein, wer eine reprasenta-
tive Rolle spielt, namentlich im Rahmen einer funktionalen Arbeitsteilung
beteiligt ist.?8

Die heute vorherrschende Doktrin verlangt fiir mittiterschaftliche Haf-
tung jedoch keine zumindest anteilige Tatbestandsverwirklichung. Dage-
gen ist nichts einzuwenden, wenn man Mittaterschaft als qualifizierte
Form der Teilnahme und damit als Kriterium der Zurechnung von un-
rechtmidfligem Drittverhalten begreift. Unter Strafwiirdigkeitsgesichts-

27 Vgl. auch Halschner (Fn. 1), S. 420: ,eigenthiimliche Gestaltung der Theilnahme*.

28 Vgl. auch Binding, Strafrechtliche und strafprozessuale Abhandlungen, Bd. 1,
1915, S.298; Haas, Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen, 2008,
S. 112 ff.; Kindhdiuser, in: Hollerbach-FS, 2001, S. 627 ff. Diesem Ansatz liegt der
auf das Rémische Recht zuriickgehende gemeinrechtliche Grundsatz ,quod quis
per alium facit, per se ipsum facere videtur zugrunde, hierzu Carpzov, Practica
nova imperialis Saxonica rerum criminalium in partes III, 1635, pars I, quaestio
v, 11.
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punkten mag auch eine besonders gewichtige Beteiligung an einer Ge-
samttat dem Unrecht der Tat eines Einzeltiters gleichzustellen sein, ja die-
ses fallweise sogar tbersteigen. Es ist ja zu bedenken, dass die Beteiligung
mehrerer schnell das Qualifikationsmerkmal der Bande erftillen kann. Der
Verzicht auf ein formales Kriterium im Sinne ». Liszts hat freilich auch zur
Folge, dass die fiir das Strafmaf§ bedeutsame Abgrenzung zwischen Mitta-
terschaft und Beihilfe verwischt wird, ein fiir ein rechtsstaatlich liberales
Strafrecht, wie es v. Liszt vorschwebte, nicht gerade attraktiver Gedanke.

Zurechnungsgrund fiir das Unrecht der Gesamttat kann nicht, um es zu
wiederholen, der Vorwurf an den einzelnen Mittiter sein, er habe durch
eigenes pflichtgemifles Verhalten die Realisierung der Gesamttat vermei-
den koénnen. Daraus folgt, bezogen auf den Zeitpunkt ex ante, dass die
vom Mittiter zu befolgende Norm nicht mit der Norm identisch sein
kann, die der Einzeltater pflichtwidrig verletzt. Vielmehr muss die Norm,
die sich an potenzielle Mittiter als Adressaten richtet, wie dies auch bei
den anderen Teilnahmeformen der Fall ist, eine Bezugnahme auf das Ver-
halten der je anderen Beteiligten implizieren, und zwar hier durch das
Merkmal der Gemeinschaftlichkeit. Die Norm des Raubes kann bei mitta-
terschaftlicher Begehungsweise also nicht lauten: ,es ist verboten, mit Ge-
walt gegen eine Person ... wegzunechmen®, sondern: ,es ist verboten, zu
mehreren gemeinschaftlich mit Gewalt gegen eine Person ... wegzuneh-
men®.

Die normtheoretische Analyse mittiterschaftlicher Tatbegehung ist da-
mit keineswegs beendet, im Gegenteil: Es ist noch die schwierige Frage zu
beantworten, wie sich die Pflichten mehrerer Personen mit Hilfe des prak-
tischen Syllogismus erfassen lassen. Schwierigkeiten dirften hierbei weni-
ger die Begehungs- als vielmehr die Unterlassungsdelikte bereiten. Ein ein-
faches Beispiel: Eine Person droht zu ertrinken, von mehreren Anwesen-
den ist jedoch keiner in der Lage, allein rettend einzugreifen. Der gingige
Ausweg, bei Unterlassungen jeden Garanten zum Alleintiter zu erklaren,
dirfte in diesem Fall versperrt sein. Hier ist demnach noch viel Arbeit zu
bewiltigen. Eine Arbeit, von der allerdings zu befiirchten ist, dass sie nicht
gern geleistet wird. Denn wie die vorangegangenen Ausfihrungen gezeigt
haben mégen, verlangt ein analytisches Vorgehen zwar einen erheblichen
Aufwand an theoretischer Begrifflichkeit, fihrt aber in der Regel nur zu
trivialen Ergebnissen. Das Kaninchen, das der Analytiker mehr oder weni-
ger elegant aus dem Zylinder holt, muss eben vorher schon, wenn auch
verborgen, darin gewesen sein.
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L. Die Problematik grenziiberschreitender Betetligung

Eine klassische Form der Kollektivierung im Strafrecht ist das Zusammen-
wirken Mehrerer an der Tatbegehung. Wann und in welcher Form eine
Tatbeteiligung strafbar ist, ist Gegenstand der Beteiligungslehre. Im deut-
schen Strafrecht gilt gem. §§ 25 ff. StGB zumindest fiir Vorsatztaten ein re-
striktiver Téterbegriff.! Tater ist daher nur, wer eine der im Gesetz enthal-
tenen Taterschaftsformen erfillt. Das Gesetz unterscheidet zwischen Titer-
schaft und Teilnahme (vgl. §28 StGB). Die Beteiligungslehre ist an sich
schon kompliziert und in vielen Details umstritten. Besondere Schwierig-
keiten entstehen aber, wenn die Strafbarkeit der Beteiligten nicht nur an-
hand einer Rechtsordnung zu bestimmen ist, sondern wenn der Sachver-
halt einen grenziiberschreitenden Bezug hat. Hier sind vor allem jene Falle
problematisch, in denen sich die Wertungen der einzelnen Rechtsordnun-
gen eklatant voneinander unterscheiden. Solche Fille sind in der Praxis
verbreitet, wie anhand folgender Beispiele verdeutlicht werden kann:

Fall 1: A ist Reproduktionsmediziner und nimmt an einer spanischen
Klinik im Einklang mit spanischem Recht Implantationen gespendeter
Eizellen vor. B fiihrt in Deutschland Voruntersuchungen an Patientin-
nen durch, die solche Eizellen erhalten sollen.

Fall 2: A und B sind jeweils Leiter der Niederlassungen eines Unter-
nehmens in Deutschland (B) und Pakistan (A). Gemeinsam planen sie
per Telefon ein neues Produkt und geben dessen Produktion in Pakis-
tan in Auftrag. Dort herrschen Arbeitsbedingungen, die nach deut-
schem Recht als Korperverletzung anzusehen wiren, nach Ortsrecht
aber erlaubt sind.

1 Ausfihrlich hierzu Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff und fahrlassige Beteili-
gung, 1997, S. 13 ff.
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Fall 3: Der deutsche D lebt und arbeitet in China. Um eine Baugeneh-
migung zu erhalten, die ihm rechtlich nicht zusteht, bietet er dem zu-
standigen chinesischen Beamten C als Gegenleistung 10.000 € an. In
China sind solche Zahlungen sozialadiquat, das Verhalten des D gilt
mithin als erlaubt. Zu der Tat hatte der ebenfalls in China lebende
deutsche B, der Bruder des D, diesen angestiftet.

In allen Fillen ist kennzeichnend, dass es zwei verschiedene potentiell ein-
schligige Rechtsordnungen gibt, die einen Sachverhalt jeweils unter-
schiedlich bewerten, nimlich einmal als erlaubt, einmal als verboten. Im
Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, ob B sich jeweils nach
deutschem Recht strafbar gemacht hat.

Dabei wird zunichst kurz der Geltungsbereich der Strafsanktionsnor-
men erldutert, der — soviel vorweg — in allen drei Beispielsfillen eroffnet
ist. Danach wird es um die Frage gehen, wie der Geltungsbereich der Ver-
haltensnormen zu bestimmen ist und was fir Konsequenzen sich daraus
ergeben. In einem letzten Schritt kann dann gezielt auf die Verhaltens-
norm bei Beteiligung eingegangen werden.

II. Der Geltungsbereich der Strafsanktionsnorm

Es besteht Einigkeit dartiber, dass der Geltungsbereich der Strafsanktions-
normen anhand der §§ 3 ff. StGB zu bestimmen ist. Dies ergibt sich bereits
eindeutig aus der Uberschrift des ersten Titels im ersten Abschnitt des
StGB ,,Geltungsbereich® sowie aus Formulierungen wie ,Das deutsche
Strafrecht gilt...“ in § 3 StGB. Der Geltungsbereich wird dabei positiv und
einseitig bestimmt, d.h. es wird nur festgelegt, ob deutsches Strafrecht gilt,
nicht aber, was passiert, wenn deutsches Strafrecht nicht gilt. Eine Bestra-
fung nach deutschem Strafrecht scheidet in diesen Fillen schon gem.
Art. 103 Abs. 2 GG aus.

In Fall 1 ist die Implantation gespendeter Eizellen nach deutschem
Recht eine Straftat gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG.2 Das Verhalten des B wire
als Beihilfe einzustufen.? Gem. Art. 1 Abs. 1 EGStGB unterliegt auch das
Nebenstrafrecht den Geltungsbereichsregeln der §§ 3 ff. StGB. Auf die Teil-
nahme des B findet deutsches Strafrecht gem. §§3, 9 Abs.2 S.1 Var. 2

2 S. zu diesem Beispiel auch Magnus, NStZ 2015, 57 (57 ff.); Papathanasiou, in:
Schneider/Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, 2018, S. 245 (245, 266).
3 S. hierzu Magnus, NStZ 2015, 57 (58£.).

26



https://doi.org/10.5771/9783748908692
http://www.nomos-elibrary.de/agb

Grenziiberschreitende Betetligung

StGB Anwendung, da der Handlungsort des Teilnehmers im Inland liegt.
Die Teilnahme ist gem. §9 Abs.2 S.2 StGB auch dann strafbar, wenn die
Haupttat am Tatort — hier Spanien — nicht mit Strafe bedroht ist. Die Re-
gelung des § 9 Abs. 2 S. 2 StGB wird aus diesem Grund in der Literatur kri-
tisiert.*

In Fall 2 geht es um das Problem divergierender Arbeitsschutz- und Si-
cherheitsvorschriften.® Die Produktionsbedingungen in Pakistan wiren
nach deutschem Recht als Korperverletzung gem. § 223 Abs. 1 StGB einzu-
ordnen. A und B, die das Projekt gemeinsam geplant haben und ausfiih-
ren, sind Mittater 1.5.d. § 25 Abs. 2 StGB. Da B in Deutschland handelt, gilt
gem. §§ 3, 9 Abs. 1 Var. 1 StGB wegen des deutschen Handlungsortes deut-
sches Strafrecht.

Fall 3 behandelt eine Konstellation der Auslandskorruption. Die Straf-
barkeit der Auslandskorruption wurde 2015 durch die Einfihrung von
§ 335a StGB erheblich erweitert.® Die Bestechung auslindischer Amtstra-
ger wird seitdem gem. §§334 Abs.1 i.V.m. 335a Abs.1 Nr.2 lit.a StGB
vom deutschen Strafrecht erfasst. Die Anwendbarkeit deutschen Straf-
rechts ergibt sich fiir den Haupttiter D aus § 5 Nr. 15 lit. a StGB, da dieser
die deutsche Staatsangehorigkeit hat. Fir B ergibt sich die Geltung deut-
schen Strafrechts ebenfalls aus § 5 Nr. 15 lit. a StGB. Zwar ist B nicht Tater
des Korruptionsdelikts, sondern als Anstifter Teilnehmer, allerdings wird
der Taterbegriff in § 5 Nr. 15 lit. a StGB so ausgelegt, dass er sowohl Titer
als auch Teilnehmer erfasst.” Eine § 9 Abs. 2 S. 2 StGB entsprechende Rege-
lung fehlt in § 5 StGB. Deswegen ist nach h.M. Voraussetzung fiir die Teil-
nahmestrafbarkeit, dass auch die Haupttat nach deutschem Recht strafbar
ist.

Die Beispiele illustrieren, wie weit der Geltungsbereich des deutschen
Strafrechts ist, denn in allen drei Fillen lasst sich die Frage aufwerfen, mit

4 Ausfihrlich Knaup, Die Begrenzung globaler Unternehmensleitung durch §9
Abs. 2 S.2 StGB, 2011, S. 115 ff. Zusammenfassend zu Fillen der Kinderwunschbe-
handlung auch Magnus, NStZ 2015, 57 (61 {f.).

5 S. hierzu auch Knaup (Fn. 4), S. 131 ff.

6 Gesetz zur Bekimpfung der Korruption, BGBL. 12015, 2025.

7 S. etwa Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafge-
setzbuch, 3. Aufl. 2017, Bd. 1, § 5 Rn. 6; Bése, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, S. Aufl. 2017, § § Rn. 6.

8 S. etwa Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn. 7), § 5 Rn. 6; s. auch Hoyer, in: Ru-
dolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 9. Aufl. 2017,
§9 Rn.10; Werle/Jefberger, in: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 9 Rn. 48. Allgemein
zur Akzessorietat der Teilnahme Schroder, ZStW 61 (1942), 57 (81 ft.).
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welcher Berechtigung der deutsche Staat B fiir die Verletzung von Rechts-
gltern bestraft, die am Erfolgsort gar nicht vor derartigen Angriffen ge-
schiitzt werden. Insoweit weisen die Fille eine Parallele zu dem Problem
der Distanzdelikte auf, also der abweichenden Bewertung eines Verhaltens
an Handlungs- und Erfolgsort.”

III. Der Geltungsbereich der Verbaltensnorm

Die Feststellung, dass deutsche Strafsanktionsnormen gelten, reicht fiir
sich genommen jedoch nicht aus, um die Strafbarkeit nach deutschem
Recht zu begriinden. Vielmehr muss das Verhalten auch durch eine gelten-
de Verhaltensnorm verboten sein. Die Vorstellung einer Trennung des
Geltungsbereichs von Verhaltens- und Sanktionsnormen mag auf den ers-
ten Blick tberraschen. Sie folgt aber zwingend aus dem konzeptionellen
Ansatz der Normentheorie. Wenn man davon ausgeht, dass die Straftatbe-
stinde Strafsanktionsnormen darstellen, die auf die Verletzung anderer
Normen, der sog. Verhaltensnormen, Bezug nehmen, liegen zwei vonein-
ander zu trennende Normen vor. Jede Norm hat aber einen eigenen zeitli-
chen, rdumlichen, sachlichen und personlichen Geltungsbereich.!® Das
gilt sowohl fiir Verhaltens- als auch Sanktionsnormen. Im Fall der grenz-
tberschreitenden Geltung von Normen spielen vor allem der riumliche
und personliche Geltungsbereich eine Rolle.!!

Damit ist nicht gesagt, dass der Geltungsbereich der von den Strafsank-
tionsnormen in Bezug genommenen Verhaltensnormen nicht mit dem der
Strafsanktionsnormen deckungsgleich sein kann. Tatsichlich wird in der
Literatur, wie gleich zu zeigen sein wird, sogar haufig von einer Deckungs-
gleichheit ausgegangen. Es handelt sich dabei aber immer noch um zwei
verschiedene Geltungsbereiche. Diese Erkenntnis macht es moglich, die
Frage nach dem Geltungsbereich der Verhaltensnormen, auf die sich die
deutschen Strafsanktionsnormen beziehen, zu diskutieren. Tatsachlich ist
die Antwort hoch umstritten.

9 So etwa Schroder, ZStW 61 (1942), 57 (69 ff.).

10 S. nur Ermacora, ZOR 1953, 106 ff.; Liebelt, Zum deutschen internationalen Straf-
recht und seiner Bedeutung fiir den Einfluss ausserstrafrechtlicher Rechtssitze des
Auslands auf die Anwendung inldndischen Strafrechts, 1978, S.222f. mit weite-
ren Nachweisen.

11 S. zum Verhaltnis Schneider, Die Verhaltensnorm im Internatonalen Strafrecht,
2011, S. 76 ff.
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1. Unbegrenzter Geltungsbereich

Ein erheblicher Teil der Literatur geht davon aus, dass der Geltungsbereich
der Verhaltensnormen unbegrenzt ist, diese also tiberall und im Grundsatz
fur jeden gelten. Meist wird dies allerdings nicht explizit herausgestellt,
sondern ergibt sich aus der Tatsache, dass die §§ 3 ff. StGB als objektive Be-
dingungen der Strafbarkeit eingeordnet werden, also als Elemente der
Strafsanktionsnorm, der Geltungsbereich der Verhaltensnorm allerdings
nicht naher problematisiert wird.!? Die ausfiihrlichste Begriindung der An-
nahme weltweiter Geltung findet sich bei Schroder, der mit Hilfe der uni-
versellen Geltung der deutschen Bewertungsnormen die Strafbarkeit der
Inlandsteilnahme an einer Auslandstat begrinden moéchte, die er mit Blick
auf den Rechtsgiiterschutz fiir geboten hilt.!3 Zu Schriders Zeiten fehlte
eine § 9 Abs. 2 S. 2 StGB entsprechende Regelung, sodass seine Ausftihrun-
gen auch zur Rechtfertigung dieser umstrittenen Regelung herangezogen
werden konnen. Auf die Frage des Rechtsguterschutzes wird noch zuriick-
zukommen sein. Heutzutage wird aus der Regelung des §9 Abs.2 S.2
StGB genau das Gegenteil geschlossen: Die Regelung sei nur deshalb erfor-
derlich, weil der Geltungsbereich der Verhaltensnormen begrenzt sei.'*
Auf Basis des geltenden Rechts tiberzeugt die Annahme, deutsche Ver-
haltensnormen hatten universelle Geltung, nicht. Die Einwinde dagegen
sind an anderer Stelle bereits ausfihrlich dargelegt worden und sollen hier
nur kurz zusammengefasst werden.!> Die weltweite Bewertung von Ver-
halten stellt einen Eingriff in die Souverinitit anderer Staaten dar, der sich
nicht in allen Fillen durch einen ,genuine link“ zum deutschen Recht
rechtfertigen lasst und somit volkerrechtswidrig ist.!® Es widerspricht au-

12 S. etwa Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn. 7), Vor §§ 3 ff. Rn. 3; Eser/Weifser,
in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30.Aufl. 2019, vor 3ff.
Rn. 85; Henrich, Das passive Personalititsprinzip im deutschen Strafrecht, 1994,
S. 156 ff; Jescheck, IRuD 1956, 93; Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 1996, S. 180; Kienle, Internationales Strafrecht und Straftaten im Internet
— Zum Erfordernis der Einschrankung des Ubiquitatsprinzips des § 9 Abs. 1 Var. 3
StGB, 1998, S.132; Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht, 8. Aufl.
2018, § S Rn. 7; Walter, JuS 2006, 871; Zoller, Terrorismusstrafrecht, S. 293.

13 Schroder, ZStW 61 (1942), 57 (88 ft.).

14 Papathanasiou, in: Schneider/Wagner (Hrsg.) (Fn. 2), S. 245 (266).

15 Naher Schneider (Fn. 11), S. 167 ff.

16 Bose, in: Bloy, René/Bose, Martin/Hillenkamp, Thomas/Momsen, Carsten/
Rackow, Peter (Hrsg.), Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht — Festschrift fiir
Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag, Berlin, 2010, S. 63 f.; Jescheck, IRuD 1956,
77 f; Neumann, in: Britz, Guido/Jung, Heike/Koriath, Heinz/Miller, Egon
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Berdem der Aufgabe des Staates, weltweit fiir Rechtsfrieden zu sorgen.!”
Auch die Grundrechte des Normadressaten stehen einer weltweiten Gel-
tung von Verhaltensnormen entgegen, da sich der damit verbundene Ein-
griff nicht rechtfertigen lasst, wenn der Sachverhalt keinen Bezug zu
Deutschland aufweist.!® Der Geltungsbereich der Verhaltensnormen ist da-
her nicht unbegrenzt.

2. Rechtsgebietsbezogene Begrenzung des Geltungsbereichs

Der GrofSteil der Stimmen in der Literatur unter denjenigen, die von einer
Begrenzung ausgehen, entnimmt diese den rechtsgebietsbezogenen Rege-
lungen der Geltungsbereiche.

a) §§ 3 ff. StGB als Begrenzung des Geltungsbereichs

Eine sich stark im Vordringen befindende und mittlerweile wohl herr-
schende Meinung geht daher davon aus, dass die den Strafsanktionsnor-
men zu Grunde liegenden Verhaltensnormen im Geltungsbereich eben-
falls anhand der §§ 3 ff. StGB beschrinkt sind. In vielen Fillen wird die
Geltung der §§ 3 ff. StGB nahezu automatisch zu Grunde gelegt, wenn die
universelle Geltung der Verhaltensnormen aus den oben skizzierten Erwa-
gungen abgelehnt wurde.’” Das ist auf den ersten Blick plausibel, denn
wenn man eine Begrenzung der Verhaltensnorm fir notwendig hilt, liegt

(Hrsg.), Grundfragen staatlichen Strafens — Festschrift fiir Heinz Miiller-Dietz
zum 70. Geburtstag, Miinchen, 2001, S. 589 (602 ftf.); Oehler, Internationales Straf-
recht, 2. Aufl. 1983, Rn. 111; Scholten, Das Erfordernis der Tatortstrafbarkeit in § 7
StGB, 1994, S. 92; Schnorr von Carolsfeld, in: Kipp, Heinrich/Mayer, Franz/Stein-
kamm, Armin (Hrsg.), Um Recht und Freiheit — Festschrift fiir Friedrich August
Freiherr von der Heydte zur Vollendung des 70. Lebensjahres, Berlin, 1977,
S. 577 ft; Papathanasiou, in: Schneider/Wagner (Hrsg.) (Fn. 2), S.245 (252ff);
Schneider (Fn. 11), S. 169 ff.

17 Schneider (Fn. 11), S. 176 f.

18 Schneider (Fn. 11), S. 180 ff.

19 So etwa Bose, in: Bloy, René/Bose, Martin/Hillenkamp, Thomas/Momsen, Cars-
ten/Rackow, Peter (Hrsg.) (Fn. 16), S. 62 ff.; Golombek, Der Schutz ausliandischer
Rechtsgiiter im System des deutschen Strafanwendungsrechts, 2010, S.47ff.,
79 ff.; Liebelt (Fn. 10), S. 51ff.; Neumann, in: Britz, Guido/Jung, Heike/Koriath,
Heinz/Miiller, Egon (Hrsg.) (Fn. 16), S.589 (600 ff.); Pawlik, ZIS 2006, 275 ff.;
Scholten (Fn. 16), S. 89 ff.; Vogler, in: Oehler/Potz (Hrsg.), Aktuelle Probleme des
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es fur Zwecke des Strafrechts nahe, auf die im StGB enthaltenen Geltungs-
bereichsvorschriften zuriickzugreifen. Auch Binding hielt die Parallelitit
der Geltungsbereiche von Sanktions- und Verhaltensnorm fiir erstrebens-
wert.?’ In neuerer Zeit haben Bése/Meyer/Schneider in einem Modellent-
wurf zur Regelung von Jurisdiktionskonflikten eine entsprechende Rege-
lung de lege ferenda vorgeschlagen.?!

Es ist allerdings zweifelhaft, ob die §§ 3 ff. StGB tatsichlich den Gel-
tungsbereich der Verhaltensnormen begrenzen. Bei niherer Betrachtung
zeigt sich namlich, dass die Regelungen hierfiir iberwiegend nur schlecht
geeignet sind. Dafiir ist es notwendig, sich klar zu machen, dass die gelten-
de Verhaltensnorm ihre Bestimmungsfunktion nur erfiillen kann, wenn
sie zum Verhaltenszeitpunke feststeht.?? Umstinde, die erst nach diesem
Zeitpunkt eintreten, kdnnen daher nicht tber den Geltungsbereich der
Verhaltensnorm entscheiden. Die §§ 3 ff. StGB kntpfen die Geltung deut-
schen Strafrechts aber vielfach an solche Umstinde. Am deutlichsten wird
dies beim Erfolgsort.?> Dabei besteht Einigkeit dariiber, dass der Ort des
Eintritts des tatbestandlichen Erfolgs als Ausprigung des Territorialitats-
prinzips ein tauglicher Ankniipfungspunkt fiir eine Strafbarkeit sein
kann.?* Eine bestimmende Funktion kann aber allenfalls eine Verhaltens-
norm haben, die dann gilt, wenn der Tater es fir moglich hilt und in Kauf
nimmt, dass der Erfolg an einem bestimmten Ort eintreten werde.?S Noch
problematischer ist die Regelung in §7 Abs.2 Nr.1 Var. 2, Nr.2 StGB,
welche die Geltung deutschen Strafrechts von unvorhersehbaren Umstan-
den abhingig macht.?¢ Diese Regelung wird aus diesem Grund haufig als
Ausprigung des Gundsatzes der stellvertretenden Strafrechtspflege angese-

Internaitonalen Strafrechts - Beitrdge zur Gestaltung des Internationalen und Su-
pranationalen Strafrechts; Heinrich Griitzner zum 65. Geburtstag, 1970, S. 149
(1491ft.); Zieher, Das sog. Internationale Strafrecht nach der Reform, 1977,
S.33ft; Oebler (Fn. 16), Rn. 123 ff.; Papathanasiou, in: Schneider/Wagner (Hrsg.)
(Fn. 2), S.245 (261f.); Jefberger, Der transnationale Geltungsbereich des deut-
schen Strafrechts, 2011, S. 120 ff.; Werle/JefSberger, in: Laufhtitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.) (Fn. 8), vor §§ 3 ff. Rn. 472.

20 Binding, Handbuch des Strafrechts, Bd. 1, 1885, S.374. Ausfihrlich hierzu Pa-
pathanasiou, in: Schneider/Wagner (Hrsg.) (Fn. 2), S. 245 (247 ff.).

21 Bdse/Meyer/Schneider, in: Bose/Meyer/Schneider, Conflicts of Jurisdiction in Crim-
inal Matters, Bd. 2, 2014, S. 381, 384 f. (Art. 1 Abs. 4).

22 Miinzberg, Verhalten und Erfolg als Grundlagen der Rechtswidrigkeit und Haf-
tung, 1966, S. 3; Schneider (Fn. 11), S. 41.

23 S.im Einzelnen Schneider (Fn. 11), S. 116 ff.

24 S. nur Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn. 7), Vor §§ 3 ff. Rn. 17 m.w.N.

25 Schneider (Fn. 11), S. 118f.

26 Schneider (Fn. 11), S. 137 ff.
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hen, was bedeutet, dass hier die Verletzung fremder Verhaltenspflichten
geahndet werden soll.?” Die §§ 3 ff. StGB konnen daher allenfalls zum Teil
den Geltungsbereich der Verhaltensnormen regeln.

Ungeachtet dieser praktischen Schwierigkeiten ist die Anwendung der
§§ 3 ff. StGB zur Bestimmung des Geltungsbereichs von Verhaltensnormen
aber auch konzeptionell nicht tiberzeugend. Sie setzt namlich voraus, dass
es sich bei den entsprechenden Verhaltensnormen um Strafrecht handelt.
Dies lieSe sich auf Basis eines materiellen Strafrechtsbegriffs annehmen, al-
lerdings misste dann auch der Geltungsbereich von zivilrechtlichen Rege-
lungen, auf die ein Straftatbestand Bezug nimmt (etwa bei der Bestim-
mung der Fremdheit der Sache), anhand der §§ 3 ff. StGB bestimmt wer-
den, was im Widerspruch zum Internationalen Privatrecht steht.?® Wendet
man die Gblichen Kriterien zur Qualifikation von Normen an, zeigt sich,
dass vor allem die Rechtsfolge ,Strafe“ das Strafrecht von anderen Rege-
lungen abgrenzt. Verhaltensnormen sind hingegen in jedem Rechtsgebiet
von Bedeutung. Dabei gilt zudem, dass die Verhaltenspflichten einander
nicht widersprechen diirfen. Dieser Gedanke folgt aus dem Grundsatz der
Einheit der Rechtsordnung.?® Zwar handelt es sich dabei um ein Postu-
lat3® Um diesem Postulat nachzukommen, darf ein Verhalten allerdings
nicht zugleich erlaubt und verboten sein.?' Die Verhaltensnormen sind
demnach in der Rechtsordnung einheitlich auszulegen. Diese Einheitlich-
keit wire aber beeintrichtigt, wenn der Geltungsbereich der Verhaltens-
normen nicht einheitlich bestimmt wiirde, weil dann in bestimmten Fal-
len unklar wire, wie das deutsche Recht ein Verhalten bewertet. Damit
wiirde die Bestimmungsfunktion der Verhaltensnorm entwertet. Aus dem
Gedanken der Einheit der Rechtsordnung folgt daher die Pflicht zur ein-
heitlichen Bestimmung des Geltungsbereichs der Verhaltensnormen.??

27 S. hierzu vertiefend Scholten (Fn. 16), S. 9.

28 S. hierzu bereits Schneider (Fn. 11), S. 31 ff.

29 Renzikowsks, ARSP 87 (2001), 123; Stein, Die strafrechtliche Beteiligungsformen-
lehre, 1988, S. 73 f.

30 So zutreffend Papathanasiou, in: Schneider/Wagner (Hrsg.) (Fn. 2), S.245 (262f.
Fn. 88).

31 Heine, NJW 1990, 2425 (2430).

32 Schneider (Fn. 11), S. 198f.
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b) Begrenzung des Geltungsbereichs durch Zivil- und Offentliches Recht

Aus demselben Grund ist auch den Ansitzen eine Absage zu erteilen, die
die Regelung des Geltungsbereichs der Verhaltensnorm dem Zivil- und
Offentlichen Recht®* oder sogar Zivil-, Offentlichem Recht und Straf-
recht3* entnehmen wollen. Denn auch nach diesen Ansichten wird der
Geltungsbereich der Verhaltensnormen nicht einheitlich bestimmt, was zu
Konflikten zwischen ,zivilrechtlichen Verhaltensanforderungen® und ,,6f
fentlich-rechtlichen Verhaltensanforderungen® fithren kénnte.

3. Emnbeitliche Bestimmung des Geltungsbereichs der Verbaltensnormen

Steht fest, dass der Geltungsbereich der Verhaltensnormen einheitlich be-
stimmt werden muss, stellt sich als nachstes die Frage, wie die Grenzen
dieses einheitlichen Geltungsbereichs im deutschen Recht aussehen. Dabei
ist zu beachten, dass es primir dem Gesetzgeber obliegt, den Geltungsbe-
reich im Rahmen der von héherrangigem Recht gesetzten Grenzen festzu-
legen. Es findet sich im deutschen Recht — angesichts der Tatsache, dass
normentheoretische Erwdgungen im Gesetzgebungsprozess regelmafSig
keine Rolle spielen, wenig tiberraschend — aber keine Vorschrift, die den
Geltungsbereich von Verhaltensnormen explizit regelt. Dies diirfte mit ein
Grund sein, warum die allermeisten Stimmen in der Literatur im Straf-
recht auf die §§ 3 ff. StGB abstellen. Es ware zwar denkbar, die §§ 3 ff. StGB
als Regelung des Geltungsbereichs der Verhaltensnormen heranzuziehen,
soweit diese hierfiir passen. Dann miisste diese Bestimmung aber allge-
mein fiir die Verhaltensnorm gelten, also auch dann, wenn diese im Zivil-
oder Offentlichen Recht von Bedeutung ist. Dass dies dem Willen des Ge-
setzgebers entspricht, ist nicht ersichtlich, zumal die Regelung nur einge-
schrankt auf Verhaltensnormen angewandt werden kann.3S Dasselbe kann
fur die allgemeine Geltung der Regelungen des Internationalen Privat-
rechts oder des offentlich-rechtlichen Geltungsbereichsrechts gesagt wer-
den. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die Umstinde, aus
denen sich die Geltung der Verhaltensnorm ergibt, vom Vorsatz erfasst

33 Nowakowski, JZ 1971, 637; Schnorr von Carolsfeld, Straftaten in Flugzeugen, 1965,
S.8 Anm. 7 (S.20ff.).

34 Neumeyer, ZStW 23 (1903), 436 (444 £.).

35 So bereits Schneider (Fn. 11), S. 201 f.
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werden missen und es deswegen einer eindeutigen Regelung bedarf.3¢ Das
deutsche positive Recht hilft insoweit daher nicht weiter.

Anhaltspunkte fiir eine Losung des Problems lassen sich jedoch in su-
pranationalem Recht finden. Zwar konnte auch das Volkerrecht hier wei-
terhelfen, allerdings finden sich im Volkerrecht keine eindeutigen Rege-
lungen zum Geltungsbereich der Verhaltensnormen, sondern nur ein Ver-
bot zu weitreichender Einmischung.?” Das Europdische Internationale Pri-
vatrecht enthalt mit Art. 17 Rom-II-VO aber eine Regelung, die explizit die
Beriicksichtigung der Sicherheits- und Verhaltensregeln, d.h. der Verhal-
tensnormen, des Handlungsortes anordnet, soweit dies angemessen ist. An
anderer Stelle wurde bereits begriindet, dass diese Vorschrift eine allgemei-
ne Regelung zum Geltungsbereich der Verhaltensnormen enthalt, die da-
her auch im Strafrecht Anwendung findet.® Danach gelten die Verhaltens-
normen des Handlungsortes, soweit dies angemessen ist, wobei deren Gel-
tung nur dann unangemessen ist, wenn ein Fall staatlicher Selbstverteidi-
gung vorliegt, also wenn es um Taten geht, die nach allgemein anerkann-
ten Volkerrechtsgrundsitzen dem staatlichen Selbstschutz dienen.?” In der
Literatur ist gegen diesen Einsatz eingewandt worden, er tiberdehne den
Regelungsgehalt der Rom-II-Verordnung; zugleich sei eine Regelung im
Unionsrecht ungeeignet zu einer allgemeinen Geltungsbereichsbestim-
mung.*’ Selbst wenn man die Geltung des Art. 17 Rom-II-Verordnung ab-
lehnt und den Geltungsbereich der Verhaltensnormen anhand allgemeiner
Grundsitze bestimmyt, ist die Regelung der Sache nach tberzeugend.

36 Schneider (Fn. 11), S.81f; Bése, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.)
(Fn. 7), Vor § 3 Rn. 51f.; Bdse, in: Bloy, René/Bose, Martin/Hillenkamp, Thomas/
Momsen, Carsten/Rackow, Peter (Hrsg.) (Fn. 16), S. 72; Heymann, Territorialitits-
prinzip und Distanzdelikt, 1914, S. 105 £.; Neumann, in: Britz, Guido/Jung, Heike/
Koriath, Heinz/Mller, Egon (Hrsg.) (Fn. 16), S. 589 (604f.); wohl auch Jakobs,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 5. Abschnitt Rn. 13.

37 BGHSt 27, 30 (32); Habscheid, in: Habscheid/Rudolf (Hrsg.), Territoriale Grenzen
der staatlichen Rechtsetzung, 1973, S. 54; Golombek (Fn. 19), S.73; C. Linke, Euro-
paisches Internationales Verwaltungsrecht, 2001, S. 103; Nzetsch, Internationales
Insiderrecht, 2004, S. 111, 154; Ohler, Die Kollisionsordnung des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, 2005, S. 6; Scholten (Fn. 16), S. 59 ff.; Wilbelmi, Das Weltrecht-
sprinzip im internationalen Privat- und Strafrecht, 2007, S. 91; Schneider (Fn. 11),
S. 205 ff.

38 Schneider (Fn. 11), S. 210 ff.

39 Schneider (Fn. 11), S. 258 ff.

40 Bdse, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.) (Fn. 7), Vor § 3 Rn. 39; Zimmer-
mann, Strafgewaltkonflikte in der Europdischen Union, 2015, S.327 Fn.1007.
Kritisch auch Papathanasiou, in: Schneider/Wagner (Hrsg.) (Fn. 2), S.245 (262f.
Fn. 88).

34



https://doi.org/10.5771/9783748908692
http://www.nomos-elibrary.de/agb

Grenziiberschreitende Betetligung

Eine allgemeine Regelung des Geltungsbereichs der Verhaltensnormen
muss diesen von Faktoren abhangig machen, die zum Verhaltenszeitpunkt
eindeutig feststellbar sind. Naheliegend ist es dabei, auf den Tatort abzu-
stellen, zumal die Geltung des Territorialititsprinzips auch im Ausland
tberall anerkannt ist.#! Es bleibt daher die Frage, ob der Handlungs- oder
der Erfolgsort mafigeblich sein soll, wobei es nicht um den Ort des tatsich-
lichen Erfolgseintritts gehen kann, sondern den Ort, an dem nach Vorstel-
lung des Titers der Erfolg eintreten sollte. Die besseren Argumente spre-
chen dafiir, den Geltungsbereich der Verhaltensnorm vom Handlungsort
abhingig zu machen: Der Handlungsort lasst sich einfacher feststellen als
der vorgestellte Erfolgsort, weil schon der Begrift der Handlung klarer ist
als der normative Begriff , Erfolg“ und eine objektive Feststellung moglich
ist.*? Bei Tatigkeitsdelikten gibt es zudem gar keinen ,Erfolg“. AufSerdem
ist der Tater am Handlungsort unmittelbar staatlichen Sanktionen ausge-
setzt, weshalb der Verhaltensappell am Handlungsort faktisch stirker be-
achtet werden diirfte.** Auch der iberwiegende Teil der Literatur hilt eine
Ankniipfung an den Handlungsort im Strafrecht fir vorzugswiirdig.** Die
Ausnahme fiir Fille der staatlichen Selbstverteidigung entspricht ebenfalls
einem anerkannten Bediirfnis. Sie ist Ausprigung des legitimen Interesses,
den Staat vor Angriffen zu schiitzen.*S Anhaltspunkte dafiir, in welchen
Fillen ein solches Interesse besteht, konnen die §§ 5, 6 StGB bieten. Zu be-
achten ist aulerdem, dass es volkerrechtliche und europarechtliche Verhal-
tensnormen geben kann, die neben die deutschen treten und einen ande-
ren Geltungsbereich haben. So kann etwa bei den klassischen Volker-
rechtsverbrechen von einer origindr im Volkerrecht verankerten Verhal-
tensnorm ausgegangen werden, deren Geltungsbereich durch das Volker-
recht bestimmt wird. Da die jeweilige Rechtsordnung den Umfang des

41 S. Bdse/Meyer/Schneider, in: Bose/Meyer/Schneider (Hrsg.), Conflicts of Jurisdic-
tions in Criminal Matters in the European Union, Bd. 1, 2013, S. 411 (412). Denk-
bar wire auch eine Anknipfung an die Staatsangehorigkeit von Opfer und Titer.
Die Anknipfung an die Staatsangehorigkeit gilt im modernen Internationalen
Strafrecht als Gberholt, weil sie sich nicht mit der Aufgabe des Staates vertrigt, in-
nerhalb seiner Grenzen Rechtsfrieden zu sichern.

42 Zimmermann (Fn. 40), S. 375.

43 Forkel, Grenziiberschreitende Umweltbelastungen und deutsches Strafrecht, 1988,
S. 84 ff.

44 Zimmermann (Fn. 40), S.371ft; Sinn w.a., in: Sinn (Hrsg.), Jurisdiktionskonflikte
bei grenziiberschreitender Kriminalitit, 2012, S.597 (606); Fuchs, in: Schine-
mann (Hrsg.), Ein Gesamtkonzept fiir die europaische Strafrechtspflege, 2006,
S. 112 (116); Bose/Meyer/Schneider (Fn. 21), S. 388 f.

45 S. Schneider (Fn. 11), S. 262 ff.
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Geltungsbereichs bestimmt, ist es insofern denkbar, dass andere Ankniip-
fungspunkte als der Handlungsort fiir mageblich gehalten werden. Das
Gleiche gilt fiir auslandisches Recht.

4. Konsequenzen fiir die Beispielsfdlle

Fir die Beispielsfille ergeben sich folgende Konsequenzen: In Fall 1 und 2
handelt B jeweils von Deutschland aus. Fir ihn gelten somit die deutschen
Verhaltensnormen. A hingegen handelt in Spanien bzw. Pakistan, also au-
Berhalb von Deutschland, sodass sein Verhalten den dortigen Verhaltens-
normen unterliegt. Ein Fall staatlicher Selbstverteidigung lasst sich weder
beim Embryonenschutz noch bei der Kérperverletzung annehmen, sodass
eine abweichende Bewertung nicht geboten ist.

In Fall 3 handeln B und D von China aus. Deutsche Verhaltensnormen
konnten daher nur dann gelten, wenn eine extraterritoriale Geltung der
Verhaltensnormen zur staatlichen Selbstverteidigung erforderlich wire.
Dies liefe sich bei Korruption begriinden, soweit es um die Lauterkeit der
eigenen Verwaltung geht. Die Straftat betrifft aber keine deutschen Amts-
trager, sondern allein chinesische. Es geht somit um die Lauterkeit der aus-
laindischen Verwaltung. Dass es volkerrechtlich zum Schutz des eigenen
Staates erforderlich sei, die Lauterkeit fremder Staaten zu schiitzen, ist al-
lerdings nicht plausibel. Es liegt daher kein Fall der staatlichen Selbstver-
teidigung vor. Anwendbar sind deshalb die chinesischen Verhaltensnor-
men. Die unterschiedliche Geltungsbereichsbestimmung fihrt folglich da-
zu, dass deutsche Strafsanktionsnormen an die Verletzung auslindischer
Verhaltensnormen kniipfen, was bei Vergleichbarkeit dieser Verhaltens-
normen moglich ist.46 In Fall 3 ist das entsprechende Verhalten in China
aber erlaubt. Eine Bestrafung ist daher mangels Verhaltenspflichtverlet-
zung nicht moglich. Anders ware dies, wenn B in Deutschland handeln
wirde. Dann wiirden die deutschen Verhaltensnormen wie in Fallen 1
und 2 gelten.

IV. Die Verhaltensnormen bei grenziiberschreitender Beteiligung

Mit der Geltung deutscher Verhaltensnormen fiir B steht allerdings in den
Beispielsfallen nicht fest, dass dieser auch tatsachlich die deutsche Verhal-

46 Zu den Voraussetzungen Schneider (Fn. 11), S. 291 ff.
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tensnorm verletzt hat. In Fall 1 und 2 erfillt das Verhalten von B erst im
Zusammenwirken mit einem anderen, nimlich A, den jeweiligen Straftat-
bestand, wobei das Verhalten des A nach dem Recht des jeweiligen Hand-
lungsortes erlaubt ist. Im Folgenden soll es darum gehen, ob die Erlaubnis
am Handlungsort fir die deutschen Beteiligungsverhaltensnormen von Be-
deutung ist.

1. Die Verhaltensnormen bei Betetligung

Fur die Strafsanktionsnormen ist nach h.M. bei Vorsatzdelikten von einem
restriktiven Taterbegriff auszugehen, bei Fahrlassigkeitsdelikten von einem
Einheitstiterbegriff.#” Diese Differenzierung lasst sich allerdings aus zwei
Grinden nicht ohne weiteres auf Verhaltensnormen ubertragen: zum
einen ist der Adressat der Verhaltenspflicht immer , Tater” der Verhaltens-
pflichtverletzung, also derjenige, der diese Pflicht unmittelbar verletzt.
Zum anderen mussen nach der hier zu Grunde gelegten einheitlichen Aus-
legung der Verhaltensnorm auch die Beteiligungsverhaltensnormen ein-
heitlich bestimmt werden, d.h. unter Berticksichtigung der entsprechen-
den Regelungen des Zivil- und Offentlichen Rechts.

Uberwiegend wird davon ausgegangen, dass fir Tater und Teilnehmer
unterschiedliche Verhaltensnormen gelten.*® Vereinfacht gesagt, wird dem
Tater die unmittelbare Rechtsgutsgefahrdung zum Vorwurf gemacht, dem
Teilnehmer die mittelbare. Die Griinde fiir eine solche Differenzierung
sind an anderer Stelle ausgefiihrt worden und sollen hier nicht naher er-
lautert werden.® Fiir eine solche Differenzierung auch auf Verhaltensnor-
mebene spricht, dass sie ebenfalls in § 830 BGB auftaucht, also nicht nur
im Strafrecht anerkannt ist.

Offen bleiben kann an dieser Stelle die genaue Ausgestaltung der jewei-
ligen Tater- und Teilnehmerverhaltensnormen, deren Darstellung ohnehin
den Rahmen dieses Beitrags sprengen wirde.’ Denn im Kern stellt sich
bei allen Beteiligungsformen die gleiche Frage, nimlich ob die Pflichtwid-

47 Ausfithrlich zur fahrlassigen Beteiligung Renzikowski (Fn. 1), S. 154 ff.

48 S. hierzu etwa Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2019, § 10
Rn. 1115 Marinitsch, in: Schneider/Wagner (Hrsg.) (Fn. 2), S. 147 (163); Renzikow-
ski (Fn. 1), S. 123 ff.; Stein (Fn. 29), S. 222.

49 Ausfuhrlich Renzikowski (Fn. 1), S. 123 ff.; Stezn (Fn. 29), S. 221 ff. S. hierzu auch
im Tagungsband der letzten Sitzung des Arbeitskreises Marinitsch, in: Schneider/
Wagner (Hrsg.) (Fn. 2), S. 157 ff.

50 Hierzu naher Freund/Rostalski (Fn. 48), § 10; Stein (Fn. 29), S. 238 ff.
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rigkeit des Verhaltens des jeweils an der Tat Beteiligten Voraussetzung fiir
das Eingreifen der Verhaltensnorm des anderen Beteiligten ist.

Bei der Teilnahme liegt der Grund fiir eine solche Fragestellung auf der
Hand: Die Teilnahmestrafbarkeit hiangt davon ab, dass eine vorsitzliche
rechtswidrige, i.e. pflichtwidrige, Haupttat begangen wurde, weshalb es
naheliegt, zu untersuchen, ob dieses Merkmal gleichzeitig Voraussetzung
der Verhaltensnorm ist. Doch auch bei der Mittaterschaft ist dies fraglich.
Kennzeichnend fir die Mittaterschaft ist, dass erst das Zusammenwirken
der Mittater den gesamten Tatbestand erfullt. Das Mittiterkollektiv muss
daher pflichtwidrig handeln. Bestraft werden kann der einzelne Mittater
nur, wenn er ebenfalls pflichtwidrig handelte. Doch handelt jemand
pflichtwidrig, der weifs, dass fiir die Tatbegehung Beitrige eines anderen
erforderlich sind, die dieser pflichtgemaf§ erbringt? Auch dies hingt davon
ab, ob die Bewertung des fremden Verhaltens die Pflichtwidrigkeit des
Verhaltens des Mittiters beeinflusst. Zu guter Letzt sei darauf hingewiesen,
dass sich dasselbe Problem bei der mittelbaren Taterschaft stellt. Handelt
der mittelbare Titer pflichtwidrig, indem er beispielsweise einen Tatbe-
standsirrtum beim Tatmittler hervorruft, und ware das Verhalten des Tat-
mittlers aber auch dann pflichtgemif, wenn er alle Umstidnde tberblicken
wirde, ist ebenfalls fraglich, ob eine Verhaltenspflichtverletzung des mit-
telbaren Taters vorliegt.>!

2. Abweichende Bewertung des Verbaltens der Betetligten am jeweiligen
Handlungsort

Im Folgenden soll die Bestimmung der Verhaltensnormen bei abweichen-
der Bewertung nachgezeichnet werden. Obwohl das Problem sich bei Ta-
tern und Teilnehmern in gleicher Weise stellt, bietet es sich an, zwischen
beiden Arten der Beteiligung zu differenzieren. Dies hat damit zu tun, dass
Tater und Teilnehmer nach tberwiegender Ansicht unterschiedliche Ver-
haltensnormen treffen und es daher folgerichtig erscheint, zu differenzie-
ren. Denkbar wiare auch, dass das Problem der unterschiedlichen Bewer-
tung bei Tatern und Teilnehmern unterschiedlich geldst wird. Da die Ein-
beziehung der Pflichtwidrigkeit des anderen Beteiligten bei Teilnehmern
schon auf Grund des Wortlauts der §§ 26, 27 StGB niher liegt, soll mit der
Teilnahme begonnen werden.

51 S. hierzu Schneider (Fn. 11), S.317f.
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a) Teilnahme

In Fall 1 geht es um eine in Deutschland begangene Beihilfe zu einer Straf-
tat nach dem Embryonenschutzgesetz, die am auslindischen Handlungs-
ort straffrei ist. Fir B, den Gehilfen, gelten die deutschen Verhaltensnor-
men. Eine Verhaltenspflichtverletzung des B liegt aber nur dann vor, wenn
es keine Rolle spielt, ob die Tat, zu der er Hilfe leistet, am fiir die Bewer-
tung mafSgeblichen Handlungsort erlaubt ist. Hierzu sind zwei Ansichten

denkbar:

aa) Rechtsgutsbezogene Verhaltensnorm

Denkbar wire es, die Verhaltensnorm nur auf das Rechtsgut zu beziehen
und ein bestimmtes Verhalten wegen der damit verbundenen Gefahr fiir
das Rechtsgut zu verbieten.’? Die Teilnahmehandlung wire dann unab-
hiangig davon verboten, ob ein Dritter aus Sicht des Verhaltenspflichtigen
die unmittelbare Rechtsgutsverletzung in rechtmifiger oder rechtswidri-
ger Weise hervorrufen soll.

