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Vorwort zur ZIS-Sonderausgabe fiir Prof. Dr. Dr. h.c. Andreas von Hirsch

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Sascha Ziemann, Wiss. Mitarbeiter Dr. Antonio Martins, LL.M.,
Frankfurt a.M.

Am 16.7.2014 feierte der Rechtsphilosoph und Strafrechtler
Andreas (Andrew) von Hirsch, geschiftsfithrender Direktor
der Forschungsstelle fiir Strafrechtstheorie und Strafrechts-
ethik und Honorarprofessor an der Goethe-Universitit Frank-
furt am Main, seinen 80. Geburtstag. Andreas von Hirsch ist
einer der wenigen wirklich globalen Wissenschaftler auf dem
Gebiet des Strafrechts und der Rechtsphilosophie. Er lehrte
und lehrt an renommierten Universititen in GrofBbritannien,
USA und Deutschland; Universititen aus Grofbritannien,
Schweden und Deutschland verliechen ihm akademische Eh-
rentitel. Zuletzt betraute ihn die Goethe-Universitit Frankfurt
am Main mit der Leitung einer Forschungsstelle fiir Straf-
rechtstheorie und Strafrechtsethik. Andreas von Hirschs Ar-
gumente kennen keine nationalen Grenzen und Schlagbdume;
entscheidend ist nicht ihre sprachliche Herkunft, sondern ihre
Uberzeugungskraft vor dem Hintergrund eines liberal-rechts-
staatlichen Strafrechts. Uber die Jahre ist so ein globales
Netzwerk des wissenschaftlichen Austauschs entstanden. Die
Kraft des Arguments ist fiir Andreas von Hirsch keine Frage
der akademischen Hierarchien: Wer mit ihm das Interesse an
der Sache teilt, findet auch als jiingere/r Wissenschaftler/in in
ihm stets einen interessierten und engagierten Diskussions-
partner. Einige dieser jiingeren Wissenschaftlerinnen und
Wissenschaftler, aus Nah und Fern, haben sich aus Anlass
des 80. Geburtstages zusammengetan, um Andreas von
Hirsch mit der vorliegenden Sonderausgabe der ZIS — Zeit-
schrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik ein kleines
Geschenk zu machen. Ad multos annos!

Die Autorinnen und Autoren danken den Herausgebern
der ZIS, insbesondere Herrn Professor Dr. Thomas Rotsch,
Universitdt Gielen, fiir die gute und freundliche Zusammen-
arbeit.

Frankfurt am Main, im Oktober 2014
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Moral iiber Bord? Uber das Notrecht von Schiffbriichigen und das Los der

Schiffsjungen

Der Kriminalfall Regina v. Dudley and Stephens (Mignonette-Fall)

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Sascha Ziemann, Frankfurt a.M.*

I. Auf hoher See: Das Schiffbriichigendrama der Yacht
»Mignonette*

Darf man als Schiffbriichiger, in duBlerster Not und um sich
selbst zu retten, den Schiffsjungen tdten und essen? Was wie
die Frage aus einem akademischen Lehrbuch klingt, war
1884 Gegenstand einer der aufsehenerregendsten Strafprozesse
des viktorianischen Englands: des Falls ,,Regina v. Dudley and
Stephens“'. Wie im englischen Recht iiblich, ist der Fall nach
den Angeklagten benannt: Kapitin Thomas Dudley und Maat
Edwin Stephens. Beide hatten im Juli 1884 mit der Yacht
~Mignonette* Schiffbruch im Siidatlantik erlitten und nach
20tagigem Martyrium in einem Rettungsboot auf hoher See
ihren Mitschiffbriichigen, den Schiffsjungen Richard Parker,
getotet und gegessen. Wie kam es zu der dramatischen Situa-
tionzund wie dazu, dass der Schiffsjunge ,,dran glauben muss-
te**?

Die Geschichte nahm ihren Anfang in der siidenglischen
Hafenstadt Falmouth in Cornwall. Richard Parker, 17 Jahre
alt, hatte als Schiffsjunge auf der Yacht ,,Mignonette* ange-
heuert, die unter dem Kommando von Kapitin Dudley nach
Australien iiberfiihrt werden sollte. Die Besatzung bestand aus
vier Personen: Kapitin Thomas Dudley, Maat Edwin Stephens,
Matrose Edmund Brooks und Richard Parker, dem Schiffs-
jungen. Schon im Stidatlantik fand die Reise jedoch ein vor-
zeitiges Ende, als die Mignonette am 5.7.1884 vor der Kiiste
Namibias in einen Sturm geriet und innerhalb weniger Minu-
ten sank. Die Besatzung kam mit dem Leben davon und rette-
te sich mit wenigen Vorriten in ein Beiboot. Die Situation
der Schiffbriichigen war allerdings wenig aussichtsreich. Zwar
lieB sich aus ihrer Kleidung ein Notsegel bauen und auch

* Dr. Sascha Ziemann ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und
Habilitand am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht,
Wirtschaftsstrafrecht und Rechtstheorie von Prof. Dr. Matthias
Jahn an der Goethe-Universitédt Frankfurt am Main.

! High Court (Queen’s Bench Division), Urt. v. 9.12.1884 —
14 QBD 273 DC (Regina v. Dudley and Stephens); eine
gekiirzte deutsche Ubersetzung findet sich bei Radbruch, Der
Geist des englischen Rechts, 2. Aufl. 1947 = wiederabge-
druckt in: Kaufmann (Hrsg.), Gustav Radbruch Gesamtaus-
gabe, Bd. 15, bearbeitet von Scholler, 1999, S. 25 (71 {f.); der
englische Wortlaut ist zudem im Editionsbericht zur Rad-
bruch-Ubersetzung abgedruckt (a.a.O., S. 399 ff.).

% Der Fall erschlieBt sich am besten durch das materialreiche
Buch von Simpson, Cannibalism and the Common Law, The
Story of the Tragic Last Voyage of the Mignonette and the
Strange Legal Proceedings to Which It Gave Rise, 1986;
siehe auch ders., in: Liibbe (Hrsg.), Todliche Entscheidung,
Allokation von Leben und Tod in Zwangslagen, 2004, S.
187. Stark belletristisch dagegen Hanson, Nur das Meer war
Zeuge, Der Kampf ums Uberleben und das Gesetz der See,
2000.

verfiigten sie liber Navigationsinstrumente, die Kapitin Dud-
ley in letzter Sekunde hatte retten konnen. Doch befanden sie
sich Hunderte Kilometer vor der afrikanischen Kiiste und
weit abseits der Schifffahrtsrouten, weshalb sie, wenn kein
Wunder geschah, verdursten wiirden — ein Hohn angesichts
der Wassermassen um sie herum.” Trotz Rationierung und
einer gliicklich gefangenen Meeresschildkréte waren die Vor-
rite nach zwolf Tagen aufgebraucht. Die Situation spitzte sich
zu. Der Korper konnte zwar eine erstaunliche lange Zeit ohne
feste Nahrung auskommen, doch nur wenige Tage ohne Was-
ser; das Trinken von Meerwasser allerdings war gefihrlich,
da das enthaltene Salz dem Korper das Wasser entzog. Wer
es getrunken hatte, war nach damals verbreiteter Ansicht dem
Tode geweiht.* Der junge Parker hatte davon getrunken und
war in schlechter korperlicher Verfassung. Die verzweifelte
Lage der Schiffbriichigen brachte Kapitin Dudley bald zu
einem ungeheuerlichen Gedanken: einer von ihnen musste
sterben, damit die anderen iiberleben konnten. Die Auswahl
des Opfers sollte, wie nach altem Seemannsbrauch iiblich,
durch das Los ergehen. Das am 19. Tag von Dudley vorge-
schlagene Losverfahren fand jedoch keine Zustimmung: nur
Stephens stimmte dafiir, Brooks war dagegen, und der ge-
schwichte Parker blieb auflen vor. Es sollte weiter abgewartet
werden. Wenige Tage spiter, am 23. Tag, machte Dudley
einen erneuten Vorstof3, dieses Mal ging es ums Ganze: Par-
ker, der Schwichste und nur noch knapp bei Bewusstsein,
sollte sterben. Dudley zog Stephens und Brooks ins Vertrau-
en, stiel mit seinem Plan aber zunichst auf Ablehnung. Am
darauffolgenden Tag stellte Dudley das Thema erneut zur
Diskussion: Brooks blieb ablehnend, Stephens dagegen
stimmte zu. Damit war es beschlossen und Parkers Schicksal
besiegelt. In der Nacht des 25.7.1884, dem 20. Tag ihrer
Drangsal auf See, erstach Dudley Parker mit einem Messer,
und alle Uberlebenden ernihrten sich von Blut und Korper
des Opfers.” Die Tat rettete ihr Leben. Wenige Tage spiter,
am 29.7.1884 wurden sie von der Besatzung des deutschen
Schiffes ,,Montezuma‘“ gerettet und zuriick nach England
gebracht.

3 Siehe Coleridges Ballade ,,The Rime of the Ancient Mari-
ner” (1817, Original 1798): ,,Water, water, every where, And
all the boards did shrink; Water, water, every where, Nor any
drop to drink!*

% Rettung versprach allein die Gewinnung von SiiBwasser,
etwa durch Regen oder aus Fischen. Niheres bei Golden/Tip-
ton, Essentials of Sea Survival, 2002, S. 141 ff.

> Das Urteil berichtet sehr knapp und in sachlichem Ton iiber
den Vorgang. Der um einige (blutige) Details reichere Be-
richt Dudleys ist nachzulesen bei The Times (London) v.
4.11.1884, S. 3; siehe auch Simpson (Fn. 2 — Cannibalism),
S. 66 ff.
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II. Vor Gericht: Der Kriminalfall Regina v. Dudley and
Stephens

Die Bevolkerung empfing sie iiberwiegend mit Nachsicht und
zeigte Verstindnis fiir die Verzweiflungstat. Die Behorden
vor Ort hatten, schon von Amts wegen, eine andere Sicht auf
die Angelegenheit: Die Hafenbehdrde war rechtlich ver-
pflichtet, bei Verlust von Schiffen und Menschenleben dem
Handelsministerium Bericht zu erstatten und amtliche Unter-
suchungen durchzufiihren. Gab es gar Anzeichen fiir ein
Verbrechen, waren zudem die Polizeibehorden zu informie-
ren.’ Im Zentrum des Interesses standen dabei von Anfang an
die Hauptverantwortlichen Dudley und Stephens. Brooks
hatte am wenigsten Schuld auf sich geladen, da er seine Be-
teiligung an der Totung Parkers verweigert hatte. Dies mach-
te ihn schon frith zum idealen Kronzeugen eines strafgericht-
lichen Verfahrens, das ansonsten vor uniiberwindbaren Be-
weisproblemen gestanden hitte, da die beiden Angeklagten
rechtlich nicht verpflichtet waren, selbstbelastende Aussagen
zu machen. Das schlieBlich gegen Kapitin Dudley und Maat
Stephens eingeleitete Strafverfahren sorgte fiir groes Aufse-
hen in der Seefahrtscommunity’: Thr Verhalten stand zwar
nicht auferhalb des Rechts, wurde aber doch als Bestandteil
eines maritimen Brauchs (,,custom of the sea‘) toleriert.®
Dieses Verstindnis musste der zustdndige Richter des Straf-
gerichts in Exeter, Baron Huddleston, auch von Seiten der
zwolfkopfigen Geschworenenbank (jury) befiirchten, die
nach damaligem Recht iiber die Schuld oder Unschuld der
Angeklagten zu befinden hatte. Es bestand durchaus die Ge-
fahr, dass die Geschworenen trotz fehlender rechtlicher
Grundlage, deren Feststellung Richter Huddlestons Aufgabe
war, zu einem Freispruch gekommen wéren, der seinerseits
nicht mehr hitte rechtlich angegriffen werden kénnen. Und
ein solcher Freispruch hitte unabsehbare Folgen fiir das
Rechts- und Moralverstindnis der Bevolkerung haben kon-
nen. Die Londoner Times brachte es auf den Punkt: ,,It would
be dangerous [...] to tell seafaring men that they may freely
eat others in extreme circumstances, and that the cabin boy
may always be consumed if provisions run short*.” Aus Sicht
der Behorden musste daher ein Exempel statuiert werden, um
dem Seemannsbrauch ein fiir alle Mal ein Ende zu setzen.'
Um dies zu erreichen, schlug Richter Huddleston den Ge-
schworenen die Durchfiihrung eines bestimmten prozessualen
Verfahrens vor, das — wie wir noch sehen werden — die Ge-
richtspflege in arge Bedringnis bringen sollte. Die Geschwo-
renen sollten statt eines Schuldspruchs nur eine Entscheidung

® Rechtsgrundlage war der Merchant Shipping Act 1854.

7 Dudley bedankte sich sogar in einem (auch abgedruckten)
Leserbrief an die Londoner Times fiir den Zuspruch der Of-
fentlichkeit und beschwor das Fehlen jedes bosen Willens.
Vgl. The Times (London) v. 22.9.1884, S. 7.

¥ Allerdings wurde in der Regel gefordert, dass das Los zu
bestimmen hatte, wer geopfert wird und wer die Tat begehen
sollte. Hierzu insbesondere Simpson (Fn. 2 — Cannibalism),
S. 95 ff.; Bernsmann, ,Entschuldigung® durch Notstand,
Studien zu § 35 StGB, 1989, S. 337 ff.

° The Times (London) v. 7.11.1884, S. 10.

19 Hierzu vor allem Simpson (Fn. 2 — Cannibalism), S. 195 ff.

iiber den Sachverhalt treffen und diesen dann einem héheren
Gericht zur rechtlichen Bewertung vorlegen (sog. ,.special
verdict). Die Geschworenen lieBen sich iiberzeugen.'' Mit
diesem Verfahren hatte Huddleston sein Ziel erreicht: Die
Gefahr eines Freispruchs war gebannt und es konnte eine
Prizedenzentscheidung durch ein hochstes Gericht getroffen
werden. Das von Huddleston eingeschlagene Verfahren
brachte die Gerichtspflege allerdings in arge Bedringnis, da
es seit iiber achtzig Jahren nicht mehr durchgefiihrt worden
war, praktisches Wissen verloren gegangen und insbesondere
auch das zustindige Gericht abgekommen war.'””> Am Ende
wurde gewissermaflen improvisiert und ein Gericht aus fiinf
obersten Richtern unter dem Vorsitz von Lord Chief Justice
Coleridge zusammengestellt, dem auch Huddleston selbst
angehorte.”” Auf diesem verschlungenen Weg gelangte der
Fall schlieBlich an den High Court of Justice, dem hochsten
englischen Strafgericht mit Sitz in London. Dieses Gericht
verurteilte die Angeklagten am 9.12.1884 wegen Mordes zum
Tode. In der Urteilsbegriindung machte das Gericht deutlich,
dass es nach dem englischen Recht keine Rechtfertigung
gebe, die es erlaube, einen unschuldigen Menschen aus Griin-
den der Selbsterhaltung zu toten.'* Eine Rechtfertigung wiir-

" Im Urteil heiBt es hierzu: ,,At the trial before Huddleston
[...], the jury, at the suggestion of the learned judge, found
the facts of the case in a special verdict, which stated ...
[Anm. des Verf.: Es folgt der Sachverhalt]. But whether upon
the whole matter by the jurors found the killing of Richard
Parker by Dudley and Stephens be felony and murder the
jurors are ignorant, and pray the advice of the Court there-
upon [...].“ Vgl. Queen’s Bench Division, 14 QBD 273 (273).

12 Der fiir das »special verdict” eigentlich zustindige ,,Court
of Queen’s Bench* (bzw. King’s Bench) war 1873 als eigen-
stindiges Gericht abgeschafft und durch den ,,High Court of
Justice* ersetzt worden. Uberlebt hatte er nur als Bezeich-
nung einer besonderen Abteilung des neuen Gerichtshofs
(,,Queen’s Bench Division®), die aber kein eigener Spruch-
korper war. Der High Court selbst entschied (nach damali-
gem Recht) in der Regel als Spruchkorper von einem bis drei
Richtern und nur ausnahmsweise, soweit es um ihm vorge-
legte Rechtsfragen ging, mit fiinf Richtern (,,Court for Crown
Cases Reserved). Zum Ganzen siehe Simpson (Fn. 2 — Can-
nibalism), S. 219 ff.

13 Simpson (Fn. 2 — Cannibalism), S. 195 ff. mit weiteren
Details; Mallin, The University of Chicago Law Review 34
(1967), 387 (395 ft.).

14 »Nun ist es anerkannt, dafl die iiberlegte Totung dieses
harmlosen und keinerlei Widerstand leistenden Jungen offen-
sichtlich Mord war, wenn nicht die Totung gerechtfertigt
(justified) werden kann durch irgendeine wohlbegriindete
Entschuldigung (excuse), die vom Recht anerkannt ist. Es ist
weiter anerkannt, dal es in diesem Fall keine solche Ent-
schuldigung gab, es sei denn, dal} die Totung gerechtfertigt
wire durch das, was ,Notstand‘ (necessity) genannt worden
ist. Aber die Versuchung zu der Handlung, welche hier vor-
lag, war nicht, was das Recht jemals Notstand genannt hat.*
Vgl. Queen’s Bench Division, 14 QBD 273 (286 f.), Uberset-
zung bei Radbruch (Fn. 1), S. 73.

ZIS 1072014
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de zudem, so das Gericht, das Recht in verhingnisvoller
Weise von der Moral trennen'” und die Geltung des Totungs-
verbots schwichen.'® Es sei vielmehr ,,die klarste und hochste
Pflicht* der Angeklagten gewesen, ihr Leben zu opfern.'’
Gleichwohl duBlerte das Gericht in seinem Urteil Verstiandnis
fiir die furchtbaren Leiden der Schiffbriichigen, iibergab die
Beriicksichtigung dieser Umstinde aber in die Hénde der
koniglichen Gnade.'® Das Todesurteil wurde gesprochen,
allerdings wenig spiter, wie vom Gericht angedacht, durch
eine Gnadenentscheidung der Konigin in eine Gefingnisstra-
fe von sechs Monaten umgewandelt."

II1. Diesseits und jenseits des Common law: Regina v.
Dudley and Stephens als cause célebre internationaler
Strafrechtsdogmatik

Der Kriminalfall Regina v. Dudley and Stephens ist bis heute
eine der Leitentscheidungen des englischen Strafrechts.”® Es
ist daher nicht iiberraschend, dass sich auch Andreas v.
Hirsch, zumal als passionierter Segler, intensiv mit dem Fall

15 »(D)ie unbedingte Scheidung des Rechts von der Moral
(wiirde) von verhidngnisvollen Folgen sein; und solche Schei-
dung wiirde eintreten, wenn die Versuchung zum Mord in
diesem Falle vom Rechte als eine unbedingte Verteidigung
des Mordes angesehen wiirde.”“ Vgl. Queen’s Bench Divisi-
on, 14 QBD 273 (287), Ubersetzung bei Radbruch (Fn. 1),
S. 74.

16 ,Aber ein Mann hat kein Recht, Versuchung fiir eine Ent-
schuldigung zu erkldren, weil er selbst ihr nachgegeben ha-
ben wiirde, noch dem Mitleide mit dem Rechtsbrecher zu
gestatten, in irgendeiner Weise den Begriff des Verbrechens
[...] abzuschwichen®. Vgl. Queen’s Bench Division, 14
QBD 273 (288), Ubersetzung bei Radbruch (Fn. 1), S. 75.

17 Queen’s Bench Division, 14 QBD 273 (287), Ubersetzung
bei Radbruch (Fn. 1), S. 74.

'8 Queen’s Bench Division, 14 QBD 273 (288). Die Wahr-
scheinlichkeit auf eine giinstige Gnadenentscheidung war
iiblicherweise hoch, wenn, wie hier, sowohl Richter als auch
Geschworenenbank dies befiirworteten (siehe Mallin, The
University of Chicago Law Review 34 [1967], 387 [396]).

" Die Erreichung dieses Ziels erwies sich allerdings schwie-
riger als gedacht, da der zustiindige Innenminister Sir Willi-
am Harcourt, dem ein Vorschlagsrecht zukam, zunéchst nur
eine Umwandlung in eine lebenslange Strafe erwog. Erst die
Bemiihungen seiner Mitarbeiter, darunter sein Sohn, der als
Sekretir arbeitete, stimmten ihn um. Hierzu Simpson (Fn. 2 —
Cannibalism), S. 242 ff.

2 Siehe nur die Nachw. bei Dressler, in: Baker/Horder
(Hrsg.), The Sanctity of Life and the Criminal Law, The Le-
gacy of Glanville Williams, 2013, S. 126 (S. 128 m. Fn. 13).
Was die Frage der Pridzedenzwirkung anbelangt, so wird
tiberwiegend der Ausschluss der ,,defence of necessity* fiir
Mord angenommen (siehe Ashworth/Horder, Principles of
Criminal Law, 7. Aufl. 2013, S. 212; Ormerod, Smith and
Hogan’s Criminal Law, 13. Aufl. 2011, S. 369; anders da-
gegen Glazebrook, The Cambridge Law Journal 30 [1972],
87 [114]).

beschiftigt hat.*' Anlass war die Rezension des Buches
,,Cannibalism and the Common Law* des englischen Rechts-
historikers A.W. Brian Simpson,” dessen Buch bis heute als
die beste Darstellung des Mignonette-Falls gelten kann. Die
engen Grenzen der Rezension verlassend nutzte v. Hirsch
dabei die Gelegenheit, den Kriminalfall einer eingehenden
strafrechtsphilosophischen und — wie wir spiter sehen werden
— auch strafrechtsvergleichenden Erérterung zu unterziehen,
wobei vor allem die strafrechtsdogmatische Unterscheidung
zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung besondere
Aufmerksamkeit fand (siehe sogleich).

Aber auch iiber die Grenzen Englands und der Common
law-Rechtstradition hinaus hat Regina v. Dudley and Ste-
phens Beachtung gefunden. So gehort die Entscheidung unter
der Bezeichnung ,Mignonette-Fall“ auch in der deutschen
Strafrechtswissenschaft zum Standardrepertoire der Lehr-
buchfille zum Notstandsrecht.”® Eine erste Darstellung er-
folgte schon 1885 in einem der ersten Biande der ZStW,24 und
1946 besorgte kein Geringerer als Gustav Radbruch™ eine
deutsche Ubersetzung der wichtigsten Passagen der Urteils-
griinde. Die Griinde fiir dieses Interesse diirften vielgestaltig
sein. Neben der affektiven Anziehungskraft des Falls, der das
Schiffblriichigendrama26 zusitzlich mit dem ,,Tabuthema*
Kannibalismus?’ verband, diirfte auch ein intellektuelles,
wissenschaftliches Interesse der deutschen Strafrechtswissen-
schaftler ausschlaggebend gewesen sein, den Fall zur Uber-
priifung eigener moralischer und (straf-)rechtlicher Prinzipien
und Wertvorstellungen zu nutzen.”® Was zuvor nur anhand

*! Vgl. v. Hirsch, Criminal Justice Ethics 4 (1985), 88; der
,,-Review Essay* trigt zusitzlich den Titel ,,Lifeboat Law”.

22 Simpson (Fn. 2 — Cannibalism).

2 Siehe etwa Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 43. Aufl. 2013, Rn. 316. Aus der spanischsprachi-
gen Literatur siehe etwa Chiesa, in: Sdnchez-Ostiz (Hrsg.),
Casos que hicieron doctrina en Derecho penal, 2011, S. 95.

** Simonson, ZStW 5 (1885), 367.

* Vgl. Radbruch (Fn. 1). Erwihnung findet der Fall auch in
der Sammlung von Jacta (d.i. Erich Schwinge), Beriihmte
Strafprozesse, England II, 1965, S. 25 ff.

*® Das Schiffbriichigendrama ist auch literarisch ein beliebtes
Sujet. Eine interessante Variation der Verantwortungsfrage
enthidlt die Ballade ,Die Vergeltung® v. Droste-Hiilshoffs
(1844). Der todliche Kampf zweier Schiffbriichiger um einen
Platz an einem Stiick Treibgut wird gewaltsam entschieden;
die Rettung ist aber nur vorldufig, da der Gerettete am Ende
als Pirat aufgekniipft wird und der Galgen sich zuletzt als
Teil des einst rettenden Treibholzes erweist. Hierzu nur Rohe,
in: Ribbat (Hrsg.), Dialoge mit der Droste, 1998, S. 165. Aus
der bildenden Kunst beeindruckt insbesondere Gericaults
Monumentalgemalde ,,Das Flof} der Medusa” (1819, zu sehen
im Pariser Louvre).

*’ Zum Erndhrungskannibalismus siehe Simpson (Fn. 2 —
Cannibalism), S. 147 ff.; Avramescu, An Intellectual History
of Cannibalism, 2011, S. 23 ff.

¥ Zur Bedeutung des Gedankenexperiments in der Rechts-
wissenschaft siehe Ziemann, in: Schweighofer u.a. (Hrsg.),
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fiktiver Fille erprobt werden konnte, etwa am Beispiel des
Falls ,,Brett des Karneades“zg, war nun strafjuristische Wirk-
lichkeit geworden.

IV. Gerechtfertigt oder entschuldigt? Das Notrecht von
Schiffbriichigen im englisch-deutschen Strafrechtsdialog

Ein besonderes Interesse verband und verbindet die deutsche
Strafrechtswissenschaft dabei mit der Frage nach der straf-
rechtsdogmatischen Herleitung eines Notrechts von Schiff-
briichigen. Nach damaligem deutschen Strafrecht hitte sich
der Téter auf § 54 RStGB, Notstand, berufen konnen. Danach
war, wie es heillt, eine ,strafbare Handlung [...] nicht vor-
handen, wenn die Handlung [...] in einem unverschuldeten,
auf andere Weise nicht zu beseitigenden Nothstande zur
Rettung aus einer gegenwirtigen Gefahr fiir Leib oder Leben
des Thiters oder eines Angehdrigen begangen worden‘ war.
Rechtsfolge wire damit ein Freispruch gewesen, auch wenn
noch lange Zeit umstritten bleiben sollte, wie diese Rechts-
folge dogmatisch einzuordnen ist: als Ausschluss der Rechts-
widrigkeit, d.h. als Rechtfertigung, oder als Ausschluss der
Schuld, d.h. als Entschuldigung.”® Eine endgiiltige Entschei-
dung brachte erst die berithmte Abtreibungsentscheidung des
Reichsgerichts von 1927,%' das sich fiir eine Entschuldigung
aussprach und zudem — in Anschluss an Vorarbeiten der
Literatur — zusitzlich einen ,,iibergesetzlichen® rechtfertigen-
den Notstand anerkannte. Dieser sog. Differenzierungslosung
entspricht noch heute die (allerdings erst 1975 gesetzlich nor-
mierte) Unterscheidung zwischen rechtfertigendem Notstand
gemil § 34 StGB einerseits und entschuldigendem Notstand
gemiB § 35 StGB andererseits.”

Effizienz von e-Losungen in Staat und Gesellschaft, 2005,
S. 591.

® Der schon in der Antike diskutierte Fall ,,.Brett des Karnea-
des* spielt ebenfalls auf dem Meer. In ihm streiten zwei
Schiffbriichige um ein im Wasser treibendes Stiick Treibgut.
Zu diesem Fall siehe nur Aichele, Jahrbuch fiir Recht und
Ethik 11 (2003), S. 245 ff. Eine interessante Neuformulierung
der Problematik, vor allem fiir die angloamerikanische De-
batte, bietet Fullers ,,The Case of the Speluncean Explorers*
(Harvard Law Review 62 [1949], 616). Der Aufsatz erscheint
in Gestalt des Urteils eines fiktiven Gerichtshofes der Zu-
kunft, das den Fall einer Notstandstotung unter Hohlenfor-
schern wiirdigt. Fuller macht dabei die beteiligten Richter
zum Sprachrohr verschiedener philosophischer Argumente
und Denkstromungen.

% Fiir Rechtfertigung votiert z.B. v. Hippel, Deutsches Straf-
recht, Bd. 2, 1930, S. 233 ff,; fiir Entschuldigung M.E.
Mayer, Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts,
2. Aufl. 1923, S. 304 ff. Fiir eine Ubersicht iiber die Diskus-
sion siehe die Nachw. bei v. Hippel (a.a.0.), S. 231 ff.

' RGSt 61, 242. Die Entscheidung fand weitgehend Zustim-
mung (siehe die Nachw. bei Lenckner, Der rechtfertigende
Notstand, 1965, S. 232 Fn. 18).

** Hierzu nur Neumann, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl.
2013, § 35 Rn. 2; dogmengeschichtlich Bernsmann (Fn. 8),
S. 257 ff.

Wie wire der Fall heute zu entscheiden? Nach heutigem
deutschen Strafrecht hitten sich die Angeklagten Dudley und
Stephens auf entschuldigenden Notstand gemidl § 35 StGB
berufen konnen und hitten entsprechend ,,ohne Schuld* ge-
handelt. Denn: Die T6tung und Opferung Parkers war aus der
Sicht der Angeklagten die einzige Moglichkeit, um sich vor
dem drohenden Verdursten zu retten.” Eine Rechtfertigung
nach § 34 StGB wire hingegen ausgeschlossen, da angesichts
der rechtlichen Gleichwertigkeit der Lebensinteressen von
Titer und Opfer nicht davon gesprochen werden kann, dass,
wie es das Gesetz in § 34 StGB fordert, ,,das geschiitzte Inte-
resse das beeintriichtigte wesentlich iiberwiegt“.** Hinzu
kommt die Erwdgung, dass einem vermeintlichen Selbster-
haltungsrecht des Téters — auf gleicher Stufe und in gleicher
Intensitit — ein Selbsterhaltungsrecht des Opfers gegeniiber
stehen wiirde. Dem Titer ein derartiges Eingriffsrecht zuzu-
sprechen, wiirde zur Folge haben, dass sich das Opfer nicht
gegen diesen rechtmifligen Angriff verteidigen diirfte und
auclxlS Dritte diesem nicht helfen diirften (sog. Notwehrpro-
be).™

Das damalige englische Strafrecht verfiigte demgegeniiber
weder iiber eine vergleichbare Rechtsnorm (§ 54 RStGB, § 34
StGB)*® noch iiber eine gleichermaBen ausdifferenzierte

33 Siehe etwa Neumann (Fn. 32), § 34 Rn. 78; § 35 Rn. 60 f.
(allerdings wohl nur ibergesetzlich); Engldnder, in: Matt/
Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2013,
§ 34 Rn. 32, § 35 Rn. 19; Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl.
2011, § 34 Rn. 120; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 16 Rn. 33, § 22 Rn. 146 ff.

** Siehe Neumann (Fn. 32), § 34 Rn. 78; Erb (Fn. 33), § 34
Rn. 115 f., 120; Engldnder (Fn. 33), § 34 Rn. 27; Roxin
(Fn. 33), § 16 Rn. 33, 39 f. Anders, wenn auch im Ergebnis
ebenfalls fiir einen Ausschluss der Rechtfertigung, Mitsch, in:
Heinrich u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Weber zum 70.
Geburtstag, 18. September 2004, 2004, S. 49 (64): Nach ihm
sinke der ,,Unwertgehalt der Tat” , mit zunehmender Zahl der
Menschenleben, die durch die Tat gerettet werden* (aller-
dings sei die Totung des einen zwecks Rettung Mehrerer
nicht angemessen i.S.v. § 34 Abs. 1 S. 2 StGB, Mitsch
[a.a.0.], S. 65).

3 Hierzu Hirsch, in: Kaufmann (Hrsg.), Festschrift fiir Paul
Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dez. 1978, 1979, S. 89
(106 f.); siehe auch Erb (Fn. 33), § 34 Rn. 120: ,,Rechtferti-
gung aller als ,,Selbstwiderspruch der Rechtsordnung®. Ei-
nen Ausschluss der Nothilferechte erwigt Jager, ZStW 115
(2003), 765 (787 ff.).

% Entgegen mancher Expertenmeinungen, allen voran von
Stephen (A Digest of the Criminal Law [Crimes and Punish-
ments], 4. Aufl. 1887, S. 24), hatte sich wenige Jahre zuvor
(1878/79), die englische Strafrechtsreformkommission gegen
eine gesetzliche Normierung einer ,.defence of necessity*
ausgesprochen. Stattdessen sollte eine Klausel eingefiigt
werden, die es in das richterliche Ermessen stellte, die Fort-
geltung der Lehren des Common law zu bestimmen. Hierzu
Glazebrook, The Cambridge Law Journal 30 (1972), 87 (114
m. Fn. 32).
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Strafrechtsdogmatik. Was die Strafrechtsdogmatik anbelangt,
so kannte zwar auch das englische Strafrecht neben dem Straf-
ausschluss wegen ,,justification” auch einen Strafausschluss
wegen ,.excuse”, doch war der Unterschied zwischen beiden
Instituten systematisch nur wenig entwickelt’” und im We-
sentlichen historisch zu erkliren.”® Fiir das englische Straf-
recht stand damit nur in Frage, ob es eine Rechtfertigung fiir
die vorsitzliche Totung eines Unschuldigen aus Griinden der
Selbsterhaltung geben konnte.* Die Antwort war ,.Nein“.
Eine Rechtfertigung war allein fiir den Fall des Vorliegens
eines Angriffs, also bei Notwehr, anerkannt. Einen solchen
Angriff konnte es zwar auch unter Schiffbriichigen geben,
etwa (wie im ,Brett des Karneades-Fall*) beim Kampf der
Schiffbriichigen um einen Platz auf einem rettenden Stiick
Treibgut™ — bei dem in Rede stehenden Fall Regina v. Dud-
ley and Stephens war es hierzu aber gerade nicht gekommen.
Es war also nicht tiberraschend und nach damaligem Recht
wohl nur konsequent, dass das Gericht eine Rechtfertigung
wegen Notstands (necessity) ablehnte und — mangels Verfiig-
barkeit einer Entschuldigungslosung — zu einer Verurteilung
kam.*' Diese Rechtslage prigt auch heute noch das englische

37 Stephen, History of the Criminal Law of England, Bd. 3,
1883, S. 11 (,,involves no legal consequences”). Dies zeigt
sich deutlich bei der synonymen Verwendung der Worte
,justification* und ,,excuse” in der Urteilsbegriindung (,,justi-
fied by some well-recognised excuse*), worauf schon Rad-
bruch ([Fn. 1], S. 64) hinweist. Das komplette Zitat findet
sich auf Deutsch oben in Fn. 14.

* Der Freispruch wegen ,excusable homicide“ lief eine
Vermogenskonfiskation (,.forfeiture*) zu. Sie wurde 1828
abgeschafft. Vgl. Ormerod (Fn. 20), S. 285.

3 Der vor allem in der ilteren Diskussion (Grotius, Pufen-
dorf, Fichte) diskutierte Riickzug der Rechtsordnung wurde
nicht thematisiert, auch nicht durch die Verteidigung (zur
sog. Exemtionslehre siehe Renzikowski, Jahrbuch fiir Recht
und Ethik 11 [2003], 269 [280]). Die Verteidigung unter-
nahm allein den Versuch, aus einer unvollstdndigen Sachver-
haltsfeststellung hinsichtlich der englischen Registrierung des
Schiffes (und seines Beiboots) die englische Jurisdiktion in
Frage zu stellen. Der Versuch scheiterte letztlich, da Richter
Huddleston eigenmiichtig eine nachtrigliche Anderung des
Sachverhalts vorgenommen hatte (vgl. Simpson [Fn. 2 — Can-
nibalism], S. 218).

40 Sieche etwa Blackstone: -He who thus preserves his own
life at the expence of another man’s, is excusable though un-
avoidable necessity, and the principle of self-defence; since
their both remaining on the same weak plank is a mutual,
though innocent, attempt upon, and an endangering of, each
other’s life.” (Blackstone, Commentaries on the Laws of
England, Bd. 4, 10. Aufl. 1787, Kap. 14 S. 186).

*! Der Idee nach hitte allerdings Stephens Konzept einer
»~defence of necessity”, die sich aus der ZweckmiBigkeit
rechtfertigt, durchaus Anwendung finden konnen. Richter
Coleridge behalf sich mit dem Hinweis auf die Vagheit der
Ausfithrungen und ergidnzte zudem, dass ihm die beste Auto-
ritit bescheinigt habe, dass der Fall nicht darunter falle
(Queen’s Bench Division, 14 QBD 273 [286]). Diese Autori-

Strafrecht. Zwar anerkennt es mittlerweile eine ,,excuse de-
fence” wegen ,,duress of circumstance®, eine Art Notstand
wegen dufleren Zwangs, doch findet dieser auf vorsitzliche
Totungen keine Anwendung, weshalb Dudley und Stephens
auch heute noch mit einer Verurteilung rechnen miissten.*?
Eine differenzierte Position hat sich hingegen in den USA
entwickelt. Hier enthalten der US-Amerikanische Model Pe-
nal Code® , eine Art Musterstrafgesetzbuch, und die ihm fol-
genden Strafgesetze der Bundesstaaten eine Notstandsrege-
lung, die die Totung eines Unschuldigen fiir gerechtfertigt
(,justified) erkldrt, wenn bei Abwégung der widerstreiten-
den Interessen die gefidhrdeten Interessen hoher zu bewerten
sind als die geopferten (§ 3.02.1a Model Penal Code). Ein
Uberwiegen kommt allerdings nur in den Fillen in Betracht,
in denen, wie bei Regina v. Dudley and Stephens, mehrere
Leben gerettet werden konnen, nicht aber, wenn ein Leben
gegen ein anderes Leben steht.* Fiir letzteren Fall kommt
nach § 2.09(1) Model Penal Code allein eine Entschuldigung
wegen ,,duress” (Zwang) in Betracht, die allerdings ihrerseits
beschrinkt ist auf die Bedrohung durch eine andere Person,
was sie deutlich von einem auf Gefahren bezogenen ent-
schuldigen Notstand nach deutschem Muster unterscheidet.*
Die wenig trennscharfe Unterscheidung des englischen
Strafrechts zwischen Rechtfertigung (,,justification®) und
Entschuldigung (,,excuse*) wurde und wird nicht nur seitens
der deutschen Strafrechtswissenschaft fiir unbefriedigend ge-
halten.*® Insbesondere seit den 1970er Jahren werden auch in
der angloamerikanischen Strafrechtslehre immer mehr Stim-
men laut, die sich fiir die Bedeutung dieser Unterscheidung

tiat war wohl niemand Anderes als Sir Stephen selbst, der in
der Neuausgabe seines Digest den Fall bespricht und zugibt,
Richter Coleridge diese Formulierung autorisiert zu haben
(vgl. Stephen [Fn. 36], S. 24 Fn. 4). Hierzu Fletcher, Rethin-
king Criminal Law, 1978, S. 825 f.

2 Hierzu Ashworth/Horder, Principles of Criminal Law,
7. Aufl. 2013, S. 212 ff.; Dressler (Fn. 20), S. 146.

# Zu Entstehung und Bedeutung des Model Penal Code siche
Dubber, Einfilhrung in das US-amerikanischen Strafrecht,
2005, S. 2 ff.

* Siehe Dubber (Fn. 43), S. 153.

* Vgl. Dubber (Fn. 43), S. 180 ff.

4 Nach Radbruch triibe sie etwa die ,Klarheit der juristi-
schen Wiirdigung* und Regina v. Dudley and Stephens sei
gar ein Beispiel dafiir, dass die ,,Ablehnung des systemati-
schen Denkens auch zu unliebsamen praktischen Folgen*
filhre (Radbruch [Fn. 1], S. 65 bzw. 63). Radbruchs Kritik
am englischen Recht wiegt doppelt schwer, insofern man der
angloamerikanischen Strafrechtslehre {iblicherweise zwar
weniger eine systematische, aber doch immerhin eine prakti-
sche Herangehensweise bescheinigt. Aus aktueller US-
amerikanischer Perspektive siehe Dubber, German Law
Journal 6 (2005), 1049 (1052); ders., in: Hefendehl (Hrsg.),
Empirische Erkenntnisse, dogmatische Fundamente und
kriminalpolitischer Impetus, Symposium fiir Bernd Schiine-
mann zum 60. Geburtstag, 2005, S. 245 (insbesondere 248
ff.).
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stark machen.*” Nach Einschiitzung von Berman®® ist in den
1980er/1990er Jahren sogar kein anderes Thema mehr en
vogue gewesen in der angloamerikanischen Strafrechtswis-
senschaft als die Unterscheidung zwischen ,justification* und
»excuse”. Eine hervorgehobene Bedeutung wird hierbei vor
allem George P. Fletcher® zugewiesen;50 aber auch v. Hirsch
mit seiner Rezensionsabhandlung von 1985 gehort zu dieser
Bewegung.’' Ausgangspunkt ist zunichst die Unterscheidung
zwischen ,justification” und ,,excuse®, die beide in enger An-
kniipfung an die Traditionen der deutschen Strafrechtswis-
senschaft entwickeln.’?> Wihrend ,justification® das Entfallen
der RechtmiBigkeit der Handlung zur Folge habe, fiihre
sexcuse“ zum Entfallen der individuellen Zumutbarkeit fiir
den Beschuldigten.”® Ausgehend von dieser Unterscheidung
lasst sich die ,,defense of necessity* (Notstand) sowohl als
Rechtfertigung (,,necessity as a justification®) als auch als
Entschuldigung (,,necessity as an excuse®) interpretieren.’
Kern der Entschuldigung ist der fehlende Schuldvorwurf. In
den Worten v. Hirschs: ,(T)he criminal sanction entails
blame and should be visited only to the blameworthy; and
that someone should be censured only if he falls well below
the standards of behavior that could reasonably be expected
of someone in such extraordinary circumstances®.”> Mafstab
der Entschuldigung ist damit das, was das Recht verniinf-

47 Hierzu m.w.N. Dressler, The Wayne Law Review 33
(1987), 1155 (1159 f.).

*8 Berman, Duke Law Journal 53 (2003), 1 (3).

* Fletcher (Fn. 41), insbesondere S. 759 ff.; siehe auch ders.,
in: Eser/Fletcher, Rechtfertigung und Entschuldigung, Rechts-
vergleichende Perspektiven, Bd. 1, 1987, S. 67.

%0 Nach Greenawalt sei Fletcher die lauteste und eloquenteste
der wenigen ,,prophetic voices™ ,,[c]rying in the wilderness®.
Vgl. Greenawalt, in: Eser/Fletcher (Hrsg.), Rechtfertigung
und Entschuldigung, Rechtsvergleichende Perspektiven, Bd. 1,
1987, S. 263 (265). Fiir weitere Nachweise siche Russell,
Tulsa Law Review 39 (2004), 737 (744 m. Fn. 65).

'y, Hirsch, Criminal Justice Ethics 4 (1985), 88 (89 f.).

32 Siehe etwa F. letcher, Southern California Law Review 47
(1974/73), 1269 (insbesondere 1280 ff.: Abschnitt B. ,,Neces-
sity: Conflicting German and Anglo-American Approaches®).
Eine Diskussion von Regina v. Dudley and Stephens anhand
des deutschen dreistufigen Verbrechensaufbaus findet sich
neuerdings bei Dubber/Hdérnle, Criminal Law, A Comparative
Approach, 2014, S. 178 ff. und insbesondere 183 ff. Fiir
weitere Beispiele englisch-deutschen Strafrechtsdialogs siehe
Dubber (Fn. 46), S. 246 Fn. 5. Uber das Potential eines umge-
kehrten, deutsch-englischen Strafrechtsdialogs siehe v. Hirsch,
in: Hefendehl (Fn. 46), S. 257 (insbesondere 262 ff.).

> Vgl. Fletcher (Fn. 49), S. 82: ,A justification negates an
assertion of wrongful conduct. An excuse negates a charge
that the particular defendant is personally to blame for the
wrongful conduct®; dhnlich v. Hirsch, Criminal Justice Ethics
4(1985), 88 (89 1.).

>* Dazu v. Hirsch, Criminal Justice Ethics 4 (1985), 88 (90
bzw. 91 ff.); Fletcher (Fn. 41), S. 855 ff.

5y Hirsch, Criminal Justice Ethics 4 (1985), 88 (92);
dhnlich Fletcher, Criminal Justice Ethics 4 (1984), 17 (26).

tigerweise von einer konkreten Person in einer konkreten
Situation erwarten kann (Theorie der ,fair expectation®, d.h.
Zumutbarkeit).”® In Fillen, in denen das Leben auf dem Spiel
steht, verlange dabei das Recht weder Heldentum noch Mar-
tyrium.”’ Angewandt auf Regina v. Dudley and Stephens
bedeutet dies: Die Totung Parkers durch Dudley und Ste-
phens ist zwar rechtswidrig, weshalb sich Parker gegen den
Angriff von Dudley und Stephens zur Wehr setzen hitte
diirfen; die Tat ist aber den beiden Angeklagten nicht vorzu-
werfen und damit entschuldigt, da von ihnen verniinftiger-
weise nicht erwartet konnte, aus Treue zum Recht das eigene
Leben zu opfern.”®

Auch wenn damit eine einigermallen iiberzeugende straf-
rechtsdogmatische ,Losung® fiir Regina v. Dudley and Ste-
phens gefunden ist,” bleiben zwei Fragen offen. Erstens die
Frage, warum genau das Strafrecht in Fillen der entschuldig-
ten Notstandstotung keinen Schuldvorwurf erhebt, warum es
also Nachsicht zeigt (sogleich unter V.). Und zweitens die
Frage, ob es Grenzen fiir das vom Recht tolerierte Verhalten
im Lebensnotstand gibt, um beispielsweise zu verhindern,
dass immer die Schwichsten, eben die Schiffsjungen, geop-
fert werden und das Nachsehen haben (sogleich unter VI.).
Beide Fragen werden auch in der deutschen Strafrechtswis-
senschaft lebhaft diskutiert und sollen den Abschluss der
Ausfiihrungen bilden.

V. Warum Nachsicht zeigen? Uber Grundlagen der ent-
schuldigten Totung im Notstand

Zunichst zu den Grundlagen der entschuldigten T6tung im
Notstand, also: Warum genau erhebt das Strafrecht in solchen
Fillen keinen Schuldvorwurf? Weshalb genau zeigt die
Rechtsordnung Nachsicht? Die sachliche Begriindung fiir den
Ausschluss des individuellen Schuldvorwurfs ist umstritten.®
Die herrschende Meinung spricht von Unzumutbarkeit norm-
gemiBen Verhaltens,® wenngleich damit nur wenig gewon-
nen ist, da der Begriff der Unzumutbarkeit wenig trennscharf
ist und daher weitere Konkretisierung bendtigt.”> Was also
konnte inhaltlich mit Unzumutbarkeit im Sinne von § 35
StGB gemeint sein?

% Fletcher, Criminal Justice Ethics 4 (1984), 17 (26); ebenso
v. Hirsch, Criminal Justice Ethics 4 (1985), 88 (92). Das
Prinzip der Zumutbarkeit liegt nach h.M. auch § 35 StGB
zugrunde (dazu Neumann [Fn. 32], § 35 Rn. 2 m.w.N.), dog-
mengeschichtlich Momsen, Die Zumutbarkeit als Begrenzung
strafrechtlicher Pflichten, 2006, insbesondere S. 77 ff.

37 Fletcher, Criminal Justice Ethics 4 (1984), 17 (25 f.); eben-
so v. Hirsch, Criminal Justice Ethics 4 (1985), 88 (91).

38y, Hirsch, Criminal Justice Ethics 4 (1985), 88 (91); eben-
so Fletcher (Fn. 49), S. 101.

% Die Vorstellung, dass es ,,Losungen* fiir strafrechtliche Pro-
bleme gibt, womdglich sogar nur eine richtige Losung, diirfte
einem angloamerikanischen Strafrechtler allerdings tendenzi-
ell eher fremd sein. Vgl. Dubber (Fn. 46), S. 248.

8 Zur Ubersicht siche Neumann (Fn. 32), § 35 Rn. 4 ff.

81 RGSt 66, 222 (225).

62 Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, Vor § 32 Rn. 110.
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Naheliegend wurde zunéchst die psychische Ausnahmesi-
tuation des (etwa schiffbriichigen) Téters in den Blick ge-
nommen.”’ So fiihrte etwa das Reichsgericht die Unzumut-
barkeit fiir den Téter auf einen ,,ungewohnlichen seelischen
Druck® und eine ,,durch besondere duflere Umstinde verur-
sachte abnorme Beeintrichtigung der freien Willensbestim-
mung* zuriick.** Manche sehen § 35 StGB gar als ,,Prototyp
[...] aller Opportunititsregeln zur menschlichen Schwi-
che“.” Eine rein psychologisierende Deutung des § 35 StGB
begegnet allerdings einigen Bedenken.®® Zuniichst dogma-
tisch, insofern sich eine psychologisierende Deutung nur
schwierig mit dem Gesetzeswortlaut des § 35 StGB in Ein-
klang bringen liee. Dieser ndmlich setzt einerseits — anders
als bei §§ 17, 20 StGB — keine bestimmte psychische Dispo-
sition voraus®” und bekennt sich andererseits zu klaren nor-
mativen Beschrinkungen, die gerade keine Riicksicht auf die
psychische Ausnahmesituation des Téters nehmen: etwa bei
der Beschrinkung des Kreises der notstandsfihigen Rechte
oder des Umfangs hinzunehmender Gefahren (§ 35 Abs. 1
S. 2 StGB).®® Dariiber hinaus lieBe sich an vielen Beispielen
zeigen, dass das Titerverhalten in existenzbedrohenden Not-
lagen nicht immer dem entspricht, was man von einer Tat
unter unwiderstehlichem Druck erwartet. Das menschliche
Verhalten in derartig existenziellen Notlagen ist komplex und
abhingig von einer Vielzahl von Faktoren, von dufleren Um-
stinden ebenso wie von innerpsychischen Dispositionen, wo-
durch es sich von Grund auf jeder normativen Typisierung
entzieht.” Dies zeigt sich auch bei Regina v. Dudley and
Stephens: Kapitin Dudley hat zwar sicher aus Verzweiflung
gehandelt, die Durchfithrung der Tat selbst erfolgte aber
gerade nicht verzweifelt, sondern im Gegenteil — in beédngsti-
gender Ruhe und wohliiberlegt. In den Feststellungen des
Urteils heiflt es hierzu: , Dudley offered a prayer asking for-
giveness for them all [...], and that their souls might be
saved. [Then, Erginzung des Verf.] Dudley, with the assent
of Stephens, went to the boy, and telling him that his time
was come, put a knife into his throat and killed him then and
there”.”

Eine weit verbreitete und wohl herrschende Auffassung
behilft sich mit einer Vereinigungstheorie, die neben psycho-
logischen Momenten auch unrechtsbezogene Aspekte be-

% Dies betont etwa Hauck, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller
(Hrsg.), AnwaltKommentar StGB, 2011, § 35 Rn. 1.

% RGSt 66, 222 (225).

65 Walter, Der Kern des Strafrechts, 2006, S. 351.

% Siehe etwa Neumann (Fn. 32), § 35 Rn. 4; Miissig, in:
Joecks/Miebach (Fn. 33), § 35 Rn 4; Bernsmann (Fn. 8), S. 179
ff.; Momsen, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: Juli 2014, § 35
Rn 3; kritisch auch v. Hirsch, Criminal Justice Ethics 4
(1985), 88 (92).

7 Momsen (Fn. 66), § 35 Rn. 1.

% Neumann (Fn. 32), § 35 Rn. 4; Miissig (Fn. 66), § 35 Rn. 4;
Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 62), Vor § 32 Rn. 110.

% Zur Psychologie der Reaktion in existenziellen Notlagen
siehe Bernsmann (Fn. 8), S. 158 ff.

" Queen’s Bench Division, 14 QBD 273 (274).

riicksichtigt.”' Hiernach griindet sich der Schuldausschluss
sowohl auf der psychischen Ausnahmesituation des Téters als
auch auf einer verminderten Menge an verwirklichtem Un-
recht. Was den Aspekt der Unrechtsminderung anbelangt, so
lasse sich dieser entweder auf eine Minderung des Hand-
lungsunrechts (wegen des Willens zur Rettung), oder auf eine
Minderung des Erfolgsunrechts (wegen der Rettung des ge-
fahrdeten Guts) zuriickfithren. Auch diese Vereinigungstheo-
rie kann nicht vollig iiberzeugen. Zum einen bleibt sie noch
immer der wenig iiberzeugenden psychologisierenden Deu-
tung verhaftet (s.0.). Zum anderen bleibt unklar, wie sich die
Menge des verwirklichten Unrechts verrechnen lédsst: nicht
nur, dass es an einem Mafstab fiir eine Quantifizierung fehlt,
eine Verrechnung des verwirklichten, zumal rechtswidrigen (!)
Unrechts wiirde auch den Grundsatz der Gleichwertigkeit der
durch § 35 StGB geschiitzten hochstpersonlichen Giiter (Le-
ben, Leib, Freiheit) verletzen.”” Das Recht wiirde damit, wie
vom Gericht in Regina v. Dudley and Stephens befiirchtet,
durchaus Gefahr laufen, das Recht von fundamentalen Séitzen
der Moral zu entfernen. Es ist daher nur konsequent, einen
grundsitzlich anderen Zugang zu suchen.

Wie konnte aber eine eigenstidndige Begriindung von § 35
StGB aussehen? Im Schrifttum hat sich hierzu eine Vielzahl
von Theorien entwickelt, von denen einige im Folgenden
vorgestellt werden sollen.” Ein verbreiteter strafzweckorien-
tierter Ansatz will den Schuldausschluss auf das Fehlen eines
general- und spezialpriaventiven Strafbediirfnisses zuriickfiih-
ren.” So ist etwa nach Roxin die Motivationswirkung der
Norm, etwa des Totungsverbots, bei aulergewohnlichen Um-
stinden ,,nicht hdufig zu erwarten” und eine Bestrafung we-
gen der Seltenheit der Situation weder generalpraventiv noch
spezialpriventiv erforderlich.” Allerdings bleibt diese Kon-
zeption die Antwort auf einige Fragen schuldig: so etwa,
warum genau die Rechtsordnung sich nachsichtig zeigt ge-
geniiber einer mangelhaften Motivationswirkung der Norm,
was ansonsten nicht die Regel sein diirfte, und warum genau
diese seltene Situation keine Bestrafung notwendig macht.
Fiir beide Fragen muss auf ,,normative Deutungsmuster* zu-
riickgegriffen werden.”®

! Siehe etwa Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 62), Vor § 32
Rn. 111; Perron, in: Schonke/Schroder (Fn. 62), § 35 Rn 2;
Rosenau, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 35 Rn. 1; Rogall,
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafge-
setzbuch, 125. Lfg, Stand: Oktober 2010, § 35 Rn. 2 ff., 13;
Wessels/Beulke/ Satzger (Fn. 23), Rn. 433.

2 Vgl. Neumann (Fn. 32), § 35 Rn. 4; krit. auch Miissig
(Fn. 66), § 35 Rn 8; Bernsmann (Fn. 8), S. 205 ff.; Renzikow-
ski, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 11 (2003), 269 (274 ff.).

7 Ubersicht bei Rogall (Fn. 71), § 35 Rn. 6 ff.

™ Roxin (Fn. 33), § 22 Rn. 6, 11 ff., allerdings mit abwei-
chender Terminologie: ,,Verantwortungsausschluss® (a.a.O.,
§ 22 Rn. 4, § 19 Rn. 1 ff.).

> Roxin (Fn. 33), § 22 Rn. 6.

75 Neumann (Fn. 32), § 35 Rn. 5; ebenso Zimmermann, Ret-
tungstotungen, Untersuchungen zur strafrechtlichen Beurtei-
lung von T6tungshandlungen im Lebensnotstand, 2009, S. 227.
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Uberzeugender erscheint auf dieser Grundlage eine nor-
mative Konzeption, die statt auf kriminalpolitische Sankti-
onsadiquanz auf gesellschaftliche Situationsaddquanz setzt:
Die strafrechtliche Sanktionierung wére danach inadédquat,
weil das Handeln zur Selbsterhaltung als gesellschaftlich
situationsadiquat anzusehen ist.”” Die Frage, wann ein Ver-
halten im Notstand als situationsaddquat anzusehen ist und
wann als situationsinadédquat, ist dabei eine Frage, die not-
wendig der Normenordnung vorausgeht.” Sie fiihrt zuriick
auf die Bedingungen der Begriindung eines Rechtsverhiltnis-
ses iiberhaupt und bezeichnet dabei, wie Hassemer einmal
formuliert hat, die ,,Grenzen, innerhalb deren ein normtreues
Verhalten vom Biirger erwartet werden darf*.” Uberschritten
sind diese Grenzen, wenn die Bedingungen eines Rechtsver-
hiltnisses entfallen sind, was insbesondere dann der Fall ist,
wenn die ,,Grundlagen jeglichen Rechtsverhiltnisses, die
Bedingungen personaler Existenz, in Frage stehen“®*" Auf
den Fall angewandt: Die aus existenzieller Not erfolgte (rechts-
widrige) Totung des Schiffsjungen wird ausnahmsweise nicht
mit offentlicher Strafe belegt, weil von den schiffbriichigen
Tétern nicht von Rechts wegen erwartet werden konnte, auf
ihr fundamentales Recht auf Leben zu verzichten.

VI. Das Los der Schiffsjungen: Uber Grenzen der ent-
schuldigten Totung im Notstand

Zum Abschluss noch einige Worte iiber mogliche Grenzen
einer entschuldigten Totung im Notstand. Um auf Richard
Parker und das Los der Schiffsjungen zuriickzukommen: Gibt
es mit Blick auf ihr Schicksal rechtliche Grenzen fiir die
Nachsicht, die das Recht gegeniiber ihren Mordern zeigt?
Miissen wirklich immer die Schiffsjungen ,.dran glauben“?®'

"7'Vgl. Neumann (Fn. 32), § 35 Rn. 6a.

™ Das vorstrafrechtliche Fundament betonen auch: Renzi-
kowski, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 11 (2003), 269 (276 ft.);
Bernsmann (Fn. 8), S. 308; Zimmermann (Fn. 76), S. 227 ff.
" Hassemer, in: Eser/Fletcher (Fn. 49), S. 175 (207). Ahnlich
Fletchers ,jnormative involuntariness” auf Grundlage eines
»moral judgement about what we expect people to be able to
resist” (Fletcher [Fn. 41], S. 802 ff.). Anwendung fand Flet-
chers Konzept in der Entscheidung Regina v. Perka des ka-
nadischen Supreme Courts von 1984 (Supreme Court Reports
1984, Vol. 2, 1984, S. 232 ff.; auch abgedruckt bei Dub-
ber/Hornle [Fn. 52], S. 422 ff.).

80 S0 Miissig (Fn. 66), § 35 Rn. 3. Die Unverfiigbarkeit des
Rechts auf Lebenserhaltung betont auch Bernsmann (Fn. 8),
S. 308; siehe auch, auf Grundlage ihrer Tadelstheorie, v.
Hirsch/Hornle, in: v. Hirsch (Hrsg.), Fairness, Verbrechen
und Strafe: Strafrechtstheoretische Abhandlungen, 2005, S. 19
(38 f.).

8! Ahnlich Greenawalt: ,Why do they always eat the boy?*,
zit. nach Crawford, im Internet abrufbar unter:
http://www.feministlawprofessors.com/2008/09/they-always-
eat-the-boy (3.10.2014). Interessant ist, dass auch auffallend
héufig ein ,,Richard Parker* das Opfer ist. Eine Figur gleichen
Namens und Schicksals kommt in Poes ,Der Bericht des
Arthur Gordon Pym* vor. Ein wenig makaber, konnte man
denken, wire Poes Roman nicht schon 1837/38 und damit

Eine erste Grenze konnte das gesetzliche Erfordernis bieten,
wonach die gegenwirtige Gefahr fiir das bedrohte Gut ,,nicht
anders abwendbar* gewesen sein darf (§ 35 Abs. 1 S. 1
StGB). Nach allgemeiner Meinung wird damit verlangt, dass
die Notstandshandlung erforderlich, d.h. ein geeignetes und
zugleich das mildeste Mittel war, um die gegenwirtige Ge-
fahr fiir das bedrohte Gut abzuwehren. Die Frage lautet also:
Hitte es nun im vorliegenden Fall gleichermaflen geeignete,
aber weniger intensive Handlungen gegeben? Es kommen
mehrere Vorgehensweisen in Betracht: Zunidchst hitten die
Schiffbriichigen abwarten konnen, bis der gesundheitlich
angeschlagene Parker eines natiirlichen Todes gestorben
wire. Dies allerdings war fiir die Schiffbriichigen nicht abzu-
schitzen und wire entsprechend nicht gleich geeignet gewe-
sen. Eine weniger intensive Mafinahme hitte es weiterhin —
theoretisch — sein konnen, dass niemand getotet, sondern
allenfalls verletzt wird,82 allerdings wire dies, etwa in Gestalt
einer Amputation, unter den gegebenen Umstdnden sicher
nicht ohne Risiko durchfiihrbar gewesen. Schliellich hitte
man auch daran denken konnen, die Auswahl des Opfers per
Los zu bestimmen, was eine verbreitete Praxis auf See war™
und ungleich fairer und gerechter gewesen wire.** Allerdings
wire diese MaBlnahme nicht gleich geeignet gewesen: weder
mit Blick auf den Entscheidungsmodus, der allein eben noch
keine Rettung bedeutet hitte, noch mit Blick auf das Ent-
scheidungsergebnis, das eben nur ein anderes, aber eben kein
geringeres Opfer verlangt hitte.®” Im Ergebnis war damit die
rechtswidrige Notstandshandlung, die Totung des Schiffsjun-
gen Parker, im notstandsrechtlichen Sinne erforderlich.