In Fall 1 wire die Voruntersuchung durch B danach wegen des Risikos,
dass es zu einer Eizellspende kommt, verboten, und zwar unabhangig da-
von, ob die Eizellspende nach dem Recht des Handlungsortes legal oder il-
legal erfolgen soll. Dabei ist zu beachten, dass die Vornahme solcher Un-
tersuchungen (Ultraschall, Blutuntersuchung etc.) fir sich genommen be-
rufsneutrales, erlaubtes Verhalten darstellt. Selbstverstindlich diirfen Arzte
bei Kinderwunschpatientinnen auf deren Wunsch einen Ultraschall vor-
nehmen. Die Grenze der Pflichtwidrigkeit wird erst dadurch erreicht, dass
im konkreten Fall ein erhohtes Risiko einer Eizellspende besteht. Die
Rechtsprechung verlangt aus diesem Grund positive Kenntnis von der ge-
planten Behandlung.’3 Auch insoweit durfte allerdings die Pflichtwidrig-
keit des Eingriffs keine Rolle spielen. Relevant wire daher nur, dass ein
solcher Eingriff erfolgen soll, nicht aber, wie er zu bewerten wire.

52 So etwa Rostalski, in: Schneider/Wagner (Hrsg) (Fn. 2), S. 105 (114); Marinitsch,
in: Schneider/Wagner (Hrsg.) (Fn. 2), S. 164 £.; Miller/Rackow, ZStW 117 (2005),
379 (398). Bose, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.) (Fn. 7), §9 Rn.21;
Freund/Rostalski (Fn. 48), § 10 Rn. 15 ff.; Wegner, in: Hegler (Hrsg.), Festgabe far
Reinhard von Frank zum 70. Geburtstag, Bd. 1, 1930, S. 98 (144f.); wohl auch
Renzikowski (Fn. 1), S. 127 ft.; Frisch, Tatbestandsmafiges Verhalten und Zurech-
nung des Erfolgs, 1988, S. 301 ff.

53 Grundlegend BGHSt 46, 112.
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Die Konsequenz der Annahme einer rechtsgutsbezogenen Verhaltens-
norm ist, dass das Erfordernis einer ,vorsatzlichen rechtswidrigen Tat“ nur
auf Ebene der Sanktionsnorm von Bedeutung ist, nicht auf Ebene der Ver-
haltensnorm.’* Was unter ,vorsatzlicher rechtswidriger Tat“ zu verstehen
ist, ist eine Frage des deutschen Strafrechts. Hier ergibt sich aus § 9 Abs. 2
S. 2 StGB, dass die Strafbarkeit am Tatort jedenfalls fiir die Annahme einer
yvorsitzlichen rechtswidrigen Tat“ nicht erforderlich ist. Hierauf wird im
Einzelnen noch zurickzukommen sein.

bb) Fremdverhaltensbezogene Verhaltensnorm

Denkbar wire es allerdings auch, das pflichtwidrige Verhalten des Haupt-
taters in die Verhaltensnorm des Teilnehmers als Voraussetzung mit einzu-
beziehen. Verboten wire dann das Fordern des vorsitzlichen rechtswidri-
gen, d.h. pflichtwidrigen, Verhaltens des anderen.’® Wann ein Verhalten
pflichtwidrig ist, ist eine Frage der Auslegung der Verhaltensnorm. Dabei
kommt es im vorliegenden Kontext entscheidend darauf an, ob die Pflicht-
widrigkeit anhand der Wertung des deutschen Rechts zu bestimmen ist,
obwohl die deutschen Bewertungsnormen keine Anwendung finden, oder
ob hierfir auslindisches Recht heranzuziehen ist.

Ob und inwieweit bei der Auslegung nationalen Rechts auslindische
Rechtsvorschriften heranzuziehen sind, ist im Einzelnen hoch umstritten
und kann hier nicht naher ausgefithrt werden.’¢ Auf Basis der hier vertrete-
nen einheitlichen Auslegung von Verhaltensnormen sprechen keine prin-
zipiellen Einwinde gegen die Anwendung auslindischen Rechts. Diese ist
in anderen Rechtsgebieten, z.B. im Internationalen Privatrecht, die Regel.
Auch der iberwiegende Teil der Literatur hilt die Heranziehung auslandi-
schen Rechts fir zulassig, wobei tber Einzelheiten Streit besteht.’” Geht
man davon aus, dass der Ruckgriff auf auslindisches Recht zur Bestim-
mung der Pflichtwidrigkeit des Verhaltens des Haupttiters zulissig ist, er-

5S4 Marinitsch, in: Schneider/Wagner (Hrsg.) (Fn. 2), S.166; Renzikowski (Fn. 1),
S.131.

55 In diese Richtung Stein (Fn. 29), S.241ft; wohl auch Dezters, ZIS 2009, 306 ft.;
Golombek (Fn. 19), S. 180; Lauterbach, Internationales Strafrecht und Teilnahme,
1933, S. 35 ff.; Magnus, NStZ 2015, 57 (62); Schroder, ZStW 61 (1942), 101 £.

56 Ausfihrlich Schneider, in: Bose/Meyer/Schneider, Conflicts of Jurisdictions in
Criminal Matters in the European Union, Bd. 2, 2014, S. 307 (307 {f.).

57 S. die Nachweise bei Knaup (Fn. 4), S. 129 {f.; Schneider, in: Bose/Meyer/Schneider
(Fn. 56), S. 308 ff.
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scheint es sachgerecht, die Bewertung des Verhaltens des anderen auch tat-
sachlich nach auslindischem Recht vorzunehmen. Denn wenn das deut-
sche Recht das Verhalten des Haupttiters nicht selbst als pflichtwidrig be-
wertet, dem Teilnehmer aber gerade die Forderung pflichtwidrigen Ver-
haltens vorwirft, kann die Pflichtwidrigkeit nur anhand des ausldndischen
Rechts bestimmt werden. Das wire nach den oben aufgefithrten Grundsit-
zen das Recht des Handlungsortes (I11. 3.).

In Fall 1 kénnte B die Vornahme von Voruntersuchungen daher verbo-
ten sein, wenn er hierdurch das Risiko der pflichtwidrigen Implantation
einer fremden Eizelle fordert. Pflichtwidrig wire die Haupttat aber nur
dann, wenn sie nach dem Recht des antizipierten Handlungsortes verbo-
ten wire. Spanien erlaubt diese Behandlungsmaffnahme allerdings, sodass
das Verhalten am Handlungsort pflichtgemiafl wire. Diese Bewertung des
fremden Verhaltens wiirde auf das Verhalten des Teilnehmers durchschla-
gen. Legt man eine fremdverhaltensbezogene Verhaltensnorm zu Grunde,
hatte B durch das Fordern pflichtgemiffen Verhaltens keine Verhaltens-
pflichtverletzung begangen. Eine Bestrafung wire dann — unabhingig von
der Regelung des § 9 Abs. 2 S. 2 StGB — nicht moglich.

cc) Stellungnahme

Auf den ersten Blick erinnert der Streit an die Diskussion um den Straf-
grund der Teilnahme, und in der Tat gibt es Parallelen. Allerdings geht es
nicht um die Frage, warum der Teilnehmer bestraft werden sollte, sondern
um die vorgeschaltete Frage, warum das Teilnahmeverhalten verboten ist.
Nicht alles, was verboten ist, ist auch strafbediirftig und -wirdig, auch
wenn die Bestimmung der Grenzen des Strafrechts seit jeher problema-
tisch ist.’

Fir die Annahme einer fremdverhaltensbezogenen Verhaltensnorm
lasst sich anfithren, dass dem Teilnehmer gerade eine mittelbare Rechts-
gutsverletzung, also das Setzen eines Anreizes fir den Haupttiter, zum
Vorwurf gemacht wird. Ein solcher Anreiz ist aber ungefahrlich, wenn der
Haupttater sich pflichtgemafS verhilt. Denkbar wire es, hier eine Parallele
zum untauglichen Versuch zu ziehen, der auf Grund des verwirklichten
Handlungsunrechts strafbar ist, obwohl der Erfolgseintritt von vornherein
ausgeschlossen ist. Allerdings sind die beiden Konstellationen nicht unbe-

58 S. hierzu aus verfassungsrechtlicher Perspektive Burghardt, in: Schneider/Wagner
(Hrsg.) (Fn. 2), S.59 (61ft.).
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dingt gleichzusetzen, denn im Fall des untauglichen Versuchs zielt die
Handlung immerhin auf ein konkret von der Rechtsordnung geschiitztes
Rechtsgut.®® Auch die Regelung der versuchten Anstiftung in §30 Abs. 1
StGB steht einer Deutung der deutschen Verhaltensnormen als fremdver-
haltensbezogen nicht entgegen. §30 Abs.1 StGB setzt zwar voraus, dass
auch die erfolglose Anstiftung verboten ist. Ob dies aber auch dann gilt,
wenn die Tat, zu der angestiftet wurde, im Ausland erlaubt ist, ist damit
nicht gesagt.

Allerdings spricht gegen die Annahme einer fremdverhaltensbezogenen
Verhaltensnorm, dass diese in einem gewissen Widerspruch zu § 17 StGB
steht. Aus § 17 StGB ergibt sich, dass der Téter auch bestraft werden kann,
wenn ihm die Einsicht fehlte, Unrecht zu tun, sofern er diesen Irrtum ver-
meiden konnte. Hieraus lasst sich schlieflen, dass der Tater auch dann Ver-
haltenspflichten verletzt, wenn ihm die Pflichtwidrigkeit des eigenen Ver-
haltens nicht bewusst ist. Es ware eigenartig, wenn der Téter zwar die eige-
ne Pflichtwidrigkeit nicht erkennen muss, aber die Pflichtwidrigkeit des
Verhaltens Dritter Voraussetzung fiir seine Verhaltenspflichtverletzung
wire und damit vom Vorsatz umfasst sein miisste.

Legitimieren lasst sich diese Deutung auch mit dem Gedanken des
Rechtsgiiterschutzes. Es ist in der Normentheorie allgemein anerkannt,
dass die Verhaltensnorm dem Rechtsgiiterschutz dient, indem sie den Ein-
zelnen zu einem Verhalten bestimmt.®® Diese Bestimmungsfunktion erfor-
dert es, dass zum Verhaltenszeitpunkt feststeht, welches Verhalten (Tun
oder Unterlassen) vom Adressaten verlangt wird. Aus diesem Grund darf
die Geltung der Verhaltensnorm auch nicht von Umstinden abhingen,
die zum Verhaltenszeitpunkt nicht vorliegen. Dabei stehen oft nur Bruch-
teile einer Sekunde fiir die Entscheidung dartber zur Verfiigung, ob der
Einzelne ein Verhalten rechtmafSigerweise vornehmen darf. Je stirker die
Voraussetzungen der Verhaltensnorm normativ gepragt sind, desto schwie-
riger wird diese Entscheidung.¢! Das dirfte mit ein Grund sein, warum
dem Einzelnen die Pflichtwidrigkeit des eigenen Verhaltens nicht bewusst
sein muss. Bei der Bewertung der Pflichtwidrigkeit des kiinftigen Verhal-
tens eines anderen tritt erschwerend hinzu, dass der Téiter Prognosen da-
ruber treffen muss, ob der andere vorsatzlich handeln wird, ob ggf. Erlaub-
nissitze eingreifen usw. Solche Prognosen sind ebenfalls fehleranfillig.

59 Jung, JZ 1979, 325 (329).

60 Freund/Rostalski (Fn. 48), § 1 Rn. 50; Miinzberg (Fn.22), S. 54; Wilhelmi (Fn. 36),
S.20; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, S. 12.

61 S. hierzu auch Stein (Fn. 29), S.229f., 236.
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Dem Ziel des Rechtsgiiterschutzes ist damit besser gedient, wenn die Ver-
haltensnorm starker auf Tatsachen bezogen ist.

Im Ergebnis sprechen somit die besseren Griinde dafiir, die Verhaltens-
norm auf die mittelbare Rechtsgutsgefaihrdung zu beziehen und das
pflichtwidrige Verhalten des Haupttiters nicht zur Voraussetzung zu ma-
chen. In Fall 1 wire dem B daher eine Verhaltenspflichtverletzung mit
Blick auf das durch das ESchG geschiitzte Rechtsgut zu Last zu legen.

b) Taterschaft

Wenn schon fiir die Teilnahmeverhaltensnormen nicht auf die Pflichtwid-
rigkeit des Verhaltens des Haupttiters abgestellt wird, kann fir die Tater-
schaftsverhaltensnormen nichts anderes gelten. Hier ist der Bezug zur Ge-
fihrdung des Rechtsguts noch deutlicher, zudem spielt die Beteiligung
Dritter in den meisten Fillen eine untergeordnete Rolle. Auch insoweit ist
daher von einer rechtsgutsbezogenen Verhaltensnorm auszugehen. In
Fall 2 wiare bei B daher eine Verletzung der Korperverletzungsverhaltens-
norm anzunehmen.

V. Die Strafsanktionsnorm bei grenziiberschreitender Beteiligung

Mit der Geltung deutscher Verhaltensnormen und deren Anwendbarkeit
in den Fallen grenziberschreitender Beteiligung ist noch nicht gesagt, dass
die Konstellation tatsichlich strafbar ist. Die Sanktionsnormen kennen
weitere Voraussetzungen, von deren Vorliegen das Strafbedirfnis abhin-
gig gemacht wird. Die wichtigste dieser Sanktionsvoraussetzungen ist der
tatbestandliche Erfolg, der Voraussetzung einer Strafbarkeit wegen voll-
endeten Erfolgsdelikts ist.> Erfolg ist dabei nicht irgendeine Rechtsguts-
verletzung, sondern die Realisierung des durch die Verhaltensnorm verbo-
tenen Risikos.® Dies hat Konsequenzen fiir die Einschlagigkeit der Sankti-
onsnorm.

62 Miinzberg (Fn.22), S. 26 ft.; Zielinski (Fn. 60) S. 128 ff.
63 Schneider (Fn. 11), S. 45 f., 51; Ast, Normentheorie und Strafrechtsdogmatik, 2010,
S. 62 ff.
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1. Teilnabme und § 9 Abs. 2 S. 2 SiGB

Bei der Teilnahme ist der Erfolg die vorsatzliche und rechtswidrige Tat ei-
nes anderen.®* Dies zeigt auch die Regelung des §9 Abs.2 S.1 StGB. Die
Verhaltenspflichtverletzung des Teilnehmers wird daher nur dann bestraft,
wenn sie zu einer diesem zuzurechnenden vorsatzlichen rechtswidrigen
Tat eines anderen gefithrt hat. Damit tritt das Kernproblem zu Tage: Hat
sich das Risiko der Verletzung der Teilnahmeverhaltensnorm realisiert,
wenn eine Haupttat vorliegt, fir die weder die deutschen Strafsanktions-
normen noch die deutschen Verhaltensnormen gelten und die nach dem
einschlagigen Tatortrecht erlaubt und daher naturgemaf§ nicht strafbar ist?

Aus § 9 Abs. 2 S. 1 StGB ergibt sich, dass die Teilnahme auch dann straf-
bar sein kann, wenn deutsches Strafrecht fir die Haupttat nicht gilt. §9
Abs. 2 S.2 StGB stellt klar, dass die Strafbarkeit am auslandischen Tatort
ebenfalls nicht erforderlich ist. Dies passt zu den §§ 26, 27 StGB, welche
die Strafbarkeit der Haupttat gleichfalls nicht voraussetzen. Offen bleibt
aber, was passiert, wenn die Tat weder von der deutschen noch von der
auslandischen Rechtsordnung als rechtswidrig bewertet wird.®> Schrider
hat diesen Fall zum Anlass genommen, die universelle Geltung der deut-
schen Verhaltensnormen zu begriinden, die hier allerdings abgelehnt wur-
de (s. III. 1.).96 Liebelt verlangt auf Basis einer dem hier vertretenen Kon-
zept ahnlichen Uberlegung den Verstof8 gegen auslindische Verhaltens-
normen.”’” Beide bringen damit zum Ausdruck, dass eine vorsitzliche
rechtswidrige Tat nur dann vorliegt, wenn der Tater zumindest Verhal-
tenspflichten verletzt. Dies ist auch zutreffend. Betrachtet man die Haupt-
tat als Erfolg der Teilnahme, ist die Teilnahme nur dann strafbediirftig,
wenn dieser Erfolg tatsichlich eingetreten ist. So wird der Teilnehmer
auch dann nicht bestraft, wenn die Haupttat — fir den Teilnehmer unvor-
hersehbar — gerechtfertigt ist. Der Erfolg der Teilnahme liegt nur vor,
wenn die Tat auf Basis des fir sie geltenden Rechts rechtswidrig ist. Wie
Miller/Rackow zutreffend herausgearbeitet haben, liegt nur das Handlungs-
unrecht der Teilnahme vor, nicht aber das Erfolgsunrecht, wenn die Tat

64 S. etwa Miller/Rackow, ZStW 117 (2005), 379 (386).

65 So auch Knaup (Fn. 4), S. 154.

66 Schroder, ZStW 61 (1942), 57 (88ff.). S. hierzu auch Bose, in: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.) (Fn. 7), § 9 Rn. 21.

67 Liebelt (Fn. 10), S. 255 ff.
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nicht rechtswidrig ist.®® Strukturell ahnelt die Konstellation daher dem
Versuch.®

Gegen diese Konzeption ist eingewandt worden, dass sie dem Gedanken
des Ubiquitatsgrundsatzes widerspreche, der die Bewertung von Handlung
und Erfolg derselben Rechtsordnung unterwerfe.”” Hiergegen lasst sich al-
lerdings erwidern, dass es nicht um die Geltung deutschen Strafrechts
geht, sondern um die Auslegung der Sanktionsvoraussetzungen der §§ 26,
27 StGB. Im Ubrigen lassen sich diese Ansatze auch auf den Fall Gbertra-
gen, dass das betroffene Rechtsgut am Erfolgsort gar nicht geschiitzt ist.”!
Speziell in Bezug auf Konstellationen wie in Fall 1 ist gegen die Annahme,
es liege nur Handlungsunrecht vor, eingewandt worden, die Handlung sei
fir sich genommen erlaubt und werde nur durch den Bezug zur verbote-
nen Haupttat unerlaubt.”? Eine an sich straflose Handlung werde dann
durch einen an sich straflosen Erfolg zur Straftat.”> Dieser Einwand geht
indes fehl, weil es sich um zwei verschiedene Erfolge handelt. Die Hand-
lung ist verboten, weil das Risiko besteht, dass es zu einer aus Perspektive
des deutschen Rechts vorsatzlichen rechtswidrigen Tat kommt. Der einge-
tretene Erfolg ist eine Haupttat, fiir deren Bewertung deutsches Recht
nicht gilt und die nach auslindischem Recht nicht rechtswidrig ist. Dass
ein solcher Erfolg vom Schutzzweck der Teilnahmeverhaltensnorm noch
erfasst wird, ist sehr zweifelhaft. Dabei ist zu bedenken, dass die Problema-
tik der abweichenden Bewertung typischerweise zum Tragen kommt,
wenn es um zwischen den Staaten kriminalpolitisch umstrittene Fragen
geht.7# Fille, in denen der Staatsschutz und das Volkerrecht im Vorder-
grund stehen, werden bereits von §§5, 6 StGB erfasst. Allgemein aner-
kannte Straftaten wie Mord oder Raub sind in der Regel auch im Ausland
verboten. Es bleiben somit zumeist Fille geringerer Kriminalitat, in denen
eine Beschrinkung der Teilnahmestrafbarkeit hingenommen werden
kann.

Die Konsequenz des fehlenden Erfolgsunrechts ist, dass die Regelungen
tiber den Versuch der Teilnahmestrafbarkeit Anwendung finden. Dies gilt

68 Miller/Rackow, ZStW 117 (2005), 379 (402).

69 So zutreftend Miller/Rackow, ZStW 117 (2005), 379 (402); ihnen insoweit folgend
Schneider (Fn. 11), S. 307 ff.

70 Bdse, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.) (Fn. 7), § 9 Rn. 21.

71 S. Miller/Rackow, ZStW 117 (2005), 379 (406 £.); Schneider (Fn. 11), S. 302 ff.

72 Magnus, NStZ 2015, 57 (62).

73 Magnus, NStZ 2015, 57 (62).

74 Magnus, NStZ 2015, 57 (61); Miller/Rackow, ZStW 117 (2005), 379 (404 £.).
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nicht nur fir §23 Abs.2 StGB,”S sondern auch fiir Absatz 176 und Ab-
satz 377 sowie fir § 30 Abs. 1 StGB.”8 Strafbar ist danach nur die versuchte
Anstiftung zu Verbrechen. §30 StGB spiegelt die Wertung des Gesetzge-
bers wider, dass die versuchte Teilnahme nur in diesen Fallen aus general-
praventiven Griinden zu bestrafen ist.”? Es ist daher sachgerecht, diese
Wertung auf die versuchte Teilnahme an einer im Ausland nicht strafba-
ren Tat zu beziehen.

In Fall 1 fehlt es daher an einer zurechenbaren Haupttat, sodass B nicht
wegen Beihilfe zur Eizellspende zu bestrafen ist. Da versuchte Beihilfe
nicht strafbar ist, bleibt B straflos.

2. Titerschaft

Diese Grundsitze lassen sich auf die Taterschaft iibertragen, was hier nur
angedeutet werden kann. Bei unmittelbarer Taterschaft finden sie Anwen-
dung auf Distanzdelikte, bei denen sich das parallele Problem stellen
kann.’" Bei der mittelbaren Taterschaft lasst sich die Tat des Vordermanns
als Erfolg der Handlung des mittelbaren Taters begreifen, wobei fiir diese
Bewertung das Defizit des Vordermanns auszublenden ist.! Bei der Mitta-
terschaft ist das Verhalten des anderen Mittiters nach allgemeinen Grund-
satzen grundsitzlich als erfolgsverursachend zuzurechnen, weil es durch
den gemeinsamen Tatplan konkrete Anhaltspunkte fir dessen Verhalten
gab.82 Auch hier kann der Erfolg der Gesamttat allerdings als rechtmafig
zu bewerten sein, sodass insoweit nur ein Versuch anzunehmen wire.

75 So Miller/Rackow, ZStW 117 (2005), 379 (403 ff.), die eine Analogie vorschlagen.

76 Bose, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.) (Fn. 7), § 9 Rn. 21.

77 Schneider (Fn. 11), S. 306.

78 Bose, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.) (Fn. 7), § 9 Rn. 21.

79 S. zu diesem Argument Jung, JZ 1979, 325 (329).

80 S. zu diesem Problem etwa Golombek (Fn. 19), S. 146; Krapp, Distanzdelikt und
Distanzteilnahme im internationalen Strafrecht, 1977, S. 81 ff.; Obermiiller, Der
Schutz auslandischer Rechtsgiiter im deutschen Strafrecht im Rahmen des Terri-
torialitdtsprinzips, 1999, S. 151 ff.; Schneider (Fn. 11), S. 302 ff.

81 Schneider (Fn. 11), S.319.

82 Ob bei Mittitern auch die Handlungsorte zugerechnet werden kénnen, ist um-
stritten, s. Bdse, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.) (Fn. 7), § 9 Rn. §; Eser/
WeifSer, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), §9 Rn. 105 Rotsch Z1S 2010, 168 (172£.);
Satzger (Fn. 12), § § Rn. 19 m.w.N.; Werle/Jefberger, in: Laufhiitte/Rissing-van Sa-
an/Tiedemann (Hrsg.) (Fn. 8), § 9 Rn. 13. A.A. Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.)
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In Fall 2 ist der Kdrperverletzungserfolg in Pakistan eingetreten. Dort
wire diese Art von Verletzung allerdings erlaubt. Das deutsche Korperver-
letzungsverbot dient aber nicht dazu, Verletzungen, die vom deutschen
Recht nicht bewertet werden und die im Einklang mit auslandischem
Recht stehen, zu verhindern. Diese Erfolge sind daher nicht vom Schutz-
zweck der deutschen Verhaltensnormen erfasst.®> Deswegen kommt in Fall
2 fir B allenfalls eine Strafbarkeit wegen versuchter Korperverletzung in
Betracht.

3. Konsequenzen und Versuchsstrafbarkeit

Da Tater und Teilnehmer im Wesentlichen gleich behandelt werden, ist
der rechtspraktische Einwand, die schwierige Abgrenzung von Titerschaft
und Teilnahme konne nicht Gber die Anwendbarkeit deutschen Straf-
rechts entscheiden, entkriftet.3 Auch die Beftrchtung, ein Teilnahmefall
konne einfach in mittelbare Taterschaft umgedeutet werden, spielt hier-
nach keine Rolle.?s

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass nach dieser Konzeption die
Versuchsregelungen unmittelbar Anwendung finden, also fiir den Tater
der Versuch gem. §23 Abs. 1 StGB strafbar sein muss und die Strafbarkeit
des Teilnehmers nur in den Grenzen des §30 StGB in Betracht kommt.
Noch nicht geklart ist aber, ob der Versuch in den entsprechenden Fillen
tatsichlich strafbar ist. Dies hingt davon ab, ob man die Konstellation des
Distanzdelikts mit einem strafbaren untauglichen Versuch vergleicht oder
ob man in den entsprechenden Fillen schon den Tatbestand des Versuchs
ausschlief§t, wenn der Titer sich nur eine Verletzung an einem Ort vor-
stellte, wo diese erlaubt ware.3¢ So wird auch beim irrealen Versuch von
einer Bestrafung abgesehen.?” Dasselbe gilt in den Fillen des agent provo-

(Fn. 7), §9 Rn. 10; Hoyer, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.) (Fn. 8), §9 Rn. 5; Valerius,
NStZ 2008, 121 (122 ff.).

83 Schneider (Fn. 11), S. 307 f.

84 So etwa Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn. 7), §9 Rn.41; Magnus, NStZ
2015, 57 (62); Werle/Jefiberger, in: Lauthtitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.)
(Fn. 8), §9 Rn. 53.

85 Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn. 7), § 9 Rn. 41.

86 S. hierzu Jung, JZ 1979, 325 (329); Knaup (Fn. 4), S. 150 ft.; Namavicius, Territori-
algrundsatz und Distanzdelikt, 2012, S. 76 ff.; Obermiiller (Fn.80), S. 156 ff.; Schnei-
der (Fn. 11), S. 309 f.

87 Allgemeine Ansicht, s. nur Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 23 Rn. 13.
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cateur, der als Anstifter eine Rechtsgutsverletzung fiir ausgeschlossen
halt.88 Diese Frage kann hier nicht abschlieBend geklart werden. Wann ein
Versuch, der nicht zum Erfolg fihren konnte, aus generalpraventiven
Griinden unter Strafe gestellt werden muss, ist eine Frage der Versuchs-
dogmatik. An dieser Stelle soll nur darauf hingewiesen werden, dass ein so
begrindeter Ausschluss des Teilnahmeversuchsunrechts nicht im Wider-
spruch zu der Ansicht stiinde, die Teilnehmerverhaltensnormen zielten auf
den Rechtsgiiterschutz, nicht auf die pflichtwidrige Tatbegehung (s. IV. 2.
a)). Denn hier geht es gerade um die Frage, ob die Teilnehmerverhaltens-
norm auch die Verletzung von Rechtsgiitern umfasst, die am Handlungs-
ort nicht geschiitzt sind, nicht aber darum, auf welche Art und Weise die
Rechtsgutsverletzung aus Sicht des Teilnehmers durch den unmittelbaren
Titer herbeigefithrt werden soll.

VI. Ausblick

Insgesamt zeigt der Beitrag, dass sich bei grenziiberschreitender Beteili-
gung eine Reihe schwieriger Fragen stellen. Die Unterscheidung zwischen
Verhaltens- und Sanktionsnormen ermoglicht es, die Probleme deutlich
préziser zu erfassen. So geht es zum einen darum, ob die deutschen Verhal-
tensnormen und Strafsanktionsnormen fir einen Sachverhalt mit Aus-
landsbezug tatsichlich gelten. Zum anderen ist fraglich, inwieweit die Be-
wertung eines Verhaltens am ausldndischen Tatort Relevanz fir die im In-
land handelnden Titer und Teilnehmer hat. Auch insoweit konnen sich
die Konsequenzen fiir Verhaltens- und Sanktionsnorm unterscheiden.

Die hier vorgeschlagene Losung unter Anwendung der Versuchsgrund-
satze fihrt dazu, dass trotz der Regelung des §9 Abs.2 S.2 StGB in den
entsprechenden Fillen der Inlandsteilnahme an einer am Handlungsort le-
galen Auslandstat keine Strafbarkeit besteht. Dennoch macht diese Deu-
tung §9 Abs.2 S.2 StGB nicht entbehrlich, denn dessen positiver Rege-
lungsgehalt bleibt unangetastet: Die Strafbarkeit am auslindischen Tatort
ist — anders als etwa in §7 StGB - nicht erforderlich, unabhingig davon,
ob die Auslandstat gegen deutsche oder auslindische Verhaltens- und/oder
Strafsanktionsnormen verst68t. Die Normentheorie hilft jedoch dabei, die
Ausuferung der deutschen Strafbarkeit einzudimmen.

88 Stein (Fn. 29), S.266.
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Mitgegangen — mitgehangen?
Die Beteiligung an gefahrlichen Gruppen 1.5.d. § 184j StGB

Stefanie Bock”

I. Die Kolner Silvesternacht und ihre (rechtlichen) Folgen

Die Silvesternacht 2015/2016 ist mittlerweile zum Inbegriff kollektiver, ge-
schlechtsspezifischer Gewalthandlungen geworden. Nach Informationen
von ,,Der Spiegel“ berichteten allein in K6ln 661 Frauen, Opfer von sexuel-
len Ubergriffen geworden zu sein; insgesamt seien bei den Kolner Justiz-
behoérden 1.304 Anzeigen eingegangen, die neben Sexualdelikten insbe-
sondere Diebstahls- und Raubtaten zum Gegenstand hatten. Nach Ein-
schitzung der Bundespolizei haben die betroffenen Frauen einen wahren
»SpieBrutenlauf durch die stark alkoholisierten Mannermassen“ durchlau-
fen missen.! Dies im Zusammenhang mit einer nachdricklichen media-
len Berichterstattung lie in der Offentlichkeit den Ruf nach schnellen
strafrechtlichen Sanktionen laut werden. Selbst die Kanzlerin schaltete
sich ein und verlangte ,nach einer harten Antwort des Rechtsstaats“.? Ge-
messen an diesen hohen Erwartungen fiel die tatsichliche Bilanz der Straf-
justiz eher enttduschend aus: die Kolner Staatsanwaltschaft hat nur gegen
52 Personen Anklage erhoben; in 32 Fillen kam es zu Verurteilungen, die
sich aber tberwiegend auf Eigentums- und Vermogensdelikte bezogen,
nicht hingegen auf sexuelle Ubergriffe. Der Sprecher des Amtsgerichts
Koln fihrte dieses ,erntchternd[e]“ Ergebnis auf die ,,tumultartige Situati-

* Mein Dank gilt Frau stud. jur. Leslie Heimann und Herrn stud. jur. Jonathan
Kuchinke fiir ihre wertvolle Unterstitzung bei der Erstellung des Manuskripts.

1 S. Jorg Diebl, Hunderte Opfer, fast keine Titer, spiegel online vom 11.03.2019, ab-
rufbar unter https://www.spiegel.de/panorama/justiz/koelner-silvesternacht-ernuec
hternde-bilanz-der-justiz-a-1257182.html (letzter Zugriff am 20.05.2020).

2 Merkel verlangt harte Antwort des Rechtsstaats, spiegel online vom 05.01.2016, ab-
rufbar unter https://www.spiegel.de/politik/deutschland/koeln-angela-merkel-verla
ngt-harte-antwort-des-rechtsstaats-a-1070609.html (letzter Zugriff am 20.05.2020).
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on der Silvesternacht zuriick, die zu einer schwierigen Beweislage gefiihrt
habe.?

Vor diesem Hintergrund* stufte der Gesetzgeber, der ohnehin damit be-
schaftigt war, das deutsche Sexualstrafrecht zu reformieren und an die Vor-
gaben der Istanbul-Konvention’ anzupassen, sexuelle Ubergriffe aus Grup-
pen heraus als ,neues und gewichtiges Phainomen® ein, das von den bereits
existierenden Strafnormen nur unzureichend erfasst werde.® Diese Schutz-
lucke solle durch einen neuen Straftatbestand geschlossen werden, der
gruppendynamischen Prozessen in besonderer Weise Rechnung trage. Die-
se werden vom Gesetzgeber als besonders gefihrlich eingestuft, da zum
einen die ,,Ubermacht einer Personenmehrheit® die Lage der Betroffenen
deutlich verschlechtere und zum anderen die Eigendynamik von Gruppen
das Gefiihl der personlichen Verantwortlichkeit zurtiickdringen und wech-
selseitige Stimulierungen der Gruppenmitglieder die Tatbegehung be-
gunstigen konnten. Zudem wiirden kollektive Begehungsstrukturen die
Tatahndung erschweren, zumal ja auch das Opfer haufig nicht erkennen
konne, ob und aus welcher Richtung sexuelle Ubergriffe drohen.”

Der zweite Teil der Gesetzesbegrindung weckt erste Zweifel, ob es dem
Gesetzgeber tatsichlich (primir) um die SchlieSung materieller Schutzla-
cken ging oder doch vielmehr darum, prozessuale Beweisnote durch eine
Strafbarkeitsausdehnung zu Gberwinden.® Immerhin dirften — zumindest
seitdem der neue § 1841 StGB sexuelle Belastigungen unter Strafe stellt, die

3 Jorg Diehl, Hunderte Opfer, fast keine Titer, spiegel online vom 11.03.2019, abruf-
bar unter https://www.spiegel.de/panorama/justiz/koelner-silvesternacht-ernuechte
rnde-bilanz-der-justiz-a-1257182.html (letzter Zugriff am 20.5.2020).

4 Siehe den ausdriicklichen Verweis auf ,,die Vorfalle in der letzten Silvesternacht in
Koln“ in BR-Drs. 162/16, S. 9; auch Wissenschaftliche Dienste (Deutscher Bundes-
tag), WD 7 - 3000 -113/16, S. 7; Bauer, RuP 2017, 46 (50, 53); Noltenius, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 9. Aufl. 2017, §184j
Rn. 2.

5 Ubereinkommen des Europarates zur Verhiitung und Bekimpfung von Gewalt ge-
gen Frauen und hauslicher Gewalt vom 11.05.2011, ETS 210.

6 BT-Drs. 18/9097, S. 31; auch BR-Drs. 162/16, S. 9.

BR-Drs. 162/16, S. 9; auch BT-Drs. 18/9097, S. 31.

8 Noltenius, in: Wolter (Hrsg.) (Fn.4), §184j Rn.2. Sehr deutlich Frommel, in:
Kindhéduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
5. Aufl. 2017, §184j Rn. 2, der zufolge §184j StGB kein individuelles Rechtsgut
schiitzt, sondern nur dazu dient, Ermittlungen gegen Personen zu erleichtern, die
sich in einer Gruppe befunden haben, aus der heraus Sexualstraftaten begangen
worden sind; siehe auch Wolters, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl. 2019, §184j Rn. 2; Bezjak, KJ 49 (2016), 557
(569).

~
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unterhalb der Erheblichkeitsschwelle des klassischen Sexualstrafrechts lie-
gen’ — sexuelle Ubergriffe, wie sie von den Betroffenen der Kolner Silves-
ternacht beschrieben wurden, grundsitzlich strafrechtlich relevant sein.
Die Schwierigkeit bei der Aufarbeitung und Ahndung der Taten besteht
vielmehr darin, in ,tumultartigen Situationen“ die Handelnden und ihre
konkreten Handlungsbeitrige zu identifizieren. Hierauf wird im weiteren
Verlauf der Uberlegungen zuriickzukommen sein. Jedenfalls fithrten die
Uberlegungen des Gesetzgebers bekanntermafen zur Schaffung des § 184j
StGB, der die Beteiligung an Gruppen, aus denen heraus bestimmte Sexu-
alstraftaten (sexueller Ubergriff, sexuelle Notigung und Vergewaltigung
1.5.d. § 177 StGB sowie sexuelle Belastigungen i.S.d. § 1841 StGB) begangen
werden, unter Strafe stellt.

II. § 1847 StGB im Uberblick — Versuch einer Inhaltsbestimmung

Gemal § 184j StGB macht sich strafbar, wer eine Straftat dadurch fordert,
dass er sich an einer Personengruppe beteiligt, die eine andere Person zur
Begehung einer Straftat an ihr bedringt, wenn von einem Beteiligten der
Gruppe eine Straftat nach § 177 oder § 184i StGB begangen wird. Mit den
Bildern von der Koélner Silvesternacht im Hinterkopf hat man eine grobe
Vorstellung, welches Phinomen der Gesetzgeber strafrechtlich erfassen
wollte. Allerdings ist die Norm in ihrer Terminologie und Regelungs-
struktur sehr diffus und kaum fassbar,'® sodass die Konkretisierung der
einzelnen Strafbarkeitsvoraussetzungen und damit die Abgrenzung zwi-
schen erlaubtem und strafbarem Verhalten erhebliche Schwierigkeiten be-
reitet.!!

9 Vgl. Renzikowski, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 3. Aufl. 2017, Bd. 3, § 184i Rn. 1. Die §§ 177 ff. StGB verlangen grund-
satzlich die Vornahme einer sexuellen Handlung, die nach der Legaldefinition
des § 184h StGB im Hinblick auf das jeweils geschiitzte Rechtsgut von einiger Er-
heblichkeit sein muss.

10 Sehr kritisch Renzikowski, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn.9), § 184j Rn.7 (,vollig
missgliickt®, ,inkonsistent und unverstindlich“); auch Noltenius, in: Wolter
(Hrsg.) (Fn. 4), § 184j Rn. 3.

11 Die Schwierigkeiten potenzieren sich durch die Subsidiarititsklausel. Eine Verur-
teilung nach § 184j StGB erfolgt nur, wenn die Tat nicht in anderen Vorschriften
mit schwererer Strafe bedroht ist. Damit stellt sich insbesondere die Frage, inwie-
weit §184j StGB neben der Beihilfestrafbarkeit einen eigenstindigen Anwen-
dungsbereich hat, siche hierzu Renzikowski, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn.9),
§ 184j Rn. 17; auch Laue, in: Doélling u.a. (Hrsg.), Handkommentar, Gesamtes
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Im Zentrum der von § 184j StGB erfassten Sachverhalte steht die Grup-
pe, die eine andere Person zur Begehung einer Straftat an ihr bedringt.
Ausweislich der Gesetzesbegriindung ist eine Personengruppe eine Mehr-
heit von mindestens drei Personen.!> Die Anforderungen, die an den inne-
ren Zusammenhalt bzw. die innere Verbindung zwischen den Gruppen-
mitgliedern gestellt werden sollen, sind allerdings gering.!> Wahrend bei
der verfassungsfeindlichen Sabotage (§ 88 StGB) und der Bildung bewaft-
neter Gruppen (§ 127 StGB) die Gruppe durch eine gemeinsame Zweckset-
zung gekennzeichnet ist,' scheint dies bei §184j StGB zunichst nicht
zwingend zu sein.’’ So geht der Gesetzgeber davon aus, dass die Beteili-
gung an der Gruppe kein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken vor-
aussetzt.'® Allerdings sollen bloffe Ansammlungen nicht vom Tatbestand
erfasst sein,!” wobei aber offen bleibt, wie Ansammlungen und Gruppen
1.5.d. §184j StGB konkret voneinander abgegrenzt werden koénnen.!
Trotz des in der Gesetzesbegrindung anklingenden weitgehenden Ver-

Strafrecht, 4. Aufl. 2017, § 184j StGB Rn. 4. Da in diesem Beitrag das § 184j StGB
zugrundeliegende Zurechnungsmodell im Mittelpunkt steht, soll dieses Problem
im Folgenden weitgehend aufSer Acht bleiben.

12 BT-Drs. 18/9097, S.31. Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2019, § 184j Rn. 4 hebt hervor, dass hierdurch (immerhin) eine Ab-
grenzung zur Mittdterschaft ermoglicht wird.

13 Siehe auch Heger, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018,
§ 184j Rn. 3; Wolters, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.) (Fn.8), §184j
Rn. 3; Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (190); Fischer, Strafgesetzbuch und Nebenge-
setze, Kommentar, 67. Aufl. 2020, § 184j Rn. 7 (der i.E. darauf abstellt, ob sich die
Personen als situativ zusammengehorig empfinden).

14 Steinmetz, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn.9), §88 Rn.4; Sternberg-Lieben, in:
Schénke/Schroder (Fn. 12), § 88 Rn. 15; Paeffgen, in: Kindhduser/Neumann/Paeft-
gen (Hrsg.) (Fn. 8), § 88 Rn. 3a; Schdfer, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn.9), § 127
Rn. 10; Sternberg-Lieben/Schittenbelm, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), § 127 Rn. 2.

15 Siehe auch Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), § 184j Rn. 4 (,Nicht erforderlich
ist, dass sich die Personen kennen, eine engere Verbindung aufweisen oder sich
auf lingere Zeit zusammenschliefen.“); fir eine Parallele zu § 127 StGB hingegen
Heger, in: Lackner/Kiihl (Fn. 13), § 184j Rn. 2.

16 BT-Drs. 18/9097, S. 31.

17 BT-Drs. 18/9097, S. 31; Ziegler, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher On-
line-Kommentar, Strafgesetzbuch, 46. Ed. 2020, § 184j Rn. 3; Heger, in: Lackner/
Kihl (Fn. 13), § 184j Rn. 2; Fischer (Fn. 13), § 184j Rn. 6.

18 Siehe auch Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (190). Ein Unterschied liegt jedenfalls in
der Anzahl der beteiligten Personen. Wihrend bei der Gruppe eine Mindestbetei-
ligung von drei Personen ausreicht, muss bei einer Ansammlung die Personen-
mehrheit so grof§ sein, dass die Zahl der Beteiligten nicht sofort iiberschaubar ist,
Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), § 184j Rn. 4. Allerdings deutet sich in der
Gesetzesbegriindung auch an, dass die Gruppe moglicherweise einen hoheren
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zichts auf verbindende und organisatorische Merkmale muss die Gruppe
aber offenbar in der Lage sein, als Kollektiv zu handeln und einen gemein-
samen Willen zu bilden. SchliefSlich muss sie eine andere Person zur Bege-
hung einer Straftat bedringen — was ein gewisses Maf§ an Zusammen-
halt,’ (konkludenter und ggf. spontaner) Abstimmung und zielgerichte-
tem Vorgehen?® zu verlangen scheint.?! Hier deutet sich auch an, dass
§ 184j StGB an einer fir das deutsche Strafrecht zumindest ungewohnli-
chen Idee einer Kollektivverantwortung anknipft. Wihrend das StGB
grundsatzlich davon ausgeht, dass nur individuelle natirliche Personen
(mogen sie auch ggf. im Verbund mit anderen agieren) handlungs- und
schuldfahig und damit taugliche Titer sind, scheint bei §184j StGB die
Gruppe selbst zum strafrechtlich relevanten Akteur zu werden — auch
wenn sie freilich nicht als solche bestraft werden kann.??

Das von der Gruppe ausgehende ,Bedringen® ist gegeben, wenn das
Opfer mit Nachdruck an der Ausiibung seiner Bewegungsfreiheit oder sei-
ner sonstigen freien Willensbetitigung gehindert wird. Dabei muss die
Einwirkung auf das Opfer von ,einer gewissen Hartnickigkeit® sein; nicht
ausreichend soll es sein, wenn dem Opfer lediglich kurzfristig der Weg ver-
sperrt wird oder es durch ,lautes Grolen® etc. kurzfristig eingeschiichtert
wird.23 Andererseits ist aber nicht erforderlich, dass es zu korperlichen Be-
rihrungen, Notigungen i.5.d. § 240 StGB oder Freiheitsberaubungen i.5.d.

Grad an innerer Verbundenheit aufweist als die Ansammlung, vgl. das in der Ge-
setzesbegrindung gebildete U-Bahn Beispiel. Nach Fischer (Fn.13), §184j Rn. 6
kann die Abgrenzung zwischen Ansammlung und Gruppe nicht an das duflere
Verhalten der Beteiligten ankniipfen, sondern muss zwingend subjektiv (also an-
hand des gemeinsam erfolgten Zwecks) erfolgen; ebenso Wolters, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.) (Fn. 8), § 184j Rn. 6.

19 Noltenius, in: Wolter (Hrsg.) (Fn. 4), § 184j Rn. 6 (,situativer und innerer Zusam-
menhalt“); Fischer (Fn. 13), § 184j Rn. 7 (Personen mdssen ,.sich als situativ zusam-
mengehorig empfinden®).

20 Auch die Gesetzesbegriindung geht davon aus, dass die Voraussetzung ,,zur Bege-
hung einer Straftat“ ein subjektives Element hat, BT-Drs. 18/9097, S.31. Renzi-
kowski, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn.9), §184j Rn. 10 verlangt das Vorliegen
einer deliktischen Absicht, die als gruppenkonstituierendes Merkmal eine Ab-
grenzung zwischen Gruppe und Ansammlung ermdglichen soll; ahnlich Fischer
(Fn. 13), § 184j Rn. 11; Eisele, in: Schonke/Schréder (Fn. 12), § 184 Rn. 5.

21 Auch Noltenius, in: Wolter (Hrsg.) (Fn. 4), § 184j Rn. 8.

22 Vgl. auch Fischer (Fn. 13), § 184j Rn. 10, der darauf hinweist, dass das Bedringen
von der Personengruppe ausgehen muss. Da es sich hierbei aber nicht um ein
strafrechtliches Subjekt handele, massten die Mitglieder der Gruppe willentlich
zusammenarbeiten.

23 BT-Drs. 18/9097, S. 31.
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§239 StGB kommt.?# In subjektiver Hinsicht muss das Bedringen darauf
gerichtet sein, eine Straftat an dem Bedringten zu begehen. Um welche
Straftat es sich handelt, ist nicht von Belang.?® Die Gesetzesbegriindung
nennt beispielhaft Sexual-, Korperverletzungs- und Vermogensdelikte.6
Die eigentliche, die Strafbarkeit auslosende Tathandlung liegt in der
Forderung einer Straftat durch Beteiligung an der Gruppe. Diese Voraus-
setzung bereitet wohl die groften Interpretationsschwierigkeiten. Zu-
nichst muss es sich dem Gesetzeswortlaut nach bei der geférderten Straftat
weder um die von der Gruppe intendierte Straftat noch um die spiter aus
der Gruppe heraus begangene Sexualstraftat handeln.?” Daher muss sich
die geforderte Straftat wohl auch nicht zwingend gegen die Person richten,
die von der Gruppe bedringt wird.?® Nicht eindeutig ist zudem, ob die ge-
forderte Tat tatsichlich begangen sein muss, d.h. zumindest das Versuchs-
stadium erreicht haben muss. Hierfiir wird angefthrt, dass eine noch nicht
begangene Straftat nicht gefdrdert werden kénne.”” Zwingend ist diese
Auslegung aber nicht. Vom Wortlaut erfasst sind auch Handlungen, die
eine spiatere Tatbegehung vorbereiten und in diesem Sinne fordern.’® Bei
einem restriktiveren Verstindnis hatte § 184j StGB zudem kaum einen ei-
genstindigen Anwendungsbereich, da der Forderer regelmifiig zumindest

24 Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), §184j Rn. 55 Wolters, in: Satzger/Schlucke-
bier/Widmaier (Hrsg.) (Fn. 8), § 184j Rn. 7; auch Renzikowski, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.) (Fn.9), §184j Rn. 8; Fischer (Fn.13), §184j Rn. 9; Noltenius, in: Wolter
(Hrsg.) (Fn. 4), § 184j Rn. 8. A.A. Laue, in: Dolling u.a. (Fn. 11), § 184j Rn. 2, dem
zufolge ,Bedringen“ das gemeinschaftliche Begehen einer Freiheitsberaubung
oder Notigung voraussetzt, der aber zugleich einrdumt, dass § 184j StGB bei die-
ser Auslegung aufgrund der Subsidiarititsklausel kein eigenstindiger Anwen-
dungsbereich verbliebe. Renzikowski, in: Joecks/Miebach (Fn.9), §184j Rn.8
weist zu Recht darauf hin, dass man sich kaum Handlungen vorstellen kann, die
unterhalb der Schwelle der §§ 239, 240 StGB, aber oberhalb der fir ein Bedran-
gen vorausgesetzten Bagatellgrenze liegen; ebenso Wolters, in: Satzger/Schlucke-
bier/Widmaier (Fn. 8), § 184j Rn. 7.

25 Renzikowski, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn.9), § 184j Rn. 9; Heger, in: Lackner/
Kihl (Fn. 13), § 184j Rn. 3; Fischer (Fn.13), §184j Rn. 11; Noltenius, in: Wolter
(Hrsg.) (Fn. 4), § 184j Rn. 10; Wolters, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.)
(Fn. 8), § 184j Rn. 8; auch Hornle, BR] 2017, 57 (60).

26 BT-Drs. 18/9097, S. 31.

27 Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), § 184j Rn. 10; Wolters, in: Satzger/Schlucke-
bier/Widmaier (Hrsg.) (Fn. 8), § 184j Rn. 10; Bezjak, KJ 49 (2016), 557 (570); auch
Fischer (Fn.13), §184j Rn.5, 14; Noltenius, in: Wolter (Hrsg.) (Fn.4), §184j
Rn.10f.