Eine zweite Grenzziehung ermoglicht das Gesetz in § 35
Abs.1 S. 2 StGB. Hiernach ist ein Schuldausschluss ausge-
schlossen, wenn dem Notstandstéter ,,nach den Umstidnden,
namentlich weil er die Gefahr selbst verursacht hat oder weil
er in einem besonderen Rechtsverhiltnis stand, zugemutet
werden konnte, die Gefahr hinzunehmen* (§ 35 Abs. 1 S. 2
StGB).* In unserem Fall kommt insbesondere die Fallgruppe
des besonderen Rechtsverhiltnisses in Betracht, das Bezug
nimmt auf besondere amtliche oder berufliche Schutzpflich-
ten.”” Solche beruflichen Schutzpflichten gibt es auch fiir

einige Jahrzehnte vor dem Untergang der Mignonette verdf-
fentlicht worden.

%2 Humoristisch Monty Python’s Flying Circus: ,,Look. I tell
you what. Those of us who want can eat Johnson. Then you,
Sir, can eat my leg. And then we make a stock from the Cap-
tain, and after that we can eat the rest of Johnson cold for
supper.* (Monty Python’s Flying Circus, Episode 26, Lifeboat
sketch).

% Siehe schon die Hinweise oben in Fn. 8.

% Zum Gerechtigkeitscharakter des Losverfahrens siehe
Bernsmann (Fn. 8), S. 338 ff.

% Zu einer Beriicksichtigung im Rahmen einer zumutbaren
Hinnahme der Gefahr nach § 35 Abs. 1 S. 2 StGB siehe so-
gleich.

% Hierzu Neumann (Fn. 32), § 35 Rn. 30 ff.

8 Neumann (Fn. 32), § 35 Rn. 41 ff.
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Seeleute,* die beispielsweise verpflichtet sind, Anordnungen
des Kapitidns Folge zu leisten, wenn diese dazu dienen, ,,dro-
hende Gefahr fiir Menschen, Schiff oder Ladung abzuwen-
den* (§ 36 Abs. 1 SeearbeitsG). Allerdings folgt daraus nach
allgemeiner Meinung keine Pflicht zur Selbstopferung: Die
Befolgung der Gehorsamspflicht, etwa gegeniiber Anweisun-
gen des Kapitins, ist dann nicht mehr zumutbar, wenn sie den
sicheren oder héchstwahrscheinlichen Tod bedeuten wiirde.*

Wie sich jedoch aus dem Gesetzeswortlaut ergibt, sind die
beiden ,,namentlich® genannten Umstdnde — Selbstverursa-
chung und besonderes Rechtsverhiltnis — nicht die einzigen
Umstinde, die es dem Notstandstiter zumutbar machen, die
Gefahr hinzunehmen.” Eine solche Pflicht zur Hinnahme der
Gefahr wird fiir besondere Obhutsverhiltnisse (etwa der
Vater gegeniiber dem Kind) oder besondere Duldungspflich-
ten (etwa gegeniiber staatlichen Hoheitsakten) angenommen.”'
Weitgehend ungeklirt ist demgegeniiber, ob es dariiber hin-
aus weitere Pflichten, etwa Verfahrenspflichten, geben konn-
te, die beispielsweise in Situationen wie der vorliegenden
verlangen wiirden, dass das zu erbringende Opfer nicht egois-
tisch ausgewdhlt wird, etwa nach sozialem Status oder Ge-
sundheitszustand, sondern dass man sich hierzu eines fairen,
insbesondere Chancengleichheit garantierenden Verfahrens
bedient.”

Eine solche Verfahrenspflicht oder ,,Solidaritdts- bzw.
Gefahrtragungspflicht, wie sie Bernsmann® nennt, konnte

% Siehe etwa §§ 36, 121, 124 SeearbeitsG (Iste 2013 das
alte SeemannsG ab).

¥ Vgl. Neumann (Fn. 32), § 35 Rn.44; ebenso Momsen
(Fn. 66), § 35 Rn. 15; Miissig (Fn. 66), § 35 Rn. 68; Rogall
(Fn. 71), § 35 Rn 38. Anders, wenn auch als Teil einer mora-
lischen Pflicht, bei Regina v. Dudley and Stephens: ,,Sich das
Leben zu erhalten, ist im allgemeinen gesprochen, eine
Pflicht, aber es kann die klarste und hochste Pflicht sein, es
zu opfern. [...] Im Falle eines Schiffbruchs ist es die Pflicht
des Kapitidns gegen seine Mannschaft, der Mannschaft gegen
die Fahrgiste [...]; die moralische Notwendigkeit erlegt die-
sen Minnern Pflichten auf, nicht zur Bewahrung, sondern
zum Opfer ihres Lebens fiir andere. (Queen’s Bench Divisi-
on, 14 QBD 273 [287], Ubersetzung bei Radbruch [Fn. 1],
S.74).

% Hierzu Neumann (Fn. 32), § 35 Rn. 47 ff.

' Neumann (Fn. 32), § 35 Rn. 51 f. Ublicherweise wird
hiermit auch die Forderung nach einer gewissen Proportiona-
litat zwischen dem zu rettenden Gut einerseits und dem durch
die Rettungshandlung verursachten Schaden andererseits ver-
bunden (a.a.O., § 35 Rn. 47 ff.).

2 Bernsmann (Fn. 8), S. 327 ff., insbesondere S. 332 ff.,
allerdings beschrinkt auf die Situationen, die sich durch die
symmetrische Verteilung der Uberlebenschancen bei gemein-
samer Bedrohung auszeichnen. Bei asymmetrisch verteilten
Uberlebenschancen soll dagegen kein Losentscheid erforder-
lich sein, da sich diese ,,auf bestimmte Personen konkret
zugespitzt haben (Bernsmann [Fn. 8], S. 356).

9 Bernsmann (Fn. 8), S. 347. Wer dieser Pflicht nachkomme,
der handele nach Bernsmann ,,gemal oder analog § 35 Abs. 1
S. 1 [...] straflos (a.a.0O., S. 332). Verbrechenssystematisch

beispielsweise Schiffbriichigen in Situationen existenzieller
Not die Pflicht auferlegen, zur fairen Auswahl von Opfer
(und ggf. auch von Titer)* Lose zu ziehen.” Wie schon ange-
deutet, ist das Ziehen von Losen seit jeher integraler Bestand-
teil des Seemannsbrauchs in Schiffbriichigenfillen. Gelost
wurde zum Beispiel im Fall des Walfingers ,,Essex* aus dem
Jahre 1820, bei dem das Los auf den Schiffsjungen (!) Owen
Coffin fiel, der sich seinem Schicksal fiigte und gegessen
wurde.”® Erwihnung findet das Losverfahren auch in der
Entscheidung des amerikanischen U.S. Circuit Courts von
Ost-Pennsylvania im Fall United States v. Holmes von
1842.”7 Hier hatten in einem Rettungsboot Besatzungsmit-
glieder Passagiere iiber Bord geworfen, um das Boot vor dem
Sinken zu bewahren. Das Gericht verurteilte die Opferung
der Passagiere und betonte, dass es die Pflicht der Besatzung
gewesen sei, die Passagiere zu retten. Zudem hob es in einem
obiter dictum hervor, dass, solange es nicht die Notsituation
verhindere, das Losverfahren das fairste Verfahren sei, um
das Opfer auszuwihlen. Denn: ,,In no other than this or some
like way are those having equal rights put upon an equal
footing, and in no other way is it possible to guard against
partiality and oppression, violence and conflict.“”® Das engli-
sche Gericht im Fall Regina v. Dudley and Stephens hat
gleichwohl dieser amerikanischen Gerichtsentscheidung
Weg%g fehlender Bindungswirkung die Gefolgschaft verwei-
gert.

Sollte also die Einhaltung eines gerechten und fairen
(Los-)Verfahrens Voraussetzung fiir die Gewihrung eines

soll ein ,,zwischen ,Rechtswidrigkeit® und ,Schuld‘“‘ angesie-
delter ,Straffreistellungsgrund sui generis“ gegeben sein
(a.a.0., S. 330).

% In fritherer Zeit wurde in der Regel sowohl das Opfer als
auch der Titer gelost. Dass auch der Téter gelost wurde, lasst
das zusitzliche Problem entstehen, ob dieser verpflichtet wer-
den darf, einen anderen Menschen zu toten. Kritisch Berns-
mann (Fn. 8), S. 345.

> So vor allem Bernsmann (Fn. 8), S. 338 ff.; siche auch
Zimmermann (Fn. 76), S. 419 ff., Dworkin, Is Democracy
Possible Here? Principles for a New Political Debate, 2008,
S. 139.

% Ein Uberlebender, Owen Chase, hat die Geschichte des
Untergangs 1821 in einem Buch verdffentlicht (dt. Ausgabe:
Chase, Der Untergang der Essex, 2000). Die besonderen
Umstidnde des Untergangs — das Schiff wurde von einem Wal
versenkt — diente spiter als Vorlage fiir Melvilles ,,Moby
Dick® (1851); zu diesem Fall aus strafrechtlicher Sicht siehe
Mitsch (Fn. 34).

7 Vgl. U.S. Circuit Court, E.D. Pennsylvania, Federal Cases
26 (1842), 360. Der Angeklagte Holmes wurde zu einer Haft-
strafe von sechs Monaten und einer (spiter erlassenen) Geld-
strafe verurteilt. Zu diesem Fall aus Sicht des damaligen
deutschen Strafrechts Marquardsen, Archiv des Criminal-
rechts N.F. Bd. 38 (1857), 396 (416 ff.).

% U.S. Circuit Court, E.D. Pennsylvania, Federal Cases 26
(1842), 360; kritisch Marquardsen, Archiv des Criminalrechts
N.F. 38 (1857), 396 (419 1.).

% Queen’s Bench Division, 14 QBD 273 (285).
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Schuldausschlusses nach § 35 StGB sein? Auf den ersten
Blick erscheint dies iiberzeugend, wiirde dies doch sowohl
die Anwendung von Faust,recht” verhindern als auch ein
gewisses MafB an Fairness ermoglichen. Bei niherem Hinse-
hen zeigen sich allerdings einige Probleme. Ein erster Ein-
wand konnte sich zunéchst daraus ergeben, dass man grund-
sitzlich die moralische Uberlegenheit des (Los-)Verfahrens
gegeniiber anderen, etwa auf Zufall beruhenden Auswahlent-
scheidungen in Frage stellt. So meint beispielsweise Archan-
gelskij fir den Fall des Werfens einer Miinze, dass sich die
hierdurch ,,ausgewihlte ,Opfermenge‘ kaum von einer eben-
so zufillig durch einen Menschen ausgesuchten® unterschei-
de, weshalb ,.die Totung im Ergebnis reine Willkiir* bleibe.
Dass Kopf und Zahl iiber Tod und Uberleben entschieden, sei
— 80 Archangelskij weiter — kein ,,schicksalhaftes, naturge-
setzliches Verhdngnis®, sondern ,nur eine metaphysische,
lediglich im Menschenverstand existierende Chimiire.'” Der
Einwand iiberzeugt m.E. nicht, da er eine wichtige Differen-
zierung nicht zur Kenntnis nimmt: Im Ergebnis mégen geloste
und willkiirliche Wahl gleich sein, etwa wenn der Schwichs-
te zugleich das Verliererlos zieht, in der Entstehung aber
diirfte die Einhaltung eines Chancengleichheit verbiirgenden
Verfahrens einen deutlichen Unterschied machen zu einer
rein egoistisch gefillten Entscheidung.

Ein weiteres Problem betrifft die Voraussetzungen fiir die
Durchfiihrung eines fairen (Los-)Verfahrens. Diese miissten
ihrerseits fair sein, also mindestens allen Betroffenen die
Teilnahme ermdglichen und gleiche Chancen bieten. Hieran
kann es aber aus verschiedenen Griinden fehlen, etwa wenn
die Umstidnde im Einzelfall kein Losverfahren zulassen, wie
zum Beispiel beim Sinken eines iiberladenen Rettungsbootes,
oder einzelne Schiffbriichige nicht am Verfahren teilnehmen
konnen (etwa aus gesundheitlichen Griinden wie Parker) oder
teilnehmen wollen (wie Brooks). Wie ist in diesem Fillen zu
verfahren? Wiire hier sozusagen § 35 StGB gesperrt? Sollte
hier die Rechtsordnung erwarten, dass alle auf ihr Recht auf
Selbsterhaltung verzichten, da kein faires Verfahren ausgeiibt
werden konnte? Bernsmann verneint dies zumindest fiir den
Fall der objektiven Undurchfiihrbarkeit des Verfahrens: Kann
tiberhaupt kein Verfahren stattfinden, soll die Pflicht zur
Durchfiihrung eines Losverfahren suspendiert sein.'”’ Keine
Einschriankung macht Bernsmann allerdings fiir Konstellatio-
nen subjektiver Undurchfiihrbarkeit, also etwa bei Weigerung
zur Teilnahme am (Los-)Verfahren. Hier will Bernsmann dem
Titer entweder die Straffreistellung versagen oder — alterna-
tiv — fiir den Verweigerer mitlosen und fiir den Fall von des-
sen Auswahl den iibrigen Personen eine straflose Notstands-
handlung gewihren.'”” Spitestens an dieser Stelle gerit das
Modell in schwieriges Fahrwasser, da dies am Ende bedeuten
wiirde, vom Losverlierer die Selbstopferung und damit den

1% vol. Archangelskij, Das Problem des Lebensnotstandes am
Beispiel des Abschusses eines von Terroristen entfithrten
Flugzeuges, 2005, S. 52.

11 Bernsmann (Fn. 8), S. 345.

192 Bernsmann (Fn. 8), S. 345 f., 343 Fn. 154.

Verzicht auf Selbsterhaltung zu erwarten.'” Letzteres ist
aber, wie oben ausgefiihrt, gerade der sachliche Grund einer
Entschuldigung nach § 35 StGB.

Es bleibt damit bei dem gefundenen Ergebnis: Der Not-
standstiter ist rechtlich nicht verpflichtet, sich einem fairen
(Los-)Verfahren zu unterwerfen und damit die Erhaltung des
eigenen Lebens aufs Spiel zu setzen. Schlechte Nachrichten
fiir die Schiffsjungen — ich bitte um Entschuldigung.

103 Kritisch schon Marquardsen, Archiv des Criminalrechts

N.F. 38 (1857), 396 (419 {.); Renzikowski, Jahrbuch fiir Recht
und Ethik 11 (2003), 269 (279); der Sache ebenso Zimmer-
mann (Fn. 76), S. 420, der dem Losverlierer — anders als
Bernsmann — nicht eine Entschuldigung nach § 35 StGB ver-
sagen will. Weitere Probleme ergeben sich daraus, dass es
moglicherweise gute Griinde geben kann, bestimmte Perso-
nen — etwa solche mit iiberlebenswichtigen Navigations-
kenntnissen — vom Losverfahren auszunehmen, um nicht von
vornherein das Uberleben der ganzen Gruppe zu vereiteln.
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Mit der Sittenwidrigkeit gegen Hooligangewalt — das Ende der ,,Dritten Halbzeit*?
Ein Beitrag zu den Grundlagen und zur Reichweite der Einwilligungsschranke des § 228 StGB

nach der Rechtsgutslosung*

Von Prof. Dr. Karsten Gaede, Bucerius Law School, Hamburg

L. Einfiihrung

Der Begriff des Hooliganismus steht im heutigen Sprachge-
brauch vor allem fiir gewaltbereite Fangruppen des Fuf3ball-
sports." Wihrend das Spielresultat zweitrangig ist, kommt es
Hooligans primér darauf an, vor und nach dem Spiel in der
sog. Dritten Halbzeit Gewalt austauschen zu konnen.” Im
Zentrum des Interesses stehen nicht nur einzelne ,,Gewalttiter
Sport“,’ die rund um das Stadion Gewalt suchen. Auch fiir
die polizeiliche Gefahrenabwehr sind heute gewaltbereite
Gruppen wie die ,Brigade Nassau* oder die ,Freecastle
Boys* priigend. Nachdem Staat und Vereine der Gewalt im
und am Stadion verstédrkt entgegengetreten sind, hat sich die
Hooligangewalt auch auf sog. Matches verlagert, die gegneri-
sche Gruppen an abgelegenen Orten wie Feldern oder Wiesen
austragen.” Fernab des Stadions und nicht notwendig in ei-
nem direkten Zusammenhang zu einem konkreten Spiel®
schlagen und treten sich die verabredeten Gruppen in sog.

* Der Andreas v. Hirsch zu seinem 80. Geburtstag am 16.7.
2014 gewidmete Beitrag bespricht zugleich BGH, Beschl. v.
20.2.2013 — 1 StR 585/12 (LG Stuttgart) = BGHSt 58, 140 =
HRRS 2013, Nr. 342.

' Zum Hooliganismus einschlieBlich der streitigen Genese
des Begriffs in unserem Zusammenhang Weigelt, Die Sub-
kultur der Hooligans, 2004, S. 13 ff.; Krahm, Polizeiliche
MaBnahmen zur Eindimmung von Hooligangewalt, 2008,
S. 25 ff.

2 Spoenle, NStZ 2011, 552; Bottger, Forschungsbericht Nr.
71 des KFN Niedersachsen e.V., 1998, S. 9 f.

3 Hier handelt es sich um Personen, die bei der Zentralen
Informationsstelle Sporteinsitze (ZIS) in der Datei ,Gewalt-
tater Sport” wegen des Vorwurfs von (Gewalt-)Straftaten im
Zusammenhang mit Sportveranstaltungen eingetragen sind,
siehe zur polizei- und datenschutzrechtlichen Behandlung
Krahm (Fn. 1), S. 96 f., 110 ff., 137 ff., 146 ff., 225 ff,,
368 ff., und Arzt, NJW 2011, 352; zur polizeilichen Einord-
nung als ,,C-Fan* und damit als gewaltsuchender Fan Noll,
StRR 2013, 250 (251 ff.).

* Zu diesen und anderen beispielhaft genannten Gruppen, die
Eintracht Frankfurt bzw. dem SC Freiburg nahe stehen, siehe
abermals Weigelt (Fn. 1), S. 80 ff., 96 ff. Zur polizeirechtli-
chen Dimension Krahm (Fn. 1), S. 61 ff., 137 ff., 413 ff.
Etwa zur ,,Cosa Nostra® des TSV 1860 Miinchen siche OLG
Miinchen BeckRS 2013, 18011. Als haufig bezeichnet die
Hooligankidmpfe Jahn, JuS 2013, 945 (946).

> Zum Ablauf sog. Matches bei ,Drittortschligereien Spoen-
le, NStZ 2011, 552 f.; Weigelt (Fn. 1), S. 102 ff.; Ryser, Feld-
Wald-Wiese, 2010, passim, und ndher unten V. 3. zu einer
einschligigen Gerichtsverhandlung siehe
http://www.badische-zeitung.de/emmendingen/sportliches-kr
acftemessen-oder-gefaehrliche-koerperverletzung-33198259.
html (4.10.2014).

6 Spoenle, NStZ 2011, 552 £.; verfolge auch den Link in Fn. 5.

Drittort-Auseinandersetzungen. Bei diesen zumeist nur weni-
ge Minuten dauernden Kémpfen, die eine Gruppe als Sieger
erweisen sollen,” nehmen sie Verletzungen ihrer Gegner in
Kauf.

Wenn Hooligans Unbeteiligte angreifen oder die Ausei-
nandersetzungen mit der gegnerischen Gruppe nicht abge-
sprochen sind, ruft die Hooligangewalt unschwer insbesonde-
re die Korperverletzungsdelikte auf den Plan.® Wenn sich
Hooligans aber verabredungsgemiaf auf abgelegenen Plitzen
gegenseitig verletzen und sich Dritten gegeniiber nicht ag-
gressiv verhalten, wirft die ,,Dritte Halbzeit* priméir9 ein Kern-
problem der mindestens rechtfertigend wirkenden'® Ein-
willigung auf.'"" Wir miissen anhand der Einwilligungsschran-
ke der ,,guten Sitten* (§ 228 StGB) Farbe bekennen, ob wir
die korperliche Unversehrtheit auch paternalistisch mit dem
Strafrecht schiitzen wollen.

Damit betreten wir das weite Feld der Kriminalisierungs-
grenzen. Sie machen seit mehr als einem Jahrzehnt das zent-
rale Themenspektrum aus, das Andreas v. Hirsch instruktiv
bearbeitet.'> Er hinterfragt aus einer liberalen Perspektive

7 Weigelt (Fn. 1), S. 104; Ryser (Fn. 5), S. 19, 23 ff.; verfolge
auch den Link in Fn. 5.

¥ Dazu nur beispielhaft BGHSt 58, 140 (151 f.). Entspre-
chende Fille kdnnen auch am Rande geplanter Drittort-Aus-
einandersetzungen auftreten, siehe Bottger (Fn. 2), S. 11 £,
14 f.; OLG Miinchen BeckRS 2013, 18011.

 Zu denken ist auch an einen Landfriedensbruch gemif
§ 125 StGB. Er liegt indes regelméfig nicht vor, dazu m.w.N.
Sternberg-Lieben, JZ 2013, 953 (955): Gewalt wird innerhalb
einer Menschenmenge veriibt; dhnlich letztlich Spoenle,
NStZ 2011, 552 (553 f.); Rackow, in: von Heintschel-
Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafge-
setzbuch, Stand: 1.7.2014, § 125 Rn. 11.

' Insoweit fiir die bekanntlich lediglich rechtfertigende h.M.
nur BGHSt 49, 166 (169 ft.); 35, 246 (250 f.); 45, 219 (224 f.);
m.w.N. Englinder, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Kommentar, 2013, Vor § 32 Rn. 15. Fiir den Tatbe-
standsausschluss Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
4. Aufl. 2006, § 13 Rn. 12 ff.; Ronnau, Jura 2002, 595 (597 1.),
der dies auf das Basismodell stiitzt; fiir die Interpretation als
Zurechnungsausschliefungsgrund auch m.w.N. Jdger, in:
Miiller-Dietz u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Heike Jung zum 65.
Geburtstag am 23. April 2007, 2007, S. 345 (349 ff.).

"' Bei Hooligankimpfen fiir die Strafbefreiung AG Esslingen,
Urt. v. 30.6.2008 — 3 Ds 2 Js 73015a/05; LG Stuttgart, Urt. v.
2.11.2010 — 42 Ns 2 Js 73015/05: nicht alles Geschmacklose
sei verboten (Entscheidungen zitiert nach Spoenle, NStZ
2011, 552 t.); siche auch den Link in Fn. 5; nun anders ten-
dierend BGHSt 58, 140.

"2 Dafiir siche nur v. Hirschs Beitriige in seinem Band Fair-
ness, Verbrechen und Strafe, 2005, S. 69 ff. (Rechtsgut und
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nicht zuletzt die Leistungskraft der Griinde, die einen nur
eingeschrinkt freien Umgang mit dem eigenen Korper legi-
timieren sollen."” Nicht immer in Ubereinstimmung mit sei-
nem dezidiert transpositivistischen Ansatz,'* jedoch im Geis-
te seiner kritischen Fragestellung sollen die folgenden Aus-
fiihrungen dazu beitragen, die zuletzt freiheitsrechtlich ge-
stutzte Schranke der guten Sitten vor einer Remoralisierung
zu bewahren. Konkret erortere ich damit anhand einer jiinge-
ren Leitentscheidung, ob wir den einvernehmlichen Drittort-
Auseinandersetzungen mit den Korperverletzungsdelikten
entgegentreten sollten.

Im Einzelnen skizziert und bestitigt der Beitrag zunéchst
die sog. Rechtsgutslosung, die in der Praxis eine einschrin-
kende und entmoralisierende Auslegung der guten Sitten
bewirkt hat (II.). Der Aufsatz zeigt, dass der /. Strafsenat des
BGH anhand der Gruppengewalt nun eine Renaissance der
Sittenwidrigkeit einldutet, die vorwiegend die Hooligange-
walt treffen soll (IIL.). Die damit vom BGH vorgestellte weite
Interpretation der Rechtsgutslosung wird auf den Priifstand
gestellt (IV.). Ich werde geltend machen, dass auch fiir die
Drittort-Auseinandersetzungen der Hooligans eine eng kontu-
rierte Rechtsgutslosung greifen muss, wihrend uns eher
schwach bemintelte moralische Verurteilungen organisierter
Hooligangewalt nicht leiten diirfen (V.).

II. Die Einschrinkung der Sittenwidrigkeitsschranke
durch die Rechtsgutslosung

Eingangs miissen wir uns die noch immer bemerkenswerte
Einschriankung vor Augen fiithren, die den guten Sitten des
§ 228 StGB in den letzten Jahren in Gestalt der Rechtsgutslo-
sung widerfahren ist (1.). Obschon sich diesem Ansatz kriti-
sche Fragen stellen lassen, ist er doch immerhin de lege lata
eine belastbare Grundlage der zukiinftigen Rechtspraxis (2.).

1. Enger Rechtsgutsbezug anstatt Moralstandards

Die Sittenwidrigkeit fungiert als objektive Schranke der straf-
befreiend wirkenden Einwilligung. Ein Versto}3 gegen die
guten Sitten wurde urspriinglich als Widerspruch zur morali-
schen Mehrheitsmeinung konstruiert."”> Vergleichsweise wort-

Harm Principle), S. 85 ff. (Rechtsgut und Deliktsstruktur),
und etwa S. 109 ff. (Beldstigungsprinzip).

3 Dazu vornehmlich anhand des § 216 StGB v. Hirsch/
Neumann, GA 2007, 671, und v. Hirsch/Neumann/Seelmann
(Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht, 2010, passim.

' Siehe hierfiir etwa v. Hirsch (Fn. 12), S. 69 ff., 109 ff. Zur
eigenen Position insoweit schon ndher Gaede, Der Steuerbe-
trug, im Erscheinen bei Nomos in der Reihe Neue Schriften
zum Strafrecht, Kap. C III. 2.

5 Deutlich anders noch RGSt 74, 91 (93 ff., zum Ausschluss
der Unzucht); BGHSt 4, 24 (31 f., aber schon mit Kritik und
dem Gebot zur engen Auslegung); 4, 88 (91 f.): ,,gesundes*
Rechtsempfinden entscheidet; heute aber etwa Jahn, JuS
2013, 945 (946): Formel ,hat ausgedient; Stree/Sternberg-
Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
29. Aufl. 2014, § 228 Rn. 17. Siehe noch in jiingeren Ent-

lautnah sollte in § 228 StGB ein Verweis auf die vorherr-
schenden und positiv zu bewertenden Sitten liegen. Wenn die
Tat dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden
widersprach und damit moralische Maf3stabe missachtete, die
verniinftigerweise nicht in Frage gestellt werden konnen,'®
entzog das Strafrecht dem Opfer die Befugnis, iiber seinen
Korper selbstbestimmt zu verfiigen.

Vornehmlich im Kontext der sadomasochistischen Sexua-
litdat hat sich das Meinungsbild aber verschoben. Wir treffen
nicht nur auf eine gewandelte Sozialmoral. Seit einer Leitent-
scheidung des 2. Strafsenats des BGH'” aus dem Jahre 2004
herrscht auch in der Praxis eine verdnderte Begriindungs-
struktur vor. Die Schranke der guten Sitten wird nicht mehr
durch eine allgemeine moralische Bewertung aus der Per-
spektive einer sittlich gefestigten Mehrheit ausgefiillt. Mit der
sog. Rechtsgutslosung'® verstehen wir § 228 StGB nun viel-
mehr ganz wortlich, indem wir die Sittenwidrigkeit nur noch
aus der Tat im engen strafrechtsdogmatischen Sinne ableiten:
Einzig die von der Tathandlung drohenden tatbestandlichen
Verletzungen vermdgen die Sittenwidrigkeit zu begriinden."”
Danach hat der BGH die Grenze zur Sittenwidrigkeit bisher
nur dann als iiberschritten angesehen, wenn der Einwilligen-
de bei vorausschauender Betrachtung durch die Tathandlung
in eine konkrete Lebensgefahr gebracht werden konnte.*

scheidungen BayObLG NJW 1999, 372 (373), und begriff-
lich BGHSt 49, 34 (41 {f.).

' So noch BGHSt 49, 34 (41); im kritischen Sinne Engléiinder
(Fn. 10), § 228 Rn. 2; Sternberg-Lieben (JZ 2013, 953 [954])
verweist nur auf Vorstellungen des Rechtsanwenders.

" BGHSt 49, 166. Siehe aber auch schon BGHSt 38, 83 87),
und den Hinweis in BGHSt 58, 140 (144).

'® Diese prignante und treffende Bezeichnung findet sich
schon bei Sternberg-Lieben, JZ 2013, 953 (954). Siehe in der
Sache bereits friih in diese Richtung Arzt, Willensméngel bei
der Einwilligung, 1970, S. 37 ff.

 Fiir die heutige h.M. BGHSt 49, 166 (173 f.): Ab einem be-
stimmten Grad der korperlichen Beeintrachtigung oder einer
moglichen Lebensgefahr komme der Einwilligung allein
grundsitzlich keine rechtfertigende Wirkung mehr zu. Mate-
riell auch BGHSt 49, 34 (40 ff.); zustimmend etwa m.w.N.
Jahn, JuS 2013, 945 (946 f.); Zoller/Lorenz, Z1S 2013, 429
(431); Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommen-
tar, 61. Aufl. 2014, § 228 Rn. 9a ff.; Rengier, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 2, 14. Aufl. 2013, § 20 Rn. 2; Wes-
sels/Hettinger, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 38. Aufl.
2014, Rn. 318 f. Zum Hintergrund des Verbots der Rechts-
gutsvertauschung Sternberg-Lieben, Die objektiven Schran-
ken der Einwilligung im Strafrecht, 1997, S. 512 ff.; ders., JZ
2013,953 (955 f.).

*° Grundlegend BGHSt 49, 166 (173 f., zur Beriicksichtigung
des eingetretenen Korperverletzungserfolges und des damit
verbundenen Gefahrengrades fiir Leib- und Leben des Opfers
170 f.). Weithin auch schon BGHSt 49, 34 (40 ff.); grund-
sitzlich begriiend Sternberg-Lieben, JZ 2013, 953 (954 {f.);
spater etwa BGHSt 53, 55 (62 f.); BGH HRRS 2012, Nr. 736;
zu Faustschldgen gegen die Schlife BGH HRRS 2010,
Nr. 823.
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Uber diesen Ansatz wirken moralische Urteile nicht lin-
ger strafbegriindend.”' Der strafausdehnend wirkende § 228
StGB wird nicht mehr als moralakzessorische Norm verstan-
den, die den aktuellen Moralstandard in die Korperverlet-
zungsdelikte importiert. Da sich der Blick des Ansatzes nur
auf die Gefahren und Wirkungen fiir den Korper richtet,
werden die mit der Tat verfolgten Zwecke nicht mehr darauf-
hin gepriift, ob sie negativ zu bewerten sind. Der einschrin-
kende Ansatz fragt lediglich, ob positiv zu bewertende Hand-
lungszwecke das Verdikt der Sittenwidrigkeit ausnahmsweise
noch verhindern.” Dafiir steht exemplarisch die Befugnis, in
eine zur Lebensrettung gedachte und medizinisch indizierte
Operation einwilligen zu diirfen, selbst wenn sie lebensge-
fahrlich ist.

2. Einwdnde gegen die Rechtsgutslosung

Die geschilderte Deutung des § 228 StGB dominiert das
heutige Meinungsbild.> Gleichwohl muss sich die jedenfalls
fiir liberale Strafrechtstheoretiker wie Andreas v. Hirsch
prima facie ansprechende Rechtsgutslosung kritischen Anfra-
gen stellen. Sie sind auch hier knapp aufzugreifen:

a) Abkehr von moralischen Mafstiben und rechtsgutsindiffe-
renten Zwecken

So mag man sich angesichts der Bezugnahme auf die ,,guten
Sitten“ und infolge der traditionellen Einordnung des § 228
StGB als Verweis auf strafrechtsexterne Moralstandards fra-
gen, ob die proklamierte und praktizierte Abwendung von
diesen Standards nicht darauf gerichtet ist, das Gesetz wort-
lautfern zu korrigieren.”* Wir konnten in diesem Sinne einen
untauglichen Versuch erleben, eine unauflosliche Verbindung
von Recht und Moral zu kappen.

Dem ist indes entgegenzuhalten, dass in der liberkomme-
nen Interpretation des § 228 StGB, die auf strafrechtsexterne

2 MLw.N. Englinder (Fn. 10), § 228 Rn. 4; v. der Meden,
HRRS 2013, 158 (162); siehe letztlich klar BGHSt 49, 166
(169 f.): Begriff der guten Sitten muss auf seinen rechtlichen
Kern beschrinkt werden; fiir einen Verweis auf aullerrechtli-
che, ethisch-moralische Kategorien noch BGHSt 49, 34 (40 f.),
aber bereits mit dem Gebot, sich auf einen (wie festzustellen-
den?) Kern zu beschrinken.

22 BGHSt 58, 140 (144); 49, 166 (171, 173, andeutend); Fi-
scher (Fn. 19), § 228 Rn. 9, 10; v. der Meden, HRRS 2013,
158 (159 1.); Englinder (Fn. 10), § 228 Rn. 3 f., 6 ff.

2 Engléiinder (Fn. 10), § 228 Rn. 6 ff.; Fischer (Fn. 19), § 228
Rn. 8 ff.; Wessels/Hettinger (Fn. 19), Rn. 318a; Rengier
(Fn. 19), § 20 Rn. 2; Jahn, JuS 2013, 945 (946 f.); v. der
Meden, HRRS 2013, 158; Zoller/Lorenz, ZJS 2013, 429 (431).

2* Es ist von einem ,~Abschied von der Sittenwidrigkeit* die
Rede, siehe Kiihl, in: Pawlik u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Giin-
ther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007, 2007,
S.293 (299 ff.); fiir einen Eingriff in Rechte des Gesetzge-
bers Kiihl, in: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag,
2006, S. 521 (530 f.); siehe auch die primédr methodischen
Bedenken bei Duttge, NJW 2005, 260.

Moralstandards abstellt, infolge eines Verstofes gegen das
Gesetzlichkeitsprinzip schon keine verfassungskonforme Aus-
legungsalternative liegt.”> Der Gesetzgeber wiirde uns nach
dieser Ansicht tiber die guten Sitten auf die zum Tatzeitpunkt
feststellbaren Sitten der verniinftigen Bevolkerungsmehrheit
verweisen — egal, wie diese beschaffen sein mogen. Damit
hitte das Parlament indes seine gemaf Art. 103 Abs. 2 GG nur
ihm obliegende Aufgabe der Vorherbestimmung der Straf-
barkeit kurzerhand auf eine diffuse und etwa zur Sexualmoral
wandelbare gesellschaftliche Mehrheitsmeinung zuriickdele-
giert, ohne mit dem gesetzlichen Merkmal der guten Sitten
auch nur im Ansatz ein im Voraus bestimmendes Programm
aufgestellt zu haben. Uberdies miisste ein solcher Blankett-
verweis auf Moralstandards streng genommen die empirische
Feststellung der zeitgendssischen Moralvorstellungen voraus-
setzen.”® Eben dieses Erfordernis hat die frither herrschende
Interpretation in der Rechtspraxis indes nie eingeldst.”” Wenn
die Rechtsgutslosung demgegeniiber von der Interpretation
als Verweisungsnorm abkehrt und tiber das Rechtsgut eine
Bestimmung leistet, liegt darin eine verfassungskonforme
Auslegung der guten Sitten.”® Ein anders gearteter Wortsinn
der ,,guten Sitten* steht ihr nicht entgegen, weil dieser denk-
bar dehnbare, auch von Gegenauffassungen eher als Platzhal-
ter gebrauchte Begriff, die Ausrichtung an den absehbaren
Folgen fiir das Rechtsgut der Norm durchaus gestattet.
Schlieflich wird gar nicht geleugnet, dass Recht und Moral
gemeinsame Sollenssétze teilen und dass Rechtsvorschriften
eine zundchst moralisch begriindete Norm zu einem Rechts-
satz werden lassen konnen. Hier muss das (Straf-)Recht aber
den eigenen Bedingungen wie dem Art. 103 Abs. 2 GG ge-
recht werden. Damit sich das Recht nicht freiheitswidrig
gestaltet, darf es auf moralische Sitze nur gefiltert Bezug
nehmen. Die zu reflektierende Verbundenheit von Moral und
Recht spricht daher nicht dafiir, iiber die Strafbarkeit im We-
ge einer schlichten Delegation auf Moralstandards zu ent-
scheiden.

Verfingt aber vielleicht die ebenso gedulerte Kritik, dass
eine exklusive Ausrichtung nach den Kriterien des Rechts-
guts und damit nach den mit der Tat verbundenen Gefahren
fir die korperliche Unversehrtheit von vornherein unzu-

* Dafiir vor allem bereits m.w.N. Sternberg-Lieben, in: Bose
u.a. (Hrsg.), Grundlagen des Straf- und Strafverfahrensrechts,
Festschrift fiir Knut Amelung zum 70. Geburtstag, 2009,
S. 325 (332 ff.); ders., JZ 2013, 953 (954): verfassungswidri-
ge Delegation der Entscheidung iiber die Strafbarkeit; Roxin
(Fn. 10), § 13 Rn. 38; Paeffgen, in: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
4. Aufl. 2013, § 228 Rn. 43 ff.; dazu, dass auch dieser Ansatz
die Verbundenheit von Ethik und Recht nicht verleugnen
muss, siehe schon Sternberg-Lieben (Fn. 19), S. 138 ff.

% Siehe zuniichst so BGHSt 49, 34 (41).

*"'So zieht sich BGHSt 49, 34 (41) kurzerhand auf eine ver-
meintlich zu behauptende Allgemeinkundigkeit der Sitten-
widrigkeit zuriick.

*® Fiir eine zwingende, also verfassungskonforme Einschrin-
kung etwa auch BGHSt 49, 166 (1609 f.); Jiger, JA 2013, 634
(635); v. der Meden, HRRS 2013, 158 (159).
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reichend sei? Dafiir soll vornehmlich die These sprechen,
dass sich die Tat nicht losgelst von ihren Zwecken bewerten
lasse.” Besonders die von der Rechtsgutslosung in die Beur-
teilung einbezogene medizinische Heilintention soll dies und
zugleich die Inkonsequenz jenes Ansatzes belegen.*

Indes bezieht schon das Gesetz die guten Sitten begren-
zend auf die begangene Tat. Es rekurriert nicht auf die Be-
weggriinde, die hinter der Einwilligung oder der Tat stehen
mogen. Die Rechtsgutslosung beriicksichtigt die korperliche
Unversehrtheit als Rechtsgut der Norm. Da mit dem Rechts-
gut zugleich der Schutzzweck der konkreten Strafnorm be-
riicksichtigt wird, verkennt die Rechtsgutslosung keine Zwe-
cke, die fiir die Gesetzesauslegung notwendig wiren. Ebenso
wenig ist sie inkonsequent: Der Zweck des medizinischen
Heileingriffes ist beriicksichtigungsfihig, weil er sich gerade
auf eine langfristig positive Entwicklung des Rechtsgutes der
korperlichen Unversehrtheit richtet.”’ Etwa bei der vor allem
in Schonheitsoperationen bestehenden Wunschmedizin kommt
es hingegen nicht zu einer Privilegierung. Schlieflich wird
iiber die Handlungszwecke im Ubrigen durchaus eine wer-
tende Aussage getroffen: Egal wie die Zwecke ausgeprigt
sind, werden sie als Ausdruck individueller Selbstbestim-
mung hingenommen. Sie sind fiir die Korperverletzungsde-
likte, die nicht nebenbei die Menschenwiirde oder etwa die
offentliche Ordnung strafrechtlich absichern sollen, gleich-
ermalen ,,gut”, weil die von § 228 StGB grundsitzlich vor-
ausgesetzte (,handelt nur dann rechtswidrig®) und verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Autonomie des Verletzten die Zwe-
cke als akzeptabel vorgibt.

b) Pramisse der gesetzlichen Bestimmtheit

Allerdings konnte der auf Restriktion und Bestimmtheit be-
dachten Rechtsgutslosung vorzuhalten sein, dass sie schon an
der mangelnden gesetzlichen Bestimmtheit des § 228 StGB
scheitere. Infolge seines Rekurses auf die schillernden und
beliebig ausfiillbar scheinenden guten Sitten® konnte das
Gesetz von vornherein unbestimmt sein.”® Es konnte eine
Legitimitdtspramisse fehlen, die eine erstmals bestimmende
Rechtsprechung auch im Fall der Rechtsgutslosung nicht
nachtragen konnte.

* Dafiir Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl.
2014, § 228 Rn. 10; Duttge, NJW 2005, 260 (261 f.); beson-
ders strikt Horn/Wolters, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 57. Lfg., Stand: August
2003, § 228 Rn. 9: konstitutive Bedeutung des Zwecks, der
auf die Straftatbegehung reduziert wird.

%S0 vor allem Dutrge, NTW 2005, 260 (262): Selbstwider-
spruch.

*! Gleiches gilt fiir die Organspende, die der Gesundheit eines
Dritten dient, siehe fiir die Einbeziehung dieses Zwecks auch
Rengier (Fn. 19), § 20 Rn. 6.

2 Siehe nur BGHSt 49, 34 (41): Begriff der guten Sitten fiir
sich gesehen konturenlos.

* So m.w.N. zusammenfassend Sternberg-Lieben (Fn. 25),
S. 332 {f.; ders., JZ 2013, 953 (954); Paeffgen (Fn. 25), § 228
Rn. 43 ff.; Ronnau, Willensméngel bei der Einwilligung im
Strafrecht, 2001, S. 169 ff.

Dieser Vorhalt hat Gewicht. In der Tat darf die vor eini-
gen Jahren vom BVerfG stérker in den Vordergrund geriickte
Mitverantwortung der Gerichte fiir eine bestimmte Straf-
rechtspraxis nicht bedeuten, das Gesetze formulierende Par-
lament aus seiner primidren Bestimmungsaufgabe zu entlas-
sen. Die Konkretisierungsleistung der Rechtsprechung setzt
ein Gesetz voraus, das im Anschluss an den Gesetzgeber kon-
kretisiert werden kann.** Der Gesetzgeber darf auf vorherseh-
barkeitsfordernde Regelungsalternativen mindestens dann
nicht verzichten, wenn er seine Gesetzgebungsziele mit ihnen
verwirklichen kann.” Sieht man die guten Sitten als praktisch
beliebig ausfiillbar an und bezieht man ein, dass der Gesetz-
geber die Rechtsgutslosung in § 228 StGB wesentlich klarer
hitte aussprechen konnen, liegt die nicht heilbare Unbe-
stimmtheit der aktuellen Fassung des § 228 StGB nahe.™

Gleichwohl darf nicht tibersehen werden, dass die An-
kniipfung an das von den §§ 223 ff. StGB mit Differenzie-
rungen nach dem Gefahrengrad und dem Folgenausmaf}
geschiitzte Rechtsgut im Grunde auf der Hand liegt. Der vom
Gesetzgeber geschaffene Normkontext des § 228 StGB, der
durch § 216 StGB nochmals unterstrichen Wird,37 zeichnet sie
vor. Der nicht zu leugnenden sprachlichen Offenheit der
guten Sitten steht die am Gesetz ablesbare Ausrichtung der
§§ 223 ff. StGB auf einen abgestuften Schutz von Leib und
mittelbar des Lebens (siche etwa die §§ 224 Abs. 1 Nr. 5, 227
StGB) gegeniiber.” Hilt man die Forderung, dass der Ge-
setzgeber vorhandene Alternativformulierungen, die zu einer
bestimmteren Regelung fiihren, stets ausschopfen muss, fiir
iiberzogen, weil sie zugleich die Erreichung der vom Gesetz-
geber angestrebten Schutz- bzw. Regelungsziele gefihrden
konnte, lieBe sich § 228 StGB infolge der moglichen An-
kniipfung an den abgestuften Rechtsgutsschutz der §§ 223 ff.

3% Dazu niher Gaede, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller (Hrsg.),
AnwaltKommentar StGB, 2011, § 1 Rn. 25; beispielgebend
BGH NIJW 2004, 2990 (2991 f.); BGH NJW 2005, 374 (375
f.); noch kritischer etwa Seebode, in: Seebode (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Giinter Spendel zum 70. Geburtstag am 11. Juli
1992, 1992, S. 317 (342 f.); nur schwach angedeutet in
BVerfGE 126, 170 (198 f.).

> Siehe abermals niher bereits m.w.N. Gaede (Fn. 34), § 1
Rn. 24 f.

% Siehe erneut Sternberg-Lieben (Fn. 19), S. 136 ff. Dies gilt
auch deshalb, weil sie noch heute zu Rekursen auf das ,,An-
standsgefiihl der billig und gerecht Denkenden® verleitet,
siehe etwa Spoenle, NStZ 2011, 552 (554); Zoller/Lorenz,
Z7JS 2013, 429 (431).

37 So verweist auch der BGH fiir die vorrangige Ausrichtung
nach dem Grad der Gefihrdung auf die T6tung auf Verlangen
gemdB § 216 StGB (BGHSt 49, 166 [173 f.]): gesetzgeberi-
sche Wertung; fiir die Ubertragung eines Rechtsgedankens
etwa Jdger, JA 2013, 634 (636 f.). Zu diesem Punkt aber
etwa ablehnend Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/
Schroder (Fn. 15), Vor §§ 32 ff. Rn. 104 f. m.w.N.

* Dem kann zwar entgegengehalten werden, dass sich § 228
StGB gleichermallen auf alle Félle der §§ 223, 224, 227
StGB bezieht. Dennoch zeigt die Abstufung der Delikte noch
immer, wonach der Gesetzgeber selbst differenziert.
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StGB noch als hinreichend konkretisierbar erachten. In die-
sem Sinne legt auch das BVerfG noch immer grofziigige
Malstibe an die Prizision des Gesetzes an, um die Zukunfts-
fahigkeit der Gesetze und die prinzipielle Regelungsfihigkeit
der Ponalisierungsvorstellungen des Parlaments zu erhalten.™
Betrachten wir § 228 StGB aus der Perspektive der Rechts-
praxis, welche die Bindungshérte des Bestimmtheitsgrund-
satzes nach der Rechtsprechung des BVerfG bemisst, ist von
der noch hinreichenden Konkretisierbarkeit des § 228 StGB
auszugehen.

Bei der Konkretisierung der Norm ist der Rechtsgutslo-
sung sodann eine bestimmtheitsfordernde Wirkung auch
schwerlich abzusprechen. Sie bindet die Auslegung exklusiv
an das Rechtsgutskriterium der drohenden Verletzungsgefah-
ren.*’ Dies schlieBt insbesondere aus, dass der Normadressat
beliebige, nicht schon iiber die §§ 223 ff. StGB erkennbare
Wertungskontexte wie die Menschenwiirde*' oder die offent-
liche Ordnung42 heranziehen muss, um seine Strafbarkeit
beurteilen zu konnen. Die erforderliche Riickbindung an das
Rechtsgut der korperlichen Unversehrtheit und damit der auf
den Gesetzgeber zuriickfithrbare Zweck der Strafnorm leitet
und begrenzt die Auslegung. Erst recht stellt der Losungsan-

% Dafiir etwa BVerfGE 4, 352 (358); 71, 108 (115); 78, 374
(384, 389); 126, 170 (195 f.); auch zur Kritik abermals
m.w.N. Gaede (Fn. 14), Kap. D. II. 1. b).

0 Wie hier statt vieler Engléiinder (Fn. 10), § 228 Rn. 2 f.:
Zweck muss auf die Verletzung des Korpers bezogen sein;
Hardtung, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, § 228 Rn. 24 f,;
gegen die Rechtsgutsvertauschung auch m.w.N. wieder Stern-
berg-Lieben, JZ 2013, 953 (955 f.); siche auch BGHSt 49,
166 (170), und BGHSt 49, 34 (41 £, 42 f.): gegen eine Au-
tomatik bei dem Ziel, Strafgesetze verletzen zu wollen (gegen
Horn/Wolters [Fn. 29], § 228 Rn. 9). Allerdings wird die
Beriicksichtigungsfihigkeit der verfolgten Ziele dort noch
offen gelassen.

1 AA. mw.N. Dutrge, NJW 2005, 260 (261 ff.; speziell
dagegen Sternberg-Lieben, JZ 2013, 953 [954]: Mutation der
Freiheitsnorm; nidher ders. [Fn. 25], S. 347 ff.). Andeutend
auch BayObLG NJW 1999, 372 (373). Richtig erscheint es,
bei einer besonderen Art und Weise der Tathandlung, die
etwa durch eine expressive Erniedrigung oder rassistisch-
diskriminierende Umsetzung die Menschenwiirde verletzt,
ein von den §§ 223 ff. StGB unabhingiges und ggf. selbst
strafbewehrtes (siche etwa § 185 Alt. 2 StGB) Verbot zu
befiirworten. Zum Verstofl gegen das BtMG beispielgebend
ablehnend BGHSt 49, 34 (40 f., 42 ff.); Jéiger, JA 2013, 634
(635).

2 Insoweit wire fiir die Hooligangewalt zu bedenken, dass
Hooligans Drittort-Auseinandersetzungen an Plitzen anstre-
ben, die gerade nicht der allgemeinen Offentlichkeit zuge-
wandt sind, Spoenle, NStZ 2011, 552 (553): verfolgt von der
dies missbilligenden Polizei, a.a.O., 554: keine Sittenwidrig-
keit wegen der bloBen Moglichkeit der Wahrnehmung durch
AuBenstehende.

satz nicht mehr auf die wandelbare und kaum belastbar fest-
zustellende Moral der Allgemeinheit ab.*

c¢) Legitimation des hart paternalistischen Eingriffs

SchlieBlich muss die Rechtsgutslosung noch immer angeben,
weshalb die Strafbarkeit in den verbleibenden Fillen der
Sittenwidrigkeit iiberhaupt legitim sein sollte. Darin liegt eine
weitere und erneut verfassungsrechtlich verankerte Pramisse
ihrer Begriffsarbeit. Wenn der Staat eine einvernehmliche
Korperverletzung untersagt und bestraft, greift er nicht allein
in Grundrechte des Titers ein.** Er nimmt zugleich dem Ver-
letzten als Rechtsgutsinhaber Optionen, seinen freien Willen
mit der Hilfe Dritter zu verwirklichen. Darin liegt ein indirek-
ter Paternalismus,45 der nicht nur in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit, sondern auch in die Freiheit der korperlichen
Unversehrtheit des Verletzten und damit in sein Recht auf
Selbstbestimmung im Umgang mit dem eigenen Korper
rechtfertigungsbediirftig eingreift. Dieses Recht umfasst die
Freiheit, mit seinem Korper ggf. unverniinftig umzugehen.*
Allein der positivistische Verweis auf die Existenz des § 228
StGB geniigt deshalb schon de lege lata nicht, um eine an den
guten Sitten festgemachte Ausdehnung der Strafbarkeit we-
gen Korperverletzung zu begriinden. Die mit § 228 StGB
verbundenen Eingriffe in die Selbstbestimmung sind dem
Staat vielmehr nur gestattet, wenn er mit ihnen legitime Ziele
verhiltnismiBig verfolgt.*’

Zur Tiefe der Eingriffe ist dabei daran zu erinnern, dass
§ 228 StGB nicht nur einen sog. weichen Paternalismus vor-
schreibt, der den Verletzten etwa durch strenge Anforderun-
gen an den Nachweis der eigenverantwortlichen Rechtsguts-
preisgabe vor iibereilten Entscheidungen schiitzen soll.* Das
Strafrecht ignoriert im Fall des § 228 StGB auch langfristig
und intensiv durchdachte Entschliisse; die guten Sitten setzen

* Statt vieler so auch Engléinder (Fn. 10), § 228 Rn. 2.

* Zu den insoweit zu beachtenden MaBstiben eingehend
Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte,
1996, passim; Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechts-
schutz im Priventionsstrafrecht, 2014, passim; und Gaede
(Fn. 14), Kap. C. III.

* Zu dieser Kategorie vgl. etwa v. Hirsch/Neumann, GA 2007,
671; du Bois-Pedain, in: von Hirsch/Neumann/Seelmann
(Fn. 12), S. 33 ff. Siehe aber fiir die ebenso verbreitete Erkla-
rung als Tabu, das den einzelnen Betroffenen gar nicht mehr
in den Blick nimmt, Hardtung (Fn. 40), § 228 Rn. 22 f.; siehe
auch den Verweis auf die Generalprivention in BGHSt 49,
166 (171). Zur mangelnden Opferstrafbarkeit vgl. aber
Stree/Sternberg-Lieben (Fn. 15), § 228 Rn. 23.

S0 im Kontext der Zwangsbehandlung zum Umgang mit
dem eigenen Korper BVerfG NJW 2011, 2113 (2115): Frei-
heit zur Schddigung wohlverstandener eigener Interessen.

7 Zur allgemeinen Geltung des VerhiltnismiBigkeitsgrund-
satzes fiir staatliche Rechtseingriffe sieche neben den Quellen
in der Fn. 43 anhand der Zwangsbehandlung BVerfG NJW
2011, 2113 (2114 £.), sowie Sachs, in: Sachs (Hrsg.), Grund-
gesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 1 Rn. 135, Art. 20
Rn. 145 ff.

* So aber sympathisch Englinder (Fn. 10), § 228 Rn. 4.
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wie § 216 StGB eine hart paternalistische Schranke.* Fiir
fremde Verletzungshandlungen entziehen wir dem Einzelnen
noch immer partiell die Hoheit iiber seinen Leib, um das
Totungs- und Korperverletzungsverbot zu festigen.

Sind diese Eingriffe, die mit der Androhung einer tadeln-
den und ausgrenzenden Strafe noch vertieft werden, aber
auch legitim? Erwégt man jene Frage ohne eine Bindung an
die notwendig (verfassungs-)positivistisch ausgepréigte Ord-
nung des Rechts, spricht nicht zuletzt die fundamentale Be-
deutung, die der Autonomie fiir die freiheitliche Rechtsord-
nung zukommt, dafiir, dass jedenfalls eine hart paternalisti-
sche Norm im Umgang mit dem hochstpersonlichen eigenen
Korper nicht zu iiberzeugen vermag.™ Wollen wir jedoch fiir
die geltende Verfassungs- und Strafrechtsordnung eine Aus-
sage iiber die Rechtsgutslosung machen, miissen wir fragen,
ob das Parlament befugt war, eine heute auf die Abwendung
konkreter Lebensgefahren reduzierte Rechtsgutslosung als
Schranke der individuellen Autonomie im Umgang mit dem
eigenen Korper zu bestitigen.

Eben dies wird man grundsitzlich bejahen miissen. Die
vorherrschende Rechtsgutslosung erkldrt die Schranke der
Sittenwidrigkeit iiber ihre Verweise auf § 216 StGB letztlich
mit dem Schutz des Lebens.”' Geht es um eine konkret dro-
hende Totung von fremder Hand, bei der regelmifig ein To-
tungsvorsatz immerhin in Rede steht und der Téter hinsicht-
lich der Korperverletzung vorsitzlich handelt, kann sich der
Staat wie bei § 216 StGB auf einen wirkungsvoll gebotenen
Schutz des verfassungsrechtlich hochrangigen Lebens beru-
fen.”® In § 228 StGB liegt insofern eine Ergiinzung des primir
mit § 216 StGB niedergelegten, im Kontext der medizini-
schen Behandlung allerdings eingeschrinkten® Fremdto-
tungstabus. Wird die korperliche Unversehrtheit, welche die
Existenz des Lebens vermittelt, einer qualifizierten Gefahr

* Hierfiir nur v. Hirsch/Neumann, GA 2007, 671 (676 ff.).

9 Dazu wieder m.w.N. Sternberg-Lieben JZ 2013, 953
(955 £.); ders. (Fn. 25), S. 339 ff.: keine Einschrinkung auch
bei irreversibler Verletzung bei eigenverantwortlichem Han-
deln ohne Folgen fiir Dritte; v. Hirsch/Neumann, GA 2007,
671; siehe ebenso Engldnder (Fn. 10), § 228 Rn. 4.

1 'So hilt BGHSt 49, 166 (171 f., 173) generalpriventiv-
fiirsorgliche Eingriffe nur bei einer Reflektion des Grades der
moglichen Lebensgefahr (aber ebenso mit Rekurs auf Art und
Gewicht des Korperverletzungserfolgs) fiir legitim, die Le-
bensrettung wird als kompensierender Zweck akzeptiert.
Siehe dann auch BGH HRRS 2008, Nr. 962 (in NStZ 2009,
401 nicht abgedruckt); Fischer (Fn. 19), § 228 Rn. 10a, 10b
(aber mit Spannung zu Rn. 10: an § 226 StGB heranreichende
Verletzungen).

>* Zur Ankniipfung an § 216 StGB siehe auch BGHSt 49, 166
(173 £.). Allerdings wird diese Ankniipfung dort verbal noch
nicht so vollzogen, dass der Kontext des § 216 StGB stets
notwendig wire. Die bisher (vor BGHSt 58, 140) allein aner-
kannte Grenze der konkreten Lebensgefahr zeigt jedoch, dass
eine Sittenwidrigkeit nach der Rechtsgutslosung bislang nur
bei einem Bezug auf das Rechtsgut des Lebens bejaht wurde.
3 Zu dem aktiv und passiv moglichen Behandlungsabbruch
sieche nur BGHSt 55, 191.

ihrer Vernichtung durch Dritte ausgesetzt, wendet sich der
iiber den Gesetzesvorbehalt des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG legiti-
mierte Gesetzgeber unter der Billigung von BVerfG und
EGMR™ gegen eine absolut anerkannte Autonomie des Be-
troffenen. Er will das Leben als unersetzliche Pramisse der
gleichen Existenz eines jeden umfassend sichern, indem er
die titige Ausloschung fremden Lebens als Handlungsoption
negiert. Damit 16st er den iiber die korperliche Unversehrtheit
vermittelten Lebensschutz zwar in der Tat von der Beurtei-
lung des Trigers jener Individualrechtsgiiter ab; er schiitzt die
Rechtsgiiter paternalistisch in einer objektiv-rechtlichen Di-
mension. Darin 1dsst sich aber noch keine reine Moralisierung
erblicken. Der Schutz bleibt auf die korperliche Unversehrt-
heit und auf das Leben bezogen; es wird nicht etwa eine allge-
meine Offentliche Ordnung geschiitzt. Korperliche Unver-
sehrtheit und Leben sind als Inhalte des Rechts schon in der
Verfassung anerkannt (Art. 2 Abs. 2 GG). Ihre Beeintréchti-
gung betrifft nicht nur das Forum Internum, sondern die du-
Berliche Wirkungssphiire des jeweils anderen.” Vor diesem
Hintergrund war der Gesetzgeber zwar nicht gezwungen, den
noch iiber § 216 StGB hinausgehenden § 228 StGB zu erhal-
ten. Bezieht man die Einschidtzungsprirogativen des Parla-
mentes™® und den prominenten Rang des Lebens in der Ver-
fassung ein, lidsst sich dem Gesetzgeber aber keine verfas-
sungswidrige Entscheidung vorhalten.”’

Zudem ist zu betonen, dass die Rechtsgutslosung in ihrer
bisherigen Form den Konflikt mit dem Selbstbestimmungs-
recht erheblich vermindert. Entsprechend hat schon der BGH
fiir diesen Ansatz geltend gemacht, dass der Staat mit ihm nur
zur Vermeidung gravierender Verletzungen in die Selbstbe-
stimmung des Rechtsgutsinhabers eingreift.”® Die Autonomie
des Rechtsgutsinhabers setzt sich demnach in einem grofleren

% So insbesondere im Leitfall Pretty vs. UK, siehe zu ihm
EGMR NJW 2002, 2851; siche aber ebenfalls EGMR NJW
2013, 2953 (Koch vs. Germany).

> Dies lehnt sich indes nur partiell an einen etwa bei Kant
verfolgten Rechtsbegriff an, da er nicht allein die Bezugnah-
me auf duBerliche Facta fordert, sondern die Konflikte wech-
selseitiger Willkiir thematisiert, Kant, Metaphysik der Sitten,
Original 1797/1798, hier zitiert nach der Akademie-Text-
ausgabe 1902 ff., Bd. 6, Nachdruck, Berlin 1968, S. 203, 229 ff.
% BVerfGE 120, 224 (240 £.); 90, 145 (173, 175 ff., 182 £.);
niher auch zu den zu beachtenden Grenzen Gaede (Fn. 14),
Kap. C.1IIL. 1. a), 2. ¢), d).

7 Dies gilt indes nur dann, wenn die im Ubrigen wirksame
Einwilligung nach dem privilegierenden Modell des § 216
StGB bei der Strafzumessung berticksichtigt wird, siehe auch
Fischer (Fn. 19), § 228 Rn. 9a.

> Fiir die Rspr. grundlegend BGHSt 49, 166 (170 f.): vom
Gewicht der schweren Korperverletzung i.S.d. § 226 StGB;
Hirsch, in: Jihnke/Lauthiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, 11. Aufl. 2005, § 228 Rn. 9;
ders. (Fn. 25), S. 181 ff.; m.w.N. Fischer (Fn. 19), § 228
Rn. 9a ff.; Zoller/Lorenz, ZJS 2013, 429 (431). Frith in die-
sem Sinne schon Arzt (Fn. 18), S. 36 ff. Vorsichtig ,,im
Grundsatz* aber in BGHSt 58, 140 (144). Nicht vollig aus-
schlieBend wohl Duttge, NJW 2005, 260 f.
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Umfang als bisher durch. Erst recht wird nicht ldnger ver-
sucht, in einer freiheitlich-pluralistischen Rechtsordnung
scheinbar allgemeine Moralstandards zu erzwingen.”

III. Die Renaissance der Sittenwidrigkeit bei der Grup-
pengewalt

In der eingeschrinkten Begriffsbildung nach der Rechtsguts-
I6sung konnte man damit eine verfassungskonforme und de
lege lata grundsitzlich befriedigende Klidrung des strafrecht-
lichen Riickgriffs auf die guten Sitten erblicken. Der Burg-
friede zur Sittenwidrigkeit ist nun aber Geschichte. Der
1. Strafsenat des BGH hat in einer Leitentscheidung aus dem
vergangenen Jahr die Gruppengewalt aufgegriffen und damit
die klarungsbediirftige Reichweite der Sittenwidrigkeit nach
der Rechtsgutslosung ins Zentrum der Debatte geriickt.”” Er
konnte hiermit nicht nur fiir die Hooligangewalt eine Renais-
sance des Sittenwidrigkeitseinwandes auslésen.

1. Fallkonstellation der Entscheidung BGHSt 58, 140

Die Entscheidung des BGH betraf unmittelbar eine eher
spontane Schlidgerei unter Jugendgruppen. In ihrer Hand-
lungsstruktur dhnelte der behandelte Fall aber weithin den
einvernehmlichen Matches unter Hooligans:®'

Nach wechselseitigen Provokationen hatten zwei Jugend-
gruppen verabredet, ihren Konflikt mit Faustschligen und
FuBtritten gegen Kopf und Korper auszutragen. Die Beteilig-
ten billigten den Eintritt erheblicher Verletzungen. Im Ver-
lauf der wechselseitigen Titlichkeiten fiigte die spéter ange-
klagte Gruppe um Z der gegnerischen Gruppe erhebliche
Verletzungen zu. Ein Gegner verlor drei Zihne. Ein anderer
wurde in einen Kampf in Uberzahl verwickelt. Wehrlos am
Boden liegende Gegner wurden wiederholt getreten. Es kam
zu erheblichen Tritten und Schligen gegen den Kopf. Eine
absehbare oder tatsidchlich konkrete Lebensgefahr hatte das
Tatgericht nicht festgestellt.

2. Maf3stibe und Argumentation des 1. Strafsenats

Der Senat geht davon aus, dass eine wirksame Einwilligung
bei einwilligungsfihigen Opfern, die eine zutreffende Vor-
stellung von der Tat besitzen,** auch bei der Gruppengewalt

% Engléinder (Fn. 10), § 228 Rn. 2: Einzelner von morali-
scher Billigung anderer nicht abhédngig; zum ausscheidenden
empirischen Beleg des allgemeinen Urteils zu SM-Féllen
BGHSt 49, 166 (173).

% BGHSt 58, 140. Siehe folgend insbesondere OLG Miin-
chen BeckRS 2013, 18011, allerdings zu einem Fall, in dem
die Auseinandersetzung nicht an einem abgelegenen Ort statt-
fand und Dritte in Mitleidenschaft zog.

6! zur Ubertragbarkeit neben der Pressemitteilung 52/2013
des BGH wie hier etwa Jager, JA 2013, 634 (636 f.); Jahn,
JuS 2013, 945 (947); Hiittenrauch, NJ 2013, 480 (481): weg-
weisend fiir Drittortauseinandersetzungen; sogleich als Kampf
unter Fuflballfans ausgebend (!) Noll, SRR 2013, 250 f.

62 Zur maBgeblichen Vorstellung von dem voraussichtlichen
Verlauf und den moglichen Folgen des zu erwartenden An-
griffs vgl. etwa auch BGH HRRS 2013, Nr. 75; BGH NStZ

nur an der Schranke der guten Sitten scheitern konnte. Er
bekriftigt, dass die Sittenwidrigkeit vorrangig nach den aus-
gelosten Gefahren fiir Leib und Leben zu bestimmen ist.”’
Der BGH bestitigt insbesondere, dass die Tat grundsitzlich
sittenwidrig ist, wenn sie einen Menschen bei objektiver
Betrachtung ex ante in eine konkrete Todesgefahr bringt.

Der 1. Strafsenat betont nun aber, dass er die zumindest
drohende konkrete Lebensgefahr, an welcher der BGH bisher
immer angesetzt hatte, nicht als abschlieBend begreift.** Die
Sittenwidrigkeit soll ebenso aus anderen, fiir die Rechtsguts-
gefihrlichkeit relevanten Tatsachen folgen konnen. Bei wech-
selseitigen Titlichkeiten zwischen mehreren Beteiligten liege
die Sittenwidrigkeit bereits wegen der hier typischen grup-
pendynamischen Prozesse und der mit ihnen verbundenen
Eskalationsgefahr vor.®> Die unkontrollierbare Gesamtsituati-
on der Schldgerei fithre generell zu einem hinreichenden
Grad an Gefihrdung fiir Leib und Leben. Hierfiir stiitzt sich
das Gericht erginzend auf § 231 StGB. Mit dem Tatbestand
der Beteiligung an einer Schlédgerei wolle das Parlament Leib
und Leben gezielt vor dem Gefidhrdungspotential der Grup-
pengewalt schiitzen.®® Darin liege eine negative Bewertung
der gruppendynamischen Prozesse, die bei Einwilligungen
unter rivalisierenden Gruppen zu beriicksichtigen sei.

Das so naheliegende Verdikt der Sittenwidrigkeit von
Gruppenauseinandersetzungen soll nach der Ansicht des
Senats aber entfallen, wenn sportliche Regeln die Gefahren
eindimmen und eine neutrale Person ihre Einhaltung iiber-
wacht.”” Die fallbegleitende Pressemitteilung unterstreicht,

2000, 87 f.; prézisierend zur Heilbehandlung Gaede, Limitiert
akzessorisches Medizinstrafrecht statt hypothetischer Einwil-
ligung, 2014, S. 46 ff.

% M.w.N. BGHSt 58, 140 (143 f.); 49, 166 (170 f., 172 ff.);
a.A. noch BGHSt 4, 24 (31 f.). Unrichtig dazu Jdger, JA
2013, 634 (636), wenn er darauf abstellt, dass fiir den BGH
allein der MaBstab ex ante entscheidend sei (so aber etwa
auch Hardtung [Fn. 40], § 228 Rn. 27); wie hier Englinder
(Fn. 10), § 228 Rn. 4; Sternberg-Lieben, JZ 2013, 953 (954);
Zoller/Lorenz, ZJS 2013, 429 (431 ff.). Der BGH beriicksich-
tigt auch die tatsdchlich eingetretenen und nicht nur die dro-
henden Rechtsfolgen. Weichen ex post und ex ante-Urteil zu-
lasten des Opfers voneinander ab, sind regelmifig Irrtums-
fragen entscheidend.

% M.w.N. BGHSt 58, 140 (143 f.); zur fritheren Rechtspre-
chung BGHSt 53, 55 (63): Grenze zur Sittenwidrigkeit bei
konkreter Todesgefahr iiberschritten und BGH HRRS 2012,
Nr. 736; 2010, Nr. 823, sowie besonders deutlich, aber nicht
tragend BGH HRRS 2008, Nr. 962 (in NStZ 2009, 401 nicht
abgedruckt).

% Zum Ganzen BGHSt 58, 140 (144 f.), mit Verweis auf
Pichler, Beteiligung an einer Schlédgerei (§ 231 StGB), 2010,
S. 23 ff.

% BGHSt 58, 140 (149) im Anschluss an Pichler (Fn. 65),
S. 39; zur iiberwiegenden, aber streitigen Einordnung als ab-
straktes Gefdhrdungsdelikt m.w.N. BGHSt 39, 305 (307 ff.);
Hohmann, in Joecks/Miebach (Fn. 40), § 231 Rn. 2.

5 BGHSt 58, 140 (146 ff.). Das Gericht bezieht sich insbe-
sondere auf BGHSt 4, 88 (92), zum Boxkampf. Fehlt es an
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dass gefidhrliche Mannschaftssportarten damit regelmifig
zulissig bleiben.”® Fiir Schligereien fernab des organisierten
Sports weist der BGH dagegen darauf hin, dass diese selbst
dann strafbar sein diirften, wenn die Beteiligten die Art des
Kampfes ndher verabreden: Die typische, abstrakt-generelle
Eskalationsgefahr begriinde noch immer die Sittenwidrigkeit,
wenn und weil dort keine Instrumentarien absehbar seien, die
gravierende Verletzungen verhiiten kénnen. Fehlen risikobe-
grenzende Regeln iiber die Bedingungen der wechselseitigen
Auseinandersetzung, erhohe dies vielmehr regelmifig die
Gefahr, dass das Tatgeschehen iiber das von der Einwilligung
Gedeckte hinaus fiihrt.” Nur tatsichlich effektive Sicherun-
gen gegen die angefiihrten Eskalationsgefahren konnten die
drohenden Gefahren auf ein fiir den Staat tolerables Mal}
begrenzen.”

Nach diesen MaBstidben bestitigte der BGH im Fall der
Jugendgruppen eine Verurteilung wegen gefihrlicher Kor-
perverletzung. Hier lagen wechselseitige Tétlichkeiten rivali-
sierender Gruppen vor. Es gab keine durchsetzbar vereinbar-
ten Regeln, die eine Eskalation zum Beispiel in Gestalt von
Taten gegen Wehrlose verhindern sollten. Der BGH betont
vielmehr zusitzlich, dass sich die mangelnden Vorkehrungen
in der Kampfsituation tatsdchlich risikosteigernd ausgewirkt
hiitten.”' Zudem bezieht er sich erginzend darauf, dass im
konkreten Fall infolge der Tritte und Schldge gegen den Kopf
eine zumindest abstrakte Lebensgefahr absehbar war.”

Die abermals bemerkenswerte Pressemitteilung kiindigt
an, dass der Senat damit gerade die ,,strafrechtliche Bewer-
tung verabredeter Schldgereien zwischen rivalisierenden
Hooligan-Gruppen® in der ,,Dritten Halbzeit* gepriigt habe.”

derartigen Regularien, soll eine Korperverletzung trotz der
erteilten Einwilligung grundsétzlich sittenwidrig sein, BGHSt
58, 140 (147); siehe auch BayObLG NJW 1999, 372 (373).
Im Anschluss an BayObLG NJW 1961, 2072 (2073); OLG
Karlsruhe NJW 1982, 394 f.; zustimmend Jahn, JuS 2013,
945 (946 f.); Jiger, JA 2013, 634 (636 f.): ,jenseits sportli-
chen Wettkampfs®.

% Siehe BGH, Pressemitteilung Nr. 52/2013. Die Strafbarkeit
soll sich hier wie bisher auf Fille grob regelwidrigen Verhal-
tens reduzieren. Zustimmend Jahn, JuS 2013, 945 (946 f.);
Hiittenrauch, NJ 2013, 480 (481); siehe schon BGHSt 4, 88
(92).

% BGHSt 58, 140 (146 f.). Gerade gegen diese Argumentati-
on v. der Meden, HRRS 2013, 158 (161 f.): Verwischung des
Unterschieds zwischen der tatsdchlichen Erfassung der Tat
durch den Einwilligungstatbestand und der rechtlichen Beur-
teilung der wirksamkeitsausschlieBenden Sittenwidrigkeit.

7 Siehe neben dem Leitsatz vor allem BGHSt 58, 140 (151).
"' Neben dem Vorgehen in Uberzahl gegen Wehrlose greift
der Senat den Ubergriff auf Unbeteiligte auf, BGHSt 58, 140
(150 f.).

> M.w.N. BGHSt 58, 140 (149 f.): ,Tritte gegen den Kopf
sind als solche fiir das Leben des Getretenen generell gefihr-
lich.*

3 Siehe BGH, Pressemitteilung Nr. 52/2013, und Jéiger, JA
2013, 634 (636): offensichtliche Zielsetzung des ,,Beschlus-
ses®, ein fiir alle Mal die Rechtswidrigkeit einverstindlicher

IV. Die Uberzeugungskraft der erneuten Ausdehnung

Diese Leitentscheidung dehnt den mit § 228 StGB verbunde-
nen Fingriff in die Autonomie des Rechtsgutsinhabers in
jedem Fall erheblich aus.”* Das AusmaB jener Ausdehnung ist
noch offen, da die konkret drohende Lebensgefahr nun auch
in anderen Lebenskontexten nicht mehr abschliefend sein
muss.” Es driingt sich die Frage auf, ob jene Rechtsprechung
tatsichlich den erkldrtermafen einschrinkenden Ansatz der
Rechtsgutslosung iiberzeugend fortfiihrt.” Besonders das
offenbar im Zentrum des Senatsinteresses stehende Phino-
men der Hooligangewalt legt es nahe, die Uberzeugungskraft
der vom . Strafsenat befiirworteten Wiederausdehnung des
§ 228 StGB auf die Probe zu stellen. Dies mochte ich in fiinf
Schritten unternehmen, die meine eigene Ansicht verdeutli-
chen werden.

1. Leitaspekt der strafrechtlichen Bestimmtheit

Zunichst mochte ich den Bestimmtheitsgrundsatz in seiner
Dimension der Auslegungsbestimmtheit aufgreifen. Wenn
wir die guten Sitten bei der Strafbegriindung von der konkre-
ten Lebensgefahr 16sen und zusitzlich andere, noch ungeklar-
te Griinde fiir das Votum der Sittenwidrigkeit akzeptieren, er-
schweren wir dem Biirger die Normorientierung.”” Bei unbe-
stimmten Rechtsbegriffen wie den guten Sitten miissen die
Fachgerichte heute aber auch nach Ansicht des BVerfG einer
Prizisierungspflicht geniigen; ihre Obersitze diirfen keine
vermeidbare Unsicherheit auslosen.”® Vermehrt die Recht-
sprechung den Bedarf, das geltende Recht in Zukunft zu
konkretisieren, muss sie dies rechtfertigen. Die Bestimmtheit
der Auslegung ist insofern durchaus ein Priifstein fiir den
Ansatz des 1. Strafsenats.

Gleichwohl wird man bei einer rechtsgutsgebunden er-
weiterten Auslegung der guten Sitten keinen Verstofl gegen

Massenschldgereien festzustellen, zustimmend 637; Pichler,
StRR 2013, 218 (221): keine hinreichende Gewéhrleistung
der Abreden, da hiufig gegen das Zweikampfgebot verstolen
werde, zudem seien durchsetzungsfihige Schiedsrichter bei
Massenschlidgereien lebensfremd; a.A. Spoenle, NStZ 2011,
552 (555 1.).

™ Dies hebt trotz seiner Zustimmung auch Jéiiger (JA 2013,
634 [636]) hervor; siehe auch Fischer (Fn. 19), § 228 Rn. 10b;
vehement v. der Meden, HRRS 2013, 158 (158 ff., 160 ff.):
verfassungswidrige Einschrinkung der Dispositionsbefugnis.

> So erwartet und begriiit Jager (JA 2013, 634 [636 f.])
bereits, dass in Zukunft weitere Aspekte bei der Bejahung der
Sittenwidrigkeit Einfluss gewinnen. Krit. aber schon Zoller/
Lorenz, ZJS 2013, 429 (433); Fischer (Fn. 19), § 228 Rn. 10b:
Normativierung der Einwilligungsgrenze bei jeder allgemei-
nen Gefihrdungssteigerung.

" Dazu unten IV. 3. und etwa bereits v. der Meden, HRRS
2013, 158, und Zéller/Lorenz, ZJS 2013, 429.

" Zoller/Lorenz, ZIS 2013, 429 (433): Auflosung der ver-
gleichsweise klaren, fiir Rechtssicherheit sorgenden Recht-
sprechung; Kalkulierbarkeit der Strafbarkeit unmoglich.

" BVerfGE 126, 170 (197 ff.); Kuhlen, JR 2011, 246 (248 ff.);
m.w.N. Gaede (Fn. 34), § 1 Rn. 19 f., 24.
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Art. 103 Abs. 2 GG bejahen koénnen. Noch immer schlie3t
der Bestimmtheitsgrundsatz nicht jede belastend wirkende
Anderung der Rechtsprechung aus. Schon das Leiturteil zum
Sadomasochismus deutete an, dass die konkret drohende
Lebensgefahr nicht abschlieBend sein muss. Es liel streng
genommen offen, ab welcher Verletzungsintensitit die Sit-
tenwidrigkeit in Betracht kommt.” Obschon sich die Wort-
laute spéterer Entscheidungen so verstehen lieen, als miisse
stets eine konkrete Lebensgefahr in Rede stehen,80 bestand
daher jedenfalls kein von der Rechtsprechung bereits hinrei-
chend aufgebautes Vertrauen darauf, dass der Sittenwidrig-
keit nur noch Fille einer ex ante konkret drohenden Lebens-
gefahr unterfallen kdnnen.

Zudem hat der 1. Strafsenat mit dem Rekurs auf die Eska-
lationsgefahr, die nicht durch Regeln und Sicherungen wie
einen Schiedsrichter abgemildert ist, im Ausgangspunkt auch
fiir Laien verstindliche Kriterien benannt, an denen sich etwa
der Sport seit langem orientiert. Selbst der Umstand, dass in
Zukunft weitere Fallgruppen neben die Eskalationsgefahr der
Gruppe treten konnten, macht die Auslegung noch nicht
unvorhersehbar. Die bereits benannte Riickbindung an das
Rechtsgut der korperlichen Unversehrtheit wirkt begrenzend.
Sie verhindert, dass die Gerichte in Zukunft disparate Wer-
tungskriterien und nicht absehbar relevante Fallumsténde fiir
maBgeblich erkliren diirfen. Uberdies bedeutet die Pflicht zur
Prizisierung nicht, dass die zukiinftige Normauslegung kei-
nerlei Streitfragen mehr bereithalten diirfte.®'

2. Freiheitsrechtliche Vertretbarkeit bei Eingriffen in die
Lebensgestaltung

In einer freiheitlichen Demokratie ist Art. 103 Abs. 2 GG
jedoch nicht die einzige Schranke, die Strafgesetzgebung und
Strafrechtspraxis beachten miissen.*” Die vom 1. Strafsenat
tiber die abstrakte Eskalationsgefahr betriebene Ausdehnung

" BGHSt 49, 166 (173): ,,Der Senat kann hier offen lassen,
ab welcher Verletzungsintensitit Sittenwidrigkeit in Betracht
kommt und ob bzw. unter welchen Voraussetzungen weiter-
gehende Zwecke oder sonstige Umstéinde in die Wiirdigung
der Tat einzubeziehen sind. Die Grenze zur Sittenwidrigkeit
ist jedenfalls dann iiberschritten, wenn bei vorausschauender
objektiver Betrachtung aller maBgeblichen Umsténde der Tat
der Einwilligende durch die Korperverletzungshandlung in
konkrete Todesgefahr gebracht wird.*

% Mit einer Tendenz zur abschlieBenden Natur (jedoch dafiir
den unlauteren Zweck priifend) BGH HRRS 2012, Nr. 736;
2008, Nr. 962 (in NStZ 2009, 401 nicht abgedruckt); mehr-
deutig BGHSt 53, 55 (62, ,,jedenfalls” und 63); eine Abwei-
chung von fritheren Entscheidungen sehen aber nun Stern-
berg-Lieben, JZ 2013, 953 {.; fiir offen hilt die Ubereinstim-
mung zwischen dem /. und dem 5. Strafsenat auch Pichler,
StRR 2013, 218 (220).

8! BVerfGE 126, 170 (195 ff., 198 f.): kein Zwang, vorab
jeden Zweifel auszuschlieen; m.w.N. Gaede (Fn. 14), Kap.
D.II. 1. b) (1) (a).

%2 Eingehend dazu an anderem Ort Gaede (Fn. 14), Kap. C.
III. 2., insbesondere b) (3).

der Strafbarkeit muss mit den Freiheitsrechten der Beteiligten
ebenso noch vereinbar sein.

Schon dies wird man dem Ansatz des BGH nicht attestier-
ten konnen. Der parlamentarische Gesetzgeber mag zwar
grundsitzlich befugt sein, die Verfiigung iiber die korperliche
Unversehrtheit infolge ihrer organischen Verbindung zum
Leben bei erheblichen Gefahren gegen den Willen des Ver-
letzten objektiv-rechtlich und paternalistisch zu schiitzen. Die
strafrechtlichen Rechtssitze, die zu diesem Zweck in die
Rechte des Handelnden und in das Selbstbestimmungsrecht
des Verletzten eingreifen, miissen aber noch immer verhilt-
nismifBig sein.

Wenn der strafende Staat nun jedoch nach Ansicht des
1. Strafsenats schon ausreichen lassen kann, dass es zu Eska-
lationen einer nicht niher bestimmten Schwere etwa durch
gebrochene Abreden kommen konnte, kann er den begehrten
Grundrechtseingriff erstens gar nicht mehr auf den hohen
Rang des Lebensschutzes stiitzen. Der Lebensschutz steht
hier nicht mehr als Mal3stab im Raum, da der BGH nicht
konstitutiv auf eine konkrete oder doch immerhin abstrakte
Lebensgefahr abstellt. Der Freiheiten verwehrende Staat wiirde
bei der Verwerfung der Selbstbestimmung bei weitem iiber
die Fille hinausgehen, die auf der Grenze zum To6tungsvor-
satz liegen.

Zweitens wiirde der Staat die Selbstbestimmung im Um-
gang mit dem eigenen Korper einer lediglich abstrakten Ge-
fahr weitgehenderer Beeintriachtigungen fiir die korperliche
Unversehrtheit unterordnen, ohne diese Beeintriachtigungsge-
fahr noch an ein begrenzendes Schwerekriterium zu binden.®*’
Das Selbstbestimmungsrecht ist damit jedoch trotz seiner
verfassungsrechtlichen Verankerung praktisch gar nicht mehr
geachtet, da es sich durch alle immerhin plausibel zu erwi-
genden Weiterungsgefahren verdringen lieBe. So mag man
etwa auch fiir die bisher nach der Rechtsgutslosung grund-
sitzlich zuldssige Sado-Maso-Gewalt wieder fragen, ob hier
nicht ebenfalls in Zukunft besondere Vorkehrungen gegen
Exzesse vorzuhalten sind. Im Kontext der Erregung des akti-
ven Parts konnten gefahrsteigernde Grenziiberschreitungen
nach der Lebenserfahrung zu bedenken und zukiinftig durch
effektiv kontrollierbare Sicherungsmechanismen abzuschir-
men sein, die ggf. ein Gericht nachtréglich auf ihre Tauglich-
keit tiberpriifen miisste. Vom verfassungsrechtlichen Selbst-
bestimmungsrecht, das den hochstpersonlichen Korper
betrifft und einen objektiv unverniinftigen Umgang mit dem
eigenen Korper umfasst, bliebe kaum etwas iibrig. Die Tiefe
der nun wieder moéglichen Grundrechtseingriffe stiinde viel-
mehr zu dem Rekurs auf abstrakte Gefahren in keinem Ver-
hiltnis.**

% So richtig v. der Meden, HRRS 2013, 158 (160 f.): jede
Eskalationsgefahr ermdglicht die Sittenwidrigkeit.

$ Noch weitergehend ablehnend wieder m.w.N. Sternberg-
Lieben, JZ 2013, 953 (955 f.); ders. (Fn. 25), S. 339 ff. Zu-
dem kidimen auch mildere Mittel in Betracht. So konnten zum
Beispiel nur Fille einer tatsdchlich aufgetretenen Regeliiber-
schreitung oder einer anderweitig realisierten Eskalation zu
erfassen sein. Ebenso konnte eine im Sinne des § 224 Abs. 1

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

497



Karsten Gaede

Fiir jene Beurteilung spricht ebenfalls der Umstand, dass
sich im Fall des I. Strafsenats aber etwa auch bei Drittort-
Auseinandersetzungen konsequenterweise zugleich die ver-
letzten Opfer wegen ihrer zuvor erfolgreich veriibten oder
doch versuchten Korperverletzungshandlungen strafbar ma-
chen miissten.”” RegelmiiBig wird hierbei § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB in Betracht kommen. Im konkreten Fall hatte etwa das
spitere Opfer W, der aus der unterlegenen Gruppe heraus
agierte, zunichst ein Mitglied aus der angeklagten Gruppe
um Z im Rahmen eines Faustkampfs in Bedringnis gebracht.
Er wire von vornherein auf § 60 StGB und auf die Einstel-
lungen nach den §§ 153 ff. StPO verwiesen, deren Anwen-
dung die Betroffenen nicht einklagen konnen.

Gleichwohl ist zu befiirchten, dass das BVerfG den auf
Eskalationsgefahren erstreckten Ansatz des BGH nicht ver-
werfen wird.*® Das Verfassungsgericht billigt dem Gesetzge-
ber bei der Gestaltung stratbewehrter Verhaltensnormen bis-
her selbst in hochstpersonlichen Kontexten auf allen Ebenen
der VerhiltnisméBigkeitspriifung eine schier unbeschrinkte
Einschitzungsprirogative zu.® Damit plidiert das BVerfG
im Strafrecht fiir eine maBstabsabschwichende Grundrechts-
sonderdogmatik, gegen die sich der Verfasser schon an ande-
rer Stelle eingehend gewendet hat.*® Mit ihr kénnte man dem
Gesetzgeber auch in unserem Kontext gestatten wollen, iiber
die Angemessenheit zwischen den ausgelosten Eingriffen und
dem moglichen Schutz uneingeschrinkt selbst zu befinden.
Dafiir mag man anfithren wollen, dass den einschldgigen
Schlédgereien ein Bezug zum Intimleben fehlt. Vielmehr geht
es um Verstofle gegen das Korperverletzungsverbot, bei de-
nen die Freude an einem gewalttitigen Wettstreit ein Selbst-

Nr. 5 StGB abstrakte Lebensgefahr maflgeblich sein. Siehe
dazu aber IV. 5.

% Angesichts der auch deshalb nachvollziehbarerweise aus-
bleibenden Anzeigebereitschaft steht fiir die gezielt auf abge-
legenen Feldern oder Wiesen ausgetragenen Kidmpfe unter
Hooligans schon eine nennenswerte Eignung der weit ausge-
dehnten Strafnorm ernsthaft in Frage, andeutend auch Jahn,
JuS 2013, 945 (947). Infolge der zu beachtenden Einschit-
zungsprarogativen lieBe sich zwar nicht schon die Eignung
selbst verneinen. Die Eignungszweifel unterstiitzen aber die
Wertung, dass die ausgeldsten Einschnitte in die Selbstbe-
stimmung zu dem Rechtsgutsschutz, der realistisch angestrebt
werden konnte, auBBer Verhiltnis stehen.

% Siehe so auch im Ergebnis Jahn, JuS 2013, 945 (947):
paternalistische Tendenz unter Schutzzweckaspekten noch
hinzunehmen (ohne verfassungsrechtliche Begriindung);
wohl a.A. v. der Meden, HRRS 2013, 158: Riickkehr zur
objektiv-moralischen Auslegung, aber erstaunlich offen las-
send in Fn. 28.

7 BVerfGE 120, 224 (240 ff.) (allerdings mit zutreffend ab-
lehnendem Sondervotum Hassemer); zustimmend etwa Gdir-
ditz, Der Staat 49 (2010), 331: anderenfalls drohe eine abzu-
lehnende Gerechtigkeitsexpertokratie.

% Mit umfassenden Nachweisen zu ebenfalls und bereits
zuvor abl. Stimmen (etwa Hornle, NJW 2008, 2085 f., und
Roxin, StV 2009, 544) siehe Gaede (Fn. 14), Kap. C. III. 2.

zweck ist.*” Selbst wenn Hooligans abgelegene Orte aufsu-
chen, agieren sie weiter im offentlichen Raum.” Und noch
immer konnen Totungen oder schwere Korperverletzungen
etwa nach Tritten gegen den Kopf die Folge der zunichst
abstrakten Eskalationsgefahren sein. Entsprechend diirfte das
BVerfG die Fachgerichtsbarkeit nicht daran hindern, den
weiten Wortlaut des § 228 StGB zugunsten eines iiber Le-
bensgefahrdungen hinausgehenden Korperverletzungstabus
Zu interpretieren.

3. Bedeutung des § 231 StGB

Teilt man den hier als verfehlt betrachteten Standpunkt des
Verfassungsgerichts, scheidet der Ansatz des 1. Strafsenats
nicht bereits aus verfassungsrechtlichen Griinden von vornhe-
rein aus. Dann bleibt jedoch zu fragen, ob die Ausdehnung
der Rechtsgutslosung durch den 1. Strafsenat einfachrechtlich
zu iiberzeugen vermag. Dies gilt schon deshalb, weil Ent-
scheidungen anderer Senate zu einer nicht iibersteigbaren
Grenze der konkreten Lebensgefahr tendieren.”'

Dem Ansatz des 1. Strafsenats liee sich einfachrechtlich
vergleichsweise leicht folgen, wenn schon § 231 StGB eine
gesetzgeberische Wertung zu entnehmen wire, nach der jeder
gewalttitigen Gruppenauseinandersetzung ein strafrechtlich
nicht tolerables Mall an Gefahr fiir die korperliche Unver-
sehrtheit inne wohnt.”> Diese Bewertung, die schon der
1. Strafsenat nur vorsichtig als unterstiitzendes Argument
einfiihrt, ist § 231 StGB de lege lata indes nicht zu entneh-
men:

Die Strafnorm des § 231 StGB dient zwar der korperli-
chen Unversehrtheit.”” Die Beteiligung an einer Schligerei
soll aber in erster Linie ein Auffangdelikt fiir Félle schaffen,
in denen schwere Tatfolgen einzelnen Beteiligten nicht be-

8 7ur tragenden Freude an der Gewalt Bottger (Fn. 2), S. 1,
9 f.; Krahm (Fn. 1), S. 52; Spoenle, NStZ 2011, 552 (555).

% Allerdings diirfte diese Erwiigung nicht herangezogen wer-
den, um iiber die §§ 223 ff. StGB Grenzen der §§ 125 ff.
StGB zu iiberspielen.

*'So findet sich in BGH HRRS 2008, Nr. 962 (in NStZ 2009,
401 nicht abgedruckt) jedenfalls verbal eine Bindung an eine
konkrete Todesgefahr. Der 1. Strafsenat hilt diese nicht fiir
tragend und erkldrt vorsorglich bereits, dass er sich gegen die
Fortfithrung eines dahingehenden Ansatzes wende, BGHSt
58, 140 (145).

°2 Dem BGH insofern zustimmend Jéger, JA 2013, 634 (636
f.): nicht nur Rechtsgedanke des § 216 StGB einzubeziehen;
Hiittenrauch, NJ 2013, 480 (481).

% Dazu Sternberg-Lieben, JZ 2013, 953 (956); Jiger, JA
2013, 634 (636): Austragung einverstindlicher Schligereien
,,ohne Wenn und Aber* verboten, soweit Tatbestand verwirk-
licht; Vorkehrungen gegen Eintritt der Eskalation sollen un-
malgeblich sein. Zum nicht unzweifelhaften Ausschluss der
Einwilligung nach der h.M. Sternberg-Lieben, JZ 2013, 953
(956); Stree/Sternberg-Lieben (Fn. 15), § 231 Rn. 10; Hiit-
tenrauch, NJ 2013, 480 (481): Gemeininteresse geschiitzt;
Pichler (Fn. 65), S. 131.
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weisbar zugerechnet werden konnen.”* Vor allem hat der
Gesetzgeber mit ihr schon gar nicht die Wertung aufgestellt,
dass Gruppengewalt stets strafbediirftig sei. Nur dann, wenn
eine Schlagerei wirklich so gefihrlich war, dass sie zu einer
schweren Folge gefiihrt hat,” darf die Strafbarkeit eingrei-
fen.”® Dies schlieBt es aus, wie der BGH schon die abstrakte
Gefahr der Eskalation in einer Gruppe heranzuziehen, um
Jjede Korperverletzung zu bestrafen, die in einvernehmlichen
Schligereien begangen wurde.”” Uberdies wiirde der BGH
aus dem Gefdhrdungsdelikt des § 231 StGB, das der Gesetz-
geber mit seinem Strafrahmen als weniger strafbediirftig
eingeordnet hat, anderenfalls die Strafbarkeit nach einem
jedenfalls gemifl §§ 223, 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB erheblich
strafbediirftigeren Verletzungsdelikt ableiten.”®

4. Tragfdhigkeit der Eskalationsgefahr

Gibt § 231 StGB damit keine Wertung vor, die rechtsguts-
bezogen gefihrliche Gruppengewalt grundsitzlich als sitten-
widrig zu behandeln, bleibt zu fragen, ob der Verweis auf die
Eskalationsgefahr fiir sich genommen iiberzeugen kann.

Hier wird man dem 1. Strafsenat zunidchst durchaus zuge-
stehen miissen, dass er mit der Eskalationsgefahr der Grup-
pengewalt ein real erfahrbares Phdnomen zum Ausgangs-
punkt nimmt, das die Gefahren fiir Leib und Leben potenzie-
ren kann.” Selbst wenn in der Psychologie auch hemmende

** M.w.N. BT-Drs. 13/8587, S. 61; BGHSt 15, 369 (370); 16,
130 (132); BGH HRRS 2011, Nr. 1036 (nicht in BGHSt 57, 1
abgedruckt); Zoller/Lorenz, ZJS 2013, 429 (433); etwas offe-
ner BGHSt 14, 132 (135); 33, 100 (103); Fischer (Fn. 19),
§ 231 Rn. 1: kumulative Begriindung; a.A. Pichler (Fn. 65),
S. 39.

% 7Zum erforderlichen Zusammenhang etwa m.w.N. Engliin-
der (Fn. 10), § 231 Rn. 7 f.; Pichler (Fn. 65), S. 149 ff.

% Dies wird nicht davon beriihrt, dass in der schweren Folge
regelmiBig eine objektive Bedingung der Strafbarkeit gese-
hen wird, sieche nur Pichler (Fn. 65), S. 137 ff.; Zoller, in:
Leipold/Tsambikakis/Zoller (Fn. 34), § 231 Rn. 12 ff. Auch
dann zeigt der Gesetzgeber, dass er ohne jene zusitzliche
Strafbarkeitsvoraussetzung keinen Anlass sieht, allein wegen
des Gruppenkontextes Strafsanktionen zur Bekriéftigung eines
Korperverletzungstabus einzusetzen.

7 Ablehnend schon v. der Meden, HRRS 2013, 158 (162);
Sternberg-Lieben, JZ 2013, 953 (956). Fraglich ist allerdings,
ob die erginzende Argumentation gegen ein erweitert ver-
standenes Verschleifungsverbot verstoit. So v. der Meden,
HRRS 2013, 158 (162 f.): § 231 StGB habe anderenfalls
keinen konstitutiven Anwendungsbereich; dagegen i.E. Jahn,
JuS 2013, 945 (947 Fn. 5), der darauf hinweist, dass das
Verschleifungsverbot nur fiir Tatmerkmale einer Strafnorm
gelte, sich mit Griinden fiir eine Ubertragung auf Tatbestinde
aber nicht befasst.

% Zoller/Lorenz, ZJS 2013, 429 (433): Delikt gegen Kollek-
tivrechtsgut; zum Argument auch Jahn, JuS 2013, 945 (947):
Verweis triagt weder systematisch noch inhaltlich.

% Zustimmend auch Jahn, JuS 2013, 945 (947); Hiittenrauch,
NJ 2013, 480 (481); Pichler, StRR 2013, 218 (220).

Einfliisse von Gruppen beschrieben werden,'® bleibt doch
zum einen der in § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB reflektierten Effekt
der gefahrsteigernden Uberzahl zu beachten, die aus der Grup-
pe heraus méglich ist.'”’ Zum anderen findet die Annahme
einer verstirkenden Wirkung gemeinsamer Normiibertretun-
gen gerade fiir die Gewaltausiibung eine belastbare Grundla-
ge.102 Insoweit ldsst sich § 231 StGB immerhin entnehmen,
dass schwere Folgen, die von Gruppenauseinandersetzungen
oder Gruppeniibergriffen drohen, dem Gesetzgeber immerhin
so relevant erscheinen, dass er ein Gefdhrdungsdelikt fiir
eben diese Konstellationen vorsieht. In der Gruppengewalt
liegt deshalb ein Sachverhaltskontext, den die an der Rechts-
gutsgefahr ausgerichtete Rechtsgutslosung aufgreifen und
bewerten muss.'”

Der Ansatz des 1. Strafsenats ist dennoch im Ergebnis zu-
riickweisen. Die Senate des BGH sind mit der Rechtsgutslo-
sung angetreten, die guten Sitten auf ihren rechtlichen Kern
und auf konkret drohende gravierende Verletzungen zu redu-
zieren."™ Der 1. Strafsenat erklirt nun aber jede einvernehm-
liche Gruppenschldgerei grundsitzlich schon deshalb fiir
strafbar, weil hypothetisch iiber die Verabredung hinausge-
hende Taten geschehen konnten. Die konkrete Tat muss we-
der ex ante/ex post das Leben bedrohen noch die Gefahr
schwerer Folgen nach § 226 StGB auslosen. Es soll geniigen,
dass solche Folgen bei Schligereien ex ante schwerer bzw.
nie ganz auszuschlieBen sind.'® Darin liegt eine handfeste
Abkehr von einem einschrinkenden Ansatz.' Indem der

1% Zur sog. Polarisierung m.w.N. Zgller/Lorenz, ZJS 2013,
429 (433 f.), deren Urteil, der BGH betreibe nicht viel mehr
als eine plausibel klingende ,,Hobbypsychologie*, vor dem
Hintergrund der dort selbst gegebenen Nachweise zum sog.
Risikoschub etwas hart erscheint.

%" Zum entsprechenden Verstindnis des § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB vgl. etwa Engldnder (Fn. 10), § 224 Rn. 12.

12 Dazu BGHSt 14, 132 (134 f.); Pichler (Fn. 65), S. 23 ff.;
Englinder (Fn. 10), § 231 Rn. 1: besonders gefihrliche titli-
che Auseinandersetzungen; Hohmann (Fn. 66), § 231 Rn. 2;
siehe selbst Zoller/Lorenz, ZJS 2013, 429 (433 £.).

% S0 im Ansatz richtig BGHSt 58, 140 (145): MaBstab des
Gefihrlichkeitsgrades der Korperverletzung gebietet die kon-
textbezogene Ausdifferenzierung fiir bisher nicht zu beurtei-
lende Sachverhalte.

14 BGHSt 49, 166 (170 f.); siche auch BGH HRRS 2012,
Nr. 736: Schidel-Hirn-Trauma; Nasenbein- und Jochbein-
fraktur auch bei erforderlicher Operation und Krankenhaus-
aufenthalt nicht zwingend sittenwidrig.

195 Bezeichnend in diese Richtung Pichler, StRR 2013, 218
(220): Eskalationsgefahr bzw. gruppendynamische Prozesse
seien nie auszuschlieBen. Er verweist dafiir auf die unkontrol-
lierbare Einmischung Dritter, die Hooligans jedoch regelmi-
Big aktiv zu verhindern suchen, indem sie gezielt abgelegene
Orte aufsuchen.

1% Eine zweifelhafte Normativierung der Rechtsgutslosung
kritisiert bereits Fischer (Fn. 19), § 228 Rn. 10b: Ausweitung
des § 228 StGB; zu Widerspriichen zu Zweikampfen bei kor-
perlich unterlegenen Gegnern (am Rande einer Schligerei)
Pichler, StRR 2013, 218 (220 f.). Der Einwand der Abkehr
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Senat nicht mehr linger eine Verdichtung zur konkreten
Gefahr fordert und zudem das Erfordernis gravierender Ver-
letzungen aufgibt, geht es ihm nicht linger um die Beschrei-
bung eines unverfiigbaren Kerns. Er richtet sein Augenmerk
vielmehr darauf, die mit der Rechtsgutslosung noch immer
konstruierbare Ponalisierung moglichst auszuschopfen. Der
freiheitsrechtliche Rechtfertigungsbedarf, den andere Straf-
senate des BGH zur Begriindung der Rechtsgutslosung frither
deutlich akzentuiert haben, leitet den /. Strafsenat nicht mehr.
Er orientiert sich nur an den Buchstaben, nicht aber mehr am
Sinn der Rechtsgutslosung.

Dagegen lésst sich nicht einwenden, dass der /. Strafsenat
immerhin Ausnahmen gestattet, wenn unabhingig auf ihre
Einhaltung kontrollierte Regelwerke die abstrakt erhohte
Verletzungsgefahr eindimmen. Damit verschiebt der Senat
die Argumentationslasten noch immer bemerkenswert zulas-
ten der Biirger und ihrer hier auf allen Seiten betroffenen
Freiheitsrechte. Etwa der scheinbar unbeeintrichtigte Sport
hingt nun schon bei abstrakt gesteigerten Gefahren davon ab,
ob seine Regeln tatsdchlich geeignet sind, Eskalationen und
ernsthaftere Verletzungen hinreichend sicher auszuschlie-
Ben. Streng genommen besteht jedoch etwa beim Boxen kein
belastbarer Riickschluss, dass ein harter Schlag gegen den
Kopf des Gegners allein deshalb weniger gefdhrlich ist, weil er
regelkonform war.'"”” Ebenso wenig leisten Schiedsrichter im
Rugby, im Ultimate Fight, im Rennsport oder Fufball den
Ausschluss jeder gefdhrlichen Regelverletzung. Zum Beispiel
bei der sprichwortlichen ,,Blutgritsche® sichern sie eher die
verbandsrechtliche Ahndung des Regelverstof3es. Und fiir das
Training fehlen regelméBig externe Schiedsrichter. So muss
etwa im Boxsparring oder bei eskalationsgeneigten Zwei-
kidmpfen im FuBballsport durchaus ein Fragezeichen hinter
einer hinreichenden Gefahreindimmung gesetzt werden.

Wenn man sodann aber die Anforderungen an eine Ge-
fahrabschirmung nur noch so hoch ansetzen wiirde,'® wie sie
im traditionellen Sport durchgehend zu leisten ist, ergébe sich
fiir verabredete Hooligankdmpfe eine beachtliche Konsequenz:
Obwohl der BGH auf diese Fille abzielt, konnte er sie mit
seinem Ansatz gar nicht flichendeckend erfassen. Nach den
hierzu verfiigbaren Schilderungen treten die Gegner dieser
Kiampfe immerhin regelmiBig in gegeniiberstehenden Reihen

an.'” Der Einsatz von hartem Schuhwerk oder von Waffen

von der fritheren Rechtsprechung trifft auch deshalb zu, weil
abstrakte Gefahren der Eskalation auch in anderen Kontexten
der Gewaltausiibung zum Beispiel bei SM-Praktiken in die
Beurteilung einzubeziehen wiren.

197 Zéller/Lorenz, ZJS 2013, 429 (432 f.): Art und Gewicht
vielleicht folgender Korperverletzungen nicht zwangslaufig
beeinflusst. Siehe auch zum Regelverstol BayObLG NIJW
1961, 2072 (2073): Schwere der Verletzung allein hindert
auch bei fahrldssigen VerstoBBen nicht die Einwilligung beim
Fuf3ballsport.

198 Siehe auch bereits Hiittenrauch, NJ 2013, 480 (481 f.): un-
klar, welcher Grad an Absicherung der Gefahreinddmmung
zu fordern ist.

1% Dazu und zum Folgenden Spoenle, NStZ 2011, 552 (mit
Hinweisen auf den Schutz von Genitalien und von Gegnern,

ist ebenso untersagt wie der Kampf in Uberzahl. Schutzvor-
kehrungen wie Sturmhauben, Mundschutz oder Knieschiitzer
sind zuldssig und verbreitet. Viele Gruppen demonstrieren
etwa durch eine gleiche Bekleidung einen erheblichen Orga-
nisationsgrad. Schlieflich stellen die Gruppen mehrere
Schiedsrichter. Obwohl danach noch immer Regelverletzun-
gen auftreten,110 soll es in den bisher vor Gericht verhandel-
ten Fillen nur zu Platzwunden oder ausgekugelten Fingern
gekommen sein.''' Soweit die Bedingungen der Hooligan-
kidmpfe gravierenden Verletzungen damit tatsdchlich ganz
regelmidBig entgegenstehen, diirfte die ,Dritte Halbzeit* die
Kriterien, nach denen der I. Strafsenat die Sittenwidrigkeit
bejahen will, nur in nachzuweisenden Einzelfillen erfiillen.''
Trotz des regelmiBig bedeutend stirkeren Organisationsgra-
des des Sports, der sich etwa in geschriebenen Regeln nieder-
schlédgt, diirfte eine im Vergleich zu gefihrlichen Sportarten
stets nennenswert erhohte Verletzungsgefahr fehlen. Polizei-
rechtliche Untersagungsverfiigungen, denen der BGH offen-
bar eine Steilvorlage iiber das polizeirechtliche Schutzgut der
offentlichen Sicherheit geben wollte, konnten nicht ohne
weiteres mit dem knappen Hinweis auf die allgemeine Straf-
barkeit der Drittort-Auseinandersetzungen begriindet werden.

Falls der I. Strafsenat dagegen seine Andeutung wahr
macht, die ,,Dritte Halbzeit* tiber ein striktes Verstdndnis der
gefahreindimmenden Wirkung der Regelwerke allgemein fiir
strafbar zu erkldren, wihrend er die tatsidchliche Leistungs-
kraft der Regelwerke des Sports nicht hinterfragt, wiirde dies
zusitzliche und besonders ernste Zweifel an einer tatsdchlich
rechtsgutsbezogenen Motivation seiner Rechtsprechung auf-
werfen.'"® Der Senar wiirde nicht linger auf die grundsitzli-

die am Boden liegen, sowie auf den Ausschluss von Frauen/
Freunden); dem folgend Hiittenrauch NJ 2013, 480 (481 f.);
mit Hinweisen auf ein Ehrgefiihl der Beteiligten Zoller/Lo-
renz, ZJS 2013, 429 (433 f.); siche auch die Schilderungen zu
Schweizer Hooligans bei Ryser (Fn. 5), S. 15 ff., 21 ff.
.Hassduelle, bei denen grosse Rechnungen beglichen wer-
den, will offenbar niemand*.

10 Spoenle, NStZ 2011, 552 (555): zum Teil auch erhebliche.
Erhebliche Regelverstofe treten aber bekanntlich auch im
Boxen, im Kickboxen, im Rugby oder dem Fuf3ballsport auf.
Zur Einordnung als ,,Mannschaftskickboxen* Spoenle, NStZ
2011, 552 (555).

" Spoenle, NStZ 2011, 552 und Fn. 5. Siehe auch Ryser
(Fn. 5), S. 17.

"2 S0 i.E. vor der Entscheidung des 1. Strafsenats grundsitz-
lich Spoenle, NStZ 2011, 552 (555 f.), wenn die Regeln prin-
zipiell durchgesetzt sind und die Schiedsrichtertdtigkeit ernst
genommen wird. Siehe schon Stree/Sternberg-Lieben (Fn. 15),
§ 228 Rn. 17: bei eigenen Regeln nur angemessene Sicher-
heitsvorkehrungen vorauszusetzen; wohl auch Hiittenrauch,
NJ 2013, 480 (481 f.), und Hardtung (Fn. 40), § 228 Rn. 35;
Paeffgen (Fn. 25), § 228 Rn. 109a. Siehe ebenso zum Einsatz
von Schutzvorkehrungen bei der ,.Bestimmungsmensur* BGHSt
4,24 (24 ff.,, 30 ft.).

113 S0 ablehnend bereits v. der Meden, HRRS 2013, 158 (161
f.): sdmtliche nichtsportliche Zwecksetzungen sanktioniert,
a.a.0., S.163: offenkundige Abneigung der erkennenden
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che Einhaltung real gefahrsenkender Regeln abstellen, son-
dern ungenannte Unterschiede zwischen dem organisierten
Sport und den Hooligankimpfen entscheiden lassen.'* Die
privilegierte Behandlung des Sports'"” wire auf eine vom
Rechtsgutsbezug unabhéngige Kategorisierung zuriickzufiih-
ren. Auf der einen, guten Seite stiinde der gesellschaftlich
nach der vorherrschenden Moral wertgeschitzte Sport, der
wegen seiner positiven Effekte den Sitten gemif3 sein soll,
obschon jedenfalls einige (Gruppen-)Sportarten erhebliche
und offentlich sichtbare Rechtsgutsgefahren mit sich fiihren.
Auf der anderen, schlechten Seite stiinden die von der All-
gemeinheit als abstoBend verurteilten Drittort-Auseinander-
setzungen, die den guten Sitten widersprechen sollen. Mit
diesem impliziten Rekurs auf die Bewertungen der Hand-
lungszwecke und auf die soziale Anerkennung des Sports, der
im unterschiedlich strengen Blick auf die verbleibenden Ge-
fahrenpotentiale versteckt wére, wiirde der Senat den Boden
der einschrinkenden Rechtsgutslosung endgiiltig verlassen.
Obschon sich der 1. Strafsenat bemiiht, im Rahmen der
Rechtsgutslosung zu argumentieren, wird doch letztlich of-
fenbar, dass hinter seinen Ergebnissen eine Zweckbewertung
steht, mit der eine — nicht empirisch aufgenommene — Mehr-
heitsmoral transportiert wird.

Die in die bemerkenswert fallferne Pressemitteilung ein-
gehende Argumentation iiber die Eskalationsgefahr, die bei
Hooligankdmpfen nicht hinreichend abgeschirmt sein soll,
erscheint danach eher als Beméntelung und nicht als eigentli-
che Ratio hinter den Ergebnissen des Senats. Der I. Straf-
senat differenziert nicht die Rechtsgutslosung fiir einen be-
sonderen Sachverhaltskontext iiberzeugend aus. Er gibt viel-
mehr sowohl ihre einschrinkende Zielrichtung als auch die
Abkehr von einer Strafbegriindung iiber die aktuelle Mehr-
heitsmoral auf.

5. Grenzfunktion der konkreten Lebensgefahr

Was aber sollte an die Stelle des BGH-Ansatzes treten? Lisst
sich fiir den konkreten Fall des I. Strafsenats und fiir die

Richter gegen einen Freizeitsport des ,,Sich-Zusammen-
schlagens® (siehe auch Zoller/Lorenz, ZJS 2013, 429 [432]);
ihm zustimmend Sternberg-Lieben JZ 2013, 953 (954 f.).
Gegen die Ubertragung auf Hooligans ablehnend auch
Zoller/Lorenz, ZJS 2013, 429 (432 1.).

114 Siehe bemerkenswert BGHSt 58, 140 (147 f.): ,.Der Aus-
schluss der Rechtswidrigkeit durch Einwilligung selbst von
erheblichen Korperverletzungen, die im Rahmen von Sport-
wettkdmpfen verursacht werden, beruht [...] jedenfalls auch
auf dem Aspekt der durch das Aufstellen und Einhalten der
Wettkampfregeln bewirkten Begrenzung des Gefihrlich-
keitspotentials der entsprechenden Verhaltensweisen (Her-
vorhebung des Verf.). Auch wenn der 1. Strafsenat die ande-
ren Aspekte des Sportes offen lassen will, spielt hier schon
mit, dass sich der Sport in seinen Augen ganz grundsitzlich
von Hooligan-Auseinandersetzungen unterscheiden konnte.
' Siehe auch fiir einen besonders positiven Zweck beim
regelgerechten Sport Hardtung (Fn. 40), § 228 Rn. 35; Jéger,
JA 2013, 634 (636 f.); Spoenle, NStZ 2011, 552 (555): ge-
sellschaftlicher Wert wiege Verletzungsrisiko im Sport auf.

Drittort-Auseinandersetzungen schlicht auf das Kriterium der
konkreten Lebensgefahr verweisen?

Selbst wenn man die weitreichenden Obersitze des
1. Strafsenates ablehnt, bleibt die bisher in der Rechtspre-
chung nicht klar festgelegte Reichweite der Rechtsgutslosung
zu prizisieren. Bereits heute wird der konkreten Lebensge-
fahr im Schrifttum oft gleichrangig die konkrete Gefahr
schwerwiegender Verletzungen vom Ausmalf des § 226 StGB
(und zum Teil dariiber hinaus) zur Seite gestellt.116 Zum Teil
wird die abstrakte Lebensgefahr als Anwendungsfall der
Sittenwidrigkeit nach der Rechtsgutslosung gesehen.''” So
wire die konkrete Entscheidung des BGH im Fall der Ju-
gendgruppen im Ergebnis nicht zwingend zuriickzuweisen. In
ihm waren keine Begrenzungen verabredet, und die Gefahr
der Gruppengewalt hatte sich in abstrakt lebensgefdhrlichen
Tritten und in Uberzahlangriffen manifestiert. Es bestand
nicht nur die abstrakte Gefahr einer in ihrem Verletzungs-
ausmalf} beliebig bleibenden Eskalation, die der /. Strafsenat
zu Unrecht geniigen lassen will.

Jene Frage kann hier nicht mehr in aller Ausfiihrlichkeit
thematisiert werden. Gleichwohl sprechen jedenfalls drei
Griinde dafiir, die Schranke der zumindest ex ante konkret
drohenden Lebensgefahr, die schon heute oft als Quintessenz
der jiingeren Rechtsprechung begriffen wird,"® in Zukunft
klar anzuerkennen:

Erstens streitet die groBere Klarheit in der Rechtsanwen-
dung und vor allem bei der Befolgung der strafrechtlichen
Rechtsnormen fiir jenen Ansatz. Liele man eine Ausdehnung
des Sittenwidrigkeitseinwandes auf Fille des § 226 StGB
oder auf vergleichbar schwere Verletzungsfolgen zu, wiirde
dies ein Schwerekriterium einfithren, das von vielen rechtli-
chen Wertungen abhiingig ist''’ und das der Biirger als medi-
zinischer und rechtlicher Laie regelmidfig nicht verlédsslich

"% In der Literatur lassen die konkrete Gefahr schwerwiegen-
der Gesundheitsschdadigungen geniigen Engldnder (Fn. 10),
§ 228 Rn. 4, 6, 9; Jager, JA 2013, 634 (636 f.); Hirsch, in:
Bose uv.a. (Fn. 25), S. 181 (197 ff.); Hardtung (Fn. 40), § 228
Rn. 24 (allerdings nur bei einer zusitzlichen Abwigung hin-
sichtlich angestrebter Vorteile); Roxin (Fn. 10), § 13 Rn. 41 ff;
Rengier (Fn. 19), § 20 Rn. 5. Zum Teil auch Fischer (Fn. 19),
§ 228 Rn. 10, 22, anders wohl Rn. 10a, 10b. Andeutend
BGHSt 49, 166 (170 ff.): gravierende Verletzungen, die in
ihrem Gewicht an die in § 226 StGB geregelten erheblichen
Beeintrichtigungen heranreichen.

"7 BayObLG NIW 1999, 372 (373, dazu v. der Meden,
HRRS 2013, 158 [160]: Feststellungen trugen nur diese); die
lebensgefihrliche Behandlung ldsst geniigen Engldnder
(Fn. 10), § 228 Rn. 9; ablehnend etwa Roxin (Fn. 10), § 13
Rn. 65.

"8 S0 wohl Fischer (Fn. 19), § 228 Rn. 10a, 10b (aber mit
Rn. 10); Paeffgen (Fn. 25), § 228 Rn. 41, und Zoller/Lorenz,
ZJS 2013, 429 (433, 435): keinesfalls sei die erhohte Hand-
lungsgefihrlichkeit hinreichend. Nur de lege ferenda Kiihl
(Fn. 24), S. 534.

""" Siehe nur in § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB: ,,in erheblicher
Weise dauernd entstellt*.
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einschitzen konnte.'”” Will der Biirger Strafe sicher meiden,
miisste er in der kaum auszurdumenden tatsidchlichen und
rechtlichen Unsicherheit nicht zuletzt wegen des bereits hin-
reichenden dolus eventualis von der Betitigung seiner Frei-
heit bei jeder nennenswerten Gefahrsteigerung Abstand neh-
men. Er miisste jedes Ansinnen ablehnen, das in Selbstbe-
stimmung an ihn gerichtet wurde.

Zweitens ist die Grenze der konkreten Lebensgefahr ge-
boten, um die mit der Rechtsgutslosung angestrebte freiheits-
bewahrende Einschrinkung des § 228 StGB belastbar auszu-
gestalten. Die wertende Anlehnung an eine § 226 StGB ent-
sprechende Schwere wiirde das von § 228 StGB ausgehende
Strafbarkeitsrisiko erheblich ausdehnen. Dies wiirde gesche-
hen, obgleich das Argument eines objektiv-rechtlichen
Schutzes der Existenz des Lebens eines anderen Menschen
nicht mehr ausschlaggebend wire. Vielmehr wiirde der Staat
sich anmafBen, seinen Biirgern im Wege eines indirekten
Paternalismus auch fiir die Gestaltung ihres zukiinftigen
Lebens Vorschriften zu machen. Sie wiren etwa auf die
Vermeidung von Entstellungen, von Unfruchtbarkeit oder
von Behinderungen gerichtet,'””' die normativ als objektiv
weniger werthaltige Lebenszustinde qualifizierbar sein miiss-
ten.'** Wiirde man dagegen alternativ auf abstrakte Lebensge-
fahren abstellen, wire der Lebensbezug zwar im Ansatz her-
gestellt. Indes ist Beeintrdchtigungen des Korpers, dessen
Gesundheit das Leben notwendig vermitteln muss, eine
abstrakte Gefahr fiir das Leben nahezu stets eigen. Sie kann
sich bei vergleichsweise leichten Verletzungen zum Beispiel
durch eine ausbleibende oder unkundige Behandlung leicht
verdichten. Gébe man das Erfordernis der konkreten Lebens-
gefahr zugunsten einer abstrakten Lebensgefahr auf, wire
abermals eine betrichtliche Ausdehnung des Sittenwidrig-
keitseinwandes die Folge. Von einer Einschrinkung des
Sittenwidrigkeitseinwandes konnte kaum noch die Rede sein.
Vielmehr wiren abstrakte Lebensgefahren, die etwa Tritten
oder Schliagen gegen empfindliche Korperteile eigen sind,
etwa beim Sport leicht zu bejahen. Versuche, die abstrakten
Gefahren nach unterschiedlichen Lebenskontexten und damit
nach den Bedeutungen der Handlungen differenzierend zu
behandeln, miissten hingegen wieder auf verdeckte Differen-

120 Eine Prognose dariiber, ob eine Handlung ein betriichtli-
ches Todesrisiko herbeifiihren wird, diirfte dem Laien dage-
gen leichter moglich sein.

! Fiir eine solche Sichtweise streitet dabei nicht etwa die
Existenz des § 226 StGB und die mit ihm gesetzlich ausge-
priagte Wertung einer besonders gravierenden Rechtsgutsver-
letzung. Jene Wertung trifft zwar zu. Sie greift jedoch nur
auf, dass der aufgedringte Eintritt der genannten schweren
Folgen dem Betroffenen regelmifig die Lebensfithrung we-
sentlich erschwert. Eine Aussage, dass der Betroffene selbst
das Risiko eines FEintritts gerade dieser Folgen meiden soll,
trifft jene Norm indes nicht.

122 Letzteres wiire schon unter dem Aspekt des Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG fragwiirdig. Fiir andere Standpunkte siche indes zum
Beispiel Roxin (Fn. 10), § 13 Rn. 43 ff., mit dem Hinwesis,
dass Behinderte vielfach staatliche Betreuung und Unterstiit-
zung in Anspruch nehmen miissen.

zierungen nach der rechtsgutsfernen allgemeinen moralischen
Beurteilung der Sachverhalte hinauslaufen, wie sie bereits bei
der abstrakten Eskalationsgefahr der Schlédgerei zu beobach-
ten war.'”’