28 Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), § 184j Rn. 9.

29 Renzikowski, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn. 9), § 184j Rn. 12.

30 Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), § 184j Rn. 9.
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wegen Beihilfe zur versuchten Haupttat belangt werden konnte und § 184;
StGB dann wegen seiner formellen Subsidiaritit verdrangt wiirde.

Die Forderung der Straftat muss durch Beteiligung an der Gruppe er-
folgen. Den Begriff der Beteiligung mochte der Gesetzgeber ,,im umgangs-
sprachlichen Sinne“ verstanden wissen.3! Verlangt werde weder eine Be-
teiligung 1.5.d. §§25 bis 27 StGB noch ein bewusstes und gewolltes Zu-
sammenwirken.3> Welche Mindestanforderungen an eine Beteiligung zu
stellen sind, bleibt allerdings offen. Die blofle passive Anwesenheit am Tat-
ort dirfte jedenfalls nicht geniigen.>® Unklar ist auch, ob und inwiefern
dem ,Fordern® eine eigenstindige Bedeutung gegentiber dem ,Beteiligen®
zukommt. Dies wird zum Teil unter Verweis auf den Wortlaut und das
verfassungsrechtliche Verschleifungsverbot** bejaht.?® Allerdings lasst sich
die Norm auch dahingehend verstehen, dass mit ,,Beteiligen an der Grup-
pe“ lediglich das Mittel der Tatférderung naher beschrieben wird,?¢ so dass
jede Beteiligung an der Gruppe automatisch eine hinreichende Forde-
rungshandlung darstellt, wenn und weil sie — und dies scheint der Vorstel-
lung des Gesetzgebers zu entsprechen’” — fiir sich genommen gruppendy-
namische Prozesse verstirkt und damit das Risiko von Straftaten erhdht. In
systematischer Hinsicht spricht fiir eine solch weite Auslegung zudem er-
neut, dass — will man § 184j StGB einen eigenstindigen Anwendungsbe-
reich belassen — ihm auch und gerade solche Handlungen unterstellt wer-
den sollen bzw. mussen, die nicht bereits nach den traditionellen Beteili-
gungsregeln erfasst werden konnen, die also z.B. nicht (ohne weiteres) als

31 Kritisch zu den damit verbundenen Bestimmtheitseinbufen Bezjak, KJ 49 (2016),
557 (569); dagegen Hornle, NStZ 2017, 13 (21).

32 BT-Drs. 18/9097, S. 31.

33 Renzikowski, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn.9), § 184j Rn. 11; Eisele, in: Schonke/
Schréder (Fn. 12), § 184 Rn. 7; weitergehend wohl Bauer, RuP 2017, 46 (56).

34 Aus dem Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs.2 GG folgt, dass ,die Ausle-
gung der Begriffe, mit denen der Gesetzgeber das unter Strafe gestellte Verhalten
bezeichnet hat, nicht dazu fihren [darf], dass die dadurch bewirkte Eingrenzung
der Strafbarkeit im Ergebnis wieder aufgehoben wird. Einzelne Tatbestandsmerk-
male dirfen also auch innerhalb ihres méglichen Wortsinns nicht so weit ausge-
legt werden, dass sie vollstindig in anderen Tatbestandsmerkmalen aufgehen, al-
so zwangsldufig mit diesen mitverwirklicht werden (Verschleifung oder Entgren-
zung von Tatbestandsmerkmalen)®, BVerfG NJW 2013, 365 (366).

35 Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), § 184j Rn. 9.

36 Vgl. Renzikowski, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn. 9), § 184j Rn. 13.

37 Siehe BT-Drs. 18/9097, S.31 (,motivierend wirkende Dynamik®, die durch ,die
gegenseitige Bestirkung der Gruppenmitglieder gespeist wird und die dazu fiihre,
dass der Einzelne anderenfalls bestechende Hemmungen dberwindet bzw. gar
nicht zulasst.).
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Hilfeleisten zu einer konkreten Haupttat 1.5.d. §27 StGB eingestuft wer-
den konnen.?8

Unabhingig von diesen schwierigen Auslegungsfragen ist die Beteili-
gung an der Gruppe jedenfalls nur dann strafbar, wenn von einem Grup-
penmitglied eine Straftat nach den §§ 177, 184i StGB begangen wird. Hier-
bei handelt es um eine objektive Bedingung der Strafbarkeit.?” Es ist also
nicht erforderlich, dass derjenige, der nach § 184j StGB zur Verantwortung
gezogen werden soll, einen kausalen, vorhersehbaren Beitrag zu dieser Se-
xualstraftat geleistet hat, noch, dass ihm diesbeziiglich der Vorwurf vor-
satzlichen, fahrlassigen oder schuldhaften Verhaltens gemacht werden
kann.#® Nicht verlangt wird zudem, dass sich die Sexualstraftat gegen die
Person richtet, die von der Gruppe bedringt wird.*! Vielmehr diirfte die
objektive Bedingung der Strafbarkeit selbst dann erfillt sein, wenn die Se-
xualstraftat an einem anderen Gruppenmitglied begangen wurde.*?

III. Anndberung an den Unrechtsgebalt des § 184; StGB

Die erheblichen Interpretationsschwierigkeiten, die § 184j StGB aufwirft,
stehen in einem offensichtlichen Spannungsverhiltnis zum Bestimmt-
heitsgebot.* Ob die Norm bei einer restriktiven und konkretisierenden

38 Siehe auch Fischer (Fn.13), §184j Rn. 14; Noltenius, in: Wolter (Hrsg.) (Fn.4),
§ 184j Rn. 11; Wolters, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.) (Fn. 8), §184j
Rn. 10; Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (190); Bauer, RuP 2017, 46 (58) sowie Heger,
in: Lackner/Kihl (Fn. 13), § 184j Rn.4 (mehr als ,Fordern durch Beteiligen® al-
lenfalls bei groen Gruppen) sowie die Ausfiihrungen Frommel, in: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.) (Fn. 8), § 184j Rn. 4.

39 BT-Drs. 18/9097, S. 31.

40 Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), §184j Rn. 13; auch Fischer (Fn. 13), § 184j
Rn. 18; Noltenius, in: Wolter (Hrsg.) (Fn. 4), § 184j Rn. 13; Hornle, BR] 2017, 57;
allgemein Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
12. Aufl. 2016, §20 Rn. 5 ff.

41 Fischer (Fn.13), §184j Rn.19; Renzikowski, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn.9),
§ 184j Rn. 14; Heger, in: Lackner/Kihl (Fn. 13), § 184j Rn. 6; Hoven/Weigend, JZ
2017, 182 (190).

42 Fischer (Fn. 13), § 184j Rn. 19; Noltenius, in: Wolter (Hrsg.) (Fn. 4), § 184j Rn. 14;
Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (190).

43 Frommel, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.) (Fn. 8), § 184j Rn. 6; Hoven/
Weigend, JZ 2017, 182 (191); sieche auch Noltenius, in: Wolter (Hrsg.) (Fn. 4),
§ 184 Rn. 3; Fischer (Fn. 13), § 184j Rn. 3; ausfiihrlich Wissenschaftliche Dienste
(Deutscher Bundestag), WD 7 - 3000 -113/16, S. 10 ff.
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Auslegung* noch mit Art. 103 Abs. 2 GG zu vereinbaren ist,* sei an dieser
Stelle aber offen gelassen. Stattdessen soll versucht werden, das dem § 184j
StGB zugrunde liegende Zurechnungsmodell schirfer zu konturieren, das
mit seinem ausgepriagten Gruppenbezug vom Individualparadigma des
klassischen (deutschen) Strafrechts abzuweichen scheint. Damit ist zu-
gleich die Frage aufgeworfen, wie in kollektiven Handlungszusammen-
hangen individuelle Verantwortlichkeit zugeschrieben und bewertet wer-
den kann, also inwiefern Beitrage zu Kollektiven bzw. Kollektivtaten dem
Einzelnen subjektiv vorwerfbares Unrecht darstellen und als solche Strafe
verdienen. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem recht diffusen*® Be-
grift der Strafwirdigkeit wiirde die Grenzen dieses Beitrages sprengen. Er
wird hier holzschnittartig als kritisches Konzept zur Feststellung des Be-
darfs an Kriminalisierung oder Entkriminalisierung verstanden, das eng
mit dem materiellen Verbrechensbegriff,*” d.h. mit der Frage, wodurch
sich strafbares Handeln qualitativ auszeichnet, verkniipft ist.#¥ Unabhangig
von den schwierigen und umstrittenen Detailfragen, ergibt sich eine erste
Grenze des Strafbaren jedenfalls daraus, dass strafwiirdig nur sein kann,
was tberhaupt im Rahmen der Gesamtrechtsordnung verbietbar ist.#

Bei § 184j StGB stellt sich insoweit das Problem, das nicht ohne weiteres
erkennbar ist, an welche Verhaltensnorm die Vorschrift ankntpft. Dies
liegt zunachst an der geringen Bestimmtheit des Tatbestandes und der
schwer fassbaren Tathandlung (,Forderung einer Straftat durch Beteili-
gung an einer Gruppe®). Weitere Schwierigkeiten ergeben sich aus der ge-
wihlten Regelungstechnik, bei der ein (zumindest zunidchst) zentral er-
scheinender Aspekt des Gesamtunrechts — namlich die Begehung einer Se-
xualstraftat — in eine objektive Bedingung der Strafbarkeit ausgelagert
wird.

44 Siehe zu dem vom BVerfG aus Art. 103 Abs.2 GG abgeleiteten Prizisierungsge-
bot, das die Gerichte bei weit gefassten Tatbestinden verpflichtet, ,verbleibende
Unklarheiten t@ber den Anwendungsbereich einer Norm durch Prizisierung und
Konkretisierung im Wege der Auslegung nach Moglichkeit auszuriumen®,
BVerfGE 126, 170 (198).

45 So Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), § 184j Rn. 1; Wissenschaftliche Dienste
(Deutscher Bundestag), WD 7 - 3000 -113/16, S. 10 {f.; sieche auch Renzikowski, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn. 9), § 184j Rn. 5.

46 Vgl. Volk, ZStW 97 (1985), 871 (872).

47 Siehe Frisch, in: FS Stree und Wessels, 1993, S. 69.

48 Siehe auch Bock/Harrendorf, ZStW 126 (2014), 337 (365) m.w.N.

49 Frisch, in: FS Stree und Wessels, 1993, S. 69 (82ff.); Bock/Harrendorf, ZStW 126
(2014), 337 (367).
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1. Objektive Bedingungen der Strafbarkeit: Unrechtsneutralitit und
phdnomenologischer Zusammenhang zur Tathandlung

Objektive Bedingungen der Strafbarkeit stehen auflerhalb des Unrechts-
und Schuldtatbestandes.’® Von ihrem Eintritt hingt zwar die Strafbarkeit
ab, sie muss aber nicht vom Verschulden des Taters umfasst sein.’! Es
kommt also insoweit nicht darauf an, dass dem Tater ein Vorwurf indivi-
duellen Fehlverhaltens gemacht werden kann. Ob und unter welchen Vor-
aussetzungen objektive Bedingungen der Strafbarkeit mit dem aus der
Menschenwiirdegarantie’> bzw. dem Rechtsstaatsprinzip®® abgeleiteten
Schuldprinzip im Einklang stehen, ist umstritten. SchliefSlich gestattet die-
ser fir die deutsche Rechtsordnung konstitutive Fundamentalgrundsatz®
eine strafrechtliche Tatahndung nur dann, wenn und soweit der Tater die
Tat personlich zu verantworten hat.>> Nach h.M. sind objektive Bedingun-
gen der Strafbarkeit dann verfassungsrechtlich zulissig, wenn sie unrechts-
neutral sind, also wenn das tatbestandliche Verhalten fir sich genommen,
also auch ohne Eintritt der objektiven Bedingung der Strafbarkeit, ein hin-
reichend strafwiirdiges Unrecht darstellt.’® Die objektive Bedingung der
Strafbarkeit hat nach diesem Verstindnis strafbarkeitsbegrenzende und da-
mit titerbegiinstigende Wirkung: Mit ihr wird auf die Bestrafung eines an
sich strafwiirdigen Verhaltens verzichtet, weil es im konkreten Fall ohne
(schwerwiegende) Folgen geblieben ist und es sich daher als nicht strafbe-
durftig erwiesen hat.”

Ubertragen auf den § 184j StGB folgt hieraus zunachst, dass die aus der
Gruppe heraus begangene Sexualstraftat fiir das tatbestandliche Unrecht
grundsatzlich irrelevant ist. Dies erscheint merkwiirdig, da erst diese die
Einstufung des §184j StGB als Straftat gegen die sexuelle Selbstbestim-

50 Siehe nur Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele (Fn. 40), §20 Rn.2; Roxin,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2016, §23 Rn. 1; auch Schmidbduser,
ZStW 71 (1959), 545 (546 f.).

51 Roxin (Fn. 50), §23 Rn. 1.

52 Siehe z.B. BVerfGE 90, 145 (173); BVerfGE 123, 267 (413); BVerfGE 140, 317
(342).

53 Siehe z.B. BVerfGE 20, 323 (331); BVerfGE 58, 163; BVerfGE 123, 267 (413).

54 Vgl. BVerfGE 123, 267 (413).

55 Siehe nur Freund, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 4. Aufl. 2020, Vor §§ 13 ff. Rn.242ff,; Essele, in: Schonke/Schroder
(Fn. 12), Vor §§ 13 ff. Rn. 103 f.; auch BVerfGE 140, 317 (343).

56 BGHSt 16, 125 (125f.); siche auch Schmidhdiuser, ZStW 71 (1959), 545 (548);
Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele (Fn. 40), § 20 Rn. 2.

57 Vgl. Schmidhduser, ZStW 71 (1959), 545 (561); Hornle, BR] 2017, 57 (59).
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mung rechtfertigt. Die Tat, die der Tater durch seine Beteiligung an der
Gruppe fordert, sowie die Tat, zu deren Begehung die Gruppe eine andere
Person bedringt, mussen zwar vom Vorsatz des Taters umfasst sein,’® wei-
sen aber — wie gesehen — nicht zwingend einen Sexualbezug auf. §184j
StGB kann also dazu fithren, dass jemand wegen einer Sexualstraftat ver-
urteilt wird, obwohl er weder wusste noch haitte wissen konnen, dass er
Teil einer Gruppe war, aus der heraus eine andere Person in ihrer sexuel-
len Selbstbestimmung verletzt wurde.?® Dies will die Gesetzesbegrindung
offenbar damit rechtfertigen, dass derjenige, der sich an einer Gruppe be-
teiligt, die ,bose“ Absichten hegt, deren Dynamik verstirkt und damit das
Risiko erhoht, dass aus dieser Gruppe heraus Straftaten begangen werden.
Selbst wenn man sich aber die allgemeine Einschitzung des Gesetzgebers
zur Geféhrlichkeit von Gruppen zu eigen macht, kann man wohl nicht da-
von ausgehen, dass der Bedringung einzelner Personen durch eine Gruppe
eine spezifische oder typische Gefahr von sexuellen Ubergriffen inne-
wohnt. Dies tut auch der Gesetzgeber im Ubrigen nicht, geht er doch da-
von aus, dass mit dem tatbestandlich umschriebenen ,,modus operandi ne-
ben den Sexualdelikten auch Vermogens- oder Korperverletzungsdelikte
begangen werden.“¢0

Vor diesem Hintergrund tiberzeugt auch der vom Gesetzgeber gezogene
Vergleich zur Beteiligung an einer Schlagerei (§231 StGB)®! nicht.®? Hier
hat bereits das tatbestandliche Verhalten — die Beteiligung an einer mit ge-
genseitigen Korperverletzungen verbundenen Auseinandersetzung (Schla-
gerei)®3 oder einem von mehreren vertibten Angriff, bei dem mindestens
zwei Personen in feindseliger Willensrichtung unmittelbar auf den Koérper
eines anderen einwirken wollen® - einen klaren Bezug zum Rechtsgut der

58 BT-Drs. 18/9097, S. 31.

59 Siehe auch Renzikowsk:, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn.9), §184j Rn. 5 sowie
Hornle, BR] 2017, 57 (60 f.).

60 BT-Drs. 18/9097, S. 31.

61 BT-Drs. 18/9097, S. 31; siche auch Wissenschaftliche Dienste (Deutscher Bundes-
tag), WD 7 - 3000 -113/16, S. 4; Hornle, BR] 2017, 57.

62 Ebenso Renzikowski, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn. 9), § 184j Rn. 5; Noltenius, in:
Wolter (Hrsg.) (Fn.4), §184j Rn. 13. Zu Wertungswiderspriichen auf Rechtsfol-
genseite siche Heger, in: Lackner/Kihl (Fn.13), §184j Rn.7; Fischer (Fn.13),
§ 184 Rn. 21.

63 BGHSt 15, 369 (370).

64 BGHSt 31, 124 (126).
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korperlichen Unversehrtheit,® auf das auch die objektive Bedingung der
Strafbarkeit Bezug nimmt. Korperliche Auseinandersetzungen zwischen
mehreren Beteiligten sind typischerweise in ihren Auswirkungen nicht
voll beherrschbar und haben eine erhebliches Eskalationspotential.®¢ Th-
nen ist damit erfahrungsgemaf§ die zumindest abstrakte Gefahr schwer-
wiegender Verletzungen inharent.®” Der Eintritt der objektiven Bedingung
(schwere Korperverletzung 1.5.d. §§ 223, 226 StGB oder Tod eines anderen
Menschen) ist eine typische Folge der tatbestandlichen Handlung; sie ist
gleichsam in der Beteiligung an einer Schlagerei bzw. einem von mehreren
veriibten Angriff angelegt.%® Bei §184j StGB fehlt es hingegen an einem
vergleichbaren phinomenologischen Zusammenhang.®® Man wird kaum
den Erfahrungssatz aufstellen konnen, dass in Fillen, in denen eine Grup-
pe eine Person bedringt, um ihr die Brieftasche zu stehlen, typischerweise
die Gefahr besteht, dass aus dieser Gruppe heraus Sexualdelikte gegen be-
liebige andere Personen begangen werden.”® Dass auch Beteiligungs- und
Forderungshandlungen, die weder objektiv noch subjektiv einen Sexual-
bezug aufweisen, zu einer Verurteilung wegen einer Sexualstraftat fithren
konnen,”! ist unter schuldstrafrechtlichen Gesichtspunkten bedenklich.”?
Zwar wird das mit dem Urteil verbundene ,Labeling®, also die Zuschrei-
bung eines (mit-)verantworteten Unrechts, dadurch abgemildert, dass die

65 Vgl. auch Paeffgen/Bése, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.) (Fn. 8), §231
Rn. 2, denen zufolge §231 StGB in der Schligerei-Variante ein Korperverlet—
zungsdelike, in der Angriffs-Variante ein konkretes Korpergefahrdungsdelikt ist.
Dagegen Hobmann, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn.9), § 231 Rn. 2. Nach Hoven,
DRiZ 2017, 280 (284) setzt jeder Teilnehmer an einer Schligerei erkennbar ein
Risiko fir die korperliche Unversehrtheit anderer.

66 Vgl. auch Paeffgen/Bése, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.) (Fn. 8), §231
Rn. 2.

67 BGHSt 33, 100 (193); Hohmann, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn.9), § 231 Rn. 2.

68 Siehe auch Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), §231 Rn. 1: ,[Mlit
dem Eintritt der Folge wird die Gefahrlichkeit eines bereits strafwirdigen Verhal-
tens geradezu sinnhaft zum Ausdruck gebracht.“

69 Hoven, DRiZ 2017, 280 (284); auch Bauer, RuP 2017, 46 (57); Fischer (Fn.13),
§ 184j Rn. 20; Noltenius, in: Wolter (Hrsg.) (Fn.4), §184j Rn.2, 13; Wolters, in:
Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.) (Fn. 8), § 184j Rn. 12.

70 Auch Hoven, DRIZ 2017, 280 (284); Bezjak, K] 49 (2016), 557 (570); Fischer
(Fn. 13), § 184j Rn. 20; Noltenius, in: Wolter (Hrsg.) (Fn. 4), § 184j Rn. 13.

71 Vgl. auch das Beispiel bei Heger, in: Lackner/Kiihl (Fn. 13), Vor §§ 174 ff. Rn. 15.

72 Siehe auch die Kritik bei Heger, in: Lackner/Kiihl (Fn. 13), § 184j Rn. 1 (,,Fremd-
korper im 13. BT-Abschnitt“) sowie Wissenschaftliche Dienste (Deutscher Bun-
destag), WD 7 - 3000 -113/16, S.29f. Nach Ziegler, in: v. Heintschel-Heinegg
(Fn.17), § 184j Rn. 2 hatte § 184j StGB ,systematisch® auch den Delikten gegen
die 6ffentliche Ordnung zugeordnet werden konnen.
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fir die Tenorierung mafgebliche gesetzliche Uberschrift des § 184j StGB
(,Straftaten aus Gruppen®) neutral gefasst ist.”3> Dies dndert aber nichts da-
ran, dass es sich gesetzessystematisch um eine Straftat gegen die sexuelle
Selbstbestimmung handelt.”*

2. Strafwiirdige Betetligung an gefdhrlichen Gruppen?

Subtrahiert man die objektive Bedingung der Strafbarkeit,”® so besteht das
strafrechtlich relevante Verhalten bei § 184j StGB darin, dass der Tater eine
Straftat dadurch fordert, dass er sich an einer Gruppe beteiligt, die eine an-
dere Person zur Begehung einer Straftat an ihr bedringt. Geht man davon
aus, dass sich die Tatforderung zumindest im Regelfall in der Beteiligung
an der Gruppe erschopft bzw. erschopfen kann (dazu oben II.) und dass
die Straftat an der bedringten Person nicht zwingend das Versuchsstadium
erreicht haben muss (dazu oben II.), so reduziert sich der Tatbestand auf
die Beteiligung an einer Gruppe, die eine andere Person in krimineller Ab-
sicht bedrangt. Die zugrunde liegende Verhaltensnorm wiirde dementspre-
chend lauten: ,Beteilige Dich nicht an Gruppen, die andere in krimineller
Absicht bedringen® bzw. — sofern es sich um eine zunichst sozial-adiquat
agierende Gruppe handelt, die erst spater den Willen zur Straftatbegehung
fasst — ,Entferne Dich von Gruppen, die andere in krimineller Absicht be-
dringen®. Ob damit hinreichend konkret objektives Handlungsunrecht
umschrieben wird, lasst sich bezweifeln.”® Da ,,Bedrangen® auch Freiheits-
beeintrichtigungen umfasst, die unterhalb der Schwelle der Freiheitsbe-
raubung bzw. der Notigung liegen (dazu oben II.), handelt es sich um ein
objektives Geschehen, das fiir den Betroffenen zwar bedrohlich und unan-
genehm sein mag, aber grundsitzlich als sozial noch tolerierbar gilt.””
Zum strafwirdigen Unrecht wird es nach der Konstruktion des §184j
StGB erst durch die kriminelle Gruppenintention, wobei der Einzelne in-
soweit mit zumindest bedingtem Vorsatz handeln muss. Er muss es also

73 Hierauf weist Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), § 184j Rn. 1 hin; sieche auch
Hornle, BR] 2017, 57 (61).

74 Siehe auch Hornle, BRJ 2017, 57 (61); zu den Spannungen, die sich aus der Veror-
tung der Norm im 13. Abschnitt des StGB und dem fehlenden Sexualbezug der
Tathandlung ergeben auch Wolters, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.)
(Fn. 8), § 184j Rn. 2.

75 Siehe hierzu auch Hirnle, BR] 2017, 57 (59f.).

76 Frommel, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.) (Fn. 8), § 184j Rn. 4.

77 Offengelassen bei Hornle, BR] 2017, 57 (60).
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fir méglich halten und in Kauf nehmen, dass die Personengruppe, an der
er sich vorsitzlich beteiligt, eine andere Person bedringt und dabei den
Zweck verfolgt, an dieser Person eine Straftat zu begehen.”® Maflgeblich
fur den strafrechtlichen Vorwurf ist daher die innere Tatseite: der Vorsatz
des Titers und insbesondere seine Kenntnis von der kriminellen Gruppen-
intention.”

IV. § 184j StGB als Ausdruck eines systemischen Zurechnungsmodells?

Die Schwierigkeiten, den Regelungs- und Unrechtsgehalt des § 184j StGB
zu erfassen, konnten darin begrindet liegen, dass ihm ein neues, dem
deutschen Strafrecht so noch nicht bekanntes Zurechnungsmodell zugrun-
de liegt.3® Im Zentrum der Norm und der Gesetzesbegriindung steht die
Beteiligung an einer gefihrlichen Gruppe und die hiermit verbundene
Verstirkung kriminogener gruppendynamischer Prozesse. Die Gruppe
bzw. die Beteiligung hieran wird zu einer Art ,Zurechnungsscharnier:
Der Einzelne ist Bestandteil der Gruppe und wird als solcher der Gruppe
zugerechnet. Die in krimineller Intention handelnde Gruppe selbst wird
als Forderer aller aus der Gruppe heraus begangenen Straftaten angesehen.
In diesem Sinne begunstigt sie als Kollektiv, in dem abweichendes Verhal-
ten geduldet und verstirkt wird, auch die die Strafbarkeit auslosende Sexu-
alstraftat. Dies gilt auch dann, wenn sich die konstituierende ,,Gruppenab-
sicht“ auf die Begehung anderer Straftaten — z.B. Vermogensdelikte — be-
zieht. Vermittelt tber die Gruppenzugehorigkeit wird sodann jedem
Gruppenmitglied objektiv eine Mitverantwortung fiir die kriminellen
gruppendynamischen Prozesse und damit auch fiir die aus der Gruppe he-
raus begangene Sexualstraftat zugeschrieben. Es besteht damit kein direk-
ter Zusammenhang zwischen der tatbestandlichen Handlung und dem
Eintritt der objektiven Bedingung der Strafbarkeit; dieser wird erst mittel-
bar tber die Beteiligung an der gefihrlichen Gruppe hergestellt.

78 Hornle, BR] 2017, 57 (60), die zusitzlich verlangt, dass der Einzelne vorsitzlich
zum Bedringungseffekt beitragt. Dabei dirfte es sich aber bereits um eine ein-
schrinkende Auslegung handeln. Nach dem Wortlaut des § 184j StGB kommt es
nur darauf an, dass die Gruppe das Opfer bedriangt. Damit scheint es nicht zwin-
gend erforderlich zu sein, dass der Einzelne (iiber seine allgemeine Beteiligung an
der Gruppe hinaus) an der Bedringung des Opfers mitwirkt.

79 Siehe auch Hornle, BR] 2017, 57 (60).

80 Siehe auch den Vorwurf von Fischer (Fn. 13), § 184j Rn. 20 (,schlichte Umgehung
der Regeln tber die Zurechnung®).
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Nach diesem Verstandnis liegt § 184j StGB ein systemisches Zurechnungs-
modell zugrunde, das individuelle Verantwortlichkeit anhand des Beitrags
des Einzelnen im kriminellen Systemverband zuschreibt und fir die Be-
grindung seiner strafrechtlichen Verantwortlichkeit mafigeblich an die
Beteiligung an diesem Systemverband anknipft.3!

V. §184j StGB: Ein Schritt in Richtung Joint-Criminal-Enterprise-Doktrin?

In seiner kollektivbezogenen Zurechnungsstruktur erinnert § 184j StGB an
die aus der volkerstrafrechtlichen Rechtsprechung der ad-hoc Tribunale,
dem Internationalen Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien (IC-
TY) und dem Internationalen Strafgerichtshof fiir Ruanda (ICTR), be-
kannten Figur der Beteiligung an einem joint criminal enterprise (JCE).3? Es

81 Terminologie nach Vogel, ZStW 114 (2002), 403 (420f.), der sich mit der Charak-
terisierung der mit § 184j StGB strukturell vergleichbaren Joint-Criminal-Enter-
prise befasst; siche hierzu auch Bock, ZIS 2017, 410 (417) m.w.N.

82 Grundlegend ICTY, Prosecutor v. Tadic, 1T-94-1-A (Judgement, 15 July 1999),
Rn. 224 ff.
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handelt sich um eine besondere Form der Tatbegehung (der ,,commission
of a crime®).83 In objektiver Hinsicht wird dabei dreierlei vorausgesetzt:34

eine Mehrzahl von Personen, die weder in einer militarischen, adminis-
trativen oder politischen Struktur bzw. Organisation eingebunden
noch im Einzelnen mit Namen identifiziert?s sein miissen;

ein (nicht notwendigerweise vor der Tatbegehung vereinbarter) Zweck
bzw. Plan, der sich ggf. auch erst wihrend der Tatbegehung aus der
konkreten Situation ergeben kann;

sowie eine Beteiligung an dem gemeinsamen Zweck.

Aus der letzten Voraussetzung folgt, dass die blofSe (passive) Mitgliedschaft
in einem kriminellen Zweckverbund nicht geniigt, um tber die JCE-Dok-
trin strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden zu koénnen.?¢ Wel-
che konkreten Anforderungen an das Beteiligungserfordernis zu stellen
sind, ist allerdings unklar und umstritten. Wihrend einige Kammern je-
den auch noch so geringfiigigen Forderungsakt ausreichen lassen wollen,%”
verlangen andere eine signifikante (aber keine wesentliche, notwendige

83

84

85

86

87
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ICTY, Prosecutor v. Tadic, IT-94-1-A (Judgement, 15 July 1999), Rn. 188; ICTY, Pro-
secutor v. Milutinovic, Sainovic and Ojdanic, 1T-99-37-AR72 (Decision on Dragoljub
Ojdanic’s Motion Challenging Jurisdiction — Joint Criminal Enterprise, 21 May
2003); ICTY, Prosecutor v. Stanisic and Zupljanin, IT-08-91-A (Judgement, 30 June
2016), Rn. 109; ICTY, Prosecutor v. Krstic, IT-98-33-T (Judgement, 02 August 2001),
Rn. 601; ICTR, Ndahimana v. Prosecutor, ICTR-01-68-A (Judgement, 16 December
2013), Rn.201; ICTR, Prosecutor v. Ndindiliyimana et al., ICTR-00-56-T (Judge-
ment and Sentence, 17 May 2011), Rn. 1912.

ICTY, Prosecutor v. Tadic, IT-94-1-A (Judgement, 15 July 1999), Rn. 227; ICTY, Pro-
secutor v. Karadzic, 1T-95-5/18-T (Judgement, 24 March 2016), Rn. 560 ff.; siche
auch Bock, ZIS 2017, 410 (416); Ambos, Treatise on International Criminal Law.
Volume I: Foundations and General Part, 2013, S. 124f.

ICTY, Prosecutor v. Brdanin, IT-99-36-A (Judgement, 3 April 2007), Rn. 430.

ICTY, Prosecutor v. Brdanin, IT-99-36-T (Judgement, 1 September 2004), Rn. 263;
ICTR, Prosecutor v. Karemera and Ngirumpatse, ICTR-98-44-T (Judgement and Sen-
tence, 2 February 2012), Rn. 1437.

Sehr weitgehend ICTR, Prosecutor v. Mpambara, ICTR-01-65-T (Judgement, 11
September 2006), Rn. 13 (,there is no minimum threshold of significance or im-
portance and the act need not independently be a crime”) unter Verweis auf
ICTY, Prosecutor v. Kvocka et al., 1T-98-30/1-A (Judgement, 28 February 2005),
Rn. 97 (“there is no specific legal requirement that the accused make a substantial
contribution to the joint criminal enterprise”); sehr weit auch ICTY, Prosecutor v.
Vasiljevic, 1T-98-32-A (Judgement, 25 February 2004), Rn. 100 (“participation [...]
may take the form of assistance in, or contribution to, the execution of the com-
mon purpose.”).
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oder unverzichtbare) Mitwirkung.?® Eine direkte und unmittelbare Beteili-
gung an den Verbrechen selbst ist jedenfalls nicht erforderlich.®

Auf subjektiver Ebene wird zwischen drei verschiedenen Formen des
JCE unterschieden.”® In der Grundform (JCE I) wirken die Beteiligten auf
Grundlage eines gemeinsamen Plans und mit gemeinsamen Vorsatz zu-
sammen. Die zweite Form (JCE II) ist auf Taten zugeschnitten, die in Kon-
zentrationslagern oder dhnlichen Systemzusammenhingen begangen wer-
den. Im Unterschied zur JCE I muss dem Beschuldigten kein Vorsatz be-
ziiglich konkreter Tathandlungen nachgewiesen werden. Es gentigt, wenn
er das System der Misshandlung kennt und insoweit mit Forderungsvor-
satz gehandelt hat. Dieser kann ggf. allein aus der hierarchischen Stellung
der Beteiligten abgeleitet werden. In ihrer dritten Form ermoglicht die
JCE-Doktrin die Zurechnung von Exzesstaten, die nicht vom gemeinsa-
men Plan bzw. dem gemeinsamen Vorsatz umfasst sind. Voraussetzung
hierfir ist, dass (i) der Beschuldigte den Vorsatz hatte, sich an dem JCE zu
beteiligen und dessen kriminellen Zweck zu fordern und (ii) dass die Bege-
hung der moglichen Exzesstaten vorhersehbar war. Insoweit wird verlangt,
dass sich der Beschuldigte bewusst war, dass das JCE hochstwahrscheinlich
einen bestimmten Erfolg herbeifithren wiirde und er dieses Risiko in Kauf
nahm.

Aus Sicht der Strafverfolgung liegt der offenkundige Vorteil der JCE-
Doktrin darin, dass sie bei Kollektivtaten eine beweistechnisch einfache
Moglichkeit bietet, die bei der Tatbegehung nicht anwesenden Hinter-
manner zur Verantwortung zu ziehen.”! Insbesondere muss die Anklage
nicht nachweisen, dass zwischen der Handlung des Beschuldigten und der
konkreten Tat eine direkte Verbindung oder ein unmittelbarer Zusam-
menhang bestand.”> Vor allem die dritte Kategorie, die sich mit der Vor-
hersehbarkeit der (Exzess)Tat begniigt und im Ubrigen allein auf die Mit-

88 ICTY, Prosecutor v. Brdanin, IT-99-36-A (Judgement, 3 April 2007), Rn. 430; ICTY,
Prosecutor v. Karadzic, 1T-95-5/18-T (Judgement, 24 March 2016), Rn. 564; ICTR,
Prosecutor v. Bizimungu et al., ICTR-99-50-T (Judgment and Sentence, 30 Septem-
ber 2011), Rn. 1907.

89 ICTY, Prosecutor v. Vasiljevic, 1T-98-32-A (Judgement, 25 February 2004), Rn. 100;
ICTR, Prosecutor v. Bizimungu et al., ICTR-99-50-T (Judgment and Sentence, 30
September 2011), Rn. 1907.

90 Grundlegend ICTY, Prosecutor v. Tadic, 1T-94-1-A (Judgement, 15 July 1999),
Rn. 220; siehe auch Bock, ZIS 2017, 410 (416 f.); Ambos (Fn. 84), S. 125 ff.

91 Gustafson, JIC] 5 (2007), 134 (137, 145); auch van Sledregt, JIC] S (2007), 184
(187); van der Wilt, JICJ § (2007), 91 (98).

92 Ambos (Fn. 84), S.175; auch van Sledregt, JIC] 5 (2007), 184 (187); van der Wilt,
JICJ 5 (2007), 91 (101).
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wirkung an dem ,criminal enterprise® abstellt, dhnelt der Ponalisierung
der aktiven Gruppenmitgliedschaft®® wie sie sich im deutschen Strafrecht
z.B.in § 129 Abs. 1 StGB (Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung),’*
aber nun eben auch in § 184j StGB findet. Wie bei der JCE III ist der Tater
Teil einer Personengruppe, die die (kriminelle) Absicht eint, eine Straftat
an einer bestimmten, von ihr bedrangten Person zu begehen. Diesen ge-
meinsamen Zweck fordert der Téter — wenn auch ggf. nur in geringftgiger
Weise — durch seine Beteiligung an der Gruppe. Insoweit handelt er vor-
satzlich. Die ,,Zurechnung® der nicht mehr vom Gruppenzweck gedeckten
Sexualstraftat erfolgt nach dem Grundgedanken der JCE III allein tiber die
Vorhersehbarkeit der Tatbegehung, die sich nach Vorstellung des deut-
schen Gesetzgebers aus der fir den Tater erkennbaren, allgemeinen Ge-
fahrlichkeit von gruppendynamischen Prozessen ergibt.>

Ein wichtiger Unterschied zwischen JCE (III) und § 184j StGB besteht
allerdings darin, dass erstere eine (wohl sogar taterschaftliche)?® Mitverant-
wortung fiir die im Rahmen des Zweckverbands begangenen (Exzess-)Ta-

93 Auch Danner/Martinez, Cal. L. Rev. 93 (2005), 75 (117 ff.); Oblin, JIC] 5 (2007), 69
(81); Ambos (Fn. 84), S. 173; auch Bock, ZIS 2017, 410 (417); ebenso fiir JCE Il van
der Wilt, JICJ 5 (2007), 91 (97).

94 Hierzu im Kontext des Volkerstrafrechts Bock, ZIS 2017, 410 (414 f.).

95 Welche Anforderungen konkret an das Vorhersehbarkeitskriterium 1.S.d. JCE III
zu stellen sind, ist unklar. Die internationale Rechtsprechung ist insoweit nicht
einheitlich. Jedenfalls sind starke Tendenzen zur Objektivierung der Vorherseh-
barkeit zu erkennen; siehe ICTY, Prosecutor v. Karadzié, 1T-95-5/18 (Decision on
Prosecution’s Motion Appealing Trial Chamber’s Decision on JCE III Forseeabili-
ty, 25 June 2009), para. 18: ,JCE III mens rea does not require a ‘probability’ that a
crime would be committed. [...]. It is, however, worth noting that the term ‘pos-
sibility standard” is not satisfied by implausible remote scenarios. Plotted on a
spectrum of likelihood, the JCE III mens rea standard does not require an under-
standing that a deviatory crime would probably be committed; it does, however,
require that the possibility a crime could be committed is suffiently substantial as
be foreseeable to an acussed.”; ICTY, Prosecutor v. Milosevi¢ (Decision on Motion
for Judgement of Acquittal, 16 June 2004), para. 290 (“reasonably foreseeable”);
siche auch Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 7 Rn. 32. Insgesamt
ist dem Vorhersehbarkeitskriterium in der volkerstrafrechtlichen Praxis kaum
strafbarkeitsbegrenzende Wirkung zugekommen, siehe Fletcher/Oblin, JIC] 3
(2005), 529 (550). JCE Il wird daher von Teilen der Literatur mit gewichtigen Ar-
gumenten als eine Art objektive Erfolgshaftung angesehen, die mit dem Schuld-
prinzip nicht zu vereinbaren ist; Fletcher/Oblin, JIC] 3 (2005), 529 (550); Ambos
(Fn. 84), S. 174; auch Bock, Z1S 2017, 410 (417).

96 Vest, Volkerrechtsverbrecher verfolgen. Ein abgestuftes Mehrebenenmodell syste-
mischer Tatherrschaft, 2011, S.289; vertiefend zum Diskussionsstand Awmzbos
(Fn. 84), S. 161 m.w.N.
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ten begriindet, letzterer hingegen — sicht man von der Einordnung der
Norm als Sexualstraftat einmal ab — nur die Beteiligung an einer kriminel-
len Gruppe als solche strafrechtlich erfasst.”” Auf Ebene der Rechtsfolgen
wird dieser Differenzierung freilich nicht konsequent Rechnung getragen.
So droht demjenigen, der sich 1.S.d. § 184j StGB an einer Gruppe beteiligt,
die gleiche Strafe, wie dem Gruppenmitglied, das titerschaftlich die die
Strafbarkeit auslosende sexuelle Beldstigung nach § 184i StGB begeht (in
beiden Fillen: Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder Geldstrafe).

VI Erginzung der allgemeinen Zurechnungslehre?

Die Uberlegung, dass § 184j StGB kein Sexualdelikt im eigentlichen Sinne,
sondern eine systemische, gruppenbezogene Zurechnungsregel ist, indi-
ziert, dass die Vorschrift verallgemeinerungsfahig ist, sie also in generali-
sierender Weise individuelle Verantwortlichkeit in kollektiven Hand-
lungszusammenhingen konstruiert bzw. zuschreibt.”® Damit lage es nahe,
sie aus threm Bezug zu den Taten gegen die sexuelle Selbstbestimmung zu
lésen und in den Allgemeinen Teil zu tberfithren. Eine entsprechende
Vorschrift kdnnte lauten:

Wer sich an einer Personengruppe beteiligt,”® die eine andere Person zur Be-
gehung einer Straftat an ihr bedringt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu dret
Jabren'% bestraft, wenn von einem Beteiligten der Gruppe eine Straftat ge-
gen das Leben, die korperliche Unversebrtheit, die personliche Fretheit, die
Ebre, das Eigentum oder das Vermogen'%! begangen wird.

97 Allgemein zum Unterschied zwischen JCE und der Ponalisierung der Mitglied-
schaft in einer Gruppe: Prosecutor v. Milutinovic et al., 1T-99-37-AR72 (Decision
on Dragoljub Ojdani¢'s Motion Challenging Jurisdiction—Joint Criminal Enter-
prise, 21 May 2003), Rn. 26: ,,Criminal liability pursuant to joint criminal enter-
prise is not a liability for mere membership or for conspiring to commit crimes,
but a form of liability concerned with the participation in the commission of a
crime as part of a joint criminal enterprise.”; auch Bock, ZIS 2017, 410 (417).

98 Siche Hairnle, BR] 2017, 57 (61).

99 Die insoweit von §184j StGB abweichende Formulierung will der Tatsache
Rechnung tragen, dass dem Einleitungssatz ,Wer eine Straftat dadurch fordert®
(wohl) keine eigenstindige, strafbarkeitsbegrenzende Wirkung zukommt, siche
oben II.

100 Der Strafrahmen ist an §231 StGB angelehnt, da es nunmehr auch denkbar ist,
dass aus der Gruppe heraus ein Totungsdelikt begangen wird.

101 Um dem Bestimmtheitsgebot angemessen Rechnung zu tragen, miissten die
Straftaten durch Verweis auf einzelne Tatbestinde konkretisiert werden. Bei der
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Im Vergleich zu §184j StGB hat diese allgemeine Konstruktion den Vor-
zug, dass sie — im Einklang mit der Gesetzesbegrindung — den Fokus auf
gruppendynamische Prozesse und gruppenspezifische Bedrohungsszenari-
en legt und nicht auf die Sexualstraftat.!%2 Damit entfillt der gegen § 184j
StGB gerichtete Vorwurf, dass es an einem phidnomenologischen Zusam-
menhang zwischen Tathandlung und objektiver Bedingung der Strafbar-
keit fehlt, der aber notwendig wire, um die Verurteilung wegen einer Se-
xualstraftat zu rechtfertigen (s.o. III.1.). Geht man mit dem Gesetzgeber
davon aus, dass dem in § 184j StGB umschriebenen ,,modus operandi® die
Gefahr innewohnt, dass aus der Gruppe heraus Sexual-, Vermogens-, und
Korperverletzungsdelikte begangen werden, wirkt es willkirlich, wenn die
Strafdrohung einseitig und selektiv an eine Verletzung des Rechts auf sexu-
elle Selbstbestimmung ankniipft.!® Eine allgemeine Zurechnungsregel
wirde ,gruppenspezifische Phinomene in systematischer und konsistenter
Weise“ erfassen;!% der Zusammenhang zwischen Handlung und objekti-
ver Bedingung der Strafbarkeit liee sich wohl tber die vom Gesetzgeber
beschriebenen gruppendynamischen Prozesse konstruieren. Die Annah-
me, dass der Beteiligung an kriminellen Gruppen in Bedringungsszenari-
en typischerweise die Gefahr innewohnt, dass es aus der Gruppe heraus zu
Ubergriffen kommt und dass sich diese gegen unterschiedliche (Individu-
al-)Rechtsguter richten konnen, erscheint zumindest nicht unplausibel.

1. Zweifache Erweiterung der Strafbarkeit

Im Vergleich mit den allgemeinen Beteiligungsvorschriften (§§25-27
StGB) wire mit einer gruppenspezifischen Zurechnungsregel wie der hier
skizzierten eine Vorverlagerung der Strafbarkeit und Absenkung der sub-
jektiven Tatvoraussetzungen verbunden. Die Vorverlagerung ergibt sich
daraus, dass es fir die Verwirklichung des Unrechtstatbestandes (also des
Tatbestandes abziiglich der objektiven Bedingung der Strafbarkeit) gentigt,
dass eine andere Person zur Begehung einer Straftat bedringt wird, wobei

Auswahl der Taten wire zu berticksichtigen, welche Art von Ubergriffen bzw.
Rechtsgutsverletzungen typischerweise durch gruppenspezifische Prozesse gefor-
dert werden.

102 Hornle, BRJ 2017, 57 (61); auch dies., NStZ 2017, 13 (21).

103 Vgl. allgemein Schmidhduser, ZStW 71 (1959), 545 (561), der darlegt, dass der
Einsatz von objektiven Bedingungen der Strafbarkeit nicht zu einer sachfrem-
den, willkirlichen Beschrinkung der Strafbarkeit fithren darf.

104 Hornle, BRJ 2017, 57 (60).
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diese Tat nicht zwingend das Versuchsstadium erreicht haben muss (s.o.
II.). Zugleich missen die vergleichsweise strengen subjektiven Vorausset-
zungen der Mittiterschaft bzw. Beihilfe nicht erfillt sein.!% Bei der Mit-
taterschaft muss die gemeinsame Tatbegehung bekanntermaflen auf Basis
eines gemeinsamen Tatplans erfolgen. Dieser ist Grundlage und Grenze
der wechselseitigen Zurechnung von Tatbeitragen. Auch wenn Handlun-
gen, mit denen nach den Umstinden des Falles gerechnet werden muss,
noch vom gemeinsamen Tatentschluss erfasst sein sollen,!%® darf die tat-
sachlich ausgefiihrte Tat nicht wesentlich von den Vorstellungen der Betei-
ligten abweichen.!” Ein Haftung fiir Exzesstaten, die iber den gemeinsa-
men Tatplan hinausgehen und nicht vom gemeinsamen Willen der Betei-
ligten gedeckt sind, ist damit ausgeschlossen.!%8 Ahnliches gilt fiir die Bei-
hilfe.’” Der Gehilfe muss vorsitzlich zu einer vorsitzlichen und rechtswid-
rigen Tat Hilfe leisten. Auch wenn beziiglich der Haupttat keine Detail-
kenntnis verlangt wird, so muss der Gehilfe doch ihre wesentlichen Merk-
male und insbesondere ihre Unrechts- und Angriffsrichtung zumindest be-
dingt vorsitzlich erfassen.'’® Eine andere rechtliche Einordnung der
Haupttat ist nur unschadlich, wenn es sich nicht um eine grundsitzlich
andere Tat handelt.!'! Glaubt der Gehilfe also, den Haupttiter bei einem
Diebstahl zu unterstiitzen, kann er nicht zur Verantwortung gezogen wer-
den, wenn dieser die Situation zur Begehung einer Sexualstraftat nutzt.!!?
Eine nach Vorbild des §184j StGB konstruierte gruppenspezifische Zu-
rechnungsvorschrift wiirde hingegen auch greifen, wenn (als objektive Be-
dingung der Strafbarkeit) aus der Gruppe heraus eine vollig andere Straftat
begangen wird, als die, auf die nach Vorstellung des Taters das Bedringen
gerichtet war und die damit nach den Wertungen der §§ 25-27 StGB einen

105 Siche hierzu Hérnle, BR] 2017, 57 (61).

106 Siehe z.B. BGH NStZ 2000, 29 (30); BGH NStZ 2001, 71 (72); BGH NStZ 2002,
597; BGH NStZ 2005, 261; BGH NStZ 2017, 272.

107 Z.B. BGHSt 36, 231 (234); BGH NStZ 2009, 25 (26); auch BGH NStZ 2017, 272
(273).

108 BGH NStZ-RR 2017, 77; auch BGH NStZ 2002, 597 (598); BGH NStZ 2017, 272
(273).

109 Siche Schild, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.) (Fn. 8), § 27 Rn. 20.

110 BGH NStZ 2011, 399; BGH NStZ 2012, 264; BGH NStZ-RR 2019, 249 (250);
ausfihrlicher mit weiteren Nachweisen zur Rechtsprechung Heine/Weifer, in:
Schonke/Schroder (Fn. 12), § 27 Rn. 29.

111 BGH NStZ 2011, 399; auch joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn.55), §27
Rn. 99.

112 Siehe die Beispiele bei Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.) (Fn.S55), §27 Rn. 99;
Heine/WeifSer, in: Schonke/Schréder (Fn. 12), § 27 Rn. 31.
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nicht zurechenbaren Exzess darstellt. Ebenso wiirden Konstellationen er-
fasst, in denen der Tater bedingt vorsatzlich in Kauf genommen hat, dass
das Bedringen der Begehung irgendeiner Straftat dient, aber noch keine
prazise Vorstellung von ihrer Art und Unrechtsrichtung hat.!3

2. Kritik

An dieser zweifachen Ausdehnung der Strafbarkeit muss aber auch die Kri-
tik an einer Verlagerung des § 184j StGB in den Allgemeinen Teil anset-
zen. Besteht das unrechtskonstitutierende Verhalten allein in der Beteili-
gung an einer kriminellen Gruppe in Bedringungssituationen, ohne dass
es darauf ankdme, dass der Tater tatsichlich die Begehung einer Straftat ge-
fordert hat, so wird ein abstrakt gefihrliches Verhalten unter Strafe ge-
stellt. Strafrechtliche Verantwortung entsteht also auch dann, wenn sich
die vom Tater geschaffene Gefahr nicht realisiert hat — an der bedringten
Person also keine Straftat begangen wurde (diese ggf. noch nicht einmal
das Versuchsstadium erreicht hat) und auch nicht festgestellt werden
kann, dass die Beteiligung des Einzelnen an der Gruppe (und die damit
mutmaflich verbundene Verstirkung kriminogener gruppendynamischer
Prozesse) sich auf den Eintritt der objektiven Bedingung der Strafbarkeit
ausgewirke hat. In solchen Fallen bereitet es zumindest erhebliche Schwie-
rigkeiten, einen ,normlegitimierenden Zusammenhang zwischen dem tat-
bestandlichen Verhalten und dem geschiitzten Gut® herzustellen.!'* Das
Strafrecht wird vielmehr zum Instrument der Gefahrenabwehr — eine Auf-
gabe, die klassischerweise vom grundsatzlich weniger eingriffsintensiven
Polizeirecht wahrgenommen wird. Ist aber — wie Schiinemann tberzeu-
gend dargelegt hat — die moderne Gesellschaft durch multiple, naturwis-
senschaftlich nicht vollstindig erfassbare Kausalzusammenhange sowie die
Ersetzung individueller durch kollektive Handlungszusammenhinge ge-
pragt, so kann das Strafrecht einen effektiven Rechtsgiiterschutz nur leis-
ten, wenn es ggf. bereits an der gefihrlichen Handlung als solche ankniip-
fen darf und nicht erst den Eintritt des schadlichen Erfolges abwarten
muss.'’S Akzeptiert man daher, dass die Schaffung von abstrakten Gefahr-

113 Hornle, BRJ 2017, 57 (60); dies., NStZ 2017, 13 (21).

114 Vgl. allgemein Kindhduser, Gefahrdung als Straftat, 1989, S. 156, der darlegt, dass
hierin das zentrale Legitimationsproblem abstrakter Gefahrdungsdelikte besteht.

115 Schiinemann, GA 1995, 201 (211f.). Grundlegend zu der Frage, ob und inwie-
weit das Strafrecht auch taugliches bzw. legitimes Instrument zur Bekimpfung
moderner sozialer und gesellschaftlicher Risiken ist, Prittwitz, Strafrecht und Ri-
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dungsdelikten und Vorfeldstrafbarkeiten notwendig ist (bzw. vom Gesetz-
geber als notwendig angesehen werden darf),''® muss sich aber sogleich
der Fokus auf die hieran zu stellenden Legitimationsbedingungen richten.
Anderenfalls droht eine unreflektierte, unbegrenzte Ausdehnung von
Strafbarkeiten, die mit einem modernen, freiheitsorientierten Verstandnis
von Strafrecht nicht zu vereinbaren ist.'”

Nach Schiinemanns vierstufigem Prifungsmodell ist insoweit zu verlan-
gen, dass es sich (1.) um eine unertriglich gefihrliche Handlung han-
delt,'8 die (2.) nicht von den berechtigten Freiheitsanspriichen des Indivi-
duums erfasst sein darf. Zudem muss die Strafnorm (3.) hinreichend be-
stimmt und (4.) verhaltnismifig sein.!" Eine allgemeine Ponalisierung
von Straftaten aus Gruppen dirfte dabei an der ersten Voraussetzung
scheitern. Bedringungen unterhalb der Schwelle der Notigung bzw. Frei-
heitsentzichungen werden — wie bereits gesehen (oben unter II.) — vom
Gesetzgeber grundsatzlich nicht als strafwiirdiges Unrecht angesehen. Die
Annahme, dass die Mitwirkung an einer kriminellen Gruppe in Bedrin-
gungssituationen gruppendynamische Prozesse verstirken kann, erscheint
zwar nicht unplausibel. Soll aber bereits die schlichte Beteiligung an der
Gruppe geniigen, werden also keine konkreten Aufstachelungshandlungen
etc. gefordert, so ist der Beitrag des Einzelnen zur Gesamtdynamik dufSerst
diffus und schwer fassbar. Die Einschitzung als ,unertriaglich“ gefahrlich

siko, 1993, der es — ungeachtet seiner grundsatzlichen Kritik an den abstrakten
Gefahrdungsdelikten (S.243 ff.) und den Schwierigkeiten, individuelle Verant-
wortlichkeit in kollektiven Risikozusammenhingen zu identifizieren — nicht
grundsitzlich ausschlieft, dass Gegenstand des strafrechtlichen Vorwurfs auch
die Gefihrdung der Rechtsgiiter anderer oder aller sein kénne, S. 383.

116 Anders noch Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, BT II/1,
2. Aufl. 1904, S.3ff., der abstrakte Gefahren grundsitzlich als ,groffe Polizei-
tbertretungen dem Ordnungsrecht zuweisen wollte. Sehr kritisch Herzog, Ge-
sellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge, 1991, S.70ff.,
dem zufolge das Strafrecht durch die Anerkennung abstrakter Gefihrdungsde-
likte zu einem politischen Instrument zur Umsetzung gesellschaftspolitischer re-
gulatorischer Entscheidungen verkommt, wodurch nicht nur die Fahigkeit der
Gesellschaft zur Selbstregulierung von Risiken zersetzt, sondern auch grundle-
gende strafrechtliche Prinzipien zur Begriindung und Zuschreibung individuel-
ler Verantwortlichkeit unterlaufen wiirden.

117 Siehe hierzu Bock/Harrendorf, ZStW 126 (2014), 337 (374 f.).

118 Dies durfte weitgehend der Forderung Jakobs entsprechen, dass der Strafvorwurf
an die generelle Gefihrlichkeit der Handlung ankntipfen muss, ZStW 97 (1985),
751 (773); siehe auch Bock/Stark, in: Ambos u.a. (Hrsg.), Core Concepts in Cri-
minal Law and Criminal Justice, Vol. I, 2020, S. 54 (65 ff., 87).

119 Schiinemann, GA 1995, 201 (212f.).
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dirfte er kaum verdienen. Dies gilt umso mehr, wenn sich die kriminelle
Absicht der Gruppe auf jede beliebige Straftat beziehen kann, also nicht
verlangt wird, dass sie ein hochrangiges Rechtsgut in erheblicher Weise be-
eintrachtigen will.120

Der geringe objektive Unrechtsgehalt wird auch nicht hinreichend
durch (erhohte) subjektive Tatvoraussetzungen kompensiert.!?! Generell
ist die Tendenz des modernen Strafgesetzgebers, in Abkehr vom klassi-
schen Tatstrafrecht bei der Begriindung von Gefahrlichkeiten und Ponali-
sierungsbedarfen weniger an objektive Handlungen, als vielmehr an inne-
re Momente, Pline und Gesinnungen anzukniipfen!??, kritisch zu sehen.
Sie gerit — gerade, wenn der Tatbestand duferlich neutrale oder unspezifi-
sche Handlungen erfasst — gefihrlich in die Nihe eines reinen Gesinnungs-
strafrechts,!?3 das sich durch die Ponalisierung von Gedanken und Planun-
gen in Widerspruch zur freiheitlichen Werteordnung des Grundgesetzes
setzt.!24 Zur Verhinderung ungerechtfertigter Uberponalisierungen stellt
der BGH bei der strafrechtlichen Ahndung neutraler Beihilfehandlungen
beispielsweise erhohte Anforderungen an die subjektiven Tatvoraussetzun-
gen: Zielt das Handeln des Haupttiters ausschlieflich darauf ab, eine straf-
bare Handlung zu begehen, und weif§ dies der Hilfeleistende, so macht er
sich der Beihilfe schuldig. Durch die Solidarisierung mit dem Tater verlie-
re sein Tun seinen Alltagscharakter. Weifs der Hilfeleistende dagegen
nicht, wie der von ihm geleistete Beitrag vom Haupttiter verwendet wird,
hélt er es lediglich fiir moglich, dass sein Tun zur Begehung einer Straftat
genutzt wird, so ist sein Handeln regelmafSig noch nicht als strafbare Bei-

120 Zur Legitimitit von Vorfeldstrafbarkeiten zum Schutz hochrangiger Rechtsgii-
ter vgl. Bock/Harrendorf, ZStW 126 (2014), 337 (377); Bock/Stark, in: Ambos u.a.
(Hrsg.) (Fn.118), S.54 (67ff., 87); auch Puschke, Legitimation, Grenzen und
Dogmatik von Vorbereitungstatbestinden, 2017, S. 438.

121 So aber Hornle, BR] 2017, 57 (60); allgemein hierzu Bock/Stark, in: Ambos u.a.
(Hrsg.) (Fn. 118), S. 54 (78 ff.); auch Puschke (Fn. 120), S. 438.

122 Besonders augenfillig ist dies bei § 89a Abs. 2a StGB, der ein duferlich neutrales
Verhalten — Ausreise aus der Bundesrepublik — unter Strafe stellt, sofern der
Handlungszweck darin besteht, eine schwere staatsgefihrdende Gewalttat vorzu-
bereiten und der Tater im Zielstaat bestimmte Unterweisungen erhalten will.

123 Siehe auch die Kritik bei Bezak, KJ 49 (2016), 557 (570).

124 Puschke (Fn. 120), S. 241. Siehe auch Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (756), der dem
burgerlichen Strafrecht des freiheitlichen Staates das Feindstrafrecht gegentiber-
stellt, das den Buirger durch eine strafrechtliche Kontrolle der Interna zum Feind
degradiert. Zu den spéteren Tendenzen Jakobs, das Feindstrafrecht als Manah-
me zur Bekimpfung des Terrorismus zu legitimieren, Jakobs, HRRS 2004, 88. Zu
Recht kritisch hierzu u.a. Bung, HRRS 2006, 63; Saliger, JZ 2006, 756; Sinn, ZIS
2006, 107.
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hilfehandlung zu beurteilen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn das vom
Gehilfen erkannte Risiko strafbaren Verhaltens des von ihm Unterstiitzten
derartig hoch ist, dass er sich mit seiner Hilfeleistung die Férderung eines
erkennbar tatgeneigten Taters angelegen sein lasst.!?S

§ 184j StGB und damit auch eine entsprechend ausgestaltete Zurech-
nungsnorm bleiben hinter diesen Standards zuriick. Auch bei diffusen,
mehrdeutigen Bedringungslagen, beispielsweise dem ,Antanzen® einer
Frau durch eine Gruppe von Minnern,'?¢ geniigt auf subjektiver Ebene do-
lus eventualis: Die Strafbarkeit tritt bereits dann ein, wenn der Tater es fir
moglich hilt und billigt, dass die Gruppe eine Straftat begehen will. Eine
hinreichende, unrechtskonstituierende Solidarisierung mit der kriminel-
len Gruppenintention, die sich nicht in klar erkennbarer Weise dufSerlich
manifestiert hat, kann hierin nicht gesehen werden. Objektiver wie subjek-
tiver Unrechtsgehalt'?” der Handlung sind daher insgesamt zu gering, um
einen Strafvorwurf zu begriinden. Vielmehr droht eine verschuldensunab-
hangige Erfolgshaftung: Der Einzelne wird strafrechtlich zur Verantwor-
tung gezogen, weil sein unerwinschtes, aber objektiv (noch) sozialadiqua-
tes Verhalten in einem Ortlich-zeitlichen Zusammenhang mit der Bege-
hung einer Straftat durch eine andere Person steht, mit der er nur lose
tiber eine ggf. spontan konstituierte Gruppenmitgliedschaft verbunden ist.
Und dies bringt uns zuriick zu den ,tumultartigen Zustinden®, die eine
strafrechtliche Aufarbeitung der Kdlner Silvesternacht in weiten Teilen un-
moglich gemacht haben. Strafbarkeitslicken, die dadurch entstehen, dass
der Tater nicht identifiziert werden kann, muss ein Rechtsstaat hinneh-
men. Er darf prozessuale Beweisprobleme nicht durch eine unreflektierte
Ausdehnung der Strafbarkeit und eine bedenkliche Verdiinnung des indi-
viduellen Schuldvorwurfs zu kompensieren suchen.

VII. Fazit

§ 184j StGB ist das besorgniserregende Ergebnis eines gesetzgeberischen
Aktionismus, der durch die Koélner Silvesternacht ausgeldst wurde. Die
Norm ist inhaltlich schwer fassbar und in ihrer dogmatischen Konstrukti-
on nicht frei von Widerspriichen. Zudem ist sie gesetzessystematisch falsch

125 Grundlegend BGHSt 46, 107 (112). Ausfihrlich hierzu und der hierauf aufbau-
enden Rechtsprechung Rackow, Neutrale Handlungen als Problem des Straf-
rechts, 2007, S. 306 ff.

126 Siche Ezsele, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), § 184j Rn. S.

127 Siehe auch die Kritik bei Bezjak, KJ 49 (2016), 557 (570).
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verortet: Es handelt sich nicht um ein Sexualdelikt, sondern um eine syste-
mische, gruppenbezogene Zurechnungsregel. Sie in den Allgemeinen Teil
zu uberfihren, wirde aber zu einer erheblichen, mit dem Schuldgrund-
satz und den Grundprinzipien einer freiheitlichen Strafrechtsordnung al-
lenfalls schwer vereinbaren Ausdehnung der Strafbarkeit fihren. Wenn
der Gesetzgeber gruppendynamische Phinomene in sinnvoller, konsisten-
ter und rechtsstaatlich unbedenklicher Weise (neu) regeln will, erfordert
dies grundlegende dogmatische und empirische Vorarbeiten. Bis diese ge-
leistet sind, sollte §184j StGB — im Einklang mit dem Vorschlag der Re-
formkommission zum Sexualstrafrecht!?® — ersatzlos gestrichen werden.

128 Reformkommission zum Sexualstrafrecht, Abschlusskommission, 19.07.2017,
S. 14 - Empfehlung 12.
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Joachim Renzikowski

I Vorbemerkung: Zum Begriff der Zurechnung

Auf den ersten Blick scheint das Thema nicht viel mit der Normentheorie
zu tun zu haben. Schlieflich wird etwa die Frage, ob und inwieweit juristi-
sche Personen bestraft werden konnen, bislang nicht im Kontext der Un-
terscheidung von priméren Verhaltens- und sekundiaren Sanktionsnormen
diskutiert. Ein Bezug ergibt sich aus dem Begriff der ,,Zurechnung®. Denn
alle Normen richten sich an Personen, d.h. Subjekte, deren ,Handlungen
einer Zurechnung fahig sind“.! Der hierbei angesprochene Begriff der Zu-
rechnung, wie er in einer bis auf Aristoteles zuriickreichenden Tradition in
der praktischen Philosophie der Aufklirung ausgearbeitet wurde,? ist
streng zu unterscheiden von der heute in der Strafrechtsdogmatik tbli-
chen Verwendung dieses Ausdrucks. So bezeichnet die sog. ,,objektive Zu-
rechnung® die Verwirklichung eines unerlaubten Risikos in einem recht-
lich missbilligten Erfolg und beschreibt damit nichts anderes als einen un-
erwinschten Geschehensablauf, in den ein Mensch als potentieller Tater
involviert ist, und der daher grundsitzlich Gegenstand von Verhaltensnor-
men sein kann. Aber die ,,objektive Zurechnung® sagt nach ihrem Selbst-
verstandnis nichts dariber aus, ob der Normadressat diesen Geschehensab-
lauf auch hatte vermeiden kdnnen, denn das Schuldurteil kommt ja erst
nach der Feststellung der Rechtswidrigkeit. Davon abgesehen kniipft sie
an ein Verstandnis von Kausalitit als Aquivalenz aller Bedingungen an,
welches etwa die Geburt eines Kindes zugleich als Verursachung seines To-
des ansieht, so dass man sich fragen kann, ob es sich Gberhaupt um einen
sinnvollen Begriff handelt.3

1 Kant, Metaphysik der Sitten (2. Aufl. 1798), in: Kants gesammelte Schriften. Hrsg.
v. d. Kdniglich Preufischen Akademie der Wissenschaften, Band 6, 1907, S.203
(223).

2 Allgemein dazu Aichele, in: Hilgendorf/Joerden (Hrsg.), Handbuch Rechtsphiloso-
phie, 2017, S. 401 ff.

3 Zur Kritik s. etwa Azchele, ZStW 123 (2011), 260 ff.
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In der Einleitung zur Rechtslehre definiert Kant die Zurechnung als

»das Urteil, wodurch jemand als Urheber (causa libera) einer Hand-
lung, die alsdann Tat (factum) heifft und unter Gesetzen steht, angese-
hen wird; welches, wenn es zugleich die rechtlichen Folgen aus dieser
Tat bei sich fiihrt, eine rechtskraftige (imputatio iudiciaria s. valida) ...
sein wiirde. (...) Der rechtliche Effekt einer Verschuldung ist die Strafe
(poena).“*

Tat ist

weine Handlung, die unter den Gesetzen der Verbindlichkeit steht,
folglich auf das Subjekt in derselben nach der Freiheit seiner Willkir
betrachtet wird. Der Handelnde wird durch einen solchen Akt als Ur-
heber der Wirkung betrachtet, und diese zusamt der Handlung selbst
konnen ihm zugerechnet werden, wenn man vorher das Gesetz kennt,
kraft welches auf ihnen eine Verbindlichkeit ruht.“S

Eine Handlung ist demnach nur dann eine Tat, wenn sie unter eine Ver-
haltensnorm, sei es eine Norm des Rechts oder der Moral, subsumiert wer-
den kann,® womit wir wieder bei der Normentheorie sind: Wer kann
Adressat einer Verhaltensnorm sein? Wem kann der Verstof§ gegen eine
Verhaltensnorm vorgeworfen werden? Eben diese Frage beantwortet die
Zurechnung. Oder konkret, da es immer um Personen geht: Sind Perso-
nen nur Individuen, oder konnen auch Kollektive Personen sein?

Wie gesagt, charakterisiert die Zurechnungsfahigkeit die Person. Nach
dem obigen Zitat fahrt Kant fort: ,Die moralische Personlichkeit ist also
nichts anderes als die Freiheit eines verniinftigen Wesens unter morali-
schen Gesetzen.*” Diese Freiheit taucht auch in dem Zurechnungsbegriff
auf. Grundlage jeder Zurechnung und zugleich ihre Voraussetzung ist die
von Kant so genannte ,freie Willkir“. Unter Willkir versteht Kant die Fi-
higkeit, etwas ,,nach Belieben zu tun oder zu lassen®, verbunden ,mit dem
BewufStsein des Vermdgens seiner Handlung zur Hervorbringung des Ob-
jekts“.® Willkir setzt demnach neben der Vorstellung eines tatsachlich er-
reichbaren Handlungsziels die Kenntnis der zu seiner Erreichung geeigne-

4 Kant, MdS, AA VI, S.227.

Kant, MdS, AA VI, S. 223.

6 Naher dazu Hruschka, in: Schroder (Hrsg.), Theorie der Interpretation vom Huma-
nismus bis zur Romantik — Rechtswissenschaft, Philosophie, Theologie, 2001,
S. 203 ff.; Aichele, JRE 15 (2007), 251 fF.

7 Kant, MdS, AA VI, S. 223.

8 Kant, MdS, AA VI, S. 213.

“
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ten Mittel, m.a.W. die prospektive Kenntnis der entsprechenden kausalen
Prozesse voraus. Die Willkiir ist ,frei“, wenn sie in ,Unabhingigkeit ihrer
Bestimmung durch sinnliche Antriebe® ,zu Handlungen aus reinem Wil-
len bestimmt werden“ kann. Hierin unterscheidet sich die ,menschliche
Willkur ..., welche durch Antriebe zwar affiziert, aber nicht bestimmt
wird“, von der ,tierische[n] Willkir (arbitrium brutum)®, die nur ,,durch
Neigung (sinnlichen Antrieb, stimulus) bestimmbar ist“.? Dieser Zurech-
nungsbegriff schlieft die Verantwortlichkeit eines Kollektivs nicht aus.

II. Persona moralis simplex und Persona moralis composita

Ein Subjekt, das in seinen Handlungen der Gesetzgebung der praktischen
Vernunft folgen, d.h. zwischen verschiedenen denkbaren Handlungsmaxi-
men auswéhlen und sich damit fir oder gegen die Befolgung einer Norm
entscheiden kann, ist eine Person.!® Der von Kant verwendete Ausdruck
der ,moralischen Personlichkeit* ist eine direkte Ubersetzung von Pufen-
dorfs persona moralis.

Der Begriff der ,,moralischen Personlichkeit” verdeutlicht zunichst, dass
man ,Person‘ nicht ohne weiteres mit ,Mensch gleichsetzen kann. Nicht
jeder Mensch ist schon per se zurechnungsfihig, man denke etwa an Klein-
kinder oder Geisteskranke. Die Altersgrenzen fiir die Strafmundigkeit,
oder die Griinde, die nach den §§20, 21 StGB die Zurechnungsfihigkeit
aufheben oder einschrinken, sind normative Setzungen. Eine Person ist
somit kein Gegenstand der Empirie, sondern gehort in die Welt des Rechts
bzw. der praktischen Philosophie.!! Auch muss man die Person von der
physischen Substanz unterscheiden. Der physische Korper ,Mensch* ist es
zwar, der ein bestimmtes Ereignis hervorbringt. Aber erst die freie Will-
kir, auf die die fragliche Handlung zuriickgeht, ist hinreichende Bedin-
gung eines Zurechnungsurteils. Aus dem Begriff der Zurechnung folgt
aber nicht, dass diese freie Willkir nur an einen bestimmten individuellen
physischen Korper gebunden sein kann. Die herkémmliche Redeweise
von der ,natiirlichen Person‘ im Gegensatz zur ,juristischen Person® ist des-
halb ungenau. Klarer wire die Unterscheidung zwischen einer persona mo-
ralis simplex zur Bezeichnung von Individuen und einer persona moralis

9 Ibid.
10 Naher dazu Aichele, in: Kaufmann/Renzikowski (Hrsg.), Zurechnung als Opera-
tionalisierung von Verantwortung, 2004, S. 247 ff.
11 So in aller Deutlichkeit Kelsenz, Reine Rechtslehre, 1934, S. 52 f.
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composita zur Bezeichnung von Kollektiven. Die letztere Ausdrucksweise
war in der Aufklirung nicht uniblich. Im Folgenden wird zu zeigen sein,
wie diese persona moralis composita gebildet wird.!?

Die rechtliche Verantwortlichkeit von Kollektiven und ihren Mitglie-
dern fiireinander war allerdings kein neues Problem, sondern wurde seit
dem Mittelalter diskutiert.” Zu Beginn der Neuzeit befasste sich etwa Gro-
tius im Zusammenhang mit seiner Lehre vom gerechten Krieg mit den
Folgen staatlichen Unrechts. Die Schuld der obersten Staatsgewalt sollte
nur dann auf die Untertanen tbergehen, wenn sie in das Verbrechen ein-
gewilligt oder auf Befehl des Herrschers selbst Unrecht getan hatten.'* Im
17. und 18. Jahrhundert war die Vorstellung, dass auch Kollektivpersonen
schuldhaft handeln kénnen, in der Rechtsphilosophie und in der Rechts-
wissenschaft weit verbreitet.!s

Soweit ersichtlich kann Pufendorf als Schopfer der persona moralis compo-
sita gelten. Er schreibt:

»Eine zusammengesetzte moralische Person wird begrindet, wenn
mehrere menschliche Individuen sich so untereinander vereinigen,
dass, was sie kraft derselben Vereinigung wollen und tun, fiir einen
Willen und fir eine Handlung und nicht fiir viele gehalten wird. Und
dies wird dann als geschehen verstanden, wenn die Einzelnen ihren
Willen dem Willen eines einzigen Menschen oder einer Versammlung
so unterwerfen, dass sie fir den Willen und die Handlung aller aner-
kennen und von anderen dafiir gehalten haben wollen, was immer
der- oder dieselbe beziiglich jenem, was sich auf die Natur dieser Ver-
einigung als solcher bezieht und mit ihrem Zweck tbereinstimmt,
entschieden und ausgefithrt haben mag.“1¢

12 Dazu eingehend Azchele, JRE 16 (2008), 1 (3 ff.). Nebenbei zeigt sich hieran, dass
die Entgegensetzung von naturalistischem und kommunikativ begriindetem
Strafrecht (so Dust, Taterschaft von Verbanden, 2019, S.18f.) — was immer das
heiflen soll — verfehlt ist.

13 Naher dazu Mathold, Strafe fiir fremde Schuld, 2005, S. 64 ff.

14 Grotius, De Jure Belli ac Pacis, Libri tres, editio nova, 1680, lib. II, cap. XXI, §§ 7,
17 £ s. dazu auch Recknagel, Einheit des Denkens trotz konfessioneller Spaltung.
Parallelen zwischen den Rechtslehren von Francisco Sudrez und Hugo Grotius,
2010, S. 268 ff.

15 S. die Nachweise bei Aichele, JRE 16 (2008), 1 (7 f.).

16 Pufendorf, De jure naturae et gentium, ed. secunda, 1684, lib. I, cap. 1, § 13: ,Per-
sona moralis composita constituitur, quando plura individua humana ita inter se
uniuntur, ut quae vi istius unionis volunt aut agunt, pro una voluntate, unaque
actione, non pro pluribus censeantur. Idque tunc fieri intelligitur, quando singuli
voluntatem suam voluntati unius hominis aut consilii ita subjiciunt, ut pro omni-
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Wenn Pufendorf von einer ,zusammengesetzten moralischen Person®
spricht, dann gibt es offensichtlich auch ,schlichte’ moralische Personen,
die heutzutage so genannten ,natiirlichen Personen‘.!” Mehrere Individuen
konnen nun durch Willensiibereinkunft eine moralische Person begriin-
den. Kraft dieser Ubereinkunft wird der Wille jedes Einzelnen zum ge-
meinsamen Willen aller. Auf diese Weise bilden die Individuen in Bezie-
hung auf die moralische Person ein einheitliches Ganzes, d.h., sie kdnnen
im Hinblick auf ihre Handlungen im Rahmen dieser Gemeinschaft nicht
unterschieden werden.

Dieses auf Leibnitz zuriickgehende Argument der logischen Identitat des
Ununterscheidbaren findet sich ausdriicklich bei Nettelbladt, bei dem es
heifdt:

,Daher bilden viele menschliche Individuen eine moralische Person,
oder aufgrund dieses zu priifenden Prinzips eben nicht. So oft vieler
einzelner Menschen Vorstellung, Willen und Krifte auf dasselbe ge-
richtet werden, so sollen sie jedes Mal gleichermafen als eine Person
angesehen werden, und so sind sie die moralische Person. So werden
namlich ihre Vorstellung, ihre Willen und ihre Krifte wie eine einzige
Vorstellung, ein einziger Wille und eine einzige Kraft angesehen, und
wenn sie sich auch von einem Mensch in der Zahl ihrer Kérper unter-
scheiden, so ist dieser Unterschied nicht zu bertcksichtigen.“13

Was also der persona moralis composita zugerechnet, d.h. auf ihren Willen
zurtickgefiihrt werden kann, kann aufgrund der formalen Identitat in glei-
cher Weise allen ihren Teilen, also den einzelnen Individuen zugerechnet
werden. Oder in der Terminologie Kants: Eine moralische Person ist da-
durch gekennzeichnet, dass sie als ,causa libera“ eine Handlung hervor-

um volunate & actione velint agnoscere, & ab aliis haberi, quicquid iste decreve-
rit aut gesserit circa illa, quae ad unionis ejus naturam ut talem spectant, & fini
ejusdem congruunt.“ Ubersetzung von Aichele, JRE 16 (2008), 1 (9).

17 S. dazu Auer, in: Groschner/Kirste/Lembcke (Hrsg.), Person und Rechtsperson,
2015, S. 81 ff.

18 Nettelbladt, Systema elementare universae jurisprudentiae naturalis in usum
praelectionum academicarum adornatum (5. Aufl. 1785), in: Ecole (Hrsg.), Chris-
tian Wolff, Gesammelte Werke, Abteilung III, Bd. 39, 1, 1997, § 84 S. 48: ,An plu-
ra individua humana moralem personam constituant, vel non, ex hoc principio
diiudicandum. Quoties plurium individuorum humanorum intellectus, volunta-
tes et vires tendunt ad idem, toties, quoad hoc idem, pro una persona sunt haben-
da, sicque sunt persona moralis. Tum enim eorum intellectus, voluntates et vires
sunt ut unus intellectus, una voluntas, et una vis, sicque ab uno homine non nisi
in corporum numero differunt, quae differentia hic non est attentenda.”
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bringen kann; sie hat also das Vermégen, zu handeln. Dieses Vermogen
hat sie, weil sie einen gesetzgebenden Willen besitzt, d.h. aus einer Einheit
verschiedener menschlicher Willen besteht. Thre Taten kdnnen aber nicht
nur ihr, d.h. dem Kollektiv zugerechnet werden, sondern sie konnen je-
dem Mitglied dieser moralischen Person zugerechnet werden, weil sie sich
ihrer Art nach, d.h. nach der Beteiligung an der moralischen Person, nicht
voneinander unterscheiden. Auch wenn die Teile einer moralischen Per-
son einzelne physische Personen sind, stellt jede Handlung, die sie in ihrer
Funktion als Teil der moralischen Person vornehmen, eine Handlung des
Ganzen und somit auch jedes einzelnen Teiles dar.

LInsofern folglich eine physische Person Teil einer moralischen Person
ist und dieser moralischen Person Taten zugerechnet werden, handelt
es sich dabei nicht um fremde Taten, die dieser einzelnen physischen
Person zugerechnet werden, auch wenn sie nicht deren physische Ur-
sache war.“t?

IIl. Anwendungen
1. Muttdterschaft

Ein erster Anwendungsbereich der persona moralis composita ist die Mitta-
terschaft.?? Die Deutung der Mittaterschaft als Personengemeinschaft, der
das gemeinsame Werk als Ganzes zugerechnet wird, findet sich auch in der
heutigen Beteiligungsformendogmatik,2! auch wenn die Vertreter dieser
Ansicht nicht mit der persona moralis composita argumentieren. Der Haupt-
einwand lautet, es sei unklar, weshalb ein Einzelner als Mittater fur die ei-
genverantwortlichen Tatbeitrage der anderen mitverantwortlich sein solle.

19 Aichele, JRE 16 (2008), 1 (22).

20 So bereits Nettelbladt, Systema Elementare lurisprudentiae Positivae Germano-
rum Communis Generalis, 1781, § 877; ebenso auch die Deutung von Haas, in:
Kaufmann/Renzikowski (Hrsg.), Zurechnung und Verantwortung, ARSP-Beiheft
134,2012, S. 125 (133).

21 S. etwa Joerden, Strukturen des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs: Rela-
tionen und ihre Verkettungen, 1988, S.78ff.; Renzikowski, Restriktiver Taterbe-
griff und fahrlassige Beteiligung, 1997, S. 100 f.; Heinrich, Rechtsgutszugriff und
Entscheidungstragerschaft, 2002, S.287f.; Mylonopoulos, GA 2011, 462 (464f.);
Stratenwerth/Kublen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 12 Rn. 77.
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Die Bildung einer Kollektivperson kénne nur eine kollektive Verantwort-
lichkeit, nicht aber die Verantwortung eines Einzelnen begrinden.??

Nun wird die persona moralis composita durch den Gbereinstimmenden
Willen mehrerer Individuen gebildet. Diese Individuen kénnen zwar als
physische Korper voneinander und auch von dem Kollektiv unterschieden
werden, aber darauf kommt es fiir die moralische Person nicht an. Es ist
gerade der Witz der persona moralis composita, dass die Individuen in Bezie-
hung auf die moralische Person nicht im Hinblick auf ihre Handlungen
im Rahmen dieser Gemeinschaft voneinander unterschieden werden kon-
nen, aber auch nicht im Hinblick auf die Gemeinschaft selbst. In logischer
Hinsicht ist alles eins. Durch die formale Betrachtung — und logische Ana-
lysen sind immer formal — wird also der Einwand entkraftet.

2. Kausalitat bei Gremienentscheidungen — ein Scheinproblem

Ein Nebeneffekt der Lehre von der persona moralis composita ist, dass sie
den Streit tiber die Kausalitat bei Gremienentscheidungen?3 als Scheinpro-
blem entlarvt. Das Kausalititsproblem stellt sich vor allem fiir diejenigen,
die fir Mittdterschaft einen kausalen Beitrag jedes Mittaters verlangen.?4
Auf der Grundlage der Aquivalenztheorie gentigt dafir schon die
(Mit-)Verursachung des gemeinsamen Tatplans, der dann seinerseits die
Ursache der einzelnen Tathandlungen ist. Es ist klar, dass die Kausalitit bei
einer geheimen Abstimmung oder bei einer hoheren Zahl von Ja-Stimmen
als erforderlich Schwierigkeiten bereitet, da in beiden Konstellationen die
einzelne abgegebene Stimme, zumal wenn sie unbekannt ist, nicht ohne
weiteres als notwendige Bedingung fiir die spater eingetretene Rechtsguts-
verletzung angesehen werden kann. Auf der anderen Seite versteht sich
dann von selbst, dass sich diejenigen, die sich der Stimme enthalten oder
dagegen stimmen, nicht strafbar machen.

Fur die Lehre von der persona moralis composita ist dies alles einerlei. Zu-
nichst einmal ist die Abstimmung keineswegs das tatbestandsmafSige Ver-
halten, sondern der die wechselseitige Zurechnung nach §25 Abs. 2 StGB
begriindende Tatplan, der von den Mittitern ja noch in die Tat umgesetzt

22 Kindbduser, in: FS Hollerbach, 2001, S. 627 (630 f.); Jakobs, in: ES Liiderssen, 2002,
S.559 (564 ft.); van Weezel, Beteiligung bei Fahrlassigkeit, 2006, S. 163 ff.

23 Vgl. Puppe, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, Bd. 1, Vor § 13 Rn. 108, 108a m.w.N.

24 Vgl. etwa Puppe, GA 2004, 129 (131).
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werden muss.?’ Allein durch eine Abstimmung ist noch gar nichts passiert.
Aber die Verantwortlichkeit trifft alle an der Abstimmung Beteiligten,
auch diejenigen, die sich der Stimme enthalten oder dagegen sind — weil
und soweit sie sich dem mehrheitlich gebildeten Willen unterwerfen. Das
Mehrheitsprinzip regelt lediglich das Zustandekommen der Entscheidung.
Jeder, der dem Kollektivwillen folgt, ist Teil der persona moralis composita
und damit auch als Einzelner verantwortlich. SchlieSlich ist es seine Wahl,
zu kooperieren — statt auszutreten.

Dazu ein Beispiel: Vor einigen Jahren wurde gegen die Mitglieder einer
Kammer des OLG Naumburg wegen Rechtsbeugung ermittelt. Den Er-
mittlungen lag der Fall ,,Gorgili“ zugrunde, in dem die fragliche Kammer
sich mehrmals mit hanebiichenen Begriindungen geweigert hatte, Urteile
des EGMR oder des BVerfG umzusetzen. SchliefSlich traf das BVerfG die
fragliche Sorgerechtsanordnung selbst und bescheinigte der Kammer, of-
fensichtlich willkirlich entschieden zu haben.?¢ Damit lag der Tatbestand
der Rechtsbeugung praktisch auf der Hand.?” Das OLG Naumburg verwei-
gerte jedoch die Eroffnung der Hauptverhandlung gegen die Kollegen mit
der Begriindung, dass sich nur diejenigen Richter strafbar gemacht hitten,
die nachweislich fir die rechtsbeugende Entscheidung gestimmt hitten.
Solche Feststellungen konnten aber wegen des Beratungsgeheimnisses
(§ 43 DRIG) hier nicht getroffen werden.? In der Sache liefe diese Rechts-
auffassung darauf hinaus, dass sich nur Einzelrichter nach § 339 StGB straf-
bar machen konnten. Die Lehre von der persona moralis composita kommt
zu einem anderen Ergebnis: Auch der Richter, der die Entscheidung nicht
gebilligt hat, aber die Urteilsurkunde unterzeichnet, trigt damit das Urteil
mit. Es ist das Urteil des Kollegialgerichts und damit auch sein Urteil.
Wenn er den rechtsbeugenden Charakter einer solchen Entscheidung
kennt, macht er sich folglich auch als Mittiter strafbar.?’

25 Vgl. BGHSt 37, 106 (129f.); Knauer, Die Kollegialentscheidung im Strafrecht,
2001, S.159ff.; Schaal, Strafrechtliche Verantwortlichkeit bei Gremienentschei-
dungen in Unternehmen, 2001, S. 192 ff.; abl. Sofos, Mehrfachkausalitit beim Tun
und Unterlassen, 1999, S. 132 ff., 156 ff.

26 BVerfG NJW 2005, 1105 ff. (einstweilige Anordnung), 2685 ff. (Hauptsacheent-
scheidung).

27 So auch Lamprecht, NJW 2007, 2744 (2745).

28 OLG Naumburg NJW 2008, 3585 ff.; krit. Erb, NStZ 2009, 189 ff.; Mandla, Z1S
2009, 143 ff.

29 Ebenso Sinnmer, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar,
2. Aufl. 2020, § 339 Rn. 35; Hecker, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, § 339 Rn. 3; Uebele, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3. Aufl. 2019, Bd. 5, § 339 Rn. 56.
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3. Von der Mittdterschaft zur Beteiligung?

Auf den ersten Blick scheint der Begriff der Zurechnung, so wie er sich in
der praktischen Philosophie der Aufklirung herausgebildet hat, der Bewer-
tung des Teilnehmers als (Mit-)Urheber der Haupttat entgegenzustehen.
Causa libera ist zunachst einmal der Haupttater allein, weil er die Tat aus
freiem Willen heraus begangen hat. Da eine freiwillige Handlung per se
nicht verursacht sein kann, sonst wire sie ein notwendig stattfindendes Er-
eignis und eben nicht frei,’® haben weder der Anstifter noch der Gehilfe
die Haupttat verursacht und sind deshalb auch keine freien Urheber dieser
Tat.3!

In der praktischen Philosophie der Aufklirung hat man dies jedoch an-
ders gesehen, und wie leicht zu erkennen ist, bietet die persona moralis com-
posita den Ansatzpunkt hierfir. Die persona moralis composita wird konsti-
tuiert durch den tbereinstimmenden Willen ihrer Mitglieder, die auf-
grund der Willenstibereinstimmung eine Einheit bilden, der alle Handlun-
gen zur Ausfihrung dieses Willens zugerechnet werden kénnen, sowohl
dem Kollektiv wie jedem einzelnen Mitglied. Dafiir ist nicht erforderlich,
dass jedes Mitglied der persona moralis composita selbst einen ursachlichen
Beitrag geliefert hat, zumal die Vorstellung dquivalenter Kausalitit im 17.
und 18. Jahrhundert unbekannt war, weil man noch logisch zwischen not-
wendigen und hinreichenden Bedingungen unterscheiden konnte. Ein
Mindestmaf§ wechselseitiger Abstimmung ist aber regelmifig bei der Bei-
hilfe notwendig — auffer, wenn sie heimlich geleistet wird. Und der tbli-
cherweise geforderte ,doppelte Vorsatz“ des Teilnehmers, der sich auch
auf die Haupttat erstrecken muss, zeigt, dass ein mit dem Taterwillen tGber-
einstimmender Wille vorliegt.

So argumentiert etwa der hallenser Kollege von Thomasius, Samuel Stryk
in seiner Disputation ,,De imputatione facti alieni“ von 1688 ausdriicklich
gegen eine Zurechnung fremder Schuld, die unter keinen Umstinden ge-
rechtfertigt werden konnte.

»Weil daher eine so groffe Verkniipfung einer Tat mit einer Person be-
steht, halt es unser Recht ginzlich fir unbillig, des einen Schuld auf

30 S. dazu Renzikowski, in: FS Puppe, 2011, S. 201 (211 ff.). Den zugrunde liegenden
Begriff der Ursache als ,conditio per quam* hat Kindbduser, in: FS Kargl, 2015,
S.253 (266 ft.); ders., in: FS Paeffgen, 2015, S. 129 ff. naher ausgearbeitet.

31 So der Kern meiner Argumentation in: Maurach/Gossel/Zipf, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 8. Aufl. 2014, §47 Rn. 27, 29, § 50 Rn. 19ff. et passim; ebenso Haas, in:
Matt/Renzikowski (Hrsg.) (Fn. 29), Vor § 25 Rn. 14, 20 ff.
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einen anderen abzuwalzen und so die Tat des einen einem anderen zu-
zurechnen.“32

Dabei soll es sich sogar um ein gottliches Rechtsprinzip handeln.?3 Kein
Problem ist dagegen der von ihm so genannte ,concursus moralis“, die mo-
ralische Beihilfe, die durch Tun oder Unterlassen vor, wahrend und auch
nach der Tat geleistet werden kann.3* Der die Tat nicht selbst Ausfithrende
kann seine Billigung ausdriicklich (voluntate expressa) oder konkludent
durch seine Unterstiitzung (facita) dullern.?> Als Erscheinungsformen des
concursus moralis durch Tun nennt Stryk Auftrag und Befehl (mandando
& iubendo), Authetzung und Uberredung (instigando, persuadendo), betri-
gerischen Rat (fraudulenter consulendo), Anerkennung (ratibabendo) und
Aufnahme des Taters (receptando).3® Wihrend diese Formen simtlich eine
ausdriickliche Willensbekundung enthalten, kann moralische Beihilfe still-
schweigend etwa durch die Nutzung eines Vorteils aufgrund der Tat oder
durch die Annahme einer Erbschaft begangen werden.’” Moralische Bei-
hilfe durch Unterlassen besteht darin, eine Tat nicht zu verhindern oder
nicht aufzudecken oder dem Opfer nicht die erforderliche Hilfe zu leis-
ten.?® Es spielt keine Rolle, dass wir heute diese Handlungen anders ein-
ordnen bzw. differenzierter beurteilen. Stryk entwickelt jedenfalls eine sys-

32 Stryk, Disputatio inauguralis De imputatione facti alieni, 1688, Ingressus (A 2):
»,Cum itaque tanta facti cum persona connexio sit, inigvum omnino existimarunt
jura nostra, unius culpam in alterum devolvere, & ita factum alterius alteri im-
putare.“ Naher dazu Aichele, in: Kiihl (Hrsg.), Zur Kompetenz der Rechtsphiloso-
phie in Rechtsfragen, ARSP-Beiheft 126, 2011, S. 31 (46 ff.), dort auch die Uber-
setzung dieses Zitats.

33 Stryk, De imputatione facti alieni, I. §24 (10): ,Concordant cum hisce principiis
Divina humanaque jura, qvae non admitunt ut alter ob alterius factum mereatur
poenam.“ Die Vorstellung, dass Umstinde nach der Tat die Zurechnung der Tat
selbst begriinden konnen, geht auf die mittelalterliche Lehre von der Teilnahme
nach der Tat zurtick und past natiirlich nicht zum Begriff der ,,causa libera“; dazu
naher Altenhain, Das Anschlufldelikt, 2002, S. 8 ff., 16f.

34 Ibid., § 56 (16): ,Concursus vero ille moralis (...) sese exerit commitendo, nunc
omittendo, & utroqve modo nunc ante factum, nunc in facto, nunc post factum
alterius.“

35 Stryk, De imputatione facti alieni, I. § 57 (17 f.): ,Concurrit ergo qvis ad factum
alienum I. COMMITENDO, & qvidem vel Voluntate expressa vel tacita.“

36 Ibid., §§ 57-64 (17 f.).

37 Ibid., §§65-67 (18): ,Concursus vero ille moralis (...) sese exerit commitendo,
nunc omittendo, & utroqve modo nunc ante factum, nunc in facto, nunc post
factum alterius.“

38 Ibid., §§68-71 (18).
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tematische Theorie der Zurechnung, die sich auch und gerade auf zusam-
mengesetzte moralische Personen anwenden lésst.

Stryks Begriffsbildung bleibt nicht allein. Sie findet sich in dhnlicher
Weise in Baumgartens Initia philosophiae practicae von 1760,%° die dann
zum Vorbild von Kants Metaphysik der Sitten werden. Zwar kann der bil-
ligenden Person dieselbe Tat zugerechnet werden wie dem Tater, aber da-
raus folgt nicht dasselbe Maf der Bestrafung. Vielmehr ist die Zurechnung
quantifizierbar, was Baumgarten weiter herausarbeitet.*® Auch das Strafge-
setzbuch fir das Konigreich Bayern von 1813 unterscheidet zwischen ver-
schiedenen Formen der Urheberschaft. Art. 45 lautete:

,Nicht blos I. derjenige, welcher das Verbrechen durch eigene korper-
liche Kraft und That unmittelbar bewirkt, sondern auch II. wer dem
Vollbringer vor oder bei der Ausfihrung in der Absicht, damit das
Verbrechen entstehe, eine solche Hilfe geleistet hat, ohne welche die-
sem die That nicht moglich gewesen ware; endlich III. alle diejenigen,
welche mit rechtswidriger Absicht Andere zur Begehung oder Ausfiih-
rung des Verbrechens bewogen haben, sollen als die Urheber dessel-
ben bestraft werden.“4!

Eine Graduierung der Urheberschaft ist dann in den Art. 73 ff. im Detail
geregelt. Man wird diesen Uberlegungen nicht gerecht, wenn man sie
leichter Hand als Gberholt abtut. Die damalige Begrifflichkeit erklart je-
denfalls viel praziser, weshalb und inwiefern ein Teilnehmer fir die
Haupttat mitverantwortlich ist und weshalb sich sein Strafmaf§ an dem der
Haupttat ausrichtet, als die vorherrschende sog. ,akzessorietatsorientiere
Verursachungstheorie“.#> Man konnte fast den Eindruck gewinnen, als sei
die Ansicht der funktionalen Strafrechtsdogmatik damals schon vorwegge-
nommen worden, die rechtswidrige Tat sei als ,soziale Storung® fir alle
Beteiligten dieselbe, ihre kollektive Leistung fiithre zu kollektiver Verant-

39 Vgl. Baumgarten, Anfangsgriinde der praktischen Metaphysik, Gbers. und hrsg. v.
Aichele, 2019, §§ 150, 152, der ebenfalls mehrere Urheber einer zusammengesetz-
ten Tat kennt.

40 Ibid., §§ 152 ff.; s. auch schon Stryk, De imputatione facti alieni, L. § 72 (19).

41 Niher dazu Eckstein, in: Koch u.a. (Hrsg.), Feuerbachs Bayerisches Strafgesetz-
buch: die Geburt liberalen, modernen und rationalen Strafrechts, 2014, S. 271 ff.

42 Z.B. Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 3. Aufl. 2017, Bd. 1, Vor §§26, 27 Rn. 10 ft.; Heine/WeifSer, in: Schonke/
Schroder (Fn.29), Vor §§25ff. Rn. 19, jew. m.w.N.; zur Kritik Renzikowski, in:
Maurach/Goéssel/Zipf (Fn. 31), § 50 Rn. 13.

85



https://doi.org/10.5771/9783748908692
http://www.nomos-elibrary.de/agb

Joachim Renzikowsk:

wortung, ihre Rollen seien nicht qualitativ verschieden, sondern nur quan-
titativ graduierbar.®3

Die Naturrechtslehre der Aufklarung verfigt noch nicht tiber eine der-
artig ausdifferenzierte Beteiligungsformenlehre wie wir heute mit den
§§ 25 ff. StGB. Diese Begrifflichkeiten bilden sich erst viel spater heraus.
Aus normtheoretischer Perspektive ist es jedenfalls ein Vorteil, das verbote-
ne Verhalten méglichst genau zu beschreiben, und in diesem Sinne lassen
sich unterschiedliche Verhaltensnormen fiir Titer und Beteiligte formulie-
ren.** Damit spezifiziert sich dann auch der Zurechnungsgegenstand.

4. Kriminelle Vereinigungen

Eine kriminelle Vereinigung ist gemaf§ § 129 StGB ein Zusammenschluss
verschiedener Personen, dessen ,Zwecke oder deren Titigkeit darauf ge-
richtet sind, Straftaten zu begehen.“ Als Vereinigung gilt der auf eine ge-
wisse Dauer angelegte organisatorische Zusammenschluss von mindestens
drei Personen, die bei Unterordnung des Willens des Einzelnen unter den
Willen der Gesamtheit gemeinsame Zwecke verfolgen und unter sich der-
art in Beziehung stehen, dass sie sich untereinander als einheitlicher Ver-
band empfinden.# Sieht man davon ab, dass nach der Rechtsprechung al-
lein der gemeinsame Wille zur Begehung von Straftaten noch nicht fiir
§ 129 StGB ausreichen soll, selbst wenn einer der Beteiligten als Anftihrer
feststeht,* liest sich dies wie eine Definition der persona moralis composita.
Gegen diese kollektivistische Unrechtsbegriindung des § 129 StGB wird
gelegentlich eingewendet, dass eine Rechtsordnung rechtswidrige Organi-
sationen nicht als Personen anerkennen konne,# ein Vorwurf, der auch in
der Diskussion tber die Verbandsstrafe auftauchte.*® Doch dieser Einwand
geht in die Irre. Bei der Zurechnung und dem dabei vorausgesetzten Be-

43 Vgl. Lesch, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, 1992, S. 197 ff., 278 et passim;
Jakobs, in: FS Puppe, 2011, S. 547 (555 ff.); van Weezel (Fn.22), S. 50ft., 60 ff.; Ro-
bles Planas, GA 2012, 276 (278 ff.); nahestehend auch Frister, in: FS Dencker, 2012,
S.119 (124ff.).