Drittens spricht fiir eine strikte Ausprigung der Rechts-
gutslosung, dass Alternativen zur Verfiigung stehen, um er-
hebliche Beeintriachtigungen der korperlichen Unversehrtheit
insgesamt angemessen zu beurteilen. Nicht zuletzt bei den
Hooligankdmpfen darf sich der Blick nicht allein auf die
Sittenwidrigkeit verengen. Ein Hooligan, der tatsdchlich
durch gefdhrlichere Handlungen iiber die Verabredung hin-
ausgeht, kann sich gar nicht auf eine hinreichend weite Ein-
willigung berufen."** Zudem miissen wir besonders bei Jugend-
lichen stets von neuem hinterfragen, ob sie zur drohenden
Gefahr keine falschen Vorstellungen hatten, die einer wirksa-
men und damit auch willensmingelfreien Einwilligung ent-
gegenstehen.'” SchlieBlich ist es nicht von vornherein indis-
kutabel, dass der (Straf-)Gesetzgeber in Zukunft Hooligan-
kidmpfe unter einem anderen objektiv-rechtlichen Gesichts-
punkt durch einddimmende Regelungen aufgreift. Sollten
Drittort-Auseinandersetzungen etwa in nennenswerter Zahl
nicht in der Abgeschiedenheit schwer einsehbarer Felder oder
Wiesen stattfinden oder sich etwa als Brutstitten verfassungs-
feindlicher Ideologien erweisen, kann es immerhin erwi-
genswert sein, eine gezielte polizeirechtliche oder strafrecht-
liche Regelung unter dem Riickgriff auf andere Regelungs-
ziele zu erlassen. Als verfehlt miisste es hingegen erscheinen,
die an Leben und korperlicher Gesundheit orientierte Schwel-
le des § 228 StGB unter Inkaufnahme unabsehbarer Ausdeh-
nungspotentiale mit Bedacht so zu modellieren, dass sich mit
ihr die einvernehmliche Hooligangewalt (polizeirechtlich)
bekampfen lasst™.

V. Zusammenfassung

Ich kann nun mein Fazit ziehen, das ich in drei Kernthesen
fassen mochte:

1. Einvernehmlichen Korperverletzungen treten wir heute
zu Recht mit einem tatbezogen begrenzten Begriff der guten
Sitten entgegen, der einer Transformation vermeintlich aktu-

'2 Eine Ausnahme gilt erneut nur fiir die rechtsgutsintern
positiv zu wertenden Eingriffe, wie sie vornehmlich bei Heil-
eingriffen in Betracht kommen.

'** Siehe auch schon BGHSt 4, 88 (92 f.); BGH NStZ 2000,
87 (88), und selbst BayObLG NJW 1961, 2072 (2073). Fiir
den Hooliganismus schon — zu spit ansetzend — Zoller/Lo-
renz, ZJS 2013, 429 (434 f.): subjektives Rechtfertigungs-
element fehle, wenn jemand die verabredeten Regeln bewusst
missachtet.

' Ohne Bindung an Minderjihrige schon Sternberg-Lieben,
JZ 2013, 953 (955): Uberpriifungsanlass (nicht aber ein hin-
reichendes Indiz) bei gemeinhin als unverniinftig angesehe-
nen Entscheidungen; Stree/Sternberg-Lieben (Fn. 15), § 228
Rn. 13. Zoller/Lorenz, ZJS 2013, 429 (434 f.): genaue Vor-
stellung vom Verlauf kann bei unklarer Regellage oder bei
Unkenntnis tiber Gruppendynamik fehlen. Fiir Einzelfille im
Hinblick auf minderjdhrige Beteiligte setzt dagegen an der
Sittenwidrigkeit an Spoenle, NStZ 2011, 552 (554 f.).
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ell bestehender Moralstandards in das Strafrecht entgegen-
steht.

2. Die Rechtsgutsldsung ist auch fiir einvernehmlich be-
gangene Korperverletzungen, die aus Gruppen heraus began-
gen werden und zum Beispiel aus Drittort-Auseinander-
setzungen unter Hooligans resultieren, nicht durch einen Re-
kurs auf abstrakte Eskalationsgefahren auszudehnen.

3. Tathandlungen, die aus einer Gruppenschlidgerei heraus
begangen werden, sind nur sittenwidrig, wenn sie die Grenze
zur konkreten Lebensgefahr iiberschreiten.

Damit ist einer erneuten Zuriickdringung der Autonomie
im Umgang mit dem eigenen Korper eine Absage zu erteilen.
Die einvernehmlichen Drittort-Auseinandersetzungen diirfen
weder offen noch verdeckt allein deshalb als strafbare Kor-
perverletzungen behandelt werden, weil die Bevolkerungs-
mehrheit die hier verfolgten Zwecke als unkultiviert zuriick-
weist. Einer entsprechenden freiheitswidrigen Remoralisie-
rung des Rechts der Korperverletzung ist — ganz im Geiste
Andreas v. Hirschs — mit einer Rechtsgutslosung entgegenzu-
treten, die ihre begrenzende StoBrichtung auch in Zukunft
bewahrt.
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Wertende Produktanpreisungen im Wirtschaftsverkehr

Erwigungen zur Reichweite von § 263 StGB

Von Dr. jur. Dr. phil. Milan Kuhli, Frankfurt a.M.*

I. Einleitung

Es gehort zu den grolen Verdiensten des verehrten Jubilars,
den inhaltlichen Austausch zwischen der deutschen und der
anglo-amerikanischen Strafrechtswissenschaft angeregt und
intensiviert zu haben — einen Austausch, der die verschiedens-
ten Themenbereiche umfasst. Aus dem umfangreichen
Oeuvre von Andreas v. Hirsch sei an dieser Stelle lediglich
auf einen Sammelband verwiesen, der im Jahre 2010 erschie-
nen ist und in dem der Jubilar als Mitherausgeber und -
verfasser den Blick auf die Figuren des direkten und indirek-
ten Paternalismus im Strafrecht lenkt." Wihrend jener Fall
die Kriminalisierung unmittelbar oder potenziell selbstsché-
digender Handlungen umfasst, richtet sich der indirekte straf-
rechtliche Paternalismus gegen fremdschidigendes Verhal-
ten, das auf das ausdriickliche Verlangen des Tatopfers hin
erfolgt.” Ein Beispiel einer (im deutschen Strafrecht hochst
seltenen) direkt paternalistischen Regelung sieht v. Hirsch im
Straftatbestand des Erwerbs von Drogen (§ 29 Abs. 1 BIMG),
wohingegen er die Tétung auf Verlangen (§ 216 StGB) sowie
die mit Einwilligung des Tatopfers veriibte Korperverletzung
(§§ 223, 228 StGB) als strafrechtliche Regelungen indirekt
paternalistischer Priigung einordnet.”

Im vorliegenden Beitrag mochte der Aufor mit der Be-
trugsregelung nach § 263 StGB einen Straftatbestand be-
leuchten, der zwar nicht als typischer Fall einer paternalisti-
schen Regelung im eben genannten Sinne gelten kann, der
jedoch nach allgemeiner Lesart ein Selbstschiddigungsdelikt
normiert* und insoweit Fragen des Besonderen Teils evoziert,
die mit v. Hirschs Analyse paternalistischer Strafrechtsset-
zung durchaus im Zusammenhang stehen. Eine dieser Fragen
gilt der Schutzbediirftigkeit eines Tatopfers, das (in eigener
Person oder durch ihm zurechenbare Dritte)’ mit dem Titer
in gewisser Weise kollaboriert. Diese Zusammenarbeit kommt
beim Betrug etwa im ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal
der Vermogensverfiigung zum Ausdruck, kann aber auch den

* Milan Kuhli ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter im Exzel-
lenzcluster ,,Die Herausbildung normativer Ordnungen® an
der Johann Wolfgang Goethe-Universitit Frankfurt am Main.
' Vgl. v. Hirschs Beitrige: v. Hirsch, in: v. Hirsch/Neu-
mann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht, Die
Kriminalisierung von selbstschddigendem Verhalten, 2010,
S. 57; v. Hirsch/Neumann, in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann
(a.a.0.), S. 71; dies. (a.a.0.), S. 99; v. Hirsch/Schorscher, in:
v. Hirsch/Neumann/Seelmann (a.a.0.), S. 333.

2y, Hirsch (Fn. 1), S. 57.

*v. Hirsch (Fn. 1), S. 57.

4 Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2014,
Rn. 206.

> Vgl. zum Meinungsstand hinsichtlich der Bestimmung des
(eine solche Zurechnung erlaubenden) Verhiltnisses zwi-
schen dem Vermogensinhaber und dem Verfiigenden beim
Betrug: Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kom-
mentar, 61. Aufl. 2014, § 263 Rn. 79 ff. m.w.N.

zeitlich vorgelagerten Interaktionsprozess betreffen, der die
Erfiillung der Tatbestandsmerkmale der Tduschung, des Irr-
tums sowie der Kausalitit zwischen beidem einbettet. Nach
allgemeiner Lesart normiert der Betrugstatbestand daher ein
,,Kommunikationsdelikt"6, das an ein gewisses Mal} an Ge-
genseitigkeit ankniipft.

Diesen Interaktionscharakter betrugstypischer Verhaltens-
weisen gilt es auch zu beriicksichtigen, wenn man den Blick
auf sogenannte Produktanpreisungen, den Gegenstand der
vorliegenden Untersuchung, richtet. Solche Werbehinweise
fiir ein bestimmtes 0konomisches Produkt sind in unserer
Gesellschaft allgegenwirtig und tauchen im Wirtschaftsver-
kehr im unterschiedlichsten Gewande auf: Die Spannweite
reicht etwa von TV-, Internet- oder Printreklame, die sich an
einen unbestimmten Personenkreis richtet und der Werbung
fiir ein massenhaft hergestelltes Konsumprodukt dient, bis
hin zu anpreisenden AuBerungen fiir ein Einzelstiick, die in
einem individuell gefiihrten Verkaufsgesprich fallen und die
sich an einen bestimmten Kunden richten. Regelméfig (ob-
gleich nicht zwingend) fiihrt der werbende Charakter der
maBgeblichen Aussage dazu, dass die betreffende AuBerung
zumindest auch wertender Natur ist — demnach also eine Aus-
sage darstellt, die nach allgemeinen sprachanalytischen Krite-
rien eine Empfehlung ausdriickt.” Das Hauptaugenmerk die-
ses Beitrags ist daher auf wertende Produktanpreisungen zu
legen — solche Aussagen also, die zumindest bis zu einem ge-
wissen Grade wertenden Charakter aufweisen.

Kauft ein Kunde im Einzelfall das durch Werbung ange-
priesene Produkt und zeigt sich sodann jedoch, dass das Kon-
sumgut weniger leistet als versprochen, so kann sich die
Frage stellen, ob der Werbende strafbar gehandelt hat oder
lediglich in sehr geschickter Weise ein Urteil des personli-
chen Geschmacks abgegeben hat, iiber das man in Anlehnung
an die bekannte Redewendung moglicherweise gar nicht
streiten kann. Maflstab der vorliegenden Untersuchung ist
dabei der Betrugstatbestand nach § 263 StGB. Andere Bestim-
mungen (etwa aus dem Bereich des Lebensmittel- oder Wett-
bewerbsrechts) werden aus Griinden der Ubersichtlichkeit
ausgeblendet.® Dariiber hinaus wird in diesem Beitrag davon
ausgegangen, dass der Adressat der Werbung (der Erkld-
rungsempfinger) und der Kiufer des beworbenen Produktes
identisch sind. Eine weitere inhaltliche Beschriankung dieses
Beitrags wird darin bestehen, dass der Themenbereich der
konkludenten Téduschungen sowie der Tduschungen durch
Unterlassen ausgeblendet wird.

® Kudlich/Oglakcioglu (Fn. 4), Rn. 213; vgl. auch Hefendehl,
in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 263 Rn. 25.

7 Hare, Die Sprache der Moral, 2. Aufl. 1997, S. 109.

¥ Vgl. hierzu allgemein Hecker, Strafbare Produktwerbung im
Lichte des Gemeinschaftsrechts, Europiisierung des deut-
schen Téduschungsschutzstrafrechts am Beispiel des Lebens-
mittel-, Wettbewerbs- und Betrugsstrafrechts, 2001, S. 10 ff.
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Wertende Produktanpreisungen im Wirtschaftsverkehr

Ausgangspunkt unserer Uberlegungen nach der betrugs-
strafrechtlichen Relevanz werbender Produktanpreisungen ist
die Tatbestandsfassung des § 263 StGB, die einen Dualismus
zwischen sogenannten Tatsachenbehauptungen und Wertur-
teilen nahelegt.

II. Tatsachenbehauptung und Werturteil im Wirtschafts-
verkehr

1. Komplementaritdit?

Bekanntlich setzt der (in seinem Wortlaut missgliickte)9
Straftatbestand des Betrugs im Ausgangspunkt voraus, dass
der Titer eine Tatsache behauptet — ein Merkmal, dem {ibli-
cherweise die Konzepte des Werturteils'® und der Meinungs-
duBerung'' gegeniibergestellt werden. Allerdings handelt es
sich hierbei um eine Kontrastierung, die allenfalls als Ideal-
typus aufgefasst werden kann. Ein solches Verstindnis wird
in der Literatur etwa dadurch zum Ausdruck gebracht, dass
mitunter vom ,,blofen Werturteil [...] und der reinen Mei-
nungsiuBerung“'? gesprochen wird — eine Reinheit respektive
BloBe, die in der alltdglichen Kommunikation nur in den
seltensten Fillen erreicht werden diirfte."

Diese Feststellung gilt sogar, wenn man mithilfe der ana-
lytischen Sprachphilosophie den scheinbar eindeutigen Fall
betrachtet, dass jemand einen Sachverhalt als ,,gut* bewertet,
ohne in diesem Zusammenhang weitere ausdriickliche Infor-
mationen mitzuteilen. Vertritt man etwa in Anlehnung an
Richard Hare'* die Auffassung, dass Werturteile wie ,,Das
Rennrad KX stellt ein gutes Fahrrad dar* die zusitzliche In-
formation implizieren, dass sdmtliche Fahrréader, die die rele-
vanten Eigenschaften mit dem angesprochenen Rennrad teilen,
von dem Wertenden ebenfalls als ,,gut* befunden werden, so
setzt dies eine Beziehung zwischen dem Werturteil und den
zugrunde liegenden Eigenschaften voraus. Wenn zwar mit
Hare und in Abweichung von naturalistischen Sichtweisen
nicht davon auszugehen ist, dass ein Werturteil unmittelbar
aus den zugrunde liegenden Eigenschaften hergeleitet werden

? Vgl. dazu Hilgendorf, Tatsachenaussagen und Werturteile
im Strafrecht — entwickelt am Beispiel des Betruges und der
Beleidigung, 1998, S. 113.

' BGHSt 48, 331 (344); Arzt, JuS 1982, 717 (719); Miiller,
JuS 1981, 255 (257); Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 28. Aufl. 2014, § 263 Rn. 5; Fischer (Fn. 5), § 263
Rn. 9; Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 9/1, 12.
Aufl. 2012, § 263 Rn. 13.

" Teilweise werden MeinungsiuBerungen dabei gleichbe-
rechtigt neben Werturteilen genannt (Sarzger, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier [Hrsg.], Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 2. Aufl. 2014, § 263 Rn. 18; Hefendehl [Fn. 6], § 263
Rn. 79; Lackner/Kiihl [Fn. 10], § 263 Rn. 5), zum Teil aber
auch als deren Unterkategorie (BGHSt 48, 331 [344]) — ein
Unterschied in der Sache diirfte sich hieraus nicht ergeben.

"2 Hefendehl (Fn. 6), § 263 Rn. 79; vgl. auch Tiedemann
(Fn. 10), § 263 Rn. 13.

" Vgl. Hefendehl (Fn. 6), § 263 Rn. 79.

' Hare (Fn.7),S. 164 f.

kann, so heif3t dies auf der anderen Seite nicht, dass die aus-
schliefliche Bewertung als ,,gut” nichts liber die Eigenschaf-
ten des betreffenden Rennrades aussagt.” Je hiufiger eine
Person Exemplare, die zur selben Gattung von Gegenstinden
gehoren, mit ,,gut™ (oder auch ,,nicht gut* respektive ,,schlecht*)
bewertet, desto leichter ist es fiir Adressaten der jeweiligen
Erkldrung regelmaBig, den Maf3stab der betreffenden Bewer-
tung zu erkennen und die durch die Bewertung implizierten
relevanten Eigenschaften — Hare spricht insoweit von be-
schreibender bzw. deskriptiver Bedeutung'® — zu begreifen.
Entsprechendes kann bis zu einem gewissen Grade sogar
dann gelten, wenn die wiederholten Bewertungen zwar nicht
von derselben Person abgegeben werden, jedoch in einem
feststehenden Milieu erfolgen, sodass die jeweilige Bewer-
tung aus der Sicht des Adressaten die Kundgabe bestimmter
Eigenschaften transportiert. Dies lédsst sich anhand eines Bei-
spiels verdeutlichen:

Unterhalten sich die beiden Radprofis J und L, die seit
mehreren Jahren an der Tour de France teilnehmen, tiber
das bereits erwihnte Rennradmodell KX und bewertet J
das Fahrrad als ,,gut”, so diirfte fiir L zu verstehen sein,
dass diese Bewertung etwa die Feststellung eines gerin-
gen Gewichts und einer prizisen Gangschaltung impli-
ziert. Beides sind nimlich Eigenschaften, die im Rennein-
satz bedeutsam sind und deshalb einer positiven Bewer-
tung unterliegen.

Wenn man an dieser Stelle {iberdies von der Pramisse
ausgeht, dass die Ausriistung im Profirennradsport aus-
schlieflich vom jeweiligen Sponsor finanziert wird und
jeweils nach wenigen Einsédtzen ausgetauscht wird, so
wird fiir L zugleich klar, dass sich J mit der Bewertung
des Fahrrades als ,,gut* nicht auf einen giinstigen Preis
oder eine besondere Langlebigkeit bezogen haben diirfte.
Beide Eigenschaften sind nédmlich sowohl fiir J als auch
fiir L offensichtlich unerheblich.

Bereits das vermeintlich extreme Beispiel der Bewertung
einer Entitit als ,,gut” zeigt damit, dass reine Werturteile nahe-
zu kaum denkbar sind.!” Der Umstand, dass Werturteile hiu-
fig beschreibende Aussagen implizieren, macht damit im
Betrugsstrafrecht eine normative Abgrenzung erforderlich, ob
und inwieweit ein Kommunikationsakt als AuBerung iiber
tatsdchliche Eigenschaften oder aber als Werturteil zu deuten
ist. Im Folgenden sind zunichst die in der Rechtsprechung
und Literatur iiblichen Grundlagen einer solchen Abgrenzung

'S Hare (Fn.7), S. 125.

' Hare, Freiheit und Vernunft, 1983, S. 27; ders. (Fn. 7),
S. 151 f.; vgl. hierzu Alexy, Theorie der juristischen Argu-
mentation, 1983, S. 85 ff.

"7 Entsprechendes gilt im Ubrigen auch fiir den vermeintli-
chen Komplementérbegriff im Betrugsstrafrecht — denjenigen
der Tatsachenbehauptung (vgl. hierzu Kargl, in: Prittwitz u.a.
[Hrsg.], Festschrift fiir Klaus Liiderssen zum 70. Geburtstag
am 2. Mai 2002, 2002, S. 613 [626]; Bitzilekis, in: Weigend
u.a. [Hrsg.], Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch zum 70.
Geburtstag am 11. April 1999, 1999, S. 29 [40]).
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darzulegen (dazu 2.), ehe sich die Untersuchung der géingigen
Beurteilung wertender Produktanpreisungen widmet, wie sie
im Wirtschaftsverkehr {iblich sind (dazu 3.).

2. Grundlagen der dogmatischen Abgrenzung

Nach allgemeiner Lesart werden unter Tatsachen im Sinne
des § 263 StGB Vorginge oder Zustinde der Vergangenheit
oder Gegenwart verstanden, die prinzipiell dem Beweis zu-
ginglich sind."® Geschehnisse, die — vom zeitlichen Bezugs-
punkt der AuBerung aus betrachtet — erst in der Zukunft lie-
gen, werden demgegendiiber iiblicherweise nicht als Tatsachen
im betrugsstrafrechtlichen Sinne eingeordnet." Eine derartige
Exklusion zukiinftiger Ereignisse aus dem betrugsstrafrecht-
lichen Tatsachenbegriff lasst sich nicht mit einem Nichtvor-
liegen an Objektivitit begriinden® — liegt doch die kiinftige
Begebenheit ab dem Zeitpunkt ihrer Entstehung in gleicher
Weise vor wie ein vergleichbarer Umstand, der im Zeitpunkt
der jeweiligen AuBerung bereits existent war. Entscheidend
diirften hier vielmehr solche Erwédgungen sein, die an die
Schutzbediirftigkeit des Tatopfers ankniipfen: Danach gilt,
dass derjenige, der auf den zukiinftigen Eintritt von Tatsa-
chen vertraut, grundsétzlich nicht als schutzbediirftig anzuse-
hen ist. Jedoch wird bei Prognoseaussagen mitunter insoweit
eine AuBerung gegenwirtiger Tatsachen angenommen, als
die Kundgabe der Prognose eine Aussage iiber gegenwirtige
Verhiltnisse — etwa bestimmte Wahrscheinlichkeiten — im-
pliziert.”!

Was die betrugsstrafrechtliche Abgrenzung von Tatsa-
chenfuBerungen und Werturteilen anbelangt, stellt die herr-
schende Meinung nach einer gingigen Formulierung darauf
ab, ob sich der betreffenden Aussage ein Tatsachenkern ent-
nehmen lisst.”> Jedoch ist im Folgenden zu untersuchen, in-
wieweit dieses Kriterium bei der betrugsstrafrechtlichen Er-
fassung wertender Produktanpreisungen im Wirtschaftsver-
kehr tatséchlich zum Tragen kommt.

18 Protzen, wistra 2003, 208 (209); vgl. aber auch Tiedemann
(Fn. 10), § 263 Rn. 10 [,,objektiv (gerichtlich) beweisbar*].

9 RGSt 56, 227 (232); Worms, wistra 1984, 123 (126); Cra-
mer/Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 29. Aufl. 2014, § 263 Rn. 9; Fischer (Fn. 5), § 263
Rn. 7. Vgl. auch BGH bei Dallinger, MDR 1973, 18.

2 Vgl. hierzu auch Bitzilekis (Fn. 17), S. 36 ff.

2 Vel. BGHSt 31, 115 (116); 30, 177 (181); BGH bei
Dallinger MDR 1973, 18; RGSt 56, 227 (232); Tiedemann
(Fn. 10), § 263 Rn. 16; Cramer/Perron (Fn. 19), § 263 Rn. 9;
Fischer (Fn.5), § 263 Rn. 7.

2 Entsprechende Formulierungen finden sich etwa bei:
BGHSt 48, 331 (344) (m. Anm. Kiihne, JZ 2004, 743); Tie-
demann (Fn. 10), § 263 Rn. 14; Fischer (Fn. 5), § 263 Rn. 9;
Satzger (Fn. 11), § 263 Rn. 19; Cramer/Perron (Fn. 19),
§ 263 Rn. 9; Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 140. Lfg., Stand: Oktober 2013,
§ 263 Rn. 14. — Kritisch zu den Begriindungen der einzelnen
Abgrenzungen allerdings: Kindhduser, in: Kindhduser/Neu-
mann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
Bd. 3, 4. Aufl. 2013, § 263 Rn. 87.

3. Gdngige Abgrenzung bei wertenden Produktanpreisungen

Untersucht man vor dem Hintergrund des § 263 StGB, in
welcher Weise Produktanpreisungen behandelt werden, so
lassen sich im Allgemeinen betrugsrelevante AuRerungen
(dazu a) von solchen unterscheiden, die von vornherein als
betrugsirrelevant eingestuft werden (dazu b).

a) Betrugsrelevante Anpreisungen

Als betrugsrelevante Tduschungshandlungen wurden in der
Rechtsprechung unter anderem folgende Auferungen ange-
sehen:

= Im Rahmen eines Wechselgeschiftes: ,,Angaben liber die
Ausnutzungsmoglichkeit eines noch nicht erteilten Paten-
tes [...] oder iliber andere angeblich vorhandene oder si-
cher zu erwartende Vermogenswerte oder sonstige Anga-
ben gber die Kreditwiirdigkeit der Wechselverpflichte-
ten.”

= Hinsichtlich eines in Zahlung gegebenen Hypotheken-
briefs: Erklarung, der Brief sei ,sicher, wertvoll und
leicht zu verwerten.**

= Bei einem Aktiengeschift: ,,Erkldrungen, hinter der Mut-
tergesellschaft stiinden finanzstarke, einfluBreiche Ge-
schiftsleute, die Aktien seien eine gute Kapitalanlage,
wiirden bald emittiert, von Banken und an der Borse ge-
handelt werden, im Kurs erheblich steigen und dem Er-
werber beim Wiederverkauf hohe Gewinne bringen®.” —
Hierin wurde vom 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs
unter anderem die unwahre Behauptung gesehen, ,,dal} es
sich um ein kapitalkriftiges, auf Gewinnerzielung gerich-
tetes Unternehmen handele, dessen Marktchancen in
Bank- und Borsenkreisen giinstig beurteilt wiirden, und
daf} die Aktien im gegenwirtigen Zeitpunkt jedenfalls den
geforderten Preis wert seien

= Beim Vertrieb wirkungsloser Verjiingungsmittel: Erkla-
rung, diese seien ,,aus ,taufrischem Frischzellenextrakt *
und wiirden ,,im Blitztempo von nur zwolf Bédern wieder
schlank, straff und jung formen, und zwar ,mit 100 %iger
Figurgarantie‘. Verbliifft und zufrieden hitten Testperso-
nen festgestellt, ,daf} sie um herrliche zehn, fiinfzehn oder
mehr Jahre verjiingt’ und zur Figur eines Filmstars gelif-
tet worden seien“.”’ — Der 3. Strafsenat fiihrte hierzu aus:
»Trotz marktschreierischer Reklame hat [der Angeklagte]
[...] nicht lediglich ein personliches Werturteil abgege-
ben, sondern iiber der Nachpriifung zugéngliche Tatsa-
chen getiduscht®; es sei anzunehmen, dass die Abnehmer
der Préparate ,,auf Grund der Angaben des Angeklagten
in den Werbeanzeigen glaubten, die Priparate hitten im

P RGSt 70, 151 (152); vgl. hierzu Tiedemann (Fn. 10), § 263
Rn. 15.

* RGSt 20, 3 (4); vgl. hierzu Kindhéiuser (Fn. 22), § 263
Rn. 85.

» BGH bei Dallinger, MDR 1973, 18.

26 BGH bei Dallinger, MDR 1973, 18; vgl. hierzu Kindhdiu-
ser (Fn. 22), § 263 Rn. 85.

2 BGHSt 34, 199 (200).
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Kern die versprochene — wenn vielleicht auch iibertrieben
geschilderte — Wirkung, zumal ein wissenschaftlicher
oder fachménnischer Hintergrund, eine erfolgreiche Be-
nutzung durch Testpersonen und eine ,100 %ige Garan-
tie’ vorgespiegelt wurden“ *®

= Bei der Anwerbung von Vertragshidndlern fiir Motorenol:
Aussage, dass das betreffende ,,Produkt ,konkurrenzlos’
sei. Deshalb unterliege es keinem Verdringungswettbe-
werb, sondern stof3e in einen offenen Markt [.. .]“.29

= Bezeichnung einer Kapitalanlage als ,sicher“® — Der
5. Strafsenat fiihrte hierzu aus: ,,Enthilt [...] das Angebot
selbst wenig Tatsachenmaterial, dann kann nach den Um-
stinden auch AuBerungen, die in die Form eines Wertur-
teils gekleidet sind, der Charakter einer Tatsachenbehaup-

3
tung zukommen*.*'

Fiir die Begriindung der Betrugsrelevanz solcher und &hnli-
cher Produktanpreisungen wird demnach regelmaBig auf den
Umstand abgestellt, dass die mafgebliche Erkldrung die
Behauptung einer bestimmten Eigenschaft des maB3geblichen
Produktes impliziert. Jedoch wird im Folgenden zu zeigen
sein, dass eine solche Eigenschaftsimplikation durchaus auch
bei manchen Produktanpreisungen zu bejahen ist, die iibli-
cherweise als betrugsirrelevant eingestuft werden.

b) Betrugsirrelevante Anpreisungen

Nach iiberkommener Ansicht sollen solche Produktanprei-
sungen grundsitzlich von vornherein aus dem Anwendungs-
bereich des Betrugs fallen, die lediglich reklamehafter, iiber-
treibender oder marktschreierischer Natur sind.*> Wird bei-
spielsweise ein Waschmittel im Fernsehen als ,,das beste der
Welt* angepriesen, so wire dies nach der genannten Sichtwei-
se betrugsstrafrechtlich unbeachtlich. Zwar lasst sich dies unter
Umstinden damit erklidren, dass es bei Waschmitteln keine
einheitlichen Standards gibt, die die Giite des jeweiligen
Produkts bestimmen — etwa die Frage, ob ein primir umwelt-
schonendes Mittel besser ist oder aber ein solches, das wirk-
lich rein wischt. Allerdings sollen unter Umstidnden auch
solche Reklameduflerungen straflos sein, die durchaus einen
empirisch iiberpriifbaren eindeutigen Tatsachenkern besit-
zen.” So weist etwa Hefendehl darauf hin, dass eine ,,Ausle-
gung marktschreierischer Reklame [...] zu dem Ergebnis fiih-
ren [kann], dass scheinbar einem Beweis zugiingliche Aussa-
gen —%,4weiBer geht es nicht‘ — nicht als Tatsache zu bewerten
sind*.’

Ein Beispiel hierfiir bildet eine Entscheidung des 2. Straf-
senats aus dem Jahre 1992, in der das Gericht iiber die Be-

* BGHSt 34, 199 (201); vgl. hierzu Tiedemann (Fn. 10),
§ 263 Rn. 15.

¥ OLG Frankfurt wistra 1986, 31 (32).

0 BGHSt 48, 331 (345).

I BGHSt 48, 331 (345).

> Vgl. (zum Teil mit Unterschieden): Hilgendorf (Fn. 9),
S. 193 f.; Tiedemann (Fn. 10), § 263 Rn. 14; Fischer (Fn. 5),
§ 263 Ra. 10.

3 Vgl. Tiedemann (Fn. 10), § 263 Rn. 14.

** Hefendehl (Fn. 6), § 263 Rn. 81.

trugsrelevanz von AuBerungen zu entscheiden hatte, mit
denen der Abschluss gebiihrenpflichtiger Franchisevertrige
iiber den Vertrieb von Geschenkartikeln (einschlieBlich der
kostenpflichtigen Abnahme von Waren) beworben worden
war. Der BGH gibt die maBgeblichen AuBerungen, die bei
den jeweiligen Produktpridsentationen gegeniiber potenziellen
Interessenten getitigt wurden, wie folgt wieder: ,,Es komme
darauf an, eine Produktreihe zu bieten, ,die sich von selbst
verkauft, auf die die Bundesbiirger formlich warten, das wire
doch eine interessante Sache’. Erforderlich sei deshalb, eine
Marktliicke zu finden. ,Wir [...] haben so eine gefunden.®
Diese Marktliicke liege im gehobenen Geschenkartikelbe-
reich“*

Der Senat wertete die AuBerungen nicht als betrugsrele-
vant; sie ,.enthielten keine Tatsachenbehauptungen, sondern
lediglich MeinungsiduBerungen werbenden, reklamehaften
Charakters, die sich in der Prognose einer kiinftigen, geschift-
lichen Entwicklung erschopften®*® Diese Begriindung trigt
jedoch nur zum Teil. Von einer Zukunftsgerichtetheit kann
insoweit nicht die Rede sein, als die behauptete Marktliicke
entsprechend der Aussage zumindest auch schon in der Ge-
genwart bestehen sollte. Die Feststellung einer solchen Markt-
liicke kniipft aber durchaus auch an Umsténde an, deren Vor-
liegen prinzipiell im Beweiswege ermittelbar ist — ndmlich
etwa den Befund, dass es im jeweiligen Marktsegment (dies
setzt eine Feststellung iiber die Eigenschaften des betreffen-
den Produktes und iiber die lokale Reichweite des Absatz-
marktes voraus) keine anderen Anbieter gibt.”’

Auch die Auffassung des Senats, den betreffenden Arti-
keln sei ,.keine besondere Eigenschaft zugesprochen™ worden,38
vermag nicht zu tiberzeugen. Der Hinweis auf eine angeblich
bestehende Marktliicke impliziert ndmlich nach dem eben
Gesagten die Feststellung eines Marktes, was wiederum eine
bestimmte Charakterisierung des betreffenden Produktes vor-
aussetzt. Zudem wurde in den mafigeblichen Anpreisungen
ausdriicklich darauf hingewiesen, dass das betreffende Pro-
dukt ,,im gehobenen Geschenkartikelbereich* angesiedelt
sei. Offensichtlich erachtet der BGH diese Darlegung jedoch
nicht als ausreichend, da er explizit auf die notwendige Dar-
legung besonderer Eigenschaften abstellt. Allerdings bleibt
offen, worin diese Besonderheit bestehen soll. ¥

% BGH wistra 1992, 255 (256).

3% BGH wistra 1992, 255 (256).

7 Dementsprechend wies das OLG Frankfurt in der oben
zitierten Entscheidung, in der es die Behauptung der Konkur-
renzlosigkeit eines bestimmten Motorendls in Abweichung
von der hier erorterten BGH-Entscheidung als Tatsachenaus-
sage einordnete (OLG Frankfurt wistra 1986, 31 [32]), zum
Beleg der Unrichtigkeit der in Rede stehenden Aussage da-
rauf hin, dass es ,,zu der Zeit, als die Firma der Angeschul-
digten ihren Geschiftsbetrieb aufnahm, eine ganze Reihe von
Olzusiitzen* auf dem Markt gab, die die entsprechenden Ei-
genschaften aufweisen (OLG Frankfurt wistra 1986, 31 [32]).
* BGH wistra 1992, 255 (256).

3 BGH wistra 1992, 255 (256).

“ Der BGH verweist als Gegenbeispiel auf die oben genannte
Entscheidung des OLG Frankfurt (wistra 1986, 31), in der
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Moglicherweise liegt der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs eine Sichtweise zugrunde, der zufolge die oben
dargelegte Definition der betrugsrelevanten Tatsachen zwar
einen Ausgangspunkt der Uberlegungen bildet, jedoch nur
einen solchen, der durch andere Erwédgungen normativ tiber-
lagert werden kann. In dieser Hinsicht rekonstruiert Hoyer
den von der iiberwiegenden Ansicht befiirworteten Aus-
schluss sogenannter marktschreierischer Reklame aus dem
Anwendungsbereich des Betrugs dahin gehend, dass ,Lit.
und Rspr. [...] in Wahrheit nicht das reine Werturteil, son-
dern diejenigen Fille ausscheiden wollen, in denen die vorge-
tduschte Tatsache fiir eine rationale Vermogensverfiigung des
Opfers ,ohnehin’ keine Rolle spielen durfte [...]. ,Ohnehin’
meint dabei: Schon von ihrem Inhalt her, selbst wenn sie
nicht nur vorgetiuscht wire, sondern wirklich vorlige“.*!

Blendet man an dieser Stelle einmal die Frage der be-
trugsstrafrechtlichen Abgrenzung zwischen Tatsachenduf3e-
rung und Werturteil aus, so wiirde unter Zugrundelegung der
genannten und dhnlicher* Sichtweisen eine Person, die einer
werbenden AuBerung der angesprochenen Art Glauben
schenkt und ihre Konsumentscheidung entsprechend trifft,
ohne rationale Veranlassung handeln. An eine solche Fest-
stellung konnte sich die Frage anschlieBen, ob ein derartiger
Umstand in strafrechtlich relevanter Weise die Schutzbediirf-
tigkeit des Tatopfers senkt — eine Frage, die unmittelbar zu
den folgenden Darlegungen iiberleitet.

II1. Schutzbediirftigkeit des Erklirungsempfingers

1. Der Ansatz der Viktimodogmatik

Ein allgemeiner Ansatz zur Beriicksichtigung opferbezogener
Gesichtspunkte im Rahmen der Unrechtsbegriindung findet

sich in der Lehre der Viktimodogmatik, die der Sache nach
unter anderem auf Amelung® und Schiinemann** zuriick-

das betreffende Produkt — ein Motorendl mit Teflonzusatz —
~wegen angeblich besonderer Eigenschaften der Wahrheit
zuwider als ,konkurrenzlos’* angepriesen worden war (BGH
wistra 1992, 255 [256]). Im Hinblick auf die Bewertung eines
Produktes als konkurrenzlos kann es aber keinen Unterschied
machen, ob es sich um ein spezielles Produkt oder um einen
Produktbereich handelt; fiir die Frage der Konkurrenzlosig-
keit kommt es schlichtweg darauf an, ob Konkurrenzprodukte
existieren, und hierfiir ist irrelevant, ob man die Vergleichs-
gruppe auf eine spezielle Produktart oder auf einen Produkt-
bereich bezieht.

4 Hoyer (Fn. 22), § 263 Rn. 21 (Hervorhebungen aus dem
Original nicht wiedergegeben).

42 Verwiesen sei insoweit auf H. J. Hirsch, demzufolge ,,der
Schutz des § 263 StGB erst dort [beginnt], wo es sich um
Angaben handelt, an deren Richtigkeit im Rechtsverkehr
Interesse besteht” (H. J. Hirsch, ZStW 74 [1962], 78 [130]).
 Vgl. Amelung, GA 1977, 1 (6) zum Irrtumsmerkmal bei
§ 263 Abs. 1 StGB.

* Vgl. Schiinemann, ZStW 90 (1978), 11 (54 ff.) zur Titer-
begrenzung bei § 203 StGB.

geht.* Jener*® diskutierte dies anhand der Frage der Ein-
schldgigkeit des Betrugstatbestands in solchen Konstellatio-
nen, in denen der jeweilige Erkldrungsempfinger Zweifel an
der Richtigkeit der betreffenden Aussage hat; er kommt zu
dem grundsitzlichen Ergebnis, dass solche Zweifel, die sich
auf einen konkreten Anlass stiitzen*’ (wie etwa bei wider-
spriichlichen AuBerungen vonseiten des Tiuschenden), das
Vorliegen eines Irrtums im betrugsstrafrechtlichen Sinne aus-
schlieBen, da der Erkldarungsempfinger in derartigen Konstel-
lationen regelmifBig hinreichende Anhaltspunkte besessen
habe, um das betroffene Vermdgen zu schiitzen. Wollte man
den Erkldrenden (bei Vorliegen der weiteren Voraussetzun-
gen des § 263 StGB) in diesen Fillen wegen Betrugs bestra-
fen, so wiirde dies ,,der Subsidiaritit des strafrechtlichen
Rechtsgiiterschutzes widersprechen®.* An diese Begriindung
kniipft Schiinemann an, indem er eine viktimodogmatische
Auslegungsmethode unmittelbar ,,aus dem ultima-ratio-Prin-
zip und der daraus resultierenden Anforderung® ableitet, dass
»der Einsatz des Strafrechts zum Rechtsgiiterschutz notwen-
dig sein miisse.” Diese Sichtweise rekurriert auf die Erwi-
gung, dass es bei Vorliegen konkreter Moglichkeiten privater
Selbstschutzmdglichkeiten untersagt sein soll, das strafrecht-
liche Sanktionssystem einzusetzen.

Dieser Ansatz ist allerdings keineswegs unwidersprochen
geblieben.” Einer solchen Kritik liegt mitunter eine Lesart
zugrunde, der zufolge das strafrechtliche Subsidiaritéitserfor-
dernis nur im Verhéltnis zu anderen — milderen, aber ebenso
geeigneten — staatlichen MaBnahmen gelte.”' Allerdings ist
gegen diese Kritik einzuwenden, dass sie in diesem Kontext

* Vgl. die Darstellung der Genese viktimodogmatischer Uber-
legungen (jeweils m.w.N.): W. Hassemer, in: Kohlmann (Hrsg.),
Festschrift fiir Ulrich Klug zum 70. Geburtstag, Bd. 2, Straf-
recht, Prozessrecht, Kriminologie, Strafvollzugsrecht, 1983,
S. 217 (221 f.); Schiinemann, in: Schiinemann (Hrsg.), Straf-
rechtssystem und Betrug, 2002, S. 51 (61 f.); ders., NStZ
1986, 439.

% Vgl. zum Folgenden Amelung, GA 1977, 1 (insb. 6 ff.).

*" Ebenso Schiinemann (Fn. 45),S.71 f.

*® Amelung, GA 1977, 1 (6, Hervorhebungen aus dem Origi-
nal nicht wiedergegeben).

¥ Schiinemann (Fn. 45), S. 62.

% Vgl. Giinther, in: Eser (Hrsg.), Festschrift fiir Theodor
Lenckner zum 70. Geburtstag, 1998, S. 69 (78); Roxin, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 14 Rn. 20;
Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 19), Vor. §§ 13 ff. Rn. 70b.
3! Giinther (Fn. 50), S. 78; Roxin (Fn. 50), § 14 Rn. 20; vgl.
auch Hecker (Fn. 8), S. 277, demzufolge es der gesetzgeberi-
schen Einschiatzungsprirogative unterliegt, ,,[o]b und ggf. in-
wieweit ein strafrechtlicher Rechtsgiiterschutz unter Beriick-
sichtigung der Opfermitverantwortung sachgerecht ist oder
nicht*. — Kritisch bzw. ablehnend gegeniiber einer Sichtwei-
se, der zufolge im Rahmen des Subsidiarititsprinzips nur
staatliche MaBnahmen zu beriicksichtigen sind Kurth, Das
Mitverschulden des Opfers beim Betrug, 1984, S. 142;
R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit des Opfers und Straf-
rechtsdogmatik, Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des
Irrtumsmerkmals in § 263 StGB, 1981, S. 23 ff.
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von einer zu strikten Dichotomie zwischen staatlichen Schutz-
mafnahmen und privatem Selbstschutz ausgeht. So exempli-
fiziert Roxin (einer der eben angesprochenen Kritiker der
Ableitung des viktimodogmatischen Prinzips aus dem Ultima
Ratio-Gedanken) das Subsidiarititsprinzip in anderem Kon-
text gerade dahin gehend, dass eine strafrechtliche Ahndung
~gewohnliche[r] Vertragsverletzungen™ unverhiltnismiBig
sei, da auf derartige Verstole weniger einschneidend auf
zivilrechtlichem Wege reagiert werden konne.”” Hierzu ist
anzumerken, dass derartige privatrechtliche Ausgleichsmog-
lichkeiten zwar durch ein staatliches Institut zur Verfiigung
gestellt werden, zu ihrer Durchsetzung in aller Regel aber
gerade der Initiative eines Privaten bediirfen. Warum jedoch
die Moglichkeit derartiger (staatlich vermittelter) privater MaB3-
nahmen das strafrechtliche Reaktionssystem ausschliefen
soll, wihrend dies bei rein privaten Abwehrmaflnahmen von
vornherein nicht der Fall sein soll, bleibt letztlich unklar.

Allerdings wird gegen ein viktimodogmatisches Prinzip
dariiber hinaus eingewandt, dass eine Ersetzung des gesetzli-
chen Strafschutzes durch das Erfordernis zumutbarer privater
Selbstschutzmafinahmen eine Kultur des gegenseitigen Miss-
trauens evozieren wiirde.” Eine solche Kritik hiitte jedoch
nur gegeniiber der undifferenzierten Annahme Berechtigung,
Menschen miissten im Geschiftsverkehr stets Selbstschutz-
maBnahmen ergreifen, um von vornherein zu verhindern,
Opfer einer betriigerischen Handlung zu werden. Nur eine
solche Forderung wiirde nidmlich auf normativem Wege
(durch die Einschrinkung strafrechtlichen Schutzes) Miss-
trauen fordern, das ansonsten méglicherweise nicht gegeben
wire. Betrachtet man jedoch das oben genannte Beispiel von
Amelung, demzufolge das Vorliegen eines Irrtums im Sinne
des § 263 StGB dann ausgeschlossen sein soll, wenn der je-
weilige Erkldrungsempfinger konkrete Zweifel an der Rich-
tigkeit der betreffenden AuBerung hegt, so lisst sich vertre-
ten, dass es in derartigen Fillen ohnehin am nétigen Vertrau-
en fehlt, eine normative Aufforderung zur Entwicklung eines
Misstrauens demnach ein untauglicher Versuch wire. Wer
konkrete Zweifel an der Richtigkeit einer Aussage hat und
gleichwohl iiber sein Vermogen verfiigt, handelt — so konnte
man annehmen — ohne objektive Vertrauensgrundlage.

Die hiermit angedeutete unterschiedliche Perspektive
(hier: das allgemeine Verhiltnis zwischen staatlichem Straf-
schutz und SelbstschutzmaBnahmen; dort: der konkrete Fall
eines konkreten Zweifels des Erkldrungsempfingers an der
Richtigkeit einer Aussage), ldsst es angezeigt erscheinen, im
Folgenden beide Ebenen gesondert zu betrachten.

a) Verhdltnis von Strafschutz und Selbstschutzmafinahmen

Der angesprochene kritische Hinweis auf die Gefahr der
Evozierung einer Kultur des Misstrauens spricht dafiir, dass
ein allgemeines Prinzip abzulehnen ist, demzufolge die Straf-
wiirdigkeit eines Verhaltens generell vom Fehlen zumutbarer
privater SelbstschutzmaBBnahmen abhédngig wire. Dies ist
allerdings eine Feststellung, die nicht nur von Kritikern, son-

32 Roxin (Fn. 50), § 2 Rn. 98.
53 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996,8§ 25 V. 2.

dern ebenso von Befiirwortern eines viktimodogmatischen
Prinzips geteilt wird.>* Zu Recht wird etwa darauf hingewie-
sen, dass das Vorliegen eines Diebstahls nicht dadurch ausge-
schlossen werde, dass ,,das Opfer mit seinen Sachen duflerst
sorglos verfahren ist“.”® Auch diirfte niemand ernsthaft auf die
Idee kommen, die Bewertung eines Totungsaktes als Tot-
schlag nach § 212 Abs. 1 StGB mit dem Argument zu be-
streiten, das Opfer hitte die Tat verhindern kdnnen. Das eben
Gesagte wendet sich jedoch nur explizit gegen eine generelle
Beriicksichtigung der Mdglichkeit zumutbarer Selbstschutz-
mafBnahmen im Strafrecht. Nicht ausgeschlossen ist es dem-
gegeniiber, dass opferbezogene Aspekte in einem differen-
zierteren Verstidndnis Beriicksichtigung finden kdnnen — eine
Differenziertheit, die sowohl die Voraussetzungen als auch
die Konsequenzen einer solchen Beriicksichtigung erfasst. So
gilt in zuletzt genannter Hinsicht, dass die Frage, ob und in
welcher Weise opferbezogene Aspekte im Strafrecht Bertick-
sichtigung finden, nicht einheitlich zu beantworten ist, son-
dern lediglich eine Auslegungsmaxime bildet, deren Bedeu-
tung in Abhéngigkeit vom jeweiligen Straftatbestand bzw.
vom betreffenden Tatbestandsmerkmal steht.”® Hinsichtlich
der Voraussetzungen gilt die genannte Differenziertheit in-
soweit, als es nicht stets auf die Moglichkeit zumutbarer
Selbstschutzmaflnahmen ankommt, sondern auf unterschied-
liche opferbezogene Gesichtspunkte,”’ die allesamt unter den
allgemeinen Terminus der Schutzbediirftigkeit gefasst wer-
den konnen.”® Legislative Beispiele derartiger Aspekte sind
etwa das ernstliche Verlangen (§ 216 Abs. 1 StGB) des Geto-
teten oder aber die Hilflosigkeit (§ 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 6
StGB) des Diebstahlsopfers — Beispiele, die bereits die
Spannweite der opferbezogenen Gesichtspunkte aufzeigen.
Wollte man demgegeniiber anstelle solcher und anderer As-
pekte ausschlieBlich auf das Kriterium der Mdoglichkeit zu-
mutbarer SelbstschutzmafBnahmen abstellen, so wiirde man in
den Worten Hans-Ludwig Giinthers Gefahr laufen, ,.den
viktimodogmatischen Anspruch, der Interaktion von Téter
und Opfer Rechnung zu tragen, zu konterkarieren.”’
Allerdings stellt sich die Frage, was von einem viktimo-
dogmatischen Ansatz iibrig bleibt, wenn man die Frage der
Schutzbediirftigkeit des Opfers in den Mittelpunkt der Be-
trachtungen riickt, jedoch zugleich dadurch relativiert, dass
man die Bedeutung dieses Gesichtspunktes von der Ausge-
staltung des jeweiligen Tatbestandsmerkmals bzw. Straftat-
bestands abhéingig macht. So wendet sich etwa Arzt, der die
eben genannten Grundsitze der Beriicksichtigung der Opfer-

> Vgl. insoweit Schiinemann (Fn. 45), S. 51 (70); Roxin
(Fn. 50), § 14 Rn. 19, 22; Pawlik, Das unerlaubte Verhalten
beim Betrug, 1999, S. 53.

% Roxin (Fn. 50), § 14 Rn. 19.

® Vgl. Roxin (Fn. 50), § 14 Rn. 22; Schiinemann (Fn. 45),
S.70f.,76,78 f.

7 Fiir eine Beriicksichtigung weiterer opferbezogener Aspekte
(neben der Frage zumutbaren Selbstschutzes) Giinther (Fn. 50),
S.77.

% Vgl. hierzu Arzt, MschrKrim 67 (1984), 105 (113 £.); Roxin
(Fn. 50), § 14 Rn. 22; Schiinemann (Fn. 45), S. 61 f{.

% Giinther (Fn. 50), S. 78.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www .zis-online.com

509



Milan Kuhli

schutzbediirftigkeit prinzipiell teilt, gegen eine Unterschei-
dung zwischen teleologischer und viktimologischer Ausle-
gung wie auch gegen eine Trennung zwischen Viktimo- und
Strafrechtsdogmatik.* Die Besonderheit viktimodogmatischer
Erwédgungen ldsst sich auch nicht darin sehen, dass die
Schutzbediirftigkeitserwdgungen stets entkriminalisierende
Wirkungen zeitigen. Stellt man ndmlich nicht nur auf die
Frage ab, ob dem Geschédigten zumutbare Selbstschutzmaf3-
nahmen zur Verfiigung stehen, sondern in allgemeinerer
Weise darauf, ob er schutzbediirftig ist, so bedingt dies die
Erweiterung der Perspektive®' — geht es doch nun nicht mehr
nur um die Frage, ob die Schutzbediirftigkeit (aufgrund zu-
mutbarer Selbstschutzmafinahmen) im Einzelfall reduziert oder
ganz zu verneinen ist. Unter Zugrundelegung dieser erweiter-
ten Perspektive erlaubt die Beriicksichtigung der Frage der
Schutzbediirftigkeit stattdessen die alternativen Feststellun-
gen, dass (erstens) kein Abweichen vom Urtyp des jeweiligen
Straftatbestands festzustellen ist, dass (zweitens) die Schutz-
bediirftigkeit reduziert oder aufgehoben ist oder aber dass
(drittens) gerade umgekehrt von einer besonders herausra-
genden Schutzbediirftigkeit auszugehen ist. So zeigen bereits
die oben gewihlten beiden Gesetzgebungsbeispiele relevanter
opferbezogener Aspekte, dass derartige Gesichtspunkte so-
wohl unrechtsmindernd (so das ernstliche Verlangen des
Getoteten, das auf die im Verhiltnis zu § 212 Abs. 1 StGB
verringerte Strafandrohung des § 216 Abs. 1 StGB hindeutet)
als auch unrechtserhohend wirken konnen (so die Hilflosig-
keit des Diebstahlsopfers, dessen Vorliegen Voraussetzung
fiir das Eingreifen des im Vergleich zu § 242 Abs. 1 StGB
straferhbhenden Regelbeispiels nach § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 6
StGB ist).

Es mag demnach tatsdchlich einiges dafiir sprechen, dass
man den Aspekt der Schutzbediirftigkeit des Tatopfers mit
den iiblichen dogmatischen und auslegungsbezogenen Erwi-
gungen zu erfassen vermag, sodass man auf eine eigens zu
benennende Viktimodogmatik nicht angewiesen ist. Gleich-
wohl kann ihr nicht das Verdienst abgesprochen werden,
opferbezogene Unrechtsgesichtspunkte namhaft zu machen,
deren Erfassung zum angemessenen Verstidndnis des Interak-
tionscharakters vieler individualschddigender Straftaten not-
wendig erscheint.”” Jedoch bleibt die viktimodogmatische

% Arzt, MschrKrim 67 (1984), 105 (113 f.), der eine Andeu-
tung eines solchen Gegensatzes zwischen teleologischer und
viktimologischer Auslegung an folgender Stelle bei Schiine-
mann (in: Schneider [Hrsg.], Das Verbrechensopfer in der
Strafrechtspflege, 1982, S. 407 [410]) sieht. Zumindest an
anderer Stelle duflert sich Schiinemann jedoch keineswegs im
Sinne eines Gegensatzes — auch nicht eines angedeuteten Ge-
gensatzes — zwischen teleologischer und viktimologischer Aus-
legung. So schreibt er: ,,Wenn man teleologisch, also nach dem
Zweck des Gesetzes, auslegt, mufl man den oder die Geset-
zeszwecke ja auch namhaft machen, und genau das geschieht
(erst) durch die Verbindung von Rechtsgiiterschutzprinzip
und Viktimodogmatik* (Schiinemann [Fn. 45], S. 68).

%! Diese Erweiterung der Perspektive wird betont von Giin-
ther (Fn. 50), S. 76 f.

62 S0 auch die Wertung von Giinther (Fn. 50), S. 76.

Lehre insoweit gleichsam prozedural, als sie iiber das Ge-
wicht dieser Aspekte keinerlei Auskunft geben kann und will.
So weist Schiinemann darauf hin, dass dieser Ansatz ,,aus
guten Griinden nicht schon das Ergebnis vorwegnimmt, son-
dern nur eine wichtige leitende Hinsicht benennt, die bei der
Interpretationsarbeit an den einzelnen Straftatbestinden be-
riicksichtigt werden muB“.* Dies lenkt den Blick im Folgen-
den auf den — oben bereits angedeuteten — Anwendungsfall
des Diskurses opferbezogener Erwidgungen, in dem der Er-
kldrungsempfinger einer objektiv unwahren Aussage Zweifel
an der Richtigkeit dieser AuBerung hegt.

b) Fdille tatscichlicher Zweifel des Erkldirungsempfingers

Oben wurde die Ansicht vertreten, dass ein tatsdchlicher
Zweifel des Erkldrungsempfingers an der Richtigkeit einer
Aussage hinreichenden Anlass geben diirfte, Misstrauen zu
hegen. Allerdings ist hiermit noch nicht zwingend gesagt,
dass in derartigen Konstellationen auch die strafrechtliche
Schutzbediirftigkeit des Erkldarungsempfingers entfillt. Ame-
lung, der die Ansicht verfochten hat, dass konkret veranlasste
Zweifel des Erkldarungsempfingers das Vorliegen eines Irr-
tums im Sinne des Betrugstatbestands ausschlieBen,64 weist
selbst darauf hin, dass nicht in jedem Fall aus einem personli-
chen Misstrauen des Erklarungsempfingers auf die Moglich-
keit geschlossen werden konne, Selbstschutzmafinahmen zu
ergreifen. Thm schweben hierbei Konstellationen wahrheits-
widriger Aussagen im Zivilprozess vor, gegeniiber deren
Richtigkeit der jeweilige Richter zwar konkrete Zweifel hegt,
jedoch aufgrund prozessualer Bestimmungen (etwa im Ver-
séurgsrlisverfahren) gehindert ist, diesen Zweifeln nachzuge-
hen.

Unter Hinweis auf derartige Konstellationen hat denn
auch der 3. Strafsenat des BGH in einer Entscheidung aus
dem Jahre 2002 die Auffassung vertreten, dass Zweifel des
Erklarungsempfingers ,,solange nicht geeignet sind, die An-
nahme eines tatbestandsmifBigen Irrtums in Frage zu stellen,
als das Opfer gleichwohl noch die Wahrheit der behaupteten
Tatsache fiir moglich hilt“® In diesem Kontext weist der
Senat ausdriicklich darauf hin, dass die ,,viktimologisch mo-
tivierten Ansétze zur Einschrinkung des Betrugstatbestands
wegen geringerer Schutzbediirftigkeit des zweifelnden Tat-
opfers [...] im Wortlaut des § 263 StGB keine Stiitze* finden
und ,,den strafrechtlichen Schutz vor Angriffen auf das Ver-
mogen durch Tiuschung unangemessen weit“ reduzierten.”’
Der Bundesgerichtshof sieht die von ihm abgelehnte strafein-
schrinkende Beriicksichtigung von Selbstschutzmafinahmen
aufseiten des Opfers in derartigen Konstellationen als ,,Be-
wertung eines Mitverschuldens“®®, die dem Strafrecht grund-
sitzlich fremd sei, aber auch in ihren Primissen unterkom-

8% Schiinemann (Fn. 45), S. 70.
 Amelung, GA 1977, 1 (insb. 6 ff.).
 Amelung, GA 1977, 1 (16).

% BGH NStZ 2003, 313 (314).

" BGH NStZ 2003, 313 (314).

% BGH NStZ 2003, 313 (314).
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plex sei,” da sie nicht diejenigen Konstellationen beriicksich-
tigen konne, in denen der Erkldrungsempfénger trotz erhebli-
cher Zweifel gute Griinde (etwa zur Vermeidung eines Pro-
zessrisikos) besitzt, die selbstschidigende Vermdogensverfii-
gung vorzunehmen.”

Doch kann die Frage nach der Beurteilung tatséchlicher
Zweifel im weiteren Verlauf dieser Untersuchung offen blei-
ben, da es in den Féllen der hier zu untersuchenden Art nicht
zwangsldufig erst darum geht, ob der jeweilige Erkldrungs-
empfinger tatsidchliche Bedenken hinsichtlich der Richtigkeit
der maflgeblichen Aussage hegt, sondern um Konstellationen
reklamehafter Werbung, in denen sich moglicherweise die
Frage stellen kann, ob das Opfer Bedenken haben miisste, die
betreffende Aussage seiner vermdégensrelevanten Entschei-
dung zugrunde zu legen. Hiermit soll keinesfalls derjenigen
Auffassung das Wort geredet werden, dass die Konstellatio-
nen der Vermogensverfiigung eines zweifelnden Erkldrungs-
empfingers und eines solchen, der trotz ausreichenden An-
lasses gerade nicht zweifelt, zwingend unterschiedlich zu
behandeln sind. Doch wird dem Umstand Rechnung getra-
gen, dass es sich bei einem Erkldrungsempfédnger, der tat-
sdchlich zweifelt, und einem solchen, der dies nicht tut, um
zwei unterschiedliche Konstellationen handelt, die zweckmi-
Bigerweise fiir sich genommen betrachtet werden sollten.”"
Die folgenden Ausfiihrungen werden sich daher mit der Fra-
ge auseinandersetzen, in welcher Weise Schutzbediirftig-
keitserwédgungen bei der Beurteilung des Vorliegens einer
Tauschungshandlung bzw. bei der Kausalitit zwischen T#u-
schung und Irrtum Beriicksichtigung finden kénnen.

2. Fehlende Schutzbediirftigkeit bei Produktanpreisungen?

Unter Umsténden lédsst sich ein Fehlen der Betrugsrelevanz
sogenannter marktschreierischer Reklameduferungen mit
einer fehlenden Ernsthaftigkeit des Erkldrenden (dazu a) oder
aufgrund einer leichten Durchschaubarkeit der betreffenden
AuBerung (dazu b) legitimieren. Beide Ansitze werden dabei
durch den Umstand geeint, dass sie zu einem gewissen Grade
— aber auch nur insoweit — unabhéngig von der Feststellung
sind, ob es sich bei der betreffenden Aussage um eine Tatsa-
chenbehauptung oder aber um ein Werturteil handelt; regel-
miBig geht es nidmlich bei den folgenden Ansitzen um die
Frage, ob die betreffende Aussage selbst dann, wenn sie als
TatsachenduBlerung eingeordnet werden kann, aus dem An-
wendungsbereich des Betrugstatbestands herausfillt.

a) Fehlende Ernsthaftigkeit

Kindhduser stellt im vorliegenden Kontext darauf ab, dass
Reklamen in aller Regel die zur Vertrauensbildung notwen-

% Die Annahme eines engen Zusammenhangs zwischen ei-
nem fehlenden Strafbediirfnis und dem Vorliegen zumutbarer
Selbstschutzmafnahmen wird auch innerhalb der Literatur
kritisiert (vgl. Maiwald, ZStW 96 (1984), 70 [72]).