44 S. dazu Renzikowski, in: Maurach/Gossel/Zipf (Fn. 31), § 50 Rn. 19 ff.

45 Vgl. BGHSt 28, 147 (1481.); 54, 216 (221); 57, 14 (16); BGH NJW 2015, 1540.

46 S.BGH NStZ 1982, 68 £.; NJW 1992, 1518.

47 In diese Richtung etwa Lampe, ZStW 106 (1994), 683 (725); Cancio Melia, in: FS
Jakobs, 2007, S. 27 (44 ff.).

48 Vgl. Jarcke, Handbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, Erster Band, 1827,
§21; Abegg, Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft, 1836, § 71; Kdst/in, System des
deutschen Strafrechts, 1855, § 40 1).
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griff der Person geht es nicht um die Anerkennung irgendwelcher Akte als
rechtmafig bzw. rechtswirksam, sondern um das Gegenteil: Wie muss eine
Entitat beschaffen sein, damit man ihr bestimmte Handlungen zurechnen
kann, die alsdann als rechtswidrige Taten zu wirdigen sind? Die Frage
nach der rechtlichen Anerkennung von Delikten ist bei der Deliktsfahig-
keit von vornherein falsch gestellt.

Wenn aber gleichwohl die Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereini-
gung nicht identisch mit der mittiterschaftlichen Begehung einer Straftat
ist, wo liegt dann auf der Basis der persona moralis composita der Unter-
schied? Diese Frage kann man auch in umgekehrter Richtung stellen, denn
die Strafbarkeit der Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereinigung setzt
nicht voraus, dass tatsichlich aus dieser Vereinigung heraus Straftaten be-
gangen wurden.>

Was den ersten Punkt betrifft, so ist daran zu erinnern, dass die Zurech-
nung quantifizierbar ist. Man kann also bei Zurechnungsurteilen tiber die
einzelnen Mitglieder einer persona moralis composita durchaus nach ihrem
jeweiligen Anteil an einer bestimmten Tat gewichten. Das besondere Un-
recht der Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung besteht in der Bil-
dung einer Unrechtsperson. §129 StGB bestraft also die Mitwirkung an
der persona moralis composita selbst.5!

S.  Zur Strafbarkeit juristischer Personen

Der bereits erwahnte Nettelbladt hat bemerkenswerterweise andernorts die
Strafbarkeit juristischer Personen ausgeschlossen. So kdnne selbst eine ge-
meinsame schuldhafte Handlung aller Einzelnen, die die universitas konsti-
tuieren, der Gemeinschaft selbst nicht zugerechnet werden, da ihr weder
Wille noch Verstand zukdme. Stattdessen konnten die einzelnen Mitglie-
der sich nur als ,,coauctores, also als Mittater strafbar machen.5? Diese Ar-

49 S.BGH NStZ 2011, 577 (578).

50 Wie etwa Kobler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, S. 567, fordert.

51 Naher dazu Montenegro, GA 2019, 489 (497 £.).

52 Nettelbladt, Systema Elementare Iurisprudentiae Positivae Germanorum Commu-
nis Generalis, 1781, §877: ,,(V)niversitatem ipsam numquam dolum et culpam
comittere posse, cum dolus et culpa nuncquam finem communem tangant, sic-
que hoc respectu, deficiente intellectu et voluntate vniversitatis, et eius dolum et
culpam concipi non posse: ast, quod attinet singulos ex vniversum, non solum
vnus vel nonnulli ex iis, sed et omnes dolum vel culpam committere possent; li-
cet, si omnes qui ad vniversitatem pertinent, nemine excepto, dolum vel culpam
commiserunt, tale factum tamen pro facto vniversitatis cuius auctor esse debet ip-

87



https://doi.org/10.5771/9783748908692
http://www.nomos-elibrary.de/agb

Joachim Renzikowsk:

gumentation ldsst sich freilich nicht damit vereinbaren, dass Nette/bladt an
anderer Stelle einer universitas ausdricklich Rechte und Pflichten zu-
schreibt, was ihre Fihigkeit zu rechtlich relevantem Tun und Unterlassen
impliziert.>> Zudem widerspricht er seiner eigenen These von der logi-
schen Ununterscheidbarkeit der einzelnen Mitglieder der universitas von-
einander und von der universitas selbst (s.o.).

Die praktische Philosophie stellt also mit der persona moralis composita
eine Zurechnungsfigur zur Verfigung, mit deren Hilfe jedem Mitglied des
Kollektivs sowie der Kollektivperson selbst dasjenige in identischer Weise
zugerechnet werden kann, was aus dem vereinigten Willen aller resultiert,
der den Grund des Zurechnungsurteils darstellt.’* Eine Zurechnung der
entsprechenden einzelnen, gemals des einheitlichen Willens vorgenomme-
ne Handlung an die derart bestimmte persona moralis composita — und da-
mit auch ihre Bestrafung — ist damit prinzipiell moglich.

Bei groflen Unternehmen wie Aktiengesellschaften, multinationalen
Konzernen usw. kann man sich freilich fragen, was der einzelne Aktionar
oder auch der einzelne Monteur am Fliefband mit den Siinden des Vor-
stands zu tun haben. Obwohl diese Stinden nicht aus einer Willenstiber-
einkunft mit diesen Leuten hervorgegangen sind, obwohl sie nicht selbst
gehandelt haben und also fiir die Begehung der Straftat nichts kdnnen,
werden sie durch eine MilliardengeldbufSe ebenfalls getroffen, auch wenn

sa vniversitas, habere necquit, sed pro facto tali singulorum ex vinversitate, cuius
coauctores sunt omnes que universitatem constituunt.“ — ,Die Gemeinschaft
selbst kann niemals vorsitzlich oder fahrlissig verbrechen, weil Vorsatz und Fahr-
lassigkeit nie das gemeinsame Ziel betreffen, und damit in dieser Hinsicht durch
einen Mangel an Einsicht und Wille der Gemeinschaft es ihr nicht méglich ist,
Vorsatz und Fahrlassigkeit iiberhaupt zu fassen. Indes soweit es die Einzelnen aus
der Gemeinschaft betrifft, kénnen sie nicht nur allein oder als wenige, sondern
auch alle vorsitzlich oder fahrlassig verbrechen. Es ist moglich, dass wenn aus-
nahmslos alle, die zur Gemeinschaft gehoren, vorsatzlich oder fahrlissig verbre-
chen, eine solche Tat dennoch fiir eine Tat der Gemeinschaft angesehen wird, de-
ren Urheber selbst der Gemeinschaft verbunden ist. Sie kann nicht dafiir gehalten
werden, sondern fir die Tat solcher Einzelner der Gemeinschaft, die alle als Mit-
tater die Gemeinschaft begrinden.“ S. auch Haas, in: Kaufmann/Renzikowski
(Hrsg.) (Fn. 20), S. 133.

53 Nettelbladt, Systema elementare universae jurisprudentiae naturalis (Fn.52),
§§ 83 f. und 373 ff.

54 M.a.W.: Die persona moralis composita eignet sich als Grundlegung einer Theorie
tber ,Systemunrecht und Unrechtssysteme® (Lampe, ZStW 106 [1994], 683 ff.).
Die beliebte Behauptung, der Freiheitsbegriff der Aufkliarung habe die Straf- und
Schuldfihigkeit von Verbinden ausgeschlossen, so Dust (Fn. 12), S. 40 f. m.w.N.
ist daher falsch.
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sie formal-rechtlich nicht die Adressaten der Sanktion sind, sondern das
Unternehmen. Von einer Bestrafung fiir fremde Schuld kann jedoch keine
Rede sein, denn die Sanktion greift nicht in ihre Rechte ein. Anteilseigner
und Arbeitnehmer sind rechtlich nicht anders betroffen als etwa die Mit-
glieder einer Familie, deren wirtschaftliche Grundlage moglicherweise
durch die Inhaftierung eines Familienmitglieds entzogen wird. Man kénn-
te sogar erwdgen, ob sie nicht insofern sogar Mitglieder der persona moralis
composita sind, indem sie ihr Vermogen oder ihre Arbeitskraft investiert
und es dem Unternehmen dadurch erst ermoglicht haben, das fragliche
Delikt zu begehen. Denn die Zurechnung ist graduierbar, gewissermafien
von 100 fiir den Tiéter bis zu 0,1 fiir den entferntesten Mitlaufer. Die impu-
tatio turis bezieht sich zudem nicht ausschlieflich auf Strafe im klassischen
Sinn, sondern als Sanktion kann auch eine zivilrechtliche Vermogensein-
bufle aufgefasst werden. Und die Zurechnung in der leichtesten Form er-
klért, dass keine vollig Unbeteiligten getroffen werden.

6. Einwidinde

Einige Bedenken gegen die Begrindung der Verbandssanktion mit der Zu-
rechnungsfigur der persona moralis composita habe ich bereits an anderer
Stelle angesprochen.’ Auf sie mochte ich hier nicht noch einmal einge-
hen. Stattdessen sollen zwei weitere Probleme erortert werden.

a) Das Problem der Identitat

Unternehmen verandern sich: Bestandteile werden verauflert, neue Firmen
hinzugekauft, nach dem Riicktritt des Aufsichtsratsvorsitzenden wird ein
neuer gewahlt, die Aktionire dndern sich stindig usw. Damit verbunden
ist das Problem, dass etwa die Anteilseigner, die zum Zeitpunkt der fragli-
chen Straftat am Unternehmen beteiligt waren, nicht mehr von einer Jahre
spater verhingten Sanktion betroffen sind, weil sie ihre Anteile inzwischen
mit Gewinn verduffern konnten, bevor der Kurs des Unternehmens einge-
brochen ist.

Aus diesem Grund wendet man gegen ein Verbandsstrafrecht ein, dass
einem Unternehmen diese Identitit fehlt. Gewissermalien wird ein ande-

55 Renzikowski, GA 2019, 149 (153 f.: Juristische Person als Fiktion; 156 ff.: Hochst-
personlichkeit der Strafe).
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rer bestraft als derjenige, der die Straftat begangen hat.’¢ In der Tat wire
das nichts anderes als eine illegitime Bestrafung fiir fremde Schuld. Dieses
Problem lasst sich dann 10sen, wenn man zwischen den essentiellen Merk-
malen und den Akzidentien unterscheidet. Fur eine juristische Person ist
es essentiell, dass sie Organe hat wie einen Vorstand, oder auch ein Vermo-
gen. Es ist aber nicht essentiell, wie die Organe personell zusammengesetzt
sind. Ein Verein wird nicht dadurch ,ein anderer®, dass der Vorsitzende
durch eine Wahl ausgewechselt wird. Die VW-AG wird nicht dadurch
weine andere®, dass sie kinftig auch Elektroautos produziert. Grundsitz-
lich bestimmt sich die Identitit einer juristischen Person nach Gesell-
schaftsrecht.’”

Im Ubrigen ist es, wie bereits ausgefiihrt, ja auch nicht der physische
Korper, der eine Person ausmacht, sondern die freie Willkir, genauer: das
Vermdgen, die eigenen Handlungen nach Maximen zu bestimmen. Ir-
gendetwas Physisches ist nur deshalb erforderlich, weil ein Wille allein kei-
ne Verinderung in der AufSenwelt bewirken kann, aber nichts spricht da-
fir, dass dieser Korper stets dieselbe unverinderte Beschaffenheit haben
muss. Dieser Einwand tragt also nicht.

b) Unzulissige Doppelbestrafung

Der Vorwurf einer unzuldssigen Doppelbestrafung (vgl. Art. 103 Abs. 3
GQG) lasst sich in zwei Richtungen erheben: Entweder erledigt die Bestra-
fung der einzelnen Mitglieder der persona moralis composita die parallele
Sanktionierung des Verbands als solchen oder die Strafe gegen den Ver-
band erledigt parallele Sanktionen gegen seine Mitglieder.’® Die logische
Ununterscheidbarkeit der einzelnen Mitglieder der persona moralis composi-
ta voneinander und von der Gesamtheit steht der vordergriindigen Aus-
flucht entgegen, zwischen dem Individuum und dem Kollektiv als ver-
schiedenen Subjekten zu unterscheiden.

Dennoch kann dieser Einwand entkriftet werden. Strafe ist dem Begriff
nach ein Ubel, welches den Titer fiir seine unrechte Tat trifft und, darin
besteht der Grundgedanke des Talionsprinzips, dem ,Wesen“ seiner Tat

56 S. etwa Sola, GA 2016, 625 ff.

57 Zu den damit verbundenen Problemen s. Rogall, in: Mitsch (Hrsg.), Karlsruher
Kommentar zum Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten, 5. Aufl. 2018, § 30 Rn. 48 {f.

58 In diese Richtung Jakobs, in: FS Liderssen (Fn. 22), S. 564 ff.; Kindler, Das Unter-
nehmen als haftender Tater, 2008, S. 282 ff.
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entspricht.’” Das Wesen des Verbrechens besteht nun darin, dass der Straf-
tater seine Freiheit missbraucht und dadurch die Gesetze der Freiheit ver-
letzt. Auf diese Weise schliefSt sich der Straftiter in gewisser Weise von der
Teilhabe an der burgerlichen Gesellschaft aus.®® Mit der Strafe wird dem
Straftiter dasselbe zurlickgegeben: Strafen sind eine Weise, den Straftiter
von der vollen Teilhabe an der Gesellschaft durch eine Einbufle seiner
Rechte auszuschliefen.

Die Strafe muss aber nicht nur dem ,Wert“ der Straftat, sondern auch
der Eigenart des Zurechnungssubjekts entsprechen. Das lisst sich an
einem Vergleich der Bestrafung von Mittitern und Verbianden exemplifi-
zieren. Die gemeinsam begangene Tat (§ 25 Abs. 2 StGB) wird dem Kollek-
tiv und damit jedem einzelnen Komplizen in gleicher Weise zugerechnet
(s. oben III.1.). Die Bestrafung erschopft sich jedoch in der Sanktionierung
jedes Mittédters, denn dartiber hinaus, d.h. ihre physischen Korper (Frei-
heitsstrafe) oder ihr Vermogen (Geldstrafe) ist schlichtweg nichts mehr tib-
rig, was noch von einer Sanktion erfasst werden konnte. Bei einem Unter-
nehmen ist das jedoch anders. Neben den Verantwortlichen, die in eigener
Person zur Rechenschaft gezogen werden, stehen die 6konomischen Res-
sourcen des Unternehmens zur Verfigung, die ja erst die Straftat ermog-
licht haben. Die 6konomische Sanktion gegen das Unternchmen ent-
spricht dem Wert dieser Tat und ist einerseits ein Eingriff in die ihm einge-
raumte wirtschaftliche Betatigungsfreiheit (vgl. Art. 12 GG) und entzieht
ihm andererseits wirtschaftlichen Nutzen aus dieser Straftat. Eine doppelte
Bestrafung liegt hierin ebenso wenig wie in der Moglichkeit, gegen einen
Einzelnen neben der Hauptstrafe (z.B. Geldstrafe) eine Nebenstrafe (z.B.
Fahrverbot) zu verhingen.

59 Nach Hegel das ,Wesentliche, was der Verbrecher verdient hat* (Grundlinien der
Philosophie des Rechts, 1821, §101). Ahnlich heifSt es bei Kant, MdS, AA VI,
S.363: ,Nur dann kann der Verbrecher nicht klagen, daf thm unrecht geschehe,
wenn er seine Ubeltat sich selbst tiber den Hals zieht und ihm, wenngleich nicht
dem Buchstaben, doch dem Geiste des Strafgesetzes gemaf das widerfahrt, was er
an anderen verbrochen hat.“

60 Nach Kant, MdS, AA VI, S. 331 macht eine Tat, die sich gegen das ,gemeine We-
sen®, d.h. die rechtlich verfasste Gesellschaft selbst richtet, denjenigen, der sie be-
geht, ,unfihig ..., Staatsbiirger zu sein®. S. dazu auch Ripstein, JRE 16 (2008), 238
(250 fF.).
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IV. Schluss

Die in der Aufklirung entwickelte Figur der persona moralis composita
zeigt, inwieweit Kollektive als Zurechnungssubjekte angesehen werden
konnen. Aus dieser Analyse folgt allerdings keineswegs, dass der Gesetzge-
ber diese Begrifflichkeit aufgreifen und in das Strafrecht inkorporieren
muss. Einerseits ist die Beteiligungsformenlehre unserer heutigen Straf-
rechtsdogmatik auf eine etwas andere Weise ausdifferenzierter als die Vor-
stellungen des 18. Jahrhunderts. Zudem finden sich rechtsvergleichend
noch ganz andere Modelle der Verteilung der Verantwortlichkeit auf ver-
schiedene Beteiligte. Andererseits sind alle moglichen Griinde denkbar,
auf ein eigenes Unternehmensstrafrecht zu verzichten. Ebenso wenig ist
vorbestimmt, wie ein solches Verbandsstrafrecht konkret ausgestaltet sein
muss. Lediglich seine systematisch stimmige Moglichkeit sollte hier aufge-
zeigt werden.
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Markus Wagner

I Einfiibrung

,Die Kleinen fingt man, die Grofen lisst man laufen® — mit diesem
Sprichwort duflert der Volksmund seit jeher seinen Unmut (nicht nur,
aber auch) Gber die Justizpraxis.! Begeht eine Person, die einem grofleren
Systemkomplex angehort, eine Straftat, so wird regelmafig gefordert, dass
auch die Gbergeordneten Personen bis hin zur Spitze des Systems — gleich-
gultig ob in der Wirtschaft, dem Militar, der Verwaltung oder der Politik —
»zur Verantwortung gezogen werden®, worunter zumeist verstanden wird,
dass auch die Fithrungspersonen bestraft werden sollen. Eine der tragen-
den Sidulen des deutschen Strafrechts ist aber das Schuldprinzip, wonach
jeder nur fir eigenes Verhalten bestraft werden kann, das er zu verantwor-
ten hat, weshalb eine Sanktion nicht ausschlieflich darauf gestiitzt werden
darf, dass der Betreffende sich in einer rechtlich iibergeordneten Position
befunden hat. Daher wurden in Wissenschaft und Rechtsprechung be-
kanntermaflen betrachtliche argumentative Bemihungen unternommen,
um zu begrinden, unter welchen Voraussetzungen auch Fihrungsperso-
nen strafrechtlich fir Straftaten ihrer Untergebenen verantwortlich sein
konnen.

Zunichst ging man davon aus, dass die Beteiligungsdogmatik der richti-
ge Ort sei, um nicht nur tberhaupt (irgend)eine, sondern ,sogar® tater-
schaftliche Verantwortung der Hintermanner begriinden zu konnen. Hier-
fir stehen in Deutschland prominent vor allem die Rechtsprechung des
BGH zur Strafbarkeit der Mitglieder des nationalen Verteidigungsrates der

* Ich danke den Anwesenden der Veranstaltung fiir die fruchtbaren Diskussionsbei-
trage nach meinem Vortrag, die ich gerne aufgegriffen und nach Moglichkeit in
dieser Ausarbeitung berticksichtigt habe. Fiir wertvolle Hinweise und Anregungen
bereits im Vorfeld danke ich dartiber hinaus Frau wissMit Jeannine Ann Boatright,
Herrn wissMit Maximilian Hartwig, Herrn wissMit Dennis Klein, Herrn wissMit
Thomas Kolb, Herrn Herrn wissMit Johannes Mayser und Frau wissMit Désirée Mehl.

1 Vgl. z.B. Rotsch, Individuelle Haftung in Grounternehmen, 1998, S. 1.
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DDR?, Roxins Konzept zur mittelbaren Taterschaft kraft Organisations-
herrschaft3 sowie Schroeders , Tater hinter dem Tater“4. Zwar hat der diesen
Konzepten zugrunde liegende Gedanke im Ausland® und auch im Vélker-
strafrecht® seinen Siegeszug angetreten, soweit es um sog. ,Unrechtsre-
gime“ geht. Seine Ubertragung auf moderne Unternehmensstrukturen im
nationalen Wirtschaftsstrafrecht bereitet hingegen immense Schwierigkei-
ten.”

Aus diesem Grund scheint die Rechtsprechung sich zur Begrindung
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Leitungspersonen des Wirt-
schaftslebens von der Beteiligungsdogmatik ab- und der Unterlassungsdog-
matik zugewandt zu haben. In der Entscheidung betreffend Entgeltbetri-
gereien der Berliner Stadtreinigung hat der S. Strafsenat des BGH implizit
die sog. ,,Geschaftsherrenverantwortlichkeit anerkannt®, was vom 4. Straf-
senat in der sog. ,Mobbing“-Entscheidung’® bestitigt wurde. Danach hat
ein Betriebsinhaber bzw. Vorgesetzter 1.S.d. § 13 Abs. 1 StGB ,rechtlich da-
fur einzustehen®, dass nachgeordnete Unternchmensmitarbeiter keine
Straftaten begehen. Diese Pflicht soll jedoch auf sog. ,betriebsbezogene®
Straftaten begrenzt sein, was nach dem 4. Strafsenat solche sind, die ,einen
inneren Zusammenhang mit der betrieblichen Tatigkeit des Begehungsta-
ters oder mit der Art des Betriebes aufweis[en]® und nicht ,lediglich bei
Gelegenheit“ der betrieblichen Tatigkeit veribt werden.1?

Auf diese Rechtsprechung hat jingst der 5. Strafsenat des BGH Bezug
genommen.!! Angeklagt war u.a. der Betreiber (T.G.) eines Spatkaufs mit
Internetcafé in Berlin. Dort hatte er seinen ebenfalls angeklagten Bruder
(G.G.) beschiftigt. Der Bruder machte sich die Tatigkeit im Laden zunut-

2 BGH, Urt. v. 26.07.1994 — § StR 98/94, BGHSt 40, 218.

3 Roxin, GA 1963, 193; ders., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, §25
Rn. 105 ff.; ders., Taterschaft und Tatherrschaft, 10. Aufl. 2019, S. 242 ff.

4 Schroeder, Der Tater hinter dem Tater, 1965.

5 Uberblick dazu bei Musioz Conde, in: Zoller u.a. (Hrsg.), Gesamte Strafrechtswis-
senschaft in internationaler Dimension, Festschrift fiir Jirgen Wolter zum 70. Ge-
burtstag am 7. September 2013, 2013, S. 1415 ff.

6 Dazu Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 7 Rn. 25 ff. m.w.N.

7 Vgl. den Uberblick zu Gegeneinwinden in der Literatur bei Heine/Weifer, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30.Aufl. 2019, §25 Rn.30
m.w.N.

8 BGH, Urt. v. 17.07.2009 - § StR 394/08, BGHSt 54, 44.

9 BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42 m. Anm. M. Wagner, Z]S
2012, 704.

10 BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11 Rn. 13 f., BGHSt 57, 42 (45 f.).
11 BGH, Beschl. v. 06.02.2018 — 5 StR 629/17, NStZ 2018, 648; dazu M. Wagner,
NZWiSt 2019, 365.
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ze, um Marihuana und Kokain zu verkaufen, wobei er spiter auch einen
weiteren Angestellten einbezog. Der Inhaber des Spitkaufs wusste hiervon,
eine aktive Beteiligung konnte ihm aber nicht nachgewiesen werden. Das
Landgericht Berlin verurteilte ihn wegen Beihilfe durch Unterlassen zu be-
waffnetem Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in nicht geringer Menge
zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren. Der Senat verwarf die hiergegen
eingelegte Revision gem. § 349 Abs. 2 StPO. Den Inhaber habe eine Garan-
tenpflicht nach den Grundsitzen der Geschiftsherrenverantwortlichkeit
getroffen, die dieser verletzt habe. Da der angestellte Bruder ,unter Nut-
zung der Verkaufs- und Lagerriume gleichsam in Erweiterung des legalen
Geschiftsbetriebes® Betdubungsmittel verkauft habe, handle es sich auch
um betriebsbezogene Taten. ,Die Ausstattung der Riaume (abgeklebte
Scheiben) sowie die Art und Weise des Geschaftsbetriebes (hohe Frequenz,
kurze Aufenthaltszeiten)“ habe den Betiubungsmittelhandel zusatzlich er-
leichtert. Die Antwort auf die Frage, durch welches Verhalten der ange-
klagte Ladeninhaber den Betiubungsmittelhandel seines Bruders hitte un-
terbinden konnen und miussen, bleiben sowohl die erstinstanzliche Kam-
mer wie auch der Senat schuldig.

Wolfgang Frisch hat jingst die Forderung erneuert, dass es eine zentrale
Aufgabe der (Straf-)Rechtswissenschaft sein muss, in prizise formulierter
Art und Weise die Verhaltensnormen herauszuarbeiten, auf deren Negie-
rung ein strafrechtlicher Vorwurf nach Maf§gabe der jeweiligen Sanktions-
norm aufbauen kann.!? Wie gleichermaffen wichtig und schwierig dieses
Unterfangen ist, zeigt sich bei der Geschaftsherrenverantwortlichkeit be-
sonders deutlich. Im Folgenden soll der Versuch unternommen werden,
die Rahmenlinien der Verhaltensnorm(en) zu skizzieren, welche der Ge-
schaftsherrenverantwortlichkeit zugrunde liegen (III.). Dazu muss zu-
nachst jedoch die Methodik der Ermittlung von Verhaltensnormen im All-
gemeinen niher beleuchtet werden (II.). Schlieflich wird — nachdem die
Grenzen der Aussagekraft dieser Untersuchung aufgezeigt werden (IV.) —
ein abschliefendes Fazit gezogen (V.).

II. Allgemeines zu Verhaltensnormen

Selbst unter ,den Normentheoretikern® existiert insoweit kein gefestigtes
Konzept der Ermittlung von Verhaltensnormen.!®* Will man sich einer Me-

12 Frisch, GA 2019, 185 (197 ff.) m.w.N.
13 Darauf weist etwa Popp, Glaubigerschadigung, 2014, S. 184, hin.
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thode annahern, wie Verhaltensnormen ermittelt werden konnen, sind
streng voneinander zu unterscheidende Vorfragen zu beantworten. So
stellt sich zunachst die Frage, welche Rechtsnatur Verhaltensnormen zu-
kommt (1.). In einem zweiten Schritt ist zu klaren, welche Rechtsquellen
herangezogen werden dirfen (und miissen) bzw. welche nicht (2.). An-
schlieend wird behandelt, nach welchem Muster Verhaltensnormen
strukturiert sind (3.), fir welchen Zeitpunkt (4.) und auf Grundlage wel-
cher Perspektive sie zu formulieren sind (5.). SchliefSlich verbleiben die
Fragen, welche Bestandteile Verhaltensnormen aufweisen (6.) und in wel-
chem Verhiltnis sie zum formellen Gesetzestext stehen (7.).

In terminologischer Hinsicht sei klargestellt, dass der Normbegriff, der
den nachfolgenden Ausfithrungen zugrunde liegt, den abstrakten Rechtssatz
bezeichnet, wie er sich aus der Rechtsordnung ableiten lasst, wihrend die
konkrete Verhaltensanweisung, die sich als Subsumtionsergebnis an einen
bestimmten Adressaten in einer aktuellen Situation richtet, als ,,Pflicht“
bezeichnet wird.!4

1 . Rechtsnatur

Vergleichsweise noch am einfachsten zu beantworten ist die Frage nach
der Rechtsnatur von Verhaltensnormen. Insoweit scheint weitgehend Kon-
sens dartiber zu bestehen, dass Verhaltensnormen nicht dem Strafrecht
selbst, sondern dem Zivilrecht oder 6ffentlichen Recht (oder eventuell so-

14 In diesem Sinne bereits Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelik-
te, 1959, S.7. Vgl. zur abweichenden Terminologie, die unter ,Norm* ausschliefs-
lich die Verhaltensanweisung in der konkreten Situation versteht, etwa Rostalskz,
Der Tatbegriff im Strafrecht, 2019, S.73ff., insbesondere S.76 mit dortiger
Fn. 176 und S.77 mit dortiger Fn. 178, jeweils m.w.N. In der Sache werden die
dortigen Einwande gegen das Konzept Kindhdusers (Gefihrdung als Straftat, 1989,
S.50ff.) und Voge/ (Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten,
1993, S. 41 ff.), die — anders konturiert — zwischen Verhaltensnorm und Pflicht-
widrigkeit unterscheiden, hier geteilt; aufgrund der Unterschiede zu diesem Kon-
zept stehen aber diese Einwinde der hiesigen Terminologie nicht entgegen. Zu-
zugeben ist, dass es sich bei der (Verhaltens-)Norm im hiesigen Sinne lediglich
um einen ,Zwischenschritt“ handelt (so Rostalski [a.a.0.], S.77 mit dortiger
Fn. 178). Das dndert aber nichts daran, dass die Rechtsordnung mit dem Institut
der abstrakten Normenkontrolle (Art.93 Abs.1 Nr.2 GG, §§13 Nr.6, 76ff.
BVerfGG) deutlich macht, dass die Uberpriifung der Legitimitit einer Norm
auch unabhingig vom konkreten Einzelfall moglich ist (ihre Erstreckung auf
einen konkreten Fall bedarf freilich der erginzenden Prifung).
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gar Regelungskomplexen nicht-staatlichen Ursprungs'S) zuzuordnen sind.
Zwar ist vereinzelt die Rede von ,strafrechtlichen Verhaltensnormen®.16
Damit ist aber zumeist lediglich gemeint, dass die (ungeschriebene) Ver-
haltensnorm mittels Umkehrschluss aus einer (geschriebenen) Strafvor-
schrift abgeleitet wird, weil es sich um Rechtsbereiche handelt, in denen
keine geschriebenen auferstrafrechtlichen Regelungen existieren.!”

Soweit dies anders gesehen wird,!® beruht diese Annahme auf der unzu-
treffenden Priamisse, dass der in der Sanktionsnorm liegende Eingriff be-
reits bei der Legitimation der Verhaltensnorm selbst zu beriicksichtigen
sei.’? Das Gegenteil ist der Fall: Die Sanktionsandrohung ist ein von der
Verhaltensanordnung ginzlich zu trennender Eingriff, der einer separaten
Prifung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedarf; auf den in der
Verhaltensnorm liegenden Grundrechtseingriff hat die Sanktionsandro-
hung jedoch keine Wirkung.2

Die Rechtsnatur von Verhaltensnormen ergibt sich vor allem aus ihrer
Funktion im System der Rechtsordnung: Zum einen hat die Aussage, dass
ein bestimmtes Verhalten von der Gesellschaft nicht akzeptiert und daher
als ,rechtswidrig® klassifiziert wird, bereits per se wertenden Charakter
und beeinflusst idealerweise auch ohne Sanktionsandrohung die Entschei-
dung des jeweiligen Normadressaten, wie er sich seinen Mitbirgern gegen-
tber verhilt. Zum anderen ist die strafrechtliche Sanktion nicht die einzi-
ge Reaktionsmoglichkeit, die das Rechtsystem fiir den Fall eines VerstofSes
gegen eine Verhaltensnorm bereithalt. So enthalt beispielsweise § 823
Abs. 2 BGB die Generalklausel des zivilen Deliktsrechts bei Verletzung von
Verhaltensnormen. Wird insoweit auf Strafvorschriften Bezug genommen,
ist dies nur tragfahig, sofern das Schutzgesetz eine ungeschriebene Verhal-
tensnorm ist, deren Existenz im Umbkehrschluss aus einer Strafvorschrift

15 Dazu M. Wagner, Die Akzessorietit des Wirtschaftsstrafrechts, 2016, passim.

16 Vgl. etwa BVerfG (1. Kammer des Ersten Senats), Nichtannahmebeschl. v.
24.05.2006 — 1 BvR 1060/02, Rn. 35, BVerfGK 8, 107 (116 — betreffend §218
StGB); Hornle, ZStW 127 (2015), 851 (867 — betreffend Sexualdelikte).

17 Vgl. die Beispiele in der vorstechenden Fuffnote.

18 So bspw. Puschke, Legitimation, Grenzen und Dogmatik von Vorbereitungstatbe-
stinden, 2017, S. 158: ,Der Sanktionsnorm i.S.e. Strafandrohung kommt jedoch
entscheidende Bedeutung bei der Bestimmung der konkreten Grundrechtsrele-
vanz des Strafrechts und damit auch der Verhaltensnorm zu. Zum einen ergibt
sich aus ihr iberhaupt erst, dass das Verbot dem Strafrecht und nicht dem sonsti-
gen offentlichen Recht oder Zivilrecht zuzuordnen ist.*

19 So bspw. Kaspar, VerhiltnismaRigkeit und Grundrechtsschutz im Praventions-
strafrecht, 2014, S. 364 ff.; Puschke (Fn. 18), S. 158 f. m.w.N.

20 Zutreffend Rostalski (Fn. 14), S. 64 ff., insb. S. 68 ff.
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abgeleitet werden kann; die strafrechtliche Sanktionsandrohung als solche
ist hingegen fir den Haftungstatbestand bedeutungslos.?!

Diesen Erwigungen liegt als Pramisse die Vorstellung einer einheitli-
chen Rechtsordnung zugrunde:?? Ein bestimmtes Verhalten kann von der
Rechtsordnung nur entweder gebilligt oder missbilligt werden. Nicht
moglich ist es, dass die Rechtsordnung das Verhalten zugleich billigt und
nicht billigt oder dass sie gar keine Stellung dazu bezieht. Konfligierende
Griinde fiir und gegen die Rechtmifigkeit oder Rechtswidrigkeit des Ver-
haltens sind abzuwigen und eine eindeutige Entscheidung zu treffen.

2. Quelle der Herleitung

Teilt man die Pramisse, dass Verhaltensnormen nicht selbst strafrechtli-
cher, sondern zivil- oder offentlich-rechtlicher Natur sind, so dringt der
Schluss sich auf, dass sie folgerichtig auch den Vorschriften des Zivilrechts
und des offentlichen Rechts zu entnehmen sind. Doch bereits an dieser
Stelle besteht Uneinigkeit. Wahrend Teile der normentheoretischen Litera-
tur auf die zivil- und offentlich-rechtlichen Vorschriften zuriickgreifen?3,
leiten andere Stimmen Verhaltensnormen ausschlieSlich im Umkehr-
schluss?# aus Strafvorschriften ab?.

Diese unterschiedliche Herangehensweise hat solange keine praktische
Bedeutung, als keine Konflikte mit anderen Normen bestehen. Das ist pri-
mir in einfach gelagerten Sachverhaltskonstellationen des Kernstrafrechts
der Fall: Ob das Verbot, einem anderen gegen seinen Willen nicht ins Ge-
sicht zu schlagen, sich im Umkehrschluss aus Normen des StGB oder des
BGB ergibt, ist in der Sache irrelevant. In komplexen Fillen zeigen sich je-
doch die Konsequenzen der unterschiedlichen methodischen Herleitungs-
formen, die an folgenden Beispielen verdeutlicht sein sollen:

21 Grundlegend Deutsch, in: Amelung u.a. (Hrsg.), Strafrecht — Biorecht — Rechts-
philosophie, Festschrift fir Hans-Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag am
10. Mai 2003, 2003, S. 43 (45 f.); Liiderssen, in: Arnold u.a. (Hrsg.), Menschenge-
rechtes Strafrecht, Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 163
(169 £.); dazu bereits M. Wagner (Fn. 15), Rn. 170, 207.

22 Dazu M. Wagner (Fn. 15), Rn. 60 ff., insb. Rn. 95 ff.

23 Bspw. A. Schneider, Die Verhaltensnorm im Internationalen Strafrecht, 2011,
S. 40 f. mit dortiger Fn. 33.

24 Bspw. A. Schneider (Fn.23), S. 40 f.; M. Wagner (Fn. 15), Rn. 165 m.w.N.

25 So bspw. Ast, Normentheorie und Strafrechtsdogmatik, 2010, S.10; ders., in:
A. Schneider/M. Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, 2018, S.201;
Kindbauser (Fn. 14), S. 29; Popp (Fn. 13), S. 179 ff.; Vogel (Fn. 14), S. 28.
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(1) Leitet man im Umkehrschluss aus §263 Abs. 1 StGB — vereinfacht
gesprochen - ein allgemeines vermogensbezogenes Tauschungsverbot ab,?6
so enthilt dieses isoliert betrachtet keinerlei MafSstibe tiber die normativen
Erwartungen des jeweiligen Marktumfelds, die Grund und Grenze des
Rechtsinstituts der konkludenten Tauschung darstellen. Der Riickgriff auf
aufBerstrafrechtliche Vorschriften bleibt daher nicht erspart, denn die ein-
schlagigen Vorschriften etwa des Wettbewerbs-, Arzneimittel- oder Lebens-
mittelrechts gehen jedenfalls einer aus § 263 Abs. 1 StGB abgeleiteten Ver-
haltensnorm im Wege des lex specialis- (und regelmafig vermutlich auch
des lex posterior-)Grundsatzes vor.?” Dies zeigt die Diskussion tiber den
Einfluss des europdischen Verbraucherleitbildes auf die Auslegung des Be-
trugstatbestandes,?® insbesondere in Konstellationen wie dem ,, Todesanzei-
gen-Fall“%.

Ist eine Berticksichtigung der auferstrafrechtlichen Vorschriften aber
ohnehin vonnoten, so erscheint es praktikabler, von vornherein auf die
entsprechenden Tauschungsschutzvorschriften als Verhaltensnormen ab-
zustellen, also z.B. auf §§ 3, S UWG, § 11 LFGB oder § 8 AMG. Erst dann,
wenn keine entsprechenden Vorschriften existieren und auch der Rick-
griff auf allgemeine Wertungen wie §§ 241 Abs. 2, 242 BGB keine verlassli-
che Aussage bietet, ist es angezeigt, eine ungeschriebene Verhaltensnorm
unmittelbar aus § 263 Abs. 1 StGB abzuleiten.

Nicht verhehlt werden soll dabei aber, dass diese Vorgehensweise einen
zusitzlichen Priifungsschritt erforderlich macht: nimlich die Uberpriifung
der Schutzzweckkoharenz.® Denn die Sanktionsnorm des Betrugstatbe-
standes kann nur bei Verstdflen gegen solche Verhaltensnormen ange-
wandt werden, die Tauschung verbieten und dem Schutz des Vermdgens
dienen.’!

26 Naher dazu Ast (Fn. 25 —2018), S. 201 ff.

27 Dazu M. Wagner (Fn. 15), Rn. 192 ff.

28 Jungst zu dieser Thematik exemplarisch Hoyer, ZIS 2019, 412.

29 BGH, Urt. v. 26.04.2001 — 4 StR 439/00 = BGHSt 47, 1.

30 Dazu M. Wagner (Fn. 15), Rn. 755 ff.

31 Jedenfalls im Ergebnis besteht insoweit kein Unterschied zu den Konzepten von
Freund und Rostalski, deren strafzwecktheoretisches Konzept teilweise vom hiesi-
gen Konzept abweicht. Wihrend Freund den Schutzzweck der Sanktionsnorm in
der Geltungskraft der Verhaltensnorm sieht (Freund, in: Erb/Schifer [Hrsg.],
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, Vor §§ 13 ff.
Rn. 67 ff.), dient sie nach Rostalski dazu, den ,fortdauernden vernunftrechtlichen
Status des Titers als Gleicher im Recht zu bestatigen® (Rostalski [Fn. 14], S. 19 {f.),
vgl. Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2019, § 1 Rn. 24 ff., 46,
49. Das Schutzgut der Verhaltensnorm sei lediglich reflexhaft mitgeschitzt
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(2) In der Sache wird die hier favorisierte Methodik auch verwendet,
wenn der Begriff der sexuellen Handlung in § 184h StGB kontextabhin-
gig3? ausgelegt wird. Denn da objektiv neutrale Handlungen bereits von
den Sanktionsnormen des Sexualstrafrechts ausgenommen werden, kann
insoweit auch keine Verhaltensnorm aus diesen Strafvorschriften abgelei-
tet werden. Dem ist zuzustimmen: Der Gynakologe ist nicht dem Grunde
nach ein gewerbsmaifSiger Serien-Sexualstraftiter, den lediglich ausnahms-
weise die Einwilligung vor einem Strafverfahren bewahrt. Hier gelten viel-
mehr die Verhaltensnormen des Medizinrechts einschliefSlich des jeweili-
gen konkreten Behandlungsvertrages. Erst wenn der Rahmen der lex artis
verlassen wird, ist Raum fiir die dem Sexualstrafrecht vorgelagerte Verhal-
tensnormordnung,.

(3) Besonders bedeutsam wird der Unterschied in der Methodik der Er-
mittlung der Verhaltensnorm dann, wenn verschiedene Ebenen bzw.
Rechtsordnungen betroffen sind. Leitet man aus § 239 Abs. 1 StGB ein um-
fassendes Verbot von Eingriffen in die personliche Fortbewegungsfreiheit
ab, gerat man in Konflikt mit dem Foderalismus. Denn da § 239 StGB eine
Vorschrift des Bundesrechts ist, muss eine daraus im Umkehrschluss abge-
leitete Verhaltensnorm ebenfalls bundesrechtlicher Natur sein. Das fithrt
aber prima facie zu der Konsequenz, dass aufgrund von Art. 31 GG alle
Vorschriften in landesrechtlichen Polizeigesetzen, die eine Festnahme ge-
statten, unwirksam waren. Zur Vermeidung dieser Methodik der Herlei-
tung von Verhaltensnormen muss man auf die Auslegung zuriickgreifen,
dass in §239 StGB der Gesetzgeber nur insoweit von seiner konkurrieren-
den Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat, als sie ihm iber-
haupt zusteht. Praktikabler erscheint es daher, von vornherein auf das Lan-
despolizeirecht als anwendbare Verhaltensnormordnung zuriickzugreifen.

3. Struktur der Verbaltensnorm

Grundsitzlich unabhingig von der Frage, aus welchen Vorschriften man
eine Verhaltensnorm ableitet, ist diejenige nach der Struktur einer Verhal-

(Freund/Rostalski [a.a.0.], § 1 Rn.49). Das andert aber nichts daran, dass auch
Freund und Rostalski eine Strafbarkeit nur auf eine zum Verhaltensnormverstof§
spassende“ Sanktionsnorm stiitzen (Freund/Rostalski [a.a.0.], §2 Rn. 7, 12£.), was
dem gedanklichen Schritt entspricht, der hier als ,Schutzzweckkohirenz® be-
zeichnet wird.

32 Vgl. Hornle, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 3, 3. Aufl. 2017, § 184h Rn. 4 m.w.N.
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tensnorm. Damit ist vor allem gemeint, ob eine Verhaltensnorm vom Er-
folg her formuliert werden kann.

Dieses Verfahren wenden vor allem diejenigen Stimmen an, die die Ver-
haltensnorm (ausschlieflich) im Umkehrschluss aus der Sanktionsnorm
ableiten.?® Nach dieser Methode liegt also beispielsweise den §§212, 222
StGB die Verhaltensnorm ,,Du sollst nicht toten! zugrunde.

Dieser Ansatz vermeidet zwar die Schwiche eines kausalen Handlungs-
begriffs, der nicht auf die Steuerbarkeit des individuellen Verhaltens ab-
stellt. Allerdings gibt er dem Einzelnen gerade nicht vor, wie er sich zu ver-
halten hat. Vielmehr handelt es sich lediglich um eine Zielvorgabe, die
den Normadressaten dazu zwingt, zu evaluieren, welche seiner Verhaltens-
weisen zum Tod eines anderen Menschen fiithren kénnten. Dies mag in
klassischen Lehrbuchfillen wie z.B. beim Schusswaffeneinsatz unproble-
matisch sein. In komplexen Strukturen oder unter naturwissenschaftlich
unsicherer Tatsachengrundlage — man denke nur an den Lederspray-Fall
oder denjenigen des Einsturzes der Eishalle in Bad Reichenhall — gestaltet
die Vorhersehbarkeit der Kausalverlaufe sich als wesentlich schwieriger.

Aus diesem Grund wird von Teilen der Literatur vorgetragen, derlei
Kausierungsverbote seien ,sinnlos“.3* Die Verhaltensnorm durfe gerade
nicht vom Erfolg her formuliert, sondern miusse als Verhalten gefasst wer-
den.?’ Nach diesem Verstindnis liegt den §§212, 222 StGB nicht eine ein-
zige Verhaltensnorm zugrunde, sondern eine Vielzahl verschiedener, wie
z.B. ,Du sollst nicht den Abzug einer geladenen Waffe betitigen, wenn sie
auf einen Menschen gerichtet ist!“ etc.3¢

Verhaltensnormen sollen Rechtsgiiter schiitzen. Effektiver Rechtsgiiter-
schutz kann aber nur gelingen, wenn dem Normadressaten klar ist, wie er

33 Bspw. Kindhduser (Fn.14), S.60; Seher, Zurechnung im Straftatbestand, 2007,
S.320; Vogel (Fn. 14), S. 45.

34 So deutlich Armin Kaufinann, in: Stratenwerth u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans
Welzel zum 70. Geburtstag am 25. Marz 1974, 1974, S.393 (395); zust. etwa
Freund/Rostalski (Fn.31), §2 Rn.33 mit dortiger Fn. 45; Renzikowski, in: Borow-
ski/Paulson/Sieckmann (Hrsg.), Rechtsphilosophie und Grundrechtstheorie, Ro-
bert Alexys System, 2017, S. 631 (634 £.); Robles Planas, in: Bése/Schumann/Toepel
(Hrsg.), Festschrift fiir Urs Kindhduser zum 70. Geburtstag, 2019, S.393 (394)
m.w.N.

35 Bspw. Ast (Fn.25 — 2010), S. 29, 48 ff.; Mikus, Die Verhaltensnorm des fahrlassi-
gen Erfolgsdelikts, 2002, S. 28 ff.; A. Schneider (Fn.23), S. 41 f. m.w.N.

36 A.A. etwa Renzikowski, Restriktiver Taterbegriff und fahrlassige Beteiligung, 1997,
S.225f. m.w.N., der hierin lediglich eine die allgemeine Verhaltensnorm (,,Jeder-
mann soll nicht t6ten!®) konkretisierende Sorgfaltsregel sicht, der keine eigen-
staindige Bedeutung zukommen soll.
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sich verhalten muss, damit die in Betracht kommenden Rechtsgiiter nicht
gefahrdet oder sogar verletzt werden. Die besseren Argumente sprechen
daher fir die letztgenannte Auffassung. Denn der Umstand, dass dem
Normadressaten moglicherweise hinterher der Vorwurf gemacht werden
kann, dass er die Schadigungseignung seiner Handlung hitte erkennen
konnen und missen, hilft fir die Zukunft nur bedingt und fir die bereits
beeintrichtigten Rechtsgiiter gar nicht weiter. Vorrangiger Losungsansatz
muss immer derjenige sein, der die Rechtsgutsbeeintrichtigung ginzlich
zu vermeiden geeignet und nicht nur in der Lage ist, retrospektiv zu re-
agieren.’’

Fur die verhaltensbezogene Herleitung spricht auch die Betrachtung der
gesetzgeberischen Perspektive. Verhaltensnormen sind Eingriffe in Grund-
rechte, weil sie die Freiheit des Biirgers beschranken, sein Leben auf belie-
bige Art und Weise zu gestalten. Wird die Verhaltensnorm aber vom Er-
folg her konstruiert, ist weder eindeutig, in den Schutzbereich welchen
Grundrechts das Verbot tiberhaupt eingreift, noch kann eine Interessenab-
wigung im Rahmen der Rechtfertigung dieses Grundrechtseingriffs erfol-
gen, weil gar nicht bestimmt ist, welche Giiter gegeneinander abgewogen
werden mussen.

Demnach ist es abzulehnen, Verhaltensnormen nach Art eines Kausie-
rungsverbots (oder -gebots) zu strukturieren.?® Diese Auffassung hat in der
Konsequenz zwei weitere Vorteile.

Zum einen: Konstruierte man die Verhaltensnorm vom Erfolg her, so
miisste man bereits in diesem Rahmen auch Zurechnungsfragen erdrtern;
denn verboten konnte dann nur eine solche Herbeifithrung des tatbe-
standsmifigen Erfolges sein, die dem Handelnden auch zurechenbar ist.
Erfolgszurechnung ist hingegen eine spezifische Frage der Sanktions-
norm.?” Auf diese Art und Weise wiirde entweder die Einheit der (Verhal-
tens-)Rechtsordnung wieder aufgehoben oder aber den anderen Rechtsge-
bieten, die an den Verhaltensnormverstof ankniipfen, spezifisch strafrecht-
liche MafSstibe auferlegt, die insoweit hiufig nicht sachdienlich sein wer-
den.

Zum anderen konnen mit der hiesigen Auffassung Wertungswiderspri-
che zu anderen Rechtsgebieten (vgl. bereits 2.) einfacher vermieden wer-
den. Denn zweifellos kennt die Rechtsordnung beispielsweise kein indiffe-

37 Zutreffend etwa Freund, in: Erb/Schafer (Hrsg.) (Fn. 31), Vor §§ 13 ff. Rn. 180 f.

38 Exemplarisch Freund, in: Erb/Schifer (Hrsg.) (Fn.31), Vor §§13ff. Rn.180f;
ders./Rostalski (Fn. 31), § 2 Rn. 22; jeweils m.w.N.