" BGH NStZ 2003, 313 (314).

'S0 auch Krack, List als Straftatbestandsmerkmal, Zugleich
ein Beitrag zu Tduschung und Irrtum beim Betrug, 1994,
S.61.

dige Ernsthaftigkeit vermissen lassen.”” Diesbeziiglich ist
festzuhalten, dass es keineswegs zu bestreiten ist, dass eine
Aussage grundsitzlich dann betrugsirrelevant ist, wenn es ihr
in objektiv erkennbarer Weise an der hinreichenden Ernsthaf-
tigkeit fehlt. Allerdings ist hiermit noch nicht festgestellt,
dass es im Falle marktschreierischer Reklame stets an der
notwendigen Ernsthaftigkeit mangelt. Eine solche Sichtweise
wiirde ndmlich verkennen, dass es das Ziel einer jeden Wer-
bung ist, Anreize zum Erwerb des beworbenen Produktes zu
schaffen. Eine solche Anreizwirkung erfolgt dabei sowohl
auf unbewusst-emotionaler als auch auf kognitiver Ebene. Es
hieB3e, insbesondere die zuletzt genannte Ebene zu iibersehen,
wenn man werbenden AuBerungen grundsitzlich die notige
Ernsthaftigkeit absprechen wollte. Zwar mag es durchaus Fille
geben, in denen Werbung bewusst iibertreibend und dement-
sprechend ,,unernst” arbeitet, um sympathisierende Emotio-
nen zu erwecken — man denke etwa nur an den beriihmten
Werbeslogan, demzufolge der VW-Kifer ,,lduft und lduft und
lauft, demnach also angeblich niemals eine Panne erleidet.
Doch steht dieses Beispiel der Annahme nicht entgegen, dass
es gerade von den Umstinden des Einzelfalles abhiingt, ob
man von einem solchen Ubertreibungscharakter ausgehen
kann. Eine Begriindung, die auf eine angeblich generell feh-
lende Ernsthaftigkeit sogenannter marktschreierischer Re-
klame abstellt, verbietet sich daher.

b) Leichte Durchschaubarkeit

Anders als der vorausgehende Ansatz kniipft der folgende
nicht an eine Intention des Erkldrenden an, sondern stellt
ausschlieBlich auf die Empfingerperspektive der betreffenden
AuBerung ab. So hat etwa’® Naucke die These dargelegt, dass
eine ,leicht entdeckbare Tauschung® betrugsirrelevant sei.”*
Als Widerrede zu der hiufig vertretenen Ansicht, dass auch
leichtgldubige Betrugsopfer durch das Strafrecht geschiitzt
werden sollen,75 wendet er ein, es konne nicht Aufgabe dieser
Rechtsmaterie sein, ,,verbreitete Formen intellektueller Un-
geiibtheit und Unsicherheit ertragbar zu machen durch Be-

"2 Kindhdiuser (Fn. 22), § 263 Rn. 88. Diese Ansicht trifft sich
dabei mit einer Auffassung, die die fehlende Betrugsrelevanz
derartiger Aussagen durch den Umstand begriindet, dass sie
bloBe Meinungsdulerungen darstellen, also mit nur einge-
schrinktem Geltungsanspruch getitigt werden (vgl. hierzu
Hilgendorf [Fn. 9], S. 194).

3 Vgl. dariiber hinaus auch den Ansatz von Kurth ([Fn. 51],
S. 168 ff., 196), der die objektive Zurechnung in Fillen ver-
neint, ,,in denen das Betrugsopfer aus Bequemlichkeit oder
Trigheit einer einfachen und zumutbaren Aufkldrungsmog-
lichkeit nicht nachgeht. — Kritisch zu dieser Ansicht Ellmer,
Betrug und Opfermitverantwortung, 1986, S. 162; Krack
(Fn.71), S. 67 f.; Hefendehl (Fn. 6), § 263 Rn. 28.

™ Naucke, in: Baumann/Tiedemann (Hrsg.), Einheit und Viel-
falt des Strafrechts, Festschrift fiir Karl Peters zum 70. Ge-
burtstag, 1974, S. 109 (117).

7> Diese Sichtweise findet sich etwa bei: BGH NStZ 2003,
313 (314); BGHSt 34, 199 (201 f.); Amelung, GA 1977, 1
(9); Hoyer (Fn. 22), § 263 Rn. 22.
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strafung dessen, der diese Ungeiibtheit fiir sich einsetzt“.”® Es
geht Naucke hierbei ausdriicklich nur um solche intellektuel-
len Defizite, die prinzipiell behebbar sind, sodass etwa solche
Tauschungen, die gegeniiber Kindern und Geisteskranken be-
gangen werden, grundsitzlich betrugsrelevant sein konnen.”’
Das dogmatische Instrument zur strafrechtlichen Ausklam-
merung leicht erkennbarer Betrugshandlungen sieht Naucke
im grundsitzlichen Erfordernis, dass ein Kausalzusammen-
hang zwischen Tduschung und Irrtum bestehen muss. In Ab-
weichung zu anderen Ansichten’® legt er diesbeziiglich gera-
de nicht die Aquivalenzlehre zugrunde, sondern fordert unter
Anwendung der Adiquanzlehre fiir die Betrugsrelevanz einer
Tduschung, dass diese ,allgemein geeignet ist, den Erfolg,
nimlich den Irrtum, herbeizufiihren*.” An dieser generellen
Eignung soll es bei solchen Tduschungen fehlen, die gemes-
sen an einem (von Rechtsprechung und Literatur zu entwi-
ckelnden) objektiven MaBstab leicht erkennbar sind.*

Allerdings wird gegen diesen Ansatz kritisch eingewandt,
dass die Beschrinkung auf intellektuelle Defizite des jeweili-
gen Opfers das emotionale Moment vernachléssige, welches
einigen Betrugskonstellationen zugrunde liege und das jewei-
lige Opfer blind dafiir mache, der Wahrheit ins Auge zu bli-
cken.® Ein solcher Einwand lisst sich jedoch dadurch zu einem
gewissen Grade entkriften, dass sich intellektuelle und emo-
tionale Gesichtspunkte in ihren Wirkungen keineswegs aus-
schlieen miissen, sondern in ihrem kognitiv-beschrinkenden
Effekt gerade gegenseitig begiinstigen konnen. Auch ein
weiterer Kritikpunkt, der gegen Nauckes Ansatz hiufig ins
Feld gefiihrt wird, tridgt nur bedingt: Wenn nidmlich seine
Annahme infrage gestellt wird, der zufolge leicht durch-
schaubare Tduschungen keinen adaquaten Anlass fiir die
Entstehung eines Irrtums bilden k()'nnten,82 und hierbei von
einigen Autoren auf den Umstand rekurriert wird, dass derar-
tige Handlungen durchaus in hidufigen Fillen erfolgreich
seien83, so vernachlissigt ein solcher Einwand, dass das Kon-
zept der Adidquanz deutlichen Raum fiir normative Uberle-
gungen ldsst, die nicht durch bloBe Hiufigkeitserwidgungen
tiberlagert werden konnen.

In einer jlingst ergangenen Entscheidung hat der 2. Straf-
senat des Bundesgerichtshofs jedoch die Auffassung vertre-
ten, dass das Vorliegen einer betrugsrelevanten Tduschungs-
handlung nicht durch ,Leichtgldaubigkeit des Opfers oder
Erkennbarkeit einer [...] Tauschungshandlung® ausgeschlos-

" Naucke (Fn. 74), S. 117; vgl. auch Hilgendorf (Fn. 9),
S. 193, demzufolge das Strafrecht ,,nicht den Verschlafenen
schiitzen* soll.

77 Vgl. hierzu (und zu den Ausnahmen von diesem Grund-
satz) Naucke (Fn. 74),S. 117, 119.

8 Fischer (Fn.5), § 263 Rn. 63 m.w.N.

" Naucke (Fn.74), S. 118.

% Naucke (Fn.74),S. 118 f.

8 Krack (Fn. 71), S. 64, unter Hinweis auf Amelung, GA
1977,1 (9 £.).

82 Vl. hierzu Naucke (Fn.74),S. 118 f.

83 Hillenkamp, Vorsatztat und Opferverhalten, 1981, S. 87;
Kurth (Fn. 51), S. 164 f., 167; vgl. zu diesem Gesichtspunkt
auch Hecker (Fn. 8),S.279.

sen sei.* Gleichzeitig hebt er hervor, dass es nicht zur Auf-
gabe des Strafrechts gehoren konne, ,allzu sorglose Men-
schen vor den Folgen ihres eigenen unbedachten Tuns zu
schiitzen“.® Es stellt sich jedoch die Frage, nach welchen
Kriterien das blof leichtgldubige Opfer (das vom BGH als
strafrechtlich schutzwiirdig angesehen wird) von demjenigen
abzugrenzen sein soll, das allzu sorglos ist (und sich deshalb
auBlerhalb des strafrechtlichen Aufgabenbereichs befinden
soll). Allerdings handelt es sich bei der Frage, ob der Be-
trugstatbestand bei leicht durchschaubaren AuBerungen aus-
scheidet und — bejahendenfalls — wie sich der entsprechende
MaBstab entwickeln lésst, letztlich um ein generelles Prob-
lem, das den Betrugstatbestand in seiner Gesamtheit und jen-
seits bestimmter Tduschungskonstellationen erfasst. Eine be-
dingungslose Gleichsetzung marktschreierischer Reklame mit
leicht durchschaubaren AuBerungen im Nauckeschen Sinne
verbietet sich ndmlich, da es problematisch erscheint, das
Kriterium der leichten Durchschaubarkeit auf einen produkt-
anpreisenden Wertungsakt zu iibertragen, durch den Tatsa-
chen moglicherweise nur implizit kundgetan werden.

Es erscheint daher eher angebracht, im Folgenden noch
einmal denjenigen Aspekt aufzugreifen, der oben den Aus-
gangspunkt unserer Uberlegungen bildete, der jedoch dann
zunichst zugunsten von Erwigungen der Opferschutzbediirf-
tigkeit ausgeblendet wurde — den Gesichtspunkt der Abgren-
zung zwischen Tatsachenaussagen und Werturteilen. Insbe-
sondere wenn man die vage angedeutete Gegeniiberstellung
zweier Opfertypen durch den BGH®® betrachtet, so ist es
nicht ausgeschlossen, dass eine Unterscheidung zwischen po-
tenziell betrugsrelevanten Tatsachenaussagen und betrugsun-
erheblichen Werturteilen zu klareren Ergebnissen fiihrt. Ehe
man also der (hier nicht weiter zu verfolgenden) Frage nach-
geht, ob die jeweilige Tduschung leicht durchschaubar war
und ob es legitim erscheint, sie aus diesem Grunde aus dem
Anwendungsbereich des § 263 StGB auszuklammern, ist im
Einzelfall stets der Blick auf die (allzu hiufig vernachléssig-
te) Frage zu richten, welche tatsichlichen Eigenschaften der
Titer durch seine Produktanpreisung kundgetan hat.

Die eingangs dieser Untersuchung® getroffenen Darle-
gungen zur Sprachanalyse eines Werturteils haben dabei
deutlich gemacht, dass es bestimmte Faktoren gibt, die zur
Annahme berechtigen, dass der Téter gemeinsam mit der
Wertung das Vorliegen konkreter tatsdchlicher Eigenschaften
behauptet. Einer dieser Faktoren betrifft die Frage, ob es sich

¥ BGH NJW 2014, 2595 (2596). In dieser Entscheidung wird
insbesondere auch einer richtlinienkonformen Auslegung des
Betrugstatbestandes im Hinblick auf die Richtlinie 2005/29/
EG des Europdischen Parlamentes eine Absage erteilt (a.a.O.,
2596 ff.).

% BGH NJW 2014, 2595 (2596).

% BGH NJW 2014, 2595 (2596). Vgl. in diesem Kontext
auch Nauckes Eingestindnis, demzufolge die Entwicklung
eines Mafstabs zur Beurteilung der leichten Durchschaubar-
keit einer Tduschungshandlung Einzelfallentscheidungen not-
wendig mache, sodass ,,Unsicherheiten [...] zundchst unver-
meidlich® wiren (Naucke [Fn. 74],S. 119).

¥ Vgl. oben Abschnitt II. 1.
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bei dem jeweils bewerteten Produkt um ein solches handelt,
das mit anderen bereits bewerteten Produkten vergleichbar
ist. Umso mehr Wertungen zu dieser Klasse von Gegenstin-
den existieren, desto eindeutiger lassen sich diejenigen tat-
sdchlichen Eigenschaften bestimmen, deren Vorliegen mit
der betreffenden Wertung impliziert wird. In diesem Um-
stand steckt der zutreffende Kern der oben zitierten Entschei-
dung des 3. Strafsenats, in der die Annahme der Implizierung
von Tatsachen unter anderem mit dem Argument gestiitzt
wurde, dass der Erklirende einen wissenschaftlichen und
fachminnischen Hintergrund suggeriert habe ™

Ein weiterer hier zu benennender Faktor, der die Annah-
me beeinflusst, ob eine konkrete Tatsachenaussage vorliegt,
stellt darauf ab, ob der Erkldrende und der Erkldrungsemp-
finger demselben Milieu entstammen. Verwiesen sei inso-
weit noch einmal auf das obige® Beispiel, das von zwei
Rennradprofis handelte, die aufgrund ihrer beruflichen Erfah-
rung mit hinreichender Sicherheit annehmen konnen, welche
Eigenschaften die Bewertung eines Rennrades als ,,gut* im-
pliziert. Eine entsprechende Konstellation kann sich bei Pro-
duktanpreisungen ergeben, wenn der Adressat einer solchen
und der Anpreisende gemeinsame Erfahrungen und Kennt-
nisse in dem jeweiligen Produktbereich besitzen und in der
Konsequenz dieses Umstandes mit einer zusammenfassenden
Bewertung konkrete Eigenschaften verbinden. Etwas anderes
gilt jedoch in der Regel dann, wenn eine Wertung gegeniiber
einem uniiberschaubaren Kreis von Personen abgegeben
wird, die aus den unterschiedlichsten Lebenskontexten stam-
men. Hiervon ist insbesondere in denjenigen Konstellationen
auszugehen, in denen eine Produktanpreisung Teil einer TV-,
Internet- oder Printwerbung ist, die sich an einen unbestimm-
ten Personenkreis richtet. In derartigen Fillen sind an die
Annahme, dass eine wertende Produktanpreisung konkrete
tatsdchliche Eigenschaften impliziert, besonders hohe Anfor-
derungen zu stellen. Es bedarf daher stets expliziter Feststel-
lungen, ob eine Wertung trotz der Disparitit des betroffenen
Personenkreises das Vorliegen konkreter Eigenschaften im-
pliziert. Vor diesem Hintergrund erscheint es daher mehr als
berechtigt, die Betrugsrelevanz marktschreierischen Verhal-
tens, das sich wortwortlich an alle Subjekte auf dem Markt
richtet, grundsitzlich in Frage zu stellen. Zu weit geht eine
solche Sichtweise jedoch dann, wenn sie generell von einer
Betrugsirrelevanz ausgeht, ohne die Umstinde des Einzelfal-
les zu beriicksichtigen.

IV. Fazit

Werbung spielt sich durchaus nicht aulerhalb des Strafrechts
ab. Zwar kann die Auslegung im Einzelfall ergeben, dass die
betreffende AuBerung nicht ernst gemeint ist und somit in der
Konsequenz keine Betrugsrelevanz aufweist, doch bedarf es
fiir eine solche Feststellung konkreter Anhaltspunkte unter
der jeweiligen Beriicksichtigung des Einzelfalles. Im Ubrigen
ist stets zu priifen, ob in einer wertenden AuBerung konkrete
Tatsachenbehauptungen impliziert sind. Vor diesem Hinter-
grund versteht sich der vorliegende Beitrag als ein Pladoyer

88 BGHSt 34, 199 (201).
% Vgl. oben Abschnitt II. 1.

dafiir, im Bereich werbender AuBerungen stets zu ermitteln,
welche konkreten Tatsachen der Werbende — versteckt in
einem Werturteil — kundgetan hat. Es spricht einiges dafiir,
dass mithilfe einer solchen Priifung im Einzelfall sachgerech-
tere Ergebnisse zu erzielen sind als durch ein vorschnelles
Zuriickgreifen auf Schutzbediirftigkeitserwidgungen, die sich
nur vermeintlich von der betrugsstrafrechtlichen Dichotomie
zwischen Tatsachenbehauptung und Werturteil abstrahieren
lassen.
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Ein nachmetaphysisches Strafrecht?

Gedanken zum retributiven Charakter der Strafe

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Antonio Martins, LL.M., Frankfurt a. M.*

I. Einleitung

Dass der Strafanspruch in einem Rechtsstaat immer nur ein
relativer und legitimationsbediirftig ist, diirfte eine Selbstver-
standlichkeit sein. Wie auch immer der 1968 von Ulrich Klug
publizierte Aufsatz rezipiert wurde, reagierte er auf einen
berechtigten Appell, die Strafpraxis eines Staates als politi-
sche und also gegeniiber seinen Biirgern zu rechtfertigende
Angelegenheit zu verstehen — und damit die Straftheorie in
den Kontext der legitimen Rechtfertigung der Staatsaufgaben
zu riicken.' Eine Straftheorie muss eine Diskussion iiber die
mogliche Legitimation der Strafe fordern, nicht diese Legiti-
mation voraussetzen. Dass K/ugs polemische Kritik an den so
genannten ,,Vergeltungstheorien* von Kant und Hegel dazu
verhalf, diese Theorien priziser zu interpretieren und diese
Autoren ,besser” zu lesen,2 ist eine ironische, wenn auch wis-
senschaftlich voraussehbare Folge seines Aufsatzes.

Von einem strafrechtlichen Abschied von Kant und Hegel
kann 46 Jahre spiter sicherlich nicht die Rede sein. Im Ge-
genteil ist von einer ,,Renaissance* retributiver Theorien die
Rede’ — zum Teil auch im Gewande der positiven General-
privention.* Unabhiingig von der Feststellung einer ,,Renais-
sance® dieser Theorien kann als unumstritten gelten, dass re-
tributive Modelle in verschiedenen Varianten mit priaventiven
Modellen um die Strafbegriindung konkurrieren. Grofere
Aufmerksamkeit hat auch die Tatsache gefunden, dass den
Kantschen und Hegelschen Modellen die Beriicksichtigung
priventiver Strafwirkungen durchaus nicht fremd war.” Dies
suggeriert, dass retributive und prédventive Rechtfertigungen
sich moglicherweise nicht ausschliefen, sondern auf unter-
schiedliche Fragen antworten. Immerhin ist die Anstrengung
offensichtlich, die Vergeltungstheorien vor dem Hintergrund
des gegenwirtigen Rechtsstaates zu verstehen und fiir die

* Der Verf. ist Habilitand und wissenschaftlicher Mitarbeiter
an der Forschungsstelle fiir Strafrechtstheorie und Straf-
rechtsethik an der Goethe-Universitéit Frankfurt.

" Klug, in: Baumann (Hrsg.), Programm fiir ein neues Straf-
gesetzbuch — Der Alternativ-Entwurf der Strafrechtslehrer,
1968, S. 36. Vgl. dazu neuerdings Liiderssen, StV 2011, 377,
kritisch Hruschka, ZStW 124 (2012), 232.

2 Vgl. bereits H. Mayer, in: Bockelmann/Kaufmann/Klug
(Hrsg.), Festschrift fiir Karl Engisch zum 70. Geburtstag,
1969, S. 54.

3 Schiinemann, in: Prittwitz u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus
Liiderssen zum 70. Geburtstag am 2. Mai 2002, 2002, S. 327.
Dazu Pawlik, in: Schumann (Hrsg.), Das strafende Gesetz im
sozialen Rechtsstaat, 2010, S. 78; ders., Das Unrecht des
Biirgers, 2012, S. 87.

* Vgl. statt vieler Frisch, in: Schiinemann/v. Hirsch/Jareborg
(Hrsg.), Positive Generalprdvention, 1998, S. 125.

5 Vgl. etwa Hornle, Straftheorien, 2011, S. 17; zu Hegel vgl.
Seelmann, in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Strafe —
Warum?, 2011, S. 79.

geistige Situation der Zeit akzeptabel zu machen.® Dies kann
nur iiber die Beurteilung der rechtspolitischen Grundlagen
dieser Theorien geschehen. Retributive Modelle kénnen nur
im Zusammenhang mit ihren rechtspolitischen Fundamenten
rezipiert werden.

Die auch fiir die heutige Zeit durchaus berechtigte Frage,
wie Kants und Hegels Stellen zur Rechtfertigung der staatli-
chen Strafe im Zusammenhang mit deren Rechts- und Staats-
philosophie verstanden und angemessen interpretiert werden
sollen, ist nicht das unmittelbare Thema dieses Aufsatzes. Sieht
man von der politischen Intention von Klugs Polemik und dem
Klima der Strafrechtsreform ab, erscheinen sein Plddoyer fiir
die Verabschiedung von Kants und Hegels Philosophie aus
der Strafrechtsdiskussion wissenschaftlich naiv, seine interpre-
tativen Verkiirzungen beinahe tendenzios. Diese Interpretati-
onen prigten in den folgenden Jahren eine Tendenz zur Skep-
sis gegeniiber dem retributiven Charakter der Strafe — der
zumindest als deskriptives und konzeptuelles Element unbe-
streitbar ist und noch der Aufklirung bedarf.” Der vorliegen-
de Text konzentriert sich auf dieses Element, das Problem
seiner Legitimation und insbesondere auf die Frage, worin es
in einer pluralistischen, sdkularisierten Gesellschaft bestehen
kann. Aus dieser Problematik leitet sich das weitere Erkennt-
nisinteresse des Aufsatzes ab, nidmlich inwieweit das Straf-
recht auf die metaphysischen Voraussetzungen retributiver
Theorien verzichten kann und soll.

Andreas v. Hirsch, dem dieser Aufsatz in freundschaftli-
cher Verbundenheit und wissenschaftlicher Hochachtung ge-
widmet ist, hat schon sehr friih eine Position zur Straftheorie
bezogen und mit ihr die wissenschaftliche Diskussion um
Strafe, Tadel und Privention stark geprigt. Gegen die damals
im anglo-amerikanischen Raum weitverbreitete Neigung zu
praventiven Theorien hat er einen retributiven Ansatz begriin-
det.® Dieser Ansatz wurde im Laufe der Jahre weiterentwi-
ckelt und perfektioniert.” Sein Plidoyer fiir eine Tadelstheo-

® Pawlik (in: Rogall [Hrsg.], Festschrift fiir Hans-Joachim
Rudolphi zum 70. Geburtstag, 2004, S. 213 [229]) weist zu
Recht darauf hin, dass sich die ,,neuen* Vergeltungstheorien
,weltimmanent* legitimieren.

" Vgl. zum Begriff der Strafe und seinem Verhiltnis zu der
sozialen Institution der Strafe Neumann, in: Neumann/Pritt-
witz (Hrsg.), Kritik und Rechtfertigung des Strafrechts, 2005,
S. 89 (98); ders., in: Pawlik u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Giin-
ther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007, 2007, S. 435;
Neumann/Schroth, Neuere Theorien von Kriminalitdt und
Strafe, 1980, S. 6. Ferner behauptet Pawlik ([Fn. 6], S. 215,
228 ff.) nur ein vergeltungstheoretisches Denken sei in der
Lage, die Legitimitit des Instituts der Strafe zu rechtfertigen.

5. Hirsch, Doing Justice, The Choice of Punishments, 1976,
passim.

° In zahlreichen Beitrdgen — etwa v. Hirsch, Past or Future
Crimes, 1985, passim; ders., Censure and Sanctions, 1993,
passim; v. Hirsch/Ashworth, Proportionate Sentencing, 2005,

ZIS 10/2014

514



Ein nachmetaphysisches Strafrecht?

rie der Strafe stellt ein plausibles und rechtsstaatlich kompa-
tibles Modell einer retributiven Rechtfertigung der Strafe dar,
das weder (unmittelbar) auf metaphysische Argumente zu-
riickgreift noch priventive Strafwirkungen ausschlief3t. Nach
diesem Modell muss der Straftiter als ein moralischer Akteur
betrachtet werden, dem vorgeworfen werden kann, falsch ge-
handelt zu haben.'® Auch wird der Straftiter als moralischer
Akteur angesehen, wenn diesem durch die Androhung eines
Ubels ein weiterer Grund fiir die Beachtung der Strafnorm
geliefert wird."" Mit Strawson wird die moralische Alltags-
praxis ins Zentrum der Diskussion geriickt:'> An die Stelle
einer absoluten Begriindung der Strafe durch Riickgriff auf
die Notwendigkeit der Vergeltung tritt die alltigliche morali-
sche Praxis der Erhebung eines Vorwurfs gegeniiber demje-
nigen, der sich falsch verhalten hat.

Das Konzept der moralischen Zurechnungsfihigkeit spielt
damit eine zentrale Rolle in v. Hirschs Modell. Diesem Mo-
dell entspricht eine Kriminalisierungstheorie, welche die Ver-
werflichkeit des Verhaltens als Bedingung der Legitimitit ei-
nes Strafverbots erforderlich macht." Fraglich ist jedoch, wa-
rum Verbrechen und Strafe in Bezug auf moralische Elemen-
te interpretiert werden miissen'* und sogar dem priventiven
Charakter der Sanktion innerhalb eines moralisch bestimmten
Rahmens eine andere Bedeutung zukommt. Fraglich ist auch,
in welchem Verhiltnis die moralische Autonomie des Strafta-
ters zu dessen rechtlicher und politischer Autonomie steht —
denn letztendlich ist in einem demokratischen Rechtsstaat die
Strafandrohung ein Akt der politisch institutionalisierten
Gesetzgebung.

Diesen offenen Punkten widmen sich die folgenden Uber-
legungen. Es ist zundchst zu klédren, inwiefern die moralische
Praxis einen Beitrag zur Rechtfertigung des Strafrechts leis-
ten kann (IL.). Diese Frage fiihrt zum Problem der Quellen
der Normativitit des Strafgesetzes, das im Anschluss erliu-
tert werden soll (III.). Im Zusammenhang damit entsteht die
Notwendigkeit, den spezifischen rechtlichen Cha-rakter des
retributiven Elements der Strafe zu untersuchen (IV.). Erst

passim (insb. Kap. 2); v. Hirsch/Simester, Crimes, Harms,
and Wrongs, 2011, passim (insb. Part I); v. Hirsch, in: v.
Hirsch/Neumann/Seelmann (Fn. 5), S. 43; auf das Volker-
strafrecht angewendet v. Hirsch/Schorscher, in: Zedner/Rob-
erts (Hrsg.), Principles and Values in Criminal Law and Crimi-
nal Justice, Essays in Honour of Andrew Ashworth, 2012,
S. 209. Zu v. Hirschs Straftheorie vgl. Bottoms, in: Ashworth/
Wasik (Hrsg.), Fundamentals of Sentencing Theory, 1998,
S. 53 (fiir das Thema des vorliegenden Aufsatzes insb. 77 ff.).
10y, Hirsch (Fn. 9 — Censure), S. 9 ff.; v. Hirsch/Ashworth
(Fn. 9), S. 17; v. Hirsch/Simester (Fn. 9), S. 11.

"y, Hirsch (Fn. 9 — Censure), S. 13; v. Hirsch/Ashworth
(Fn.9), S. 22 ff.; v. Hirsch/Simester (Fn. 9), S. 14.

12 Strawson, Freedom and Resentment and Other Essays,
2008, S. 1.

B Vgl. v. Hirsch/Simester (Fn. 9), S. 19 ff.

4 Kritisch zum Element der Verwerflichkeit des Verhaltens
bei der Kriminalisierungstheorie Hornle, in: Simester/Neu-
mann/du Bois-Pedain (Hrsg.), Liberal Criminal Theory, Es-
says for Andreas von Hirsch, 2014, S. 169 (183).

dann wird es moglich, auf die Frage einzugehen, inwiefern
das Strafrecht auf metaphysische Argumente verzichten kann
und was die Kennzeichen und Herausforderungen eines so
genannten nachmetaphysischen Strafrechts sind (V.). Im
Fazit wird schlieBlich versucht, die Ergebnisse der Untersu-
chung knapp zusammenzufassen (VI.).

I1. Eine moralische Begriindung?
1. Moralische Praxis und strafende Reaktion

Mit dem Bezug auf die ,reaktive* alltagsmoralische Praxis ist
die Frage noch nicht beantwortet, worin der Inhalt eines mo-
ralischen Vorwurfs besteht. Diese Frage wird gerade durch
diesen Ansatz neutralisiert. Freilich ist die Absicht von
Strawson in seinem berithmten Aufsatz, zu zeigen, dass wir —
unabhingig von einer definitiven Antwort auf die Frage des
Determinismus — einen objektiven Gesichtspunkt gegeniiber
anderen Menschen nicht einnehmen kdonnen, ohne dabei das
Feld unserer effektiven moralischen Praxis zu verlassen. Der
Bezug auf die moralische Praxis, so der Schluss der Argu-
mentation, macht eine Wiederlegung des Determinismus
ohne Berufung auf ,the obscure and panicky metaphysics of
libertarianism* moglich.”> Eine dhnliche Strategie kann bei
der Konzentration auf den Tadel als zentralem Element fiir
die Rechtfertigung der Strafe erkannt werden. Auch hier ist
der Ausdruck einer Missbilligung des Verhaltens mit der
Akzeptanz des Titers als Teil der moralischen Gemeinschaft
verkniipft.'® Die Strafandrohung wird demnach als morali-
scher Appell verstanden — ein moralischer Appell, der sich an
Personen richtet, die fiahig sind, ihn zu verstehen und nach
ihm zu handeln — und der ein bestimmtes Verstindnis der
menschlichen Natur voraussetzt.'”

Indem die menschliche Praxis hervorgehoben wird, bleibt
der Inhalt des moralischen Vorwurfs relativ neutral gegen-
iiber starken moralischen Positionen. Auch die Verkniipfung
der Institution der Strafe mit einem starken Freiheits- und
Autonomiebegriff wird entbehrlich. Es handelt sich bei dieser
Institution vielmehr um die Institutionalisierung einer 6ffent-
lichen moralischen Praxis. Nach dieser Ansicht ist die Strafe
ein Instrument zur sozialen Kontrolle, ein regulatives — mora-
lisch aufgeladenes — Werkzeug des Staates.'® Damit wird zu-
gleich gesagt, dass der Ausdruck der Missbilligung eines
Verhaltens ein konstitutives Element fiir die Definition des
Strafrechts ist. Strafrecht definiert sich gerade auch dadurch,
dass es die (moralische) Unrichtigkeit eines Verhaltens aus-
driickt. Es ist ein staatliches Instrument der moralischen Kom-
munikation."

'S Strawson (Fn. 12), S. 27.

' Strawson (Fn. 12), S. 23. Vgl. dazu — im Hinblick auf die
Straftheorie — Pawlik, Person, Subjekt, Biirger, Zur Legitima-
tion von Strafe, 2004, S. 51.

" Vgl. v. Hirsch/Simester (Fn. 9), S. 11. Vgl. dazu Bottoms
(Fn. 9), S. 81 f.

18y, Hirsch/Simester (Fn. 9), S. 10.

'y, Hirsch/Simester (Fn. 9), S. 12.
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2. Die Struktur retributiver Modelle

Es lassen sich zwanglos Parallelen zu den klassischen retribu-
tiven Modellen ziehen. Seelmann etwa verweist auf die Nihe
zu Hegels ,,Anerkennungsargument®: Der Téter wird ernst
genommen und als verantwortliches Subjekt betrachtet.”” An
dieser Stelle soll vor allem auf die strukturelle Nihe zu einem
Aspekt der Interpretation von Kants Straftheorie hingewiesen
werden. Ich mochte drei Interpretationsmodelle in Erinnerung
rufen.

Das erste Interpretationsmodell stammt von Hellmuth
Mayer. Dieser hat in einer Reaktion auf den genannten Auf-
satz von Klug die Ansicht vertreten, dass Kant keine vollstdn-
dige Straflehre vorgelegt habe.”' Die Strafe sei ein ,in der
Rechtserfahrung vorfindliches Institut;”> im Vordergrund
stehe bei Kant die Kritik der relativen Theorien und der Auf-
opferung der Idee der menschlichen Freiheit zugunsten kol-
lektiver Gliickseligkeit.”> Eine positive Begriindung der abso-
luten Straftheorie werde jedoch nicht geliefert; diese werde
vielmehr vorausgesetzt.** Die Gemeinsamkeit zwischen bei-
den Ansitzen besteht darin, dass auch hier die Straftheorie
von einem anderen normativen Bereich abhédngig gemacht
wird. Obwohl hier von keinem Vorwurf gegeniiber dem Téter
die Rede ist, wird die Strafe iiber die Reaktion auf die Verlet-
zung einer Pflicht definiert, die woanders begriindet wird.
Diese Begriindung bleibt bei beiden Ansitzen relativ offen.
Auch die Tadelstheorie verschiebt die Frage nach der positi-
ven Begriindung der Retribution auf eine andere, nimlich die
moralische Sphire.

In einem &hnlichen Zug lokalisiert Naucke den Kern der
absoluten Straftheorie Kants in der Verletzung einer meta-
physischen Pflicht — die sich mit der Verletzung des Strafge-
setzes identifiziert — und dadurch in der Ablehnung des
Zweckgedankens als Rechtfertigung der Strafe.” Naucke ar-
gumentiert im Grunde gegen den nach seiner Meinung ver-
hingnisvollen Priventionsgedanken im Strafrecht. Ahnlich
wie bei Hellmuth Mayers Lektire von Kant liegt Nauckes
Hauptanliegen in der Kritik und Ablehnung der relativen
Straftheorien. Der beriihmte Satz von Kant, nach dem der
Straftiter bestraft werden soll, ,,weil er verbrochen hat“,26
fiihrt nach Naucke zuriick zur Begriindung des Strafgesetzes
und dessen Funktion fiir die Etablierung eines rechtlichen
Zustandes. Der Grund dafiir, warum gestraft wird, bestehe in
der Verletzung jener metaphysischen Pflicht, die woanders,
und nicht in der Straftheorie selbst, begriindet werde. Eine
positive Begriindung des Vergeltungsstrafrechts sei nur durch
Riickgriff auf die Achtung vor der Menschenwiirde und den

2 Seelmann (Fn. 5), S. 82.

' H. Mayer (Fn. 2), S. 60.

22 H. Mayer (Fn. 2), S. 60, 62 ff.

» H. Mayer (Fn. 2), S. 64.

* H. Mayer (Fn. 2), S. 69.

» Naucke, Kant und die psychologische Zwangstheorie Feu-
erbachs, 1962, S. 30 ff.

2 Kant, in: Weischedel (Hrsg.), Werke, Schriften zur Ethik
und Religionsphilosophie, Bd. 4, 1998, S. 453.

Schutz der Freiheit moglich.”’” Die absolute Begriindung der
Strafe ist also die Konsequenz einer weitreichenden (meta-
physischen) Begriindung des Rechts. Die ,,Wechselwirkung
zwischen Strafziel und Verbrechensbegriff* wird von Naucke
spater expliziter hervorgehoben; im Laufe seiner eigenen
Argumentation zur Begriindung der Strafe wird die Verbin-
dung zwischen Tatschwere und strafender Reaktion ein Ver-
hiltnis der wechselseitigen Implikation — sie rekurriert noch
immer auf eine bestimmte Tradition und auf metaphysische
Pramissen, die allein eine positive Begriindung liefern sol-
len.”®

Ein dritter, ndher zu diskutierender Interpretationsvor-
schlag der Lehre Kants, der in einem Spannungsverhiltnis
mit den vorher erorterten steht, stammt von Byrd und Hrusch-
ka. Fiir Byrd und Hruschka hat das Strafgesetz eine general-
praventive Funktion.” Den Satz ,weil er verbrochen hat* —
der zum ,,quia peccatum est” von Senecas Wort steht — ver-
steht jedoch auch Hruschka als eine Forderung der Strafge-
rechtigkeit im Gegensatz zur Strafklugheit. Es handelt sich
also um ein moralisches, kein pragmatisches Argument, wo-
bei ,,moralisch® hier als Oberbegriff sowohl das Recht als
auch die Ethik beinhaltet.” Der Satz verweist in diesem Sin-
ne auf das Strafgesetz als ,,0ffentliches Gesetz*“ in einem
rechtlichen Zustand, den Byrd und Hruschka mit dem Rechts-
staat identifizieren, demjenigen Zustand also, in dem die Rech-
te der Biirger gesichert sind.”' Dieses Argument ist letztend-
lich ein rechtliches Argument,” das auf das Legalitiitsprinzip
zuriickfiihrt. ™ Hat jemand gegen das Strafgesetz verstoBen,
muss er bestraft werden. Noch einmal: Die Frage nach der
Legitimation der Strafe fiihrt auf die Frage nach der Legiti-
mation des Strafgesetzes zuriick.

I11. Die Normativitit des Strafgesetzes

Zentral fiir die Interpretation der Schriften Kants ist freilich
das Verhiltnis zwischen Recht und Moral. Aufgeworfen wird

2 Naucke, in: Naucke (Hrsg.), Uber die Zerbrechlichkeit des
rechtsstaatlichen Strafrechts, 2000, S. 61 (71 f.).

* Vgl. Naucke, Die Wechselwirkung zwischen Strafziel und
Verbrechensbegriff, 1985, S. 196: ,,Die Strafe fiir vorsitzli-
che Gewalttaten gegen die Person ist nicht ein zweckmiBig
konstruiertes, zweckmiBig fortentwickeltes vorbeugendes
Sozialinstrument in der Hand wechselnder Mehrheiten. Diese
Strafe entsteht aus anderen Bereichen, die man heute sprach-
lich kaum noch fassen kann: Wiederherstellung der unantast-
baren, aber angetasteten Ordnung, Ausgleich des Ubels mit
einem Ubel.* (Hervorhebung des Verf.)

* Byrd/Hruschka, JZ 2007, 957.

30 Hruschka, in: Paeffgen u.a. (Hrsg.), Strafrechtswissen-
schaft als Analyse und Konstruktion, Festschrift fiir Ingeborg
Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 17 (24). Zum Verhiltnis
der Begriffe Moral, Recht und Ethik bei Kant vgl. auch
Maus, Uber Volkssouverinitit, 2011, S. 194, 252 f.

' Hruschka (Fn. 30), S. 21; Byrd/Hruschka, JZ 2007, 957
(958).

32 Hruschka (Fn. 30), S. 26.

3 Byrd/Hruschka, JZ 2007, 957 (960); Hruschka (Fn. 30),
S. 28 ff.
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ndmlich in der Kant-Interpretation die Frage, ob Recht und
Moral unabhiingige Sphéren konstituieren oder ob sich das
Recht aus der Moral ableiten lisst.’* Dieser Frage soll hier
nicht weiter nachgegangen werden. An Bedeutung gewinnt
das Problem des Verhiltnisses von Recht und Moral fiir uns
erst, wenn nach einem moglichen moralischen Moment bei
der Rechtfertigung der Strafe gefragt wird.

Nach dem Tadelsansatz wird die Strafe verhingt, um die
(moralische) Missbilligung der Tat auszudriicken. Nach dem
referierten Ansatz Kants dagegen wird bestraft, weil das
Strafgesetz — das sich bei den ersten zwei Interpretationsmo-
dellen auf eine metaphysische Begriindung, bei dem dritten
auf den Gesetzgebungsprozess eines Rechtsstaates stiitzt —
verletzt wurde.

Die absolute Begriindung muss daher entweder auf meta-
physische Pramissen zuriickgreifen oder sie ist anderenfalls
vollstandig der historischen beziehungsweise politischen
Kontingenz ausgeliefert. Der bloe Riickgriff auf die Recht-
lichkeit lédsst eine wichtige Frage bei der Rechtfertigung der
Strafe unbeantwortet: eine starke moralische Begriindung
liegt ndmlich jenseits der Aufgaben einer Straftheorie. Der
Bezug auf einen moralischen Vorwurf hat den Vorteil, dass
er einen inhaltlichen normativen Grund fiir die Bestrafung
liefert, ohne diesen Inhalt im Voraus zu bestimmen. Es fehlt
jedoch eine direkte Verbindung zur Prozedur der legitimen
Erzeugung von rechtlichen Normen. Beides muss sich kom-
binieren.

Vorgeschlagen wird an dieser Stelle — jenseits der Inter-
pretation von Kants Schriften —, das Verhiltnis von Moral
und Recht als eines der wechselseitigen Implikation und der
diskursiven Autonomie zu verstehen.> Damit ist gemeint, dass
rechtlicher und moralischer Diskurs verschiedene Bedingun-
gen erfiillen und verschiedene Regeln beachten miissen; sie
iiberschneiden sich, ohne sich miteinander zu identifizieren.
Selbst die Abkopplung von Moral und Recht ist eine diskur-
sive Leistung, die freilich von keinem der beiden Diskurse
koordiniert wird, die aber vom Rechtsdiskurs — um der recht-
lichen Freiheit willen — zugesichert werden muss.

Der rechtliche Diskurs kniipft an die moralische Uberlie-
ferung an, filtert jedoch aus seiner diskursiven Sphire gewis-
se Momente heraus.*® Der Rechtsdiskurs gehorcht einer Lo-
gik der Institutionalisierung, die dem moralischen Diskurs
fremd ist. So ldsst sich erklaren, dass Rechtsbegriffe mora-
lisch aufgeladen sind, ohne sich in Moral aufzul6sen. Bei-
spielsweise ist es nicht moglich, den Schuldbegriff von seiner
Verkniipfung mit der moralischen Tradition und seinen mora-
lischen Implikationen abzukoppeln. Die rechtlichen Konturen
der Schuld werden jedoch im Rahmen eines rechtlich-poli-
tischen Verfahrens definiert; der wissenschaftliche Diskurs
um den rechtlichen Schuldbegriff greift Momente jenes Ver-
fahren auf; Schuld wird im Zusammenhang mit dem demo-
kratischen Gesetzgebungsprozess in ein anderes Licht ge-

3* Zu dieser Diskussion neulich C. Horn, Nichtideale Norma-
tivitdt, 2014, passim.

¥ Vgl. (im Anschluss an Habermas) Martins, Fliichtige Gren-
zen, Hermeneutik und Diskurstheorie im Recht, 2013, S. 281 ff.
% Vgl. Teubner, Cardozo Law Review 17 (1996), 901 (913).

riickt.”” So gesehen ist das Problem der moralischen Aufla-
dung von Rechtsbegriffen nicht hintergehbar; es ist allerdings
ein Problem der diskursiven Kontrolle. Moralische Begriffe
werden vom Rechtsdiskurs uminterpretiert, moralische Ar-
gumente werden im Rahmen des rechtlichen Diskurses iiber-
priift, akzeptiert, umgedeutet oder verworfen.” So lisst sich
iiber die Legitimitdt eines Schuldbegriffs diskutieren, die
noch immer — in Spannung mit der rechtlichen Entlastung der
Person von motivationalen Biirden — der moralischen Traditi-
on treu bleibt und auf das Innere des Titers abstellt.*

Die Rechtfertigung der Strafe muss also eine rechtliche
sein. Die Schwierigkeit liegt darin, dass es beinahe unmdglich
ist, eine diskursive Rechtfertigung des Strafrechts ohne Riick-
griff auf moralische (und moglicherweise religiose) Elemente
durchzufiihren. Der Rechtsdiskurs stoft hier schnell an seine
argumentativen Grenzen. Das soll heilen, dass es auch aus
(im weiten, die kulturelle Tradition mit einschlieBenden Sin-
ne) sprachlichen Griinden unméglich ist, auf bestimmte mo-
ralische Argumentationsstrukturen fiir die Strafbegriindung
zu verzichten. Unser lebensweltlicher Horizont begrenzt und
bestimmt unsere diskursive Praxis. So iiberrascht es nicht,
wenn von unterschiedlichen Quellen der Normativitiat des
Strafgesetzes die Rede sein soll. Moralische Argumente spie-
len in der Formation des demokratischen Willens eine Rolle,
die nicht durch die Formalisierung des Rechts verschwindet.

Die moralische Quelle der Normativitit des Strafgesetzes
lasst sich aber nicht nur mit Bezug auf den sprachlichen Hin-
tergrund, die Verbundenheit mit der Tradition und lebens-
weltliche Uberzeugungen erkliren. Vielmehr ist der Aus-
tausch von praktischen Argumenten ein wichtiger Teil des
rationalen Diskurses iiber die Rechtfertigung des (Straf-)
Rechts und der Strafe. Es besteht ein Kontinuum zwischen
Legitimationsdiskursen; moralischer Diskurs und Rechtsdis-
kurs sind nicht voneinander isoliert. Das Verstindnis des (po-
tentiellen) Straftiters als ansprechbaren Akteurs bedeutet,
dass er in der Lage ist, am allgemeinen Prozess des Austau-
sches von Griinden beziiglich sozialer Normen (auch Straf-
normen) teilzunehmen. Die Beteiligung an dieser Praxis kon-
stituiert das Individuum als Person.* Der durch spezifische
Institutionalisierungsanforderungen charakterisierte Rechts-
diskurs ist Teil dieser allgemeinen verniinftigen Praxis.

7 Grundlegend zum engen Verhiltnis von Schuld und De-
mokratie in einem Rechtsstaat vgl. Giinther, Schuld und
kommunikative Freiheit, 2005, passim.

* Vgl. hierzu (in Bezug auf Kant und Habermas) Maus
(Fn. 30), S. 253.

% Kritisch dazu Hornle, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf,
2013, passim (hierzu und in Bezug auf die christliche Tradi-
tion insbes. S. 59); frither gegen die Legitimitét eines morali-
schen Vorwurfs bei der staatlichen Bestrafung Hassemer/
Ellscheid, in: Liiderssen/Sack (Hrsg.), Seminar Abweichen-
des Verhalten II, 1975, S. 266.

40 7Zum Verhiltnis von Rationalitit, Personlichkeit und Nor-
mativitét vgl. Raz, From Normativity to Responsibility, 2013,
S. 85 ff.
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IV. Der rechtliche Inhalt des Strafvorwurfs

Mit dem institutionalisierten Charakter des Rechtsdiskurses
héngt aber auch der Vorwurf, den die Strafe ausdriicken soll,
zusammen. Er kann nicht blof3 als ein rein moralischer, son-
dern er muss vielmehr als ein moralisch informierter rechtli-
cher Vorwurf verstanden werden. Auf einer ersten Ebene wird
es dem Téter grundsitzlich vorgeworfen, gegen das demokra-
tisch legitim erzeugte Strafgesetz verstoBen und damit seine
Position als Rechtsperson missbraucht zu haben. Auf einer
anderen Ebene wird dem Titer vorgeworfen, jemand anderen
einen gravierenden Schaden zugefiigt zu haben. Diese Ebene
ist bereits die Ebene der materiellen Legitimation des Straf-
gesetzes. Dass es sich hier zugleich um einen (im weiten
Sinne) moralischen Vorwurf handelt, liegt auf der Hand.*!
Die Errungenschaft der Tadelstheorie liegt darin, das Ver-
hiltnis dieser beiden Ebenen explizit gemacht zu haben. Sie
verleiht dem Vorwurf, gegen das Strafgesetz verstoflen zu
haben, einen konkreten moralischen Inhalt, mit dem die Legi-
timation des Strafgesetzes verkniipft ist.* Aber sie lisst — in
einer pluralistischen, sikularisierten Gesellschaft — offen,
worin dieser Inhalt besteht.

Die Tadelstheorie deutet auf die Bedingungen der Rich-
tigkeit des demokratischen Verfahrens hin, indem sie eine
notwendige Uberschneidung mit dem moralischen Diskurs
markiert. Der genaue Punkt dieser Uberschneidung lisst sich
nur im Laufe der ¢ffentlichen Auseinandersetzung beziiglich
der Kriminalisierung beziehungsweise der Institutionalisie-
rung dieser Auseinandersetzung konkret markieren; seine Lo-
kalisierung ist nicht mehr Aufgabe einer Straftheorie. Der
Hinweis auf die Legitimitédt des Gesetzes ist also unabding-
bar: Eine Straftheorie braucht den Zusatz einer Kriminalisie-
rungstheorie, welche die Grenzen des Strafverbots setzt. Aber
sie braucht auch einen Hinweis auf die demokratische Proze-
dur, die dem Strafgesetz Legitimitit verleiht. Fiir den Straf-
vorwurf ist in einem demokratischen Rechtsstaat nur eine
Theorie geeignet, welche jenseits der moralischen Zurech-
nungsfihigkeit auch die rechtliche Personlichkeit des sozia-
len Akteurs beriicksichtigt.

Ein Modell, das dies plausibel darstellt, versteht die
Rechtsperson in ihrer wechselseitigen Rolle als Mitgesetzge-
berin und als Adressatin der Rechtsordnung.*’ Beide Rollen
hingen zusammen und implizieren sich wechselseitig. Durch
die Strafe soll dem Straftiter kommuniziert werden, dass er
seine Rolle als Adressat der (auch von ihm) legitim erzeugten

4! Eine Verbindung von beiden Momenten sieht auch Noll,
Die ethische Begriindung der Strafe, 1962, S. 17 ff.: Strafe
sei Manifestation des Rechts durch sozialethische Missbilli-
gung des Rechtsbruchs.

* Vgl. v. Hirsch (Fn. 9 — Strafe), S. 52, wo es betont wird,
dass die normative Botschaft des Tadels ,,auf die Substanz
des UnrechtmifBigen in dem Verhalten gerichtet [ist].*

# Vgl. in diesem Zusammenhang Giinther, in: Neumann/
Prittwitz (Hrsg.), ,,Personale Rechtsgutslehre® und ,,Opferori-
entierung im Strafrecht®, 2007, S. 15 (36); ders., in: Prittwitz
v.a. (Hrsg.), Rationalitit und Empathie, Kriminalwissen-
schaftliches Symposion fiir Klaus Liiderssen zum 80. Ge-
burtstag, S. 9 (26 f.); Martins, ZStW 125 (2013), 234 (250).

Rechtsordnung verfehlt hat. Fiir dieses Verhalten ist er — und
nicht das Vorliegen anderer gesellschaftlicher oder natiirli-
cher Faktoren — verantwortlich.** Die Zurechnungsfihigkeit
des Straftiters hingt mit seiner Anerkennung als Mitgesetz-
geber zusammen.*> Beide Rollen sind Kehrseiten der Fiihig-
keit zur Verantwortung. Obwohl die Verantwortungszu-
schreibung im Rahmen des Rechtsdiskurses geschieht, zeigt
sie Ahnlichkeiten mit der Struktur der moralischen Verant-
wortungszuschreibung. Ausschlaggebend ist jedoch, dass die
kommunikative Botschaft der Strafe rechtlichen (duBerlichen)
Charakter hat.*® Was die Notwendigkeit der Internalisierung
der Botschaft an-geht, wird der Titer also grundsitzlich als
Rechtsperson, nicht als moralischer Akteur angesprochen.

Damit sind die Konturen des Vorwurfs gezeichnet, der
mit der Strafe ausgedriickt wird. Dass der Staat die Aufgabe
der Kommunikation dieses Vorwurfs iibernimmt, ist ein Pro-
dukt historischer Kontingenz und héngt mit der spezifischen
Institutionalisierung des Rechtsdiskurses und dessen demo-
kratischer Legitimation zusammen: Ein Konflikt zwischen
Titer und Opfer wird als Verletzung eines (auch) 6ffentlichen
Interesses betrachtet.’” Das Verstindnis der Strafe als staatli-
che Aufgabe hat zunichst einen unmittelbaren Effekt auf die
Diskussion um die richtige Straftheorie. Als staatliche Auf-
gabe muss sich die Strafe gegeniiber den Adressaten der
Rechtsordnung politisch rational legitimieren. Der Rekurs auf
eine rein moralische Begriindung reicht nicht aus. Die stra-
fende Praxis des Staates muss sich demnach dreifach legiti-
mieren: moralisch, spezifisch rechtlich und politisch. Diese
drei Quellen der Normativitit des Strafgesetzes miinden in
eine Straftheorie, die normative Griinde fiir die Existenz der
Institution der Strafe liefern. Die Qualitit dieser Griinde gilt
es nun zu untersuchen.

V. Ein nachmetaphysisches Strafrecht: Bedingungen und
Anforderungen

1. Kennzeichen

Der richtige Kern des Plidoyers fiir eine Uberwindung der
Metaphysik im Strafrecht besteht im Verzicht auf Letztbe-

griindungen und im Verlangen nach einer Praxis der rationa-
len und sozialimmanenten Argumentation als Grundlage

* Giinther (Fn. 43 — Rationalitiit), S. 28 f.

* Giinther (Fn. 43 — Rationalitit), S. 29.

4 Das hebt v. Hirsch (Fn. 9 — Strafe), S. 51 hervor: ,,Der
Tadel beschiftigt sich mit dem Téter jedoch duflerlich. Die
durch die Sanktion ausgedriickte Missbilligung gibt dem
Titer einen Grund, die Angemessenheit seiner Handlungen
zu bedenken. Aber es soll ihm iiberlassen bleiben, ob er tat-
sdchlich so reagiert. Es wird hier keine Theorie der Bufle
vertreten, der zufolge die Reaktion auf die Tat dazu bestimmt
wire, in dem Titer bestimmte Gefiihle, sei es der Scham, der
Reue oder sonstiger Art zu erregen.* Kritisch gegeniiber einer
BuBe-Theorie auch Hornle (Fn. 5), S. 34.

7 Zur Generalisierung des Titer-Opfer-Konflikts grundle-
gend Neumann, in: Hassemer (Hrsg.), Strafrechtspolitik, Be-
dingungen der Strafrechtsreform, 1987, S. 225; ders. (Fn. 7 —
Kritik), S. 95 ff.
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einer Straftheorie. Metaphysische Argumentationsmuster sind
— so die hdufige Kritik — oft Primissen verhaftet, die auf
,ideelle Entititen* rekurrieren und mit den ,,aktuellen Stan-
dards der wissenschaftlichen Diskussion® nicht kompatibel
sind.*® Die Kritik richtet sich gegen die Trennung von philo-
sophischer Reflexion und gesellschaftlicher Wirklichkeit.*’
Daraus ldsst sich die Notwendigkeit einer Kommunikation
mit anderen Wissenschaften, insbesondere den Sozialwissen-
schaften, ableiten. Die Aufgabe einer Straftheorie besteht
darin, die Begriindung der Strafe als soziale Institution zu
untersuchen.’® Dass dies mit einer pauschalen Ablehnung von
Kants oder Hegels Philosophie nichts zu tun hat, liegt nahe.
Auf die philosophische Diskussion um ein ,nachmeta-
physisches Denken* kann hier nicht ndher eingegangen wer-
den.”' Angenommen wird aber, dass die bereits von Kant
initiierte ,,Verselbstindigung von Rationalititskomplexen‘>
nicht riickgdngig zu machen ist und die Materialisierung des
transzendentalen Bewusstseins durch Sprache und Handlung
ein unhintergehbares Kennzeichen modernen Denkens ist, die
von der Situierung der Vernunft in Gesellschaft und Ge-
schichte begleitet wird.” Moralischer, politischer und rechtli-
cher Diskurs bleiben in diesem Sinne getrennte, interkommu-
nizierbare Sphéren, deren Grenzen pragmatisch gezogen wer-
den. Idealistische Modelle, die auf dem Paradigma der Sub-
jektphilosophie verharren und die Strafbegriindung in der
moralischen Autonomie des Einzelnen suchen,54 laufen Ge-

48 Vgl. dazu Neumann, in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann (Fn. 5),
S. 159. Skeptisch gegeniiber der Metaphysik-Kritik Greco,
Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, 2009,
S. 148 ff.

* In diesem Sinne richtet sie sich nicht gegen die Idee der
Metaphysik als Frage nach den ersten Prinzipien menschli-
cher Erkenntnis oder der Moglichkeit der Ontologie tiber-
haupt, sondern gegen eine unvermittelte Ubernahme von
Denkmustern, die auf Einsichten in die soziale Wirklichkeit
verzichten.

% Neumann (Fn. 48), S. 161.

> Vgl. Habermas, Nachmetaphysisches Denken, 1992, S. 18 ff.,
35 ff.; Henrich, Konzepte, 1987, S. 11 ff. Die Polemik zwi-
schen Habermas und Henrich wird bei Kahlo (in: Herzog/
Albrecht [Hrsg.], Festschrift fiir Winfried Hassemer zum 70.
Geburtstag am 17. Februar 2010, 2010, S. 383 [397 ff.])
verfolgt — mit klarer Entscheidung zugunsten Henrich und
gegen die Idee eines ,,nachmetaphysischen Denkens®. Eine
Kritik des Verstindigungsparadigmas und der diskurstheore-
tischen Begriindung des Rechts bietet Zaczyk, in: Siller/Keller
(Hrsg.), Rechtsphilosophische Kontroversen der Gegenwart,
1999, S. 51.

2 Habermas (Fn. 51), S. 25.

> Vgl. Habermas (Fn. 51), S. 28, 49; ders., Der philosophi-
sche Diskurs der Moderne, 1988, S. 354.

> Val. etwa E. A. Wolff, ZStW 97 (1985), 786; Kohler, Der
Begriff der Strafe, 1986; ders., Strafrecht, Allgemeiner Teil,
1997, S. 37 ff.; Zaczyk, Das Strafrecht in der Rechtslehre J.G.
Fichtes, 1981, S. 90 ff.; ders., Das Unrecht der versuchten
Tat, 1989, S. 194 ff.; ders., Strafrechtliches Unrecht und die

fahr, diese Grenzen zu verwischen.” Nicht die Selbstbehaup-
tung der Subjektivitit, sondern die intersubjektive Verstindi-
gung gilt als Paradigma menschlicher Rationalitdt und als
Grundlage des Rechts.>® Die menschliche Vernunft, die in der
kommunikativen Praxis verkorpert wird, ist selbst verant-
wortlich fiir die Ausdifferenzierung von verschiedenen dis-
kursiven Bereichen, die eigene Gegenstinde haben und Be-
dingungen erfiillen miissen. Ausgehend hiervon muss der Vor-
wurfscharakter der Strafe als performativer Akt betrachtet
werden: eine Legitimation muss — im Rahmen des Rechtsdis-
kurses — den Bedingungen mehrerer diskursiver Anspriiche
genligen.

2. Historische Kontingenz der Strafe

Die Idee einer Letztbegriindung und die Ablehnung jedweden
empirischen Inhalts (und empirischer Information) beim
Strafbegriff sind mit Prinzipien eines nachmetaphysischen
Strafrechts nicht kompatibel.”’ Fallibilismus und Bewusstsein
der Revidierbarkeit jedes Denkens gehoren zu den Charakte-
ristika eines nachmetaphysischen Strafrechts. Die empirische
Erkenntnis iiber die Strafe als historische Manifestation kann
nicht blo vom Geriist ihrer theoretischen Begriindung ver-
bannt werden. Demnach erscheinen sowohl das Tadels- als
auch das Ubelszufiigungselement der Strafe als historisch
kontingent. Die rechtliche Institution der Strafe wird mit
einer sozialen, moralisch und politisch zu legitimierenden
Praxis verbunden. Die Androhung und Verhingung von Stra-
fen ist auf die soziale Praxis und deren immanente Legitima-
tion angewiesen.

Aber Tadel und Ubelszufiigung sind jeweils verschiede-
nen Arten der historischen Kontingenz ausgesetzt. Anders als
der Strafvorwurf lésst sich die Zufiigung von Schmerz nicht
vollstindig kommunikativ erkliren.”® Sie braucht eine zusiitz-
liche Rechtfertigung.”® Der Hinweis auf die Vermittlung ei-
nes gerechtfertigten Vorwurfs oder auf gesellschaftliche Kon-
stanz reicht nicht aus.” Es muss gezeigt werden, dass die
Zufiigung eines Ubels das angemessene und gerechte Mittel
ist, jene Botschaft zu verkiinden.®! Der Weg, der von der

Selbstverantwortung des Verletzten, 1993, S. 25 ff.; ders.
(Fn. 51), S. 139; ders., Der Staat 50 (2011), 295.

> Vgl. die Kritik von Giinther, in: Siller/Keller (Fn. 51),
S. 141 (149 1f.).

% Zur Erschopfung des Bewusstseinsparadigmas und dessen
Ersetzung durch das Verstindigungsparadigma vgl. Haber-
mas (Fn. 51), S. 346, 361.

7 Vgl. aber etwa Kohler (Fn. 54 — Begriff), S. 8 f.

%% Zur Kritik am Paradigma der Kommunikation im Strafrecht
Puppe, in: Samson (Hrsg.), Festschrift fiir Gerald Griinwald
zum siebzigsten Geburtstag, 1999, S. 469.

¥ Vgl. dazu Pawlik (Fn. 16), S. 52.

% vgl. Pawlik (Fn. 16), S. 53 f.

" Indem Jakobs (Staatliche Strafe, Bedeutung und Zweck,
2004, S. 29 f.) die Ubelszufiigung als kognitive Untermaue-
rung der Norm versteht, entgeht er dieser Schwierigkeit mit
einem Hinweis auf die Notwendigkeit der Sicherung der
Normgeltung: Mit der Zufiigung von Schmerz wird gezeigt,
dass die Norm trotz der begangenen Tat weiter gilt — dies sei
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Missbilligung der Tat zur Ubelszufiigung fiihrt, ist ein Weg
der sozialen Konvention. Ob der Schmerz als Vermittlung
jenes Vorwurfs entbehrlich ist, hiingt mit Standards der ge-
sellschaftlichen Kommunikation zusammen.®* Die Schmerz-
zufiigung lasst sich aber weder unmittelbar aus dem tadeln-
den Charakter der Strafe herleiten noch legitimieren.®* Natiir-
lich sind auch jene Standards der gesellschaftlichen Kommu-
nikation Gegenstand der moralischen und der rechtlichen
Kritik. Dabei ist wichtig zu betonen, dass die Ubelszufiigung
sich nicht ausschlieBlich in Verbindung mit prédventiven
Zwecken legitimieren ldsst, sondern sie muss innerhalb des
retributiven Gedankens selbst lokalisiert und aus diesem
Standpunkt in Frage gestellt werden.

3. Metaphysik als Kritik des Rechts?

Gegen das Motiv einer Uberwindung der Metaphysik spricht
noch der Gedanke, nur durch eine metaphysische Begriin-
dung sei moglich, das Recht von der Willkiir von Machtver-
hiltnissen zu unterscheiden und zu schiitzen.** Der Prozess
der Verabschiedung der Metaphysik im Recht sei auch der
Prozess der ,,Verpolizeilichung* des Rechts, der Verwischung
der Grenzen zwischen Polizei und Recht und der dement-
sprechenden Beseitigung der Idee der Gerechtigkeit zuguns-
ten des Zweckgedankens.”® Naucke zufolge ist die Verab-
schiedung der Metaphysik vom Strafrecht bereits im Gang
und fiihrt zur Verwandlung des Rechts in blole Manifestation
von Macht. Metaphysik des Rechts wird hier dennoch nicht
im Sinne der traditionellen Metaphysik gemeint, sondern be-
deutet, dass es einen Kern des Strafrechts gibt, der nicht der
politischen Macht zur Verfiigung steht.*®

Eine grenzenlose Ausweitung des Strafrechts im Namen
des Priventionsgedankens ist unschwer feststellbar. Der Ge-
danke einer Metaphysik des Rechts als Kritik der Preisgabe
des Rechts durch Machtverhiltnisse ist also berechtigt. Er
fiihrt zum Programm eines negativen Strafrechts.”” Dieses
Programm mochte ich mir schlieflich zu FEigen machen; es
lasst sich in das hier dargelegte Modell problemlos iiberset-
zen.

der Zweck der Strafe. Diese Strategie ergibt Sinn in einem
priventiven Modell, das den Riickgriff auf eine moralische
Begriindung der Retribution ablehnt und sich auf die Idee der
Normgeltung konzentriert. Damit bleiben aber die oberen
Grenzen der Ubelszufiigung zu weit offen; die kognitive Siche-
rung der Norm hat mit beliebiger sozialer Notwendigkeit,
nicht mit dem Ergebnis einer rationalen rechtlich-moralischen
Argumentationspraxis zu tun.

62 Vgl. Hérnle (Fn. 5), S. 42 f.

83 Vgl. Giinther, in: Prittwitz u.a. (Fn. 3), S. 205 (219).

% Naucke (Fn. 27), S. 65 f.

% Naucke, in: Naucke (Fn. 27), S. 379.

% Naucke (Fn. 27), S. 66 f. Vgl. dazu Bung, Wissen und Wol-
len im Strafrecht, 2009, S. 18 ff.

%7 Naucke, in: Greco/Martins (Hrsg.), Direito Penal como critica
da pena, Estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu
70. aniversario em 2 de setembro de 2012 (= Festschrift fiir
Juarez Tavares zum 70. Geburtstag), 2012, S. 473. Vgl. Bung
(Fn. 66), S. 25.

Gemeint ist damit, dass eine differenzierte Begriindung
des Strafrechts durch moralische, rechtliche und politische
Elemente nicht nur zur Verschrinkung dieser Diskurse fiihrt,
sondern auch und vor allem zu gegenseitigen Einschriankun-
gen. Moralische Regeln beschrinken etwa den Dispositions-
raum des auch an Zwecken der sozialen Selbstorganisation
orientierten politischen Diskurses. Dass Diskurse, rationale
argumentative Praxis zur Losung von Krisen beziiglich le-
bensweltlicher Uberzeugungen, sich nicht mit der Beliebig-
keit von Machtentscheidungen identifizieren, muss nicht be-
tont werden.

Der Gedanke eines moralisch informierten rechtlichen
Strafvorwurfs fiihrt genau so wie das Modell eines metaphy-
sischen Strafrechts zu einer Giiterhierarchie und zu einer Be-
grenzung der Strafe auf wenige, Tadel verdienende Delikte.®®
Der moralische (aber auch der rechtliche) Diskurs limitiert
die Liste dieser Taten. Noch einmal: Der Inhalt des Strafvor-
wurfs kann nur in Zusammenarbeit mit einer Kriminalisie-
rungstheorie, mit dem Gedanken eines materiellen Verbre-
chensbegriffs und einer demokratisch verstandenen Rechts-
gutstheorie bestimmt werden.

Es ist wahr, dass der konkrete Inhalt des Tadels sozial va-
riabel ist; so ist es auch bei der Moral, die gesellschaftsim-
manent begriffen wird. Es ist durchaus méglich, dass eine
aufgekléarte Moral den Inhalt des Tadels in vielen Konstella-
tionen zum Verschwinden bringt, sogar die Idee eines Straf-
vorwurfs oder zumindest der Zufiigung von Schmerz als
Medium der Kommunikation dieses Vorwurfs ganz ablehnt.
Dieses Ergebnis wird den politischen und erst recht den
Rechtsdiskurs irritieren und allméhlich transformieren. Seine
praktische Umsetzung ist eine Frage der politischen Durch-
setzung von Vernunft.

VI. Fazit

Ich fasse die Ergebnisse der vorliegenden Reflexion zusam-
men:

1. Die Strafe ldsst sich nur unter Riickgriff auf ihren retri-
butiven Charakter erkldren. Dieser besteht nicht nur in einer
formellen Reaktion auf den Verstol gegen ein Strafgesetz,
sondern in einem materiellen Vorwurf, gegen das legitim
erzeugte Strafgesetz verstoffen zu haben.

2. Die Legitimitit dieses Vorwurfs hiangt unmittelbar mit
der Legitimitdt des Strafgesetzes zusammen; die Kehrseite
einer jeden Straftheorie ist also eine Kriminalisierungstheo-
rie.

3. Der Vorwurf, der mit der Strafe ausgedriickt wird, ist
ein rechtlicher Tadel, der sich jedoch ohne den Rekurs auf die
moralische Praxis weder rechtfertigen noch vollstindig erklé-
ren ldsst. Aufgabe und Errungenschaft einer Tadelstheorie
wie derjenigen, die v. Hirsch vertritt, ist es, diesen morali-
schen Hinweis explizit zu machen.

4. Legitimitdt gewinnt die kommunikative Botschaft der
Strafe allerdings nur im Zusammenhang mit dem demokrati-
schen Prozess der Normenproduktion; sie ist auf die Legiti-
mitit dieses Prozesses angewiesen.

% Naucke (Fn. 27), S. 76.
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5. Es handelt sich in der Strafdiskussion vor allem um ei-
ne Grenzdefinition des rechtlichen, moralischen und politi-
schen Diskurses: Eine Straftheorie muss im Rahmen eines
Rechtsdiskurses — mit dem Hinweis auf seine Institutionali-
sierung — begriindet werden.

6. Der nachmetaphysische Charakter des Strafrechts be-
steht unter anderem in dem Verzicht auf Letztbegriindungen;
im Abstellen auf eine normative Praxis des Austausches von
Griinden als Bedingung seiner Legitimation; in der Anerken-
nung der Ausdifferenzierung von verschiedenen sozialen Dis-
kursen, die zu dieser Legitimation beitragen.

7. Die reaktive Funktion der Strafe gehort zu unserem
moralischen und rechtlichen Selbstverstindnis als verant-
wortliche Akteure.

8. Sowohl der konkrete inhaltliche moralische Vorwurf,
der mit der Strafe impliziert wird, als auch seine Intensitit
sind ein Produkt historischer Kontingenz.

9. Die Ubelszufiigung als Element der Strafe, die auch
historisch kontingent ist, ldsst sich nicht nur priaventiv recht-
fertigen, sondern muss im Zusammenhang mit dem Tadels-
element und seinem kommunikativen Bediirfnis bestimmt
werden.

10. Konsequent gedacht sollte die Anerkennung eines mo-
ralischen Kerns des rechtlichen Straftadels zu einer radikalen
Einschriankung der Strafverbote fiihren.
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Vorstrafen und das Modell der allmihlich abnehmenden Strafmilderung

Von Dr. Georgios Giannoulis, LL.M., Frankfurt a.M.*

I. Einleitung

Andreas v. Hirsch gehort zu den wenigen Strafrechtlern und
Rechtstheoretikern, die in den letzten Jahrzehnten den Be-
reich der Strafzumessung auf internationaler Ebene geprigt
haben. Ein erheblicher Teil seines Werkes ist von einem
miihevollen Kampf um ein rationales und zugleich humanes
Strafzumessungsrecht gekennzeichnet. Sowohl mit der Com-
mon-Law-Tradition als auch mit dem kontinentaleuropi-
schen Rechtsdenken vertraut, hat er sich zu einem idealen
Vermittler zwischen der angelsédchsischen und der deutschen
Strafrechtslehre entwickelt.

Trotz der zunehmenden Rationalitidtsbemiihungen des
strafrechtlichen Sanktionenrechts hat sich bisher die Handha-
bung der Vorstrafenproblematik als die Crux der Strafzumes-
sung erwiesen. Wiederholt wurde dieser umstrittene Strafzu-
messungsfaktor zu einem Instrument rechtspopulistischer
Kriminalpolitik degradiert. Eine derartige institutionelle
Missdeutung des staatlichen Umgangs mit vorbestraften
Tiatern ldsst sich etwa hinter dem kalifornischen ,,Three-
Strike-Law*' erblicken: ,Three strikes and you’re out®, bzw.
zwei Vorstrafen fiir schwere Delikte und dann [...], lebens-
lange Freiheitsstrafe bei einer weiteren Verurteilung.

Gleichzeitig ldsst sich aber eine umgekehrte Tendenz
identifizieren, welche die Vorstrafen aus dem Blickwinkel
einer toleranten Strafzumessungspolitik sowie eines liberalen
Biirger-Staat-Verhiltnisses betrachtet. Das Modell,” das
v. Hirsch fiir die strafrechtliche Verwertung der Vorstrafen
vertritt, ist ohne Zweifel durch Toleranz gekennzeichnet;

* Der Verf. ist Habilitand am Institut fiir Kriminalwissen-
schaften und Rechtsphilosophie des Fachbereichs Rechtswis-
senschaft der Goethe-Universitit Frankfurt a.M., Lehrbeauf-
tragter fiir griechisches Strafrecht an der Goethe-Universitit
Frankfurt a.M. und Lehrbeauftragter fiir Strafrecht an der
Pantion-Universitidt Athen (Postgraduierten-Programm ,,Rechts-
kultur®)

" Der Ausdruck kommt aus der Sprache des Baseballs. Dem
Schlagmann (batter) sind zwei Fehlversuche (strikes) erlaubt.
Nach dem dritten ,,strike* muss er das Spielfeld verlassen.
Zur ganzen Problematik siehe Kostler-Loewe, Strafrecht US-
Style: ,,Three Strikes and You’re Out!*, Baseball, Riickfall
und Kriminalpolitik?, 2008, passim. Der Anwendungsbereich
des kalifornischen ,,Drei-VerstoBe-Gesetzes” wurde aller-
dings im November 2012 dadurch eingegrenzt, dass eine
lebenslange Freiheitsstrafe grundsitzlich nur dann verhidngt
wird, wenn es sich beim dritten ,,Versto“ um ein schweres
oder gewalttitiges Delikt handelt.

* Zur Bedeutung von Modellen in der Dogmatik des Straf-
zumessungsrechts siehe den gleichnamigen Beitrag von
Neumann, in: Seebode (Hrsg.), Festschrift fiir Glinter Spendel
zum 70. Geburtstag am 11. Juli 1992, 1992, S. 435; vgl. auch
Kaiafa-Gbandi, in: Kourakis (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir
N. Chorafas, H. Gafos, K. Gardikas, Bd. 1, 1986, S. 25 (46)
(in griechischer Sprache), die vom Modell des ,ehrbaren
Vorlebens* spricht (Art. 84 § 2a grStGB).

dariiber hinaus ist es ein intelligentes, dogmatisch raffiniertes
Konzept. Es handelt sich um das Modell der allmihlich ab-
nehmenden Strafmilderung (progressive-loss-of-mitigation
model [im Folgenden: PLM-Modell]).3 Nach dem PLM-
Modell ist zwar die strafschiarfende Wirkung der Riickfillig-
keit ausgeschlossen, dennoch wird dem Ersttiter ein allmih-
lich abnehmender Strafrabatt eingerdqumt. Der Ersttiter soll
demgemil einen Strafnachlass bekommen, der aber graduell
abnimmt, sodass nach einer bestimmten Anzahl wiederholter
Straffilligkeit die (tatschuldangemessene) Normalstrafe zu
verhidngen ist. Wird diese Obergrenze z.B. nach drei Verur-
teilungen erreicht, dann haben Vorstrafen keine Bedeutung
mehr; die vierte Straftat des Téters ist — unter dem Aspekt der
Vorstrafenbelastung — nicht anders als seine zehnte zu be-
handeln.

Das PLM-Modell ist in anderen Rechtsordnungen ziem-
lich einflussreich, indem es die Lehre,4 die Rechtsprechung5
und die Gesetzgebung® beeinflusst hat, wihrend es in Deutsch-

3 Dazu siche v. Hirsch, in: Schulz uv.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Imme Roxin zum 75. Geburtstag, 2012, S. 149 (155 ff.);
ders., in: Roberts/v. Hirsch (Hrsg.), Previous Convictions at
Sentencing, 2010, S. 1 (7 ff.); ders., in: v. Hirsch/Ashworth/
Roberts (Hrsg.), Principled Sentencing, 3. Aufl. 2009, S. 158;
ders., in: Frisch/v. Hirsch/Albrecht (Hrsg.), Tatproportional-
itdt, 2003, S. 47 (72 ft.); ders., Past and Future Crimes, 1985,
S. 81 ff.; ders., Minnesota Law Review 65 (1981), 591 (613 ff.).
4 Asp, in: Roberts/v. Hirsch (Fn. 3), S. 207 (222 f.); Ash-
worth, in: Frisch/v. Hirsch/Albrecht (Fn. 3), S. 83 (91 f.);
Duff, Punishment, Communication, and Community, 2003,
S. 168 f.; v. Hirsch/Jareborg, Strafmall und Strafgerechtig-
keit, 1991, S. 60 ff.; Wasik, in: Wasik/Pease (Hrsg.), Sentenc-
ing Reform, Guidance or Guidelines?, 1987, S. 105 (118);
zur Idee einer allmihlich abnehmenden Strafminderung siehe
bereits Thomas, Principles of Sentencing, 2. Aufl. 1979,
S. 41, 197 ff.; zur Mitberiicksichtigung und ausfiihrlichen
Darstellung des PLM-Modells in aktuellen englischen Lehr-
biichern des Strafzumessungsrechts siehe ferner Piper/Easton,
Sentencing and Punishment, 3. Aufl. 2012, S. 83 ff.; Ash-
worth, Sentencing and Criminal Justice, 5. Aufl. 2010, S. 201 ff.
’ Vgl. die Rezeption des PLM-Modells durch das Court of
Appeal of England and Wales im Fall , R v. Queen* (1981)
3 Cr App R (S) 245; auch vor der Herausarbeitung des PLM-
Modells durch die Lehre wurde es von der engl. Rspr. bereits
iiber Jahrzehnte praktiziert; dazu siehe Ireland, Law Reform
Commission, Consultation Paper on Sentencing, 1993, S. 156
m. Fn. 14, unter Verweis auf Wasik (Fn. 4), S. 123, und
Walker, Sentencing Theory, Law and Practice, 1985, S. 441.
Zu einer mit dem PLM-Modell iibereinstimmenden Interpre-
tation der Rspr. in Siidaustralien vgl. Daunten-Fear, The
Adelaide Law Review 7 (1980), 41 (50 f.).

® Vgl. den 1991 Criminal Justice Act in England and Wales,
Section 29 (I), aktualisiert durch den 1993 Act, jedoch durch
den 2003 Act (Section 143 [2]) praktisch aufgehoben; vgl.
auch den Sentencing Act 1995 in Western Australia (Part 2,
Division 1, Section 7 [2b]).
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land bislang grundsitzlich folgenlos geblieben ist.” Der An-
satz von v. Hirsch verdient m.E. auch im Rahmen der deut-
schen Strafzumessung besondere Aufmerksamkeit, zumal
jetzt, wo das deutsche Strafzumessungsrecht endlich die Phase
einer zunehmenden Verwissenschaftlichung erreicht hat.®
Dass Strafzumessungsrechtler aus Common-Law-Lindern die
Handhabung der Vorstrafen nicht dem Richter und der Ein-
zelfallgerechtigkeit iiberlassen wollen, sondern gerade fiir
diesen Umstand’ der Strafzumessung eine durchdachte Dog-
matik entwickelt haben, sollte die ,,Heimat* der Strafrechts-
dogmatik alarmieren.

Der vorliegende Beitrag verfolgt drei Ziele: Das erste An-
liegen dieses Aufsatzes liegt in der Stirkung der Verteidi-
gungslinien des PLM-Modells durch weitere Argumente und
in der Abschwichung vorhandener bzw. denkbarer Gegenar-
gumente und Alternativen. Das zweite Ziel der Untersuchung

7 Zur Nichtberiicksichtigung des PLM-Modells in den deut-
schen Lehrbiichern des Strafzumessungsrechts siehe Schdfer/
Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 5. Aufl.
2012; Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 3. Aufl. 2009.
Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 3. Aufl. 2012, Rn. 639
Fn. 2316, erwdhnt zwar im Rahmen einer FuBnote, dass Ver-
treter der Tatproportionalitit wie Ashworth und v. Hirsch
Ersttiter-Strafmilderungen bejahen, was jedoch nur einen
Teilaspekt des PLM-Modells ausmacht. Eine Auseinander-
setzung mit dem PLM-Modell findet man hingegen bei Horn-
le, Tatproportionale Strafzumessung, 1999, S. 164 ff., die
allerdings die damalige Begriindung des Modells ablehnte.
Andere Rechtfertigungsansitze fiir das PLM-Modell sind
aber durchaus denkbar und neuerdings hat v. Hirsch seinen
urspriinglichen Ansatz iiberarbeitet und erginzt (siehe unten
IL. 2. a), b) und c¢); zur unberechtigten Kritik am PLM-Modell
von einem Teil der deutschen (Strafzumessungs-)Lehre vgl.
einerseits Reichert, Intersubjektivitit iiber Strafzumessungs-
richtlinien, 1999, S. 155 f.; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 892 Fn. 39,
und andererseits unten II. 2. e).

¥ Zur dogmatischen Verwissenschaftlichung des Strafzumes-
sungsrechts siehe Sonnen, in: Paeffgen u.a. (Hrsg.), Straf-
rechtswissenschaft als Analyse und Konstruktion, Festschrift
fiir Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 1007; Silva
Sdnchez, in: Herzog/Neumann (Hrsg.), Festschrift fiir Win-
fried Hassemer zum 70. Geburtstag, 2010, S. 625; Grosse-
Wilde, HRRS 2009, 363; Jéiger, in: Jung/Luxenburger/Wahle
(Hrsg.), Festschrift fir Egon Miiller, 2008, S. 297; Hérnle
(Fn. 7), passim; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften
unter dem Gesichtspunkt der Strafzumessungsschuld, 1992,
passim; Frisch, ZStW 99 (1987), 349; ders., ZStW 99 (1987),
751.

 Im Folgenden wird von diesem Terminus wegen seiner
Erwihnung in § 46 StGB und seiner breiten Akzeptanz in der
Strafzumessungslehre und -praxis Gebrauch gemacht; das
dandert natiirlich an seiner Bedenklichkeit nichts; dazu siehe
Hettinger, in: Freund u.a. (Hrsg.), Grundlagen und Dogmatik
des gesamten Strafrechtssystems, Festschrift fiir Wolfgang
Frisch zum 70. Geburtstag, 2013, S. 1153 (1155 f. Fn. 11,
1169 Fn. 87).

beruht in der Verkniipfung des PLM-Modells mit der deut-
schen Rechtslage und den Besonderheiten des deutschen
Strafzumessungsdialogs, z.B. mit dem § 176a Abs. 1 StGB
und der Rechtsfigur des normativen Normalfalls. Ein dritter
hervorzuhebender Punkt besteht in der verbliiffenden Fest-
stellung, dass viele Gesichtspunkte der angelsédchsischen
Diskussion um die Vorstrafenbelastung auch innerhalb der
deutschen Dogmatik in derselben Form zu finden sind, ob-
wohl sie eigenstdndig — d.h. vom angelsidchsischen Dialog
unabhingig — formuliert wurden.

I1. Die Rechtfertigung des PLM-Modells

Das PLM-Modell ist sowohl auf der Basis einer negativen als
auch einer positiven Argumentationsstrategie zu begriinden.
Als negativ kann man eine argumentative Vorgehensweise
bezeichnen, welche die Schliissigkeit des PLM-Modells indi-
rekt aus dem Ausschluss der Alternativen — im Sinne einer
reductio ad absurdum'® — herleitet. Eine positive Begriindung
des PLM-Modells fokussiert hingegen auf die Argumente,
die selbstindig fiir die Tragfahigkeit dieses Modells sprechen
und seine Vorteile zur Geltung bringen.

1. Negative Rechtfertigung: Der Ausschluss von drei Alterna-
tiven

Im Kontext der negativen Rechtfertigung des PLM-Modells
stellt man fest, dass v. Hirsch neuerdings zwei denkbare
Alternativen in Betracht gezogen hat:'' Die erste Alternative
sieht v. Hirsch in den Ansitzen von Roberts'> und Lee”, die
von einer strafschirfenden Wirkung der Riickfilligkeit aus-
gehen. Fiir eine zweite Alternative hilt v. Hirsch einen An-
satz, der die Beriicksichtigung der Vorstrafen (und der Straf-
freiheit) aus der Strafzumessung ausschlieBt."* Die Kritik von
v. Hirsch konzentriert sich auf die erste Alternative, wihrend
die zweite lediglich erwidhnt wird. Eine dritte Alternative liegt
in derl?eschrﬁnkung der Strafmilderung auf die Ersttiter-
schaft.

a) Riickfallschdirfungen (recidivist sentencing premium)
aa) Schuldsteigernde Riickfdlligkeit?

Roberts hat eine schuldbasierte Erkldrung fiir die strafschir-
fende Beriicksichtigung der Riickfilligkeit vorgeschlagen.'®
Der Riickfall erhohe die Téterschuld, weil die Vorbestrafung
des Titers diesen zum Tatzeitpunkt in die mentale Lage des
Bewusstseins seines fritheren rechtlichen Tadels versetzt
habe bzw. versetzt haben sollte. Zwischen Vorstrafen und

19 Zur reductio ad absurdum in der Jurisprudenz siehe Diede-
richsen, in: Paulus (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Larenz zum
70. Geburtstag, 1973, S. 155.

'y, Hirsch (Fn. 3 — FS Roxin), S. 153 f.

'2 Siehe unten II. 1. a) aa).

"3 Siehe unten II. 1. a) bb) (2).

' Siehe unten II. 1. b).

'5 Siehe unten II. 1. C).

16 Roberts, in: v. Hirsch/Ashworth/Roberts (Fn. 3), S. 148
(152 ff.); fiir eine Schulderhdhung auch MacPherson,
Queen’s Law Journal 28 (2002), 177 (197 ft.).
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Vorbedacht (premeditation) bestehe eine strukturelle Ahn-
lichkeit, was den Mentalzustand des Titers betreffe. v. Hirsch
hat diese Analogie aber zu Recht bestritten. Denn Vorbedacht
impliziert einen Mentalzustand, in dem der Téter etwas be-
zweckt bzw. plant. Jedoch wird der typische Riickfalltiter
nicht unbedingt durch ein solches Motiv bewegt. Vielmehr ist
Riickfilligkeit — insbesondere im Bereich der Bagatellkrimi-
nalitit — in der Regel durch Impulsivitit gekennzeichnet.'’
Der Kiritik von v. Hirsch ist hinzuzufiigen, dass der Riickgriff
auf das Bewusstsein des fritheren Tadels fiir eine Strafschir-
fung bei nicht einschligig vorbestraften Tdtern fragwiirdig
erscheint. Auflerdem kann der Aspekt des Vorbedachts (im
Sinne von Tatplanung) fahrldssige Riickfalltiiter nicht erfas-
sen. Wenn schlieBlich ein vorbestrafter Titer eine vorbedach-
te Tat nicht nur im Sinne des aktuellen Bewusstseins des
fritheren Tadels, sondern auch im Sinne von minutioser Tat-
planung begeht, dann sollte er nach dem Ansatz von Roberts
mit einer doppelten Strafschirfung wegen ,,vorbedachten
Vorbedachts rechnen, was absurd scheint.

Fiir die deutsche Strafzumessungsdogmatik stellt der An-
satz von Roberts kein novum dar. Vielmehr scheint die schuld-
erhohende Heranziehung der Vorstrafen insgesamt die h.M.
zu bilden, auch wenn sich kleinere Differenzierungen zwi-
schen den verschiedenen Ansitzen feststellen lassen: z.B.
erhohte Vermeidemacht aufgrund der Warnungsfunktion von
fritheren Verurteilungen bzw. Schulderhshung wegen Uber-
windung von Hemmschwellen,18 vermehrte verbrecherische
Energie," geschirfte Verbotskenntnis® etc.

Die obigen Annahmen wurden dennoch aus empirischer
Sicht alles andere als bestitigt: so wird in vielen Fillen die
angeblich gesteigerte Vermeidemacht, die aus der bereits ge-
machten Erfahrung des Téters mit dem Strafapparat resultiert,
nicht nur durch die Impulsivitit des Téters relativiert, sondern
auch durch Willensschwiche oder Personlichkeitsdefekte
neutralisiert.”’ Wiirde auBerdem die Erfahrung des Titers mit
dem Sanktionsapparat eine qualifizierte Fihigkeit zur Norm-
befolgung bewirken, dann sollte man eine erhdhte — straf-
schirfende — Vermeidemacht auch fiir weitere Personen an-
nehmen, welche dieselbe Erfahrung geteilt haben (Prozessbe-
teiligte, Justizangestellte, Journalisten usw.), was schwer

17y, Hirsch (Fn. 3 — FS Roxin), S. 153; ders. (Fn. 3 — Roberts/
v. Hirsch), S. 5.

18 Bruns, Strafzumessungsrecht, 2. Aufl. 1974, S. 581; Horst-
kotte, JZ 1970, 152 (153); Jescheck/Weigend (Fn. 7), S. 892 f.;
BVerfGE 50, 125 (134).

¥ Horstkotte, JZ 1970, 152 (153); BVerfGE 50, 125 (134);
krit. Hornle, in: Frisch/v. Hirsch/Albrecht (Fn. 3), S. 99
(121); Erhard (Fn. 8), S. 255 ff.; Walter, GA 1985, 197.

* Hillenkamp, GA 1974, 208 (215); Hacker/Hoffmann, JR
2007, 452 (453): ,,Umkehrschluss aus § 17 StGB*; dhnlich
Meier (Fn. 7), S. 181 f.

*' Kunz, in: Frisch (Hrsg.), Grundfragen des Strafzumes-
sungsrechts aus deutscher und japanischer Sicht, 2011, S. 135
(142 £.); Frisch, ZStW 99 (1987), 751 (774); Stratenwerth,
Tatschuld und Strafzumessung, 1972, S. 16.

akzeptabel scheint.”? Dazu kommt, dass, wenn der ,,Vorbe-
dacht“ bzw. die kriminelle Energie des Titers keine eindeuti-
ge Manifestierung in der AuBenwelt aufweisen (z.B. Be-
obachtung der Gewohnheiten des Opfers),” es nahe liegt,
dass der Staat nicht nur die tétig-entschlossene Beeintrichti-
gung der rechtlich-duBeren Freiheit anderer bestraft,”* son-
dern auch eine moralisierende Sanktionspolitik innerer Ein-
stellungen betreibt. Die Oktroyierung der Gesinnung ist be-
kanntermaBen keine legitime Aufgabe des Strafrechts.”
Cogitationis poenam nemo patitur.

Gravierend ist schlieBlich folgender Einwand: Die Schuld
kann zwar ausgeschlossen oder gemindert werden, aber die
umgekehrte Annahme einer Schulderhthung ldsst sich nicht
ohne weiteres vertreten: ,,Uber das volle Kénnen hinaus ist
eine Abstufung der Schuld nach oben schwer moglich®.*
Analog zum Deliktsaufbau entfaltet die Schuld in der Straf-
zumessung eine Begrenzungsfunktion, indem sie die in Be-
tracht kommenden Strafzumessungsumstinde wie ein ,,Sieb“27
filtert. Die Beriicksichtigung von Strafzumessungsumstinden

** Frisch, ZStW 99 (1987), 751 (774); Mir Puig, ZStW 86
(1974), 175 (202).

2 Dazu Hornle (Fn. 19), S. 121; dies., JZ 1999, 1080 (1089).
S0 treffend Kohler, NJW 1985, 2389 (2390); in die Rich-
tung auch Berger, Das Gesinnungsmoment im Strafrecht,
2008, S. 192, die auf ,,eine nach auBen erkennbare Hand-
lungsform* abstellt.

» An diesen Bedenken indert die Erwihnung der Gesinnung,
die aus der Tat spricht, in § 46 Abs. 2 StGB nichts. Die Ver-
dringung bzw. Erginzung der Schuld durch Gesinnungs-
merkmale (dazu etwa Gallas, ZStW 67 [1955], 1 [45 f.];
Schmidhduser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 1958,
S. 172) entstammen einem obsoleten — z.T. nationalsozialisti-
schen — Schuldverstindnis und sollten deshalb in einem libe-
ralen Strafrecht keinen Platz mehr haben. Zu Recht fordert
also Hornle die Streichung der Gesinnung aus § 46 Abs. 2
StGB; dies. (Fn. 19), S. 120 £.; dies., JZ 1999, 1080 (1088).

% Androulakis, ZStW 82 (1970), 492 (508); ebenso Frisch,
ZStW 99 (1987), 349 (382); ders., in: Britz (Hrsg.), Grund-
fragen staatlichen Strafens, Festschrift fiir Heinz Miiller-
Dietz zum 70. Geburtstag, 2001, S. 237 (242); Erhard (Fn. 8),
S. 161, 166 ftf.; Hornle (Fn. 7), S. 152 ff., 328 f.; dies., JZ
1999, 1080 (1084, 1086 f.); Horn, in: Wolter (Hrsg.), Syste-
matischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 35. Lfg., Stand:
Januar 2001, § 46 Rn. 42; vgl. auch die interessante Bemer-
kung von Puppe, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 4. Aufl. 2013, Bd. 1,
Vor § 13 Rn. 7, der zufolge die Schuld der Objektsprache
angehore und der Schwere nach graduierbar sei, wihrend die
Vorwerfbarkeit ein metasprachlicher (nicht steigerungsféhi-
ger) Ausdruck sei; zustimmend Grosse-Wilde, HRRS 2009,
363 (371). Nach der hier vertretenen Ansicht stellt zwar die
Schuld einen komparativen Begriff (Ordnungsbegriff) dar,
jedoch ist sie nur begrenzt graduierbar, d.h. nur ,,nach unten®,
in der Form von Schuldminderungen; zu den komparativen
Begriffen siehe Mylonopoulos, Komparative und Dispositi-
onsbegriffe im Strafrecht, 1998, S. 29 ff.

*” Die Metapher bei Horn (Fn. 26), § 46 Rn. 41.
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auf der Basis der Schuld ist deshalb nur insoweit moglich, als
sie Milderungsgriinde darstellen.® Diese These lisst offen-
sichtlich einer schulderhdhenden Beriicksichtigung der Vor-
strafenbelastung kaum Platz.”

bb) Unrechtssteigernde Riickfilligkeit?

(1) Die Kritik an der Annahme einer schulderhGhenden
Riickfilligkeit hat die Frage aufgeworfen, ob der steigerungs-
fihige Unrechtsbegriff’’ zum Ausgangspunkt von Strafschiir-
fungen fiir Vorbestrafte erhoben werden konnte. Dieser dog-
matische (Um-)Weg hat sich aber bisher als ebenso steinig
erwiesen wie der Ansatz der Schulderh6hung. Auf der Ebene
des Handlungsunrechts31 leuchtet es niamlich nicht ein, wes-
halb die aus der Opferperspektive wahrnehmbare Tatbege-
hung eines mehrfach vorbestraften Diebes schidlicher ist als
die eines Ersttiters. Denn die Vorstrafen — ein Datum aus der
Vergangenheit — haben offenbar mit der erneuten Tatbege-
hung, mit der Art und Weise der Tatausfiihrung, nichts zu
tun. Ebenso wenig wird das Erfolgsunrecht durch die Vorbe-
strafung des Titers modifiziert. Die Rechtsgutsverletzung,
die ein Opfer durch einen vorbestraften Dieb erleidet, ist mit
der Rechtsgutsverletzung, die ein nicht vorbestrafter Dieb
verursacht, identisch, falls Schadenssumme und Tatausfiih-
rung nicht divergieren. Weder das Eigentum noch der Besitz
des Opfers werden in beiden Féllen unterschiedlich tangiert.
Auch die Suche nach einer dogmatischen Zuflucht der
strafschirfenden Riickfilligkeit auf einen ideellen Unrechts-
begriff, der am Ausmal} der Rechtsfriedensstérung gemessen
wird,” scheint nicht einwandfrei. Eine derartige kollektivisti-

> Hornle, JZ 1999, 1080 (1084).

2 Vgl. ferner den Vorwurf von Reichert (Fn. 7), S. 159 f,,
dass die schulderhohende Beriicksichtigung der Vorstrafen
mit der Strafmilderung in Widerspruch gerate, die das Institut
der Gesamtstrafe vorsehe; zu dieser ,,Paradoxie* vgl. auch
Reitz, in: Roberts/v. Hirsch (Fn. 3), S. 137 (138).

% Dazu Frisch (Fn. 26 — FS Miiller-Dietz), S. 251; Bruns
(Fn. 18), S. 394; vgl. aber v. Beling, Die Vergeltungsidee,
1908, S. 6, der auf den klassifikatorischen Charakter der
Rechtswidrigkeit hinweist. Dieser Meinung ist insofern zuzu-
stimmen, als die Rechtswidrigkeitspriifung in der Verbre-
chenslehre einem bindren Schema (ja-nein) folgt. In der
Strafzumessung ist hingegen einleuchtend, dass der entspre-
chende Begriff (das Unrecht) graduierbar ist. In diesem Zu-
sammenhang bemerkt Hornle (Fn. 7), S. 196 Fn. 4 (unter
Verweis auf Puppe, Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen,
1979, S. 88 ff.), dass in der Wissenschaftstheorie ein Ord-
nungsbegriff die Funktionen eines Klassenbegriffs tragen
konne; vgl. auch Puppe (Fn. 26), Vor § 13 Rn. 16, die den
metasprachlichen Charakter der Rechtswidrigkeit betont, der
gegen die Abstufbarkeit dieses Begriffs spreche; im Gegen-
satz dazu sei das der Objektsprache angehérende Unrecht
graduierbar.

*! Fiir eine Erhchung des Handlungsunwerts BGHSt 25, 64;
OLG Oldenburg, Beschl. v. 5.6.2008 — Ss 187/08 = StraFo
2008, 297.

32.So Frisch, ZStW 99 (1987), 349 (379); ders. (Fn. 26 — FS
Miiller-Dietz), S. 253 f.; ebenso Montenbruck, Abwigung

sche Offnung des Unrechtsbegriffs kann zumindest bei Delik-
ten gegen individuelle Rechtsgiiter nicht iiberzeugen. Die
absolute Emanzipation des Unrechts sowohl von der Opfer-
perspektive als auch von der Empirie™ und die Verlagerung
des Schwerpunkts auf den Bereich der reinen Symbolik hat
die Verfliissigung des Unrechtsbegriffs und der Rechtsguts-
theorie zur Folge. Wihrend die Quantifizierbarkeit von
~fassbaren Variablen das MaB fiir die Strafzumessung bil-
det, scheint das jeweilige AusmalB der Rechtsfriedensstérung
schwer messbar zu sein. Der Ansatz der Rechtsfriedenssto-
rung begiinstigt aullerdem zirkuldre Herleitungen von un-
rechtsschirfenden Strafzumessungsumstinden. Ohne dass
man ein zirkuldres Vorverstindnis auf die Antwort projiziert,
kann man in der Tat die Frage nicht sinnvoll beantworten,
warum nur die Vorstrafen zur Rechtsfriedensstérung beitra-
gen, wahrend frithere Verfahrenseinstellungen und unsittli-
ches, rechtsfeindliches Vorleben® den Rechtsfrieden uner-
schiittert lassen. Solange man sich ausschlieBlich auf der
Ebene der Symbolik bewegt und dem Unrechtsbegriff keine
bodenstindigen Konturen verleiht, degradiert man das Un-
recht zu einer Auffangkategorie. Fiihrt man dem ideellen
Unrechtsbegriff keine eingrenzenden Zusatzpramissen hinzu,
dann sind letztendlich die Abgrenzungsschwierigkeiten zu
entsprechenden generalprdventiven Ansidtzen schwer zu ver-
kennen. Diese Uberschneidungen mit dem Terrain der Pri-
vention unterstreichen die Distanzierung des ideellen Un-
rechtsbegriffs von den Schranken der Tatschuld und weisen

und Umwertung, 1989, S. 76 ff.; Streng, in: Frisch/v. Hirsch/
Albrecht (Fn. 3), S. 129 (137); Pawlik, Person, Subjekt, Biir-
ger, 2004, S. 92 ff.; Jakobs, in: Joecks u.a. (Hrsg.), Recht —
Wirtschaft — Strafe, Festschrift fiir Erich Samson zum 70.
Geburtstag, 2010, S. 43 (48, 51, 54 Fn. 48); vgl. auch Silva
Sdnchez, InDret 2/2007, 1 (11); ders. (Fn. 8), S. 633, der
versucht, den Kampf zwischen einem empiristisch-vikti-
mologischen und einem ideell-kommunikativen Unrechtsbe-
griff durch den Begriff eines realen Unrechts zu schlichten.

3 Auf die Rolle der Opferperspektive und der in der AuBen-
welt manifestierten Bedrohlichkeit der Tat fiir die Konkreti-
sierung des Handlungsunrechts hat Hornle mit besonderem
Nachdruck und iiberzeugender Argumentation hingewiesen;
sieche dazu Hornle (Fn. 7), S. 217 ff., 276; dies., JZ 1999,
1080 (1089).

3% Nach dem Vorverstindnis von Bruns, Das Recht der Straf-
zumessung, 2. Aufl. 1985, 226 f., sind an sich rechtmaBige,
aber sittlich anstofige frithere Handlungen ,,als Anzeichen
erhohter Rechtsfeindlichkeit oder verbrecherischer Energie®
zumessungsrelevant, wahrend Frisch, ZStW 99 (1987), 751
(771), dieses Vorverstindnis nicht teilt. Frisch (Fn. 26 — FS
Miiller-Dietz), S. 253, 257 f., argumentiert ferner auf der
Basis der Rechtsfriedensstorung fiir die Beriicksichtigungsfa-
higkeit der Riickfilligkeit in der Strafzumessung, wobei er
der Strafzumessungsrelevanz fritherer Verfahrenseinstellun-
gen kritisch gegeniiber steht (Frisch, ZStW 99 [1987], 751
[773]), wihrend Bruns (a.a.0.) nicht nur abgeurteilte Vorta-
ten, sondern auch Verfahrenseinstellungen und sogar frithere
Freispriiche fiir zumessungseheblich erklart.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

525



Georgios Giannoulis

auf die Notwendigkeit einer niheren Herausarbeitung des
ganzen Ansatzes hin.

(2) Ein dogmatisch geschickter Ansatz fiir die strafschir-
fende Bewertung der Riickfilligkeit wurde neuerdings von
Y. Lee entwickelt, der an den Unterlassungsdelikten orientiert
ist.” Nach Lee verpflichte der in der Sanktion verkdrperte
Tadel den Titer, sein Leben entsprechend umzugestalten,
sodass er nicht mehr in die Versuchung kommt, wieder straf-
fiallig zu werden. Wird der Titer erneut riickfillig, dann
begeht er, so Lee, eine vorwerfbare Unterlassung von norma-
tiv erwarteten Bemiihungen um ein ,,neues, rechtstreues
Leben. v. Hirsch hat indessen eingewandt, dass Lees Modell
die Riickfdlligkeit auch dann strafschirfend heranzieht, wenn
der Téter ernsthafte Malnahmen ergriffen hat, um ,,verfiihre-
rische® Situationen zu meiden.’® Wird vice versa der Titer
nicht riickfillig, ohne aber die erforderlichen lebenséndern-
den MafBinahmen getroffen zu haben, dann trigt er iiberhaupt
keine Konsequenz fiir seine Unterlassung. Wiirde hingegen
ein Tater im Rahmen des vergleichbaren (scil. ebenso zur
Lebensénderung mahnenden) Instituts der Bewdhrungsstrafe
seine Riickfallwahrscheinlichkeit nicht reduzieren, dann
sollte er mit den entsprechenden Folgen rechnen (z.B. schir-
fere Weisungen bzw. Auflagen, Bewidhrungswiderruf), auch
wenn er nicht unbedingt riickfillig geworden wire.”” AuBer-
dem bleibt im Ansatz von Lee — anders als in der klassischen
Unterlassungsdogmatik — das Unrecht der Unterlassung eines
Riickfalltiters schwer konkretisierbar; anders gesagt: Das
Umfeld der relevanten Pflichten fiir die Ausschaltung von
,verbrecherischen Versuchungen wurde bislang von Lee
nicht hinreichend konturiert.®® Den bisherigen Einwinden
kann man schlielich hinzufiigen, dass bei vielen Riickfallta-
tern bereits die physisch-reale Moglichkeit der zur Erfolgs-
abwendung erforderlichen Handlung (scil. der rechtstreuen
Lebensumgestaltung) als Element der Unterlassung unter
Umstédnden zu verneinen ist; z.B. bei marginalisierten Tétern,
die in kriminogenen Strukturen aufgewachsen sind; bei Dro-
genabhingigen, Obdachlosen und Tétern, die aus Hungernot
Bagatelldiebstihle begehen.

Lee versucht zwar den meisten Vorbehalten gegen seinen
Ansatz durch die Einfithrung einer widerlegbaren Hypothese
Rechnung zu tragen: Der Riickfalltiter konne im Einzelfall
belegen, dass er doch ernsthafte Bemiithungen um eine Le-
bensdnderung unternommen habe und dadurch die Vermu-
tung einer strafschirfenden Unterlassung der erforderlichen
selbstschiitzenden MaBnahmen zuriickweisen.”> Dennoch
scheint eine derartige (der deutschen Strafprozessordnung
fremde) Beweislast des Titers selbst fiir das Strafverfahrens-
recht von Common-Law-Lindern grenzwertig, zumal wenn
man sich ihre eigenartige ,liberale Rechtfertigung verge-

Y. Lee, in: Roberts/v. Hirsch (Fn. 3), S. 49 (59 ff.); ders.,
Texas Law Review 87 (2009), 571 (608 ff.); dhnlich Bennett,
in: Roberts/v. Hirsch (Fn. 3), S. 73 (82 ff.), der aber die Un-
terlassungspflicht aus der Idee der Entschuldigung herleitet.
3%y Hirsch (Fn. 3 — FS Roxin), S. 154.

37y, Hirsch (Fn. 3 — FS Roxin), S. 154.

38 y. Hirsch (Fn. 3 — FS Roxin), S. 154.

%Y. Lee (Fn. 35 — Roberts/v. Hirsch), S. 65 f.

genwirtigt: Die Beweislast wird laut Lee — und anders als
erwartet — nicht dem Staat, sondern dem Angeklagten mit der
Begriindung auferlegt, dass der Staat die Privatsphire seiner
Biirger zu respektieren hat, indem er ihnen die eigenverant-
wortliche Wahl bei der Findung des richtigen Weges zur
Rechtstreue iiberlassen soll.*’ Gelingt es aber dem Angeklag-
ten nicht, die titerbelastende Vermutung zu entkréften, dann
wird seine Riickfilligkeit strafschirfend herangezogen, was
alles anderes als liberal ist.

Es ist beachtenswert, dass auch im Rahmen der deutschen
Strafrechtsdogmatik eine identische Verantwortungsbasis fiir
die strafschirfende Beriicksichtigung der Riickfilligkeit be-
reits in die Diskussion eingebracht wurde. Bekanntermaf3en
wird im deutschen Strafrecht die Theorie der Garantenstel-
lung als die maB3gebliche Ponalisierungsmaxime der unechten
Unterlassungsdelikte angesehen (vgl. § 13 StGB). Erhard hat
in Erwdgung gezogen, dass nach der ersten Verurteilung des
Titers ihm eine entsprechende Garantenpflicht im Sinne einer
gesteigerten Pflicht zur Rechtstreue auferlegt werden kann.*'
Aus dieser Parallelisierung kann man jedoch in der deutschen
Unterlassungsdogmatik die strafschirfende Bestrafung des
Riickfalls nicht reibungslos herleiten. Denn erstens zielt die
Zuteilung von Garantenpflichten auf die Gewihrleistung der
Rechte von schutzbediirftigen und hilflosen Personen (z.B.
Kindern, Patienten), deren Rechtsgiiterschutz auf Dritte (z.B.
Eltern, Arzte) wegen der besonderen (sozialen, beruflichen
usw.) Rolle der Letzteren angewiesen ist. Hingegen sind Rechts-
giiter den Riickfalltitern nicht hilfloser als vergleichbar ope-
rierenden Ersttitern ausgeliefert.” Zweitens werden den
Garanten klar umrissene — z.B. gesetzlich oder vertraglich
fixierte — Rechtspflichten auferlegt. Im Gegensatz dazu kann
die Annahme einer Garantenpflicht fiir vorbestrafte Téter den
Anspriichen des Bestimmtheitsgebots nicht geniigen, solange
die gebotenen Handlungen, welche die Abwendung eines Riick-
falls am sichersten erwarten lieBen, nicht ndher prizisiert
werden. Drittens erweist sich die Bejahung einer gesteigerten
Pflicht zur Rechtstreue aus normtheoretischer Sicht als prob-
lematisch, wenn nicht als paradox. Denn zum einen hat diese
Pflicht einen selbstreferentiellen Charakter, indem Pflichten-
trager und schutzbediirftiger Dritter zusammenfallen, sodass
der vorbestrafte Titer zu einem fragwiirdigen ,,(Uberwacher-)
Garant seiner selbst“*’ transformiert wird; zum anderen
suggeriert eine erhohte Pflicht zur Rechtstreue, dass die Norm-
stabilisierungsfunktion des Strafrechts nicht durch die géngi-
gen Strafverbote erreicht werden konne, sondern der ergin-
zenden Stiitzung durch eine Metapflicht zur Beachtung der
existierenden Strafverbote bediirfe. Genau wie ein elftes Gebot
,.Beachte die zehn Gebote!* durch ein zwolftes Gebot zu ver-

40y Lee (Fn. 35 — Roberts/v. Hirsch), S. 65 Fn. 11.

*' Erhard (Fn. 8), S. 265 ff., der allerdings die dogmatischen
Implikationen dieses Ansatzes untersucht und zu einem nega-
tiven Ergebnis hinsichtlich einer gesteigerten Rechtstreue-
pflicht kommt.

* Erhard (Fn. 8), S. 269.

 Erhard (Fn. 8), S. 266; zit. auch von Grosse-Wilde, HRRS
2009, 363 (371 m. Fn. 81), der aber einige Bedenken von
Erhard relativiert.
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starken wire, wiirde eine Metapflicht zur Normkonformitét
einen sinnlosen regressus ad infitum von Metapflichten aus-
I6sen. Einen Ausweg aus dem obigen Dilemma versucht Lee
aus einer vermeintlichen Anderung der Biirger-Staat-Beziehung
nach der ersten Verurteilung der Biirger herzuleiten.** Eine
solche Stigmatisierung und Segregation der Biirger in zwei
Kategorien auf der Basis eines fiir Vorbestraften ad hoc mo-
difizierten Biirger-Staat-Verhiltnisses ldsst sich jedoch von
totalitiiren Staatskonzeptionen schwer abgrenzen.” Was spe-
ziell die deutsche Strafrechtsdogmatik anbelangt, scheint
Lees Ansatz die Spaltung des Strafrechts in ein Biirger- und
ein Feindstrafrecht’® zu fordern. Der Wiederholung einer
solchen Spaltung des ,Rechtsstaatskerns* hat sich aber die
deutsche Strafrechtswissenschaft fast einhellig widersetzt."’
Ein viertes Manko der Konstruktion einer erhohten Pflicht
zur Normloyalitét liegt ferner darin, dass es der entsprechen-
den pflichtbegriindeten Norm an faktischer Verifikation
mangelt. Wihrend die Mehrheit der Eltern oder Arzte ihren
Garantenpflichten addquat nachkommt, missachten sehr viele
verurteilte Téter ihre ,.erhohte” Rechtstreuepflicht. Frase
berichtet, dass die Mehrheit der Verurteilten mindestens
einmal vorbestraft ist.*® In der BRD ist beim einfachen Dieb-
stahl die Hilfte aller Titer vorbestraft.*’ Dass gerade jeder
zweite Téter dieser Straftat ein gescheiterter Garant von sich
selbst ist bzw. den Schutz des Eigentums Dritter nicht garan-
tiert hat, enthiillt das kontrafaktische Ausmal} der vorge-
schlagenen normativistischen Begriindung einer Garanten-
pflicht fiir vorbestrafte Tater. Im Jahr 2009 war sogar mehr
als die Hilfte aller médnnlichen, nach allgemeinem Strafrecht
Verurteilten Vorbestraft,50 wihrend bis zum 24. Lebensjahr
etwa ein Drittel samtlicher ménnlichen Personen vorbestraft
sein soll.”!

cc) Prdventive Riickfallschdrfungen?

General- und spezialpriventive Riickfallschiarfungen, welche
die Proportionalitit zwischen Tat- und Strafschwere missach-
ten, geraten mit dem in der Verfassung verankerten Schuld-

*y. Lee (Fn. 35 — Roberts/v. Hirsch), S. 61.

* Ahnlich Fletcher, Rethinking Criminal Law, 1978, S. 464
ff.; Hornle (Fn. 7), S. 162; Reichert (Fn. 7), S. 154; Tonry, in:
Roberts/v. Hirsch (Fn. 3), S. 91 (104 {.)

* Dazu Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (783); ders., HRRS
2004, 88.

7 Zur Ablehnung des Feindstrafrechts siche statt vieler die
Sammelbidnde: Vormbaum (Hrsg.), Kritik des Feindstraf-
rechts, 2009; Uwer/Organisationsbiiro der Strafverteidiger-
vereinigungen (Hrsg.), ,.Bitte bewahren Sie Ruhe®, Leben im
Feindrechtsstaat, 2006.

8 Frase, in: Roberts/v. Hirsch (Fn. 3), S. 117 (133).

* Vgl. bereits Gotting, Gesetzliche Strafrahmen und Straf-
zumessungspraxis, 1997, S. 142 f.

 Der Hinweis bei Schéfer/Sander/van Gemmeren (Fn. 7),
Rn. 647, unter Verweis auf das Statistische Bundesamt.

51 Schdfer/Sander/van Gemmeren (Fn. 7), Rn. 647, unter Ver-
weis auf Eisenberg, Kriminologie, 6. Aufl. 2005, § 44 Rn. 29.

prinzip>® in Spannung. Im Schrifttum herrscht Einigkeit dar-
iiber, dass die schuldangemessene Strafe aus priventiven
Griinden nicht iiberschritten werden darf.” In der Praxis kann
allerdings dieses kategorische Verbot relativiert werden,
indem man von einem Spielraum aus schuldangemessen
Strafen ausgeht, innerhalb dessen die strafschirfende-
priaventive Bewertung der Riickfilligkeit stattfindet. Einen
solchen Spielraum postuliert etwa die herrschende Spiel-
raumtheorie, die nach dem Motto ,,Privention im Rahmen der
Repression“ operiert.” Solange die h.M. ihre Karten nicht
offen legt und auf die Mitteilung der Schuldrahmengrenzen
verzichtet,” kann die Spielraumtheorie zu einem undurch-
sichtigen Apparat fiir die Umgehung des Schuldprinzips
degradiert werden. Denn ohne Angabe von Schuldrahmen-
grenzen kann man den Bereich des Schulangemessenen ad
hoc ausdehnen, um priaventive Riickfallschiarfungen fiir
schuldangemessen® zu erkléren.

Dementsprechend stellt sich die Frage nach der Zuldssig-
keit von priventiven Riickfallschiarfungen auf eine sinnvolle
und transparente Weise nur fiir denjenigen Tatrichter, der die
anspruchsvolle Aufgabe unternimmt, Schuldrahmengrenzen
anzugeben. Wie kann man nun einen derartig fleifigen Rich-
ter beraten? Was die Spezialpriavention angeht, spricht zwar
der Gesichtspunkt der Abschreckung des Riickfalltiters fiir
eine strafschirfende Orientierung an der mitgeteilten Ober-
grenze des Schuldrahmens, jedoch kann diese Tendenz durch
einen anderen spezialpriaventiven Aspekt, durch die Vermei-
dung der Titerentsozialisierung, kompensiert werden.’® Da-
bei konnte die Resultante der entgegengesetzten Kréfte nicht
nur eine gegenseitige Neutralisierung beider Tendenzen wie-
derspiegeln, sondern vielmehr eine Platzierung des Endstraf-

32 Zur verfassungsrechtlichen Ableitung des Schuldprinzips
siehe Hornle, in: Schumann (Hrsg.), Das strafende Gesetz im
sozialen Rechtsstaat, 2010, S. 105 (107 ff.).

33 Frisch, ZStW 99 (1987), 349 (366 f.); Bruns (Fn. 34), S. 91
f.; Androulakis, in: Spinellis (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 2005, Art. 79 grStGB Rn. 23
(in griechischer Sprache); vgl. auch Duff, in: Frisch/v.
Hirsch/Albrecht (Fn. 3), S. 23 (40 f.).

>* Zur Spielraumtheorie siche BGHSt 7, 28 (32); 20, 264 (266
f.); 24, 132 (133 £.); 29, 319 (321); Meier (Fn. 7), S. 146 ff.;
Detter, Einfithrung in die Praxis des Strafzumessungsrechts,
2009, S. 4 f.; Streng, in: Britz (Fn. 26), S. 875 (884 ff.);
Jescheck/Weigend (Fn. 7), S. 880 f.; Bruns (Fn. 18), S. 263
ff.; Spendel, Zur Lehre vom Strafmal3, 1954, S. 176 ff.

> Die Angabe der Schuldgrenzen abl. Schaffstein, in: Lack-
ner/Leferenz (Hrsg.), Festschrift fiir Wilhelm Gallas zum 70.
Geburtstag am 22. Juli 1973, 1973, S. 99 (107); Bruns
(Fn. 34), S. 109; Schdfer/Sander/van Gemmeren (Fn. 7), Rn. 833
m.w.N.; krit. Grasnick, JA 1990, 81 (84); Lackner, Uber
neuere Entwicklungen in der Strafzumessungslehre, 1978,
S. 14, 30; aus Sicht des Verwaltungs- und des Zivilrechts vgl.
Lazaratos, OIIAA, 2011, 769 (in griechischer Sprache), der
die Angabe der Spielraumgrenzen einer angemessenen Ent-
schadigung fordert.

% Vgl. Hérnle (Fn. 52), S. 115.
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mafes am untersten Strafrahmenextrem gebieten.”’ Denn
Konflikte zwischen Abschreckungspolitik und Entsozialisie-
rungsgefahr sind in einem Sozialstaat zu Gunsten des betrof-
fenen Biirgers zu 16sen, zumal wenn man die Aporien be-
denkt, die den Abschreckungsstrategien immanent sind. Z.B.
schirfere Bestrafung auf der Basis von unsicheren Riickfall-
prognosen, die widerlegt werden konnen; unnotige Abschre-
ckung der Wiederholungstiter, die sich nicht mehr abschre-
cken lassen, bzw. der Tiéter, die keiner Abschreckung bediir-
fen, weil sie alters- oder krankheitsbedingt keine weiteren Straf-
taten begehen werden. Eine Orientierung an der Schuldrah-
menuntergrenze liegt auBerdem auch unter Mitberiicksichti-
gung der Abschreckungsprivention nahe, wenn man sich der
Meinung anschlieit, welche die Auflésung des Schuldprin-
zips (nach unten) bejaht, um der Entsozialisierung des Titers
entgegenzuwirken.”® Dariiber hinaus spricht der Verhiltnis-
méBigkeitsgrundsatz — unter dem Aspekt der Erforderlichkeit
bzw. des kleinsten Ubels — wiederum fiir die Ankniipfung des
EndstrafmaBes an die schuldangemessene Untergrenze.”
SchlieBlich eriibrigt es sich, das strafschidrfende Potenzial der
Besserungs- und Sicherungsprivention eingehend zu untersu-
chen. Denn Titerbesserung qua Strafschirfung mutet nicht
nur paradox an, sondern vielmehr stellt sie ein problemati-
sches Strafziel innerhalb einer liberalen Gesellschaft dar. Die
Sicherungsprévention diirfte hingegen im aktuellen Strafrecht
keinen Fremdkorper darstellen, allerdings liegt ihre sedes
materiae im MafBregelrecht.

Generalpriaventive Riickfallschiarfungen sind — selbst in-
nerhalb der Grenzen der Schuldangemessenheit — ebenfalls
mit Skepsis zu betrachten. Der ethisch anfillige Ausgangs-
punkt von generalpriaventiven Ansitzen wird traditionsgeméaf
in der Instrumentalisierung des Titers zum Zweck der allge-
meinen Abschreckung bzw. der kollektiven Verstiarkung des
Normbewusstseins gesehen. Was speziell die negative Gene-
ralprivention anbelangt, wird zusitzlich der Einwand der
Verletzung des VerhiltnisméfBigkeitsgrundsatzes (unter dem
Aspekt der Geeignetheit) erhoben.” Es hat sich gezeigt, dass
nur drakonische bzw. schuldiiberschreitende Strafschirfun-

°7 In die Richtung die ,,passive Spezialprivention® von Horn
(Fn. 26), § 46 Rn. 35.

>* Eine Schuldunterschreitung bejahend Hérnle (Fn. 52), S. 127;
Frisch, ZStW 99 (1987), 349 (368); Roxin, in: Frisch/Schmid
(Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Jiirgen Bruns zum 70. Geburts-
tag, 1978, S. 183 (197); Androulakis (Fn. 53), Art. 79 grStGB
Rn. 24.

59 Streng (Fn. 54), S. 894 m. Fn. 50 m.w.N. (,,asymmetrische
Spielraumtheorie*); Roxin (Fn. 58), S. 191 f.; Frisch, Revisi-
onsrechtliche Probleme der Strafzumessung, 1971, S. 149;
Androulakis (Fn. 53), Art. 79 grStGB Rn. 5; Hornle (Fn. 52),
S. 116, 136, mit normativer Begriindung; fiir eine normative
Rechtfertigung vgl. auch Giannoulis, Studien zur Strafzu-
messung, 2014, i.E., 1. Kap. III. 1. 2iv, wo die konkretisie-
rende Kraft des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes durch den
in dubio pro mitiore-Satz verstirkt wird, der auf der Ebene
der Strafzumessung einen berechtigten Anwendungsbereich
finden konnte (vgl. § 196 Abs. 3 GVG).