39 Vgl. dazu auch A. Schneider (Fn. 23), S. 42.
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rentes Verbot des Herbeifithrens der eigenen Insolvenz. Fokussierte man
sich nur auf den Erfolg, wire dies aber die Konsequenz der Ableitung ei-
nes Kausierungsverbots aus § 283 Abs. 2 StGB. Ware es daher ohnehin er-
forderlich, das Verbot dergestalt naher zu konturieren, dass die Herbeifiih-
rung der Insolvenz nur durch die in § 283 Abs. 1 Nrn. 1-8 StGB genannten
Verhaltensweisen verboten ist, so bietet die Strukturierung vom Erfolg her
keine Vereinfachung mehr gegeniiber dem hier favorisierten Ansatz. So-
weit die Verhaltensnormen insoweit daher nicht ohnehin bereits z.B. den
handelsrechtlichen Buchfihrungspflichten entnommen werden konnen
(§283 Abs.1 Nrn. 5-7 StGB), so muss z.B. die §283 Abs.1 Nr.1 Var. 3
StGB zugrunde liegende Verhaltensnorm dergestalt formuliert werden:
»Du sollst nicht in einer den Anforderungen einer ordnungsgemaifen
Wirtschaft widersprechenden Weise Gegenstinde zerstoren, die potenziell
zur Insolvenzmasse gehoren, sofern dieses Verhalten geeignet ist, deine In-
solvenz (i.S.v. Uberschuldung oder drohender®® oder tatsichlicher Zah-
lungsunfihigkeit) herbeizufiihren!“. Das Eignungserfordernis ist dabei
hinreichend; fiir die Feststellung der Verhaltensnormverletzung ist es
nicht erforderlich, dass die Krise auch eintritt. Es ist aber zugleich auch
notwendig, weil das Verbot der Zerstorung eigener Sachen in die Eigen-
tumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG eingreift und mit Blick auf Art. 14
Abs. 2 S.1 GG nur durch das Erfordernis der Eignung zur Herbeifithrung
der Krise gerechtfertigt werden kann.

Diese Strukturierung von Verhaltensnormen ist hingegen streng von
den Fragen zu trennen, zu welchem Zeitpunkt, von wem und auf Grundlage
welches Erkenntnishorizonts die Verhaltensnorm im konkreten Einzelfall zu
ermitteln ist.

4. MafSgeblicher Zeitpunkt

Einfach ist die Frage zu beantworten, fir welchen Zeitpunke die Verhal-
tensnorm bestimmt werden muss. Denn die beabsichtigte handlungslei-
tende Funktion kann sie nur dann entfalten, wenn im Zeitpunkt des pra-
sumtiv tatbestandsmafigen Verhaltens klar war, wie der Normadressat
sich hitte verhalten miissen. Demnach muss der Inhalt der Verhaltens-

40 Krit. dazu Rotsch/M. Wagner, in: Momsen/Gritzner (Hrsg.), Wirtschafts- und Steu-
erstrafrecht, Handbuch fir die Unternehmens- und Anwaltspraxis, 2. Aufl. 2020,
§ 8 Rn. 133 ff. m.w.N.

41 Exemplarisch A. Schneider (Fn.23), S. 41 f. m.w.N.; a.A. Kindhduser (Fn. 14), S. 53;
Vogel (Fn. 14), S. S3 ff.
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norm spitestens kurz vor dem Moment feststehen, in dem der Selbstbe-
stimmungsvorgang des Normadressaten beginnt.

In der Praxis wird die Frage nach dem Inhalt einer Verhaltensnorm re-
gelmilig aber erst retrospektiv im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens
aufgeworfen. Die entscheidungsberechtigten Verfahrensbeteiligten stehen
dann vor der — psychologisch gesehen hochst problematischen — Aufgabe,
die Verhaltensnorm nach Mafigabe des Erkenntnishorizonts im Tatzeit-
punkt — bzw. priziser: kurz davor — zu (re-)konstruieren.

5. MafSgeblicher Erkenntnishorizont

Schwieriger gestaltet sich die Beantwortung der Frage, wessen Erkenntnis-
horizont zur Konstruktion der Verhaltensnorm im Tatzeitpunkt zu ermit-
teln ist. Klar ist lediglich, dass die Antwort zwischen zwei extremen Polen
liegt:

Die eine Extremperspektive ist diejenige des sog. Laplaceschen Weltgeis-
tes.*? Sie kann schon allein deshalb nicht mafgeblich sein, weil dadurch in
der Sache der mafigebliche Beurteilungszeitpunkt verschoben wiirde, was
folgendes Beispiel verdeutlichen soll:

Ein Getrinkehersteller vertreibt einen neuartigen Energydrink. Auf-
grund eines bislang ginzlich unbekannten chemischen Reaktionsme-
chanismus‘ verbinden sich bei Raumtemperatur und leichtem Schiit-
teln (wie z.B. bei Transport in einem LKW) zwei der bekannten Zuta-
ten zu einem hochgiftigen Stoff, weshalb die ersten Kaufer zu Tode
kommen.

Legte man die extrem-objektive Perspektive zugrunde, so hitte der Herstel-
ler sich rechtswidrig verhalten, obwohl nicht nur er, sondern kein Mensch
im Zeitpunket der Herstellung und Auslieferung die Gefahr hitte erkennen
konnen.

Das andere Extrem ist es, ausschlieflich darauf abzustellen, was der kon-
krete Normadressat in der konkreten Situation wusste und was nicht.*
Eine derartige Subjektivierung untergribt den Zweck der Verhaltensnorm,
namlich den Rechtsguterschutz.

42 Zutreffend dazu Freund/Rostalski (Fn. 31), § 2 Rn. 28 ff. m.w.N.
43 Dazu (ablehnend) Freund, in: Erb/Schafer (Hrsg.) (Fn.31), Vor §§ 13 ff. Rn. 182
m.w.N.
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Diese Erwigungen ermdglichen es aber, die mafgebliche Perspektive
naher einzugrenzen: Mag auch kein subjektiver Blickwinkel einzunehmen
sein, so muss er aber jedenfalls individualisiert sein. Fir die Bestimmung
der Verhaltensnorm (nicht: der Verhaltenspflichtverletzung**) ist daher auf
eine fiktive Mafstabsperson abzustellen, deren Erkenntnishorizont sich
flieBend mit der Fortentwicklung des menschlichen Wissens verdndert. Ob
eine Verhaltensnormverletzung vorliegt, ist dann anhand der MafSstabsper-
son im soeben benannten® Zeitpunkt zu bestimmen. Wie ihr Erkenntnis-
horizont niher zu konturieren ist, ist Gegenstand einer umfangreichen
Kontroverse, die hier nicht nachgezeichnet und erst recht in diesem Rah-
men — wenn Uberhaupt — nicht gelost werden kann. Fur die Feststellung
der Verletzung der Verhaltenspflicht kommt es hingegen auf die individu-
ellen (Erkenntnis-)Fahigkeiten des konkreten Pflichtadressaten an (ultra
posse nemo obligatur).

6. Bestandteile

Nach dem bisher Gesagten ist auch deutlich geworden, dass eine Verhal-
tensnorm ausschlieflich objektive Bestandteile hat. Das ergibt sich aus der
Funktion des Rechtsguterschutzes, der nicht von vornherein davon abhin-
gen darf, was der Normadressat sich in der konkreten Situation denkt oder
nicht. Das abstrakt verbotene Verhalten wird nicht dadurch weniger ge-
fahrlich, dass der Normadressat seine Gefahrlichkeit nicht erkennt. Umge-
kehrt kann ein objektiv sozialadiquates Verhalten nicht dadurch inad-
aquat und daher verboten sein, dass der Normadressat es mit unredlichen
Motiven ausfithrt.4¢

7. Materielle Norm und formeller Gesetzestext

Die vorstehenden Ausfithrungen mogen unter einem Aspekt verwundern:
Einerseits wird verlangt, dass die Verhaltensnorm dem Einzelnen fiir einen
effektiven Rechtsgiiterschutz konkrete Vorgaben dazu macht, wie er sich
zu verhalten hat, andererseits ist es aber nicht erforderlich, dass diese Vor-
gaben (noch nicht einmal in ihrer vom konkreten Sachverhalt abstrahier-

44 S.o. Il bei und mit Fn. 14.
45 S.o. 4.
46 Freund, in: Erb/Schifer (Hrsg.) (Fn. 31), Vor §§ 13 ff. Rn. 189 m.w.N.
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ten Form) verschriftlicht sind, sodass der Adressat sie wahrnehmen und
sein Handeln an ihnen ausrichten kann. Zwar ist dies kein Problem des
strafrechtlichen Gesetzlichkeitsprinzips, weil Art. 103 Abs.2 GG nur fir
Sanktions-, nicht aber fiir Verhaltensnormen gilt.#” Soweit die betreffende
Verhaltensnorm nicht ohnehin im Zivilrecht oder offentlichen Recht ver-
schriftlicht ist, bleibt dem Normadressaten nichts anderes tbrig, als sich an
allgemeinen Erfahrungssitzen zu orientieren, die regelmifig auch den
rechtlichen Verhaltensnormen zugrunde liegen werden. Dieser unbefriedi-
gende Kompromiss ist dem Umstand geschuldet, dass eine abschlieBende
formelle Normierung von (sei es auch nur abstrahierten) Verhaltensnor-
men praktisch nicht méglich ist und aufgrund des groffen Umfangs an
Normtext auch nicht mehr iberschaubar wire. Dementsprechend ist es
dem Gesetzgeber moglich, mit zielorientierten Formulierungen der Ge-
stalt ,Du sollst nicht toten!“ zu arbeiten, auch wenn darin keine Verhal-
tensnorm liegt, sondern lediglich ein Hinweis auf eine Vielzahl unge-
schriebener Verhaltensnormen, die alle demselben Zweck dienen.

1. Ubertragung dieser Grundsitze auf die Geschdfisherrenverantwortlichkeit

Das Konzept der strafrechtlichen Geschiftsherrenverantwortlichkeit be-
ruht nach dberwiegender Auffassung*® auf dem Gedanken, dass die Ein-
richtung eines Betriebes eine Gefahrenquelle schafft, fiir die der Inhaber
nicht nur in Bezug auf die Sach-, sondern auch in Bezug auf die Personal-
gefahren verantwortlich ist.# Allerdings soll es sich dabei um keine umfas-
sende Verantwortlichkeit fiir alle von den Mitarbeitern ausgehenden Ge-
fahren handeln, sondern nur fiir ,betriebsbezogene® Risiken.>°

Die Frage einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit kann sich aber nur
stellen, wenn das Verhalten des Unternehmensinhabers tiberhaupt rechts-

47 Dazu bspw. Birkenstock, Die Bestimmtheit von Straftatbestinden mit unbestimm-
ten Gesetzesbegriffen am Beispiel der Verletzung des Verkehrsverbots bedenkli-
cher Arzneimittel unter besonderer Berticksichtigung des Bundesverfassungsge-
richts, 2004, S. 146 und passim; Freund, JZ 2014, 362f.; A. Schneider, in: Kuhli/
Asholt (Hrsg.), Strafbegriindung und Strafeinschrinkung als Argumentations-
muster, 2017, S.141 (145); Stein, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre,
1988, S.74f.; Steinbeck, Die vorsitzliche Insolvenzverschleppung, Eine normen-
theoretische Untersuchung zu §15a Abs.1 i.V.m. Abs.4 InsO, 2013, S.S58;
M. Wagner (Fn. 15), Rn. 489 f.

48 A.A. bspw. Rogall, ZStW 98 (1986), 573 (616 ftf.); Roxin (Fn.3 — AT), § 32 Rn. 133.

49 Exemplarisch G. Dannecker/C. Dannecker, JZ 2010, 981 (990) m.w.N.

50 S.o.L
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widrig ist, mithin die spezielle betriebsbezogene Gefahr, die sich in der
Straftatbegehung durch den Mitarbeiter verwirklicht, auch ein rechtlich
missbilligtes Risiko’! ist. Da die Geschiftsherrenverantwortlichkeit als Un-
terlassungsstrafbarkeit gedacht ist, muss der Inhaber also ein entsprechen-
des Gebot verletzt haben.

Nach dem oben Gesagten’? kann ein solches Gebot nicht vom Erfolg
her im Sinne von ,,Du sollst alle betriebsbezogenen Straftaten deiner Mit-
arbeiter verhindern!“ formuliert werden, sondern muss auf ein bestimmtes
steuerbares eigenes Verhalten gerichtet sein. Auf den eingangs dargestell-
ten Fall gewendet: Was hatte T.G. tun miissen?

1. Anerkennung der Geschiftsherrenverantwortlichkeit auf
Verbaltensnormebene

a) Mogliche Rechtsgrundlagen einer Verhaltenspflicht

Bevor die Frage betreffend die Entscheidung des BGH beantwortet werden
kann, muss zunichst geklart werden, woraus eine entsprechende Hand-
lungspflicht hergeleitet werden und welchen Inhalt sie haben kann.’3 Da
eine solche Handlungspflicht auf das Verhalten des Vorgesetzten bezogen
ist, muss es sich um eine andere Verhaltensnorm handeln als diejenige, die
der unmittelbar handelnde Unternehmensmitarbeiter Gbertritt.

Ein Gebot, das teleologisch auf die Verhinderung von Straftaten durch
Unternehmensmitarbeiter gerichtet ist, kann sich jedenfalls nicht aus den
§ 13 StGB, §§ 8, 130 OWIiG selbst ergeben, denn diese Vorschriften setzen
ihrerseits das Bestehen einer auferstrafrechtlichen Pflicht bereits voraus.
Dasselbe gilt fir § 831 BGB.>* Eine Pflicht zum Einschreiten gegen Strafta-
ten Untergebener lasst sich zwar grundsitzlich im Umkehrschluss aus
§ 357 StGB, § 14 VStGB ableiten. Diese Vorschriften richten sich aber an
einen speziellen Personenkreis und lassen keinen zwingenden Schluss auf

51 Zur Formel von der objektiven Zurechnung aus normentheoretischer Sicht
bspw. Frisch, GA 2018, 553; Rostalski (Fn. 14), S. 114 tf.; A. Schneider (Fn. 23), S. 42;
M. Wagner (Fn. 15), Rn. 302 ff. m.w.N.

52 S.o.1L. 3.

53 Zum Folgenden bereits M. Wagner, NZWiSt 2019, 365 (367 f.).

54 G. Wagner, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Minchener Kommentar
zum Birgerlichen Gesetzbuch, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, BGB § 831 Rn. 11; vgl. auch
bereits M. Wagner, NZWiSt 2019, 365 (368).
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eine allgemeine Uberwachungspflicht von Vorgesetzten auch im Kontext
von Wirtschaftsunternehmen zu.

Gerade in groferen Unternehmen wird es regelmafSig nicht darum ge-
hen, dass der Inhaber von einer bestimmten konkret bevorstehenden Straf-
tat durch Mitarbeiter Kenntnis erlangt und diese nicht unterbindet; vor al-
lem bei international agierenden Unternehmen mit tausenden von Mitar-
beitern wird selbst ein Kennenmissen am Grundsatz ,ultra posse nemo
obligatur® scheitern. Vielmehr geht es um die Einrichtung von Priventiv-
systemen, die dazu dienen, den wesentlichen Teil der systemisch veranlag-
ten Gelegenheiten zu eliminieren; sprich: um Compliance-Management-
Systeme (CMS). Damit deckt die Frage nach der zentralen der Geschifts-
herrenverantwortlichkeit zugrunde liegenden Verhaltensnorm sich weitge-
hend mit derjenigen nach der Verpflichtung zur Einrichtung eines CMS.
Sie wird bekanntermafen hochgradig kontrovers diskutiert.

Vereinzelt finden sich im Wirtschaftsrecht Spezialregelungen, die be-
stimmte Formen von Unternehmen zur Einrichtung solcher Organisati-
onssysteme verpflichten, die bestimmte Formen von Rechtsverstofen aus
dem Unternehmen heraus verhindern oder jedenfalls erschweren sollen.
Entsprechende Pflichten enthalten beispielsweise die §§ 25a, 25¢ KWG fiir
den Finanzsektor (vgl. auch die Verweisung in § 80 Abs. 1 S. 1 WpHG). Im
Bereich des Umweltrechts normieren die §§ 52a, 53 BImSchG die Schaf-
fung von Uberwachungsplanen und das Einsetzen eines Immissionsschutz-
beauftragten.

Auch wenn die Singularitit derartiger Vorschriften den Umkehrschluss
nahezulegen scheint, dass immer dann, wenn es an einer entsprechenden
Regelung fehlt, auch keine Pflicht zur Einrichtung eines CMS besteht, ist
eine solche mittlerweile im Ergebnis rechtsformiibergreifend anerkannt.>s
Vor allem fiir die Praxis grundlegend war insoweit das ,,Siemens/Neubiir-
ger“-Urteil des LG Miinchen I*¢, das den normativen Ursprung der Pflicht
zwar offenlief, ihn aber auf das Gesellschaftsrecht eingrenzte: In Frage ka-
me entweder § 91 Abs.2 AktG oder die allgemeine Legalititspflicht gem.
§§76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG. Legt man diese Auffassung zugrunde, so gel-
ten die Ausfihrungen jedenfalls auch fur Gesellschaften mbH entspre-
chend.

Diese Vorschriften betreffen allein das Innenverhiltnis der Gesellschaft
und treffen daher keine Aussage zu einer Pflicht im Aufsenverhiltnis, wie

55 Vgl. etwa Pelz, in: Hauschka/Moosmayer/Losler (Hrsg.), Corporate Compliance,
3. Aufl. 2016, § 45 Rn. 45 m.w.N.
56 LG Miunchen I, Urt. v. 10.12.2013 - 5§ HK O 1387/10 = NZG 2014, 345.
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sie fur eine strafrechtliche Verantwortlichkeit erforderlich ist.’” Allerdings
missen Innen- und Auffenverantwortlichkeit im Sinne einer einheitlichen
Rechtsordnung sorgsam aufeinander abgestimmt sein.®

Ein anderer Ansatz ist die Herleitung der Verhaltensnorm nicht aus
dem Gesellschaftsrecht, sondern aus dem Deliktsrecht des BGB.5? Im Be-
reich der Verkehrspflichtendogmatik wurden in § 823 Abs. 1 (!) BGB Orga-
nisationspflichten entwickelt, die darauf abzielen, Schidigungen Dritter
aus dem Unternehmen heraus zu verhindern.®® Erkennt man dieses Kon-
strukt an, bilden jedenfalls diese Verkehrspflichten rechtsformubergrei-
fend die Verhaltensnormen, die der strafrechtlichen Geschiftsherrenver-
antwortlichkeit zugrunde liegen.¢!

b) Inhalt der Verhaltensnorm

Damit ist aber noch nichts dariiber ausgesagt, was der eigentliche Inhalt
einer solchen Verhaltensnorm ist, also welches Verhalten konkret geboten
ist. Hierzu schweigen sich alle angesprochenen Rechtsvorschriften aus. Re-
gelmifig findet sich der Hinweis, eine pauschalisierende Pflichtenkontu-
rierung verbiete sich, weil die konkrete Art und der konkrete Umfang der
Mafnahmen sich an den Besonderheiten des jeweiligen Unternehmens
ausrichten missten.®? Damit ist freilich fiir den Normadressaten wenig ge-
wonnen.

In diesem Zusammenhang ist ins Gedachtnis zu rufen, dass ex ante fest-
stechen muss, welche Manahmen der Normadressat zu ergreifen hat.t?
Wird nur eine Zielvorgabe formuliert und die Art und Weise ihrer Errei-
chung dem Normadressaten tGberlassen, droht im Falle des Prozesses ein
Ruckschaufehler des Gerichts. Diesem Umstand sind wohl auch die deut-

57 C. Dannecker, NZWiSt 2012, 441 (445 f.); dazu bereits M. Wagner, NZWiSt 2019,
365 (368).

58 Dazu Kublen, NZWiSt 2015, 121 ff. und 161 ff.

59 Vgl. im hiesigen Zusammenhang z.B. Petermann, in: Eisele/Koch/Theile (Hrsg.),
Der Sanktionsdurchgriff im Unternehmensverbund, 2014, S. 99 (110) m.w.N.

60 Zum Ganzen G. Wagner, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.) (Fn. 54),
BGB § 823 Rn. 108f., der allerdings auch darauf hinweist, dass diese Auslegung
sich nicht recht mit § 831 BGB vertragt.

61 Vgl. bereits M. Wagner, NZWiSt 2019, 365 (368).

62 Exemplarisch Staudinger, in: Schulze u.a., Birgerliches Gesetzbuch, Handkom-
mentar, 10. Aufl. 2019, § 823 Rn. 65.

63 S.o.1l 4.
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lich Giberspannten — ex post aufgestellten — Anforderungen des LG Miun-
chen I zuzuschreiben.t*

Auch die Risikomanagement-Pflichten gem. §§ 25a, 25¢ KWG sind eher
zielorientiert formuliert. Aus diesem Grund war gegen den diese Ge-
schiftsleiterpflichten flankierenden Straftatbestand gem. §54a KWG be-
reits wahrend des Gesetzgebungsverfahrens der Vorwurf der mangelnden
Bestimmtheit erhoben worden.®* Um diesem Vorwurf zu begegnen, wurde
der Vorschrift letztlich Abs. 3 angefiigt.®® Danach ist wegen Verletzung der
Pflicht zur Umsetzung eines Risikomanagementsystems der Geschiftsleiter
eines Kreditinstituts strafbar, wenn die BaFin in einer vollziehbaren An-
ordnung die Anforderungen konkretisiert hat und er diesen Vorgaben zu-
widerhandelt.®”

Dies ist einigermaflen erstaunlich, wenn man sich im Vergleich die
Rechtsprechung und Literatur zur Geschiftsherrenverantwortlichkeit vor
Augen fihrt. Fir den engen Kreis der Geschiftsleiter von Kreditinstituten,
bei dem man regelmifig von entsprechend geschulten Personen ausgehen
darf, werden enorme verfassungsrechtliche Bedenken erhoben, weil die
ausfithrlichen gesetzlichen Vorschriften noch nicht hinreichend bestimmt
seien. Gleichzeitig wird aber ohne Not ein Rechtsinstitut anerkannt, wo-
nach dieselben Fragen sich ohne normative Riickkopplung bei moglicher-
weise wesentlich weniger spezifisch ausgebildeten Personen stellen.

2. Die Verbaltenspflicht des T.G. im konkreten Fall

Wie schwierig es sich gestalten kann, das erwartete Verhalten zu formulie-
ren, zeigt der eingangs geschilderte Fall, obwohl er gerade deswegen dafiir
pradestiniert sein musste, weil der Sachverhalt in raumlicher, sachlicher
und personeller Hinsicht tiberschaubarer ist als diejenigen Geschehnisse,
die tiblicherweise dem Wirtschaftsstrafrecht zugeordnet werden:

64 Vgl. Kublen, NZWiSt 2015, 121 (126 ff.).

65 Bspw. Strafrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2013, 577 (580).
Zu beachten ist aber, dass der normative Ankniipfungspunke dieses Vorwurfs
nicht Art. 103 Abs. 2 GG sein kann (der nur fiir die Sanktionsnorm gilt; hier ist
aber bereits die Verhaltensnorm betroffen), sondern ,nur® die allgemeinen
rechtsstaatlichen Bestimmtheitsanforderungen (s.o. Fn. 47).

66 Hierzu Pananis, in: Leitner/Rosenau (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafreche,
Kommentar, 2017, KWG § 54a Rn. 3 m.w.N.

67 Hiergegen wird freilich der Einwand erhoben, der BaFin diirfe nicht faktisch die
Position zukommen, den Inhalt des strafbaren Verhaltens bestimmen zu konnen;
vgl. exemplarisch Ahlbrecht, BKR 2014, 98 (102) m.w.N.

110



https://doi.org/10.5771/9783748908692
http://www.nomos-elibrary.de/agb

»Die* Verbaltensnorm der strafrechtlichen Geschiftsherrenverantwortlichkert

Bei einem derart kleinen Betrieb liegt es fern, T.G. dazu verpflichten zu
wollen, ein Compliance-Management-System zu etablieren. Selbst wenn
man so weit gehen wollte, wire es aber auch nicht zur Verhinderung des
Drogenhandels geeignet gewesen, weil letztlich beide Mitarbeiter und da-
mit seine gesamte Belegschaft involviert waren. Es hatte sicherlich nichts
geiandert, wenn er seinen Bruder oder den gesondert verfolgten Mitarbei-
ter zum Compliance-Officer erhoben und beauftragt hitte, den jeweils an-
deren Mitarbeiter zu Gberwachen und tber potenzielle Straftaten zu be-
richten.

Wenig vielversprechend scheint auch eine Kiindigung. Denn im Falle
eines gerichtlichen Verfahrens hitte T.G. dann die Taten seines Bruders of-
fenbaren missen, um die Kindigung zu rechtfertigen, was ihm nicht zuge-
mutet werden kann. Da der Senat aber in erster Linie auf die dufleren Um-
stande der Geschiftsraumlichkeiten abstellt, wire eine Kindigung auch in-
soweit nicht geeignet, als sein Bruder auch vor der Ladentheke den Ver-
kauf hatte fortsetzen kénnen; ein gerichtlich durchsetzbares Hausverbot
setzte wiederum eine Begriindung voraus.®8

Das Abliefern der Betiubungsmittel bei einer Behorde selbst wire straf-
rechtlich unbedenklich; ein etwaiger®® Diebstahl wire jedenfalls gem. § 34
StGB gerechtfertigt’® und die kurzzeitige Sachherrschaft zum Zwecke der
Ablieferung begriindet keinen gem. §29 Abs. 1 Nr. 3 BtMG strafbaren Be-
sitz’1. In der Praxis hitte der Angeklagte sich aber dennoch zum einen er-
heblichen Verdachtsmomenten ausgesetzt und ein Strafverfahren gegen
sich und jedenfalls seinen Bruder riskiert. Dem stehen die verfassungs-
rechtlichen Garantien des Grundsatzes ,,nemo tenetur se ipsum accusare”
sowie des Art. 6 GG entgegen, nach denen niemand verpflichtet werden
darf, sich selbst bzw. seine Angehdrigen zu belasten (vgl. auch §§ 52, 55
StPO).”> Zum anderen hatte das kompensationslose Entfernen der Betdu-
bungsmittel seinen Bruder méglicherweise in Gefahr seitens der — unbe-
kannt gebliebenen — Lieferanten gebracht.

Ebenfalls aus Griinden der VerhiltnismaRigkeit nicht legitimierbar wa-
re eine Verpflichtung, das Geschift zu schliefen oder an einen anderen
Ort zu verlagern. Zu denken wiare moglicherweise an eine Pflicht, die ab-
geklebten Scheiben freizulegen, um so die Raumlichkeiten des Geschafts
besser einsehbar zu gestalten, um Betiubungsmittelkdufer und -verkdufer

68 Dazu bereits M. Wagner, NZWiSt 2019, 365 (368).

69 Dazu im Uberblick Oglakcioglu, ZJS 2010, 340 (344 f.) m.w.N.

70 Oglakcioglu, ZJS 2010, 340 (345) m.w.N.

71 Vgl. nur OLG Hamm, Beschl. v. 10.07.2000 — 2 Ss 547/2000 = NStZ 2000, 600.
72 Vgl. bereits M. Wagner, NZWiSt 2019, 365 (368).

111



https://doi.org/10.5771/9783748908692
http://www.nomos-elibrary.de/agb

Markus Wagner

gleichermaflen abzuschrecken. Ob diese Maffnahme tatsichlich zur Unter-
bindung des Handels geeignet gewesen wire, ist letztlich Tatfrage und zu
bezweifeln. Die Uberlegung zeigt jedoch spatestens, dass der Drogenhan-
del nichts mit der Geschaftstatigkeit selbst zu tun hatte und daher gerade
nicht ,betriebsbezogen® und somit kein Fall der Geschiftsherrenverant-
wortlichkeit ist.

3. Folgerungen

Da die Verhaltensnorm nicht vom Erfolg her in der Form ,,Du sollst (be-
triebsbezogene) Straftaten deiner Mitarbeiter verhindern! formuliert wer-
den darf, sondern eine (mdglichst) konkrete Verhaltensanweisung zum
Ausdruck bringen muss, gibt es nicht ,,die“ eine Verhaltensnorm der straf-
rechtlichen Geschaftsherrenverantwortlichkeit. Vielmehr handelt es sich
um einen Sammelbegriff fir die Gesamtsumme all jener den Geschifts-
herrn treffenden (Handlungs-)Pflichten, die teleologisch gesehen darauf
abzielen, solche Verhaltensweisen von Unternehmensmitarbeitern zu ver-
hindern, die bei Hinzutreten der erforderlichen Umstinde (Vorsatz, Er-
folgseintritt etc.) strafbar sein konnen und ,betriebsbezogen® sind. Phino-
menologisch konnen insoweit zwei Untergruppen unterschieden werden:
abstrakte Vorkehrungen (a) und Mafinahmen bei erkanntem konkret-indi-
viduellem Risiko (b).

a) Abstrakte Vorkehrungspflichten

Einen Geschiftsherrn treffen zahlreiche Pflichten, deren Einhaltung die
Gelegenheit zu betriebsbezogenen Straftaten durch die Mitarbeiter ein-
schrankt.

So ist ein Arbeitgeber, der als Halter tiber einen Fuhrpark verfigt und
Mitarbeitern Dienstfahrzeuge uberlasst, dazu verpflichtet sicherzustellen,
dass die jeweiligen Mitarbeiter auch tber eine entsprechende Fahrerlaub-
nis verfiigen; anderenfalls liegt ein gem. §21 Abs.1 Nr.2, Abs.2 Nr.3
StVG strafbares ,,Zulassen® vor.”® Es scheint jedoch Einigkeit dahingehend
zu bestehen, dass eine Kontrolle vor jedem Fahrtantritt aufgrund des ho-

73 Dass die Strafbarkeit in diesem Fall in einem Spezialtatbestand geregelt und da-
her — jedenfalls nach ganz h.A. — ein Rickgriff auf §13 StGB (vgl. Art. 1 Abs. 1
EGStGB) nicht erforderlich ist, andert nichts daran, dass die Fallkonstellation
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hen Aufwands nicht zumutbar ist, weshalb verschiedene Prifintervalle dis-
kutiert werden.”* Inzwischen ist auch eine elektronische Fiithrerscheinkon-
trolle denkbar.”’

Der Trager eines Krankenhauses ist verpflichtet, u.a. Rdumlichkeiten
und Hilfsmittel in ordnungsgemiffem Zustand bereitzustellen und zu er-
halten.”® Unterlauft einem angestellten Arzt aufgrund veralteter Materiali-
en ein Behandlungsfehler, konnen die Leitungspersonen entsprechend we-
gen (fahrlassiger) Korperverletzung durch Unterlassen strafrechtlich ver-
antwortlich sein.

In der Sache speisen fiir die Geschiftsherrenverantwortlichkeit relevante
Verhaltensnormen sich daher weitgehend aus den Pflichten, die im Rah-
men von CMS fiir die jeweilige Branche entwickelt wurden und werden.
Allerdings muss — wie oben beschrieben — beachtet werden, dass das hiesi-
ge Modell der Verhaltensnormermittlung einen zusatzlichen Prifschritt
erforderlich macht: Die Verletzung einer Verhaltensnorm kann nur dann
die Grundlage fir die Anwendung einer Sanktionsnorm bilden, wenn bei-
de dber denselben Schutzzweck verfiigen.”” Dieses Koharenzerfordernis
fihrt dazu, dass zahlreiche Compliance-Pflichten nicht zu einer Strafbar-
keit kraft Geschaftsherrenverantwortlichkeit flihren konnen, weil sie ande-
re Zwecke als denjenigen des Schutzes des jeweils zu schiitzenden Rechts-
guts verfolgen. So dient etwa der etablierte Standard IDW PS 98078 vorran-
gig betriebswirtschaftlichen und weniger juristischen Zwecken (wobei sich
gewisse Uberschneidungen in Bereichen wie dem Bilanzrecht sowie in Be-
zug auf die Feststellung von Liquiditait und Uberschuldung ergeben).”
Des Weiteren gehen Compliance-Anforderungen héufig tiber den Zweck
des gesetzlich vorgegebenen Rechtsgiiterschutzes hinaus und sollen ver-

und Vorschrift materiell insoweit der ,Geschaftsherrenverantwortlichkeit® zuzu-
schreiben sind.

74 Uberblick bei Mielchen/Meyer, DAR 2008, 5.

75 Dazu Schéler, DAR 2013, 235.

76 Bspw. G. Wagner, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.) (Fn. 54), BGB § 823
Rn.716.

77 S.o. 1L 2.

78 Dabei handelt es sich um vereinheitlichende Leitlinien des Instituts der Wirt-
schaftspriifer, nach welchen Grundsitzen die Uberpriifung von Compliance-Ma-
nagement-Systemen zu erfolgen hat. Da es sich um ein Regelwerk eines privaten
Vereins handelt, das auch nicht in staatlichem Auftrag geschaffen wurde, ist der
Standard einerseits keine verbindliche Rechtsquelle; andererseits kann er mittel-
bar rechtliche Wirkungen entfalten, vgl. dazu etwa Bottcher, NZG 2011, 1054 ff.
m.w.N.

79 So bspw. auch Wiedmann/Greubel, CCZ 2019, 88 (88f£.).
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meiden, dass — trotz legalen Verhaltens — der Anschein von strafbarem Ver-
halten entsteht. Denn ein solcher Verdacht kann Ermittlungsmaf$nahmen
zur Folge haben, was das Risiko erheblicher Folgeschiden unterschied-
lichster Art birgt.%0

b) Konkrete Reaktionspflichten

Schwieriger gestaltet sich die Formulierung der Verhaltenspflichten, die
einschligig sind, wenn der Geschiftsherr von einer konkret drohenden be-
triebsbezogenen Straftat durch seine Mitarbeiter Kenntnis erlangt. Was in
der jeweiligen Situation zu tun ist, hingt maf§geblich von den Umstinden
des konkreten Einzelfalles ab. Liegt das tatbestandsmafige Verhalten noch
einige Zeit in der Zukunft, werden haufig arbeitsrechtliche Malnahmen
wie das Sperren von Zugangsberechtigungen, fristlose Kiindigung etc. aus-
reichend sein. Erfahrt der Geschaftsherr aber, dass ein Mitarbeiter in dieser
Minute auf dem Weg zu einem Treffen ist, bei dem er einen Beamten be-
stechen will, miissen eiligere Mittel ergriffen werden.

Allerdings lassen sich einige Parameter aufstellen, anhand derer ermit-
telt werden kann, 0b in einer entsprechenden Situation zberbaupt eine
Pflicht zum Handeln besteht, sprich: ob sich etwaige Verhaltenspflichten
legitimieren lassen:

Die erste Weichenstellung erfolgt insoweit tiber die Fragestellung, ob
hinreichende abstrakte Vorkehrungsmafnahmen zur Verhinderung der
betreffenden Straftat getroffen worden sind. Ist dies nicht der Fall, stellt
die Straftat des Mitarbeiters sich lediglich als Fortsetzung des urspriingli-
chen VerhaltensnormverstofSes dar. Strukturell entspricht dies einer Inge-
renzgarantenstellung, da das pflichtwidrige Vorverhalten insoweit auch in
einem Unterlassen bestehen kann.®! Hat der Geschiftsherr die Einrichtung
des Praventionssystems vorsitzlich unterlassen, so entspricht das Verhin-
dern der konkret drohenden Tat einem Riicktritt vom Versuch dieses Un-
terlassens. In einer solchen Fallkonstellation ist eine Pflicht zum Einschrei-
ten ohne weiteres legitimierbar.52

Weniger selbstverstandlich ist dies in den Fillen, in denen zwar ein ge-
eignetes Praventionssystem existiert, der Unternehmensmitarbeiter aber

80 Dazu M. Wagner, in: Rotsch (Hrsg.), Criminal Compliance — Status quo und Sta-
tus futurus, 2021, S. 449 (460 ff.).

81 So bereits RG, Urt. v. 02.03.1934 — 1 D 142/33, RGSt 68, 99 (104 f.).

82 Vgl. aber noch unten die Hinweise zur Selbstbelastungsfreiheit.
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eine Umgehungsmoglichkeit findet. Der Umstand, dass eine Umgehung
(nach ex-post-Erkenntnissen) tiberhaupt moglich ist, steht der Eignung ex
ante nicht entgegen; anderenfalls liefe die Geschaftsherrenverantwortlich-
keit auf eine reine Erfolgshaftung hinaus. Problematisch ist vielmehr, ob es
legitimierbar ist, den Geschiftsherrn zu erneuten Mafnahmen zu ver-
pflichten, nachdem er bereits taugliche (und regelmifig kostenintensive)
Mafnahmen ergriffen hat. Dies ist aber aufgrund seiner Sonderstellung als
Geschiftsherr zu rechtfertigen. Selbst im Rahmen der Jedermannshilfs-
pflicht gem. §323c Abs. 1 StGB e contrario wird es demjenigen, der not-
arztliche Hilfe herbeigerufen hat, zugemutet abzuwarten, ob diese auch
eintrifft, bevor seine Hilfspflicht erfiillt ist.3> Auch in anderen Rechtsberei-
chen ist dieses Muster etabliert: Stellt ein Sozialleistungsempfanger fest,
dass Informationen, die er gem. § 60 Abs. 1 SGB I der zustindigen Behorde
mitgeteilt hatte, dort offensichtlich nicht angekommen sind (z.B. weil
nach wie vor Zahlungen auf sein Konto eingehen, auf die er nach der mit-
zuteilenden veranderten Tatsachenlage keinen Anspruch mehr hat), lebt
die Mitteilungspflicht wieder auf.3* Dementsprechend wird man weitere
Maf$nahmen erst recht vom Geschaftsherrn erwarten konnen, wenn dieser
zufillig Kenntnis davon erlangt, dass eines seiner Praventionsinstrumente
zu versagen droht.

Je nachdem, worin die Pflicht zum Einschreiten besteht, sind ihr aber
Grenzen gesetzt. Dies gilt insbesondere in Bezug auf den nemo-tenetur-
Grundsatz. Eine Verhaltensnorm zum Einschreiten gegen die Straftat eines
Untergebenen ist dann nicht legitimierbar, wenn sie dazu fithren wiirde,
dass der Geschaftsherr sich selbst der Strafverfolgung aussetzen miisste.
Dies ist etwa dann der Fall, wenn er kein Anti-Korruptions-Compliance-
System etabliert hat und eine Bestechung durch einen Mitarbeiter nur
durch eine Einschaltung der Polizei verhindert werden konnte, durch die
der Geschaftsherr Gefahr liuft, dass bereits abgeschlossene vergangene Ta-
ten offenbart werden und er daher selbst strafrechtlich wegen Unterlassens
zur Verantwortung gezogen wiirde.$

83 Zutreffend etwa Freund, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Minchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 323c Rn. 84.

84 Vgl. bspw. OLG Koln, Urt. v. 17.12.2002 — Ss 470/02, NStZ 2003, 374 (375).

85 Zum parallelen Problem der Zumutbarkeit im Rahmen von §323c Abs. 1 StGB
vgl. Hecker, in: Schonke/Schroder (Fn. 7), § 323¢ Rn. 20 m.w.N.
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IV. Klarstellung: Reichweite der Ergebnisse der Untersuchung

Um Missverstindnissen vorzubeugen: Die vorstehenden Ausfihrungen be-
deuten nicht, dass jede Verletzung von Verkehrssicherungspflichten durch
ein Mitglied der Geschiftsleitung eine (Unterlassungs-)Strafbarkeit nach
sich zieht. Gegenstand der Untersuchung waren allein die einer solchen
moglichen Strafbarkeit zugrunde liegenden Verhaltensnormen, also der
dufSerste Rahmen rechtlicher Verantwortlichkeit. Gezeigt werden sollte le-
diglich, dass (bereits auSerstrafrechtlich) der Kreis derjenigen Unterlassun-
gen, die der Geschiftsleitung im Zusammenhang mit Straftaten ihrer Mit-
arbeiter vorgeworfen werden konnen, deutlich enger ist als weithin ange-
nommen. Damit ist hingegen gerade keine Aussage dariiber getroffen, ob
die Geschiftsleitung auch insoweit ,rechtlich dafiir einzustehen hat, daff
der Erfolg nicht eintritt® (§ 13 Abs. 1 StGB). Erst unter dieser zusétzlichen,
spezifisch strafrechtlichen Voraussetzung ist die grundsitzliche Moglich-
keit einer Unterlassungsstrafbarkeit erdffnet. Dartiber hinaus missen zahl-
reiche weitere Merkmale erfullt sein (die von der Verhaltensnorm und den
hiesigen Ausfihrungen ginzlich unabhingig sind), wie etwa (fiir eine
Vollendungsstrafbarkeit) die Zurechenbarkeit des Erfolges oder (fiir eine
Versuchsstrafbarkeit) das unmittelbare Ansetzen (§ 22 StGB), des Weiteren
Vorsatz und Fahrlassigkeit. Die hiesigen Ausfihrungen sollen also gerade
nicht dahingehend missverstanden werden, dass einer umfassenden Krimi-
nalisierung der Verletzung von Verkehrssicherungspflichten das Wort ge-
redet wirde.

V. Fazit

Tolstor warnte in ,Krieg und Frieden“ bereits Mitte des 19. Jahrhunderts
davor, den Einfluss militarischer Fithrungspersonen auf den Verlauf einer
Schlacht zu tberschitzen. Im Wirtschaftsstrafrecht ist seit einiger Zeit die-
selbe Tendenz zu beobachten, die letztlich dem Zweck dient zu verschlei-
ern, dass in der Sache eine rein symbolische Reprisentantenhaftung eta-
bliert wird. Dies ist mit einem Rechtssystem, das Verhaltenssteuerung be-
zwecken soll, und einem am Schuldprinzip ausgerichteten Strafrechtsver-
staindnis nicht zu vereinbaren. Die Normentheorie kann ihren Teil dazu
beitragen, dieser Entwicklung entgegen zu wirken, indem sie den Rechts-
anwender dazu zwingt, klar zu formulieren, welches Verhalten die Rechts-
ordnung vom Geschiftsherrn erwartet hatte.
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I Einleitung!

Das Thema der Kollektivierung setzt, insbesondere wenn eine Auslidnderin
versucht, dazu etwas Logisches zu sagen, eine Verstaindigung tber den Be-
griff voraus.

In einem Rechtslexikon? steht der Begriff nicht, also handelt es sich
wohl nicht um einen Rechtsbegriff. Suchen wir in einem allgemeinen
Worterbuch?, finden wir zwei Deutungen: die altere, traditionelle, und die
alltagliche, »normale«. Der normale Gebrauch des Wortes meint die Uber-
fiuhrung privater Produktionsmittel in die Gemeinwirtschaft, iblicherwei-
se im landwirtschaftlichen Kontext. Fiir unser Thema in einem juristi-
schen Arbeitskreis fallt es allerdings schwer, dies als die ausschlaggebende
Bedeutung zu akzeptieren, was uns dann zu der zweiten, vom lateinischen
collectivus abstammenden Bedeutung fithrt, nimlich der des organisierten
Zusammenschlusses von Menschen zu Gemeinschaften, Vereinen oder Ge-
nossenschaften. Mit dieser Bedeutung werde ich im Folgenden arbeiten.

Dieser organisierte Zusammenschluss muss sich dennoch im Rahmen
des Themas als eine Herausforderung fiir das Strafrecht darstellen, beson-
ders aus der Perspektive der Normentheorie. Es stellt sich hier keine einfa-
che Aufgabe, deswegen nahere ich mich ihr in mehreren Schritten. Auf
der einen Seite wird das Problem der Kollektivierung der Norm behan-
delt, namlich die Frage, inwiefern dieser Zusammenschluss von Menschen
zu Gemeinschaften etwas mit dem Individuationsprozess bzw. Entste-
hungsprozess der Norm zu tun hat. Auf der anderen Seite wenden wir uns

1 Ich danke Prof. Dr. Petra Weber fir die Revision der ersten deutschen Fassung
und Prof. Dr. Joachim Renzikowski fiir die zweite Revision und kritische Anmer-
kungen.

2 Z.B. Creifelds, Rechtsworterbuch, 23. Aufl. 2019 oder Geiger, Beck’sches Rechtslexi-
kon, 3. Aufl. 2003.

3 Z.B. Duden-online ,Kollektivierung®, abrufbar unter https://www.duden.de/rechts
chreibung/Kollektivierung (letzter Zugriff am 21.08.2020); Wikipedia , Kollektivie-
rung®, Version vom 13.2.2020, 10.19 Uhr, abrufbar unter https://de.wikipedia.org/
wiki/Kollektivierung (letzter Zugriff am 21.08.2020).
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der kollektiven Norm zu und dariiber hinaus der Frage, was eine solche
Norm ist. Die Verkniipfung beider Aspekte wird dann in einem dritten
Schritt analysiert, indem ich die Kollektivierung der Eigenschaft des Kol-
lektivs gegentiberstelle.

II. Kollektivierung der Norm

Die Frage der Kollektivierung der Norm hingt, im Rahmen dieses Bei-
trags, mit dem Entstehungsprozess und folglich mit dem Individuations-
prozess der Norm zusammen. Ich gehe von der Voraussetzung aus, dass
Normen als Folge des organisierten Zusammenschlusses von Menschen zu
Gemeinschaften betrachtet werden kénnen und dass es ohne diesen Zu-
sammenschluss keine Normen geben kann. Eigentlich handelt es sich um
die Grundlage der Norm, d.h. nicht um ihren Sinn (was sie ist), sondern
um ihren Grund (warum sie ist). Das Problem kann auch als Frage formu-
liert werden: Konnte es »echte« Normen geben, wenn es nur eine Person
gibe? In dem Film Cast Away — Verschollen (USA, 2000; mit Tom Hanks)
befindet sich der Charakter Chuck Noland auf einer Insel und versteht, dass
er dort allein ist. Recht schnell sucht er die Gesellschaft eines imaginiren
Freundes, in Gestalt eines Volleyballs namens Wilson. Noland kann sich
nicht als komplett allein verstehen (trotz des Wissens, dass Wilson lediglich
ein Volleyball ist). Ergibt es in einer solchen Situation — wenn ein Mensch
vollstandig fur sich allein ist — Gberhaupt Sinn, von (rechtlichen) Normen
zu sprechen? Es herrscht wohl Einigkeit dartiber, »dass das Recht eine Ord-
nung menschlichen Handelns ist, die das Zusammenleben regelt«.* Wenn
das Recht als Koordination menschlichen Zusammenlebens betrachtet
wird, falle die Moglichkeit aus, dass eine Norm nur fir einen einzigen
Menschen existiert. Die Norm ist, weil es einen Zusammenschluss von
Menschen zu einer Gemeinschaft gibt (auf die konkrete Form der Gemein-
schaft kommt es nicht an).

Ohne niher auf die Diskussion tiber Normen als Bestimmungsnormen
oder Bewertungsnormen einzugehen’®, zumal auch solche eine Mehrzahl
von Personen voraussetzen, kann es eine strafrechtliche Tat nur geben,
wenn sie als solche in einer Norm in der Form eines Gesetzes vorgesehen

4 Zippelius, Rechtsphilosophie, 6. Aufl. 2011, S. 3.
S Renzikowski, in: Borowski/Paulson/Sieckmann (Hrsg.), Rechtsphilosophie und
Grundrechtstheorie, 2017, S. 631 (635 ff.).
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ist (Gesetzlichkeitsprinzip®). Die gesetzliche Norm spiegelt einen Willen
wider. Dennoch ist nicht jeder Wille relevant fir die Entstehung der
Norm. Strafrechtliche Normen kénnen nicht von einem einzelnen Burger
als solche ausgeschrieben oder genechmigt werden. Wenn eine Norm als
strafrechtliches Verbot gelten soll, kann es nicht der einfache Burger sein,
der sie vorschreibt. Vielmehr grinden sich strafrechtliche Normen auf
einer bestimmten staatlichen auctoritas.” Auch wenn die Norm einem Wil-
lensake entspricht — schon Kelsen sagte, die Norm sei der Sinn eines
menschlichen Willensaktes (auf ein Sollen gerichtet)® —, heiflt das nicht,
dass sie nur den Eigenwillen eines einzelnen Menschen darstellt.” Dieser
Waillensakt ist mehr die voluntas einer institutionellen Macht. M.a.W.: Nur
nach einem Zusammenschluss von Menschen zu Gemeinschaften kann
ein Bedarf an Normen entstehen. Dieser Bedarf wird dann vom Individu-
um anerkannt und die Institution (auctoritas) des Normgebers versorgt die
Individuen bedarfsgerecht. Wie Raz formuliert:

A person has authority either if he is regarded by others as having au-
thority or if he should be so regarded.!®

Gesellschaftliche Kollektivierung ist also ein Bestandteil des Individuati-
onsprozesses einer Norm. Wenn ich zum Beispiel allein wohne und zu mir
selber sage — vielleicht sogar auf ein Blatt Papier schreibe —, dass ich jeden

6 Vgl. Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9.Aufl. 2020, § 3
Rn. 1 fF.; Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 131 ff.; Di-
as, Direito Penal, Tomo I, 3. Aufl. 2019, S. 209 ft.; Costa, Revista de Legislagdo e de
Jurisprudéncia 2002, 354 ff.; Godinho, in: Sieber/Jarvers/Silverman (Eds.), Natio-
nal Criminal Law in a Comparative Legal Context, Vol. 2.2. 2017, S. 53 ff.; Palaz-
z0, Legalita penale. Considerazioni su transformazione e complessita di um prin-
cipio ‘fondamentale’, Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico
Moderno 26, 2007, S. 1279 (1282 ff.).