% Hgrnle (Fn. 52), S. 118, 136.

gen geeignet sind, die erwiinschten Abschreckungseffekte zu
entfalten.”" Ahnlich sind normvalidierende Riickfallschérfun-
gen zusitzlichen Vorbehalten ausgesetzt. Das durch eine
Riickfallschidrfung erreichte Ausmall an Normvalidierung
lasst sich schwer verifizieren. Vice versa kann man aus einem
nicht messbaren Normbestitigungsbediirfnis kein Maf} fiir
eine entsprechende Riickfallschiarfung gewinnen. Nicht zufil-
lig wurde der empirische Engpass der positiven Generalpri-
vention fiir einen normativen Ausweg verlassen: Eine Strafe
tragt den Normbestitigungsbediirfnissen am besten Rech-
nung, wenn sie einen gerechten Schuldausgleich gewihrleis-
tet.” Diese Konvergenz von Tatschuld- und Normbestiiti-
gungsaspekten bedeutet aber, dass eine normvalidierende
Riickfallschidrfung zu einer Doppelbestrafung fithren wiirde;
genauer gesagt wiirde es sich um eine Doppelverwertung
derselben Gerechtigkeitsaspekte handeln.”

dd) Einfiihrung von speziellen Riickfallvorschriften nach dem
Vorbild des § 176a Abs. 1 StGB?

An den obigen Einwinden vermag die Einfiihrung einer spe-
ziellen Riickfallvorschrift in Form des § 176a Abs. 1 StGB
nichts zu dndern. Denn aus dem bisher Gesagten lésst sich
leicht ableiten, dass etwaige Versuche einer Harmonisierung
der oben genannten Vorschrift mit einem Tatschuldstrafrecht
aus dogmatisch-systematischer Sicht nicht vielversprechend
sein konnen. § 176a Abs. 1 StGB 16st einen anachronisti-
schen Systembruch aus, der noch eklatanter erscheint, wenn
man die Abschaffung der allgemeinen Riickfallvorschrift
(§ 48 StGB a.F.) mitberiicksichtigt. Es scheint deshalb kon-
sequenter, die praventiven Erwédgungen, die in § 176a Abs. 1
StGB ihren tatbestandlichen Niederschlag gefunden haben,
explizit zuzugeben. Tatsédchlich ist in den Bundestagsdruck-
sachen nicht nur vom erhohten Unrecht, sondern auch vom
»Vertrauen der Rechtsgemeinschaft in die Unverbriichlichkeit
der Rechtsordnung“®* die Rede. Dieses Bekenntnis lenkt die

" Hornle (Fn. 52), S. 117.

% Hart-Hénig, Gerechte und zweckmiBige Strafzumessung,
1991, S. 98 ff.; Neumann, ZStW 99 (1987), 567 (591);
Streng, NStZ 1989, 393 (394).

% Auf den Aspekt der Doppelbestrafung eines Riickfalltiters
hinweisend v. Hirsch (Fn. 3 — 1981), S. 615; Bagaric, Crimi-
nal Justice Ethics 19 (2000), 10 (16); fiir eine normvalidie-
rende Riickfallschiarfung aber Streng, ZStW 92 (1980), 637
(663 ff.), obwohl er die Extension des Doppelverwertungs-
verbotes auf bereits beriicksichtigte Argumente aus dem
Entstehungszusammenhang der Norm bejaht (ders. [Fn. 7],
Rn. 705); dhnlich, wenngleich einschrinkend Erhard (Fn. 8),
S. 163 f. (méBige Strafschidrfungen innerhalb des Schuldrah-
mens), obwohl er eine unrechtserhohende Riickfallschirfung
gerade im Hinblick auf den ne bis in idem-Satz fiir bedenk-
lich hélt (Erhard, a.a.0., S. 267 f.); zur Extension des Dop-
pelverwertungsverbotes (§ 46 Abs. 3 StGB) auf nicht tatbe-
standlich vertypte Umstéinde vgl. unten Fn. 109.

* BT-Drs. 13/8587, S. 58; dhnlich Frommel, in: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, 4. Aufl. 2013, Bd. 2, § 176a Rn. 9; krit. Hornle, in: Lauf-
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Aufmerksamkeit auf die Frage, ob die Priventionsgesichts-
punkte des § 176a Abs. 1 StGB eine verfassungswidrige
Durchbrechung des Schuldprinzips bewirken, was nahe liegt.
Denn der Perspektivwechsel von einer richterlichen zu einer
gesetzlichen Riickfallschdrfung reicht nicht aus, um eine
erhebliche Distanzierung vom Schuldprinzip (Einstufung der
Tat als Verbrechen mithilfe von tatfremden Erwédgungen) zu
rechtfertigen. Das Schuld- und das VerhéltnisméBigkeitsprin-
zip sind ebenso vom Gesetzgeber — auf der Ebene der Straf-
androhung — zu beachten.”” Ansonsten wiire der Strafgesetz-
geber anlisslich der jeweils herrschenden kriminalpolitischen
Stromungen imstande, Rechte aufzuheben, die aus nicht
dnderbaren Artikeln des Grundgesetzes hergeleitet werden.
Der Satz ,Erlaubt ist, was Sicherheit verspricht®, ist mit den
strafbegrenzenden Prinzipien eines rechtsstaatlichen Straf-
rechts inkompatibel.®®

AuBlerdem verfehlt die oben genannte spezielle Riickfall-
vorschrift das Ziel der Generalprivention, wenn es sich um
einen minder schweren Fall gem. § 176a Abs. 4 StGB han-
delt. Wihrend im Bereich der Strafandrohung generalpriven-
tive ZweckmiBigkeiten vornehmlich durch die Anhebung
von Strafrahmenuntergrenzen erreicht werden,” fillt die

hiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 6, 12. Aufl. 2010, § 176a Rn. 4.

% Die VerhiltnismiBigkeit der gesetzlichen Strafrahmen zum
begangenen Tatunrecht ist eine zentrale These der tatpropor-
tionalen Strafzumessung, weshalb auch ihre Vertreter die
Uberpriifung der deutschen Strafrahmen unter diesem Ge-
sichtspunkt fordern; vgl. dazu v. Hirsch/Jareborg (Fn. 4), S. 53;
zur Verfassungswidrigkeit des § 176a StGB wegen Unver-
einbarkeit mit dem Tatschuldprinzip und dem Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatz siehe v. Danwitz, KritV 2005, 255 (262 f.);
zur Verfassungswidrigkeit der griechischen Riickfallvor-
schriften vgl. Charalambakis, Synopsis des Strafrechts,
Bd.2, 2012, S. 252 (in griechischer Sprache); Kaiafa-
Gbandi, in: Kaiafa-Gbandi/Bitzilekis/Kastanidou (Hrsg.),
Das Recht der strafrechtlichen Sanktionen, 2008, S. 124 f. (in
griechischer Sprache); Dimitratos, in: Spinellis (Fn. 53), Vor
Art. 88 ff. grStGB Rn. 3 (in griechischer Sprache); Androula-
kis, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 1991, S. 89 f. (in
griechischer Sprache). Zur These, dass weder das Tatschuld-
noch das VerhiltnismiBigkeits-,,prinzip* Prinzipien im Sinne
von Alexy, sondern Regeln sind, siche Grosse-Wilde, HRRS
2009, 363 (365 Fn. 19), unter Verweis auf Alexy, Theorie der
Grundrechte, 2. Aufl. 1994, S. 100 Fn. 84, und Paeffgen, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 26), Vor § 32 Rn. 207,
Grosse-Wilde (a.a.0.), m.w.N., bemerkt treffend, dass das
Tatschuld-,,prinzip® hinsichtlich der Strafobergrenze die
normativ stirkere Regel ist, da auch die MaBregeln durch das
VerhiltnismaBigkeits-,,prinzip* begrenzt werden.

% Neumann, in: Kotsalis u.a. (Hrsg.), Strafrechtswissenschaf-
ten, Theorie und Praxis, Festschrift fiir Anna Benakis, 2008,
S. 409 (409 f.), der die Regelungen des SexualdelAndG v.
27.12.2003 als ein Indiz fiir die Distanzierung des Strafrechts
von rechtsstaatlichen Begrenzungen erachtet.

57 Paraskevopoulos, in: Margaritis/Paraskevopoulos (Hrsg.),
Ponologie, 7. Aufl. 2005, S. 35 (in griechischer Sprache).

Untergrenze eines minder schweren Falls des § 176a Abs. 1
(i.V.m. Abs. 4) StGB um drei Monate niedriger aus als das
gesetzliche Minimum der entsprechenden Grundtatbestinde
(§ 176 Abs. 1 und 2 StGB: sechs Monate). Seitdem aber bei
den Grundtatbestéinden der niedrigere Strafrahmen fiir minder
schwere Fille durch das SexualdelAndG v. 27.12.2003 abge-
schafft wurde, haben vorbestrafte Tdter von geringfiigigen
Ubergriffen einen gesetzlichen Anspruch auf mildere Bestra-
fung im Vergleich zu Ersttitern.®® Insofern werden vorbe-
strafte Tidter durch die Strafandrohung des § 176a Abs. 1
StGB nicht mehr abgeschreckt, sondern zum Riickfall ange-
spornt!

Eine mit der Doppelspurigkeit des deutschen Strafrechts
konsistentere Alternative zum § 176a Abs. 1 StGB wiirde sich
aus der Beschrinkung der oben genannten Pridventionsge-
sichtspunkte auf die Ebene der Mafregeln ergeben. Damit ist
aber nicht nur eine dogmatisch akzeptable Erledigung des
Problems qua Verschiebung gemeint. Neue Wege eines effi-
zienten und im Vergleich zum Gefingnis humaneren Um-
gangs mit der gesteigerten Gefihrlichkeit riickfélliger Sexu-
alstraftiiter sind ernster in Erwidgung zu nehmen, wie z.B. der
elektronisch tiberwachte Hausarrest.

b) Ausschluss der Vorstrafen aus der Strafzumessung (exclu-
sionary model — flat-rate sentencing)

Die strafschirfende Verwertung der Vorstrafen hat sich — wie
gezeigt — als wenig iiberzeugend entpuppt. Wie sieht aber die
Lage mit der zweiten Alternative zum PLM-Modell aus, die
die Strafzumessungsrelevanz des Umstands ,,Vorstrafenbe-
lastung® in toto ausschlieft (Vorstrafenausschlussmodell
[exclusionary model])69? Hinsichtlich des Proportionalitits-
postulats zwischen Tat- und Strafschwere handelt es sich um
den konsequentesten Ansatz. Jedoch sind diesmal eher prag-
matische Erwédgungen maligeblich, die gegen die Durchset-
zung der zweiten Alternative zum PLM-Modell sprechen.

Laut der Kritik von Streng an tatproportionalen Ansitzen
konterkariere die Ausschaltung titerspezifischer Umstdnde
das allgemeine Rechtsgefiihl und wirke der normstabilisie-
renden Aufgabe des Strafrechts entgegen.”” Auch wenn man
diesen Vorwurf fiir iiberspitzt hilt, sollte man zugegeben,
dass das Vorstrafenausschlussmodell einen praxisfernen
Ansatz par excellence bildet. Denn der Ausschluss der Vor-
strafen aus der Strafzumessung wird durch die Rechtsge-
schichte, die Rechtsvergleichung und die aktuelle Straf-
rechtspraxis emphatisch dementiert.

Entscheidender ist indes ein zweiter Einwand, der vor-
nehmlich rein tatproportionale Ansétze betrifft, die nicht nur
den Umstand der Vorstrafenbelastung, sondern auch die

% Vgl. Hornle (Fn. 64), § 176a Rn. 18.

% Fiir eine Nichtberiicksichtigung der Vorstrafen (sowie ihres
Fehlens) in der Strafzumessung Hofer, Sanktionskarrieren,
2003, S. 154 f.; Bagaric (Fn. 63), S. 21 ff.; Hérnle (Fn. 7),
S. 166 (anders aber jetzt dies. [Fn. 52], S. 127); Durham,
Journal of Criminal Law and Criminology 78 (1987), 614;
Singer, Just Deserts, 1979, S. 68 ff.; Fletcher (Fn. 45), S. 464 ff.
7 Streng, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 26), § 46
Rn. 112.
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Rolle der Pridvention aus der Strafzumessung ausschlieen.
Es liegt aus heuristischen Griinden nahe, dass die Beriicksich-
tigung der Vorstrafen zumindest bei der Strafartentscheidung
unausweichlich ist. Z.B. Tatschweren, die im Prinzip ausset-
zungsfahig sind, konnen nicht in allen Fillen selbstreflexiv
bzw. unter Anwendung desselben Kriteriums (scil. Tatschwe-
re) hinldnglich operationalisiert werden, um die Wahl zwi-
schen bedingter und unbedingter Freiheitsstrafe zuverldssig
zu steuern. Bei Tatschweren, deren schuldangemessene Ahn-
dung die Frage der knappen Uber- bzw. Unterschreitung von
grenzwertigen Strafmalen fiir die Verhdngung unterschiedli-
cher Strafarten aufwirft (z.B. 180 Tagessitze [§ 59 Abs. 1
StGB], zwei Jahre Freiheitsstrafe [§ 56 Abs. 2 StGB]), ver-
mag die Tatschwere per se nicht die optimale Sanktion zu
determinieren. Man braucht hier einen externen, auflerhalb
der Tatschwere liegenden Anhaltspunkt, um weiterzukom-
men, es sei denn, dass man wie Baron von Miinchhausen
jegliche Hilfe verweigern wiirde, um sich ,,an den eigenen
Haaren aus einer schwierigen Lage zu ziehen. Andere, au-
Berhalb der Tatschwere liegende Umstidnde (z.B. schwerwie-
gende FEigentatfolgen) konnen nicht dieselbe heuristische
Funktion fiir den Strafmodus entfalten wie die Vorstrafen, da
sie nur ausnahmsweise vorkommen. Im Gegensatz dazu be-
gleitet der Umstand der Vorstrafenbelastung alle Téter und
kann insofern die Strafartentscheidung bei allen Straftaten
mit beeinflussen.”’

¢) Beschrdnkung der Strafmilderung auf Ersttdter

Durch die Ablehnung von Riickfallschiarfungen und vom
Vorstrafenausschlussmodell haben wir keinen vollstdndigen
indirekten Beweis der Uberlegenheit des PLM-Modells er-
reicht. Es bleibt noch eine Alternative: Ein Ansatz, der das
Strafregister nur strafmildernd verwertet, jedoch anders als
das PLM-Modell den Strafrabatt strikt auf Ersttiter be-
schrinkt. Es wird sich zeigen, dass die positive Rechtferti-
gung eines solchen Ansatzes leichter als die entsprechende
des PLM-Modells ausfallen wiirde.”” Dennoch legimitiert
sich das PLM-Modell nicht nur durch eine vertretbare Erstre-
ckung der positiven Rechtfertigung des Ersttiter-Modells auf
leicht vorbestrafte Titer, sondern es weist im Vergleich zum
Ersttiter-Modell beachtenswerte Vorteile auf. Erstens besitzt
das PLM-Modell ein relativ hohes Steuerungspotenzial der
Strafmodusentscheidung, wie es oben vorweggenommen

! Sofern natiirlich die Strafart noch offen steht und sie nicht
durch die besondere Schwere der Tat (im Sinne des Freiheits-
entzugs) bereits bestimmt wurde. Der oben formulierte Ein-
wand betrifft u.U. auch ein Vorstrafenausschlussmodell, das
priaventive Gesichtspunkte fiir die Bestimmung der Straftat
heranziehen wiirde; denn aussagekriftige Priventionsaspekte
lassen sich nicht in jedem Einzelfall feststellen. Auflerdem
wire ein solches Modell gewissermallen widerspriichlich:
Beriicksichtigung der Pridvention auf der Ebene der Strafar-
tentscheidung einerseits, Nichtberiicksichtigung der Vorstra-
fenbelastung andererseits.

2 Dazu siehe unten II. 2. b) und insb. c); fiir eine Beschrin-
kung der Strafmilderung auf Ersttiter Roberts, in: Roberts/v.
Hirsch (Fn. 3), S. 17 (19 ff.).

wurde. Hingegen ist in diesem Bereich das konkurrierende
Modell aufgrund seiner Ersttiter-Sperre weniger heuristisch,
was erhebliche Entscheidungsschwierigkeiten nicht aus-
schlieft. Zweitens ist das PLM-Modell imstande, folgende
Aspekte zu beriicksichtigen, auf die die Kriminologie hinge-
wiesen hat. Ein in der Praxis oft vorkommender Titertypus
bemiiht sich erst nach einigen Verurteilungen um eine Ein-
stellung seiner kriminellen Laufbahn.”> Wihrend das Erstti-
ter-Modell einem solchen Straftiter keine zweite Chance
gibt, bietet ihm der allmdhlich entzogene Strafrabatt des
PLM-Modells einen anhaltenden moralischen Anreiz zur Le-
bensdnderung. Parallel dazu hat sich gezeigt, dass die krimi-
nelle Aktivitdt mit zunehmendem Alter abnimmt. Indem das
PLM-Modell dem Straftiter mehrmals die Chance gibt, den
moralischen Appell der Strafe wahrzunehmen, bevor er mit
dem vollen Ausmal} der Sanktion konfrontiert wird, ist es
moglich, dass seine Neigung zur Kriminalitit bis zum Zeit-
punkt der ,yvollen Sanktion“ ohnehin schon nachgelassen
haben wird. Die Beriicksichtigung der letzten Aspekte vom
PLM-Modell bedeutet nicht unbedingt einen Riickgang zu
einer spezialpridventiven Resozialisierbarkeit. Dadurch wird
eher ein legitimer Gesichtspunkt der Rehabilitation aufgegrif-
fen:" Nach v. Hirsch und Jareborg gehe es nicht mehr um
eine zukunftsorientierte Unterscheidung von ansprechbaren
und unverbesserlichen Tétern; vielmehr werde durch den
Strafrabatt die Besserungsfahigkeit der Téter verdienstorien-
tiert und retrospektiv honoriert.”

2. Positive Rechtfertigung des PLM-Modells

a) Toleranz, menschliche Fehlbarkeit und Willensanstren-
gung zur Unterlassung von Straftaten

v. Hirsch hat grundsitzlich zwei Pramissen eingefiihrt, um
das PLM-Modell zu verteidigen:’®

= Strafmilderungen fiir Erst- bzw. leicht vorbestrafte Téter
seien Ausdruck einer gewissen Toleranz fiir die menschli-
che Fehlbarkeit, bzw. Zeichen von Sympathie gegeniiber
der menschlichen Schwiche und Gebrechlichkeit.

= Durch eine (abnehmende) Strafmilderung werde die Fi-
higkeit einer Person anerkannt, iiber den in der Strafe ent-
haltenen Tadel reflektieren und entsprechend reagieren zu
konnen.

Das Potenzial der lapsus-Argumentation fiir die Rechtferti-
gung des PLM-Modells wurde indes in Frage gestellt: Die
Straftat eines Ersttiiters kann auch das Ergebnis einer kaltblii-
tigen Kalkulation (z.B. Terroristenanschlag) sein; vice versa
kann man bei einem schwer vorbestraften Titer eine momen-

" Dazu und zum Folgenden v. Hirsch (Fn. 3 — FS Roxin),
S. 158 ff.

" Vgl. v. Hirsch/Jareborg (Fn. 4), S. 61.

By, Hirsch/Jareborg (Fn. 4), S. 61.

"y, Hirsch, Minnesota Law Review 65 (1981), 591 (602 ff.);
ders. (Fn. 3 — 1985), S. 84 f.
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tane Schwiche nicht ausschlieBen.”” Es diirfte kein Zufall
sein, dass v. Hirsch seinen urspriinglichen Ansatz neuerdings
iiberarbeitet hat, wobei er diesmal eher die zweite Pramisse
des PLM-Modells in den Vordergrund riickte und sie weiter
konkretisierte.”® Nach der aktualisierten Rechtfertigung des
PLM-Modells sei die abnehmende Strafmilderung ein Aner-
kennungszeichen (token of recognition) fiir die mutmalliche
Fahigkeit des Téters, eine Willensanstrengung zu unterneh-
men, um weitere Straftaten zu unterlassen.” Das PLM-
Modell gebe dem Titer die Chance, die erforderliche Wil-
lensanstrengung zu unternehmen. Es ist festzustellen, dass
durch die Herausarbeitung der zweiten Primisse des PLM-
Modells der Schwerpunkt auf eine mutmaBliche Fihigkeit
des Titers gelegt wird, die grundsitzlich die Zeit nach der
Strafverhdngung und unter Umstdnden nach der Strafvoll-
streckung betrifft (,,assumed capacity to make an effort of
will to desist from further offending*). Man kann aber auch
versuchen, die positive Rechtfertigung des PLM-Modells
durch weitere Anhaltspunkte zu ergénzen, die einen stirkeren
retrospektiven bzw. verdienstorientierten Charakter haben.
Diese Gesichtspunkte betreffen zum einen die Zeit vor der
Straftatbegehung (Gesetzestreue) und zum anderen den Zeit-
punkt der Strafverhdngung sowie die Zeitspanne der Straf-
vollstreckung (Strafempfindlichkeit).”’

77 Vgl. Hornle (Fn. 7), S. 166; zur Kritik an der ersten Pra-
misse des PLM-Modells siehe ferner Roberts (Fn. 72), S. 25
ff.; Ryberg, in: Roberts/v. Hirsch (Fn. 3), S. 37 (40 ff.); Ba-
garic (Fn. 63), S. 14 f.

78 Zur Kritik an der zweiten Primisse vor ihrer Uberarbeitung
siehe Ryberg, The Ethics of Proportionate Punishment, 2004,
S. 78 ff.

" Dazu und zum Folgenden v. Hirsch (Fn. 3 — FS Roxin),
S. 157 f.; ders. (Fn. 3 — Roberts/v. Hirsch), S. 10.

80 Der Wortlaut des § 46 Abs. 1 S. 2 StGB (,,Die Wirkungen,
die von der Strafe fiir das kiinftige Leben des Téters in der
Gesellschaft zu erwarten sind) erlaubt eine zukunftsorien-
tierte Deutung der Strafempfindlichkeit (orientiert an der
Zeitspanne nach der Strafvollstreckung). Jedoch sollte man
nach der hier vertretenen Ansicht (im Anschluss an Hornle
[Fn. 7], S. 339) ,auf die Wirkungen der Strafvollstreckung
als solche abl...]stellen, unabhiingig von prognostizierten
Auswirkungen auf die Zeit danach®“ (Hervorhebungen im
Original), was sich auch mit dem Gesetzeswortlaut vereinba-
ren ldsst. Zur praventionsunabhidngigen Deutung der Straf-
empfindlichkeit siche auch die im Text folgenden Ausfiih-
rungen. Auflerdem bezieht sich die Strafempfindlichkeit nicht
nur auf die Zeitspanne der Strafvollstreckung, sondern sie ist
auch als aktuelle Disposition des Téters zum Zeitpunkt der
Strafverhdngung maBgeblich; vgl. auch die Bemerkung von
v. Hirsch (Fn. 3 — 1985), S. 83, unter Verweis auf Hampshi-
re, in: Hampshire (Hrsg.), Freedom of Mind and other Es-
says, 1972, S. 34 ff., dass Téterdispositionen nicht nur eine
prognostische Funktion haben, sondern auch dem retrospek-
tiven Zweck der Unterstiitzung von verdienstorientierten
Urteilen dienen. Zur strafrechtlichen Rezeption der wissen-
schaftstheoretischen Debatte um die Dispositionsbegriffe
siehe Mylonopoulos (Fn. 26), S. 77 ff.; Hassemer, Einfiih-

b) Strafempfindlichkeit und Billigkeit

Die Ansicht, dass die erhohte Strafempfindlichkeit von nicht
bzw. leicht vorbestraften Tétern eine Strafmilderung zu be-
griilnden vermag, wurde bereits von der deutschen Lehre und
Rechtsprechung vertreten: Ersttidter und Erstverbiifier (zu den
zweiten zdhlen auch vorbestrafte Titer!) werden hirter als die
,Strafgerichtserfahrenen von der Strafe getroffen.®' Ein
dhnliches Argument findet sich in der schwedischen Lehre
ausgerechnet zur Verteidigung des PLM-Modells: Strafmil-
derungen fiir Erst- bzw. Zweittédter usw. lassen sich u.a. auf
die schidlichen Folgen des Freiheitsentzugs zuriickfiihren.*
Es bedarf der Hervorhebung, dass die Strafempfindlich-
keit einen tatschuldunabhidngigen Umstand bildet, da die
Wahrnehmung einer Strafe keinen schuldrelevanten Einfluss
auf das bereits begangene Unrecht haben kann.*’ Diese Er-
kenntnis zwingt aber nicht dazu, eine priventive Deutung der
Strafempfindlichkeit* zu iibernehmen. Denn der Straferlass
sollte nach dem hier vertretenen Konzept nicht von der empi-
rischen Diagnose bzw. Prognose einer Hirte im Rahmen
jedes einzelnen Falls fehlender oder leichter Vorstrafenbelas-
tung abhiingig gemacht werden.®® Die Abhingigkeit der
Strafzumessungsrelevanz der Vorstrafenbelastung von Per-
sonlichkeitsdiagnosen, unsicheren Prognosen und dem tat-
richterlichen Ermessen wiirde die Anspriiche auf Systematik
und Vorhersehbarkeit der Strafzumessung autheben und zu-
dem mit dem Gleichheitssatz® und den Schweigerechten des
Beschuldigten®’ in Spannung geraten. Stattdessen sollte der
Ausgleich der Strafempfindlichkeit einen allmdhlich abneh-
menden Strafrabatt fiir alle Titer mit keiner bzw. niedriger
Vorbestrafung begriinden, damit die oben genannten norma-
tiven Gesichtspunkte und insbesondere der Gleichheitssatz in
vollem Umfang respektiert werden konnen. Jeder Straftiter
sollte im Rahmen des PLM-Modells genau denselben Straf-
rabatt erhalten, den alle Titer einer dhnlichen Straftat mit

rung in die Grundlagen des Strafrechts, 2. Aufl. 1990, S. 183
ff.; Kindhduser, Intentionale Handlung, 1980, S. 98 ff.

81 Schdfer/Sander/van Gemmeren (Fn. 7), Rn. 719; zu den
Erstverbiiern vgl. BGH, Beschl. v. 8.2.2005 — 3 StR 500/04
= BeckRS 2005, 02848 (BGH).

2 Asp (Fn. 4), S. 207 (222 m. Fn. 6).

8 Dazu vgl. Hornle (Fn. 7), S. 341 ff., 352; gegen eine
Schuldrelevanz der Strafempfindlichkeit auch Jescheck/
Weigend (Fn. 7), S. 890.

 Zur Unterscheidung zwischen schuldrelevanter Strafemp-
findlichkeit und préaventionsrelevanter Strafempfinglichkeit
grundlegend Henkel, in: Kuchinke (Hrsg.), Rechtsbewahrung
und Rechtsentwicklung, Festschrift fiir Heinrich Lange zum
70. Geburtstag, 25.3.1970, 1970, S. 179 ff.; vgl. auch Zipf,
Die Strafmafrevision, 1969, S. 119.

% Ebenso Asp (Fn. 4), S. 222 Fn. 6.

% Vgl. Grosse-Wilde, in: Ast u.a. (Hrsg.), Gleichheit und
Universalitidt, ARSP-Beiheft Nr. 128 (2012), S. 45 (53), der
die durch FEinzelfallentscheidungen perpetuierte Rechtsun-
gleichheit und -unsicherheit in der Strafzumessung moniert.

87 Vgl. Grosse-Wilde, HRRS 2009, 363 (368 Fn. 47).
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einer dhnlichen Vorstrafenbelastung bekommen.*® Durch die
Gleichbehandlung aller Straftiter trigt das PLM-Modell zur
Generalisierbarkeit, Uberpriifbarkeit und Vorhersehbarkeit
von Strafzumessungsentscheidungen bei und erfiillt insofern
besser die Voraussetzungen einer juristischen Rationalitit als
die priventionsorientierten Modelle.*

Der Aspekt eines Hirteausgleichs aufgrund erhohter
Strafempfindlichkeit ist sowohl aus Sicht des Strafrechts als
auch des Grundgesetzes von Interesse, indem er sich auf die
Maxime der Billigkeit zuriickfithren ldsst. Im Bereich des
Strafrechts stellt man fest, dass die Billigkeit den Ausgangs-
punkt fiir die systematische Erfassung der tatschuldunabhin-
gigen Umstinde im schwedStGB und in der einschligigen
Lehre liefert, wo diese Umstidnde unter dem Stichwort ,,Bil-
ligkeitsgriinde* (billighetshidnsyn) zusammengefasst wer-
den.” Auch v. Hirsch und Ashworth konzipieren die tat-
schuldunabhingigen Umsténde (einschlieBlich der Strafemp-
findlichkeit) als ,.equity factors*’ Der Gesichtspunkt der
Billigkeit hinter der Strafzumessungsrelevanz von schuld-
und préaventionsunabhingigen Umstinden wurde ebenso —
wenn auch nur gelegentlich — von der deutschen Rechtspre-
chung und Lehre (an-)erkannt.”” Die Billigkeit eignet sich

% Der Aspekt der Gleichbehandlung erkliirt iibrigens, warum
hier die Strafempfindlichkeit der Erst- bzw. leicht vorbestraf-
ten Titer nicht unter duBerst restriktiven Voraussetzungen
bejaht wird; vgl. Hornle (Fn. 7), S. 343:  krasse Ausnahme-
fille®, ,,gravierende Umstidnde®, ,,augenfillige Unterschiede®.
Besonders anspruchsvolle Kriterien fiir die Bejahung der
Strafempfindlichkeit sind erforderlich, wenn es sich um die
Rechtfertigung der privilegierten Behandlung einer Titerka-
tegorie handelt, die gleichzeitig die Ungleichbehandlung
einer anderen Titerkategorie zur Folge hat. Im Gegensatz
dazu geniefen alle Téter die ,,Privilegien® des PLM-Modells.
% Zu den Komponenten des juristischen Rationalititsbegrif-
fes siche Aarnio/Alexy/Peczenik, in: Krawietz/Alexy (Hrsg.),
Metatheorie juristischer Argumentation, 1983, S. 9 (46 ff.);
Peczenik, Grundlagen der juristischen Argumentation, 1983,
S. 189 ff.; Livos, NoB 39 (1991), 1034 (1047 ff.) (in griechi-
scher Sprache).

% Dazu siehe Kap. 29 § 5 schwedStGB; v. Hirsch/Jareborg
(Fn. 4), S. 36 mit Fn. 95; Cornils/Jareborg, Das schwedische
Kriminalgesetzbuch, 2000, S. 34.

1 Dazu siehe v. Hirsch/Ashworth, Proportionate Sentencing,
2005, S. 165 ff., wobei die Autoren auch die Vorstrafenprob-
lematik jenseits des verschuldeten Unrechts konzipieren
(v. Hirsch/Ashworth, a.a.O., S. 151 ff.), jedoch diesen Um-
stand nicht zusammen mit den anderen Billigkeitsumstédnden
analysieren. Zur These, dass die Ersttiterschaft weder die
Einsichts- noch die Steuerungsfihigkeit mindert vgl. Hornle
(Fn. 7), S. 165; Erhard (Fn. 8), S. 301 f.

2 BHGSt 4, 326 stuft § 60 StGB (Eigentatfolgen) als eine
Billigkeitsvorschrift ein; BGHSt 31, 104 begriindet eine
Strafmilderung fiir die nicht mehr mogliche Gesamtstrafen-
bildung anhand von Billigkeitserwédgungen; vgl. auch Streng,
JZ 2008, 979 (985), der den Strafabschlag der iiberlangen
Verfahrensdauer auf Billigkeitserwidgungen zuriickfiihrt.
Nach Strengs Meinung seien aber solche Billigkeitserwigun-

besonders gut fiir die Rechtfertigung der strafmildernden
Wirkung von tatschuldunabhingigen Umstinden, da sie be-
reits aus begriffslogischer Sicht Strafschdrfungen auszu-
schlieBen scheint. Diese Folgerung ist fiir eine tatproportiona-
le Strafzumessungslehre von besonderem Interesse, da diese
Lehre die strafschdrfende Verwertung von tatschuldunabhin-
gigen Umstinden abweist, jedoch ihre strafmildernde Wir-
kung zulisst.”

Die hier vorgeschlagene — tatschuld- und préventionsun-
abhingige — Erginzung der Rechtfertigung des PLM-Modells
durch die Maxime der Billigkeit harmonisiert mit einer in den
letzten Jahren registrierten Verschiebung der Rechtfertigung
der Strafzumessungsrelevanz von tatschuld-unabhédngigen
Umstinden in Richtung allgemeiner Gerechtigkeitsgriinde
und verfassungsrechtlicher Aspekte.”* Allerdings besteht die
Gefahr, dass eine unkritische Berufung auf allgemeine Ge-
rechtigkeitsgriinde zu einer zirkuldren Herleitung von zumes-
sungsrelevanten Umstinden fithren wiirde. Eine am Hérte-
ausgleich orientierte Billigkeitsdefinition” weist hingegen
den Vorteil auf, dass sie sowohl mit einer heuristischen Funk-
tion als auch mit einer angemessen Filterungskraft ausgestat-
tet ist. Sie ist imstande, eine vertretbare Anzahl von tat-
schuldunabhiingigen Strafzumessungsumstinden salonfdhig
zu machen: Z.B. werden aus der Sicht eines rechtsstaatskon-
formen Hirteausgleichs die iiberlange Verfahrensdauer, die
staatliche Tatprovokation, die schwerwiegenden Eigentatfol-
gen, das Verstreichen langer Zeit nach der Tat in Extremfil-
len, die erhohte Strafempfindlichkeit und (unter dem Aspekt
der Strafempfindlichkeit) die fehlende bzw. geringe Vorstra-
fenbelastung zumessungsrelevant.”

gen innerhalb der Strafzumessung systemfremd — eine These,
die zumindest § 60 StGB iibersieht.

% Hornle (Fn. 7), S. 165.

% Frisch, in: Frisch/v. Hirsch/Albrecht (Fn. 3), S. 1 (15 Fn. 61);
Nemitz, Strafzumessung im Volkerstrafrecht, 2002, S. 210,
219; fiir eine ,,Strafzumessungslehre im Lichte des Grundge-
setzes* siehe den gleichnamigen Beitrag von Hornle (Fn. 52),
105 ff. Auch das BVerfG hilt die Strafzumessung fiir ange-
wandtes bzw. konkretisiertes Verfassungsrecht; dazu siehe
Schlosser, StV 2010, 157 (159 Fn. 31), unter Verweis auf
BVerfGE 50, 205 (214); 86, 288 (313) = StV 1992, 470
(472). Instruktiv fiir eine Ankniipfung der Billigkeitserwi-
gungen an das Grundgesetz ist die Habilitationsschrift von
Pernice, Billigkeit und Hirteklauseln im 6ffentlichen Recht,
1991, S. 306 ff., 447 ff., 538 (Rechtsstaatsprinzip, Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatz, Vertrauensschutz, Gleichheitssatz,
Fairness und Menschenwiirde als konstituierende Bestandtei-
le des verfassungsrechtlichen Kerns der Billigkeit).

® In die Richtung Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit,
1979, S. 269; Marcic, Rechtsphilosophie, 1969, S. 186; zur
Verbindung der Umstidnde jenseits des verschuldeten Un-
rechts mit der ausgleichenden Gerechtigkeit siehe Ashworth
(Fn. 4 — Frisch/v. Hirsch/Albrecht), S. 93 f.

% Dazu siehe niher Giannoulis (Fn. 59), 2. Kap., II. 4.4.2.
Die fiir die tiberlange Verfahrensdauer entwickelte Vollstre-
ckungslosung vermag nicht in allen Fillen einen angemesse-
nen Hirteausgleich zu garantieren, weshalb dieser Umstand
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Es bedarf hier nochmals der Hervorhebung, dass, wenn ein
Hirtefall vorliegt, sein Ausgleich nicht von der Disposition
des jeweiligen Richters abhingig sein darf; vielmehr muss
der Richter eine Strafmilderung unter Rickgriff auf die Bil-
ligkeit gewihren.”” Ubrigens ist die hier vertretene Ansicht
nicht dem Vorwurf einer — vom BGH abgewiesenen — pri-
ventiven Schuldunterschreitung ausgesetzt. Wihrend der
BGH eine priventive Unterschreitung der Schuld ablehnt,
schlieft er die Durchbrechung der Schulduntergrenze aus
rechtsstaatlichen Griinden fiir einen angemessenen Hirteaus-
gleich nicht aus. Vielmehr gebietet nach dem BGH ein
rechtsstaatskonformer Hirteausgleich die Schuldunterschrei-
tung im Falle einer staatlichen Tatprovokation und einer
iiberlangen Verfahrensdauer.”

c) Gesetzestreue und geminderte Strafwiirdigkeit

Es leuchtet ein, dass die Rechtfertigung des PLM-Modells im
Rahmen eines verdienstorientierten Ansatzes auch typische
retrospektive Momente mit einbeziehen muss. Aus diesem
Grund kénnte man die bisherige Rechtfertigung des PLM-
Modells durch den Aspekt der retrospektiven Belohnung
eines Téterverdienstes verstirken: durch die Honorierung der
Gesetzestreue (,,Credit for a History of Compliance with the
Law**’). Ein wichtiger Anhaltspunkt fiir die Honorierung des
Gesetzeskonformitidt kann der Argumentation des BGH ent-
nommen werden: ,Nach der feststehenden Rechtsprechung
des BGH ist es nicht zulidssig, die straffreie Lebensfiihrung
eines Téters mit der Begriindung als Milderungsgrund unbe-
riicksichtigt zu lassen, daf Straffreiheit kein Verdienst, son-
dern Selbstverstindlichkeit sei“.'” Die strafmildernde Rele-

(auch) zumessungserheblich bleiben muss (vgl. BGHSt [GS]
52, 124 [145 Rn. 52]); dasselbe gilt ebenso fiir eine eventuel-
le Erstreckung der Vollstreckungslosung auf andere tat-
schuldunabhingige Umstinde. Der Ausschluss dieser Um-
stinde aus der Strafzumessung und insb. aus der Entschei-
dung iiber die Strafart wiirde in vielen Fillen zu einem un-
vollkommenen Hirteausgleich fiihren; siehe dazu Giannoulis
(a.a.0.), 2. Kap. 1I. 4.4.3.

" Ebenso v. Hirsch/Ashworth (Fn. 91), S. 169, mit krit. Anm.
zum Court of Appeal of England and Wales, Fall ,,R v. Ber-
nard“ [1997] 1 Cr App R (S) 135; vgl. die Auswertung von
168 BGH-Leitsatzbegriindungen mit Billigkeitsargumenten
durch E. v. Savigny, in: Neumann/Rahlf/v. Savigny (Hrsg.),
Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie, 1976, S. 60
(62). In 165 Fillen wurde im Sinne von Billigkeitsgriinden
entschieden!

% 7ur staatlichen Tatprovokation sieche BGHSt 45, 321 (339);
47, 44 (52); zur tberlangen Verfahrensdauer und insb. zur
Beibehaltung einiger schuldrelevanten Kompensationsmog-
lichkeiten nach dem Entwurf der ,,Vollstreckungslosung*
siche BGHSt (GS) 52, 124 (145 Rn. 52).

? Roberts (Fn. 72), S. 20.

'% BGH, NStZ 1982, 376; BGH StV 1983, 237; BGH StV
1984, 71; BGH NStZ 1988, 70.

vanz der Gesetzestreue wird sowohl vom deutschen als auch
vom englischen Schrifttum anerkannt.'"'

Es wurde angedeutet, dass der Aspekt der Strafempfind-
lichkeit einen abnehmenden Strafrabatt im Sinne des PLM-
Modells rechtfertigen kann, der iiber die Kategorie der Erstté-
terschaft hinausgeht und auch vorbestrafte Titer (z.B. Erst-
verbiiler) umfasst. Ebenfalls muss der Aspekt der Rechtstreue
nicht unbedingt nach der Ersttaterschaft vollkommen negiert
werden, falls diese Hemmschwelle iiberschritten wird. Viele
vorbestrafte Tdter verhalten sich iiber einen lidngeren Zeit-
raum hinweg wieder rechtstreu, was man — in einem beschei-
deneren Umfang — strafmildernd beriicksichtigen konnte.
Bedeutet denn eine einzige Verurteilung fiir ein Bagatellde-
likt, welches vor vielen Jahren begangen wurde, dass es sich
um keinen rechtstreuen Biirger mehr handelt? Eine instrukti-
ve Antwort auf diese Frage hat der Griechische Oberste Ge-
richtshof durch seine Entscheidung ,,Areopag 1091/2002%
gegeben. In jenem Urteil wurde dem Titer eines Totschlags
der Strafmilderungsgrund des ,ehrbaren Vorlebens“ zuer-
kannt, obwohl es sich insgesamt um seine dritte Straftat han-
delte. Die Begriindung fiir die Zulassung des Strafmilde-
rungsgrunds war folgende: Die zwei Vorstrafen des Titers
seien, so das Gericht, aullerstande, das ,,ehrbare Vorleben*
des Téters aufzuheben. Die erste Vorstrafe (fiinfmonatige, zur
Bewihrung ausgesetzte Freiheitsstrafe wegen Diebstahls)
habe ndmlich nach dem erfolgreichen Abschluss der dreijih-
rigen Bewihrungszeit keinen Bestand, wihrend die zweite
Vorstrafe (40 Tage Freiheitsstrafe wegen der unterlassenen
Zahlung von Versicherungsbeitrigen) von sekundérer Bedeu-
tung sei. Daraus folgt, dass nicht nur die absolut rechtstreuen
Biirger eine Strafmilderung verdienen, sondern auch diejeni-
gen, die sich in ihrem Leben grundsitzlich an der Geset-
zeskonformitit orientieren, bzw. sich vom Ideal der Rechts-
treue noch nicht erheblich distanziert haben. In diesem Sinne
wird von einem ,,progressiv loss of credit for a good [crimi-
nal] record“'** gesprochen.

Aus systematischen Griinden stellt sich wiederum die
Frage, inwiefern sich die strafmildernde Wirkung der bishe-
rigen Rechtstreue des Titers auf strafrechtliche Kategorien
und Verfassungsprinzipien zuriickfithren ldasst. Wenn man —
wie hier — eine engere Definition der Billigkeit im Sinne von
Hirteausgleich vertritt, um die Strafzumessungsrelevanz der
Umstinde jenseits des verschuldeten Unrechts einzugrenzen,
dann kann eine solche Billigkeitsauffassung nicht den Aspekt
der Belohnung einer , Téterleistung” (z.B. Gesetzestreue,
Wiedergutmachung) erfassen.'” Sub certis reservationibus

101 Schdfer/Sander/van Gemmeren (Fn. 7), Rn. 647; Roberts
(Fn. 72), S. 20 f.; Thomas (Fn. 4), S. 197.

2 Daunten-Fear (Fn. 5), S. 50, unter Verweis auf Thomas
(Fn. 4), S. 197; krit., obgleich nicht kategorisch abl. Roberts
(Fn. 72), S. 21.

19 Teilweise anders das Kap. 29 § 5 schwedStGB: Aus den
sieben Billigkeitsgriinden sind fiinf auf einen angemessenen
Hirteausgleich und zwei auf die Belohnung von Titerleistun-
gen (Wiedergutmachung, Erscheinen bei der Polizei) zuriick-
zufiithren. Der Riickgriff auf die Billigkeit bzw. die geminder-
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bietet sich hingegen die ,,Kategorie* der (geminderten) Straf-
wiirdigkeit an, um die strafmildernde Bewertung von Titer-
leistungen strafrechtsdogmatisch zu rechtfertigen.'™

d) PLM-Modell und positives Recht

Es bedarf der Hervorhebung, dass selbst das dtStGB iiber
Vorschriften verfiigt, die sich unter Umstinden mit dem
PLM-Modell vereinbaren lassen: Mit dem PLM-Modell har-
monisiert z.B. die neue Fassung des § 59 StGB. Durch eine
Gesetzesidnderung wurde die bis zum 31.12.2006 geltende
Ersttiterregelung abgeschafft und die Verwarnung mit Straf-
vorbehalt im Einklang mit dem PLM-Modell auf vorbestrafte
Téter erstreckt. Nach § 59 Abs. 2 StGB a.F. war eine Ver-
warnung mit Strafvorbehalt in der Regel ausgeschlossen,
wenn der Titer wihrend der letzten drei Jahre vor der Tat mit
Strafvorbehalt verwarnt oder zu Strafe verurteilt worden war.

Auch das Privileg des § 57 Abs. 2 Nr. 1 StGB wird nicht
unbedingt den Ersttitern, sondern den Erstverbiilern einer
Freiheitsstrafe zuteil. Es liegt nahe, dass Erstverbiiler den
obigen Strafrabatt u.a. wegen ihrer erhohten Strafempfind-
lichkeit erhalten und weil sie sich — zumindest unter dem
Aspekt der Vorstrafenschwere — noch nicht erheblich von der
Rechtstreue distanziert haben. Immerhin handelt es sich hier
nur um eine partielle Ubereinstimmung mit dem PLM-Modell,

te Strafwiirdigkeit des Téters wird iiberfliissig, sofern eine
Wiedergutmachung das Tatunrecht modifizieren kann.

1% Zu Moglichkeiten und Grenzen einer Verwertung dieser
umstrittenen Kategorie in der Strafzumessung siehe Giannou-
lis (Fn. 59), 2. Kap. II. 4.2 und 4.3, wo u.a. die Relevanz der
Strafwiirdigkeit fiir die Tatbestandslehre, ihr Verhiltnis zur
Billigkeit, ihre inhaltliche Prézisierung, ihre Eingrenzungskri-
terien und die fragwiirdige Strafzumessungsrelevanz vieler
»Taterleistungen® diskutiert werden. Zur Verbindung der
Vorstrafen mit der Strafwiirdigkeit des Téters siehe v. Hirsch/
Jareborg (Fn. 4), S. 60 mit Fn. 157; zur Relevanz der Straf-
wiirdigkeit fiir die Umstéinde jenseits des verschuldeten Un-
rechts siehe Silva Sdnchez, InDret 2/2007, 1 (9); Cornils/
Jareborg (Fn. 90), S. 34; v. Hirsch/Jareborg (Fn. 4), S. 36
mit Fn. 95; Schmidhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Lehrbuch, 1975, 2/14; vgl. auch Langer, Die Sonderstraftat,
2007, S. 143 Fn. 10, der die Vernachlissigung dieser Katego-
rie in der Strafzumessung moniert; zum Versuch der Etablie-
rung der Strafwiirdigkeit als vierte Deliktsstufe siehe Langer
(a.a.0.), passim; Schmidhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Studienbuch, 1984, 9/4 ff.; Schiinemann, ZschwR 97 (1978),
131 (147 ff.); Sax, JZ 1976, 9; vgl. auch Androulakis, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 2006, S. 341 ff. (in griechi-
scher Sprache), der aber zugleich die Relevanz der Strafwiir-
digkeit fiir die Schuld und die Rechtswidrigkeit betont; zur
Rolle der Strafwiirdigkeit als Ponalisierungs- und Ausle-
gungsmaxime fiir den gesamten Anwendungsbereich des
Strafrechts siehe Altpeter, Strafwiirdigkeit und Straftatsys-
tem, 1990, S. 287; @hnlich Alwart, Strafwiirdiges Versuchen,
1982, S. 48; H.-L. Giinther, Strafrechtswidrigkeit und Stra-
funrechtsausschluf3, 1983, S. 89 ff.; Frisch, Vorsatz und Risi-
ko, 1983, S. 503 f.; zu den verfassungsrechtlichen Kriterien
der Strafwiirdigkeit siehe Altpeter (a.a.0.), S. 169 ff.

da die o.g. Vorschrift einen breiteren Anwendungsbereich als
das PLM-Modell besitzt. Denn die Strafmilderung des § 57
Abs. 2 Nr. 1 StGB kann theoretisch auch einen zehnmal vor-
bestraften Erstverbiiler erfassen, obwohl eine solche Kombi-
nation (scil. erhebliche Vorstrafenanzahl und kein Freiheits-
entzug) in der Praxis eher selten vorkommt. Hingegen sind
die bescheidenen Strafrabatte des PLM-Modells grundsitz-
lich auf zwei bis fiinf Vorstrafen beschrinkt. Dazu kommt,
dass gem. § 57 Abs. 2 Nr. 1 StGB Erst- und Mehrfachtiter
dieselbe Strafmilderung erhalten, was dem PLM-Modell
widerspricht.

e) PLM-Modell und normativer Normalfall

Die Behauptung der Vertreter des PLM-Modells, dass nach
einer gewissen Vorstrafenanzahl, die grundsétzlich zwischen
zwei und fiinf Verurteilungen liegt,'”” die Sanktion weder
gemildert noch geschirft wird, verweist aus der Perspektive
der deutschen Strafzumessungsdogmatik auf die Kategorie
der neutralen bzw. normalen oder schlicht zumessungsrele-
vanten Umstinde.'” Nach dem PLM-Modell stellt folglich
die Vorstrafenbelastung nach ca. drei oder vier Verurteilun-
gen einen neutralen Strafzumessungsumstand dar. Wenn
aullerdem v. Hirsch das PLM-Modell gegen den ungerecht-
fertigten Vorwurf verteidigt, dass eine Strafmilderung fiir
Ersttiter zwangslaufig eine Strafschirfung fiir Mehrfachtiter
impliziere,107 macht er — wiederum aus Sicht der deutschen
Dogmatik — von einem alten Grundsatz Gebrauch: Das bloBe
Fehlen eines Milderungsgrundes (hier: Ersttiterschaft bzw.
leichte Vorstrafenbelastung) darf nicht strafschirfend bewer-

15 Wasik (Fn. 4), S. 118: fiinf; v. Hirsch (Fn. 3 — v. Hirsch/
Ashworth/Roberts), S. 160, unter Verweis auf das schwedi-
sche Paradigma: vier; Ashworth (Fn. 4 — Frisch/v. Hirsch/
Albrecht), S. 92: zwei oder drei; Duff (Fn. 4), S. 169: zwei.
Natiirlich handelt es sich um dezisionistische Festlegungen —
eine magische Zahl gibt es nicht. Aulerdem kommt es nicht
nur auf die Anzahl der Vorstrafen, sondern auch auf andere
Kriterien an; z.B. die Vorstrafenschwere, den Zeitverlauf seit
der letzten Vorstrafe. Es ist erwdhnenswert, dass nach einer
Ansicht das PLM-Modell auf den obersten Bereich der Tat-
schwere iiberhaupt keine Anwendung finden sollte (z.B.
Kapital- und Sexualverbrechen), da das Verhiltnis der Tat-
schwere zur Toleranz umgekehrt proportional sei; dazu
Roberts (Fn. 16), S. 150 f., 157 Fn. 4; vgl. § 57 Abs. 2 Nr. 1
StGB: ,,[wenn die] Freiheitsstrafe [...] zwei Jahre nicht iiber-
steigt™.

196 Dazu Dreher, in: Ponometrie, Rationalitit oder Irrationali-
tit der Strafzumessung, Schriftenreihe des Instituts fiir Kon-
fliktforschung, Heft 3, 1977, S. 37 (39); Bruns (Fn. 34),
S. 250; vgl. Niemoller, GA 2012, 337 (352 Fn. 89): ,,Gemeint
sind potenziell erhebliche Umstidnde, die im jeweiligen Fall
aber aktuell wertneutral bleiben.

7 Zum Vorwurf siehe Fletcher (Fn. 45), S. 460 ff.; Singer
(Fn. 69), S. 67; Jescheck/Weigend (Fn. 7), S. 892 Fn. 39;
Reichert (Fn. 7), S. 155 f.; zu seiner Widerlegung v. Hirsch,
Minnesota Law Review 65 (1981), 591 (615, insb. S. 623
Abb. IIL.).
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tet werden.'” Dieser Grundsatz wird z.T. mit dem Doppel-

verwertungsverbot (§ 46 Abs. 3 StGB) und der Rechtsfigur
des normativen Normalfalls in Verbindung verbracht.'” Bejaht
man — anders als der Grofle Strafsenat des BGH — die
Rechtsfigur des normativen Normalfalls im Sinne einer
(normativen) Neutralausprigung von einzelnen Strafzumes-
sungsumstéinden,110 dann stellt man fest, dass gemill den
Vorgaben des PLM-Modells der normative Normalfall der
Vorstrafenbelastung erst nach ca. drei oder vier Verurteilun-
gen erreicht wird.'"!

1% Zur verbreiteten Akzeptanz dieses Grundsatzes (und sei-
ner Umkehrung) in der Theorie und Praxis bis zum Urt.
BGHSt (GS) 34, 345 siehe eingehend Fahl, Zur Bedeutung
des Regeltatbildes bei der Bemessung der Strafe, 1996, S. 162
ff. m.w.N.; dem Grundsatz zustimmend Niemdller, GA 2012,
337 (345); Frisch, GA 1989, 338 (366); abl. Foth, JR 1985,
397 (398); BGHSt (GS) 34, 345 (348 f.); einschriankend hin-
sichtlich Reichweite und praktischer Relevanz Hettinger
(Fn. 9), S. 1157, 1161, 1179 Fn. 145.

19 Zur Verbindung des Grundsatzes mit dem Doppelverwer-
tungsverbot Wefllau, StV 1991, 259 (260); BGH JR 1980,
335; abl. Fahl (Fn. 108), S. 164; zur Verbindung des Grund-
satzes mit einem ,Normalfall als Ausgangswert® BGHSt
(GS) 34, 345 (348); zur Herleitung des normativen Normal-
falls (bzw. des Regeltatbilds) aus einer Extension des Dop-
pelverwertungsverbotes siehe Streng (Fn. 7), Rn. 705; die
extensive Anwendung des § 46 Abs. 3 StGB auf nicht tatbe-
standlich vertypte aber regelmifig mit der Verwirklichung
eines Tatbestandes verbundene Umstéinde bejahend Neumann,
StV 1991, 256 (257 f.); abl. Hettinger, Das Doppelverwer-
tungsverbot bei strafrahmenbildenden Umsténden, 1992, S. 155.
"% Den normativen Normalfall im Sinne einer neutralen Aus-
priagung von einzelnen Strafzumessungsumstinden akzeptie-
ren sogar Autoren, die dem normativen Normalfall als Kom-
bination von mehreren neutral ausgeprigten Strafzumes-
sungsumstidnden (und einer diesem neutralen Komplex an-
gemessenen Normalstrafe) kritisch gegeniiber stehen; so z.B.
Hornle (Fn. 7), S. 367, 380; dhnlich Frisch, GA 1989, 338
(355), der vom Regeltatbild spricht (Frisch, GA 1989, 338
[361]); zustimmend Fahl (Fn. 108), S. 129, 161 ff.; der Gro-
e Senat des BGH hat allerdings beide Auffassungen des
normativen Normalfalls zuriickgewiesen (BGHSt [GS] 34,
345 [349 ff.]); zu einer aktuellen und kritischen Bestandsauf-
nahme der ganzen Diskussion um neutrale Bezugspunkte der
Strafzumessung siehe Hettinger (Fn. 9), S. 1153.

" Nach der Kohortenstudie von Héfer findet eine Uberein-
stimmung zwischen Delikts- und Sanktionsschwere erst bei
der dritten bzw. vierten Registrierung einer Straftat in das
Bundeszentralregister statt (ders. [Fn. 69], S. 132, Abb. 28
[im Bereich der mittleren Delikts- und Sanktionsquanten]);
insofern erfiillt das PLM-Modell das Postulat des ,,Boden-
kontaktes* des normativen Normalfalls zur sozialen Wirk-
lichkeit; zu diesem Postulat siehe Grasnick, JZ 1988, 157
(158); zustimmend Neumann (Fn. 2), S. 448; allerdings han-
delt es sich nur um eine partielle Deckung mit dem PLM-
Modell, da Hdfer tiber der Grenze der vier Registrierungen
auch erhebliche Strafschéarfungen feststellte. Die Ansicht des

II1. Schlusswort

Sowohl die negative als auch die positive Rechtfertigung des
PLM-Modells haben die Stirken dieses Ansatzes zur Geltung
gebracht. Das durch Andreas v. Hirsch gepriagte PLM-Modell
sollte auch und gerade in der deutschen Strafzumessungswis-
senschaft Beachtung finden. In der Hoffnung und in der
Uberzeugung, dass dies in den kommenden Jahren der Fall
sein wird, widme ich dem verehrten Jubilar und meinem
zweiten Dissertationsbetreuer den vorliegenden Beitrag.

1. Senats des BGH (BGH StV 1988, 60), dass die Straffreiheit
den gesetzlichen Normalfall der Vorstrafenbelastung bilde,
weil sie von jedem Biirger erwartet werde, verkennt hingegen
den Streitgegenstand, da sie nur eine triviale Umschreibung
der Gesamtheit aller primiren Verhaltensnormen darstellt;
siehe niher Giannoulis (Fn. 59), 4. Kap. 1. 8.2.2.1; ebenso
wenig liegt aus statistischer Sicht das regelméBige Erschei-
nungsbild aller Straftaten in der Ersttiterschaft; dazu siehe
oben IL. 1. a) bb) (2) a.E.; dem /. Senat im Ergebnis zustim-
mend Frisch, GA 1989, 338 (358 Fn. 82); Erhard (Fn. 8),
S. 301; Ahlers-Grzibek, Der normative Normalfall in der
Strafzumessung, 2003, S. 155 ff.; krit. Hornle, HRRS 2006,
75 (77).
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Betrug durch das Betreiben von Abofallen

Zur Entscheidung BGH, Urt. v. 5.3.2014 - 2 StR 616/12*

Von Prof. Dr. Ralf Krack, Osnabriick

I. Einleitung

Das Bestimmen der Grenzen der konkludenten Téuschung ist
eine Daueraufgabe fiir Rechtsprechung und Wissenschaft.
Fiir jede neuartige Fallkonstellation, in der die sonstigen
Voraussetzungen der Betrugsstrafbarkeit gegeben sind, stellt
sich die Frage nach der konkludenten Tduschung neu. Vor
diesem Hintergrund iiberrascht es nicht, dass der BGH im
selben Monat mit den Ping-Anrufen und den Abofallen in
zwei Fallkonstellationen erstmals dariiber zu entscheiden
hatte, ob eine die Betrugsstrafbarkeit auslosende konkludente
Tauschung gegeben ist. Die Schwierigkeiten der Grenzzie-
hung zeigen sich jeweils deutlich in der Uneinigkeit der be-
fassten Gerichte iiber die Rechtsfrage, ob eine konkludente
Téduschung vorliegt. Die erstinstanzlich zustindigen Landge-
richte hatten gleichermaflen die Er6ffnung der Hauptverfah-
ren mangels konkludenter Tauschung abgelehnt. Erst durch
die Entscheidungen der Oberlandesgerichte im Beschwerde-
verfahren kam es jeweils zur Durchfithrung der Hauptverfah-
ren und einer Verurteilung, die durch den BGH bestitigt
wurde.

Die juristische Einordnung der (auch hier) so genannten
»Abofallen” hat Rechtspraxis und Rechtswissenschaft schon
hidufig beschiftigt. Strafgerichte hatten iiber die Strafbarkeit
der Anbieter dieser Systeme oder ihrer Anwilte zu entschei-
den, die fiir die Anbieter das Inkassogeschift durchfiihren.
Wegen der Einordnung des Betrugstatbestandes als Schutz-
gesetz 1.S.v. § 823 Abs. 2 BGB sind auch Zivilgerichte mit
der Frage befasst, ob ein Betrug vorliegt. Zu dieser Thematik
an der Schnittstelle zwischen Verbraucherrecht und Straf-
recht gibt es zahlreiche Publikationen aus zivilrechtlicher und
strafrechtlicher Sicht. Auch der Gesetzgeber hat in Gestalt
der nunmehr in § 312j Abs. 2-4 BGB enthaltenen verbrau-
cherschiitzenden Regelungen auf das Phinomen der Abofal-
len reagiert. Mit Spannung wurde daher das Urteil des
2. Strafsenats erwartet, dessen Begriindungstext Gegenstand
dieser Anmerkung ist. Zur besseren Einordnung wird nach-
folgend zundchst die vorangegangene Rechtsprechung zur
konkludenten T&duschung und speziell zur Abofalle darge-
stellt (IL.), bevor ich vor diesem Hintergrund den in der Ur-
teilsbegriindung niedergelegten Gedankengang des 2. Straf-
senats zum Vorliegen einer konkludenten Tduschung erldute-
re und kritisch bewerte (III.). Dabei kommt dem (vom Senat
abgelehnten) Einfluss des Europarechts auf den Betrugstatbe-
stand eine wichtige Rolle zu. Zu diesem im Schrifttum bereits
seit einiger Zeit diskutierten Thema duBert sich der 2. Straf-
senat — soweit ersichtlich — als erster Senat des BGH ausfiihr-
lich. Darin wird langfristig die Hauptbedeutung dieses Urteils

* Im Internet abrufbar unter:
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/docu
ment.py?Gericht=bgh& Art=en&sid=7d4caac501dc7ef3a232
1ce2100b2d6e&nr=68299&pos=0&anz=1.

liegen. Auf die Ausfithrungen zu Vermdogensverfiigung und
Schaden werde ich nur kurz eingehen.

Vor der rechtlichen Einordnung sei die Konstellation der
Abofalle kurz beschrieben: Die Titer bieten im Internet
Dienstleistungen an, z.B. Routenplaner. Die Entgeltlichkeit
erschlieft sich nur dem aufmerksamen Nutzer: Er muss ent-
weder vor Betitigen des Bestellbuttons weiterscrollen und so
die Preisangabe am Ende eines mehrzeiligen Textes finden
oder sich iiber eine Schaltfliche die umfangreichen AGB
anzeigen lassen, in denen sich ebenfalls die Preisangabe
findet. Die vom Nutzer abgefragte Eingabe von Name und
Adresse scheint auf den ersten Blick nur der Teilnahme an
einem Gewinnspiel zu dienen. Hat der Nutzer die Bestellung
ausgefiihrt, erhilt er spiter vom Betreiber eine Zahlungsauf-
forderung fiir die erste Rate des Abonnements, das die Nut-
zung des Routenplaners umfasst.

I1. Die Ausgangslage

Die Konstellation der Abofalle wird hidufig mit derjenigen
der rechnungsihnlichen Insertionsofferte verglichen.! Die
Gemeinsamkeit wird darin gesehen, dass der tduschende
Charakter nicht aus den einzelnen Textinformationen, son-
dern aus der Gesamtgestaltung resultiert. Bei den Inserti-
onsofferten wird zwar in einer versteckten Passage darauf
hingewiesen, dass es sich um ein neues Vertragsangebot han-
delt; die rechnungsidhnliche Gestaltung des neuen Angebots
erweckt jedoch den Eindruck, es handele sich um die Rech-
nung fiir eine anderweitig vereinbarte und erbrachte Leistung.
Bei den Abofallen finden sich ebenfalls an zwei versteckten
Stellen fiir sich genommen deutliche Hinweise auf die Kos-
tenpflicht. Fiir den fliichtigen Leser entsteht jedoch hier wie
bei den Insertionsofferten der Eindruck, dass es nicht um den
Abschluss eines entgeltlichen Vertrags geht. Der Unterschied
besteht also lediglich darin, dass es im ersten Fall nicht um
einen erneuten Vertragsschluss zu gehen scheint, wihrend
das Opfer bei den Abofallen von dem Abschluss eines unent-
geltlichen Vertrags ausgeht.

Daher verwundert es nicht, dass das vorbefasste OLG
Frankfurt a.M. fiir die Abofallen die Argumentation des
4. Strafsenats ibernimmt, die dieser fiir die konkludente
Tauschung durch rechnungsihnliche Angebote im Jahr 2001
entwickelt hat. Die Annahme einer konkludenten Tduschung
soll sich fiir das zur Irrefithrung geeignete Verhalten (Inserti-
onsofferten als Rechnung aufgemacht) daraus ergeben, dass
der Téter den Irrtum des Opfers absichtlich herbeifiihrt. Die-
ses Kriterium des absichtlichen Handelns soll es ermogli-
chen, den Verantwortungsbereich des Téters zu bestimmen
und so eine Abgrenzung des strafbaren Verhaltens von der

' 7.B. Eisele, NStZ 2010, 193. Fischer, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, Kommentar, 61. Aufl. 2014, § 263 Rn. 28a;
Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 16. Aufl. 2014,
§ 13 Rn. 14a; Kudlich, ZWH 2012, 39.
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straflosen Ausnutzung einer ,,irrtumsgeneigten Situation® zu
ermdglichen.” Diese Argumentation ist schon hiufiger kriti-
siert worden, so dass ich mich hier eher kurz fassen kann.?

Zutreffend ist an der 2001 vom 4. Strafsenat entwickelten
Gedankenfiihrung, dass es bei der konkludenten Tduschung
um die Abgrenzung der Verantwortungssphidren von Téter
und Opfer geht. Grundsitzlich ist jeder fiir seine Vermogens-
dispositionen selbst verantwortlich und hat sich tiber diejeni-
gen Tatsachen, die er seiner Dispositionsentscheidung zu
Grunde legt, selbst zu orientieren. Daher reicht das blofle
Verursachen des Irrtums eines anderen fiir die Annahme
einer Tduschung nicht aus, mag es auch von einer Irrtumser-
regungsabsicht getragen sein. Nur wenn eine Tatsache (auch)
in den Verantwortungsbereich des potentiellen Titers fallt,
stellt sich sein Gesamtverhalten als konkludente Tduschung
dar.

Der Fehler des 4. Senats besteht darin, dass dieser Gedan-
ke der Orientierung an den Verantwortungsbereichen nicht
korrekt fortgefiihrt wird. Stattdessen stellt er auf die Absicht
des Titers ab. Die Zuweisung der dispositionsrelevanten
Tatsachen zu den Verantwortungssphiren von Téter und
Opfer hidngt jedoch nicht von den Vorstellungen des Téters
ab, sondern ist objektiv zu bestimmen. Wegen der Erforder-
nisse der Bereicherungsabsicht und der Stoffgleichheit, die
die erstrebte Bereicherung und die den Schaden auslosende
Vermogensverfiigung miteinander verkniipfen, setzt § 263
StGB ohnehin voraus, dass der Titer die Vermogensverfii-
gung und den diesen ermdglichenden Irrtum bezweckt. In den
relevanten Fillen ist die Irrtumserregung also ohnehin von
der Absicht des Titers erfasst. Umgekehrt betrachtet, hingt
also in denjenigen Fillen, in denen der Téter den Irrtum des
Opfers nicht beabsichtigt, die Betrugsstrafbarkeit ohnehin
nicht davon ab, ob eine Tduschung vorliegt — die Irrtumserre-
gungsabsicht kann folglich keine Voraussetzung der Téu-
schung sein, wenn man dieses Merkmal nicht leerlaufen
lassen will.* Bei der Bestimmung der Grenzen der konklu-
denten Téduschung geht es — wie Kiihne mit dem Titel seiner
Monografie plakativ verdeutlicht hat — um die Frage ,,Ge-
schiiftstiichtigkeit oder Betrug?“’ Der (in diesem Sinne)
Geschiftstiichtige erstrebt das irrtumsvermittelt selbstschidi-
gende Verhalten des Opfers ebenso wie der (konkludent T4u-
schende und daher) Betriiger, nur eben durch erlaubtes, zu-
mindest aber nicht strafrechtswidriges Handeln. Klarheit
bringt der iibliche Kontrollfall: Wer einem anderen eine Sa-
che zum Kauf anbietet, erkldrt nach iiblichem Verstindnis
grundsitzlich nicht konkludent, die Sache sei den verlangten
Preis auch wert. Das Orientierungsrisiko fiir die wertbilden-
den Faktoren liegt beim Kéaufer. Stellt man mit dem BGH auf

2BGHSt 47,1 (5 f.).

3 Siehe z.B. Krack, JZ 2002, 613; Eisele, NStZ 2010, 193
(194); ders., MMR 2011, 273 (274).

* Damit wire man dann in Ubereinstimmung mit der auch
vom BGH (in BGHSt 47, 1 [4 f.]) gescholtenen These: ,,Wo
ein Irrtum ist, ist auch eine Tduschung*, Mahnkopf/Sonnberg,
NStZ 1997, 187.

> Kiihne, Geschiftstiichtigkeit oder Betrug?, 1978.

die Absicht ab, miisste man zu der Annahme einer Tduschung
gelangen — ein Ergebnis, das auch die Rechtsprechung nicht
teilt.” Die Absicht, beim Opfer einen Irrtum zu verursachen
und ihn so zu einer Selbstschiddigung zu veranlassen, ver-
schiebt die objektiv zu bestimmenden Verantwortungsberei-
che fiir die Informationsbeschaffung nicht. Daher verfiangt
die Gegenkritik von Erb nicht, der darauf hinweist, dass in
der vorliegenden Konstellation die Irrtumserregungsabsicht
nicht aus einem erlaubten Verhalten ein strafbares macht,
sondern dass das Verhalten des Téters schon objektiv unzu-
lissig ist.” Diese Uberlegung hilft nicht weiter, wenn man wie
der 4. Senat und vorangehend der 2. Senat das Titerverhalten
keiner objektiven Bewertung unterzieht. Zwar ist von einer
objektiven Eignung zur Irrtumserregung die Rede. Da jedoch
unter dieses Merkmal nicht subsumiert wird, ist nicht ersicht-
lich, dass eine objektive Begrenzung der Téduschung aufge-
stellt wird. Selbst wenn eine objektive Begrenzung der kon-
kludenten Téduschung vorgenommen wiirde, kommt es entge-
gen der von Erb vertreten Ansicht daneben nicht auf die
Absicht des Titers an. Denn die Verantwortungssphiren von
Tiater und Opfer hidngen nicht von den Vorstellungen und
Motiven des Titers ab.

Schon in der BGH-Entscheidung zu den Insertionsoffer-
ten®, aber auch in der Entscheidung des OLG Frankfurt a.M.
zu den Abofallen® wird fiir die Annahme einer konkludenten
Téauschung auf das planméfBige Vorgehen abgestellt. Es bleibt
jedoch unklar, was damit gemeint ist — es wird nicht einmal
deutlich, ob damit etwas anderes als das Absichtserfordernis
beschrieben werden soll. Fiir mich ist keine Interpretation
dieses Begriffes ersichtlich, die einen nachvollziehbaren An-
satz fiir die Umgrenzung der konkludenten Téduschung dar-
stellt. Dass der Titer mit Vorbedacht handelt, kann eine Tiu-
schung ebenso wenig begriinden wie die Tatsache, dass er
geschickt vorgeht. Die effektive Ausgestaltung des Téterhan-
delns vermag fiir sich genommen das Betrugsunrecht nicht zu
begriinden, da sie — wie auch die Absicht der Irrtumserregung
— die Verantwortungssphiren nicht verschiebt. Erneut bringt
der Kontrollfall Klarheit: Wer einem anderen eine Sache zum
Kauf anbietet, erkldrt mit dem Nennen des Preises im Regel-
fall nicht konkludent, dieser entspreche dem Wert der Sache.
Das dndert sich nicht dadurch, dass der Titer sein Vorgehen
planvoll gestaltet, indem er z.B. seinem AuBeren eine beson-
dere Seriositit verleiht, besonders gewinnende Formulierun-
gen verwendet und speziell Vertreter eines bestimmten Per-
sonenkreises anspricht (vorausgesetzt, es geht um vollver-
antwortliche Personen). Zwar gibt es mit dem hinterlistigen
Uberfall in § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB ein Tatbestandsmerk-
mal, das an eine planvolle, die Effektivitit des Handelns

® BGH wistra 1989, 304 (305); OLG Stuttgart NStZ 1985,
503.

" Erb, ZIS 2011, 368 (377).

8 BGHSt 47, 1 (4 f): ,planmiBig erweckten Gesamtein-
druck®, ,wenn der Titer die Eignung [...] planmiBig ein-
setzt*.

® OLG Frankfurt NJW 2011, 398 (401): ,,planvolle Vorge-
hensweise*.
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steigernde Vorgehensweise des Téaters ankniipft. Hierbei
handelt es sich jedoch um ein das durch § 223 StGB erfasste
Korperverletzungsunrecht steigerndes Qualifikationsmerkmal
— die Begriindung einer Strafbarkeit aufgrund eines derart
planméBigen Vorgehens scheint mir dagegen nicht vertretbar.

Teilweise wird die konkludente Tduschung darauf ge-
stiitzt, dass das Téterverhalten keinen anderen Zweck verfolgt
als die irrtumsbedingte Schadigung des Opfers. Insbesondere
das OLG Frankfurt a.M. stellt in seiner ausfiihrlichen Be-
schlussbegriindung mehrfach darauf ab, wie die Internetseite
ausgesehen hitte, wenn nicht allein der Zweck der Irrtums-
erregung verfolgt worden wire.'® Auch Erb stiitzt die An-
nahme einer konkludenten Tduschung in der Abofallenkons-
tellation darauf, dass fiir die Gestaltung der Internetseite
,.keine andere Funktion ersichtlich ist als die, einen [...] Teil
der Adressaten durch die Erregung von Fehlvorstellungen zu
vermdgensschidigenden Dispositionen zu veranlassen“''. Es
wird nicht deutlich, ob damit etwas anderes als das Kriterium
des planmiiBigen Vorgehens gemeint ist.'> Auch hier ist wie-
der zu entgegnen, dass es fiir den Verantwortungsbereich des
potentiellen Téters unerheblich ist, ob sein Verhalten allein
den Zweck der Irrtumserregung verfolgt."”> Auch fiir dieses
Kriterium zeigt die Konstellation, in der eine Ware fiir einen
den Wert iibersteigenden Preis angeboten wird, die Irrelevanz
auf. Wer so vorgeht, begeht nicht deshalb eine T#duschung,
weil sein Verhalten keinen anderen Zweck als die Irrtumser-
regung hat — die alleinige Verantwortung fiir die Umsténde,
aus denen sich der Wert ergibt, bleibt beim Kéufer. Es macht
keinen Unterschied, ob das der alleinige Zweck des Vorge-
hens ist oder ob der Tiéter fiir den (von ihm vielleicht fiir viel
wahrscheinlicher gehaltenen) Fall, dass der Kaufinteressent
den wahren Wert erkennt, nur eine erste Zahl nennen mochte,
die als Grundlage fiir weitere Preisverhandlungen dient.

I11. Die Urteilsbegriindung

Die Begriindung des 2. Senats zum Téauschungsmerkmal ist
zweigeteilt. Zunédchst geht es um die klassische Bestimmung
der konkludenten Tauschung, bei der an die vorherige Recht-
sprechung des BGH angekniipft wird (Rn. 15-20, dazu nach-

' OLG Frankfurt NJW 2011, 398 (401 f.).

W Erb, ZIS 2011, 368 (376 f.).

2 Erb, ZIS 2011, 368 (377) spricht von einer ,ihnlichen
Idee* — und stellt kurz darauf auf die ,,Absicht zur Irrefiih-
rung® ab, als ob er die Tduschungsabsicht und das Fehlen
eines anderen Zweckes nicht nur fiir dhnlich, sondern fiir
identisch hilt.

5 Daher teile ich auch die Ansicht Hoyers (in: Wolter
[Hrsg.], Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
141. Lfg., Stand: Juli 2014, § 263 Rn. 49) nicht, der ausrei-
chen lésst, dass die ,,Erkldrung objektiv nur mit der Absicht
abgegeben worden sein kann, einen bestimmten Irrtum des
Opfers auszulosen®. Die Gleichsetzung mit den Konsistenz-
iberlegungen Kindhdusers (in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
[Hrsg.], Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 4. Aufl. 2013,
Bd. 3, § 263 Rn. 110) vermag nicht zu iiberzeugen.

folgend unter 1.). AnschlieBend wird die mogliche Relevanz
europarechtlicher Vorgaben fiir die Auslegung des § 263
StGB dargestellt (Rn. 21-33, dazu spéter unter 2.).

1. Konkludente Tduschung

Der 2. Senat stellt nicht ausdriicklich auf eine Vergleichbar-
keit mit der Konstellation der Insertionsofferten ab, verweist
jedoch mehrfach auf die 2001 fiir diese Fallgruppe verwende-
te Argumentation des 4. Senats zur Bestimmung einer kon-
kludenten Téduschung und die Begriindung des vorbefassten
OLG Frankfurt a.M., das sich seinerseits eng an die BGH-
Entscheidung des 4. Senats angelehnt hat.

Zunichst wird eine vom BGH schon haufiger verwendete
Definition der Tauschung aufgestellt, wonach eine Tdu-
schung ,,jede Einwirkung des Téters auf die Vorstellung des
Getduschten® sein soll, ,,welche objektiv geeignet und sub-
jektiv bestimmt ist, beim Adressaten eine Fehlvorstellung
iiber tatsichliche Umstinde hervorzurufen®.'* Diese Formel
umschreibt notwendige Bedingungen fiir eine Tduschung i.S.d.
§ 263 StGB zutreffend. Aus der Formulierung ,,jede* folgt
jedoch, dass es sich um eine abschliefende Definition han-
deln soll, die die fiir eine Tduschung hinreichenden Bedin-
gungen beschreibt. Als eine solche abschlieSende Begriffsbe-
stimmung trifft sie aber nur dann zu, wenn das Merkmal
objektiv geeignet” so ausgefiillt wird, dass die oben beschrie-
bene Abgrenzung zwischen den Verantwortungsbereichen
von Titer und Opfer an dieser Stelle vorgenommen wird.

Das ist jedoch nicht der Fall. Ebenso wie in der BGH-
Entscheidung zu den Insertionsofferten und in der ausfiihrlich
begriindeten Beschwerdeentscheidung des OLG Frankfurt a.M.
wird nicht einmal ersichtlich, was mit der objektiven Eignung
zur Irrtumserregung iiberhaupt gemeint sein soll. In den wei-
teren Ausfithrungen nennt der Senat zwar (wie auch das OLG
Frankfurt) diejenigen Tatsachen, aus denen man die Ver-
schiebung des Orientierungsrisikos zum Téter herleiten kann
(Verstecken der Informationen zur Entgeltlichkeit der ange-
botenen Dienstleistung durch die spezielle Gestaltung der
Internetseite), jedoch stellt der Senat in seiner Subsumtion
allein auf die Absicht des Titers ab: ,diese Gestaltung spricht
dafiir, dass der Angestellte tatsdchlich eine Kenntnisnahme
der Kostenpflichtigkeit durch die Nutzer verhindern woll-
te“"”; ,trigt den landgerichtlichen Schluss, der Angeklagte
sei bestrebt gewesen, die Kostenpflichtigkeit des Angebots

tduschend zu Verschleiern“16; »dass der Angeklagte [...] auch

insoweit beabsichtigte, potentielle Benutzer zu tiuschen*'’.
Hierdurch wird aber nur der Definitionsbestandteil ,,subjektiv
bestimmt** ausgefiillt, wihrend nicht erkennbar ist, dass auch
der Definitionsbestandteil ,,objektiv geeignet* nédher erldutert

werden soll."® Damit liegt die Urteilsbegriindung auf einer

" BGH, Urt. v. 5.3.2014 — 2 StR 616/12, Rn. 16.
" BGH, Urt. v. 5.3.2014 - 2 SR 616/12, Rn. 17.
'® BGH, Urt. v. 5.3.2014 — 2 StR 616/12, Rn. 18.
""BGH, Urt. v. 5.3.2014 — 2 S{R 616/12, Rn. 19.
' Da der Senat die landgerichtliche Verurteilung wegen
versuchten Betrugs iiberpriift, ist nicht ausgeschlossen, dass
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Linie mit der Begriindung in der Insertionsoffertenentschei-
dung, die auch schon die Begriffsdefinition mit den Elemen-
ten ,,objektiv geeignet und ,subjektiv bestimmt* enthilt,"
ohne dass das Eignungserfordernis im Anschluss als ein-
schrinkender Bestandteil der Tauschungsdefinition ausgefiillt
wird.”

Im Rahmen dieser Ausfithrungen wird dem vorliegenden
Verstol3 gegen § 1 Abs. 6 PAngV eine ,,indizielle Bedeutung*
fiir die Annahme einer Tiuschung beigemessen.”’ Was damit
gemeint ist, bleibt unklar. Eine Indizwirkung ist aus meiner
Sicht nur dann verstdndlich dargelegt, wenn man — generell
oder zumindest anhand von Beispielen — mitteilt, unter wel-
chen Voraussetzungen sie widerlegt werden kann, sich also
die indizielle Bedeutung im Ergebnis nicht auswirkt.

Vermutlich meint der Senat aber keine solche indizielle
Bedeutung im juristischen Sinne, wie wir sie z.B. fiir den Zu-
sammenhang von Blutalkoholkonzentration und Schuldfihig-
keit kennen. Gemeint ist wohl eher, dass der Verstol gegen
§ 1 Abs. 6 PAngV einen Anhaltspunkt oder ein Argument fiir
die Annahme einer konkludenten T#uschung (oder im kon-
kreten Fall: des darauf gerichteten Tatentschlusses) darstellt.
Fiir diese Interpretation spricht auch, dass von den vier Lite-
raturstimmen, die fiir die ,,indizielle Bedeutung* zitiert wer-
den, drei (darunter auch der Senatsvorsitzende) nichts zu
einer Indizwirkung sagen® und die vierte zwar von einer
Indizwirkung spricht, aber (trotz der wertvollen Ausfiihrun-
gen zu dem Verhiltnis von zivilrechtlichen Vorgaben und
strafrechtlichen Folgen) zu einer Indizwirkung und ihrer
Widerlegung nichts ausfiihrt.”> Dem VerstoB gegen § 1 Abs. 6
PAngV kann man in der Tat eine erhebliche Bedeutung bei-
messen. Eine schliissige Argumentation wird daraus jedoch
aus meiner Sicht nur dann, wenn man auf die Verteilung des

dieses Abstellen auf die subjektive Seite der Priifung des
Tatentschlusses geschuldet ist. Jedoch zeigen die mehrfachen
Bezugnahmen auf die Entscheidung des BGH im Inserti-
onsoffertenfall und die Entscheidung des OLG Frankfurt a.M.
zu den Abofallen, dass der Senat auch fiir das objektive Tau-
schungsmerkmal auf die Irrtumserregungsabsicht abstellt.

Y BGHSt 47, 1 (5).

* Einen Nachweis fiir diese Begriffsbestimmung gibt es
aktuell wie auch in der Entscheidung zu den Insertionsoffer-
ten nicht. Das OLG Frankfurt a.M., auf das der 2. Senat hiu-
fig Bezug nimmt, fiihrt fiir dieselbe Begriffsdefinition zwei
Literaturzitate an (OLG Frankfurt, NJW 2011, 398 [400]), die
diese Aussage jedoch nicht stiitzen.

*' BGH, Urt. v. 5.3.2014 - 2 StR 616/12, Rn. 18.

2 Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 28a; Brammsen/Apel, WRP
2011, 1254 (1255); Hatz, JA 2012, 186 (187).

3 Eisele, NStZ 2010, 193 (196). Auch Tiedemann, in: Lauf-
hiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 9/1, 12. Aufl. 2012, § 263 Rn. 30,
spricht wie Eisele in dem Sinne von einer Indizwirkung, dass
nicht jeder Versto3 gegen eine solche Schutznorm zur be-
trugsrelevanten Verschiebung des Orientierungsrisikos fiih-
ren soll.

Orientierungsrisikos abstellt — darauf konnen gesetzliche
Regeln wie § 1 Abs. 6 PAngV Einfluss haben.

Insgesamt betrachtet folgt der Senat also der zu den Inser-
tionsofferten entwickelten Herleitung einer konkludenten
Tduschung, die aus meiner Sicht nicht zu iiberzeugen ver-
mag. Auch wenn der 2. Senat in seiner Begriindung diejeni-
gen Aspekte darstellt, aus denen sich auch nach meiner Auf-
fassung die konkludente Téduschung ergibt, fehlt es an einer
schliissigen Begriindung der konkludenten Téduschung. Die
Herleitung der Tduschung wird nicht auf das entscheidende
Kriterium der Verteilung des Orientierungsrisikos zu der
irrtumsgegenstdndlichen Tatsache gestiitzt. Anders als in der
Entscheidung des 4. Senats zu den rechnungsdhnlichen An-
geboten wird dieser Aspekt nicht einmal erwéhnt.

Exkurs: Die Relevanz auferstrafrechtlicher Normen fiir
die Bestimmung der konkludenten T&duschung ist eine
Thematik, die bereits hdufiger behandelt wurde, aber noch
nicht abschlieBend gekldrt worden ist. Es diirfte Einigkeit
dariiber bestehen, dass verbraucherschiitzende Normen
deutlichen Einfluss auf die Bestimmung des Orientie-
rungsrisikos haben konnen. Umstritten ist dagegen die
Frage, ob die strafrechtliche Bestimmung einer konklu-
denten Téduschung eng an zivilrechtliche Vorgaben anzu-
lehnen ist oder ob die ,,normative Vorstrukturierung des
Erklirungsgehalts*®* durch eigenstindige strafrechtliche
Wertungen eine deutliche Durchbrechung erfihrt.”> Mei-
nes Erachtens machen gerade die weitgehenden Verbrau-
cherschutznormen deutlich, dass nicht jede Verletzung ei-
ner solchen zivilrechtlichen Norm zur Verschiebung des
Orientierungsrisikos mit der Folge einer konkludenten
Téduschung fithren kann. Wenn beispielsweise eine Abo-
falle derart ausgestaltet wire, dass dem Verbraucher die
Entgeltlichkeit der Nutzung sehr deutlich mitgeteilt wird,
so liegt aus meiner Sicht auch dann keine konkludente
Tauschung vor, wenn die streng formalisierenden Regeln
des § 312j Abs. 3 BGB nicht eingehalten werden, da der
Hinweis auf die Zahlungspflicht sich nicht auf der die
Bestellung auslosenden Schaltfliche (Button) befindet.
Das fiir einen weitgehenden Gleichlauf von Zivilrecht und
Strafrecht angefiihrte Argument der Einheit der Rechts-

** So die Formulierung von Hefendehl, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
2. Aufl. 2014, Bd. 5, § 263 Rn. 105 ff.

* Das Meinungsbild ist nicht leicht zu erfassen. Wihrend der
Meinungsstand tiblicherweise als ein Streit zwischen strenger
oder gelockerter Akzessorietit dargestellt wird, ist man sich
wohl einig, dass eine ausnahmslose Orientierung am Zivil-
recht nicht zu angemessenen Ergebnissen fiihrt. Es geht daher
nur um das Maf} der Durchbrechung der Akzessorietit. Zum
Meinungsbild Kasiske, GA 2009, 360 (364 f.); Heim, Die
Vereinbarkeit der deutschen Betrugsstrafbarkeit (§ 263 StGB)
mit unionsrechtlichen Grundsitzen und Regelungen zum
Schutz der Verbraucher vor Irrefiihrungen, 2013, S. 116 f.
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ordnung® lisst sich mit dem subsidiiren Charakter des
Strafrechts kaum in Einklang bringen. Spitestens wenn
die Norm eines Tages so ausgestaltet sein wird, dass die
Entgeltlichkeit durch die Verwendung eines rot-weil ge-
streiften Balkens auf dem Button zu kennzeichnen ist,
dessen Erscheinen durch einen anschwellenden polizeisi-
renenartigen Ton begleitet werden muss, sollte uns ein-
leuchten, dass nicht jeder zivilrechtlich relevante Norm-
verstof} eine Tduschungshandlung begriinden und damit in
vielen Fillen die Betrugsstrafbarkeit auslosen kann. Die
Bestimmung der Kriterien, mit Hilfe derer zwischen der
generellen Anlehnung an die zivilrechtlichen Vorgaben
und der Selbstindigkeit der strafrechtlichen Wertung ent-
schieden wird, bleibt eine wichtige Aufgabe fiir die Fort-
entwicklung der Betrugsdogmatik.

2. Einfluss europarechtlicher Vorgaben

Im Anschluss an dieses vorldufige Ergebnis zur konkludenten
Tduschung geht der Senat auf den moglichen Einfluss des
Europarechts auf die Auslegung des § 263 StGB ein. Er un-
tersucht, ob das vom EuGH entwickelte Verbraucherleitbild
und die Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken (Richt-
linie 2005/29/EG, nachfolgend UGP-RL) mit ihrem Leitbild
des Durchschnittsverbrauchers (Art. 5 Abs. 2b) im Wege der
richtlinienkonformen Auslegung zu einer Einschrinkung des
Tauschungsmerkmals fiihrt. Der Senat lehnt das — aus meiner
Sicht im Ergebnis zu Recht — ab.

a) Heranfiihrung an das Thema

Auf die Relevanz der Grundfreiheiten fiir § 263 StGB geht
der Senat nicht ein, obwohl die Einschrankungen des Betrugs-
tatbestands auch unter dem Aspekt der unzuldssigen Ein-
schrinkung der Grundfreiheiten (zumeist Warenverkehrsfrei-
heit, hier Dienstleistungsfreiheit — Strafbarkeit nach nationa-
lem Recht als Maflnahme gleicher Wirkung) diskutiert wer-
den. Das ist aus zwei Griinden zutreffend. Zum einen ist ein
den Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit eroff-
nender grenziiberschreitender Sachverhalt nicht gegeben. Zu
einer Einschrinkung iiber die Grundfreiheiten kann man da-
her allenfalls iiber das allein nationalrechtlich relevante
Vehikel der Gleichbehandlung der Inlandsfille zur Vermei-
dung eines gespaltenen Tiuschungsbegriffs gelangen.”” Zum
anderen ist die hier vorliegende Konstellation der online an-
gebotenen Dienstleistung zwischen Unternehmer und Ver-
braucher derart umfassend und einheitlich sekundirrechtlich
geregelt, dass dem Primirrecht als Auslegungsmalstab des
§ 263 StGB keine Bedeutung (mehr) zukommt.”®

% Tiedemann (Fn. 23), § 263 Rn. 30; Scheinfeld, wistra 2008,
167 (171).

77 Zu dieser Gleichbehandlung z.B. Sarzger, in Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 2. Aufl. 2014, § 263 Rn. 114.

% Heim (Fn. 25), S. 53. Im Schrifttum wird teilweise noch
immer primir oder gar allein auf die Grundfreiheiten und das
vom EuGH entwickelte Verbraucherleitbild abgestellt (z.B.

Wohl weil es sich um die erste Entscheidung handelt, in
der sich ein Strafsenat des BGH mit dem Einfluss des Euro-
parechts auf den Betrugstatbestand beschiftigt, ist die Dar-
stellung zu dieser Frage relativ ausfiihrlich. Weite Teile be-
treffen Gesichtspunkte, iiber die man sich einig sein diirfte
(Darstellung des Art. 6 Abs. 1d der RL 2005/29/EG (Rn. 21
f., 26), Verpflichtung zur richtlinienkonformen Auslegung
(Rn. 24), die auch im Strafrecht besteht (Rn. 25). Insbesonde-
re vor diesem Hintergrund verwundert es, dass der Senat den
vollharmonisierenden Charakter der UGP-RL nicht er-
wiihnt,*® obwohl nur diese Besonderheit iiberhaupt zu dem in
der Urteilsbegriindung breit ausgefiihrten Ansatz der Ein-
schrinkung des § 263 StGB im Rahmen der richtlinienkon-
formen Auslegung fiihrt. Wiirde die Richtlinie nur den Min-
deststandard des Verbraucherschutzes regeln, konnte es keine
aus der Richtlinie flieBende Pflicht zur restriktiven Auslegung
der strafrechtlichen Schutznorm geben. Die Frage, ob die
Erstreckung des betrugsstrafrechtlichen Schutzes auf beson-
ders anfillige Opfer mit dem Europarecht vereinbar ist, stellt
sich nur, weil die grundsitzlich auf den Durchschnittsver-
braucher abstellende Richtlinie diejenigen Verhaltensweisen
fiir zuldssig erklirt, die nicht als wettbewerbswidrig einge-
stuft werden.”

b) Kann die UGP-RL zu einer Einschrdnkung des § 263 StGB
fiihren?

Bevor der Senat spiter auf die Frage eingeht, ob das Stellen
von Abofallen europarechtlich zuldssig ist, wird zunichst
abstrakt gekldrt, ob die UGP-RL iiberhaupt Einfluss auf die
Betrugsstrafbarkeit haben kann.

aa) Unterschiedliche Zwecksetzungen als Argument gegen
eine Einschrinkung

Der Senat weist auf die Grenzen der Pflicht zur richtlinien-
konformen Auslegung hin.”' Der Gedankengang dieses Ab-
satzes ist fiir mich nicht nachvollziehbar. Zunichst wird aus-
gefiihrt, dass eine richtlinienkonforme Auslegung nur dann
vorgenommen werden muss, wenn der Inhalt der Richtlinie
eindeutig ist. Dieser Ansatz wird jedoch nach seiner Erwih-
nung nicht fortgefithrt — die inhaltliche Bestimmtheit der
UGP-RL wird nicht angesprochen.**

Satzger [Fn. 27], § 263 Rn. 112 f.). Das ist wohl historisch
damit zu erkldren, dass die Diskussion um die Einschrinkung
des Betrugsstrafrechts dlter ist als die vollharmonisierenden
sekundédrrechtlichen Regelungen.

* Die vollharmonisierende Wirkung beschriinkt sich auf das
hier allein interessierende Verhiltnis zwischen Unternehmer
und Verbraucher (Erwidgungsgriinde 6, 8 der UGP-RL).

* Erwigungsgriinde 4, 12 der UWP-RL.

' BGH, Urt. v. 5.3.2014 — 2 StR 616/12, Rn. 27.

2 Als Beleg werden zwei Nachweise der zivilrechtlichen
BGH-Rechtsprechung angefiihrt, in der es um die Relevanz
der Richtlinie bei Untitigkeit des nationalen Gesetzgebers
geht — diese Konstellation ist bei der UGP-RL jedoch nicht
gegeben.
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Stattdessen wechselt der Senat zu einer anderen mogli-
chen Grenze der unionsrechtskonformen Auslegung. Es gebe
keinen ,,absoluten Vorrang® der unionsrechtskonformen Aus-
legung. Es bleibt aber unklar, was damit gemeint ist, zumal
sich die als Nachweis angefiihrten Literaturstimmen deutlich
unterscheiden. Auf der einen Seite wird die Habilitations-
schrift von Satzger in Bezug genommen, der mit seiner Ab-
lehnung einer ,,absolut vorrangigen® unionsrechtskonformen
Auslegung nur ausdriickt, dass die unionsrechtskonforme
Auslegung dort zuldssig ist, wo das nationale Recht Ausle-
gungsspielraum lisst.”® Das ist eine auch vom EuGH aner-
kannte Grenze des europarechtlichen Einflusses durch Richt-
linien.** Der Senat stiitzt seine Ablehnung eines ,,absoluten
Vorrangs* aber auch auf die Habilitationsschrift von Schroder,
der indes in der zitierten Passage deutlich weiter geht als
Satzger. Schrioder sieht den Einfluss der Richtlinien nicht nur
durch den Auslegungsspielraum der nationalen Norm be-
grenzt, sondern nimmt vor dem Hintergrund der Zweckset-
zungen des europdischen und des nationalen Rechts eine
teleologische Gesamtschau vor.” Fiir diese Interpretation der
Senatsansicht spricht, dass die weitere Begriindung an diesen
Gedanken Schroders ankniipft. Es sei zu priifen, ob der Rege-
lungsgehalt der Richtlinie ,,nach deren Sinn und Zweck auf
die Strafnorm durchschligt®.

Der Senat lehnt das ab.® Um das mit der Richtlinie ver-
folgte Ziel zu erreichen, bediirfe es keiner Einschriankung des
strafrechtlichen Vermogensschutzes. Es sei nicht vom Zweck
der Richtlinie umfasst, allein auf die Vermogensschidigung
ausgerichtete Verhaltensweisen straffrei zu stellen. Ich halte
diese Argumentation jedoch nicht fiir zutreffend, da sie dem
Loyalitédtsgebot aus Art. 4 Abs. 3 UA 2. u. 3. EUV und der
Verpflichtung zur Umsetzung von Richtlinien aus Art. 288
Abs. 3 AEUV nicht gerecht wird. Soweit das nationale Recht
einen Auslegungsspielraum ldsst, verpflichten diese primaér-
rechtlichen Regeln dazu, auch schon vor Erlass der Richtlinie

 Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts, 2001, S. 550.
* BuGH BeckRS 2012, 81321 (Rn. 51 ff.). Hierdurch wird
eine Umgehung der engen Voraussetzungen der unmittelba-
ren Anwendbarkeit von Richtlinien verhindert (Jarass, EuR
1991, 211 [218]).

35 Schroder, Europdische Richtlinien und deutsches Straf-
recht, 2002, S. 452 f. Auch der Verweis des Senats auf den
Beitrag von Ronnau und Wegner (Ronnau/Wegner, GA 2013,
561 [564]) trdgt hier nicht zur Aufkldrung bei, da diese den
von Schrader vertretenen Gedanken mit der (davon unabhén-
gigen und unstrittigen) Notwendigkeit vermengen, zur Be-
stimmung des europarechtlichen Regelungsgehalts nicht
allein auf den Richtlinientext zu schauen, sondern diesen vor
dem Hintergrund anderer europarechtlicher Regelungen zu
interpretieren (zu diesem Gesichtspunkt Hecker, Europii-
sches Strafrecht, 4. Aufl. 2012, § 10 Rn. 22). Hier werden
m.E. das ,,mehrphasige Auslegungsmodell* Schrdders und
der ,,mehrphasige Interpretationsakt” Heckers vermengt (es
besteht aus meiner Sicht ein erheblicher Unterschied, auch
wenn Hecker sich auf Schrioder beruft).

*BGH, Urt. v. 5.3.2014 — 2 StR 616/12, Rn. 28.

bestehende nationale Normen wie § 263 StGB so zu interpre-
tieren, dass dem Regelungsgehalt der Richtlinie Geltung ver-
schafft wird.”” Wenn die UGP-RL ein Verhalten nicht verbie-
tet und somit aufgrund ihrer vollharmonisierenden Wirkung
fir zulédssig erklart, ist dieser Normbefehl zu beachten. Der
Geltung des Europarechts muss nach Moglichkeit im Wege
der unionsrechtskonformen Auslegung Rechnung getragen
werden — auf den Zweck der kollidierenden Regelung und ihr
Verhiltnis zum Zweck der Richtlinie kommt es nicht an.*®
Daher sind auch die weiteren Uberlegungen des Senats — die
Richtlinie diirfe nicht zu einer Einschriankung des strafrecht-
lichen Rechtsgiiterschutzes und insbesondere nicht zu einer
Einschriankung des Schutzes besonders Schutzwiirdiger fiih-
ren® — aus meiner Sicht ohne Belang. Man mag die gesetz-
geberische Entscheidung fiir das in der UGP-RL niedergeleg-
te Leitbild des durchschnittlich orientierten Verbrauchers fiir
falsch halten — es handelt sich jedoch um geltendes EU-
Recht, dem in Gestalt der richtlinienkonformen Auslegung
Vorrang zukommt. Davon unabhingig ist die vom Senat und
entsprechend im Schrifttum vorgenommene Zweckbeschrei-
bung zweifelhaft. Es geht wegen der vollharmonisierenden
Wirkung der UGP-RL nicht vorrangig um den Schutz des
Verbrauchers, sondern in gleichem Malle um die Wahrung
der Belange der Unternehmer. Im Interesse der Verwirkli-
chung des freien Binnenmarkts wird durch die Richtlinie
unionsweit verbindlich festgelegt, welches Unternehmerver-
halten gegeniiber Verbrauchern zulissig ist.*” Dieser Zweck
des Unternehmerschutzes wiirde von einer mitgliedstaatli-
chen Strafnorm vereitelt, die ein solches europarechtskon-
formes Verhalten verbietet und sogar unter Strafe stellt. Eine
andere Frage ist, ob das Verhalten der Abofallenbetreiber iiber-
haupt durch die Richtlinie gedeckt ist — an dieser Stelle gilt es
(zunidchst) nur, das abstrakte Verhiltnis zwischen Richtlinie
und § 263 StGB zu kliren.

bb) Zu starke Normativierung des Irrtumsmerkmals?

Die weitere Argumentation des Senats gegen eine Einschrin-
kung des Betrugstatbestands stiitzt sich auf das Argument,
Téauschung und Irrtum erfithren dadurch eine zu starke Nor-
mativierung.*' Der Irrtum (auf den der Senat an dieser Stelle
nur noch abstellt) sei ein psychologisches Kriterium, das es
im Prozess im Wege der Beweiserhebung festzustellen gelte.
Daher sei eine normative Irrtumsbestimmung anhand des
Verbraucherleitbildes mit der Betrugsdogmatik nicht verein-
bar. Die Pramisse, der Irrtum sei ein nicht normativ geprégtes
Tatbestandsmerkmal, ist jedoch aus meiner Sicht falsch. So
gibt es etwa mit den Aspekten des sachgedanklichen Mitbe-
wusstseins und der zweifelbehafteten Fehlvorstellung Aspek-

7 EuGH NJW 1984, 2021 (2022); EuGH NJW 2004, 3547
(3549 f.); EuGH NJW 2012, 509 (510).

* Gegen die Relevanz der Schutzrichtung des Betrugsstraf-
rechts Heim (Fn. 25), S. 101.

*BGH, Urt. v. 5.3.2014 — 2 StR 616/12, Rn. 29.

0 Siehe Erwigungsgriinde 4, 12 der UGP-RL.

“' BGH, Urt. v. 5.3.2014 — 2 StR 616/12, Rn. 30.
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te, die das Merkmal als erheblich normativ geprigt erschei-
nen lassen. Am deutlichsten diirfte das im Rahmen der kon-
kludenten Téduschung sein: In einem Teil der Fille ist das
Vorliegen eines Irrtums nicht minder problematisch als das
Vorliegen einer Tauschung, ohne dass behauptet wiirde, die
Tauschung sei kein normativ geprigtes Tatbestandsmerkmal.
So ist z.B. im Rahmen der Sportwette gleichermallen frag-
lich, ob der Kunde konkludent erkldrt, den Schiedsrichter
nicht bestochen zu haben, und ob der Mitarbeiter der An-
nahmestelle sich Gedanken iiber eine solche Spielmanipulati-
on macht. Es geht ndmlich um die fiir Tduschung und Irrtum
in gleicher Weise relevante und wohl nur einheitlich zu be-
antwortende Frage, ob Kunde und Mitarbeiter iiber die Tatsa-
che der Schiedsrichterbestechung kommunizieren.**

c) Verbietet Art. 5 UGP-RL das Einrichten von Abofallen?

Nachdem der Senat sich also zunichst abstrakt gegen eine
Einschriankung der Betrugsstrafbarkeit durch eine der UGP-
RL konforme Auslegung ausgesprochen hat, geht er an-
schlieBend der Frage nach, ob das Téterverhalten in der kon-
kreten Konstellation der Abofalle iiberhaupt durch die euro-
parechtlichen Vorgaben gedeckt ist.

aa) Anwendung von Art. 5 Abs. 2b, Abs. 3 UGP-RL

Sowohl allgemein fiir das vom EuGH entwickelte Verbrau-
cherleitbild® als auch fiir die konkrete Umsetzung in der
UGP-Richtlinie* gelangt der Senar zu dem Ergebnis, dass
das nicht der Fall ist. Auch ein situationsaddquat aufmerksa-
mer Verbraucher miisse die Entgeltlichkeit der angebotenen
Dienstleistung nicht erkennen, da es hier um eine geringwer-
tige Dienstleistung des tiglichen Bedarfs gehe.* AuBerdem
komme es fiir die Bestimmung des Sorgfaltsmafstabs (insbe-
sondere vor dem Hintergrund von Art. 5 Abs. 2b, Abs. 3
UGP-RL) auf den angesprochenen Personenkreis an. Hier sei
auf die Sicht eines leichtgldubigen Verbrauchers abzustellen.

Abgesehen davon, dass Art. 5 UGP-RL nicht die ein-
schlidgige europarechtliche Regelung sein diirfte (dazu spi-
ter), halte ich diese Interpretation der Richtlinie fiir angreif-
bar. Der Senat stiitzt den Richtlinienverstof3 darauf, es sei auf
den MaBstab eines leichtglaubigen Verbrauchers abzustellen,
wenn gerade dieser fiir die Geschiftspraxis besonders anfillig
sei. Das gibt den Regelungsgehalt der Art 5 Abs. 2b, Abs. 3
UGP-RL jedoch unzutreffend wieder. Dass ein leichtglaubi-
ger Verbraucher besonders anfillig ist, macht ihn per Defini-
tion aus und kann daher nicht der Grund dafiir sein, auf ihn
abzustellen — sonst wire statt auf den verstindigen Durch-
schnittsverbraucher immer auf den besonders anfilligen Ver-
braucher abzustellen und nicht nur — wie von der Richtlinie
bezweckt — in einem Teil der Fille.

2 Ausfiihrlicher Krack, ZIS 2007, 103 (108).

 BGH, Urt. v. 5.3.2014 — 2 StR 616/12, Rn. 31.

“ BGH, Urt. v. 5.3.2014 — 2 StR 616/12, Rn. 32.

% Wie immer der Verbraucher das herausbekommen will,
ohne genau hinzuschauen.

Art. 5 Abs. 3 UGP-RL greift nicht ein, da es sich bei den-
jenigen, die sich fiir den Vertragsschluss entschieden haben,
nicht um eine eindeutig identifizierbare Gruppe von Verbrau-
chern handelt. Die Ausnahmeregelung setzt eine Gruppe
voraus, die sich aufgrund bestimmter personlicher Eigen-
schaften klar identifizierbar vom Durchschnittsverbraucher
abhebt.*® Die Griinde, weshalb ein Verbraucher zum Opfer
der Abofalle wird, sind unterschiedlich: Einer hat es eilig
beim Recherchieren der Route und ist daher unsorgfiltig
beim Lesen des Internetinhalts. Der Nichste ist ein ungeiibter
Internetnutzer und wei} nicht, welche vermogensrelevanten
Gefahren durch Vertragsschliisse auf ihn lauern. Ein Dritter
will erstmals eine Fahrtroute per Internet ermitteln und weif3
nicht, dass diese Dienstleistung bei seridsen Anbietern kos-
tenlos in Anspruch genommen werden kann. Anders als z.B.
bei den Gruppen der Kinder, der Alten oder der Behinderten
— um solche Gruppen ging es dem Gesetzgeber auf europii-
scher und nationaler Ebene — gibt es kein gemeinsames (und
zudem als personliche Eigenschaft beschreibbares) Merkmal,
das diese Opfertypen verbindet. Es fehlt an einer spezifischen
Gruppe mit eindeutig identifizierbaren Mitgliedern. Es liegt
auch nicht das im Richtlinientext sowie der nationalen Um-
setzungsnorm ausdriicklich genannte Gruppenmerkmal der
Leichtgldubigkeit vor, obwohl der Senat von leichtgldubigen
Opfern spricht. Denn darunter sind im Rechtssinne diejenigen
Fille zu verstehen, in denen der Verbraucher dem Unterneh-
mer ein besonderes Vertrauen entgegenbringt (z.B. dem An-
walt) und daher den Angaben ohne weitere Nachfragen ver-
traut.*’ Daran fehlt es jedoch bei den im Rahmen der Abofal-
len angebotenen Internetseiten.

Art. 5 Abs. 2b ist ebenfalls nicht einschldgig. Auch wenn
diese Norm an die Gruppe geringere Anforderungen als Art. 5
Abs. 3 stellt, liegt aus den gleichen Griinden keine ,,bestimm-
te Gruppe* vor, an die sich die Geschéftspraxis wendet oder
die die Geschiftspraxis erreicht.

bb) Art. 5 UGP-RL wird verdrdngt

Hinzu kommt, dass es sich der Senat wohl zu schwer macht,
indem er den Betrugstatbestand an diesen schwieriger zu
handhabenden europarechtlichen Normen misst, obwohl
diese nicht einschligig sind. Sowohl das allgemeine Verbrau-
cherleitbild als auch die UGP-Richtlinie gelangen aufgrund
speziellerer Regelungen nicht zur Anwendung. Auf das vom
EuGH entwickelte Verbraucherleitbild kommt es nicht an, da
dieses Grundlage der UGP-Richtlinie ist und dort seine spe-
zielle Regelung gefunden hat. Aber auch auf die Feststellung
einer unlauteren Geschiftspraxis nach den Malstiben des
Art. 5 UGP-RL kommt es fiir die unionsrechtskonforme Aus-
legung des § 263 StGB in der vorliegenden Konstellation nicht

* Yankova/Héren, WRP 2011, 1236 (1237).

47 Zur entsprechenden Auslegung des nationales Rechts Sos-
nitza, in: Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb, Kommentar, 6. Aufl. 2014, § 4 Rn. 2/23; Kohler, in:
Bornkamm/Kohler, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
Kommentar, 32. Aufl. 2014, § 4 Rn. 2.48, 2.50.
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an. Es gibt speziellere Regelungen.®® Die § 1 Abs. 6 PAngV
zugrundeliegenden europarechtlichen Vorgaben® sind eben-
so spezieller wie die (zum Tatzeitpunkt nicht geltende und
daher fiir den konkreten Fall noch irrelevante) Buttonlsung
(Art 8 Abs. 2 UA 2 der RL 2011/83/EU, umgesetzt in § 312j
Abs. 3 BGB). Das Gleiche gilt fiir das spezielle Preisanga-
benrecht fiir elektronisch abgeschlossene Fernabsatzvertrige
(fur die Angabe des Gesamtpreises Art. 8 Abs. 2 UA 1i.V.m.
Art. 6 Abs. le der RL 2011/83/EU, umgesetzt durch § 312j
Abs. 2 BGB i.V.m. Art 246a § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 EGBGB).
Egal, ob man darin eigenstindige Spezialregelungen oder
Konkretisierungen der in der UGP-RL enthaltenen wettbe-
werbsrechtlichen Anforderungen erblickt, stellen sie denjeni-
gen Ausschnitt des Europarechts dar, der aufgrund des Vor-
rangs Einfluss auf § 263 StGB nehmen konnte. Unter diesem
Blickwinkel ldsst sich relativ einfach bestimmen, dass die
Abofallen gegen die europarechtlichen Vorgaben verstof3en.
Es fehlt an einer deutlichen Angabe des Endpreises, wie sie
das § 1 Abs. 6 PAngV zu Grunde liegende Europarecht ver-
langt. Ebenso liegt nach heutigem Recht ein deutlicher Ver-
stof gegen die Pflicht zur besonderen Verdeutlichung einer
Zahlungspflicht gem. Art. 8 Abs. 2 UA 2 RL 2011/83/EU
und zur deutlichen Angabe des Gesamtpreises unmittelbar
vor Titigung der elektronischen Bestellung gem. Art. 8 Abs.
2 UA 1 RL 2011/83/EU vor. Es bedarf daher nicht der vom
Senat im Ansatz unternommenen — auBlerhalb der in der
Blacklist (Art 5 Abs. 5 i.V.m. Anhang I UGP-RL) genannten
Fille schwierigen — Abwigung gem. Art. 5 UGP-RL, ob eine
unlautere Geschéftspraktik vorliegt.

AbschlieBend stiitzt der Senat sein Ergebnis, keine richt-
linienbedingte Einschrinkung des Betrugstatbestands vorzu-
nehmen, auf Nr. 21 des Anhangs I zur Richtlinie i.V.m. Art. 5
Abs. 5 UGP-RL. Danach ist das Verwenden bestimmter rech-
nungsihnlicher Angebote per se eine unlautere Geschéftspra-
xis. Daran zeige sich, dass die Erkennbarkeit der Tduschung
die Annahme eines Betrugs nicht ausschlieBe. In der Tat zeigt
der im Richtlinienanhang enthaltene Katalog der Per se-
Verbote, dass die Erkennbarkeit des tiuschenden Verhaltens
trotz des Abstellens auf das Leitbild des durchschnittlichen
aufmerksamen Verbrauchers nicht automatisch die Unlauter-
keit der Geschéftspraxis ausschlieft. Da aber die Abofallen
nicht in die Blacklist des Richtlinienanhangs aufgenommen
worden sind,50 folgt daraus fiir die lauterkeitsrechtliche Ein-
ordnung der Abofallen nichts.

* Die Subsidiaritit der Richtlinie ergibt sich aus Art. 3 Abs. 4
UGP-RL.

* Zu den § 1 Abs. 6 PAngV zu Grunde liegenden Richtlinien
Weidert/Vilker, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig
(Hrsg.), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Kommen-
tar, 3. Aufl. 2013, Einf. PAngV Rn. 8.

3 Teilweise wird im Schrifttum angenommen, Abofallen
fielen unter Nr. 20 des Anhangs I der UGP-RL sowie Nr. 21
des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG (Heim [Fn. 25], S. 180;
Eisele, NStZ 2010, 193 [196]). Damit sind jedoch nur dieje-
nigen Fille erfasst, in denen Schliisselworter wie ,,gratis®,
Lumsonst* oder ,kostenfrei“ zum Vertragsschluss verleiten.

3. Vermogensverfiigung und Schaden

Am Ende sei noch auf die vom Senat vorgenommene Be-
griindung von Vermogensverfiigung und -schaden eingegan-
gen. Das soll nur kurz geschehen — nicht, weil hier alles
rechtlich unproblematisch ist, sondern im Gegenteil deshalb,
weil — auf den ersten Blick nicht zu erwarten — sich zu diesen
Tatbestandsmerkmalen viele weitere Probleme auftun, die
einen eigenen Beitrag von dhnlichem Umfang erforderlich
machen.

a) Worin liegt die Vermdgensverfiigung?

Der Senat lisst offen, ob schon — wie vom Landgericht ange-
nommen — der (vermeintliche) Vertragsschluss zum Schaden
fithrt. Stattdessen stellt er auf das Entrichten des Entgelts
durch das Opfer ab. Das ist auf den ersten Blick ein sicherer
Weg, ohne weitere Probleme einen Betrug annehmen zu kon-
nen. Anstatt sich mit der Problematik des Eingehungsbetrugs
auseinanderzusetzen, wird auf die Erfiillung abgestellt.’' In
der hier vorliegenden Konstellation begibt der Senat sich
jedoch durch dieses Abstellen auf die Geldzahlung in unsi-
cheres Gelinde, da die Bezahlung nicht durch denselben
Irrtum motiviert ist wie der Vertragsschluss. Wihrend der
(vermeintliche) Vertragsschluss auf der irrigen Annahme von
Tatsachen beruht, aus denen sich fiir das Opfer die Unentgelt-
lichkeit des Vertragsschlusses ergibt, erfolgt die Zahlung
nach Ubersendung einer Zahlungsaufforderung in der An-
nahme, einen entgeltlichen Vertrag geschlossen zu haben.”
Die Zahlung, auf die der Senar abstellen will, beruht also
nicht mehr auf dem durch die Gestaltung der Internetseiten
erregten Irrtum. Ob der Senar diese Besonderheit der Kons-
tellation gesehen hat, lasst sich nicht sicher ausmachen. Dafiir
lasst sich anfithren, dass er auf das Durchsetzen der tiu-
schungsbedingt eingegangenen Verpflichtung abstellt und
nicht auf eine tiuschungsbedingte Zahlung durch das Opfer.”
Dagegen spricht jedoch deutlich, dass der Senat auf eine
Kommentarstelle seines Vorsitzenden abstellt, in der dieser
die Abofalle als Unterfall des unechten Erfiillungsbetrugs

Andere Fille, in denen der Verbraucher irrig von der Unent-
geltlichkeit ausgeht, sind nicht erfasst. Es geht um Worte, die
die Assoziation kostenlos auslosen, nicht um Gesamtgestal-
tungen mit dieser Folge. Siehe dazu Blasek, GRUR 2010, 396
(399 bei Fn. 65)

! Ob nach altem Recht tatsichlich ein wirksamer Vertrag
eingegangen wurde, dessen Zahlungsverbindlichkeit erfiillt
werden konnte, ist umstritten. Aufgrund von § 312j Abs. 4
BGB besteht nach geltendem Recht keine Zahlungspflicht.

32 In der Praxis werden einige Opfer nicht von einer Zahlungs-
pflicht ausgegangen sein, sondern bezahlt haben, um weiteren
Arger zu vermeiden. Dieser fiir die Vollendungsstrafbarkeit
wichtige Aspekt soll nicht ndher verfolgt werden, da er im
vorliegenden Fall wegen der durch das Landgericht vorge-
nommenen Beschrinkung auf den versuchten Betrug nicht
von Interesse ist.

> BGH, Urt. v. 5.3.2014 - 2 StR 616/12, Rn. 35.
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ansieht.” Der unechte Erfiillungsbetrug zeichnet sich per
definitionem gerade dadurch aus, dass die in der Eingehungs-
phase vorgenommene Taduschung in der Erfiillungsphase
fortwirkt und der dadurch ausgeloste Irrtum fortbesteht. So
verhélt es sich jedoch bei den Abofallen nicht. Sie beruhen
auf dem Prinzip Trojanisches Pferd. Der Zugang in die Op-
fersphdre wird listig durch Verbergen der Entgeltlichkeit
erschlichen, wéhrend der Zugriff auf das Opfervermogen
nach Ablegen der Tarnung unter deutlichem Hinweis auf eine
(vermeintliche) Zahlungspflicht erfolgt. Darin unterscheiden
sich die Abofallen z.B. auch von der Konstellation der rech-
nungsihnlichen Insertionsofferten, bei denen Vertragsschluss
und Zahlung — durch denselben Akt erfolgend — auf derselben
Opfervorstellung beruhen.”

Es sind verschiedene Begriindungswege denkbar, auf de-
nen man trotz des Wechsels der Opfervorstellung wie vom
Senat angenommen in der Bezahlung des Entgelts den Scha-
den erblicken konnte.

Zum einen kann man in der Zahlungsaufforderung eine
eigene Tauschung sehen. Diesen Weg iiber eine abweichende
Bestimmung der Tduschungshandlung ist fiir die Abofallen
das LG Hamburg gegangen.”® Das wire jedoch ein anderer
Losungsansatz, den der Senat in seiner Entscheidungsbe-
griilndung nicht verfolgt. Man miisste der Frage nachgehen,
ob die Zahlungsaufforderung neben der Rechtsbehauptung, es
bestiinde ein Anspruch, auch eine wahrheitswidrige Tatsa-
chenbehauptung enthilt.

Zum anderen wire es denkbar, hier eine mehraktige Ver-
figung des Opfers anzunehmen, die sich aus dem ersten Akt
des (vermeintlichen) Vertragsschlusses am Computer sowie
dem zweiten Akt der Zahlung des Entgelts zusammensetzt.
Die Konstruktion einer mehraktigen Verfiigung ist jedoch
problematisch. Immerhin werden hier beide Akte vom Opfer
vorgenommen, so dass anders als bei durch den Titer oder
beliebige Dritte vorgenommenen Teilakten nicht die Gefahr
besteht, den Selbstschiddigungscharakter des Betrugs zu ver-
kennen. Dennoch erscheint es bedenklich, solche Opferakte
mit einzubeziehen, die nicht irrtumsbedingt erfolgen oder bei
denen der zur Vermogensverfiigung fithrende Irrtum nicht auf
dem Titerverhalten beruht, in dem man die relevante Téu-
schung erblickt. Hier miisste aufwéndig argumentiert werden,
weshalb es ausreichen soll, wenn der Schaden auch auf nicht
tauschungs- und irrtumsbedingtem Opferverhalten beruht.
Dieser dogmatisch interessanten Fragestellung geht der Senat
nicht nach.

b) Schaden

Mir bleibt unklar, weshalb das Landgericht und ihm folgend
der 2. Strafsenat offen lassen, ob bei rein objektiver Betrach-
tung ein Vermogensschaden vorliegt, und stattdessen um-
standlich ,,jedenfalls* nach den MaBstidben des individuellen

> BGH, Urt. v. 5.3.2014 — 2 StR 616/12, Rn. 35, mit Verweis
auf Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 178.

> Diesen Unterschied iibersieht Kliegel, JR 2013, 389 (399).
%% LG Hamburg ZWH 2012, 404 (405).

Schadenseinschlags ein Schaden angenommen werden kann.
Denn zum einen sollte dieser Weg der Schadensbegriindung
vor dem Hintergrund der durch BGH und BVerfG initiierten
Verschiarfung der Anforderungen an eine Schadensbegriin-
dung kritisch hinterfragt werden.”” Zum anderen diirfte doch
nach objektiven Maf3stiben ein Schaden vorliegen. Denn Rou-
tenplaner gibt es fiir jedermann leicht zugidnglich und von
Millionen Nutzern verwendet unentgeltlich im Internet. Der
Marktpreis fiir solche Dienstleistungen liegt daher bei null.
Die Unentgeltlichkeit vergleichbarer Routenplaner fiihrt nicht
nur dazu, dass ein entgeltliches Programm fiir die Opfer
,subjektiv sinnlos und daher wertlos*® ist — es ist schon
objektiv wertlos.

IV. Schluss

Dem hier kritisch besprochenen Urteil des 2. Strafsenats
kommt eine erhebliche Bedeutung zu. Die Bemiihungen um
die Bestimmung der Grenzen der konkludenten T&duschung
und des Einflusses des Europarechts werden weiter gehen.
Der 2. Strafsenat hat dafiir durch sein Urteil zu den Abofallen
einen bedeutenden Beitrag geleistet, insbesondere durch die
ausfiihrlichen Darlegungen zur richtlinienkonformen Ausle-
gung des § 263 StGB, die die Diskussion zu dieser Thematik
weiter beleben werden.

7 Siehe jiingst BGH, Urt. v. 2.7.2014 — 5 StR 182/14, Rn. 10.
3 BGH, Urt. v. 5.3.2014 — 2 StR 616/12, Rn. 39.
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