7 Es handelt sich hier um auctoritas als eine Ordnungsgrundlage; auf die Diskussion
tber die Unterscheidung zwischen auctoritas/potestas wird hier spezifisch nicht
eingegangen. Niher dazu Kesse/, ARSP 1959, 215 (224 ff.).

8 Laut Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 27: “Das ist der Sinn, den gewisse
menschliche Akte haben, die intentional auf das Verhalten anderer gerichtet sind.
Sie sind intentional auf das Verhalten anderer gerichtet, wenn sie, ihrem Sinne
nach, dieses Verhalten gebieten (befehlen), aber auch wenn sie es erlauben und
insbesondere wenn sie es ermachtigen, das heit: wenn dem anderen eine gewisse
Macht verliehen wird, insbesondere die Macht, selbst Normen zu setzen. Es sind
- in diesem Sinne verstanden — Willensakte”.

9 Ausgenommen, bei Kelsen, wenn es sich um eine richterliche Entscheidung han-
delt.

10 Raz, Practical Reasons and Norms, 1999, S. 62f.

119



https://doi.org/10.5771/9783748908692
http://www.nomos-elibrary.de/agb

Inés Fernandes Godinho

Tag die Kiiche aufrdumen soll, ist das keine Norm. Auch wenn damit ein
Sollen gemeint ist — die Kiiche soll aufgerdumt werden - ist dieses indivi-
duelle Sollen kein normatives Sollen.!"! Wir kennzeichnen eine Norm als
solche, indem wir sie erkennen, erstens, weil sie uns bekannt gemacht wor-
den ist, und zweitens, weil die Institution, die sie gesetzt hat, dazu legiti-
miert ist. Zum Beispiel werden die Regularien einer Universitit befolgt,
weil Professoren und Studenten wissen, dass diese Normen von den ent-
sprechenden Organen - in akademischen Beratungen usw. — erlassen wur-
den. Auch die Moralnormen entstehen nicht, weil eine Person sich plotz-
lich eine Norm ausgedacht hat. Die Normen der Moral — trotz aller Unter-
schiede zu gesetzlichen Normen - setzen auch eine Kollektivierung in
ihrem Entstehungsprozess voraus:

Den Ausdruck ,Kulturnormen® gebrauche ich als einen Sammelnamen
fir die Gesamtheit derjenigen Gebote und Verbote, die als religidse, mora-
lische, konventionelle, als Forderungen des Verkehrs und des Berufs an das
Individuum herantreten.!?

Die Frage ist dann, auf welche Gemeinschaften sich Normen beziehen.
Gemeinschaften gab es schon immer. Das Modell von (rechtlichen) Ge-
meinschaften, die durch Individuen und Vertragsbeziehungen konstituiert
waren,Bhat sich seit der Aufklirung entwickelt in einer Auffassung, die
menschliche Verbinde als lebendige Ganzheiten betrachtet:

Im Zeitalter des Individualismus und des Rationalismus wollte man
die Gesellschaft aus Individuen und Vertragsbeziehungen konstituie-
ren: So fihrten die Lehren von einem Gesellschafts- oder Herrschafts-
vertrag die Entstehung von Gesellschaft und Staat (...) auf einen freien
Konsens zwischen den Einzelnen zurtck. In der folgenden Zeit wand-
ten sich aber die Organismustheorien gegen diesen Individualismus
der Aufklarung: Die menschlichen Verbinde seien nicht auf einzelne
Individuen und blof vertragliche oder vertragsihnliche Beziehungen
zuriickfihrbar. Vielmehr seien sie lebendige Ganzheiten, in denen,
wie in einem lebendigen Organismus, das Ganze und die Teile aufein-
ander angewiesen seien.!*

11 Demgegentber anerkennt von Wright, Norm und Handlung. Eine logische Unter-
suchung, 1979, S. 85, neben heteronomen auch autonome Normen, weil er allein
auf die Autoritit des Normgebers abstellt: ,,Die Idee autonomer Normen lasst
sich aber auch so verstehen, dass man diejenigen Vorschriften als autonom an-
sieht, die man sich selbst gibt.“.

12 Meyer, Rechtsnormen und Kulturnormen, 1903, S. 17.

13 Man braucht hier nur an Rousseaus Gesellschaftsvertrag zu denken.

14 Zippelius (Fn. 4), S. 155.
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Dagegen dachte Kelsen, es gebe kein tiberindividuelles reales Substrat einer
Gemeinschaft; die Frage sei vielmehr diejenige nach einem Einheit stiften-
den Faktor in der Gemeinschaft, und dieser sei die Ordnung;:

Die Gesellschaft als Gegenstand einer normativen Gesellschaftswissen-
schaft ist eine normative Ordnung des gegenseitigen Verhaltens der
Menschen. (...) Wenn man sagt, daff eine bestimmte Gesellschaft
durch eine normative, das gegenseitige Verhalten einer Vielheit von
Menschen regelnden Ordnung konstituiert ist, so muss man sich be-
wuflt bleiben, daff Ordnung und Gesellschaft nicht zwei voneinander
verschiedene Dinge, sondern ein und dasselbe Ding sind, daf§ die Ge-
sellschaft in nichts anderem besteht als in dieser Ordnung, und daf,
wenn Gesellschaft als Gemeinschaft bezeichnet wird, im wesentlichen
die das gegenseitige Verhalten der Menschen regelnde Ordnung das
diesen Menschen Gemeinsame ist.!

In einem Beispiel von Zippelius:

Ein Konzert kommt dadurch zustande, dass sich alle Musikanten an
der Komposition, mithin an dem objektiven Ordnungsplan orientie-
ren, den sie im Notenblatt vor sich liegen haben, so dass man (...) sa-
gen konnte, das eigentlich Konstitutive im Konzert sei die Kompositi-
on.!

Diese Perspektive bringt uns aber nicht weiter. Wenn wir uns fragen, was
die Gemeinschaft ist, und wenn die Gemeinschaft die Ordnung sein soll,
erhalten wir keine Antwort auf die Frage, wer — um beim Beispiel zu blei-
ben — denn dann der Komponist ist. Wenn die Norm konstitutiv fir die
Gemeinschaft ist, wie kommt es zur konstitutiven Norm? Diese Frage ver-
suchte Kelsen durch die hypothetische »Grundnorm« zu beantworten.!” Je-
doch 16st diese das Problem ebenso wenig. Die Norm kann ihrer Ord-
nungsfunktion gentigen, wenn das zu Ordnende die Norm erkennt. Die
Norm kann ihre Funktion als (Grund)Bestandteil einer Gemeinschaft nur
erfillen, wenn sie erstens nachvollziehbar ist und zweitens als »legitim«
anerkannt wird. Auch wenn Normen als Handlungsmuster verstanden
werden — egal ob rechtliche, soziale oder sittliche —, taugen sie nur dann
als Muster, wenn ihr Autor als legitim anerkannt ist. Deshalb gelten etwa
Ordnungswidrigkeitengesetze nicht supranational. Noch einfacher ist das

15 Kelsen (Fn.8),S.169f.
16 Zippelius (Fn. 4), S. 156.
17 Kelsen (Fn.8), S. 196 ff.
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Beispiel der »Hoflichkeits«-Normen: Ein portugiesischer Tourist, der sich
erstmalig in China befindet, »kann« einen Chinesen nicht ber chinesi-
sche Hoflichkeitsregeln belehren — das wird nicht ernst genommen. Um-
gekehrt jedoch kann ein Chinese dem portugiesischen Touristen sagen,
dass in China etwas so oder so gemacht werden soll.

Der »Normgeber« muss also auctoritas haben, eine Legitimitat, die
Norm zu setzen, ansonsten handelt es sich lediglich um einen (unverbind-
lichen) Hinweis — und eben keine Norm - fir die Gemeinschaft.

Graphisch kénnte man es so darstellen:

K(ZG) — BN —- AL - NG —-> N — K, wobei:

K6 die Kollektivierung (als Zusammenschluss zur Gemeinschaft);
BN der Bedarf einer Norm;

AL Akzeptierte Legitimitat (auctoritas);

NG der Normgeber;

N die Norm;

K das Kollektiv ist.

III. Kollektive Normen

Damit tberhaupt zwischen ,Kollektivierung® und ,kollektiv® unterschieden
werden kann, ist es wichtig, nochmals einen Schritt zurtick zu gehen, nim-
lich zu der Bedeutung von ,kollektiv’. Auch hier sind zwei Bedeutungen
zu betrachten:'® kollektiv® i.S.v. ,gemeinschaftlich® oder i.S.v. ,alle Beteilig-
ten betreffend, umfassend‘. Die erste Bedeutung fithrt uns zu einem ganz
dhnlichen Blickwinkel wie im vorherigen Punkt. Das bringt uns nicht wei-
ter, soll aber nicht vollends aufSer Acht gelassen werden. Interessanter fiir
uns ist aber die zweite Bedeutung ,alle Beteiligten betreffend".

Oben haben wir die Kollektivierung als Bestandteil des Individuations-
prozesses der Norm unter Berufung auf die auctoritas des Normgebers her-
ausgearbeitet. Die jetzt eingeftihrte zweite Bedeutung des Begriffs des Kol-
lektivs fithrt uns nun nicht zur Institutionalisierung der Norm, einer theo-
retischen Dimension der Norm, sondern mehr zu deren Anwendung, also
zu einer praktischen Dimension der Norm.

18 Duden-online ,kollektiv¥, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/
kollektiv (letzter Zugriff am 21.08.2020).
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Die praktische Dimension der Norm betrifft deren Adressaten — es geht
um alle Beteiligten (der Gemeinschaft). Es handelt sich um ein Problem,
das in zweierlei Hinsicht betrachtet werden kann: 1) Wer sind die Adressa-
ten? 2) »Was« sind die Adressaten?

Schon in der graphischen Darstellung des Individuationsprozesses der
Norm war als letzter Schritt das Kollektiv angedeutet. Dieser Prozess dient
also der Ordnung der Gemeinschaft. Dabei kdnnen in mehreren Formen
des Zusammenschlusses zu Gemeinschaften Entstehungsprozesse und In-
dividuationsprozesse von Normen beobachtet werden, zuerst sicher im
Staat, aber auch etwa beli juristischen Personen (z.B. die Satzung der Akti-
engesellschaft). Das Kollektiv hat dann unterschiedliche Bedeutungen: Die
Adressatengruppen — nimlich die verschiedenen Beteiligten — konnen so-
gar gegeneinanderstehen. Nur im Fall von staatlichen Gesetzen umfasst
die Adressatengruppe unterschiedliche (kleinere) Gemeinschaften. Nicht
alle staatlich gesetzten Normen richten sich an alle Gemeinschaften, weil
sich trotz ihres abstrakt-generellen Charakters manche Gesetze nur an be-
stimmte Gruppen (z.B. Soldaten, Amtstrager) richten.

Im Fall von strafrechtlichen Normen handelt es sich um ein general-kol-
lektives Handlungsmuster: Jeder Adressat soll nicht toten, unabhingig da-
von, auf welchem Gebiet er oder sie titig ist (Professoren, Geschiftsleute,
Wissenschaftler, Taxifahrer oder Unternehmen bei Rechtssystemen, in de-
nen societas delinquere potest'® anerkannt ist).

Die Frage bei general-kollektiven Handlungsmustern wie strafrechtli-
chen Normen lautet: »Was« sind die Adressaten? In manchen Landern sind
die Normadressaten immer noch nur natiirliche Personen. Das ist nicht
mehr der Fall in Portugal, wo juristische Personen Adressaten des general-
kollektiven Handlungsmusters sind (art. 11 [2] port. StGB).2 Juristische
Personen sind also auch Zurechnungssubjekte, die fiir ihre Handlungen
haften (verantwortlich gemacht werden).

Das fihrt uns zu der nichsten Frage: Was ist die Voraussetzung dafir,
Adressat einer (Zurechnungs-)Norm zu sein? Adressat einer Norm — die
ein Sollen darstellt — zu sein setzt voraus, dass dem Adressaten ein Norm-
verstof$ auch zugerechnet werden kann. Die Zurechnung eines Normver-
stofSes setzt die Moglichkeit einer Wahl zwischen zwei alternativen Hand-

19 Siehe u.a. Busch, Grundfragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verban-
de, 1933; Schmitt, Strafrechtliche Manahmen gegen Verbande, 1958, S. 178 ff.;
Hirsch, ZStW 107 (1995), 288 ff.; Dannecker, GA 2001, 101 ff.

20 Zu dieser Frage, in Portugal, Brito, in: Direito Penal Econédmico e Financeiro,
2012, S.201ff.; Costa, in: IDPEE, Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos
Doutrindrios, Vol. I. 1998, S. 501 ff.
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lungen voraus. Ohne tiefer auf die Diskussion einzugehen, haben beide,
natiirliche wie juristische Personen, diese Moglichkeit.?! In den Worten
von Renzikowski:

[Elin aktives Vermogen, ein bestimmtes Ereignis hervorzubringen,
reicht noch nicht aus, um einen Normadressaten vollstindig zu defi-
nieren. (...) Vielmehr ist ein weiteres Vermogen erforderlich, nimlich
seinen Willen nach einer Maxime bestimmen zu konnen, oder auch:
reflexives Bewusstsein. (...) Zurechnungsfahigkeit — oder auch Willens-
freiheit — ist also die logische Voraussetzung, um tberhaupt von einem
Sollen und damit von Normen sprechen zu kénnen.??

Heute wird im Hinblick auf Kiinstliche Intelligenzen vermehrt dartiber
diskutiert, ob »intelligente« Roboter — wie etwa Sophia von Hansen Robo-
tics — strafrechtlich verantwortlich gemacht werden sollen, wenn sie »t6-
ten«. Diese Roboter lernen, und es kann schon gesagt werden, dass sie sehr
bald »Entscheidungen« werden treffen konnen. Wie Gless/Seelmann es dar-
stellen:

Denn heute illustriert der Einsatz von Robotern in immer mehr Le-
bensbereichen, dass das Recht tiberdacht werden muss, weil es nur un-
zureichend auf den Einsatz autonom agierender Maschinen eingerich-
tet ist, diese aber in erstaunlichem Tempo Tatigkeiten ibernehmen,
die zuvor nur Menschen tbertragen war. Wer trigt die Verantwor-
tung, wenn ein autonom fahrendes Fahrzeug die aus der Umgebung
aufgenommenen Daten falsch interpretiert und dadurch etwa ein Hin-
dernis nicht erkennt und infolgedessen einen tédlichen Auffahrunfall
verursacht??3

Konnen solche Roboter auch Adressaten von general-kollektiven Hand-
lungsmustern wie Strafrechtsnormen sein? Bisher war die Rolle des Norm-
adressaten exklusiv an menschliche Adressaten gerichtet, die Mitwirkende
am Rechtssystem sind. Um Adressat im Strafrechtssystem zu sein, muss
dieser Adressat den objektiven Tatbestand erfiillen,?* also eine (strafrecht-
lich relevante) Tat hervorbringen konnen. Dafiir miissen diese Adressaten
von Normen ansprechbar sein, d.h., ein Sollen muss im Dialog Norm-

21 S. Aichele, PJRE 2008, 3 ff.; ders., in: Kithl (Hrsg.), Zur Kompetenz der Rechtsphi-
losophie in Rechtsfragen, 2011, S. 31 ff.

22 Renzikowski, in: Borowski/Paulson/Sieckmann (Hrsg.) (Fn. 5), S. 631 (6381.).

23 Gless/Seelmann, in: Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten und das Reche,
2016, S.11 (12).

24 Renzikowski, in: Borowski/Paulson/Sieckmann (Hrsg.) (Fn. 5), S. 631 (639).

124



https://doi.org/10.5771/9783748908692
http://www.nomos-elibrary.de/agb

Die Kollektivierung der Norm und kollektive Normen

Adressat moglich sein und Sinn ergeben. Es stellt sich daher die Frage:
Auch wenn diese Agenten — wie Sophia — ,intelligent* sein und ,Entschei-
dungen® treffen koénnen, kann man sie ohne Weiteres mit menschlichen
Agenten gleichsetzen? Dazu Seber:

Die Antwort auf diese Frage beginnt mit einer normtheoretischen
Uberlegung: Welchem Zweck dient das Recht, und auf welche Weise
will das Recht diesen Zweck erreichen? — Das Recht will als staatliches
Normensystem das Leben derjenigen, die ihm unterworfen sind, auf
verldssliche Weise gestalten und dadurch bestimmte Werte — etwa Frei-
heit, Sicherheit, Frieden oder Wohlstand — verwirklichen. Diese Zwe-
cke verfolgt es durch Verhaltensbefehle und durch die Anordnung be-
stimmter Folgen fiir die Befolgung oder Missachtung dieser Befehle.?’

Anhand der Idee der Kollektivierung, die oben vorgestellt wurde, ist die
Antwort beziiglich dieser »intelligenten« Agenten meines Erachtens nega-
tiv. Normadressaten sind — auch wenn nur mittelbar — unabdingbar Teil
des Zusammenschlusses zu einer Gemeinschaft, d.h. des Individuations-
prozesses der Norm. Wirklichkeiten wie »Sophia« entstehen hingegen als
einzelne, insbesondere bilden sie — solange sie das »Produkt« menschlicher
Tatigkeit bzw. Herstellung sind — keine eigenen Gemeinschaften. Mit an-
deren Worten: Die Norm kann nur die Mitglieder einer Gemeinschaft als
Adressaten haben. Damit wird auch der normative Gehalt von faktischen
Tatsachen verstanden: Wenn die Normadressatengemeinschaft die Norm
nicht mehr erkennt, ergibt sich der Bedarf nach (anderen) Normen, die
dem Zusammenschluss der Mitglieder entspricht.
Graphisch kénnte man es so darstellen:

K— NA — Nak— K(ZG)a wobei:

Kiz6)  die Kollektivierung (als Zusammenschluss zur Gemeinschaft);
NA der Normadressat;

Nak  Normakzeptanz;

K das Kollektiv ist.

25 Seher, in: Gless/Seelmann (Hrsg.) (Fn.23), S. 45 (47); s. auch Kindhduser, Gefihr-
dung als Straftat, 1989, S. 137 ff.; Renzikowski, Restriktiver Taterbegriff und fahr-
lassige Beteiligung, 1997, S. 57.
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IV. Kollektivierung und Kollektiv: Herausforderungen fiir das Strafrecht

In der Wechselwirkung von Kollektivierung und Kollektiv — nach hiesi-
gem Verstindnis — ergeben sich einige Herausforderungen fir das Straf-
recht.

Die erste Herausforderung ist die normative Kraft von Tatsachen. Im
Rahmen der Anerkennung der Norm durch die Gemeinschaft muss es
eine Kongruenz zwischen dem Handlungsmuster der Norm und dem
Grundsatz des Zusammenschlusses geben, damit die Norm als giltig fiir
die Kollektive gelten kann; es muss also auch eine Konvergenz zwischen
dem Handlungsmuster der Gemeinschaft und dem Handlungsmuster der
Norm geben.

Die zweite Herausforderung besteht beztglich der theoretischen Di-
mension der Norm, insbesondere der aus der Kollektivierung resultieren-
den auctoritas. In der Tat, die fragmentarische Natur der Gesellschaft unse-
rer Zeit fihrt dazu, dass viele kleinere Gemeinschaften in der Gesellschaft
anzutreffen sind. Hieraus ergibt sich, dass die auctoritas des Normgebers
nicht nur auf dem Niveau des Staates anerkannt wird (Gesetzgebung), son-
dern auch in anderen Wirklichkeiten. Beispiel: Juristische Personen haben
heute die auctoritas, (durch ihre Organe) Normen zu erlassen, insbesonde-
re im Rahmen von Compliance-Normen. Das bedeutet, dass diese — nicht
gesetzlichen — Normen in der kleineren Gemeinschaft des Unternehmens
gelten. Die schon erkannte Herausforderung besteht darin zu wissen, wie
verbindliche Normen von unterschiedlichen auctoritates miteinander in
Einklang zu bringen sind. Im Rahmen der Compliance, wo Untersu-
chungsverfahren durchgefiithrt werden, geht es in der heutigen Diskussion
zum Beispiel um die Frage, inwiefern die Beweise eines solchen »Compli-
ance-Untersuchungsverfahrens« tiberhaupt als Beweise im Strafverfahren
dienen konnen, was uns zu der praktischen Dimension der Norm bringt:
Hier handelt es sich um einen Fall, wo die Normen, die »einige« betreffen,
zu Schwierigkeiten bei der Anwendung von Normen fithren konnen, die
»alle« betreffen.

V. Fazit
Obwohl es fiir ein abschliefendes Fazit im Zusammenhang mit dem dar-

gestellten Problem verfriiht ist, lassen sich die wichtigsten Schlussfolgerun-
gen dieses Beitrags wie folgt zusammenfassen:
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Der Zusammenschluss zu einer Gemeinschaft ist eine Voraussetzung
fir den Bedarf an Normen.

Normen koénnen nur einem kollektiven Willensakt entsprechen, wenn
sie von einem Normgeber mit auctoritas genehmigt wurden.

Die Norm hat ihren Anwendungsort im Kollektiv.

Normadressaten konnen nur Mitglieder einer Gemeinschaft sein.

Die Wechselwirkung von Kollektivierung und Kollektiv stellt fiir das Straf-
recht die Frage nach dem normativen Gehalt von Tatsachen — die Kompa-
tibilisierung von unterschiedlichen Handlungsmustern — und die Frage
von tubereinander und gegeneinander stehenden Normen und deren
Adressaten.

127



https://doi.org/10.5771/9783748908692
http://www.nomos-elibrary.de/agb



https://doi.org/10.5771/9783748908692
http://www.nomos-elibrary.de/agb

Der Rechtsgrund der Inanspruchnahme des Einen zugunsten
des Anderen im sog. Aggressivnotstand”

Luna Rostnger

Warum darf eine Person in der Not in die Rechtssphire einer anderen Per-
son eingreifen, auch wenn letztere fiir die Gefahr in keiner Weise verant-
wortlich ist? Aus welchem Rechtsgrund diirfen Gefahren also gleichsam
Hkollektiviert* (oder umverteilt) werden?

Diese Fragestellung, die hier anhand des sog. Aggressivnotstandes disku-
tiert werden soll, verspricht sowohl in Hinblick auf das Tagungsthema der
»Kollektivierung® als auch unter dem Aspekt der normentheoretischen Be-
trachtung des Strafrechts weiterfihrende Hinweise liefern zu koénnen:
Zum einen geht es materiell um das fir die Notrechte unentbehrliche Ver-
staindnis des Einzelnen in der Gemeinschaft (dazu II. 1.). Zum anderen
konnen zwei Legitimationsmodelle von Eingriffen aufgezeigt werden (da-
zu II. 2.-4.), deren Unterscheidung die Beurteilung der Rechtmifigkeit ei-
nes Handelns im Aggressivnotstand vorstrukturieren kann (dazu III.). Zu-
nachst erscheint jedoch eine kurze Erlauterung geboten, warum es tiber-
haupt notwendig ist, in der Begriindung des Instituts des Aggressivnotstan-
des einen Schritt zurtickzugehen, wird der Weg doch allzu oft mit dem
Verweis auf eine vermeintlich selbsterklirende Interessenabwigung abzu-
kirzen gesucht (dazu L.)

I Kritik der Abwigungslebren nach dem Prinzip des iiberwiegenden Interesses
Die Grundlage fiir den sog. Aggressivnotstand, der seinen positiv-rechtli-

chen Niederschlag in §34 StGB sowie (beschrinkt auf Sacheingriffe) in
§ 904 BGB gefunden hat,! wird insbesondere im Prinzip des iiberwiegenden

* Der Beitrag wurde nach der Tagung angesichts der Corona-Pandemie geringfiigig
verdndert.

1 Dagegen betrifft §228 BGB den sog. Defensivnotstand, s. dazu noch unten II 2.
Eine dem § 34 StGB entsprechende Regelung findet sich in § 16 OWiG.
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Interesses gesucht.? Danach muss ein minderwertiges Interesse zum Schutz
eines iberwiegenden Interesses geopfert werden, wenn es keine andere
Moglichkeit zur Rettung des (wesentlich) wertvolleren Interesses gibt.
Warum unter der Voraussetzung eines bestimmten Abwagungsverhaltnis-
ses der kollidierenden Interessen ein zur Forderung des einen Interesses ge-
eigneter und erforderlicher Eingriff vorgenommen werden darf und das
andere Interesse zurlickstehen muss, ist damit freilich nicht erklart.? Eine
Bewertung der betroffenen Interessen ist ohne Angabe eines haltbaren
Prinzips der Vorrangentscheidung* ebenso wenig moglich wie die Beant-
wortung der vorgelagerten Frage, warum die Freiheit des Einen zugunsten
der Freiheit des Anderen tberhaupt eingeschrinkt werden konnen soll.
Dies scheint jedoch gar nicht die Kernfrage des zugrunde liegenden
Rechtsverstindnisses zu sein: Es geht einer auf dem Prinzip des tiberwie-
genden Interesses griindenden Rechtsordnung nicht um die Garantie von
Freiheitsrechten, sondern darum, den Bestand an Gitern zu maximieren.’
Eine negative Abgrenzung von Freiheitsspharen ist auch nicht mehr denk-
bar, wenn die ihr zugeordneten Giiter und Interessen interpersonal zur Er-

2 So etwa bei Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, §34 Rn.1, 22ff.; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 32 Rn. 101. Siehe auch die Nachweise bei Hel-
mers, Moglichkeit und Inhalt eines Notstandsrechts, 2016, S.327 und — mit aus-
fihrlicher Darstellung der Entwicklung dieses Ansatzes — Pawlik, Der rechtferti-
gende Notstand. Zugleich ein Beitrag zum Problem strafrechtlicher Solidaritéts-
pflichten, 2002, S. 32 ff.

3 Nach Kohler, ZStW 107 (1995), 10 (15) bezeichnet der — die Interessenabwigung
enthaltende — Verhaltnismafigkeitsgrundsatz allenfalls das Bestimmungspro-
blem. Eine begriindete Losung lasst er offen.“ Siehe auch die detaillierte Kritik bei
Pawlik (Fn.2), S.39ff., 48ff. (zur herrschenden Gesamtabwigungslehre), insb.
S.50: ,Hat man erst einmal die Entscheidungsregel von der Vorzugswiirdigkeit des
kleineren Ubels akzeptiert, lasst sich die Frage, weshalb die Not des Einen siber-
haupt dazu in der Lage sein soll, das Recht des Anderen zu tbertrumpfen, nicht
einmal mehr sinnvoll stellen, geschweige denn beantworten.“ Siehe zur kritischen
Auseinandersetzung mit dem Verhéltnismafigkeitsgrundsatz und dem Prinzip des
tberwiegenden Interesses im Kontext des Strafverfahrens Rdsinger, Die Freiheit des
Beschuldigten vom Zwang zur Selbstbelastung, 2019, S. 56 ff.

4 So die Kritik Kéhlers an dem ,,Prinzip der Giterabwigung® in ZStW 107 (1995), 10
(16).

5 Siehe die entsprechende Kritik bei Paw/ik (Fn.2), S.43f. Ahnlich die Kritik von
Renzikowski, Notstand und Notwehr, 1994, S. 200, dass die ,,Individualgtiter gerade
in ihrer Zuordnung zu einer bestimmten Person rechtlichen Schutz® geniefSen
und daher ,nicht als ,Bilanzposten’ in der gesamten Giiterwirtschaft der Gemein-
schaft erscheinen® kdnnen.
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zielung maximalen Nutzens verrechnet werden dirfen;® das veranlasst die
Vertreter einer Eingriffsrechtfertigung wegen tberwiegenden Interesses
aber ebenso wenig zu einer Aufgabe ihres Eingriffsprinzips wie die Tatsa-
che, dass die Existenz unantastbarer Freiheit, wie sie auch in der Verfas-
sung vorausgesetzt wird, unter dem Verdikt der Nutzenmaximierung nicht
zu erkldren ist.”

Der Grundmangel® dieser Abwigungslehren sitzt jedoch tiefer: Das
Recht scheint bei ihnen dann auf den Plan zu treten, wenn zwei (oder
mehrere) Personen unvermittelt mit ihren ,,Gutern® bzw. , Interessen® auf-
einander treffen und kollidieren. Diese scheinbar in keinem Zusammen-
hang stehenden Positionen sollen dann irgendwie bewertet und verrech-
net werden. Ein Verstindnis des Rechtseingriffs, das dem Einen die ,Inter-
essen“ des je Anderen oder der Allgemeinheit unverbunden gegeniiber-
stellt und diese gegeneinander ,abwagt“, erweist sich vor dem Hinter-
grund eines personal-freiheitlichen Rechtsverstindnisses als nicht haltbar,
wie nun zu zeigen sein wird.

II. Das Verhiltnis des Einen zum Anderen nach einem freiheitlichen

Rechtsbegriff

Bei dem oben beschriebenen Versuch der Rechtfertigung durch Interessen-
abwagung wird bereits im Ansatz tibersehen, dass die Rechtspositionen al-
ler Personen eine gemeinsame Basis haben, von der ausgehend die weite-
ren Fragen zu losen sind: Die Freiheit als Ausgangspunkt der Rechtsbe-
grindung. Um eine solche Rechtsbegriindung hat sich im Anschluss vor
allem an Kant, Hegel und Fichte eine (mittlerweile recht groffe) Gruppe von
(Straf-)Rechtswissenschaftlern bemuiht.”

6 Kiibnbach, Solidaritatspflichten Unbeteiligter. Dargelegt am Beispiel von Aggressiv-
notstand, Defensivnotstand, unterlassener Hilfeleistung und polizeilichem Not-
stand, 2007, S. 49.

7 Renzikowski (Fn.5), S.205. Siehe auch die Kritik von Kéhler, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 1997, S.283: Das ,Rechtsprinzip duldet keinerlei Einsatz auch nur einer
einzigen Rechtsperson als Gegenstand fiir andere, da sie ,Zweck an sich® ist.“ Tref-
fend Kant, Handschriftlicher Nachlass. Moralphilosophie, Rechtsphilosophie und
Religionsphilosophie. Reflexionen zur Moralphilosophie 6586, Akademicausgabe,
Band XIX, S. 97: ,Der Nutzen vieler gibt ihnen kein Recht gegen einen.®

8 Sieche zu weiteren Problemen der Abwiagungslehren noch unten (III.) bei der Kon-
kretisierung der einzelnen Eingriffsvoraussetzungen nach hiesigem Verstindnis.

9 Grundlegend E.A.Wolff, ZStW 97 (1985), 786 ff.; ders., in: Hassemer (Hrsg.), Straf-
rechtspolitik, 1987, S. 137 ft.; Kdohler, Der Begrift der Strafe, 1986; ders. (Fn. 7); ders.,
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1. Selbstbestimmung und intersubjektive Willkiirkoordination

Mit der Freiheit des Subjekts, die das Fundament des Rechts ist,! ist ge-
meint zum einen die Moglichkeit der Emanzipation der inneren Willens-
setzung von Natursachverhalten, d.h. von empirischen Vorgaben, zum an-
deren — und darauf aufbauend — die Freiheit, nach eigenen, selbst gewahl-
ten Zwecken zu handeln.!! Der Mensch handelt aufgrund seiner Vernunft
nach selbstgesetzten Maximen, ist damit trotz seines Eingelassenseins in
die auflere Welt und die Naturbedingungen selbst-, nicht fremdbe-
stimmt.!2 Die so beschriebene Autonomie ist ein ,Grundsachverhalt®
menschlichen Daseins.!?

Allerdings kann sich der Mensch nicht als isoliertes Einzelwesen dieser
Beziehung zwischen Natur und Selbstbestimmung bewusst werden.'* Da-
mit das Subjekt seine Beziehung zur umgebenden Welt begreifen und sich

Recht und Gerechtigkeit, 2017; Kahlo, Die Handlungsform der Unterlassung als
Kriminaldelikt, 2001; Zaczyk, Das Strafrecht in der Rechtslehre J. G. Fichtes,
1981; ders., Das Unrecht der versuchten Tat, 1989; ders., Selbstsein und Recht,
2014. Darauf aufbauend etwa Gierbake, Begrindung des Volkerstrafrechts auf der
Grundlage der Kantischen Rechtslehre, 2005; dies., Der Zusammenhang von Frei-
heit, Sicherheit und Strafe im Recht, 2013; Harzer, Die tatbestandsmafige Situati-
on der unterlassenen Hilfeleistung gemif §323c StGB, 1999; Kelker, Zur Legiti-
mitit von Gesinnungsmerkmalen im Strafrecht, 2007; Klesczewskz, Die Rolle der
Strafe in Hegels Theorie der burgerlichen Gesellschaft, 1991; Murmann, Die
Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 2005; Noltenius, Kriterien der Ab-
grenzung von Anstiftung und mittelbarer Taterschaft, 2003; dres., Die Europii-
sche Idee der Freiheit und die Etablierung eines Europaischen Strafrechts, 2017;
Rath, Das subjektive Rechtfertigungselement, 2002; Rdsinger (Fn. 3); Stiibinger,
Das ,idealisierte“ Strafrecht, 2008; von Freier, Recht und Pflicht in der medizini-
schen Humanforschung, 2009; Zabel, Schuldtypisierung als Begriffsanalyse, 2007.

10 Eindringlich Gierhake, Begriindung des Volkerstrafrechts auf der Grundlage der
Kantischen Rechtslehre, 2005, S. 35 ff.

11 Dazu Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, BA 37 (hier jeweils zitiert
nach der Werksausgabe von Weischedel, Band VII): ,Ein jedes Ding der Natur
wirkt nach Gesetzen. Nur ein verniinftiges Wesen hat das Vermogen, nach der
Vorstellung der Gesetze, d.i. nach Prinzipien, zu handeln, oder einen Willen.“
Siehe dazu Gierhake (Fn. 10), S. 35 ff., insb. 36.

12 Gierhake (Fn.10), S.37. Siehe auch Murmann, in: Koriath u.a. (Hrsg.), Grundfra-
gen des Strafrechts, 2010, S. 189 (196), Fn. 52: ,Gemeint ist hier Freiheit im Sinne
einer Selbstdetermination, also im Sinne der Fahigkeit der Person, sich nach eige-
nen Grinden zu entscheiden.

13 Zaczyk, Das Unrecht der versuchten Tat, 1989, S. 165.

14 Ebenso Gierbake (Fn. 10), S. 49, dort insb. Fn. 96; E.A.Wolff, ZStW 97 (1985), 786
(813).
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selbst gedanklich als endliches Wesen in die dufiere Welt einordnen
kann,' damit es sich selbst als Grund praktischer Urteile erkennen kann,
die seine dufleren Handlungen bestimmen,'® bedarf es eines Anstofes:
Identititsbildung und Selbstwerdung sind nicht moglich ohne ein Gegen-
uber, ohne andere Menschen.!” Dies sieht man in der menschlichen Ent-
wicklung ganz deutlich am Eltern-Kind-Verhaltnis: Fichte begriff in diesem
Zusammenhang die Erziechung des Kindes durch die Eltern treffend als
»Aufforderung zur freien Selbsttatigkeit“.!® 1 Im Rickstof, in der folgen-
den titigen Anerkennung des Auffordernden als Verniinftigen durch den
Aufgeforderten, erweist sich auch letzterer als Verniinftiger.? Vernunft
kann also nur Dasein haben in einem fortwihrend praktizierten Verhaltnis
gegenseitiger Anerkennung.?!

Die Einsicht in die Existenz und Beschaffenheit des je fremden Selbstbe-
wusstseins,?? das Erkennen des je Anderen als eines ebenfalls Verntinfti-

15 Vgl. Zaczyk, in: Kahlo/Wolff/Zaczyk (Hrsg.), Fichtes Lehre vom Rechtsverhiltnis,
1992, 5.9 (15f.).

16 Zaczyk, in: FS Wolff, 1998, S. 509 (517); ders., Strafrechtliches Unrecht und die
Selbstverantwortung des Verletzten, 1993, S. 21.

17 Die hier aufzuzeigende Bedeutung der Sozialitit der Menschen wird im Fortgang
der Uberlegungen zum Notrecht entscheidend sein.

18 Fichte, Grundlage des Naturrechts, § 3 (Corollaria), S. 39 (zitiert nach der Ausgabe
von LH. Fichte, Band I1I, 1971); dazu Zaczyk, in: Hoffmann (Hrsg.), Das Recht als
Form der ,Gemeinschaft freier Wesen als solcher, 2014, S. 25 (32); ders., in: GS
Heinze, 2005, S. 1111 (1118f.); ders. (Fn.13), S. 158 mit dem Hinweis, dass die
Aufforderung von Fichte ,nicht nur als genetisch (zur Entstehung des Selbstbe-
wusstseins) notwendig eingefiihrt, sondern als mit ihm — gleichsam zeitlebens —
notwendig verkntipft“ wird.

19 Die Bedeutung der Interpersonalitit fir den Bereich praktischer Handlungen ist
auch in Kants kategorischen Imperativ angelegt, s. dazu Gierbake (Fn. 10), S. 41
und noch sogleich im Text. In Fichtes Rechtsphilosophie ist Interpersonalitit da-
gegen nicht erst auf Ebene praktischer Handlungen, sondern schon als Bedingung
des Selbstbewusstseins relevant, dazu Zaczyk, in: Hoffmann (Hrsg.) (Fn. 18), S.25
(30, 32).

20 Diesen Gedankengang bei Fichte (Fn.18), S. 47 erlautert Zaczyk (Fn.13), S.161.
Autonomie setzt damit immer auch den Anderen voraus (s. dazu Zaczyk [Fn. 13],
S. 165).

21 Fichte bestimmt eben dieses Verhiltnis als das Rechtsverhdltnis, s. Grundlage des
Naturrechts (Fn. 18), S. 41. Dazu Zaczyk (Fn. 13), S. 161.

22 Dazu Zaczyk, in: FS Wolff, 1998, S.509 (517); vertiefend ders., in: Hoffmann
(Hrsg.) (Fn. 18), S. 25 (32); ders., in: GS Heinze (Fn. 18), S. 1111 ff., insb. 1118f. in
Auseinandersetzung mit Fichtes ,Begriindung der Personalitit aus Interpersonali-
tat“ (S. 1115). Siehe dazu und zum Folgenden auch Gierbake (Fn. 10), S. 49.
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gen, hat nun wesentliche Folgen fiir die Bestimmung des richtigen Um-
gangs miteinander:

Von diesem Ausgangspunkt der intersubjektiven Bestimmung von Sub-
jektivitit wird deutlich, dass jedem Einzelnen ein selbstbestimmtes Leben
moglich sein muss. Die dadurch bedingte Notwendigkeit einer Verallge-
meinerungsleistung ist bereits in Kants kategorischem Imperativ angelegt:
Handlungsleitendes Prinzip kann nur ein solches sein, das den anderen in
seiner Selbstbestimmung mit einbezieht. Ein allgemeines Moralprinzip
schliefSt es aus, individuelle Nutzenmaximierung oder Gliicksempfinden
zum MafSstab guten Handelns zu machen.?* Nach Kant ist ein Handeln da-
her nur dann gut, wenn die zugrundeliegende Maxime widerspruchslos
verallgemeinert werden kann: ,Handle nur nach derjenigen Maxime,
durch die du zugleich wollen kannst, dass sie ein allgemeines Gesetz wer-
de.<4

Allein dadurch, dass ein jeder (sei es nach bestem Wissen und Gewis-
sen) nach aus seiner Sicht verallgemeinerbaren Maximen handelt, ist ein
freiheitliches Miteinander aber noch nicht gesichert. Denn die zu erbrin-
gende Leistung der Anerkennung ist Schwichen ausgesetzt,” ist der
Mensch doch nicht nur Vernunftwesen, sondern auch naturhaftes Ich,26
das mit den eigenen Trieben und der eigenen Endlichkeit konfrontiert ist.
Es kann unter den Beteiligten nicht nur deswegen zu Willenswiderspra-
chen kommen, weil sich einer von ihnen bewusst in Widerspruch zum
Richtigen setzt, sondern auch, weil er schlicht die Sachlage verkennt, sich
irrt oder sich etwas vormacht.?” Das Ich kann sich aber in eigener Ver-
nunftleistung auf die Schliche kommen:?® Es erfasst sowohl ,sich selbst in
seiner Wechselwirkung zwischen Naturhaftigkeit und begriindender Ver-
nunft“,?? als auch den Anderen, und bezieht ihn in diese Objektivierung
mit ein. Es gilt, eine als gemeinsam erkannte duflere Seite des Daseins zu
meistern.’® Diese notwendig gemeinsame Auferlichkeit durch die Begeg-

23 Siehe dazu Gierhake (Fn. 10), S. 39 f.

24 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, BA 52.

25 Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletzten,
1993, S. 24.

26 E.AWolff, ZStW 97 (1985), 786 (812); dazu auch Gierbake (Fn. 10), S. 49 f.

27 Siehe dazu E.A.Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (8141.); Gierhake (Fn. 10), S. 49.

28 Diese schone Formulierung findet sich bei E.A.Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (813).

29 So E.A.Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (813) zur vom selbstbewussten Einzelnen voll-
zogenen Verobjektivierung der Mingel der eigenen Denkleistung; zur entspre-
chenden Methode beim Einbezug des Anderen dort S. 815.

30 Vgl. EAWolff, ZStW 97 (1985), 786 (815); ders., in: Hassemer (Hrsg.) (Fn.9),
S.137 (140).
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nung mehrerer Menschen auf der einen Erde wird von Kant an verschiede-
nen Stellen mit dem Verweis auf deren Kugelgestalt anschaulich in Bezug
genommen.3!

Der Einzelne allein kann also auch mithilfe des kategorischen Impera-
tivs nicht allgemeinverbindliche Regeln fiir den je Anderen aufstellen;?? es
bedarf vielmehr einer gemeinschaftlichen Leistung, die das Vermogen des
Einzelnen, der stets in seiner subjektiven Perspektive verhaftet ist, tiber-
steigt.3 Diese erforderliche gemeinschaftliche Vernunftleistung ist das
Recht:3* Die Menschen, die sich wechselseitig sowohl als Vernunftwesen,
als auch in ihrem Eingebundensein in die Endlichkeit auf der einen Erde
anerkennen, beschrainken ihre eigenen Handlungsmoglichkeiten durch
den Begriff der Freiheit der anderen:3’ Recht ist ,der Inbegriff der Bedin-
gungen, unter denen die Willkiir des Einen mit der Willkiir des Anderen
nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt werden
kann“.3¢ Das Recht regelt folglich — in Abgrenzung zur Moral®” — die dufe-
re Beziehung freier Vernunftsubjekte zueinander.3® Hierbei fragt es nach
der Vereinbarkeit der dufSeren Handlung des Einen mit der Freiheit des
Anderen nach Maflgabe eines allgemeinen Gesetzes und damit — analog

31 Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, § 13, AB 84, 85; § 43, A 161, 162/B 191,
192; § 62, A 229/B 259 (hier jeweils zitiert nach der Werksausgabe von Weische-
del, Band VIII). S. dazu Zaczyk, in: Gephart/Suntrup (Hrsg.), Rechtsanalyse als
Kulturforschung, Bd. II, 2015, S. 19 (24); s. auch E.A.Wolff, ZStW 97 (1985), 786
(815).

32 Gierbake (Fn. 10), S. 52. Ausfithrlich Zaczyk (Fn. 13), S. 146 ft.

33 Siehe dazu, dass die Individuen ,einer ihre individuelle Perspektive ibersteigen-
den Gestaltungsobjektivitit“ bediirfen, ,um das friedliche Zusammenleben zu or-
ganisieren® Gierhake (Fn. 10), S. 54. Siehe zu diesem ,perspektivischen Moment®
auch E.A.Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (815).

34 Siche Gierbake (Fn. 10), S. 70.

35 Vgl. Murmann (Fn.9), S. 196, siche dort auch S. 163: ,,Die wechselseitige Einsicht
in die Verntnftigkeit des je Anderen ist die Basis fir ein Verhaltnis der Gleichheit
der Beteiligten im Hinblick auf die Vernunft und die Grundlage eines gegenseiti-
gen Anerkennungsverhiltnisses, das die rechtliche Beziehung kennzeichnet*.

36 Kant, Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre, § B, AB 33. Siche dazu
Zaczyk (Fn. 13), S. 151 £.

37 Siehe zur Unterscheidung von Moralitit und Legalitit Zaczyk, in: Gephart/
Suntrup (Hrsg.) (Fn. 31), S.19 (28f.) sowie ders., JRE 14 (2006), 311 ff.; Grerhake
(Fn. 10), S. 56 ff.

38 Kant, Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre, § B, AB 32, 33: Der
Begriff des Rechts betrifft ,nur das dufSere und zwar das praktische Verhaltnis
einer Person gegen eine andere, sofern ihre Handlungen als Facta aufeinander
(unmittelbar, oder mittelbar) Einfluss haben konnen®. S. dazu auch Gierbake
(Fn. 10), S. 54; Zaczyk, in: Gephart/Suntrup (Hrsg.) (Fn. 31), S. 19 (25f.).
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zum kategorischen Imperativ — nach einer insoweit formalen Vereinbarkeit
der Handlungen, ohne inhaltliche Anforderungen insbesondere hinsicht-
lich eines mit den Handlungen zu verfolgenden Zwecks zu stellen.?® Jeder
kann seine Freiheitssphire, d.h. den Raum der eigenen Willkir, ausfillen,
wie er will, solange sich dies mit der Selbstbestimmung des Anderen ver-
tragt.*0 Geht es um die Koordination der Willkir des Einen mit der des
Anderen, so muss der Handelnde auch lediglich auf eben diese Willkiir des
Anderen, nicht auf dessen Wiinsche Rucksicht nehmen,*! denn ,der Han-
delnde verlore seinen aufleren Selbst-Stand, musste er sein Handeln an der
Innerlichkeit des Anderen orientieren.#?

2. Erste Form der Eingriffsrechtfertigung: Zwangsbefugnis nach dem Satz vom
Widerspruch bei VerstofS gegen das Verletzungsverbot

Unmittelbar einsichtig ist bei Zugrundelegung des soeben entfalteten
Rechtsbegriffs eine erste Form der Eingriffsrechtfertigung, die sich aus der
Abgrenzung von Raumen eigener Willkiir ergibt: Uberschreitet eine Per-
son ihre Freiheitssphire und dringt gleichsam in die Sphare einer anderen
ein, so darf letztere den Ubergriff zuriickweisen. Thr kommt mit Kant eine
Zwangsbefugnis nach dem Satz vom Widerspruch zu:

»(W)enn ein gewisser Gebrauch der Freiheit selbst ein Hindernis der
Freiheit nach allgemeinen Gesetzen (d.i. unrecht) ist, so ist der Zwang, der
diesem entgegengesetzt wird, als Verhinderung eines Hindernisses der
Freiheit mit der Freiheit nach allgemeinen Gesetzen zusammenstimmend,

39 Kant, Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre, § B, A 33/B 33, 34 so-
wie in der Tugendlehre A 7. Siehe zum Ganzen auch Gierbake (Fn. 10), S. 60 f. mit
Fn. 134 in Abgrenzung zu Rechtsauffassungen in der Tradition der utilitaristi-
schen Ethik, wonach sich die Richtigkeit einer Handlung nach der Nutzlichkeit
ihrer Folgen beurteilt. S. dort auch S.37ff. zur auf das jeweilige Subjekt be-
schrinkten Giltigkeit von auf Zweckerreichung gerichteten Sollensnormen bei
Kant.

40 Zaczyk, in: Gephart/Suntrup (Hrsg.) (Fn.31), S.19 (26). Dass das Recht jedoch
unvollstindig begriffen wire, wenn man als dessen Ziel lediglich die Separierung
der Einzelnen voneinander ansehen wiirde, wird unten bei Punkt 3. noch genau-
er zu zeigen sein.

41 S. Kant, Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre, § B, AB 32, 33.

42 Zaczyk, in: Gephart/Suntrup (Hrsg.) (Fn. 31), S. 19 (26).
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d.i. recht; mithin ist mit dem Rechte zugleich eine Befugnis, den, der ihm
Abbruch tut, zu zwingen, nach dem Satze des Widerspruchs verknipft.“43

Ein Eingriff ist also wegen Unrechtsverantwortung des Eingriffsadressa-
ten gerechtfertigt. Um eine solche ,Rechtfertigung mittels bestimmter Zu-
rechnungsprinzipien“# handelt es sich vor allem bei der Notwehr (§ 32
StGB) sowie entsprechend auf institutioneller Ebene beim polizeilichen
Vorgehen des Handlungsstorers, aber auch beim sog. Defensivnotstand
(§ 228 BGB) und der polizeilichen Abwendung einer Zustandsstorung.*

Ein derartiger Anknipfungspunke der (zumindest objektiven) Zurech-
nung der Gefahr fehlt allerdings beim Eingriffsadressaten des sog. Aggres-
sivnotstandes. Warum darf man auf ihn zugreifen, auch wenn er sich mit
seinen Handlungen in seiner Freiheitssphére halt?

Damit der Eingriff im Aggressivnotstand nicht Instrumentalisierung ist,
muss sein Grund auch hier in der Person des Betroffenen gefunden wer-
den.

3. Sozialitdt und Freihettsermoglichung

Wire das Recht mit der (negativen) Abgrenzung der Freiheitsspharen be-
reits vollstindig beschrieben, ginge es um ein bestmogliches Nebeneinan-
der freier Einzelner, die sich gegenseitig — sobald sie sich einmal in Ge-
meinschaft Regeln gegeben haben — nicht in die Quere kommen. Es gibt
aber noch einen weitergehenden, (positiven) Freiheitsaspekt, der aus dem
bisher Gesagten folgt: Der Mensch als der Ausgangspunkt, von dem aus
Recht einzig sinnvoll gedacht werden kann, ist durch Freiheit und Soziali-

43 Kant, Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre, § D, AB 35. Siche da-
zu Zaczyk (Fn. 13), S. 154; Gierbake (Fn. 10), S. 62 ff.

44 Frister, Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und Unschuldsvermutung als
materielle Grundprinzipien des Strafrechts, 1988, S.30; s. dazu auch Rdsinger
(Fn.3),S.171f.

45 Siehe dazu den Uberblick bei Kéhler, Recht und Gerechtigkeit, 2017, S. 286 ff.;
grundlegend ders. (Fn.7), S.260ff., 278 ff. Neumann, in: von Hirsch u. a. (Hrsg.),
Solidaritdt im Strafrecht, 2013, S. 155 (167) spricht im Zusammenhang mit § 228
BGB und dem defensiven Notstand im Strafrecht von dem ,,Prinzip der besonde-
ren Verantwortlichkeit fir die eigene Sphire®. Sieche auch weitergehend zu den
Unterschieden zwischen Defensivnotstand (,schwacher Verantwortung®) und
Notwehr (,starker Verantwortung®) Wilenmann, Freiheitsdistribution und Ver-
antwortungsbegriff. Die Dogmatik des Defensivnotstands im Strafrecht, 2014,
S. 457 f£., insb. S. 459.
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tat gepragt. Damit sind beide Elemente immer schon integrale Bestandtei-
le des Begriffs des Rechts.#¢

Auch wenn das Recht Riume dufferer Handlungen (Willkar) koordi-
niert und nicht individuelle Wiinsche,*” sodass der Einzelne vor Eingriffen
grundsatzlich dadurch geschiitzt ist, dass er sich in seiner eigenen Will-
kirsphare halt und den je Anderen nicht in seiner Willkirausiibung stort,
so ist es deswegen trotzdem noch nicht unméglich, die Not des je Anderen
als Element einer Eingriffsrechtfertigung zu betrachten, die den Rickbe-
zug auf die Person des Eingriffsadressaten gewahrleistet. Ausgeschlossen ist
es zwar bei Forderung eines solchen Riickbezugs, Eingriffe unmittelbar auf
das empirisch-materiale Wohbl eines anderen zu stiitzen.*® Dennoch kann ein
Erhaltungsgebot in Not in gewissem Umfang als Rechtspflicht begriindet
werden, wenn man die Notwendigkeit logisch vorrangiger Fretheitsgewdih-
rung, die noch vor freiheitsschitzenden Verboten steht, in den Blick
nimmt. Was hiermit gemeint ist, wird deutlich, wenn der reale Weltbezug
des Einzelnen in der Rechtsbegriindung berticksichtigt wird: Tatsachlich
ist in der einen Welt das endliche Wesen darauf angewiesen, seine Sphare
gegentiber der des notwendig mit ihm durch die Kugelgestalt* verbunde-
nen anderen endlichen Wesens abzugrenzen, damit jeder in Freiheit leben
kann. An dieser Stelle wurde im Gedankengang®® deutlich, dass die Ver-
bundenheit der Menschen durch die Geschlossenheit der Erdoberfliache als
empirische Uberlegung Eingang in die Rechtsbegrindung finden muss.
Denn der Mensch ist (ebenso wie er vernunftbegabt und Grund prakti-
scher Urteile ist) in eine Wirklichkeit eingelassen, in der er auch betrachtet
werden muss.

Wenn Selbstbestimmung also in der Realitit betrachtet wird, besteht
die Notwendigkeit, die (praktischen) Voraussetzungen von Selbstbestim-
mung umfassend in der Rechtsbegriindung mitzufithren. Als wesentlich
erkannt wurde insoweit die Beziechung zum je Anderen — die Sozialitat als
Voraussetzung von Selbstbewusstsein und der Personalitat tberhaupt,’!

46 Ausfithrlich Zaczyk, in: GS Heinze (Fn. 18), S. 1111 (1114); dazu auch Résinger, in:
Gertz u. a. (Hrsg.), Diversity and Inclusion in Higher Education and Societal
Contexts. International and Interdisciplinary Approaches, 2018, S. 237 ff.

47 Siehe bereits oben unter 1.

48 So in Kritik an den Abwiagungslehren Kohler (Fn. 45), S. 263.

49 Siehe dazu bereits oben bei Fn. 31. Dieses Faktum wird uns durch die gegenwarti-
ge Pandemie-Krise eindriicklich vor Augen gefiihrt.

50 Siche oben unter 1.

51 Insoweit wurde bereits oben (bei Fn. 18 ff.) unter Verweis auf Fichte die Sozialitat
als notwendig mit der Autonomie des Einzelnen verbunden eingefiihrt.

138



https://doi.org/10.5771/9783748908692
http://www.nomos-elibrary.de/agb

Der Rechtsgrund der Inanspruchnabme des Einen zugunsten des Anderen

letztlich als Voraussetzung der (fiir den Rechtsbegriff so zentralen) Selbst-
bestimmung.’? Aus diesem Zusammenhang erschlieft sich die Bedeutung
der Ursprungsgemeinsamkeit’® der Menschen fiir das Recht: Die im Be-
grindungsgang des Rechts zentrale Forderung, dass Selbstbestimmung fiir
alle moglich sein und daher eine entsprechende Verallgemeinerungsleis-
tung erbracht werden muss, fithrt nicht nur zu dem Verbot, andere in
ihrer Freiheit zu verletzen; diesem Verbot liegt vielmehr normlogisch und
faktisch das Gebot der Fretheitsermoglichung voraus.>*

Versteht man das Rechtsverhiltnis als ein gegenseitiges Anerkennungs-
verhaltnis,>S so dient das Recht also nicht etwa nur der trennenden Ab-
grenzung der Willensspharen:*¢ Steht der Mensch in seiner Vernunftexis-
tenz in einem notwendigen Zusammenhang mit anderen, so folgt daraus
eine Grundgleichheit in der fundamentalen Rechtsfahigkeit, mit der ein
Anspruch auf die erforderliche materiale Grundteilhabe verbunden ist.>”

52 Siehe zum Ganzen auch Zaczyk, in: FS Wolff (Fn.22), S.509 (519): ,An dieser
Stelle wird klar, wie aus dieser Einsicht in die Beschaffenheit ,blofSer Vernunft
der Rechtsgedanke sich entwickelt und entwickeln muss. Freiheit ist nicht nur je
meine, sondern gleichurspringlich die des Anderen, dem Recht immanent ist da-
mit Nihe und Distanz zu anderen Personen gleichermafSen.“

53 Dazu auch Kobler (Fn. 45), S.289. Siehe dazu, dass ,das Subjekt als solches not-
wendig als in einem Zusammenhang mit anderen stehend begriffen werden
muss“, auch Zaczyk, in: FS Wolff (Fn. 22), S. 509 (519).

54 So Kohler, in: Klesczewski u.a. (Hrsg.), Kants Lehre vom richtigen Recht, 2005,
S. 123 (128); ders. (Fn.45), S.262, 265. Dazu auch E.A.-Wolff, ZStW 97 (1985), 786
(815); Gierbake (Fn. 10), S.51. Kobler (Fn.7), S.208 verweist auf das ,normative
Vernunftgebot, selbstzweckhaft zu existieren®, in dessen Folge nicht nur dufiere
Freiheitsspharen definiert und entsprechende Verbotsnormen aufgestellt werden;
vielmehr missten auch die Daseinsbedingungen i.S. positiver Freiheit miteinbe-
zogen werden.

55 Ausfiihrliche Begriindung dieses Zusammenhangs bei E.A.Wolff, in: Hassemer
(Hrsg.) (Fn.9), S.137 (162ff.); Zaczyk (Fn.13), S.128ff. Siche auch Zaczyk
(Fn.25), S. 22 zum dufleren Interpersonalverhiltnis als ,,Basis“ des Rechts.

56 E.A.Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (815).

57 Von Freier (Fn.9), S. 172; s. auch dort S. 173: ,Auf dieser Einsicht in unabdingbare
Materialisierungen beruht die Hegelsche Theorie des Notrechts“. Siehe aber ge-
gen die Hegel’schen Materialisierungen Helmers (Fn. 2), S. 183 ff.
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4. Zweite Form der Eingriffsrechtfertigung: Begrenzte Solidaritdtspflicht zur
Aufrechterhaltung des Rechtsverhdltnisses

Was folgt aus dem Gesagten fir die Eingriffsrechtfertigung gegentiber
einer Person, die fir die Gefahr nicht verantwortlich ist? Ausgeschlossen
ist nach dem zugrunde gelegten Rechtsbegriff jedenfalls ein umfassendes
Notrecht: Der Begriff der (duferen) Freiheit selbst impliziert, dass jeder die
empirische Bedingtheit seiner Freiheitssphiren mit ihren Zufilligkeiten zu
tragen hat.’® Es gilt der Grundsatz casum sentit dominus.>® Gerit eine Per-
son in Not, ist es in einem Rechtsverhaltnis freier Personen ausgeschlos-
sen, die zufillige Gefahr auf einen zufillig begegnenden Anderen einfach
zu verlagern. Das konnte keine interpersonal giiltige Regel sein.®0

Moglich ist aber ein begrenztes Notrecht, das auf dem menschenrechtli-
chen Grundverhaltnis®! der wechselseitigen Ermoglichung und Achtung
der Freiheit beruht: Nicht nur muss im Verhiltnis der Familie zum noch
abhingigen Kind dieses zunachst in seinen Fihigkeiten gebildet werden;®?
auch wenn die Menschen bereits einen grundsitzlich gefestigten Selbst-
stand erreicht haben, aktualisiert sich doch in der zufilligen existentiellen
Not eben dieses Grundverhiltnis, und zwar in einem Solidaritatsgebot:
Die Grundbedingungen eines Lebens in Freiheit mussen fiir jeden Einzel-
nen erhalten bleiben. Sind die substantiellen Teilhabebedingungen des
Einen in Gefahr (vor allem durch den eigenen Tod, aber auch durch er-
hebliche Korperverletzungen) und lisst sich die Gefahr nicht anders ab-
wenden als durch den (in seinen Grenzen noch niher zu bestimmenden)

58 Siehe Kohler (Fn.7), S. 282; ders. (Fn. 45), S. 289.

59 Kohler (Fn. 45), S. 289.

60 So Kohler (Fn.7), S.282. Insoweit berechtigt ist auch die Ablehnung eines allge-
meinen Notrechts bei Kant, s. Kant, Metaphysik der Sitten, Anhang zur Einlei-
tung in die Rechtslehre, AB 41, 42, S. 343 f. Siche auch dazu, dass die haufig sug-
gerierte weitergehende Ablehnung jeglichen Notrechts durch Kant bei Betrach-
tung seines Gesamtwerks nicht unzweifelhaft ist, Helmers (Fn.2), S. 137 ff., insb.
142 ff. mit einer Auswertung der Literatur.

61 Kobler (Fn.7), S. 280 ff.; von Freter (Fn. 9), S. 155 ff.; Helmers (Fn. 2), S. 292 ff. Siehe
auch den Uberblick bei Kohler (Fn. 45), S. 288 ff. sowie zum Grundgedanken dort
S.277 ft. Kohler entwickelt das genannte menschenrechtliche Grundverhiltnis fir
den Notstand allerdings vor allem als besitzrechtliches Grundverhaltnis weiter, so
ausdriicklich in Recht und Gerechtigkeit (Fn. 45), S. 289; ebenso Helmers (Fn. 2),
S.248ff. Siehe zu den hieraus gezogenen Konsequenzen fiir die Eingriffsvoraus-
setzungen des Notstands noch genauer unten III. 2) a). Davon abweichend wird
hier im Folgenden das Notrecht ohne Beschrinkung auf die besitzrechtliche Per-
spektive stirker mit dem Anerkennungsverhiltnis selbst verbunden.

62 Siehe zur familiaren Personensorgepflicht Kohler (Fn. 54), S. 123 (129).
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Eingriff in eine grundsitzlich dem Anderen zugeordnete Rechtsposition,
so kann sich letzterer nicht auf diese Position berufen, wenn durch das Be-
harren auf den Status quo die Existenz des Gefihrdeten und damit die
Grundlage des rechtlichen Verhaltnisses selbst aufgehoben wiirde.®3

Die Grundteilhabe wird hier unmittelbar als Forderung des Anerkennungs-
verbdltnisses verstanden: Bei der Gefahr des Ausscheidens des Einen aus
dem Rechtsverhiltnis und damit des Erldschens des interpersonalen
Rechtsverhiltnisses kann der Andere sich nicht von Rechts wegen auf das
ihm sonst Zustehende berufen, wenn er selbst durch den Eingriff lediglich
partiell-ersetzlich betroffen wire.®* In der Konstellation des Aggressivnot-
standes sind die Berufung des Eingriffsadressaten auf das Verletzungsver-
bot und damit seine Rechtsbehauptung widerspriichlich, ,wenn sie die
Anerkennung von Rechten in einem Verhaltnis verlangen, das dadurch ge-
gen den Willen des Adressaten seinem Untergang preisgegeben wird“.6’
Die Pflicht des Eingriffsadressaten im Notstand beruht auf dem Gebot, die

63 In diesem Sinne auch von Freier (Fn.9); ahnlich Kobler (Fn.4S5), S.289 unten:
»Grundwiderspruch zum Recht der Menschheit in allen Subjekten®; siche auch
bereits ders., ZStW 107 (1995), 10 (15, 20) zur Rechtfertigung des Freiheitsein-
griffs im Notstand ,,aus dem gemeinsam vorausgesetzten Grunde, das existierende
Rechtsverhaltnis in einem seiner Mitkonstituenten zu erhalten®.

64 Siche dazu insb. die Ausfihrungen Hegels zum Notrecht in den Grundlinien der
Philosophie des Rechts, § 127 (zitiert nach der Ausgabe Georg Wilhelm Friedrich
Hegel: Werke. Auf der Grundlage der Werke von 1832-1845 neu edierte Ausgabe.
Redaktion Moldenhauer/Michel, Band 7, 1986.): ,Die Besonderheit der Interessen
des natiirlichen Willens, in die einfache Totalitit zusammengefasst, ist das person-
liche Dasein als Leben. Dieses in der letzten Gefabr und in der Kollision mit dem
rechtlichen Eigentum eines anderen hat ein Notrecht (nicht als Billigkeit, sondern
als Recht) anzusprechen, indem auf der einen Seite die unendliche Verletzung
des Daseins und darin die totale Rechtlosigkeit, auf der anderen Seite nur die Ver-
letzung eines einzelnen beschrinkten Daseins der Freiheit steht, wobei zugleich
das Recht als solches und die Rechtsfihigkeit des nur in diesem Eigentum Verletz-
ten anerkannt wird.“ Siche zur Begrenzung des Noteingriffs auf ,partikulir-er-
setzliche® Rechtsgiiter Kohler (Fn.7), S. 281, 290; ders., ZStW 107 (1995), 10 (20)
sowie unten III.

65 So wvon Freier (Fn.9), S.173 im Anschluss an Hegels Konzeption. Siehe auch dort
S.177: ,Der Eigentiimer beruft sich widersprichlicherweise auf das abstrakte
Rechtsverhaltnis, da das konkrete Verhaltnis damit seine Aufhebung impliziert.
Das Rechtsverhiltnis verkehrt sich zur Rechtlosstellung.“ Siehe zudem Kohler
(Fn.45), S.289, Fn. 198, dazu, dass das von Hege/ angenommene Notrecht in der
Kantischen Soziallehre (gemeint ist im Gedanken des urspriinglichen Gesamtbesit-
zes) bereits angelegt sei. Dagegen meint Kiihnbach (Fn. 6), S. 109 ff., dass die Kan-
tische Freiheitskonzeption wegen ihrer Formalitat ungeeignet sei, den Realititsbe-
zug von Freiheit aufzunehmen.
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Vernunftexistenz des je Anderen und damit letztlich das Rechtsverhiltnis
selbst gegen das ,vernunftlose Walten des Zufalls“¢¢ zu erhalten.®

Dem kategorischen Grund geniigen gerade nicht blo pragmatische Er-
wagungen bzgl. eines wechselseitigen Bedurfnisses nach Hilfe (,kontrak-
tualistisch-utilitaristisches Kalkil).® Die Erwagung, man solle helfen, da-
mit einem in dhnlicher Situation selbst geholfen werde, geniigt fiir eine
allgemeingiltige Regel nicht; ,denn sie hinge ab von der Wohleinschat-
zung des einzelnen, ob sie kiinftig Gberhaupt selbst noch Hilfe brauchten
und wollten, ob nicht die Harte des Lebens vorzuziehen sei.“6° Nicht ein
Kalkil, sondern die aus dem Rechtsbegriff selbst folgende Grundsolidari-
tatspflicht aller” aktualisiert sich in der Situation existentieller Not.”! Der
Grund fiir das Notrecht ebenso wie der fiir die allgemeine Hilfeleistungs-

66 So Kohler (Fn. 45), S. 670.

67 Siehe dazu auch Kohler (Fn. 7), S. 208: Der duffere Zufall sei dem an sich schlissig
entwickelten Dasein freier Subjekte zuwider. Daher entwickeln sie in wechselsei-
tig-allgemeiner Anstrengung bspw. die drztliche Heilkunst. ,,Die Pflicht zur Selb-
staffirmation verniinftigen Daseins tbersetzt sich in eine Pflicht, die duffere Zu-
fallsausgesetztheit moglichst allgemein aufzuheben. Dazu auch E.A.-Wolff, in:
Hassemer (Hrsg.) (Fn.9), S.137 (177): Wirde man nichts geben und nichts neh-
men wollen, wiirde man sich ,in einer entscheidenden Stelle der Mechanik des
Zufalls ausliefer(n) und einen Bereich, in dem verniinftige Beurteilung moglich
wire und der von der Vernunft gestaltet werden konnte, der Macht der Vernunft
entzieh(en).

68 Siehe dazu und zum Folgenden Kéhler (Fn.7), S. 207.

69 Ebendies ist auch gegen Ansitze einzuwenden, die auf den Rawls‘schen Schleier
des Nichtwissens abstellen, so etwa Merkel, in: Institut fiir Kriminalwissenschaf-
ten Frankfurt a.M. (Hrsg.), Vom unmoglichen Zustand des Strafrechts, 1995,
S.183 (185); Coninx, Das Solidarititsprinzip im Lebensnotstand, 2012, S. 14,
21ff, 101ff. S. dazu die kritische Auseinandersetzung von Stiibinger, Notwehr-
Folter und Notstands-Tétung? Studien zum Schutz von Wiirde und Leben durch
Recht, Moral und Politik, 2015, S.281ff. sowie Pawlik, JRE 22 (2014), 137
(147 f£.).

70 Kobler (Fn.7), S.309. S. auch dens., in: Klesczewski u.a. (Hrsg.) (Fn. 54), S.123
(126 ff.) sowie Neumann, in: von Hirsch u.a. (Hrsg.) (Fn. 45), S. 155 (165) zur Be-
grindung der Solidaritit als Rechtspflicht (im Gegensatz zur blofen moralischen
Pflicht). Instruktiv zur Geschichte des Solidarititsbegriffs Stibinger (Fn.69),
S.288ff.

71 Durch diese Herleitung der Solidaritatspflicht trifft den hiesigen Ansatz nicht die
Kritik, die vielerorts (berechtigt) gegen die Verwendung des Solidarititsbegriffs
im (straf-)rechtlichen Kontext erhoben wird, nimlich den legitimatorischen
Mehrwert unausgewiesen zu lassen (so etwa Pawlik, JRE 22 [2014], 137 ff. [143];
siehe auch zusammenfassend zur vorgebrachten Kritik ders. [Fn. 2], S.58f.) und
lediglich als leere Parole zu dienen (,diffus“ zu bleiben, so Helmers [Fn. 2], S. 282,
s. dort auch S. 327).
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pflicht liegt damit in der oben beschriebenen Ursprungsgemeinsamkeit’?
der Menschen, die eine materiale Grundteilhabe fiir jeden Einzelnen ver-
burgt.

Neben die Inanspruchnahme wegen einer (Vor-)Verantwortlichkeit”?
tritt also die Inanspruchnahme aus dem Gedanken der Teilhabe am
Rechtsverhiltnis, dem eine Pflicht zur Solidaritit entspricht. Dieser Ge-
danke liegt auch weiteren Eingriffen im institutionellen Verhaltnis zu-
grunde, etwa der polizeilichen Nichtstorerhaftung, der Enteignung, der
Pflicht zur Sozialhilfe’* und auch dem Strafverfahrenseingriff.”> Die Ein-
griffsgriinde des Notrechts und der allgemeinen Hilfspflicht,”¢ die schon
im unmittelbaren, interpersonalen Verhiltnis der zufilligen Begegnung
gelten, werden in den jeweiligen institutionellen Zusammenhiangen modi-
fiziert.” Jedoch bleibt das erarbeitete vorpositive Rechtfertigungsprinzip
fir das gesamte Rechtssystem pragend.”®

Die bisherige Untersuchung hat damit gezeigt, dass der Eingrift des
Einen in die Rechtspositionen des Anderen gegen dessen Willen zwei
grundlegende und voneinander zu unterscheidende Formen des Riickbe-
zugs auf die Person des Eingriffsadressaten kennt, die die Prifung der
Rechtmafigkeit eines Eingriffs notwendig vorstrukturieren: Die Haftung
aus dem Grund der Unrechtsverantwortung und die Teilhabehaftung.

72 So auch Kohbler (Fn. 45), S. 289.

73 Dazu oben unter 2.

74 Dazu auch Kohler (Fn. 45), S. 670; ders. (Fn.7), S. 208 f.; ders., in: Klesczewski u.a.
(Hrsg.) (Fn. 54), S. 123 (137). Nach E.A.-Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (815) ,liegt im
gegenseitigen Anerkennungsverhiltnis gegeniiber dem Anderen auch die Pflicht,
Behinderungen der Ausgangslage auszugleichen. Die sozialen Leistungen sind
deswegen Teil des Begriindungsverhaltnisses*.

75 Siehe dazu Kohler, ZStW 107 (1995), 10 ff. sowie ausfiihrlich Résinger (Fn. 3).

76 Nach Kohler (Fn. 45), S. 284ff. ist das vorgingige Gebot der Hilfeleistungspflicht
bzw. Ermoglichungspflicht (dazu a.a.O. S. 260 ff.) aufferhalb der Rechtfertigungs-
grinde fiir Eingriffe zu betrachten. Es handelt sich fiir ihn bei dieser Pflicht also
nicht um einen Eingriff im engeren/technischen Sinn. Auch wenn danach die
Rechtfertigungsgriinde als ,Befugnisse (Erlaubnisse) zum Eingriff in den prima-
ren grundrechtlichen Status“ von dem Hilfsgebot zu trennen sind, verweist er da-
rauf, dass diese Befugnisse ebenfalls ,im allgemeinen Prinzip rechtgesetzlicher
Selbstbestimmung®“ griinden, ,das dem primiren Verbot/Gebot zugrunde liegt
und es daher in den konkreten interpersonalen Handlungsbeziigen aus sich heraus
zu beschrinken vermag®“ (Hervorhebung L.R.).

77 Kabhler (Fn.4S), S.285, 670. Siche ausfiihrlich zur Differenzierung nach rechtli-
chen Verhiltnissen und institutionellen Zusammenhingen - Familie, Gesell-
schaft, Staat — Kobler, in: Klesczewski u.a. (Hrsg.) (Fn. 54), S. 123 (133 ff.).

78 So auch Kohler (Fn. 45), S. 291.
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Kommt als Anknipfungspunkt eine Verantwortlichkeit des Eingriffsadres-
saten beim Aggressivnotstand nicht in Frage, so kann der Eingriff nur auf
dessen Solidarititspflicht gestiitzt werden: Der Einzelne wird als Teil des
allgemeinen Rechtsverhiltnisses zu dessen Aufrechterhaltung herangezo-
gen.

Im Folgenden (IIL.) wird auf die Grundziige der Voraussetzungen einer
solchen Notstandsinanspruchnahme eingegangen, ohne diese allerdings
hier im Detail ausbuchstabieren zu kénnen.”

1. Voraussetzungen der Eingriffslegitimation aus dem Solidaritdts- bzw.
Teilhabegedanken

Die Voraussetzungen der Eingriffe nach dem erarbeiteten Prinzip rechtli-
cher Solidaritit konnen gedanklich wie folgt strukturiert werden:

1. Wesentliche Bedeutung des gefihrdeten Rechtsguts fiir die
Fretheitsverwirklichung

Liegt der Grund des Notrechts in der Ursprungsgemeinsamkeit der Men-
schen, aus der sich ein Solidarititsgebot dahingehend ergibt, die wesentli-
chen Voraussetzungen wechselseitiger Freiheit auch positiv zu gewihrleis-
ten, so konnen hieraus Anforderungen an die zu schiitzenden Giiter des
Notleidenden abgeleitet werden: Das Schutzgut muss die (nur partiell-er-
setzlich, dazu unten) beeintrachtigen Rechtsgiiter®® des Adressaten 7n seiner
Bedeutung fiir die reale Freiheit — in der Terminologie des § 34 StGB — ,we-
sentlich iberwiegen®. Daher mussen auf der Seite des Notleidenden zwin-
gend der Verlust des Lebens, schwere EinbufSen an korperlicher Integritit
oder personlicher Freiheit zu befiirchten sein.

Da nach dem hier dargelegten Eingriffsgrund das Anerkennungsverhalt-
nis zum je Anderen durch die Not substantiell betroffen sein muss, kann es
fir die Annahme eines erheblichen drohenden Schadens entgegen Pawlik

79 Siehe insoweit auch die genannten Arbeiten von Helmers und Pawlik zum Not-
stand (freilich auf Grundlage ihrer je eigenen Ansitze); s. ausfiihrlich zu den Ein-
griffsvoraussetzungen der Teilhabehaftung im Kontext des Strafverfahrens Rdszn-
ger (Fn. 3), S. 171 ff., 176 fF.

80 Als ,Rechtsgiiter werden hier mit Zaczyk (Fn. 13), S.165, 200 die ,Daseinsele-
mente der Freiheit“ verstanden. Diesem zustimmend Pawlik (Fn.2), S. 140, 162.
Siehe dazu auch Kohler (Fn.7), S. 33.
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nicht mafigeblich sein, ob bei der Addition der Interessen mehrerer in
ihren Rechtsgiitern bedrohter Personen die Bagatellgrenze tiberschritten
ist.81

Wann das ,wesentliche Uberwiegen“ nach diesem Verstindnis konkret
vorliegt, muss in dem jeweiligen Verhaltnis und Kontext nach Prinzipien
erarbeitet werden: In der hier thematischen unmittelbaren Not im zwi-
schenmenschlichen Verhiltnis geht es — wie dargelegt — um die Existenzbe-
dingungen des Notleidenden. Im institutionellen Verhiltnis (etwa im Kon-
text des Strafverfahrens®?) geht es dagegen um die Aufrechterhaltung der
Grundbedingungen der Staatlichkeit; Naheres muss im jeweiligen Sachzu-
sammenhang erarbeitet werden. Jedenfalls kann die Voraussetzung des
»wesentlich Gberwiegenden Eingriffsinteresses nur in dieser prinzipiellen
Bedeutung einen Platz in der Eingriffsrechtfertigung nach einem freiheitli-
chen Rechtsverstindnis haben.83

An dieser Stelle, bei der Bestimmung des notwendigen Stellenwerts des
Erhaltungsguts (auf Seite des Notleidenden), wird in einem weiteren
Punkt der Wert der erlduterten Vorstrukturierung der Eingriffsrechtferti-
gung (gegeniiber Unrechtsverantwortlichen bzw. Storern einerseits, gegen-
tiber Unbeteiligten bzw. Nichtstorern andererseits) deutlich:34 Der hiufig
angefithrte Maf$stab, dass das von dem Eingriff betroffene ,,Interesse bzw.
der durch den Eingriff verursachte Schaden nicht ,aufler Verbiltnis“ zum
verfolgten Zweck stehen darf, ist nur anzuwenden, wenn der Eingriffs-
adressat fiir die Gefahr verantwortlich ist. Denn dann darf der Eingreifen-

81 Siehe Pawlik (Fn.2), S. 266 ff. Kritisch dazu auch Neumann, ZStW 116 (2004), 751
(757).

82 Dazu ausfiihrlich Résinger (Fn. 3), S. 171 ff., insb. 176 ff.

83 An einer solchen Einordnung des ,iiberwiegenden Interesses“ habe ich mich be-
reits in meiner Dissertation (Die Freiheit des Beschuldigten, 2019, S. 176 ff.) ver-
sucht. Allerdings habe ich mich dort, wie ich heute meine, zu sehr um eine (an-
kniipfungsfihige) Ubersetzung in die Terminologie des Abwagungsgedankens be-
miiht. Meine dortigen Uberlegungen zum Vorrangverhiltnis zwischen Autono-
mie und Solidaritat (S. 178) berticksichtigen den hier (oben unter II. 1.) dargeleg-
ten notwendigen Zusammenhang von Selbstbestimmung und Sozialitit noch
nicht ausreichend.

84 Dazu und zum Folgenden bereits Rdsinger (Fn. 3), S. 178 f.
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de die Gefahr grundsitzlich zu Lasten des Verantwortlichen abwenden.®
Ausgeschlossen ist insoweit lediglich ein ,,grobes Missverhaltnis*.8¢

Fir den Aggressivnotstand bleibt festzuhalten: Das Tatbestandsmerkmal
des ,wesentlichen Uberwiegens® des Eingriffsinteresses hat in der Ein-
griffsrechtfertigung nach dem zugrunde gelegten Rechtsbegrift lediglich
insoweit einen Platz, als es auf bestimmte Anforderungen an das gefahrde-
te Rechtsgut des Notleidenden verweist: Dieses muss zur Freiheitsverwirk-
lichung wesentlich sein.¥”

2. Begrenzung auf partiell-ersetzliche Beeintrichtigungen

Auch wenn derartige wesentliche Rechtsgiiter durch die Not betroffen
sind, ist nicht jeglicher Eingriff in die Rechtspositionen des Gegeniibers,
der zur Gefahrenabwendung notwendig (in der Terminologie des Verhilt-
nismafigkeitsgrundsatzes: geeignet und erforderlich) ist, automatisch
rechtmafig.

85 Siehe Puppe, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2011, S. 176 zu §228; ebenso Erb, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 4. Aufl.
2020, § 34 Rn. 12 f. Es darf jedoch nicht iibersehen werden, dass auch bei der Not-
wehr und dem Defensivnotstand nach §228 BGB das Solidaritatsprinzip wirkt:
Zwar begriindet es dort nicht das Eingriffsrecht (dieses wird durch Verantwortung
des Gegeniibers begriindet!), wohl aber beschrinkt es das Eingriffsrecht auf Ein-
griffe, bei denen der Schaden nicht ,aufer Verhiltnis“ zur abgewehrten Gefahr
steht. Da beim Defensivnotstand die Rollen anders verteilt sind — der Unbeteiligte
darf in Rechtsgiiter des Verantwortlichen eingreifen —, handelt es sich auch dort
um einen mittelbaren Eingriff in die Rechtssphire des Unbeteiligten durch Be-
schrankung seines Eingriffsrechts. Siehe dazu Kiibnbach (Fn. 6), S. 89; Renzikowski
(Fn. ), S. 194 f.; Englinder, Grund und Grenzen der Nothilfe, 2008, S. 96.

86 Kohler (Fn.7), S. 309. Dass auch beim Eingriff in die Rechte Unbeteiligter teilwei-
se die Rede davon ist, die Beeintrichtigung durfe nicht ,aufler Verhiltnis“ zum
Eingriffszweck stehen (sieche BVerfGE 27, 211, Rn. 16; in der StPO ausdriicklich
inden §§ 81 112, 163 I1 1, 121 I 2), zeigt nur, dass die notwendige Differenzierung
nach Eingriffsgriinden nicht bedacht wird (s. dazu mit Beispielen aus dem Straf-
verfahrensrecht genauer Résinger [Fn. 31, S. 179 £, Fn. 336).

87 Dagegen kann der (o.g.) utilitaristische Ansatz, welcher Eingriffe nach dem Prin-
zip des tiberwiegenden Interesses begriindet, die Forderung nach einem ,wesentli-
chen Uberwiegen® nicht erkliren; ein ,einfaches* Uberwiegen miisste danach
namlich bereits reichen. Siehe dazu Pawlik (Fn. 2), S. 37 ff.; Helmers (Fn. 2), S. 57.
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Die weiteren Voraussetzungen ergeben sich aus dem Eingriffsgrund
selbst: Die Beeintrichtigungen des Eingriffsadressaten diirfen nur partiell
(dazu a)) und ersetzlich (dazu b)) sein.88

a) Opfergrenze

Da durch den Notstandseingriff mit dem Erhalt der substantiellen Voraus-
setzungen der Personalitit des Notleidenden das Verhiltnis gegenseitiger
Anerkennung gerade gewahrt werden soll, darf nicht auf der anderen Seite
die Personalitit des Eingriffsadressaten in Mitleidenschaft gezogen wer-
den. Der Eingriff muss also nicht nur — auf Seiten des Notleidenden — der
Gewihrleistung der wesentlichen Voraussetzungen fiir eine Nutzung der
Freiheit dienen, sondern er darf zugleich nicht den Adressaten in ebensol-
chen Voraussetzungen beschrinken. Mit anderen Worten: Ein Mitkonsti-
tuent des Rechtsverhiltnisses darf nicht seiner substantiellen Teilhabe da-
ran beraubt werden.? Die fortdauernde Teilhabe am allgemeinen Rechts-
verhiltnis ist also nicht nur Grund der Aufopferung, sondern auch deren
Grenze.”® Die Teilhabe am allgemeinen Rechtsverhaltnis setzt den darauf
gestitzten Eingriffen eine absolute Opfergrenze:® Die Inanspruchnahme

88 Man kann die zusitzlich zu stellenden Anforderungen in Orientierung am gelten-
den Recht dem Terminus des ,angemessenen Mittels“ (§34 S.2 StGB) zuordnen
(ohne dass durch diesen Begriff allein bereits etwas in der Sache ausgesagt wire).

89 So Kéhler, ZStW 107 (1995), 10 (23). Siehe dazu und zum Folgenden auch Rdsin-
ger (Fn. 3), S. 184 ff., insb. 188 f.

90 Kohler (Fn.7), S.309. Zur legitimationstheoretischen Gebotenheit einer Aufopfe-
rungsgrenze beim Notstand auf Grundlage seines eigenen Ansatzes Pawlik (Fn. 2),
S.245ff.: Die ,eigenstindige Personalitit ,unschuldiger’ Eingriffsopfer® diirfe
nicht negiert werden, da ,die abstrakt-rechtliche Rechtsposition des Notstands-
pflichtigen (...) aufgehoben bletben® (i.S.v. erhalten bleiben) miisse (S.248). Denn
die ,systematische Eigenart des abstrakten Rechts (erg.: als Garantie der Eigen-
standigkeit, L.R.) wirde begrifflich in prinzipieller Weise negiert, wenn die
Reichweite abstrakt-rechtlicher Positionen durchgingig relativ zu den Interessen
anderer Personen bestimmt werden durfte (S. 249). Deutlich S. 274: Die ,rechtli-
che Verbundenheit“ der Konfliktparteien durfe nicht gesprengt werden.

91 Kobler (Fn.7), S.309 beschreibt diese als ,,Grenze unverrechenbar-substantieller
Gutswahrung®. Dazu, dass die Opfergrenze nicht der ,Interessenabwigung un-
verbunden gegeniiberstehe, Pawlik (Fn.2), S.250: ,Nach der hier entwickelten
Auffassung stellt die Statuierung einer absoluten Aufopferungsgrenze nicht die
duferliche Beschrinkung einer ,an sich’ umfassenden Interessenabwigung dar.
Vielmehr tragt sie wesentlich mit dazu bei, den Raum zu konstituieren, innerhalb
dessen die mit der Interessenabwigung zwangslaufig einhergehende Relativie-
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einer nicht spezifisch verantwortlichen Person darf sich nur auf partikuli-
re, nicht substantiell-erhebliche Aufopferungen erstrecken.”? Ausgeschlos-
sen sind daher jedenfalls erhebliche Eingriffe in den Korper oder sonstige
Freiheitsrechte.”> Nach einem dem hier vertretenen im Ausgangspunkt
dhnlichen Ansatz soll der Notstand ganzlich auf Eingriffe in die Sachsub-
stanz beschrankt sein. So leiten Helmers®* und Kohler’> das Notrecht besitz-
rechtlich her: In der Not aktualisiere sich die ,,urspriingliche Besitzgemein-
samkeit der Menschheit an der Weltsubstanz“.?¢ Neben die einzig auf die
Sachsubstanz beschrinkte Pflicht im Notstand tritt allerdings fir Kohler
wegen der Annahme einer allgemeinen (aktiven) Hilfeleistungspflicht eine
Befugnis zur Inanspruchnahme der allgemeinen Handlungsfreiheit in
Not.”” Helmers lehnt auch eine solche Hilfspflicht ab, da er jeden Zugriff
auf das ,innere Mein“ ausschliefen will.?® Diejenigen Fille allerdings, in
denen jemand eine andere Person (leicht am Korper verletzend bzw. noti-
gend) aus dem Weg stoffen muss, um sich selbst in Sicherheit vor einer

rung abstrakt-rechtlicher Positionen freiheitstheoretisch tiberhaupt nur akzepta-
bel ist.“ Ebenso steht nach Kiihnbach (Fn.6), S.231 das ,,Opfermaximum® aufer-
halb der Abwigung, weil es die Abwigung begrenze; ebenso wie das relevante
Wohl (Eingriffsinteresse) miisse auch dieses Opfermaximum gesetzt werden als
Rechtswert, der nicht geopfert werden muss; diese Absolutheit lasse sich nicht in
die Abwigung einfiihren. So insbesondere Renzikowski (Fn.S), S.256f.; Frister,
GA 1988, 291 (293); Pawlik (Fn.2), S. 96 £.; Schoch, JuS 1995, 34. Siehe auch Kiibn-
bach (Fn.6), S.212f. dazu, dass sich die Opfergrenze auch unmittelbar aus dem
solidarischen Menschenbild in der Formulierung des BVerfG ergibt (vgl.
BVerfGE 4, 7, Rn. 29).

92 So Kdhler (Fn.7), S.308 zum polizeilichen Notstand. Wann die betroffenen
Rechtsgiiter als fiir die Teilhabe ,substantiell zu charakterisieren sind, muss er-
neut — wie auch bereits beim Schutzgut des Notleidenden (oben III. 1.) — im je-
weiligen Sachkontext, differenziert nach institutionellen Verhiltnissen erarbeitet
werden. Siche hierzu ausfihrlich fir den Bereich staatlicher Eingriffe ggii. Nicht-
storern tberhaupt sowie speziell fiir den Strafverfahrenseingriff ggii. dem Be-
schuldigten Rdsinger (Fn. 3), S. 184 ff.

93 So Kobler, ZStW 107 (1995), 10 (23). Ebenso zur Grenze beim Eingriffsadressaten
im rechtfertigenden Notstand Pawlik (Fn.2), S.257 (,Nur eine sachlich wie zeit-
lich beschrinkte, nur eine punktuelle Beeintrichtigung seiner Lebensfithrung
braucht er hinzunehmen*).

94 Helmers (Fn. 2), S. 248 ff., 292 ff., 316.

95 Kobhler (Fn. 45), S.288ff., insb. 290. Anders und weiter noch ders. (Fn.7), S.285
(der Eingriff kénne sich ,insbesondere® auf das gegenstindliche Eigentum bezie-
hen), 290 (gerechtfertigt konnten ,partikulir-unerhebliche Beeintrichtigungen
auch der Korperintegritit und Freiheit anderer® sein).

96 Kohler (Fn. 45), S. 289.

97 Kobhler (Fn. 45), S. 290.

98 Zusammenfassend Helmers (Fn. 2), S. 251.
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schweren (etwa Todes-)Gefahr zu bringen, will Helmers ebenfalls in die
Notstandsrechtfertigung miteinbeziehen: Er sieht in diesen muttelbare Ein-
griffe in die Sachsubstanz. Der Notstandsadressat werde von dem Stiick
Boden weggestoffen, das der in Not Geratene gerade benotige.”” Diese
Konstruktion, die auf den Sachsubstanzbezug besteht, wirkt auf mich et-
was gekinstelt. Die Annahme weitergehender Eingriffsbefugnisse — sei es
beim Notstand, sei es bei der allgemeinen Pflicht zur (aktiven) Hilfeleis-
tung — erscheint mir nicht als zwingend mit der Fruchtbarmachung der
Idee des Gesamtbesitzes fiir bestimmte Bereiche der Rechtfertigungsgriin-
de unvereinbar: So kann zwar speziell fiir den Notstandseingriff betreffend
die Sachsubstanz auf den Gedanken des urspriinglichen Gesamtbesitzes ver-
wiesen werden; die Idee des Gesamtbesitzes ist jedoch lediglich einz Aspekt
der Ursprungsgemeinsamkeit der Menschen, aus der (iber vermittelnde
Schritte, wie oben bei II. gezeigt) weitere Befugnisse und Pflichten im ge-
genseitigen Verhaltnis fir die Situation akuter Not hergeleitet werden
konnen.!® Die Einordnung der leichten Korperverletzung oder der Be-
schrinkung der allgemeinen Handlungsfreiheit, die auch im oben genann-
ten Fall des Wegstoffens thematisch waren, als nur partielle und mit fort-
dauernder Teilhabe des Eingriffsadressaten noch vereinbare Aufopferun-
gen erscheint mir daher auch abseits sachsubstanzbezogener Fille nicht
ausgeschlossen zu sein.!"!

b) Anspruch auf Ausgleich

Die Inanspruchnahme etwa des Eigentums des Unbeteiligten im Notstand
soll verhindern, dass der Notleidende aufgrund des Verlusts seiner substan-
tiellen Teilhabebedingungen aus dem Rechtsverhiltnis ausscheidet und
dieses damit erlischt. Daher kann sich der Eigentimer in der Not des An-
deren nicht auf die ihm eigentlich zustehende Position berufen, wenn der

99 Etwa Helmers (Fn.2), S. 315, Fn. 471.

100 Siche auch Kohler (Fn.45), S.265, dazu, dass Hilfeleistungspflicht und Not-
standsrecht einen gemeinsamen Ursprung in dem (hinter dem Gedanken des ur-
springlichen Gesamtbesitzes stehenden) Prinzip der Ursprungsgemeinsamkeit
aller Menschen haben.

101 Dieser Unterschied in der Einordnung von tiber die Sachsubstanz hinausgehen-
den Beeintrichtigungen wird vor allem in institutionellen Verhiltnissen rele-
vant werden (derartige Eingriffe ablehnend He/mers [Fn. 2], S.278ff.), etwa bei
der Beschuldigung im Strafverfahren (s. zum darin liegenden Eingriff Rosinger
(Fn. 3), S.48ft., 153 ff., 189 ff.) oder — aktuell — im Falle von Ausgangsbeschrin-
kungen und Ahnlichem anlisslich der Corona-Pandemie.
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Luna Rosinger

Untergang des Rechtsverhiltnisses selbst die Folge wire. Dass der Ein-
griffsadressat aber endgiiltig die Last des Zufalls zu tragen hatte, ist damit
nicht gesagt; er muss vielmehr Ausgleich erhalten:!192 Der solidarisch Haf-
tende wird zwar aus seiner — ihm nach Abgrenzung negativer Freiheits-
spharen eigentlich zustehenden!® — Position gedrangt, soll aber nicht von
Rechts wegen drmer werden.!%4 Daher miissen die Belastungen des Betrof-
fenen vom Notstandsberechtigten wieder ausgeglichen werden.!® Der
Notstand erlaubt keine dauerhafte ,Umverteilung® des Zufalls; die Einbu-
Be darf im Hinblick auf einen Ausgleich nur vorlaufig sein.'%¢

102
103

104

105
106

150

Siehe zum Folgenden auch Résinger (Fn. 3), S. 180 ff.

In der Diskussion um den rechtfertigenden Notstand wird unterschiedlich beur-
teilt, ob sich die Freiheitsspharen durch Erlaubnisnormen gleichsam verschieben
(so etwa Renzikowski, ARSP 2001, 119, Fn. 44; dhnlich ders., JRE 13 [2005], in: FS
Hruschka, S. 643 [651]) oder ob der Eine ausnahmsweise zum Ubergriff in die
(fortbestehende) Sphire des Anderen befugt ist (so wohl Kéhler [Fn.45]
S.284f.). Siehe dazu auch Helmers (Fn.2), S.328, der sich gegen ein Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis wendet und die Notstandsregelungen als auflésende Bedin-
gungen der Sondergebrauchsbefugnis einer Person hinsichtlich einer Sache im
Verhaltnis zu allen anderen ansieht. Der Aggressivnotstand bietet auch insoweit,
als es um das Verhiltnis des Tatbestands zur Rechtswidrigkeit geht, ein interes-
santes Feld fiir die Normentheorie. Die Diskussion kann insoweit hier nicht ver-
tieft werden.

So Pawlik (Fn. 2), S. 9 unter Bezugnahme auf Loffler, ZStW 21 (1901), 537 (579).
Zustimmend Kiibnbach (Fn. 6), S. 234. Frister (Fn. 44), S. 31: Die Inanspruchnah-
me des Unbeteiligten unterliege unter anderem der Bedingung einer Entschidi-
gung; dieser Ausgleichsgedanke finde sich in Art. 14 III GG sowie Art.3 I GG
(8.33) und trage dem Grundsatz der Lastengleichheit aller Birger Rechnung
(S.34). Zum Zusammenhang zwischen Sonderopfergedanken und dem Prinzip
der Pflichten- und Lastengleichheit auch Vofkuhle, Das Kompensationsprinzip.
Grundlagen einer prospektiven Ausgleichsordnung fiir die Folgen privater Frei-
heitsbetatigung, 1999, S.25: Diese seien ,aufs engste“ miteinander verbunden
und wurzelten beide im Gleichheitssatz. Der Gesetzgeber sei ,,grundsitzlich ge-
halten, dort, wo er einzelnen Burgern durch Gesetz besondere Pflichten aufer-
legt oder wo sie besondere Lasten zu tragen haben, die daraus resultierenden
Nachteile zu kompensieren®. Siehe ausfiihrlich zur dogmatischen Einordnung des
Ausgleichs bei staatlichen Eingriffen in die Rechtspositionen von Nichtstorern
Résinger (Fn. 3), S. 180 ff. m.w.N.

Siehe dazu einfachrechtlich § 904 BGB.

Siehe dazu Kéhler (Fn.7), S. 290 zum rechtfertigenden Notstand.
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Der Rechtsgrund der Inanspruchnabme des Einen zugunsten des Anderen

IV. Schluss

Die dargelegte rechtsprinzipielle Unterscheidung zwischen der Inan-
spruchnahme eines fiir die Not Verantwortlichen einerseits und eines inso-
weit Unbeteiligten andererseits, die durch ein bloes Abwégen von Inter-
essen verwischt zu werden droht, zeigt ihre Bedeutung gerade in krisenhaf-
ten Situationen wie der derzeitigen!”” Lihmung weiter Teile des offentli-
chen Lebens durch die Mafnahmen gegen die Corona-Pandemie. Im aktu-
ellen Zusammenhang ist die Rede von Solidaritit allgegenwirtig, ohne
dass immer ganz deutlich wiirde, ob es um einen moralischen Appell an
das Zusammengehorigkeitsgeftihl, um ein Werben um das Verstandnis der
von beschrinkenden Manahmen Betroffenen oder um eine Forderung
des Rechts geht.

Fiir den Gegenstand der hiesigen Untersuchung, den Eingriffsgrund des
Aggressivnotstandes, wurde die Solidaritit als Rechtsbegriff eingefiihre.
Eine grenzenlose Inanspruchnahme von fiir die Not nicht verantwortli-
chen Personen ist hiermit nicht begrindbar. Die dargelegten Grundbe-
stimmungen sollten erinnert werden, wann immer durch die Politik
schwerwiegende Eingriffe unter nicht weiter begriindetem Verweis auf
den Zusammenhalt der Gesellschaft oder gar mit ihrer bloSen Notwendig-
keit zum Schutz eines vermeintlich ,iiberwiegenden Interesses“ zu recht-
fertigen gesucht werden.

107 Stand April 2020.
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